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Resumo

Por conta do que dispoe o art. 155, § 2°, 111, da Constituigao Federal, os
Estados da Federagio, ao adotarem uma sistematica de tributagao seletiva
para o ICMS, precisam necessariamente graduar a carga de tal tributo
conforme a essencialidade das mercadorias e dos servigos tributados. Sen-
do a energia elétrica uma mercadoria incontroversamente essencial, tem-
se como inconstitucional a fixagdo de aliquota majorada para o ICMS in-
cidente sobre o seu fornecimento. Consequentemente, podem os contri-
buintes buscar a repeti¢ao deste indébito, apesar de diversas ressalvas e
peculiaridades no posicionamento do ST] quanto a repeti¢ao de indébito
de tributos indiretos.
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Abstract

In 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 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 ST]J’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.

I. Apresentacao dos Problemas
Embora nio se trate de tema novo, a seletividade do ICMS em funcio da
essencialidade é tema que ainda merece atengoes, especialmente no que diz res-
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peito a incidéncia do ICMS sobre operacoes com energia elétrica. Prova disso é
que o tema teve sua repercussio geral reconhecida pelo STF, nos autos do RE n.
714.139/SC.

A questao la debatida, e que sera um dos focos do presente estudo, diz res-
peito a inconstitucionalidade da tributagao por uma aliquota majorada de ICMS
sobre o fornecimento de energia elétrica. Com efeito, o art. 155, § 2, III, da Cons-
titui¢ao Federal, dispoe que os Estados adotando uma sistematica seletiva de tri-
butagao a titulo de ICMS, devem observar o critério de essencialidade.

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

Paralelamente, questdo muito importante diz respeito a repeti¢ao de indébi-
to deste ICMS, dada a complexidade envolvendo a repeticao de indébito de tribu-
tos indiretos.

Como bem destacou Geraldo Ataliba, o tema da repeti¢ao do indébito dos
tributos indiretos, bem como saber o que significa tributos que, por sua natureza,
comportem transferéncia do respectivo encargo financeiro, “é tema que, nos tlti-
mos trinta anos foi colocado, resolvido, esquecido, discutido e rediscutido intiime-
ras vezes’.

Veja-se que apesar do art. 166 do CTN contar com a mesma redacao desde
a promulgacgao do Codigo Tributario, ja contando com 50 anos de vigéncia, tais
discussoes ainda ndo foram pacificadas, havendo importantes questdes que ainda
nao contam com uma solucio satisfatéria.

Assim, perquirir sobre a repeti¢ao de indébito do ICMS indevidamente reco-
lhido a maior sobre o fornecimento de energia ¢ o outro foco do presente estudo.

Apresentada a questao, passa-se a andlise dos pontos.

II. A Seletividade do ICMS e a Essencialidade no Fornecimento de Energia
Elétrica

H4 tempos a capacidade contributiva é apontada como “o principio basico
do Direito Tributario™, dada sua aptiddo para a promoc¢ao de uma distribuigao
da carga tributdria de forma condizente com a realidade de cada contribuinte®.
Tem-se que hd uma intima relagao entre os principios da capacidade contributiva
e da isonomia tributaria*, dado o fato de este Gltimo depender “de outras normas
constitucionais para adquirir plenitude aplicativa™.

! ATALIBA, Geraldo. Preficio. In: MORSCHBACHER, José. Repeti¢do do indébito tributdrio indireto.
3. ed. Sao Paulo: Dialética, 1998.

2 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito tributdrio. Traducdo: Luiz Déria Furquim. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 201.

BUFFON, Marciano. Tributagio e dignidade humana: entre os direitos e deveres fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 149-217; TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica
fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao Paulo: Malheiros, p. 103-113.

“Este € o caso da relagao entre o principio da igualdade e o principio da capacidade contributiva,
no qual o primeiro é uma norma geral de onde deriva o segundo principio; pode-se dizer, dessa
forma, que o principio da capacidade contributiva constitui expressao, especificagdo ou aplicagao
do principio da igualdade. Por sua vez, o préprio principio da capacidade contributiva é a base de
onde derivam outros principios, tais como: da generalidade, a proporcionalidade e o nao confis-
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O que o principio da capacidade contributiva faz é determinar que os con-
tribuintes que detenham maior capacidade econémica paguem mais tributos,
criando pardmetros para a comparacao entre os contribuintes®. O principio da
capacidade contributiva, que normalmente é operacionalizado por uma aliquota
progressiva, fornece uma medida (a capacidade econémica dos contribuintes)
para fins de equiparagoes e diferenciacoes dos contribuintes, viabilizando a devi-
da operacionalizagao da igualdade’.

Acontece que a capacidade contributiva ndo ¢ o tinico meio habil para a pro-
mog¢ao da isonomia tributaria®, especialmente quando se esta a tratar de tributos
indiretos, ou seja, daqueles tributos em que o contribuinte do tributo ndo é quem
arca com seu onus financeiro. Isso porque nao ¢é possivel se antecipar a capacida-
de contributiva da pessoa que ira adquirir determinada mercadoria ou servigo, ou
medi-la em cada transacdao comercial.

