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Resumo. Por conta do que dispoe o art. 155, § 2°, I11, da Constituicao Federal, os
Estados da Federacao, ao adotarem uina sistematica de tributacao seletiva parao
ICMS, precisam necessariamente graduar a carga de tal tributo conforme a
essencialidade das mercadorias e dos servicos tributados. Sendo a energia elétrica
uma mercadoria incontroversamente essencial, tem-se como inconstitucional a
fixacdo de aliquota majorada para o ICMS incidente sobre o seu fornecimento.
Consequentemente, podem os contribuintes buscar a repeticao deste indébito,
apesar de diversas ressalvas e peculiaridades no posicionamento do STJ quanto a
repeticao de indébito de tributos indiretos.

Palavras-chave: seletividade do ICMS, essencialidade, fornecimento de energia
elétrica, repeticao do indébito, tributos indiretos

Abstract.

In accord with the art. 155, § 2, I11, of the Federal Constitution, the States of the
Federation, by adopting a systein of selective taxation for ICMS, must necessarily
graduate the burden of such tax according to the essentiality of the goods and
services taxed. As electrical energy is an indisputably essential commodity; it is
considered unconstitutional to establish an increased rate for the ICMS levied by
its supply. Consequently, taxpayers may seek refund of undue payment, despite
various reservations and peculiarities in the STJ's position regarding the right to
claim the repayment of indirect taxes.

Keywords: selectivity of ICMS, essentiality, electricity supply, right to claim tax
repayment, indirect taxes

L APRESENTACAO DOS PROBLEMAS

Embora nio se trate de tema novo, a seletividade do ICMS em funcio da
essencialidade é tema que ainda merece atencdes, especialmente no que diz respeito
a incidéncia do ICMS sobre operacdes com energia elétrica. Prova disso é gue o tema
teve sua repercussio geral reconhecida pelo STFE, nos autos do RE n. 714.139/SC.

A questio 14 debatida, e que serd um dos focos do presente estudo, diz respeito a
inconstitucionalidade da tributacio por uma aliguota majorada de ICMS sobre o
fornecimento de energia elétrica. Com efeito, o art. 155, § 2, [11, da Constituicio
Federal, dispde que os Estados adotando uma sistematica seletiva de tributacio a
titulo de ICMS, devem observar o critério de essencialidade.



Sendo a energia elétrica essencial, poderiam os Estados tributé-la de forma igual ou,
muitas vezes, mais gravosa do que bens reconhecidamente supérfluos? Responder a
essa questdo é um dos propdsitos do presente trabalho.

Paralelamente, questdo muito importante diz respeito a repeticio de indébito deste
ICMS, dada a complexidade envolvendo a repeticio de indébito de tributos
indiretos.

Como bem destacou Geraldo Ataliba, o tema da repeticao do indébito dos tributos
indiretos, bem como saber o gque significa tributos que, por sua natureza,
comportem transferéncia do respectivo encargo financeiro, “é tema que, nos ultimos
trinta anos foi colocado, resolvido, esquecido, discutido e rediscutido inlimeras
vezes'H.

Veja-se que apesar do art. 166 do CTN contar com a mesma redacao desde a
promulgacio do Cédigo Tributério, j4 contando com 50 anos de vigéncia, tais
discussoes ainda ndo foram pacificadas, havendo importantes questdes que ainda
ndo contam com uma solucdo satisfatoria.

Assim, perquirir sobre a repeticio de indébito do ICMS indevidamente recolhido a
maior sobre o fornecimento de energia é o outro foco do presente estudo.

Apresentada a questdo, passa-se a analise dos pontos.

I1. A SELETIVIDADE DO ICMS E A ESSENCIALIDADE NO
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA

Ha tempos a capacidade contributiva é apontada como “o principio basico do Direito
Tributério” B, dada sua aptidio para a promocio de uma distribuicio da carga
tributaria de forma condizente com a realidade de cada contribuinte B . Tem-se que
h4 uma intima relagdo entre os principios da capacidade contributiva e da isonomia
tributaria B, dado o fato de este tltimo depender “de outras normas constitucionais
para adquirir plenitude aplicativa” H.

O gue o principio da capacidade contributiva faz é determinar que os contribuintes
gue detenham maior capacidade econdmica paguem mais tributos, criando
parametros para a comparacio entre os contribuintes B.o principio da capacidade
contributiva, que normalmente é operacionalizado por uma aliquota progressiva,
fornece uma medida (a capacidade econdmica dos contribuintes) para fins de
equiparacoes e diferenciacdes dos contribuintes, viabilizando a devida
operacionalizaco da igualdade K.

