VOTO

O Senhor Ministro Gilmar Mendes (Relator): Trata-se'de acao direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da'Republica em face
do art. 15, I, “a” e “b”, e III, “a”, da Lei 15.730/2016, do Estado de
Pernambuco, que fixa aliquota de ICMS sobre operacdes com energia
elétrica e servicos de comunicagdo em percentuais superiores a aliquota
geral do tributo.

Aponta-se violagao ao art. 155, § 2, III, da:Constituicao. Sustenta-se que
o principio da seletividade determina a fixagao de aliquotas reduzidas para
operagOes e servigos essenciais. Defende-se que a seletividade deve
corresponder a essencialidade do servico,-e ndao ao montante consumido, o
qual nem sempre diz respeito a capacidade contributiva do cidadao.

Pugna-se pela declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos
questionados.

1) Legitimidade ativa

Inicialmente, registro a.legitimidade ativa da Procuradoria-Geral da
Republica para a propositura de Agao Direta de Inconstitucionalidade, nos
termos do artigo 103, VI,‘da Constitui¢cao Federal.

Passo, portanto, a0 exame do mérito do caso.

2) Da inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei 15.730/2016 do
Estado de Pernambuco

A Procuradoria-Geral da Republica objetiva a declaragao de
inconstitucionalidade do art. 15, I, “a” e “b”, e IlI, “a”, da Lei 15.730/2016,
do Estado de Pernambuco, com a redacdao dada pela Lei 16.489/2018.

A requerente defende que as referidas normas, ao fixarem aliquotas de
ICMS sobre operagdes com energia elétrica e servigos de comunicagao em
percentuais superiores a aliquota geral do tributo, afrontam o principio
constitucional da seletividade, previsto no art. 155, § 2°, III, da CF. Nesses
termos, afirma que referido principio deve ser aferido em fung¢ao da
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essencialidade do produto em si, e nao do montante consumido, que nem
sempre corresponde a capacidade contributiva.

Observo que, na hipotese, nao obstante o legislador estadual tenha
adotado a seletividade ao disciplinar o ICMS, estabeleceu aliquotas mais
elevadas para os servigos de energia elétrica e comunicagao do que aquela
incidente sobre as operagoes em geral.

Inicialmente, registro que, ndo obstante o advento da LC 194/2022, em
23.6.2022, que reconheceu como essenciais os bens.e servicos relacionados
aos combustiveis, a energia elétrica, as comunicagbes e ao transporte
coletivo, limitando a cobranga do ICMS sobre tais bens e servigos a aliquota
praticada para operacoes em geral nos Estados e Distrito Federal, o
Supremo Tribunal Federal segue mantendo seu posicionamento acerca
dessa matéria exarado no julgamento do-paradigma da repercussao geral,
RE 714.139, Tema 745, inclusive quanto.a modulagao dos efeitos de sua
decisao.

Na hipotese desse julgamento, o-Supremo Tribunal Federal assentou a
tese segundo a qual “ Adotada-pelo legislador estadual a técnica da
seletividade em relacao ao Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e
Servicos (ICMS), discrepam do-figurino constitucional aliquotas sobre as
operagoes de energia elétrica ‘e servicos de telecomunicacdo em patamar
superior ao das operacoes-em geral, considerada a essencialidade dos bens
e servicos”.

Transcrevo, a propdsito, a ementa dessa decisao:

“EMENTA Recurso extraordindrio. Repercussao geral. Tema n®
745. « Direito tributdrio. ICMS. Seletividade. Auséncia de
obrigatoriedade. Quando adotada a seletividade, ha necessidade de se
observar o critério da essencialidade e de se ponderarem as
caracteristicas intrinsecas do bem ou do servigo com outros elementos.
Energia elétrica e servigos de telecomunicagdo. Itens essenciais.
Impossibilidade de adogao de aliquota superior aquela que onera as
operacoes em geral. Eficdcia negativa da seletividade. 1. O
dimensionamento do ICMS, quando presente sua seletividade em
funcao da essencialidade da mercadoria ou do servigo, pode levar em
conta outros elementos além da qualidade intrinseca da mercadoria
ou do servigo. 2. A Constituicdo Federal nao obriga os entes
competentes a adotar a seletividade no ICMS. Nao obstante, é
evidente a preocupacao do constituinte de que, uma vez adotada a
seletividade, haja a ponderacdo criteriosa das caracteristicas