Com efeito, nos tributos indiretos, o d6nus financeiro do tributo é normal-
mente transferido aquele que adquire a mercadoria ou servigo, nao sendo possivel
de se antever quem os adquirira. Uma mesma mercadoria oferecida nas pratelei-
ras de um mercado pode ser adquirida tanto por uma pessoa rica como por uma
pobre, como bem explica Fabio Canazaro®:

“No caso dos impostos sobre o consumo, nao ha como o legislador garan-
tir que um cidadao de menor capacidade suporte o 6nus fiscal em menor
grau do que outro que possua maiores condi¢des econémicas, e conse-
quentemente, maior capacidade de contribuir. Da mesma forma, nido ha
como o legislador concretizar tal principio, ao idealizar a lei que impde e
regula a incidéncia do imposto de consumo: também nesta hipétese, seria
impossivel que se distinguisse o 6nus incidente, por exemplo, sobre deter-
minadas mercadorias a partir de uma andlise pessoal e imediata do con-
sumidor no momento da aquisi¢do.”

Ou seja, nos impostos indiretos, nao é a capacidade contributiva que promo-
vera a igualdade na tributagdo, dada a dificuldade de mensuré-la quanto a quem
arca de fato com o 6nus financeiro nos tributos indiretos'. E por meio de uma
tributagao seletiva, em observincia a essencialidade das mercadorias e servicos

co.” (CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e andlise econémica do direito: uma visdo critica. Rio de
Janeiro: Elsevier, p. 285)
> AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 454.
® Idem, p. 455.
Para uma andlise dos aspectos do principio da isonomia tributdria, especialmente no que diz
respeito aos seus aspectos formal e material, vide: AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributd-
ria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 73-77.
FERREIRA, Abel Henrique. O principio da capacidade contributiva frente aos tributos vincula-
dos e aos impostos reais e indiretos. Revista Forum de Direito Tributdrio, n. 06. Belo Horizonte:
Forum, 2003, p. 100.
CANAZARO, Fabio. Essencialidade tributdria: igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalida-
de na tributag¢ao sobre o consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 43.
Entendendo que a capacidade contributiva se aplica também aos tributos indiretos: TIPKE,
Klaus; LANG, Joachim; YAMASHITA, Douglas. Op. cit., p. 32. De outro lado, no mesmo sentido
aqui defendido, CANAZARO, Fibio. Op. cit., p. 44. Ainda, entendendo ser “por meio do princi-
pio da seletividade que se viabiliza, ainda que minimamente, a observancia da capacidade contri-
butiva nos tributos indiretos”, DANILEVICZ, Rosane Beatriz J. O principio da essencialidade na
tributagdo. Direito tributdrio em questao, v. 4, p. 239.

10
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tributados, que se dimensionara a igualdade na carga tributaria dos tributos so-
bre o consumo, em vista ao fato de que a isonomia tributdria é operacionalizada
de diferentes formas a depender do tributo tomado em consideragao'.

Com efeito, tanto assim o é que a Constitui¢ao Federal prevé a seletividade
em fungao da essencialidade para o IPI e para o ICMS de forma expressa'*", de
forma que quanto mais essencial for o produto, a mercadoria ou o servi¢o, menor
deverd ser a aliquota, sendo que a essencialidade deve “ser vista na perspectiva da
garantia e do desenvolvimento das decisdes valorativas constitucionais, isto &,
aquilo que for essencial para a dignidade humana, para a vida ou para a satde do
homem™"*.

Logo, tem-se que a seletividade conforme a essencialidade das mercadorias
e servigos é forma de concretizagio da igualdade nos tributos indiretos, tratando-
se de disposi¢ao constitucional expressa para o IPI e para o ICMS.

Questao importante aos propositos deste trabalho é verificar se a seletividade
pela essencialidade é facultativa ou obrigatéria para o ICMS. Isso porque, enquan-
to a Constituigao estabeleceu que o IPIL serd seletivo, dispos que o ICMS poderd ser, o
que levou parte da doutrina e da jurisprudéncia a sustentar a sua facultatividade'.
A solugao a tal impasse se da a partir do histdrico do principio em questao.

A Constituicao de 1934, no seu art. 8°'°, e a de 1937, no seu art. 23", disci-
plinavam que o Imposto sobre Vendas e Consignacoes — IVC, que incidia sobre

Andrei Pitten Velloso aponta com propriedade que a capacidade contributiva nao é a Gnica forma
de realiza¢do da igualdade, apesar de ndo tratar especificamente da essencialidade e os tributos
sobre o consumo, dado o escopo do seu trabalho. Exemplificativamente, aponta a equivaléncia
como o critério a ser observado para as taxas e o beneficio econémico as contribuic¢oes de melho-
ria (VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributdria: da teoria da igualdade ao contro-
le das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 164-194).