Acontece que a capacidade contributiva ndo € o inico meio habil para a promocado
da isonomia tributaria @, especialmente quando se est4 a tratar de tributos
indiretos, ou seja, daqueles tributos em que o contribuinte do tributo ndo é quem
arca com seu 6nus financeiro. Isso porque nao é possivel se antecipar a capacidade
contributiva da pessoa que ir4 adquirir determinada mercadoria ou servico, ou
medi-la em cada transa¢ao comercial.

Com efeito, nos tributos indiretos, o 6nus financeiro do tributo é normalmente
transferido aguele que adquire a mercadoria ou servico, ndo sendo possivel de se
antever quem os adquirird. Uma mesma mercadoria oferecida nas prateleiras de um
mercado pode ser adquirida tanto por uma pessoa rica como por uma pobre, como
bem explica Fibio Canazaro B

“No caso dos impostos sobre 0 consumo, ndo hd como o legislador garantir que um
cidadao de menor capacidade suporte o 6nus fiscal em menor grau do gue outro
que possua maiores condictes econdmicas, e consequentemente, maior capacidade
de contribuir. Da mesma forma, n3o h4 como o legislador concretizar tal principio,



ao idealizar a lei que impd&e e regula a incidéncia do imposto de consumo: também
nesta hip6tese, seria impossivel que se distinguisse o 6nus incidente, por exemplo,
sobre determinadas mercadorias a partir de uma analise pessoal e imediata do
consumidor no momento da aguisicio.”

Ou seja, nos impostos indiretos, ndo é a capacidade contributiva que promovera a
igualdade na tributacio, dada a dificuldade de mensura-la quanto a quem arca de
fato com o 6nus financeiro nos tributos indiretos B £ por meio de uma tributacio
seletiva, em observancia 4 essencialidade das mercadorias e servicos tributados, que
se dimensionara a igualdade na carga tributaria dos tributos sobre o consumo, em
vista ao fato de que a isonomia tributéria é operacionalizada de diferentes formas a
depender do tributo tomado em consideracao B

Com efeito, tanto assim o0 é que a Constituicdo Federal prevé a seletividade em
funcio da essencialidade para o IPI e para o ICMS de forma expressa Ed-E de
forma que quanto mais essencial for o produto, a mercadoria ou o servico, menor
devera ser a aliquota, sendo que a essencialidade deve “ser vista na perspectiva da
garantia e do desenvolvimento das decisOes valorativas constitucionais, isto é, aquilo
que for essencial para a dignidade humana, para a vida ou para a saude do homem”
(14

Logo, tem-se que a seletividade conforme a essencialidade das mercadorias e
servicos é forma de concretiza¢3o da igualdade nos tributos indiretos, tratando-se
de disposicio constitucional expressa para o IPI e para o ICMS.

Questao importante aos prop6sitos deste trabalho é verificar se a seletividade pela
essencialidade é facultativa ou obrigatéria para o ICMS. Isso porque, enquanto a

Constituicao estabeleceu que o IPI sera seletivo, dispds que o ICMS podera ser, 0
gue levou parte da doutrina e da jurisprudéncia a sustentar a sua facultatividade

15 I\ solucdo a tal impasse se d4 a partir do histérico do principio em quest3o.

A Constituicio de 1934, no seu art. 8° 3 eadeioaznoseuart. 23 Ed, disciplinavam
gue o Imposto sobre Vendas e Consignacdes — IVC, que incidia sobre operacoes
efetuadas por comerciantes e industriais e que posteriormente veio a se tornar o
ICM, teria uma aliquota uniforme. Ou seja, o IVC nio poderia variar em funcio de
qualquer caracteristica do produto tributado, nao observando qualquer forma de
seletividade.

A Constituicao de 1946, apesar de dispor sobre a questdo de forma semelhante as
anteriores no seu art. 19 B, n3o mais fez constar a vedacdo para distin¢bes em
razio da espécie dos produtos, abrindo espaco para gue a doutrina sustentasse a
possibilidade de distingdes com base em tal critério (19 |

A Constituicio de 1967 extinguiu o IVC e criou o ICM, o qual permaneceu sendo
uniforme, com uma tnica aliquota para todos os produtos, conforme disciplinava o
seu art. 24 Bl Acontece queno § 6o do mesmo artigo, ficou estabelecido que os
Estados deveriam isentar do imposto os bens que fossem considerados de primeira
necessidade, vedando discriminac¢des em razdo dos sujeitos das operagoes.

