RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida
cautelar, ajuizada pela Associacao Brasileira de Empresas de Exploragao e
Producao de Petroleo e Gas (ABEP) objetivando a declaragcao de
inconstitucionalidade da Lei n® 7.183/2015 do Estado do Rio de Janeiro, por
ofensa aos arts. 20, V, VI, IX e § 1% 146, I e III; 147; 150, VI, a; 152; 154, § 4%, I;
155, 1Te §2°% XII, b e i; 176 e 177 da Constituicao Federal.

Eis o teor da lei questionada:

“Art. 1° - O imposto sobre operagdes relativas a circulacao de
mercadorias e sobre prestagoes de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunica¢ao, ainda que as operacdes e as
prestacoes se iniciem no exterior-ICMS, incide sobre operacao de
circulagao de petrdleo desde os pogos de sua extragao para a empresa
concessiondria.

Art. 2° - O fato gerador do imposto ocorre imediatamente apos a
extragdo do petroleo e quando a mercadoria passar pelos Pontos de
Medicao da Producao.

Paragrafo tinico — Para os fins do disposto no caput , Pontos de
Medicao da Producdo sao aqueles pontos definidos no plano de
desenvolvimento de cada campo nos termos da legislacao em vigor,
onde se realiza a medigao volumétrica do petréleo produzido nesse
campo, expressa nas unidades métricas de volume adotadas pela
Agéncia Nacional do Petréleo - ANP e referida a condigao padrao de
medigao, e onde o concessiondrio, a cuja expensas ocorrer a extragao,
assume a propriedade do respectivo volume de producao fiscalizada,
sujeitando-se ao pagamento dos tributos incidentes e das
participagoes legais e contratuais correspondentes.

Art. 3° - A base de cdlculo, quanto a incidéncia prevista nos
artigos anteriores € o prego de referéncia do petroleo.

Paragrafo tinico — O preco de referéncia a que se refere o caput
deste artigo, a ser aplicado a cada periodo de apuracdo ao petréleo
produzido em cada campo durante o referido periodo, em reais por
metro cabico, na condi¢ao padrao de medigao, serd igual a média
ponderada dos seus precos de venda praticados pelo concessionario,
em condi¢cdes normais de mercado, ou ao seu pre¢co minimo
estabelecido pela ANP, aplicando-se o que for maior.

Art. 4° - A aliquota do imposto a que se referem os artigos

anteriores € 18% (dezoito por cento).
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Art. 52 - Contribuinte do imposto a que se referem os artigos
anteriores € o comerciante, o industrial, o produtor e o extrator, seja
concessiondrio direto ou nao.

Art. 6° - Para efeito de cobranga do imposto e definicao do
estabelecimento responsavel, considera-se local da operagao aquele
em que, apds a extragao do petrdleo, tenha ocorrido a medigao a que
se referem o art. 2° e seu pardgrafo tinico.

Art. 7° - O estabelecimento que comercializar, dentre outras
mercadorias, combustiveis e lubrificantes, devera adotar inscri¢ao e
regime de escrituragdo especifica para esta atividade.

Art. 8° - Fica revogada a Lei Estadual n® 4.117 de 27 de junho de
2003 que altera a Lei n°. 2.657 de 26 de dezembro de 1996 e da outras
providéncias.

Art. 9%- Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao,
produzindo seus efeitos apds o decurso do prazo de 90 (noventa)
dias.”

Aduz a autora possuir legitimidade ativa para questionar a referida lei.
Cita serem suas associadas as quatro maiores produtoras do pais, além de
outras vinte e duas empresas. Afirma representar “expressiva parcela do
setor produtivo de petroleo no Pais (mais de 90% da produgao esta nas
maos de seus associados)”. Entende estar clara a pertinéncia tematica, haja
vista que a lei impugnada atinge a industria do petrdleo.

