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Resumo. Por conta do que dispõe o art. ISS. § 2°. m. da Constituição Federal. os 
Estados da Federação, ao adotarem uma sbtemática de tributação seletiva para o 
ICMS, precisam necessariamente graduar a carga de tal tributo conforme a 
essenci.alidade das mercadorias e dos serviços tributados. Sendo a energia elétrica 
uma mercadoria incontroversamente essencial tem-se como incoru.titucional a 
fixação de alíquota majorada para o ICMS incidente sobre o seu fornecimento. 
Consequentemente, podem os contribuintes bU$Car a repetição de&te indébito, 
apesar de diversas ressalvas e peculiaridades no posicionamento do STJ quanto à 
repetição de indébito de tributos indiretos. 

Palavras-chave: seletividade do ICMS. essenci.alidade, fomecimento de energia 
elétrica. repetição do indébito. tributos indiretos 

Abstract. 

ln accord with the art.155, § 2. III. of the federal Constitution, the States of the 
Federation, by adopting a system of selective taxation for ICMS, must necessarily 
graduate the burden of sucb tax according to the essentiality ofthe goods and 
services taxed As electrical energy is an indi.sputably essential cornmodity, it is 
considered w1constitutional to establish an increased rate for the ICMS levied by 
its supply. Consequently, taxpayers may seek refund of undue payment, despi te 
various reservatlons and peculiarities in the STJ's position regarding the right to 
claim the repayment of indirect taxes. 
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L APRE.5ENTAÇÃO DOS PROBLEMAS 
Embora n:to se t1<1te de tema novo, a seletividade do ICMS em funç:to da 
essencialidade é tema que ainda merece atenções, especialmente no que diz respeito 
à incidência do ICMS sobre opernções com energia elétrica. Prova disso é que o tema 
teve sua repercuss~o geral reconh.ecida pelo STF. nos autos do RE n 714139/SC. 

A quest:to lá debatida. e que será um dos focos do presente estudo, diz respeito à 
inconstitucionalidade da tríbutaç~o por uma allquota majorada de ICMS sobre o 
fornecimento de energia elétrica. Com efeito, o art. 155. § 2, Ili, da Constituiç~o 
Federal dispõe que os Estados adotando uma sistemática seletiva de tributaç~o a 
t itulo de ICMS, devem observar o critério de essendalidade. 



 

Sendo a energia elétrica essencial, poderiam os Estados tributá-la de forma igual ou. 
militas vezes, mais gravosa do que bens reconhecidamente supérfluos? Responder a 
essa quest:to é um dos propósitos do presente trabalho. 

Paralelamente, questlo muito importante diz respeito á repetiç:to de indébito deste 
ICMS. dada a complexidade envolvendo a repetiç:to de lndébito de tributos 
indiretos. 

Como bem destacou Gera.Ido Ataliba, o tema da repetiç:to do índébito dos tributos 
indiretos. bem como saber o que significa tributos que. por sua natureza. 
comportem transferência do respectivo encargo financeiro. ·é tema que. nos úJtlmos 
trinta anos foi colocado. resolvido. esquecido. discutido e rediscutido inúmeras 
vezes· D . 

Veja-se que apesar do an. 166 do CTN contar com a mesma redaç:to desde a 
promuJgaç:to do Código Tributário.Já contando com so anos de vigência, tais 
discussões ainda n::to foram pacificadas. havendo importantes questões que ainda 
nao contam com uma soluç::to satisfatória. 

Assim. perqulrir sobre a repetiç:to de indéblto do lCMS indevidamente recolhJdo a 
maior sobre o fornecimento de energia é o outro foco do presente estudo. 

Apresentada a questao. passa-se à análise dos pontos. 

IlASELETMDADEOOICMSEAF.sSENCIALIDADE NO 
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELÉTRICA 
Há tempos a capacidade contributiva é apontada como ·o principio básico do Direito 
Tributário· EJ. dada sua aptid:l.o para a promoç:to de uma distribuiç:l.o da carga 
tributária de forma condizente com a realidade de cada contribuinte D. Tem-se que 
há uma intima relaç:to entre os príndpios da capacidade contributiva e da isonomia 
tributária D. dado o fato de este último depender "de outras normas constitucionais 
para adquirir plenitude aplicativa· D. 

O que o principio da capacidade contributiva faz é determinar que os contribUintes 
que detenham maior capacidade econômica paguem mais tributos. criando 
parâmetros para a comparaç:to entre os contribuintes D. O principio da capacidade 
contributiva, que normalmente é operacionalizado por uma aliquota progressiva 
fornece uma medida (a capacidade econômica dos contribUintes) para fins de 
eqUiparações e diferenciações dos contribuintes. viabilizando a devida 
operacionalizaça.o da igualdade D. 

Acontece que a capacidade contributiva na.o é o único meio hábil para a promoça.o 
da isonomia tributária m. especialmente quando se está a tratar de tributos 
indiretos. ou seja. daqueles tributos em que o contribuinte do tributo na.o é quem 
arca com seu ônus financeiro. Isso porque n::to é poss!vel se antecipar a capacidade 
contributiva da pessoa que irá adquirir determinada mercadoria ou serviço, ou 
medi-la em cada transaç::to comercial. 