Em que pese nio se trate propriamente de uma seletividade pela essencialidade dos
produtos, dada a aliquota Gnica, tem-se um claro proposito de resguardo do minimo
existencial aos contribuintes. Assim, tem-se que historicamente o ICMS nunca foi
um tributo seletivo, raz3o pela qual a Constituicdo de 1988, ao dispor sobre a
competéncia dos Estados para instituir tal tributo, estabeleceu a facultatividade em
institufrem-no de tal forma.

Noutros termos, quando a Constituicio Federal estabelece que o ICMS podera ser
seletivo em razdo da essencialidade, determina que os Estados podem,



alternativamente: (a) instituir o ICMS com aliquota tinica, observando o histérico do
tributo, ou (b) instituir o ICMS com aliquota varidvel, de forma seletiva. Mas, em
adotando a segunda opcao, faz-se necessario graduar tal imposto com base na
essencialidade da mercadoria ou do servico que se esta tributando 22

Nio se ignora aqui aqueles que entendem que a seletividade pela essencialidade
seria impositiva ao ICMS B tratando-se, nas palavras de Roque Carrazza, de um
poder-dever E3. Com a devida vénia, mas assim entender parece ignorar o fato de
gue a Constituicdo Federal expressamente tratou a seletividade de forma diversa
para o I[PI e para o ICMS, nio sendo possivel simplesmente ignorar tal fato 25 |

Assim, tem-se que a seletividade é facultativa aos Estados quando da instituicfo do
ICMS, mas em se optando por tal sistemnatica, a graduacio do tributo deve se dar
necessariamente em observancia 4 essencialidade das mercadorias e dos servicos
tributados.

Apesar das dificuldades que a pratica possa demonstrar, no que diz respeito ao
devido enquadramento das mercadorias em aliguotas fixadas diferentemente para
mercadorias e servicos essenciais ou supérfluos, fato é que tal divisdo deve
necessariamente se dar, ndo sendo facultado ao legislador tributar uma mercadoria
tida como essencial de forma mais gravosa do que uma mercadoria supérflua.

Significa dizer que ndo hé discricionariedade ao legislador quanto 4 questdo, como
sustentam alguns doutrinadores E3 sob pena de se negar for¢a normativa ao
principio da seletividade. Apesar de haver espaco para relativa discricionariedade
com relacio 4 quantidade de faixas de tributacio e 3 carga tribut4ria que se aplicara
a cada uma, nio é facultado ao legislador ignorar esse escalonamento, tributando
como supérfluo uma mercadoria ou servico essencial.

A identificacao de quais sd0 as mercadorias e 0S Servicos essenciais a serem
tributados de forma mais branda, em que pese nao se trate de matéria simples, deve

observar as finalidades constitucionalmente prescritas. Trata-se de nocao atrelada 2
protecio e 2 manutencio da dignidade humana, indispenséveis a subsisténcia, como
bem expte Rosane Danilevicz:

“Estabelecer o que € mais ou menos essencial ndo é uma tarefa muito facil, porém é
possivel determinar um critério consubstanciado num minimo de produtos,
mercadorias e servicos que atendam o principio da dignidade humana. Dessa
perspectiva, evidencia-se a relacio existente entre a essencialidade e 0 minimo
existencial, na medida em que os produtos, mercadorias e servicos essenciais sdo
aqueles indispensaveis a vida. Portanto, a no¢ao daquilo que é essencial insere-se na
ideia de minimo existencial e, por conseguinte, no contexto da dignidade humana,
na medida em que tal principio abarca o direito de todos a um padrdo de vida que
assegure sua saude, alimentacio, trabalho, dentre outros direitos.” 27

Em assim sendo, mercadorias como medicamentos, géneros alimenticios,
instrumentos de trabalho, materiais escolares, pecas basicas de vestudrio, bem como
servicos como fornecimento de gas natural e fornecimento de energia elétrica,
devem estar enquadrados na faixa de mercadorias e servicos tributados de forma
mais branda pelo Poder Puiblico ou, no minimo, em faixa sujeita a tributacio
inferior a tributacio 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
socioecondmico da sociedade. Veja-se que a essencialidade das mercadorias e dos
servicos deve ser aferida tanto sob a perspectiva do individuo quanto sob a
perspectiva da coletividade B3 dado que as necessidades da coletividade
influenciam diretamente no bem-estar dos individuos.