2 “Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: IV — produtos industrializados; § 3° O im-
posto previsto no inciso I'V: I —sera seletivo, em funcao da essencialidade do produto; [...] Art. 155.
Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: IT — operacoes relativas a
circulagio de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de transporte interestadual e intermu-
nicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior; § 2° O
imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte: III — podera ser seletivo, em funcao da essen-
cialidade das mercadorias e dos servigos.”

Sustentando que o ISS também deve observar a essencialidade dos servigos tributados, tratando-
se de uma imposicao implicita do Texto Constitucional, vide: CANAZARO, Fabio. Op. cit., p.
125-127.

AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 457.

1> Questao interessante é que a Constitui¢ao do Estado do Rio Grande do Sul é a tnica de todos os
Estados da Federacdao em que consta que o ICMS serd seletivo, conforme seu art. 145, § 4°: “Art.
145. Compete ao Estado instituir: b) operagdes relativas a circulagao de mercadorias e sobre pres-
tagoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as
operagoes e as prestagdes se iniciem no exterior; § 4° O imposto de que trata o inciso I, alinea b,
serd seletivo, em fung¢ao da essencialidade das mercadorias e dos servigos, preferencialmente com
base nas cestas de consumo familiar, conforme dispuser a lei, que também fixara as aliquotas,
respeitando o disposto na Constitui¢do Federal. Em todas as demais, consta que o ICMS poderd
ser seletivo.”

“Art. 8° Também compete privativamente aos Estados: I — decretar impostos sobre: e) vendas e
consignagoes efetuadas por comerciantes e produtores, inclusive os industriais, ficando isenta a
primeira operagio do pequeno produtor, como tal definido na lei estadual; § 1° O imposto de
vendas serd uniforme, sem distin¢do de procedéncia, destino ou espécie dos produtos.”

“Art. 23. E da competéncia exclusiva dos Estados: I — a decretagdao de impostos sobre: d) vendas e
consignagoes efetuadas por comerciantes e produtores, isenta a primeira operagao do pequeno
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operagoes efetuadas por comerciantes e industriais € que posteriormente veio a se
tornar o ICM, teria uma aliquota uniforme. Ou seja, o IVC nao poderia variar em
funcao de qualquer caracteristica do produto tributado, nao observando qual-
quer forma de seletividade.

A Constitui¢ao de 1946, apesar de dispor sobre a questao de forma seme-
lhante as anteriores no seu art. 19", nao mais fez constar a vedacio para distin-
¢des em razdo da espécie dos produtos, abrindo espaco para que a doutrina sus-
tentasse a possibilidade de distingoes com base em tal critério'.

A Constitui¢ao de 1967 extinguiu o IVC e criou o ICM, o qual permaneceu
sendo uniforme, com uma tnica aliquota para todos os produtos, conforme disci-
plinava o seu art. 24%. Acontece que no § 6°*' do mesmo artigo, ficou estabelecido
que os Estados deveriam isentar do imposto os bens que fossem considerados de
primeira necessidade, vedando discriminacées em razdo dos sujeitos das opera-
coes.

Em que pese nao se trate propriamente de uma seletividade pela essenciali-
dade dos produtos, dada a aliquota tGnica, tem-se um claro propésito de resguar-
do do minimo existencial aos contribuintes. Assim, tem-se que historicamente o
ICMS nunca foi um tributo seletivo, razio pela qual a Constituicao de 1988, ao
dispor sobre a competéncia dos Estados para instituir tal tributo, estabeleceu a
facultatividade em instituirem-no de tal forma.

Noutros termos, quando a Constitui¢ido Federal estabelece que o ICMS pode-
rd ser seletivo em razao da essencialidade, determina que os Estados podem, al-
ternativamente: (a) instituir o ICMS com aliquota tnica, observando o histérico
do tributo, ou (b) instituir o ICMS com aliquota variavel, de forma seletiva. Mas,
em adotando a segunda opgao, faz-se necessario graduar tal imposto com base na
essencialidade da mercadoria ou do servico que se esta tributando?®.

produtor, como tal definido em lei estadual; § 1° O imposto de vendas sera uniforme, sem distin-

¢ao de procedéncia, destino ou espécie de produtos.”

“Art. 19. Compete aos Estados decretar impostos sobre: IV — vendas e consignacoes efetuadas por

comerciantes e produtos, inclusive industriais, isenta, porém, a primeira operagao do pequeno

produtos, conforme o definir a lei estadual; § 5° O imposto sobre vendas e consignagdes serd
uniforme, sem distin¢ao de procedéncia ou destino.”

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed., 23. tiragem. rev. e atual. Rio de Janeiro:

Forense, 2010, p. 437.

20 “Art. 24. Compete aos Estados e ao Distrito Federal decretar impostos sobre: IT — operagoes rela-
tivas a circulagdo de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes. § 4° A
aliquota do imposto a que se refere o n° II serd uniforme para todas as mercadorias; o Senado
Federal, através de resolucao tomada por iniciativa do Presidente da Republica, fixara as aliquo-
tas mdximas para as operacoes internas, para as operagoes interestaduais e para as operagoes de
exportagao para o estrangeiro.”