intrinsecas do bem ou servigo em razao de sua essencialidade com
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outros elementos, tais como a capacidade econdmica do consumidor
final, a destinagao do bem ou servigo e, ao cabo, a justiga fiscal,
tendente a menor regressividade desse tributo indireto. O estado que
adotar a seletividade no ICMS tera de conferir efetividade a esse
preceito em sua eficdcia positiva, sem deixar de ‘observar, contudo,
sua eficdcia negativa. 3. A energia elétrica é item.essencial, seja qual
for seu consumidor ou mesmo a quantidade consumida, nao podendo
ela, em razdo da eficdcia negativa da seletividade, quando adotada,
ser submetida a aliquota de ICMS superior-aquela incidente sobre as
operagOes em geral. A observancia da eficdcia positiva da seletividade
— como, por exemplo, por meio da instituicao de beneficios em prol de
classe de consumidores com pequena‘capacidade econdmica ou em
relagao a pequenas faixas de consumo ~, por si s6, nao afasta eventual
constatagdo de violagdo da eficaciawnegativa da seletividade. 4. Os
servigos de telecomunicagdo, que no passado eram contratados por
pessoas com grande capacidade econdmica, foram se popularizando
de tal forma que as pessoas.-com menor capacidade contributiva
também passaram a contrata-los. A lei editada no passado, a qual ndao
se ateve a essa evolugdo econdmico-social para efeito do
dimensionamento do ICMS, se tornou, com o passar do tempo,
inconstitucional. 5. Foi fixada a seguinte tese para o Tema n® 745:
Adotada pelo legislador estadual a técnica da seletividade em relagao
ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS),
discrepam do figurine constitucional aliquotas sobre as operacoes de
energia elétrica e servigos de telecomunicacdo em patamar superior ao
das operagOes em geral, considerada a essencialidade dos bens e
servigos. 6. Recurso extraordindrio parcialmente provido. 7.
Modulagao dos efeitos da decisao, estipulando-se que ela produza
efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando-se as agoes
ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito (5/2/21)”. (RE
714.139,-Rel. MARCO AURELIO, Rel. p/ Acérdao: DIAS TOFFOLI,
Tribunal Pleno, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe 15.3.2022)

Percebe-se.assim que, nessa ocasiao, esta Corte consignou que as
aliquotas.incidentes sobre energia elétrica e servigos de telecomunicagao, os
quais consistem sempre em itens essenciais, nao podem ser maiores do que
a aliquota incidente sobre as operagdes em geral.

De fato, este Tribunal tem decidido nesse mesmo sentido em acoes
diretas de inconstitucionalidade que tratam de idéntica questdao, como se
verifica no julgamento das ADIs 7.117 e 7123, DJe 9.8.2022, concluido um
dia depois da publicacao da LC 194/2022, ambas de relatoria do Min Dias
Toffoli (as quais sabidamente possuem eficidcia erga omnes e efeito
vinculante), e que foram assim ementadas:



“ Agdo direta de inconstitucionalidade. Direito tributario. ICMS.
Lei do Estado de Santa Catarina. Seletividade. Aliquota do imposto
incidente sobre energia elétrica e servigos de. comunicagdo.
Necessidade de observancia da orientagdao firmada no julgamento do
Tema n® 745. Modulagio dos efeitos da @ declaracio de
inconstitucionalidade.

1. O Tribunal Pleno fixou a seguinte tese para o Tema n° 745:
Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relacao
ao Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos - ICMS,
discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operacoes de
energia elétrica e servigos de telecomunicacao em patamar superior ao
das operagdes em geral, considerada, a' essencialidade dos bens e
servigos. Na mesma ocasiao, foram modulados os efeitos da decisao.