No mérito, alega caber as empresas que exploram comercialmente as
jazidas a propriedade do 6leo extraido, em regime de aquisi¢ao origindria.
De sua Optica, a extracdo do petroleo em si ndo pode ser considerada como
operacao de circulagdo de mercadoria, por nao haver ato de natureza
mercantil ou transferéncia de titularidade do dleo extraido.

Afirma que o contrato de concessao entre a concessiondria e a Unidao
para as atividades de exploracao, desenvolvimento e produgdo de petroleo
nao esta sujeito as leis comerciais, mas sim a Constitui¢do e ao Direito
Regulatdrio, e tal contrato nao se confunde com uma compra e venda.

Sustenta nao ser possivel se falar, na extracao de petrdleo, em
mercadoria, pois essa é conceituada como “todo bem moével que se submete
ao comércio, isto é, todo aquele que ja se encontra a disposi¢ao do mercado
para venda ou revenda”, e o petrdleo bruto que ainda se encontra na jazida
nao detém o atributo da disponibilidade. Nesse contexto, sustenta pertencer
a Uniao as jazidas ou as reservas minerais, mas nao o petroleo, que, como
produto de lavra, pertence aos concessionarios.



Aponta, ainda, existir a tese de que a Unido nem sequer € proprietdria
das jazidas, pois tem apenas o dominio eminente sobre os recursos minerais
e naturais da plataforma continental e da zona econdmica exclusiva.

Seguindo, aduz que, caso se considere que o fato gerador seja a
“operacao de circulagdo do Oleo apds a extragao” e nao a extragao
propriamente dita, a lei ainda assim € inconstitucional, pois, nessa hipotese,
nao ha negdcio translativo de propriedade, mas movimentagao do petroleo
dentro da mesma empresa. De toda forma, indica que nem um nem outro
fato gerador encontram amparo na LC n® 87/96 e que apenas a emenda
constitucional pode considerar a extragao do petroleo como fato gerador do
imposto.

Argumenta que, mesmo se considerando existente a operacao de
circulacao de mercadorias entre a Uniao e as concessionarias, o ICMS ¢
indevido, em razao da imunidade tributaria reciproca.

Entende haver incompatibilidade entre a base de cdlculo e o fato
gerador do tributo. Ademais, alega que o legislador estadual deveria ter
eleito grandeza econdmica relativa a prdpria extracdo do petroleo.
Entretanto, da perspectiva da autora, inexiste “grandeza econdmica no
petrdleo antes da sua retirada do subsolo (0 maximo que pode haver ¢ uma
estimativa do tamanho do pog¢o), de modo que a base de célculo seria de
impossivel ou incerta avaliagao”. Segundo sua compreensao, a lei em
debate adotou conceito de base de calculo diverso do que consta da LC n® 87
/96, violando a reserva de lei complementar.

A requerente também assevera que o Rio de Janeiro é o tnico Estado a
tributar o petrdleo na origem, violando o art. 152 da Constitui¢ao Federal, e
que a lei combatida desvirtua o art. 155, § 4°, I, da Carta Federal, o qual
determina caber o ICMS ao Estado em que ocorrer o consumo.

Ademais, diz que a competéncia do Estado relativa ao ICMS nao
abrange a plataforma continental, o mar territorial ou a zona econdmica
exclusiva e que, caso a plataforma continental e a zona econémica exclusiva
sejam consideradas parte do territério nacional, seriam elas territorio
federal, cuja competéncia tributaria é¢ da Uniao.

Ainda consigna que, “mesmo que se pudesse considerar que as
plataformas de exploracdo de petroleo estao estabelecidas em territdrios
estaduais”, seria impossivel a cobranga do ICMS, em razao da inexisténcia
de lei complementar dispondo sobre conflitos de competéncia.