Sem energia elétrica ndo é possivel 4 populacio conservar grande parte de seus
alimentos, iluminar seus lares da escuridao, ter acesso a diversos meios de
comunicacao, informacdo e instrucio educacional. Sem energia elétrica, ndo é
possivel 4 sociedade produzir ou manter o comércio com bens e servicos a
populacio. “Enfim, no momento histérico atual, ndo se pode em si consciéncia

questionar a essencialidade da energia elétrica.” E3

Tanto assim o € que o fornecimento de energia elétrica teve seu carater de
essencialidade reconhecido pelo art. 10, I, da Lei n. 7.783/1989, que "dispde sobre 0
exercicio do direito de greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento
das necessidades inadiaveis da comunidade, e d4 outras providéncias”

"Art. 10. S30 considerados servigos ou atividades essenciais:

[ - tratamento e abastecimento de 4gua; producao e distribuicdo de energia elétrica,
g4s e combustiveis.”

Assim é que padece de insuperavel inconstitucionalidade a op¢ao pelos Estados de
tributarem o fornecimento de energia elétrica, a titulo de ICMS, com uma aliquota
majorada, tipica de mercadorias supérfluas, dado fato de que, em se adotando uma
sistematica seletiva de tributacio, ndo 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 Federacio a uma aliquota majorada.
Exemplificativamente, Santa Catarina tributa a uma aliquota de 25%, o Rio Grande
do Sul a 30%, 0 Rio de Janeiro a 20%, a Bahia a 27% e 0 Amazonas a 25% EJ .

Contudo, apesar da tributacdo majorada sobre o fornecimento de energia elétrica,
itens supérfluos e n2o essenciais como armas, muni¢des, produtos originados do
tabaco e bebidas alcodlicas sio tributados a aliquotas inferiores. Trata-se de uma
evidente inversdo atentatoria ao que determina a seletividade pela essencialidade.

Nio 2 toa que o tema ora exposto teve sua repercussao geral reconhecida pelo STF,
nos autos do RE n. 714139/SC, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio, tendo
recebido parecer favoravel da PGR pela inconstitucionalidade da tributacao
majorada sobre o fornecimento de energia elétrica.

Nas suas razoes, o Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot, afirmou que
“nao faz sentido” atribuir aliquotas mais altas a energia elétrica e telecomunicacoes,
j& que eles s30 expressamente considerados bens essenciais 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, dever4 fazé-lo comparando a importancia dos bens e
servicos, conforme trecho de seu parecer que segue transcrito:

“Os [bens| mais essenciais deverao ser submetidos a aliguotas menores do que as
destinadas aos supérfluos. As aliquotas devem ser inversamente proporcionais a
essencialidade, para impedir que sua definicdo seja permeada de subjetivismo.”

A seletividade pela essencialidade n4o impde que o fornecimento de energia elétrica
seja contemplado com uma aliquota favorecida ou reduzida de ICMS, mas é 6bice
para a sua tributacio a uma aliquota majorada, tipica de mercadorias supérfluas.

Assim, conforme j4 referido, os Estados tém liberdade para estabelecer faixas de
tributacdo e suas respectivas aliquotas, mas ao fornecimento de energia elétrica nao
se podera atribuir uma tributacfo superior 2 aliquota geral. Isso porque, do
contrario, estar-se-ia autorizando que os Estados tributem uma mercadoria
essencial como se supérflua fosse.

Contra tudo gue se expds até o momento, 0 contra-argumento normalmente
utilizado pelos Estados é que a seletividade pela essencialidade no ICMS incidente



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

Com efeito, € comum que os Estados estipulem uma alfquota reduzida,
normalmente de 12%, para o0 consumo até determinado limite de energia elétricae a
aliguota majorada para os contribuintes que extrapolem tal referencial. Noutros
termos, troca-se a seletividade pela essencialidade da mercadoria pela

progressividade com base numa suposta capacidade contributiva do contribuinte
E.

A questio é que, conforme ja visto, a capacidade contributiva ndo é o critério
adeguado 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 consideragio nao é a figura do contribuinte, mas sim a
essencialidade da mercadoria ou servico que se esta a tributar, dada as dificuldades
praticamente impeditivas de se mensurar a capacidade contributiva de seus
consumidores.

Ao se adotar a progressividade de aliquotas como legitima, esta-se autorizando que
uma mesma mercadoria (no caso, a energia elétrica) sofra diferentes tributacées.
Implica dizer que pouco importa a essencialidade da energia elétrica, mas sim a
capacidade contributiva de seu consumidor que, repete-se, sequer é passivel de ser
mensurada com seguranga.