Com efeito. nos tributos indiretos, o ônus financeiro do tributo é normalmente 
transferido àquele que adquire a mercadoria ou serviço, n:to sendo passivei de se 
antever quem os adquirirá. Uma mesma mercadoria oferecida nas: prateleiras de um 
mercado pode ser adquirida tanto por uma pessoa rica como por uma pobre. como 
bem explica Fábio Canazaro D: 

·No caso dos impostos sobre o consumo, nao há como o legislador garantir que um 
cidadao de menor capacidade supone o ônus fiscal em menor grau do que outro 
que possua maiores condições econômicas. e consequentemente. maior capacidade 
de contribuir. Da mesma forma. n:to há como o legislador concretizar tal princípio. 



 

 

ao idealizar a lei que impõe e regula a incidência do imposto de consumo: também 
nesta hipótese, seria impossivel que se distinguisse o ônus incidente, por exemplo. 
sobre determinadas mercadorias a partir d e uma análise pessoal e imediata do 
consumidor no momento da aquisiçao: 

Ou seja. nos impostos indiretos. nao é a capacidade contributiva que promoverá a 
igualdade na tributaçao, dada a dificuldade de mensurá-la quanto a quem arca de 
fato com o ônus financeiro nos tributos indiretos m. É por meio de uma tributaçao 
seletiva. em observância à essencialidade das mercadorias e serviços tributados. que 
se dimensionará a igualdade na carga tributária dos tributos sobre o consumo, em 
vista ao fato de que a isonomia tributária é operacionalizada de diferentes formas a 
depender do tributo tomado em consideraçao m. 
Com efeito. tanto assim o é que a Constituiçao Federal prevê a seletividade em 
funç:to da essenctalidade para o IPI e para o ICMS de forma expressam-m. de 
forma que quanto mais essencial for o produto. a mercadoria ou o serviço. menor 
deverá ser a allquota. sendo que a essencialidade deve "ser vista na perspectiva da 
garantia e do desenvolvimento das dedsôes valorativas constitucionais, isto é, aquilo 
que for essencial para a dignidade humana, para a vida ou para a saúde do homem" 
m. 
Logo, tem-se que a seletividade conforme a essendalidade das mercadorias e 
serviços é forma de concretizaçao da igualdade nos tributos indiretos, tratando-se 
de disposiçao constitucional expressa para o !PI e para o ICMS. 

Questao importante aos propósitos deste trabalho é verificar se a seletividade pela 
essencialidade é facultativa ou obrigatória -para o ICMS. Isso porque. enquanto a 
Constituiçao estabeleceu que o !PI será seletivo. dispôs que o ICMS poderá ser, o 
que levou parte da doutrina e da jurisprudência a sustentar a sua facultatividade 
m . A soluçao a tal impasse se dá a partir do histórico do princípio em questao. 

A Constituiç:lo de 1934. no seu art. So III. e a de 1937, no seu art 23 m. disciplinavam 
que o Imposto sobre Vendas e Consignações- TVC, que incidia sobre operações 
efetuadas por comerciantes e industriais e que posteriormente veio a se tomar o 
LCM. teria uma allquota uniforme. Ou seja. o IVC n:to poderta variar em funç:to de 
qualquer caractertstica do produto tributado, nao observando qualquer forma de 
seletividade. 

A Constituiçao de 1946, apesar de dispor sobre a questao de forma semelhante às 
anteriores no seu art. 19 m. nao mais fez constar a vedaçao para distinções em 
razao da espécie dos produtos, abrindo espaço para que a doutrina sustentasse a 
possibilidade de distinções com base em tal critério m. 
A Constituiçao de 1967 extinguiu o IVC e criou o !CM, o qual permaneceu sendo 
uniforme. com uma única allquota para todos os produtos. ronforme disciplinava o 
seu art. 24 m. Acontece que no§ 6º E!I do mesmo artigo, ficou estabelecido que os 
Estados deveriam isentar do imposto os bens que fossem ronsiderados de primeira 
necessidade, vedando discriminações em razao dos sujeitos das operações. 

Em que pese nao se trate propriamente de uma seletividade pela essencialidade dos 
produtos, dada a allquota única, cem-se um claro propósito de resguardo do mínimo 
exlstenctal aos contribuintes. Assim, tem-se que historicamente o ICMS nunca foi 
um tributo seletivo. razao pela qual a Constituiçao de 1988. ao dispor sobre a 
competência dos Estados para instituir tal tributo, estabeleceu a facultatividade em 
Lnstltulrem-no de tal fonna 

Noutros termos. quando a Constituiçao Federal estabelece que o fCMS poderá ser 
seletivo em razao da essencta!Jdade. determina que os Estados podem. 



 

alternativamente: (a) instituir o I CMS com allquota única, observando o histórico do 
tributo, ou (bl instituir o ICMS com allquota variável de forma seletiva. Mas, em 
adotando a segunda opçao, faz-se necessário graduar tal imposto com base na 
essencialidade da mercadoria ou do serviço que se está tributando EJ. 