2. Sao inconstitucionais as disposi¢oes questionadas na presente
acgao direta, por estabelecerem aliquota de ICMS sobre energia elétrica
e servigos de comunicagao mais elevada do que a incidente sobre as
operagoes em geral.

3. Acgao direta julgada procedente, declarando-se a
inconstitucionalidade das:alineas a e c do inciso II do art. 19 da Lei n®
10.297 do Estado do Santa Catarina, de 26 de dezembro de 1996.

4. Modulacao dos ‘efeitos da decisdo, estipulando-se que ela
produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando-
se as agoOes ajuizadas até 5/2/21.”

“Acao direta de inconstitucionalidade. Direito tributario. ICMS.
Lei do Distrito Federal. Seletividade. Aliquota do imposto incidente
sobre energia elétrica e servigos de comunicacao. Necessidade de
observancia ‘da orientacdo firmada no julgamento do Tema n® 745.
Modulacao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade.

1. O/Tribunal Pleno fixou a seguinte tese para o Tema n?® 745:
Adotada; pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relagao
ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS,
discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operacoes de
energia elétrica e servigos de telecomunicacdo em patamar superior ao
das operacdes em geral, considerada a essencialidade dos bens e
servicos. Na mesma ocasiao, foram modulados os efeitos da decisao.

2. Sao inconstitucionais as disposi¢Oes questionadas na presente
acao direta, por estabelecerem aliquotas de ICMS sobre energia
elétrica e servicos de comunicacao mais elevadas do que a incidente
sobre as operagdes em geral.

3. Acgao direta julgada procedente, declarando-se a
inconstitucionalidade do item 13 da alinea a do inciso II do art. 18 da
Lei n°® 1.254 do Distrito Federal, de 8 de novembro de 1996, bem como
da alinea b e da expressao para servigo de comunicagdo constante da

alinea f, ambas do referido inciso.
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4. Modulagao dos efeitos da decisao, estipulando-se que ela
produza efeitos a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando-
se as agOes ajuizadas até 5/2/21.”

Mais recentemente, cite-se ainda o julgamento das(ADIs 7.113, 7.116,
7.119, 7.122, 7.132, 7.124 e 7.114, as quais foram decididas apds a edi¢ao da
LC 194/2022, e todas respeitaram a modulacao de efeitos realizada no
paradigma da repercussao geral, RE 714.139, Tema 745.

Assim, diante da possibilidade de exsurgirem questionamentos de qual
interpretacdo deveria prevalecer — a desta Corte ou a do Parlamento —,
entendo que, tendo em vista o julgamento'recente dos processos acima
mencionados, em data posterior a entrada em vigor da Lei Complementar
194/2022, encontra-se mantido o posicionamento deste Supremo Tribunal
Federal quanto a matéria.

Nesses termos, compreendo serem inconstitucionais os dispositivos ora
impugnados, tendo em vista que; embora o legislador estadual tenha
adotado a seletividade ao disciplinar o ICMS, estabeleceu aliquotas mais
elevadas para os servigos de energia elétrica e comunicacao do que aquela
incidente sobre as operagoes em geral.

Além disso, consoante-tem reiteradamente decido esta Corte em casos
similares ao dos autos, consigno a aplicacdo da mesma modulacao de
efeitos estabelecida no julgamento do paradigma da repercussao geral
mencionado, com vistas a conferir uniformidade de tratamento da matéria
para todos os entes federativos.

Nesses termos, entendo pela inconstitucionalidade dos dispositivos
mencionados, assim como também quanto a proposta de modulagao de
efeitos, para que a decisdo produza efeitos a partir do exercicio financeiro
de 2024, ressalvando-se as acOes ajuizadas até 5.2.2021, nos termos do que
estabelecido-no julgamento do RE 714.139, tema 745 da sistemética da
repercussao geral, de modo a conferir tratamento uniforme a todos os entes
da federagao .

E como voto.