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

“A Constituicio facultou a instituicdo do ICMS ser seletivo ou ndo seletivo, sendo
excluida, implicitamente, a possibilidade de progressividade. Porque a
progressividade deste imposto faria com que uma mercadoria embora essencial,
termine sendo tributada com aliquotas superiores 4 de mercadorias suntuosas e
supérfluas apenas por haver sido consumida em maior quantidade, implicando
clara violacao ao artigo 1ss, § 29, [11, de nossa Carta Magna.” 32

O consumo de maior quantidade de energia elétrica ndo denota, necessariamente,
uma maior capacidade contributiva do contribuinte, como sustenta, por exemplo,
Marcelo Casseb Continentino E&l . Pelo contrario, como bem alerta Fabio Canazaro, o
fator quantidade consumida ndo contempla a possibilidade, por exemplo, de um
domicilio residencial contar com trés pessoas e outro com seis. Evidente que o
segundo contard com um consumo de energia elétrica maior, mas nem por isso
menos essencial B,

Assim é que, com a devida vénia, a adocio de aliguotas progressivas para o [CMS
incidente sobre o fornecimento de energia elétrica ndo € meio habil para
operacionalizar a seletividade pela essencialidade. A inconstitucionalidade pela
adocao de aliquotas majoradas sobre energia elétrica nio somente nio vai ser
resolvida como vai ser agravada, pois ndo somente se continua a tributar uma
mercadoria essencial como se supérflua fosse, como ainda se adota sistematica de
tributacdo ndo autorizada pela Constituic4o que obsta a essencialidade.

[11. A Repeticdo de Indébito de Tributos Indiretos: Especificidades no que diz
Respeito ao ICMS Incidente sobre Energia Elétrica

E de conhecimento comum o tipico condicionamento que a legalidade impoe a
Administracio Publica, no sentido de que a atuacio desta fica adstrita aos termos
legais 35 B\ limitacao ao poder imposta pelo principio da legalidade se trata de
conguista histérica importantissima, intimamente atrelada ao desenvolvimento das
formas de Estado Ed.



Algumas questtes, 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 ininteligivel, e a crise de legitimidade do Legislativo, em
muito decorrente da sua insuficiéncia técnica em dispor sobre os termnas de interesse

das sociedades e do tempo excessivamente longo do processo legislativo El.

Como consequéncia desta ‘“crise” da legalidade estrita E, surge um fendmeno
juridico normalmente referido como deslegalizacio, onde se passa a conceber um
espaco de significativa autonomia normativa ao Poder Executivo, ante a perda de
capacidade da lei em bem operacionalizar atividades da Administracdo Puablica.

Todavia, obviamente que esse processo de deslegalizacio nio é absoluto, havendo
ambitos de atuacio estatal que continuam atrelados 4 nocio de legalidade estrita,
0u seja, guanto aos quais o Estado somente pode dispor por meio de lei em sentido
estrito. Determinadas questoes, a depender da sua essencialidade, exigirdo do
Legislativo a edi¢cdo de normas com maior ou menor densidade.

Por densidade normativa, quer-se dizer que a precisdo e especificidade da lei podem
variar, devendo ser maior ou menor a depender da matéria em questdo. Como bem
pontua Ana Paula Dourado, ‘quanto mais essencial € um assunto, mais precisa e
mais diferenciada deve ser a regulacio correspondente” (39

Veja-se que tal flexibilizacio da legalidade, reconhecendo-lhe graus varidveis de
densidade normativa, ndo tem por fim a desvalorizacio da lei, mas justamente o
contrdrio, reconhecendo o resguardo de sua importancia sem, no entanto, deixar de
atentar para as necessidades dos nossos tempos.

Significa dizer que determinadas questdes, por conta de sua importancia ou alcance,
deverdo necessariamente ser disciplinadas por leis em sentido estrito, 20 passo que
outras poderdo ser disciplinadas por legislacdo infralegal, no intuito de facilitar,
agilizar e melhor atender tais ditames. Logo, reconhece-se A legalidade um alcance
mais bem determinado, conferindo-lhe maior normatividade a partir de critérios a
determinarem o nivel de densidade a se exigir das leis.

Dentre os varios critérios identificados pela doutrina, merecem especial destaque a
reserva de competéncia constitucional, o sujeito destinatério da normae a
finalidade da norma. Assim, quando a Constitui¢do Federal indica que determinada
matéria somente podera ser regulada por lei em sentido estrito, gue o sujeito
destinatdrio da norma é um terceiro que nio a prépria Administracio Publica e
guando a finalidade da norma é dispor sobre direitos fundamentais, tem-se que o

caso exige um grau méximo de densidade normativa B

No que diz respeito as normas tributérias, considerando tais critérios, tem-se que
estas estio dentre aguelas a demandar um grau maximo de densidade normativa,
eis que ha reserva de competéncia constitucional e ha disposicao sobre direitos
fundamentais de terceiros.