Nao se ignora aqtú aqueles que entendem que a seletividade pela essencialidade 
seria impositiva ao ICMS m. tratando-se, nas palavras de Roque Carrazza, de um 
poder-dever m. Com a devida vênia, mas assim entender parece ignorar o fato de 
que a Constituiçao Federal expressamente tratou a seletividade de forma diversa 
para o IPI e para o ICMS. nao sendo passivei simplesmente ignorar tal fato m. 
Assim, tem-se que a seletividade é facultativa aos Estados quando da instituiçM do 
ICMS, mas em se optando por tal sistemática, a graduaçao do tribuê:i deve se dar 
necessariamente em observância à essencialidade das mercadorias e dos serviços 
tributados. 

Apesar das di.fJCuldades que a prática possa demonstrar. no que diz respeito ao 
devido enquadramento das mercadorias em allquotas fixadas diferentemente para 
mercadorias e serviços essenciais ou supérfluos, fato é que tal divis/lo deve 
necessariamente se dar, n:!o sendo facultado ao legislador tributar uma mercadoria 
tida como essencial de forma mais gravosa do que uma mercadoria supérflua. 

Significa dizer que nao há discricionariedade ao legislador quanto à questao, como 
sustentam alguns doutrinadores EI. sob pena de se ne.gar força normativa ao 
principio da se:etividade. Apesar de haver espaço para relativa discricionariedade 
com relaçao à quantidade de faixas de tributaçao e à carga tributári3 que se aplicará 
a cada uma, n::io é facultado ao legislador ignorar esse escalonamento, tributando 
como supérfluo uma mercadoria ou serviço essencial. 

A identificaçao de quais sao as mercadorias e os serviços essenciais a serem 
tributados de f:Jrma mais branda, em que pese nao se trate de matéria simples, deve 
observar as finalidades constitucionalmente prescritas. Trata-se de noçao atrelada à 
proteçao e à manutençao da dignidade humana. indispensáveis à subsistência, como 
bem expõe Rosane Danilevicz: 

"Estabelecer o que é mais ou menos essencial nao é urna tarefa muito fácil, porém é 
passivei detenninar um critério consubstanciado num m1nimo de produtos, 
mercadorias e serviços que atendam o principio da ctignidade humana. Dessa 
perspectiva. evidencia-se a relaçao existente entre a essencialidade e o mínimo 
existencial, na medida em que os produtos. mercadorias e serviços essenciais sao 
aqueles indispensáveis à vida. Portanto, a noçao daquilo que é essencial insere-se na 
ideia de minimo existencial e, por conseguinte, no contexto da ctignidade humana. 
na medida em que tal principio abarca o direito de todos a um padrao de vida que 
assegure sua s3úde, alimentaçao, trabalho, dentre outros direitos." m 
Em assim sendo. mercadorias como medicamentos. gêneros alimenjcios. 
instrumentos de trabalho, materiais escolares, peças básicas de vestuário, bem como 
serviços como tornecimento de g:is natural e tbrnecimento de energia elétrica, 
devem estar enquadrados na faixa de mercadorias e serviços tributados de forma 
mais branda p:lo Poder Público ou, no mínimo, em faixa sujeita a tributaçao 
inferior à tributaçao de bens supérfluos. 

Especificamente quanto ao fornecimento de energia elétrica, nos dias atuais é 
incontroversa a sua essencialidade para todas as pessoas e para qualquer forma de 
atividade empresarial, sendo essencial para o progresso e desenvolvimento 
socioeconômico da sociedade. Veja-se que a essencialidade das mercadorias e dos 
serviços deve ser aferida tanto sob a perspectiva do individuo quan:o sob a 
perspectiva da coletividade E!l, dado que as necessidades da coletividade 
influenciam ctiretamente no bem-estar dos indivíduos. 



 

Sem energia elétrica nao é posslvel à populaçao conservar grande parte de seus 
alimentos, iluminar seus lares da escuridao, ter acesso a diversos meios de 
comunicaçao. informaçao e instruçao educaàonal. Sem energia elétrica, n.:!o é 
posslvel à sociedade produzir ou manter o comércio com bens e serviços à 
populaçao. "Enfim. no momento histórico .atual nao se pode em sa consciência 
questionar a essencialidade da energia elétrica: EJ 

Tanto assim o é que o fornecimento de energia elétrica teve seu caráter de 
essencialidade reconhecido pelo art. 10. I, dia Lei n. 7.783/1989, que "dispõe sobre o 
exerciào do direito de greve, define as atividades essenciais. regula o atendimento 
das necessidades inadiáveis da comunidade, e dá outras provídências": 

"Art. 10. Sao considerados serviços ou ativídades essenciais: 

[ - tratamento e abasteàmento de água; produçao e distribuiç:!o de energia elétrica, 
gás e combustlveis." 

Assim é que padece de insuperável inconstituàonalidade a opç:!o pelos Estados de 
tributarem o fornecimento de energia elétrica. a titulo de lCMS, com uma altquota 
majorada, típica de mercadorias supérfluas. dado fato de que, em se adotando uma 
sistemática seletiva de tributaçao, n:!o pode um bem essencial ser tributado como se 
supérfluo fosse. 