2§ 6° Os Estados isentarao do imposto sobre circula¢io de mercadorias a venda a varejo, direta-

mente ao consumidor, dos géneros de primeira necessidade que especificarem, nao podendo es-

tabelecer diferenca em funcao dos que participaram da operacao tributada.”

Neste sentido: “Na verdade, o ICMS poderd ser seletivo. Se o for, porém, essa seletividade deverd

ocorrer de acordo com a essencialidade das mercadorias e servicos e ndao de acordo com critérios

outros, principalmente se inteiramente contrarios ao preconizado pela Carta Magna.” (MACHA-

DO SEGUNDO, Hugo de Brito. A tributacao da energia elétrica e a seletividade do ICMS. Revis-

ta Dialética de Direito Tributdrio, n. 62. Sao Paulo: Dialética, novembro 2000, p. 71-72)

22
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Nao se ignora aqui aqueles que entendem que a seletividade pela essenciali-
dade seria impositiva ao ICMS®, tratando-se, nas palavras de Roque Carrazza, de
um poder-dever®. Com a devida vénia, mas assim entender parece ignorar o fato
de que a Constituicao Federal expressamente tratou a seletividade de forma di-
versa para o IPI e para o ICMS, nao sendo possivel simplesmente ignorar tal
fato®.

Assim, tem-se que a seletividade ¢é facultativa aos Estados quando da institui-
¢ao do ICMS, mas em se optando por tal sistemdtica, a graduacado do tributo deve
se dar necessariamente em observancia a essencialidade das mercadorias e dos
servigos tributados.

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

Significa dizer que nao ha discricionariedade ao legislador quanto a ques-
tdo, como sustentam alguns doutrinadores®, sob pena de se negar for¢a normati-
va ao principio da seletividade. Apesar de haver espaco para relativa discriciona-
riedade com relagao a quantidade de faixas de tributagao e a carga tributdria que
se aplicard a cada uma, nao ¢ facultado ao legislador ignorar esse escalonamento,
tributando como supérfluo uma mercadoria ou servigo essencial.

A identificagdo de quais sdo as mercadorias e os servigos essenciais a serem
tributados de forma mais branda, em que pese nio se trate de matéria simples,
deve observar as finalidades constitucionalmente prescritas. Trata-se de nogao
atrelada a prote¢ao e a manutengao da dignidade humana, indispensaveis a sub-
sisténcia, como bem expoe Rosane Danilevicz:

“Estabelecer o que é mais ou menos essencial ndo é uma tarefa muito fa-
cil, porém ¢ possivel determinar um critério consubstanciado num mini-
mo de produtos, mercadorias e servicos que atendam o principio da dig-
nidade humana. Dessa perspectiva, evidencia-se a relagao existente entre
a essencialidade e o minimo existencial, na medida em que os produtos,
mercadorias e servicos essenciais sdo aqueles indispensaveis a vida. Por-
tanto, a no¢do daquilo que ¢ essencial insere-se na ideia de minimo exis-
tencial e, por conseguinte, no contexto da dignidade humana, na medida

% Por todos, vide: CANAZARO, Fabio. Op. cit., p. 117-125.

# “Antes de avangarmos em nosso raciocinio, vamos logo consignando que este singelo ‘podera’
equivale juridicamente a um peremptoério ‘devera’. Nao se esta aqui diante de mera faculdade do
legislador, mas de norma cogente — de observancia, pois, obrigatéria.” (CARRAZZA, Roque An-
tonio. ICMS. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 507)

Nesse sentido: PAULSEN, Leandro. Direito tributdrio: Constitui¢ao e Cédigo Tributdrio a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 15. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado; ESMAFE, 2013, p. 300.
Afirmava Aliomar Baleeiro: “O discricionarismo honesto do legislador, fiel ao espirito da Consti-
tuigao, fara a selecao das mercadorias e a relatividade das aliquotas.” (BALEEIRO, Aliomar. Op.
cit., p. 206). Ainda, Ricardo Lobo Torres afirma que a Tabela do IPI — TIPI é fruto da discricio-
nariedade do legislador, dada a inexisténcia de indicag¢des na legislacao de critérios para graduar
a essencialidade dos produtos tributados (TORRES, Ricardo Lobo. O IPI e o principio da seleti-
vidade. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 18. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 98).

25
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em que tal principio abarca o direito de todos a um padrao de vida que
assegure sua saide, alimentagao, trabalho, dentre outros direitos.”?’

Em assim sendo, mercadorias como medicamentos, géneros alimenticios,
instrumentos de trabalho, materiais escolares, pecgas basicas de vestudrio, bem
como servigos como fornecimento de gds natural e fornecimento de energia elé-
trica, devem estar enquadrados na faixa de mercadorias e servigos tributados de
forma mais branda pelo Poder Publico ou, no minimo, em faixa sujeita a tributa-
¢ao inferior a tributagao 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
socioeconomico da sociedade. Veja-se que a essencialidade das mercadorias e dos
servigos deve ser aferida tanto sob a perspectiva do individuo quanto sob a pers-
pectiva da coletividade®®, dado que as necessidades da coletividade influenciam
diretamente no bem-estar dos individuos.