Veja-se que mesmo a edicao de medidas provisorias em matéria tributaria se da de
forma restritiva, vez que a mesma somente surtira efeitos, no que diz respeito a
instituicio ou majoraco de tributos, se houver anuéncia do Poder Legislativo B,
Logo, ainda gue a matéria tributaria ndo esteja dentre as vedagdes constantes nos
arts. 61,5 1°E51 e 68, § 10B8, ambos da Constituicio Federal, parece tranquilo se
afirmar que se esté diante de uma verdadeira reserva de competéncia, pois normas
tributérias somente sio recepcionadas pelo ordenamento juridico se emanadas ou
ratificadas pelo Poder Legislativo.

No que diz respeito ao sujeito de normas tributarias e sobre seus efeitos sobre
direitos fundamentais, tem-se gue as mesmas, no intuito de obter receitas para
prover com as obrigacdes prestacionais da Administra¢io Ptiblica, acabam por
restringir liberdades e atuar sobre a propriedade dos contribuintes. Nas palavras de
Oliver Wendell Holmes, “taxes are what we pay for civilized society” B3 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

recursos B3,

Assim é que quando o art. 150, I, da Constituicdo Federal, determina que é vedado
aos Entes Federativos ‘exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca’, significa
dizer que tal proceder somente pode se dar por meio de lei em sentido estrito, a qual
devera disciplinar a integralidade dos aspectos da relacdo tributdria, dada a
exigéncia de grau maximo de densidade normativa nas normas tribut4rias,
convertendo-se, nas palavras de Alberto Xavier, em verdadeira reserva absoluta de
lei:

“No Direito Tributario, o principio da legalidade revestiu sempre um contetido bem
mais restrito. Com vista a proteger a esfera dos direitos subjetivos dos particulares
do arbitrio e do subjetivismo do 6rgio de aplicacio do direito — juiz e administrador
— e, portanto, a prevenir a aplicacdo de tributos arbitrarios, optou-se nesses ramos do
direito por uma formulacio mais restrita do principio da legalidade, convertendo-o
numa reserva absoluta de lei, no sentido de gue a lei, mesmo sem sentido material,
deve conter ndo s6 o fundamento da conduta da administracdo, mas também o
préprio critério da decisio no caso concreto. Se o principio da reserva de lei formal
contém em si a exigéncia da lex scripta: o principio da reserva absoluta coloca-nos
perante a necessidade de uma lex stricta: a lei deve conter em si mesma todos os
elementos da decisao no caso concreto, de tal modo que n4o apenas o fim, mas
também o contetido daquela decisao sejam por ele diretamente fornecidos.” 46

Acontece que nio basta gue o tributo seja instituido ou majorado por lei em sentido
estrito para que a exigéncia do tributo seja legitima, mas também que tal lei observe
0s limites de competéncia de cada Ente Federativo. Com efeito, a Constituicdo
Federal atribui 4 Unifo, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal
determinadas competéncias para instituicdo de tributos, delimitando as hip6teses
sobre as quais cada Ente Federativo pode visar cobrar tributos.

Tais normas constituem um sistema de competéncias impositivas de carater rigido
, a0 atribuirem a cada Ente Federativo um ambito de validade, de forma muito
bem delimitada e com grande grau de minucia, para que possam instituir tributos.

Noutros termos, para que a institui¢do ou majoracio de um tributo seja
constitucional, ndo basta a previsio em lei de forma minuciosa, mas também que
esta tenha se dado dentro dos estritos limites da reparticio de competéncias
estabelecidos pela Constitui¢ao Federal.

Assim é que o direito A repeticio do indébito tributario surge como verdadeira
decorréncia do principio da legalidade tributaria, pois implica dizer que a
Administracdo Publica 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 Troianelli, “ndo seria razodvel imaginar um principio da
legalidade temporalmente limitado, pelo que o Estado nio pudesse cobrar tributo
sem lei, mas que pudesse tranquilamente, ap6s eventual cobranca de tributo ilegal,
manter em sua posse 0s recursos oriundos desse tributo” EX . Trata-se de corol4rio
l6gico do principio da maxima efetividade da norma constitucional 49 | pois nao
faria o menor sentido que o sistema constitucional vedasse a instituicdo ou
majoracao de tributo sendo por meio de lei, reconhecendo uma exigéncia maxima
de densidade normativa, mas ndo impusesse a devolucdo ao contribuinte
indevidamente cobrado EJ.