Veja-se que o fornecimento de energia elétrica no comércio é tributado por 
praticamente todos os Estado da Federaçao a uma alíquota majorada. 
Exemplificativamente. Santa Catarina tributa a uma aliquota de 25%. o Rio Grande 
do Sul a 30%, o Rio de Janeiro a 29%. a Bahia a 27% e o Amazonas a 25% m . 
Contudo. a pesar da tributaçao majorada sobre o fornecimento de energia elétrica, 
itens supérfluos e n:l.o essenciais como armas. munições, produtos originados do 
tabaco e bebidas alcoólicas sao tributados a aliquotas inferiores. Trata-se de uma 
evidente inversao atentatória ao que determina a seletividade pela essencialidade. 

Nao à toa que o tema ora exposto teve sua repercussao geral reconhecida pelo STF, 
nos autos do RE n. 714,139/SC. sob relataria do Ministro Marco Aurélio. tendo 
recebido parecer favorável da PGR pela inconstitucionalidade da tributaçao 
majorada sobre o fornecimento de energia elétrica. 

Nas suas razoes, o Procurador-Geral da República. Dr. Rodrigo Janot, afirmou que 
·nao faz sentido" atribuir allquotas mais altas a energia elétrica e telecomunicações. 
já que eles .sao expressamente considerados bens essenàaís pelo art. 10 da Lei n. 
7.783/1989. Destacou. ainda, na mesma linha do aqui defendido. que se o Estado optar 
pela seletividade para o ICMS. deverá fazê-lo comparando a importância d!os bens e 
serviços, conforme trecho de seu parecer que segue transcrito: 

·os [bens] mais essenciais deverao ser submetidos a alíquotas menores do que as 
destinadas aos supérfluos. As aliquotas devem ser inversamente proporcionais à 
essenàalidade, para impedir que sua definiçao seja permeada de subjetivismo." 

A seletivídade pela essencialidade n:!o impõe que o fornecimento de energia elétrica 
seja contemplado com uma alíquota favorecida ou reduzida de lCMS, mas é óbice 
para a sua tributaç.:!o a uma aliquota majorada, típica de mercadorias supérfluas. 

Assim, conforme já referido. os Estados têm liberdade para estabelecer faixas de 
tributaç:!o e suas respectivas allquotas, mas ao fornecimento de energia elétrica nao 
se poderá atribuir urna tributaçao superior à alíquota geral. Isso porque. do 
contrário, estar-se-ia autoriZando que os Estados tributem uma mercadoria 
essenàal como se supérflua fosse. 

Contra tudo que se expôs até o momento, o contra-argumento normalmente 
utilizado pelos Estados é que a seletividade pela essencialidade no lCMS incidente 



 

 

 

sobre fornecimento de energia elétrica é devidamente observada, pois os Estados 
adotam um sistema de aliquotas progressivas em raz:i.o da quantidade do consumo 
de energia elétrica. 

Com efeito, é comum que os Estados estipulem uma aliquota reduzida, 
normalmente de 12%, para o consumo até determinado limite de energia elétrica e a 
allquota majorada para os contribllintes que extrapolem tal referendai. Noutros 
termos. troca-se a seletividade pela essencialidade da mercadoria pela 
progressividade com base numa suposta capacidade contributiva do contribUinte 
m. 
A quest:i.o é que. conforme já visto. a capacidade contributiva n:i.o é o critério 
adequado para melhor operacionalizar a igualdade nos tributos indiretos sobre o 
consumo. mas sim a seletividade pela essencialidade. Com efeito, nestes casos o 
critério a ser levado em consideraç:i.o n:i.o é a figura do contribuinte. mas sim a 
essencialidade da mercadoria ou serviço que se está a tributar, dada as dificuldades 
praticamente impeditivas de se mensurar a capacidade contributiva de seus 
consumidores. 

Ao se adotar a progressividade de allquotas como legitima. está-se autorizando que 
uma mesma mercadoria (no caso. a energia elétrica) sofra diferentes tributações. 
Implica dizer que pouco importa a essencialidade da energia elétrica. mas sim a 
capacidade contributiva de seu consumidor que. repete-se. sequer é passivei de ser 
mensurada com segurança. 

Nesse sentido é o alerta de Hugo de Boto Machado Segundo: 

'A Constituiç:!o facultou a instituiç:l.o do ICMS ser seletivo ou n:i.o seletivo, sendo 
exduida. implicitamente, a possibílidade de progressividade. Porque a 
progressividade deste imposto faria com que uma mercadoria embora essencial, 
termine sendo tributada com allquotas superiores à de mercadorias suntuosas e 
supérfluas apenas por haver sido consumida em maior quantidade. implicando 
dara víolaç:i.o ao artigo 155. § 2°. III. de nossa Carta Magna.· EJ 

O consumo de maior quantidade de energia elétrica n:!o denota, necessariamente. 
uma maior capacidade contributiva do contribllinte. como sustenta. por exemplo, 
Marcelo Casseb Continentino m. Pelo contrário. como bem alerta Fábio Canazaro. o 
fator quantidade consumida n:!o contempla a possibilidade, por exemplo, de um 
domicilio residencial contar com três pessoas e outro com seis. Evidente que o 
segundo contará com um consumo de energia elétrica maior. mas nem por isso 
menos essencial m . 
Assim é que. com a devida vênia, a adoç:!o de aliquotas progressivas para o ICMS 
incidente sobre o fornecimento de energia elétrica n:i.o é meio hábil para 
operacionalizar a seletividade pela essencialidade. A inconstitucionalidade pela 
adoç:l.o de allquotas majoradas sobre energia elétrica n:i.o somente n:i.o vai ser 
resolvida como vai ser agravada, pois n:i.o somente se continua a tributar uma 
mercadoria essencial como se supérflua fosse. como ainda se adota sistemática de 
tributaç:!o n:!o autorizada pela Constituiç:!o que obsta a essencialidade. 