Sobre o pedido de medida cautelar, expde a autora que o fumus boni
iuris foi devidamente demonstrado nos fundamentos expostos. Em relacao
ao periculum in mora , diz que: a) a lei combatida impacta o regime de
concessoes e de partilhas, bem como onera excessivamente a producao de
petroleo; b) a atividade esta ameagada de se tornar economicamente
invidvel; c¢) a arrecadacdo de outros tributos e as participacoes
governamentais podem sofrer impactos negativos; d) com a manutencao da
lei, haverd reducao de investimentos no setor, dos royalties, de empregos e
da renda do pais, agravando, assim, a crise econdmica nacional.

Em primeiro despacho, adotei o rito do art. 10 da Lei n® 9.868/98.
Prestadas as informacOes preliminares pelos requeridos e ouvidos o
Advogado-Geral da Unidao e o Procurador-Geral da Republica, deferi o
pedido da autora de aditamento a peti¢do inicial para acrescer ao objeto da
acao direta de inconstitucionalidade a Lei n® 4.117, de 27 de junho de 2003.

Eis o teor da Lei estadual n® 4.117/03:

“Art. 1° - O art. 2° da Lei n° 2.657, de 26 de dezembro de 1996,
passa a vigorar com a seguinte redacao, acrescido do inciso VI:

‘Art. 2° - O imposto incide sobre:
VI - operacao de extragao de petrdleo.’

Art. 2° - O art. 3° da Lei n® 2.657, de 26 de dezembro de 1996,
passa a vigorar com a seguinte redacao, acrescido do inciso XVII e do
§ 10:

“Art. 32 - O fato gerador do imposto ocorre:

XVII - na extragao do petrdleo, quando a mercadoria passar pelos
Pontos de Medicao da Producao.

§ 10 — Os Pontos de Medicao da Produgao sao aqueles pontos
definidos no plano de desenvolvimento de cada campo nos termos da
legislacdo em vigor, onde se realiza a medigao volumétrica do
petréleo produzido nesse campo, expressa nas unidades métricas de
volume adotadas pela Agéncia Nacional do Petroleo - ANP e referida
a condi¢do padrao de medicdo, e onde o concessiondrio, a cuja
expensas ocorrer a extragao, assume a propriedade do respectivo
volume de producdo fiscalizada, sujeitando-se ao pagamento dos
tributos incidentes e das participacoes legais e contratuais
correspondentes.’



Art. 3° - O art. 4° da Lei n® 2.657, de 26 de dezembro de 1996,
passa a vigorar com a seguinte redagao, acrescido do inciso XIIl e do §
5%

‘Art. 4° - A base de célculo, reduzida em 90% (noventa por cento)
se incidente o imposto sobre as prestagdes de servigos de transporte
rodovidrio intermunicipal de passageiros executados mediante
concessao, permissao e autorizacdo do Estado do Rio de Janeiro,
inclusive os de turismo, é:

XIII - No caso do inciso XVII do art. 3%, o preco de referéncia do
petroleo.

§ 5° - O preco de referéncia a ser aplicado a cada periodo de
apuragao ao petrdleo produzido em cada campo durante o referido
periodo, em reais por metro ctbico, na condigao padrao de medigao,
serd igual a média ponderada dos seus pregos de venda praticados
pelo concessionario, em condi¢des normais de mercado, ou ao seu
preco minimo estabelecido pela ANP, aplicando-se o que for maior’

Art. 4° - O art. 14 da Lei n% 2.657, de 26 de dezembro de 1996,
passa a vigorar com a seguinte redagao, acrescido do inciso XXI:

‘Art. 14 — A aliquota do imposto é:
XXI — na operacao de extragao de petroleo: 18% (dezoito por
cento)’

Art. 52 - O art. 15 da Lei n% 2.657, de 26 de dezembro de 1996,
passa a vigorar com a seguinte redacgao:

‘Art. 15 — Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito
comercial, operagao de circulacdo de mercadoria ou prestacao de
servicos descritos com o fato gerador do imposto, observado o
disposto no § 2° deste artigo.