No que diz respeito a repeticio de indébito tributario, certamente o ponto mais
controvertido é o que diz respeito ao art. 166 do CTN, e a repeticio de indébito dos

tributos indiretos EX . Tal artigo conta com a seguinte redagao:



“Art. 166. A restituicio de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia
do respectivo encargo financeiro somente seré feita a quem prove haver assumido o
referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este
expressamente autorizado a recebé-la.”

E bemn conhecida a vertente doutrin4ria que sustenta a inconstitucionalidade de tal
dispositivo legal, sob o fundamento de que a repercussdo financeira a que se refere
o0 artigo nada teria de juridica, sendo fendmeno meramente econdmico que nao teria
0 condao de disciplinar a legitimidade para repeticio de indébito E3. A melhor
interpretacio, todavia, nfo é pela inconstitucionalidade do art. 166, do CTN, vez que
nem toda repercussio financeira é meramente econdmica 53 §

Nesse sentido, ha pelo menos duas hip6teses legaimente estabelecidas de
transferéncia do encargo financeiro do tributo que sao eminentemente juridicas: (1)
a ndo cumulatividade do IPI e do ICMS; (2) tributos exigidos por quem ndo realizou
o0 seu fato gerador, mas que sio legalmente determinados como responsaveis, nos
termos do art. 128 do CTN E3. Quanto a estas hipoteses, o dispositivo em questio
tem a importante funcio de limitar a repeticdo do indébito tributario a quem
realmente arcou com seu 6nus financeiro, evitando assim o locupletamento
indevido de quem nfo sofreu com seus efeitos.

Infelizmente, ao firmar entendimento sobre a questdo, ndo foi essa a conclusio a
que o STJ chegou, rendendo-se em parte 2 interpretacdo que veda a repeticdo do
indébito tributario dos tributos indiretos pelo seu contribuinte de fato.

Em pesquisa quantitativa realizada por Andréa Minatel, foram encontrados
incriveis 1.309 acérddos do STJ versando direta ou indiretamente sobre 0 campo de
aplicacio do art. 166 do CTN. Neste rol, verifica-se ainda a prolacio de trés acérddos
submetidos a sistematica do art. 543-C, do CPC/73, com a pretensio de uniformizar a
posicao do Tribunal, no curto perfodo de trés anos EAl.

Num primeiro momento, o STJ firmou o entendimento pela possibilidade de o
contribuinte de fato buscar a repeticio do indébito de tributos indiretos, tal e qual
dispde o art. 166 do CTN, quando prevé a repeticao “a quem prove haver assumido o
referido encargo”. O STJ também reconhecia a legitimidade do contribuinte de
direito, mas desde que cumprisse com as condicoes estabelecidas pelo artigo em
questio, ou seja, desde que comprovasse nio ter transferido o encargo financeiro do
tributo ou, em o tendo feito, desde que obtivesse autorizacdo do contribuinte de
fato.

Impressionantemente, 0 STJ deu uma guinada abrupta no seu entendimento,
retirando do contribuinte de fato qualquer legitimidade para pleitear a repeticio de
indébito de tributos indiretos, sob 0 argumento de que 0 mesmo nio teria qualquer
relacio juridica com o Ente Tributante, sendo a repercussio por ele sofrida
meramente econémica E3 . Entendeu-se gque somente o contribuinte de direito teria
legitimidade para pleitear a repeticio de indébito frente ao Fisco e somente se
conseguisse cumprir com as condicOes constantes do art. 166 do CTN 57 §

Tal posicionamento criou intimeras dificuldades. Veja-se que o fato de ser o
contribuinte de fato quem arca com a repercussio financeira do tributo é
justamente o fundamento legal para retirar do contribuinte de direito a sua
legitimidade para buscar tais repeticdes. Assim, 0 que acontece com o direito
subjetivo 4 repeticio de indébito de tributos indiretos? O contribuinte de fato passa
a ser, nas palavras de [ves Gandra da Silva Martins, um contribuinte castrado E,
pois arcou com um tributo sabidamente indevido, mas ndo p&de buscar a repeticio
de tais valores.



Em efetivamente tendo havido a transferéncia do encargo financeiro ao
contribuinte de fato, 0 que via de regra é o que acontece, a unica alternativa para
gque ocorra a repeticio deste indébito tributario passa a ser que o contribuinte de
fato autorize o contribuinte de direito a buscé-la para, posteriormente, aciona-lo
para que lhe devolva esses valores. Trata-se de hipotese muitas vezes inviavel na
pratica empresarial.

O que a jurisprudéncia do STJ fez foi criar verdadeiras inconstitucionalidades
eficazes Bl na medida em que, ao tornar praticamente inviavel a repeticao de
indébito de tributos indiretos, estimula que os Entes Tributantes criem exagoes
tributarias ilegais, dando-lhes a seguranca de ndo terem que devolver os valores
ilegalmente recolhidos E31.