III. A Repetiç:!o de Indébito de Tributos Indiretos: Especificidades no que diz 
Respeito ao ICMS Incidente sobre Energia Elétrica 

É de conhecimento comum o tlpico condicionamento que a legalidade impõe à 
Administraç:!o Pública, no sentido de que a atuaç:!o desta fica adstrita aos termos 
legais m. A limitaç:i.o ao poder imposta pelo principio da legalidade se trata de 
conquista histórica importantlssima, intimamente atrelada ao desenvolvimento das 
formas de Estado m. 



 

Algumas questões. contudo. fizeram com que o papel da lei e da estrita legalidade 
fosse em parte revisto. merecendo especial destaque o excesso legislativo. que faz do 
sistema legal praticamente iníntelig!vel. e a crise de legitimidade do Legislativo, em 
muito decorrente da sua insuficiência técnica em dispor sobre os temas de interesse 
das sociedades e do tempo excessivamente longo do processo legislativo m. 

Como consequência desta ·crise" da legalidade estrita m. surge um fenômeno 
jurídico normalmente referido como deslegalízaç:lo. onde se passa a conceber um 
espaço de significativa autonomia normativa ao Poder Executivo, ante a perda de 
capacidade da lei em bem operacionalizar atividades da Admínístraç:lo Pública. 

Todavia. obviamente que esse processo de deslegalízaç:lo nao é absoluto. havendo 
âmbitos de atuaç:lo estatal que continuam atrelados à noç:lo de legalidade estrita. 
ou seja, quanto aos quais o Estado somente pode dispor por meio de lei em sentido 
estrito. Determinadas questões. a depender da sua essencialidade. exigir:lo do 
Legislativo a edlç:lo de normas com maior ou menor densidade. 

Por densidade normativa, quer-se dizer que a precisao e especificidade da lei podem 
variar. devendo ser maior ou menor a depender da matéria em quesuo. Como bem 
pontua Ana Paula Dourado, ·quanto mais essencial é um assunto. mais precisa e 
mais diferenciada deve ser a regulaç:io correspondente" m . 
Veja-se que tal flexibilizaçao da legalidade. reconhecendo-lhe graus variáveis de 
densidade normativa, n:lo tern por fim a desvalorizaç:lo da lel mas justamente o 
contrário. reconhecendo o resguardo de sua importância sem, no entanto. deiXar de 
atentar para as necessidades dos nossos tempos. 

Significa dizer que determinadas questões. por conta de sua importância ou alcance. 
dever:io necessariamente ser disciplinadas por leis em sentido estrito. ao passo que 
outras poder:lo ser disciplinadas por Jegislaç:lo infralegal. no intuito de facilitar. 
agilizar e melhor atender tais ditames. Logo, reconhece-se à legalidade um alcance 
mais bem determinado, conferindo-lhe mai.or normatividade a partir de critérios a 
determinarem o nlvel de densidade a se exigir das leis. 

Dentre os vários critérios identificados pela doutrina. merecem especial destaque a 
reserva de competência constitucional, o sujeito destinatário da norma e a 
finalidade da norma. Assim, quando a Constituiç:lo Federal indica que determinada 
matéria somente poderá ser regulada por lei em sentido estrito. que o sujeito 
destinatário da norma é um terceiro que n.:lo a própria Admínístraçao Pública e 
quando a finalidade da norma é díspar sobre direitos fundamentais, tem-se que o 
caso exige um grau máximo de densidade normativa m. 
No que diz respeito às normas tributárias. considerando tais critérios. tem-se que 
estas est:io dentre aquelas a demandar um grau máximo de densidade normativa, 
eis que há reserva de competência constitucional e há disposiçao sobre direitos 
fundamentais de terceiros. 

Veja-se que mesmo a ediçao de medidas provisórias em matéria tributária se dá de 
forma restritiva, vez que a mesma somente surtirá efeitos. no que diz respeito à 

instituiçao ou majoraç:lo de tributos, se houver anuência do Poder Legislativo m. 
Logo. ainda que a matéria tributária nao esteja dentre as vedações constantes nos 
arts. 61, § 1° m e 68, § 1° m, ambos da Constituiç:lo Federal. parece tranquilo se 
afirmar que se está diante de uma verdadeira reserva de competência, pois normas 
tributárias somente sao recepcionadas pelo ordenamento jurldíco se emanadas ou 
ratificadas pelo Poder Legislativo. 