Sem energia elétrica ndo é possivel a populagio conservar grande parte de
seus alimentos, iluminar seus lares da escuridao, ter acesso a diversos meios de
comunicacdo, informagao e instrug¢ao educacional. Sem energia elétrica, nao é
possivel a sociedade produzir ou manter o comércio com bens e servigos a popu-
lagdo. “Enfim, no momento histérico atual, ndo se pode em sa consciéncia ques-
tionar a essencialidade da energia elétrica.”

Tanto assim o é que o fornecimento de energia elétrica teve seu carater de
essencialidade reconhecido pelo art. 10, I, da Lei n. 7.783/1989, que “dispoe sobre
o exercicio do direito de greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento
das necessidades inadidveis da comunidade, e da outras providéncias™

“Art. 10. Sao considerados servigos ou atividades essenciais:
I — tratamento e abastecimento de agua; produgao e distribui¢iao de ener-
gia elétrica, gas e combustiveis.”

Assim é que padece de insuperavel inconstitucionalidade a opgao pelos Es-
tados 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 tributagio, 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 Federagao a uma aliquota majorada. Exemplifi-
cativamente, 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%™.

# DANILEVICZ, Rosane Beatriz J. Op. cit., p. 243.

* Ibidem.

2% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 73. No mesmo sentido: MACHADO, Hugo de
Brito. O ICMS no fornecimento de energia elétrica: questoes da seletividade e da demanda contra-
tada. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 155. Sao Paulo: Dialética, agosto 2008, p. 51-52.

% Dados obtidos junto a Associagdo Brasileira de Distribuidores de Energia Elétrica — ABRADEE,
no site: <http://www.abradee.com.br/financeiro/mapas-aliquotas-icms/comercial>. Acessado em
18 de janeiro de 2017.
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Contudo, apesar da tributagdo majorada sobre o fornecimento de energia
elétrica, itens supérfluos e ndo essenciais como armas, munigoes, produtos origi-
nados do tabaco e bebidas alcodlicas sdo tributados a aliquotas inferiores. Trata-se
de uma evidente inversao atentatéria ao que determina a seletividade pela essen-
cialidade.

Nio a toa que o tema ora exposto teve sua repercussio geral reconhecida
pelo STF, nos autos do RE n. 714.139/SC, sob relatoria do Ministro Marco Auré-
lio, tendo recebido parecer favoravel da PGR pela inconstitucionalidade da tribu-
tagao majorada sobre o fornecimento de energia elétrica.

Nas suas razbes, o Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot, afir-
mou que “nao faz sentido” atribuir aliquotas mais altas a energia elétrica e teleco-
municagoes, ja que eles sdo 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, devera fazé-lo comparando a
importancia dos bens e servigos, conforme trecho de seu parecer que segue trans-
crito:

“Os [bens] mais essenciais deverao ser submetidos a aliquotas menores do
que as destinadas aos supérfluos. As aliquotas devem ser inversamente
proporcionais a essencialidade, para impedir que sua defini¢ao seja per-
meada de subjetivismo.”

A seletividade pela essencialidade nao impde que o fornecimento de energia
elétrica seja contemplado com uma aliquota favorecida ou reduzida de ICMS, mas
¢ 6bice para a sua tributagio a uma aliquota majorada, tipica de mercadorias su-
pérfluas.

Assim, conforme ja referido, os Estados tém liberdade para estabelecer fai-
xas de tributagdo e suas respectivas aliquotas, mas ao fornecimento de energia
elétrica ndo se podera atribuir uma tributagao superior a aliquota geral. Isso por-
que, do contrario, estar-se-ia autorizando que os Estados tributem uma mercado-
ria essencial como se supérflua fosse.

Contra tudo que se expds até o momento, o contra-argumento normalmen-
te utilizado pelos Estados é que a seletividade pela essencialidade no ICMS inci-
dente sobre fornecimento de energia elétrica é devidamente observada, pois os
Estados adotam um sistema de aliquotas progressivas em razao da quantidade do
consumo de energia elétrica.

Com efeito, é comum que os Estados estipulem uma aliquota reduzida, nor-
malmente de 12%, para o consumo até determinado limite de energia elétrica e
a aliquota majorada para os contribuintes que extrapolem tal referencial. Nou-
tros termos, troca-se a seletividade pela essencialidade da mercadoria pela pro-
gressividade com base numa suposta capacidade contributiva do contribuinte™.