§ 12 - Incluem-se entre os contribuintes do imposto:

I — O comerciante, o industrial, o produtor e o extrator, inclusive
de petréleo;’

Art. 6° - O art. 30 da Lei n% 2.657, de 26 de dezembro de 1996,
passa a vigorar com a seguinte redacao, acrescido da alinea ‘1’, no
inciso I:



‘Art. 30 — Para efeito de cobranga do imposto e defini¢ao do
estabelecimento responsavel, considera-se:

I —local da operacgao:

1) - aquele de onde o petroleo tenha sido extraido.’

Art. 7° - O estabelecimento que comercializar, dentre outras
mercadorias, combustiveis e lubrificantes, devera adotar inscri¢ao e
regime de escrituragao especifica para esta atividade.”

Na sequéncia, em razao da alta relevancia da matéria e do decurso do
tempo, converti o rito de tramitacao do feito, aplicando o procedimento
abreviado do art. 12 da Lei n® 9.868/98.

O Governador do Estado do Rio de Janeiro aduz ser inepta a petigao
inicial, pois a autora também deveria ter impugnado dispositivos da Lei n®
9.478/97. Alega que a Corte julgou constitucional (ADI n® 3.273) o art. 26 da
Lei n® 9.478/97, que determina caber ao concessiondrio a propriedade do
petroleo extraido, com os encargos relativos ao pagamento dos tributos
incidentes, dentre os quais estaria o ICMS. Assevera ser derivada a
aquisi¢ao de propriedade do petroleo pela concessiondria, pois, além de
essa aquisi¢ao pressupor um contrato de concessao, tal propriedade nao é
plena. Na sua concepgao, a concessiondria, ao extrair petroleo, transforma
em movel o bem até entdo imovel e “em direito real o direito até entao
pessoal”’, situagao que atrairia a incidéncia do ICMS. Entende que essa
orientagao foi firmada pela Corte e pelo Superior Tribunal de Justica em
caso analogo no qual se discutia a tributagdo da cana-de-agticar utilizada na
producao de 4alcool combustivel. Sustenta ter o Estado fluminense
competéncia para tributar fatos ocorridos no mar, conforme o assentado na
ADI n® 2.080. Aponta que a lei questionada nao traz os prejuizos citados
pela autora. Diz que o fato gerador e a base de calculo sao legitimos. Por
fim, assevera nao existir diferenca tributaria em razao da origem da
mercadoria.

A Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro aduz,
preliminarmente, que a requerente nao comprovou ter representagao em
nove estados da Federacao, razao pela qual careceria de legitimidade ativa.
Afirma também que a violagao do texto constitucional seria indireta, pois
pressupoOe a analise das Leis n% 9.478/98 e 12.351/10, do Cddigo Civil e da
LC n® 87/96. No mérito, alega que o extrativismo ¢ atividade econOmica e é
suscetivel de ser considerado como fato gerado do ICMS. Assevera ser o
petrdleo, desde sua extragao, mercadoria, por possuir destinagao comercial.

6



De sua perspectiva, “ainda que nao se enxergue na extragao a circulagao de
mercadoria, certamente cabe enquadra-la na definicdo de producgao”.
Entende estar o fato gerador do imposto previsto na LC n® 87/96. Em
relacao a base de calculo, afirma nao haver impropriedades, pois tem ela
relagdo com a produgao do petrdleo. Sustenta inexistir diferenga tributaria
em razdo da procedéncia da mercadoria, em razao de o Estado ter
competéncia em relacao ao ICMS. Defende também ter competéncia
tributaria em relacao ao mar.

O Advogado-Geral da Uniao se manifestou pela procedéncia do pedido.
Em suma, argumenta que “a operagao de circulacao de petroleo desde os
pocos de sua extracao para a empresa concessiondria configura simples
deslocamento de mercadorias sem transferéncia de titularidade”.

O parecer do Procurador-Geral da Republica foi pelo conhecimento da
acao e, no mérito, pela procedéncia do pedido.

E o relatorio.