No que diz respeito ao sujeito de normas tributárias e sobre seus efeitos sobre 
direitos fundamentais, tem-se que as mesmas. no intuito de obter receitas para 
prover com as obrigações prestadonais da Administraç:lo Pública, acabam por 
restringir liberdades e atuar sobre a propriedade dos contribuintes. Nas palavras de 
Oliver WendeU Holrnes. "taxes are what we pay for dvilized sodety" m. de forma 



 

 

que é preciso que todos. na medida de suas capacidades. contribuam para o fomento 
de tal contexto, estando nos tributos a principal forma que o Estado tem de obter 
recursosm. 

Assim é que quando o art ISO, I. da Constituiç:!o Federal. determina que é vedado 
aos Entes Federativos "exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça·. significa 
dizer que tal proceder somente pode se dar por meio de lei em sentido estrito, a qual 
deverá disàplinar a integralidade dos aspectos da relaçlo tributária. dada a 
exigência de grau máximo de densidade normativa nas normas tributárias. 
convertendo-se. nas palavras de Alberto Xavier, em verdadeira reserva absoluta de 
lei: 

"No Direito Tributário. o prindpio da legalidade revestiu sempre um conteúdo bem 
mais restrito. Com Vista a proteger a esfera dos direitos subjetivos dos particulares 
do arbltrio e do subjetivismo do órgao de aplicaç:io do direito - juiz e administrador 
- e, portanto, a prevenir a aplicaç:!o de tributos arbitrários, optou-se nesses ramos do 
direito por uma formulaç:io mais restrita do principio da legalidade, convertendo-o 
numa reserva absoluta de lei, no sentido de que a lei, mesmo sem sentido material, 
deve conter nao só o fundamento da conduta da administraça.o. mas também o 
próprio critério da decis:!o no caso concreto. Se o principio da reserva de lei formal 
contém em si a exigência da lex scripta: o principio da reserva absoluta coloca-nos 
perante a necessidade de uma lex stricta: a le.i deve conter em si mesma todos os 
elementos da decisao no caso concreto, de tal modo que na.o apenas o fim, mas 
também o conteúdo daquela decis:io sejam por ele diretamente fornecidos: m 
Acontece que na.o basta que o tributo seja instituldo ou majorado por lei em sentido 
estrito para que a exigência do tributo seja legitima, mas também que tal lei observe 
os limites de competência de cada Ente Federativo. Com efeito, a Constítuiç:!o 
Federal atribui à Unia.o, aos Estados. aos Municípios e ao Distrito Federal 
determinadas competências para instituiç:!o de tributos. delimitando as hipóteses 
sobre as quais cada Ente Federativo pode visar cobrar tributos. 

Tais normas constituem um sistema de competências impositívas de caráter rigido 
m. ao atribulrem a cada Ente Federativo um âmbito de validade, de forma muito 
bem delimitada e com grande grau de minúcia, para que possam instituir tributos. 

Noutros termos. para que a instituiça.o ou rnajoraça.o de um tributo seja 
constitucional, na.o basta a prevísa.o em lei de forma minuciosa, mas também que 
esta tenha se dado dentro dos estritos limites da repartlçao de competências 
estabelecidos pela Constituiç:io Federal. 

Assim é que o direito à repetiç!!o do indébito tributário surge como verdadeira 
decorrência do principio da legalidade tributária, pois implica dizer que a 
Administraça.o Pública somente pode cobrar tributos dentro dos estritos limites da 
legalidade, sob pena de ter de devolver aos contribuintes aquilo que cobrou a maior. 

Como bem pontua Gabriel Troianel.Ji. ·na.o seria razoável imaginar um princípio da 
legalidade temporalmente limitado, pelo que o Estado n:io pudesse cobrar tributo 
sem lei, mas que pudesse tranquilamente. após eventual cobrança de tributo ilegal. 
manter em sua posse os recursos oriundos desse tributo· m . Trata-se de corolário 
lógico do principio da máxima efetividade da norma constitucional m. pois n:io 
faria o menor sentido que o sistema constitucional vedasse a instituiça.o ou 
majoraça.o de tributo sen:io por meio de lei. reconhecendo uma exigência máxima 
de densidade normativa, mas na.o impusesse a devoluçao ao contribuinte 
indevidamente cobrado m. 
No que diz respeito à repetiça.o de indébito tributário, certamente o ponto mais 
controvertido é o que diz respeito ao art.166 do CTN, e a repetiç:!o de indébito dos 
tributos indiretos m. Tal artigo conta com a seguinte redaç:io: 



 

 

 

"Art. 166. A restituiç:to de tributos que comportem. por sua natureza, transferê.ncia 
do respectivo encargo financeiro somente será feita a quem prove haver assumido o 
referido encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este 
expressamente autorizado a recebê-la." 

É bem conhecida a vertente doutrinária que sustenta a inconstitucionalidade de tal 
dispositivo legal, sob o fundamento de que a repercussao financeira a que se refere 
o artigo nada teria de juridica. sendo fenômeno meramente econômico que na:o teria 
o cond:io de disciplinar a legitimidade para repetiç:to de indébito m. A melhor 
interpretaça:o. todavia, nao é pela inconstitucionalidade do art. 166, do CTN, vez que 
nem toda repercussao financeira é meramente econômica m. 