A questao é que, conforme ja visto, a capacidade contributiva nao € o critério
adequado para melhor operacionalizar a igualdade nos tributos indiretos sobre o

* Entendendo pela legitimidade de tal posicionamento: CONTINENTINO, Marcelo Casseb. A
seletividade do ICMS incidente sobre energia elétrica e a constitucionalidade da graduagao de
aliquotas segundo o principio da capacidade contributiva. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n.
141. Sao Paulo: Dialética, junho 2007, p. 113-114.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 37 19

consumo, mas sim a seletividade pela essencialidade. Com efeito, nestes casos o
critério a ser levado em considera¢io nao € a figura do contribuinte, mas sim a
essencialidade da mercadoria ou servigo que se esta a tributar, dada as dificulda-
des praticamente impeditivas de se mensurar a capacidade contributiva de seus
consumidores.

Ao se adotar a progressividade de aliquotas como legitima, esta-se autori-
zando que uma mesma mercadoria (no caso, a energia elétrica) sofra diferentes
tributacoes. Implica dizer que pouco importa a essencialidade da energia elétri-
ca, 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 Constituicao facultou a instituigao do ICMS ser seletivo ou nao seletivo,
sendo excluida, implicitamente, a possibilidade de progressividade. Por-
que a progressividade deste imposto faria com que uma mercadoria em-
bora essencial, termine sendo tributada com aliquotas superiores a de
mercadorias suntuosas e supérfluas apenas por haver sido consumida em
maior quantidade, implicando clara violagao ao artigo 155, § 2°, 111, de
nossa Carta Magna.”*?

O consumo de maior quantidade de energia elétrica ndo denota, necessaria-
mente, uma maior capacidade contributiva do contribuinte, como sustenta, por
exemplo, Marcelo Casseb Continentino®. Pelo contrario, como bem alerta Fabio
Canazaro, o fator quantidade consumida nao contempla a possibilidade, por exem-
plo, de um domicilio residencial contar com trés pessoas e outro com seis. Eviden-
te que o segundo contara com um consumo de energia elétrica maior, mas nem
por isso menos essencial®*.

Assim € que, com a devida vénia, a adocao de aliquotas progressivas para o
ICMS incidente sobre o fornecimento de energia elétrica ndo é meio hébil para
operacionalizar a seletividade pela essencialidade. A inconstitucionalidade pela
adogao de aliquotas majoradas sobre energia elétrica nao somente nao 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
tributacao nao autorizada pela Constitui¢ao que obsta a essencialidade.

ITI. A Repeticao 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 im-
poe a Administracao Publica, no sentido de que a atuacao desta fica adstrita aos
termos legais®®. A limitagdo ao poder imposta pelo principio da legalidade se

2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 74. No mesmo sentido, CANAZARO, Fabio.
Op. cit., p. 134-138.

* CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Op. cit., p. 119.

% CANAZARO, Fabio. Op. cit., p. 137.

“A atividade administrativa é uma atividade muito mais assujeitada a um quadro normativo cons-
tritor do que atividade dos particulares. Essa ideia costuma ser sinteticamente expressada através
das seguintes averbacoes: enquanto o particular pode tudo aquilo que ndo lhe € proibido, estando
em vigor, portanto, o principio geral da liberdade, a Administra¢do s6 pode fazer o que é permi-
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trata de conquista histérica importantissima, intimamente atrelada ao desenvol-
vimento das formas de Estado®.

Algumas questoes, contudo, fizeram com que o papel da lei e da estrita lega-
lidade 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
temas de interesse das sociedades e do tempo excessivamente longo do processo
legislativo®.

Como consequéncia desta “crise” da legalidade estrita®®, surge um fené6meno
juridico normalmente referido como deslegalizagao, 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 Administracao Publica.

Todavia, obviamente que esse processo de deslegalizagao nao é absoluto, ha-
vendo ambitos de atuacao estatal que continuam atrelados a nogao de legalidade
estrita, ou seja, quanto aos quais o Estado somente pode dispor por meio de lei
em sentido estrito. Determinadas questoes, a depender da sua essencialidade, exi-
girdo do Legislativo a edi¢ao 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 questo.
Como bem pontua Ana Paula Dourado, “quanto mais essencial é um assunto,
mais precisa e mais diferenciada deve ser a regulacao correspondente”™.

Veja-se que tal flexibilizacao da legalidade, reconhecendo-lhe graus varia-
veis de densidade normativa, nao tem por fim a desvalorizagao da lei, mas justa-
mente o contrario, reconhecendo o resguardo de sua importancia sem, no entan-
to, deixar de atentar para as necessidades dos nossos tempos.