A tnica excecao 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 sistematica do art. 543-C do CPCho73 B

No entendimento dos Ministros do STJ, algumas peculiaridades na relacio entre o
Estado/cedente e a concessionaria de energia elétrica justificariam um tratamento
diferenciado ao caso. S30 elas: (1) politicamente, as concessionarias tendem a evitar
embates com o Estado; (2) no tocante 4 cobranca do tributo, inexiste litigio entre
concessionario e Estado, visto a existéncia de autorizacio legal para reajuste da
tarifa diante de alteracOes na carga tributéria da operacio 2. (3) considerando a
alta probabilidade de que a concessiondria nunca judicialize discussdes envolvendo
o ICMS em tais operacdes, dados os pontos (1) e (2), 0 consumidor final fica numa
situacao de total vulnerabilidade.

Com efeito, no entendimento do STJ, as concessiondrias de energia elétrica
assumerm a posicao de contribuinte de direito apenas formalmente, de forma que "a
luz das circunstancias especificas da relacio entre o Estado, concessionaria e o
usudrio/consumidor, ser possivel ao contribuinte de fato postular a devolugdo do
indébito tributario relativo a incidéncia do ICM sobre a demanda contratada de
energia elétrica’.

A questdo é que, nos estritos termos da lei, nfo existe nenhum fundamento para
justificar essa excecao, vez que a norma constante do art. 166 do CTN ndo faz
qualquer diferenciacio no que diz respeito a repeticio de indébito de ICMS em
demandas envolvendo fornecimento de energia elétrica B2 . Trata-se de verdadeira
incoeréncia do STJ que somente serve para evidenciar o equivoco de seu
entendimento quando do julgamento do REsp n. g03.394/AL, apontando a
conveniéncia de sua revisio.

Assim é que se tem que, apesar de todos 0s pesares envolvendo a matéria e o
entendimento hoje vigente no STJ, é possivel aos contribuintes de fato do ICMS
buscarem a repeticio do indébito tributério decorrente de sua incidéncia 4 maior
sobre o fornecimento de energia elétrica.

IIL. CONCLUSOES

Ante todo o exposto, é possivel afirmar que, embora a seletividade no ICMS seja de
adocao facultativa pelos Estados, em o fazendo, passa a ser obrigatério o
dimensionamento de sua aliguota a partir do critério da essencialidade. Ou seja,
guanto mais essencial for a mercadoria ou servico tributado, menor deve ser a
aliquota aplicada.



Isso nio significa dizer gue os Estados ndo tém discricionariedade para fixar as
faixas de tributacio e suas respectivas aliguotas. Todavia, o enquadramento das
mercadorias e servicos tributados nestas faixas de tributacio deve ser coerente com
a sua essencialidade.

Especificamente no que diz respeito ao ICMS incidente sobre o fornecimento de
energia elétrica, tendo-se demonstrado que tal mercadoria tem alto nivel de
essencialidade, n3o podem os Estados lhe atribuir uma tributa¢do majorada, tipica
de mercadorias supérfluas.

O desrespeito 4 seletividade pela essencialidade é tamanho que é comum que
mercadorias supérfluas e nio essenciais como armamentos, cigarros e bebidas
alcodlicas gozem de tributacio inferior 4 energia elétrica.

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

Assim, a inconstitucionalidade da tributa¢io majorada do ICMS incidente sobre
energia elétrica é clara e deve ser revista pelo Judiciario, especialmente pelo STF
quando do julgamento da repercussdo geral reconhecida nos autos do RE n.
714.139/SC, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio.

No que diz respeito 4 repeticao de indébito deste [CMS, inconstitucionalmente
majorado por diversos Estados da Federacao, tem-se que a jurisprudéncia do STJ faz
uma excecao a este caso ao seu entendimento geral quanto A repeticdo de indébito
de tributos indiretos pelo contribuinte de fato.

Com efeito, ap6s uma radical guinada de entendimento, o posicionamento hoje
firmado pelo STJ é o de que o contribuinte de fato n&o conta com legitimidade para
buscar a repeticdo de tributos indiretos. Apesar de discordarmos de tal
posicionamento, fato é que o mesmo foi firmado na sistematica do art. 543-C do
CPChag73 e esté estabelecido como diretiva ao Judicidrio péatrio.

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

Assim, estdo autorizados os contribuintes de fato a combaterem a
inconstitucionalidade aqui apontada, por violagao a seletividade pela essencialidade
do ICMS incidente sobre energia elétrica.
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