Nesse sentido, há pelo menos duas hipóteses legalmente estabelecidas de 
transferência do encargo financeiro do tributo que s:to eminentemente jur!dicas: (1) 
a nao cumulatividade do !PI e do ICMS: (2) tributos exigidos por quem nao realizou 
o seu fato gerador, mas que sao legalmente determinados como responsáveis, nos 
termos do art. 128 do CTN m. Quanto a estas hipóteses. o dispositivo em quest:to 
tem a importante funçao de limitar a repetiç:to do indébito tributário a quem 
realmente arcou com seu ônus financeiro, evitando assim o locupletamento 
indevido de quem nao sofreu com seus efeitos. 

Infelizmente, ao firmar entendimento sobre a questao, na:o foi essa a conclusao a 
que o STJ chegou. rendendo-se em parte à interpretaç~o que veda a repetiç:to do 
indébito tributário dos tributos indiretos pelo seu contribuinte de fato. 

Em pesquisa quantitativa realizada por Andréa Minatel. foram encontrados 
incriveis 1.309 acórda:os do STJ versando direta ou indiretamente sobre o campo de 
aplicaç:a:o do art. 166 do CTN. Neste rol verifica-se ainda a prolaç~o de três acórd:tos 
submetidos à sistemática do art. 543-C, do CPC/73. com a pretensao de uniformizar a 
posiç:to do Tribunal, no curto pertodo de três anos m . 
Num primeiro momento, o STJ firmou o entendimento pela possibilidade de o 
contribuinte de fato buscar a repetiç~o do indébito de tributos indiretos. tal e qual 
dispõe o art. 166 do CTN. quando prevê a repetiçM ·a quem prove haver assumido o 
referido encargo·. O STJ também reconhecia a legitimidade do contribuinte de 
direito. mas desde que cumprisse com as condições estabelecidas pelo artigo em 
questa:o. ou seja, desde que comprovasse nao ter transferido o encargo financeiro do 
tributo ou. em o tendo feito, desde que obtivesse autorizaç:io do contlibuinte de 
fato. 

lmpressionantemente. o STJ deu urna guinada abrupta no seu entendimento. 
retirando do contribuinte de fato qualquer legitimidade para pleitear a repetiç:to de 
indébito de tributos indiretos, sob o argumento de que o mesmo nao teria qualquer 
relaçao jurídica com o Ente Tributante. sendo a repercus~o por ele sofrida 
meramente econômica CI. Entendeu-se que somente o contribuinte de direito teria 
legitimidade para pleitear a repetiç:to de indébito frente ao Fisco e somente se 
conseguisse cumprir com as condições constantes do art.166 do CTN m. 
Tal posicionamento criou inúmeras dificuldades. Veja-se que o fato de ser o 
contribuinte de fato quem arca com a repercussao financeira do tlibuto é 
justamente o fundamento legal para retirar do contribuinte de rureito a sua 
legitimidade para buscar tais repetições. Assim o que acontece com o direito 
subjetivo à repetiç:to de indébito de tributos indiretos? O contribuinte de fato passa 
a ser, nas palavras de r ves Gandra da Silva Martins, um contribuinte castrado m, 
pois arcou com um tributo sabidamente indevido, mas na:o pôde buscar a repetiçao 
de tais valores. 



 

 

Em efetivamente tendo havido a transferência do encargo financeiro ao 
contribuinte de fato. o que via de regra é o que acontece. a única alternativa para 
que ocorra a repetiç::to deste indébito tributário passa a ser que o contribuinte de 
fato autorize o contribuinte de direito a buscá-la para. posteriormente. acioná-lo 
para que lhe devolva esses valores. Trata-se de hipótese muitas vezes inviável na 
prática empresarial. 

O que a jurisprudência do STJ fez foi criar verdadeiras inconstitucionalidades 
eficazes m, na medida em que. ao tornar praticamente inviável a repetiç::to de 
jndébito de tributos indiretos. estimula que os Entes Tributantes criem exações 
tributárias ilegaJs. dando-lhes a segurança de n::io terem que devolver os valores 
ilegalmente recolhidos m. 
A única exceç::i.o que se identificou ao atual entendimento do STJ. reconhecendo a 
legitimidade do consumidor final (contribuinte de fato) para repetir o indébito de 
ICMS. é nos casos envolvendo fornecimento de energia elétrica, entendimento este 
que se deu também sob a sistemática do art. 543-C do CPC/1973 m. 
No entendimento dos Ministros do STJ. algumas pecu]jaridades na relaç::i.o entre o 
Estado/cedente e a concessionária de energia elétrica justificariam um tratamento 
diferenciado ao caso. s::io elas: (1) politicamente. as concessionárias tendem a evitar 
embates com o Estado; (2) no tocante à cobrança do tributo. inexiste litlgio entre 
concessionário e Estado. visto a existência de autorizaç::l.o legal para reajuste da 
tarifa diante de alterações na carga tributária da operaç::io CEI; (3) considerando a 
alta probabilidade de que a concessionária nunca judicialize discussões envolvendo 
o ICMS em taJs operações, dados os pontos (I) e (2). o consumidor final fica numa 
situaç::io de total vulnerabilidade. 