Significa dizer que determinadas questoes, por conta de sua importincia ou
alcance, deverao necessariamente ser disciplinadas por leis em sentido estrito, ao
passo que outras poderao ser disciplinadas por legislacao 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 des-
taque a reserva de competéncia constitucional, o sujeito destinatirio da norma e
a finalidade da norma. Assim, quando a Constitui¢ao Federal indica que determi-

tido. Logo, a rela¢do existente entre um individuo e a lei é meramente uma relagio de nao con-
tradicao, enquanto que a rela¢ao existente entre a Administragdo e a lei é nao apenas uma relagao
de nao contradi¢iao, mas também uma relacio de subsuncdo.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira
de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed., 10. tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 14)
Para uma andlise da evolugao histérica da legalidade, vide: CALCINI, Fabio Pallaretti. Principio
da legalidade: reserva legal e densidade normativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 11-74.
*  CALCINI, Fabio Pallaretti. Op. cit., p. 75-79.
Tais fatores sao em muito decorrentes da fluidez tipica da pés-modernidade. Sobre o tema, vide:
BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traducao: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2001. Ainda, sobre as transformagdes do Estado pés-moderno e suas implica¢des no Direito, vide:
CHEVALLIER, Jacques. O Estado pdos-moderno. Tradugio: Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009.
% DOURADO, Ana Paula. O principio da legalidade fiscal: tipicidade, conceitos juridicos indetermi-
nados e margem livre de apreciacao. Coimbra: Almedina, 2007, p. 349.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 37 21

nada matéria somente podera ser regulada por lei em sentido estrito, que o sujei-
to destinatario da norma € um terceiro que nao a prépria Administragao Publica
e quando a finalidade da norma ¢ dispor sobre direitos fundamentais, tem-se que
o caso exige um grau maximo de densidade normativa*.

No que diz respeito as normas tributarias, considerando tais critérios, tem-
se que estas estdo dentre aquelas a demandar um grau maximo de densidade
normativa, eis que ha reserva de competéncia constitucional e hd disposi¢ao sobre
direitos fundamentais de terceiros.

Veja-se que mesmo a edi¢ao de medidas provisérias em matéria tributdria se
da de forma restritiva, vez que a mesma somente surtira efeitos, no que diz respei-
to a institui¢do ou majoragao de tributos, se houver anuéncia do Poder Legislati-
vo*!. Logo, ainda que a matéria tributdria nao esteja dentre as vedacdes constan-
tes nos arts. 61, § 1°? e 68, § 1°*?, ambos da Constitui¢ao Federal, parece tranqui-
lo se afirmar que se estd diante de uma verdadeira reserva de competéncia, pois
normas tributdrias somente siao recepcionadas pelo ordenamento juridico se
emanadas ou ratificadas pelo Poder Legislativo.

No que diz respeito ao sujeito de normas tributarias e sobre seus efeitos so-
bre direitos fundamentais, tem-se que as mesmas, no intuito de obter receitas
para prover com as obriga¢des prestacionais da Administragao Publica, acabam

por restringir liberdades e atuar sobre a propriedade dos contribuintes. Nas pa-

lavras de Oliver Wendell Holmes, “taxes are what we pay for civilized society™*,

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 Es-
tado tem de obter recursos®.

10" Para uma andélise mais aprofundada dos critérios de realizacao da legalidade e densidade norma-

tiva, vide: CALCINI, Fabio Pallaretti. Op. cit., p. 277-293.

“Art. 62. [...] § 2° Medida provisdria que implique institui¢io ou majorag¢ao de impostos, exceto os
previstos nos arts. 153, I, I1, IV, V, e 154, 11, s6 produzird efeitos no exercicio financeiro seguinte
se houver sido convertida em lei até o tltimo dia daquele em que foi editada.”

“Art. 62. [...] § 1° E vedada a edi¢dao de medidas provisorias sobre matéria: I — relativa a: a) nacio-
nalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; b) direito penal, pro-
cessual penal e processual civil; ¢) organiza¢ao do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a
carreira e a garantia de seus membros; d) planos plurianuais, diretrizes or¢gamentdrias, orgamen-
to e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3° II — que vise a
detencdo ou sequestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro ativo financeiro; III —
reservada a lei complementar; IV — ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso
Nacional e pendente de san¢ao ou veto do Presidente da Republica.”

“Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que deverd solicitar a
delegacao ao Congresso Nacional. § 1° Ndo serdo objeto de delegagio os atos de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legislagao sobre: I — organizagao
do Poder Judicidrio e do Ministério Puablico, a carreira e a garantia de seus membros; II — nacio-
nalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais; III — planos plurianuais, diretrizes
or¢amentdarias e orgamentos.”

Sobre a restricao de direitos fundamentais como decorréncia da tributacao, vide: MENKE, Cas-
siano. A proibi¢do aos efeitos de confisco no direito tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, p. 21-31.