Com efeito, no entendimento do STJ, as concessionárias de energia elétrica 
assumem a posiç::to de contribuinte de direito apenas formalmente. de forma que "à 
luz das circunstâncias especificas da relaça.o entre o Estado. concessionária e o 
usuário/consumidor, ser posslvel ao contribuinte de fato postular a devoluç::io do 
indébito tributário relativo à incidência do fCM sobre a demanda contratada de 
energia elétrica". 

A quest::io é que. nos estritos termos da leL n::io existe nenhum fundamento para 
justificar essa exceç::i.o. vez que a norma constante do art. 166 do CTN n::io faz 
qualquer diferenciaçM no que diz respeito à repetiç::to de indébito de ICMS em 
demandas envolvendo fornecimento de energia elétrica m. Trata-se de verdadeira 
incoerência do STJ que somente serve para evidenciar o equivoco de seu 
entendimento quando do julgamento do REsp n. 903.394/AL. apontando a 
conveniência de sua revisa.o. 

Assim é que se tem que, apesar de todos os pesares envolvendo a matéria e o 
entendimento hoje vigente no STJ, é posslvel aos contribuintes de fato do fCMS 
buscarem a repetiç::to do indébito tributário decorrente de sua incidência à maJor 
sobre o fornecimento de energia elétrica. 

III. CONCLUSÕES 
Ante todo o exposto. é posstvel afirmar que, embora a seletividade no I CMS seja de 
adoça.o facultativa pelos Estados. em o fazendo. passa a ser obrigatório o 
dimensionamento de sua ailquota a partir do critério da essencialidade. Ou seja. 
quanto mais essencial for a mercadoria ou serviço tributado, menor deve ser a 
allquota aplicada. 



 

Isso nao significa dizer que os Estados nao têm discricionariedade para fixar as 
faixas de tributaçao e suas respectivas aliguotas. TodaVia, o enquadramento das 
mercadorias e serviços tributados nestas faixas de tributaçao deve ser coerente com 
a sua essencialidade. 

Especificamente no que diz respeito ao ICMS incidente sobre o fornectmento de 
energia elétrica. tendo-se demonstrado que tal mercadoria tem alto nivel de 
essencialidade, nao podem os Estados lhe atribuir uma tributaçao majorada. típica 
de mercadorias supérfluas. 

O desrespeito à seletiVidade pela essencialidade é tamanho que é comum que 
mercadorias supérfluas e nao essenciais como armamentos, cigarros e bebidas 
alcoólicas gozem de tributaçao inferior à energia elétrica. 

Tem-se que a aliquota do ICMS incidente sobre o fornecimento de energia elétrica 
simplesmente nao pode ser a majorada. ttpica de produtos supérfluos. devendo ser. 
no máximo. a aliquota geral de cada Estado. Cogitar do contrário seria como jâ 
reiteradamente sustentado, permitir que uma mercadoria essencial fosse tributada 
como se supérflua fosse. 

Assim, a inconstitucionalidade da tributaçao majorada do ICMS incidente sobre 
energia elétrica é dara e deve ser revista pelo Judiciário, especialmente pelo STF 
quando do julgamento da repercussao geral reconhecida nos autos do RE n. 
714.139/SC, sob relataria do Ministro Marco Aurélio. 

No que diz respeito à repetiçao de indébito deste fCMS. inconstitucionalmente 
majorado por diversos Estados da Federaçao. tem-se que a jurisprudência do STJ faz 
uma exceçao a este caso ao seu entendimento geral quanto à repetiçao de indébito 
de tributos indiretos pelo contribuinte de fato. 
Com efeito. após uma radical guinada de entendimento, o posicionamento hoje 
firmado pelo STJ é o de que o contribllinte de fato nao conta com legitimidade para 
buscar a repetiçao de tributos indiretos. Apesar de discordarmos de tal 
posicionamento, fato é que o mesmo foi firmado na sistemática do art. 543-C do 
CPC/1973 e está estabelecido como diretiva ao Judiciário pátrio. 

Acontece que dadas certas peculiaridades envolvendo o fornecimento de energia 
elétrica, especialmente no que concerne à relaçao mantida entre o Estado e as 
permissionárias no seu fornecimento, entendeu o STJ que. excepcionalmente em 
litígios envolvendo o ICMS incidente sobre energia elétrica, podem os contribuintes 
de fato buscar a respectiva repetiçao de indébito. 

Assim, estao autorizados os contribuintes de fato a combaterem a 
inconstitucionalidade aqlli apontada, por Violaçao à seletiVidade pela essencialidade 
do ICMS incidente sobre energia elétrica. 
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ou serviço. graduando a incidência tributária cm função de critérios reve.lados não por quem 
comerciaH:za produtos ou serviços, mas sim por quem os adquire. ~ 

S2. Por todos os que sustc.n tam a crítica; '"É classificação que nada tem de ju ri.dica: seu critério é
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60. Desde b.á muito já alertava Aliomar Baleeiro. em seu votercondutor no RE n. 45.977/ES: *n_ão se pode 
negar a nocividade. do ponto de vista ético e pragmâtiro, duma interpretação que encoraja o Estado 
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