Para uma andlise histérica das formas de concepgao do Estado até se chegar ao Estado Democra-
tico de Direito, com o respectivo papel da Administragao Publica e o papel da tributacao, ver:
CARDOSO, Alessandro Mendes. O dever fundamental de recolher tributos no Estado Democrdtico de
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 45-185.
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Assim ¢ que quando o art. 150, I, da Constitui¢ao Federal, determina que é
vedado aos Entes Federativos “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabele-
¢a”, 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 relagao
tributaria, dada a exigéncia de grau maximo de densidade normativa nas normas
tributarias, convertendo-se, nas palavras de Alberto Xavier, em verdadeira reser-
va absoluta de lei:

“No Direito Tributario, o principio da legalidade revestiu sempre um con-
tetdo bem mais restrito. Com vista a proteger a esfera dos direitos subje-
tivos dos particulares do arbitrio e do subjetivismo do 6rgdo de aplicagao
do direito — juiz e administrador — e, portanto, a prevenir a aplicacao de
tributos arbitrarios, optou-se nesses ramos do direito por uma formulagao
mais restrita do principio da legalidade, convertendo-o numa reserva ab-
soluta de lei, no sentido de que a lei, mesmo sem sentido material, deve
conter nao s6 o fundamento da conduta da administragao, mas também o
préprio critério da decisdo 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 decisdo no caso concreto, de tal
modo que nao apenas o fim, mas também o contetido daquela decisao
sejam por ele diretamente fornecidos.”¢

Acontece que nao basta que 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 os limites de competéncia de cada Ente Federativo. Com efeito, a
Constituicao Federal atribui a Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito
Federal determinadas competéncias para institui¢ao de tributos, delimitando as
hipéteses sobre as quais cada Ente Federativo pode visar cobrar tributos.

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

Noutros termos, para que a instituigdo ou majoragio de um tributo seja
constitucional, nao basta a previsao em lei de forma minuciosa, mas também que
esta tenha se dado dentro dos estritos limites da reparti¢do de competéncias esta-
belecidos pela Constitui¢ao Federal.

16 XAVIER, Alberto Pinheiro. Os principios da legalidade e tipicidade da tributa¢do. Sao Paulo: RT,
1978, p. 37.

“Em esséncia, o sistema de competéncias impositivas da Constitui¢ao de 1988 constitui um subsis-
tema do sistema constitucional-tributario, revestindo-se de singular relevancia, pois outorga e
divide as competéncias para a institui¢ao das exagoes tributdrias as diferentes pessoas politicas.
Além de constituir o cerne do sistema constitucional-tributario, confere a este parcela fundamen-
tal de sua rigidez, decorrente de sua extensa regulacao e das estreitas delimitagdes que impoe as
competéncias das diferentes pessoas politicas. [...] De fato, as regras atributivas de competéncias
tributdrias conferem ao legislador infraconstitucional o poder de editar normas impositivas, or-
denando comportamentos devidos pelos sujeitos passivos, consubstanciados na satisfacao da obri-
gacao tributaria, a qual decorre da concretizagao, no plano dos fatos, da hipétese de incidéncia.”
(VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e competéncias tributdrias. Sao Paulo: Dialética, p. 145 e 164)

47
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Assim € que o direito a repeticao do indébito tributdrio surge como verda-
deira decorréncia do principio da legalidade tributdria, pois implica dizer que a
Administragdo 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, “nao seria razoavel imaginar um prin-
cipio da legalidade temporalmente limitado, pelo que o Estado nao pudesse co-
brar tributo sem lei, mas que pudesse tranquilamente, apds eventual cobranca de
tributo ilegal, manter em sua posse os recursos oriundos desse tributo™®. Trata-se
de corolario légico do principio da maxima efetividade da norma constitucio-
nal*®, pois nao faria o menor sentido que o sistema constitucional vedasse a insti-
tui¢do ou majoragao de tributo senao por meio de lei, reconhecendo uma exigén-
cia maxima de densidade normativa, mas nao impusesse a devolugao ao contri-
buinte indevidamente cobrado®.

No que diz respeito a repeti¢ido de indébito tributario, certamente o ponto
mais controvertido é o que diz respeito ao art. 166 do CTN, e a repeti¢io de in-
débito dos tributos indiretos®'. Tal artigo conta com a seguinte redacao:

“Art. 166. A restitui¢do de tributos que comportem, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera 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 bem conhecida a vertente doutrinaria 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 fend6meno meramente econémico
que nao teria o condao de disciplinar a legitimidade para repeti¢ao de indébito®.

% TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Compensagao do indébito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 1988, p.
21.

“Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretagao
efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido
o sentido que maior eficicia lhe dé. £ um principio operativo em relagio a todas e quaisquer
normas constitucional, [...] hoje sobretudo invocado no dmbito dos direitos fundamentais (no caso
de davidas, deve preferir-se a interpretacao que reconhega maior eficacia aos direitos fundamen-
tais.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1991, p. 233) No mesmo sentido: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Repeti¢ao do indébito, compen-
sac¢do e acdo declaratéria. Int MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Repetigao do indébito e compen-
sagao no direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributa-
rios — ICET, p. 356.

%0 MINATEL, Andréa Medrado Darzé. Restitui¢ao do indébito tributdrio: legitimidade ativa nas inci-
déncias indiretas. Sao Paulo: Noeses, p. 6-16.

Nao se ignora aqui a discussao doutrinaria envolvendo a legitimidade da distin¢ao dos tributos
entre diretos e indiretos. Adentrar nesta discussao implicaria desviar do foco do presente traba-
lho. Contudo, assumir-se-a tal distin¢do neste trabalho, nao somente pela sua relevancia didatica,
mas também pela mesma contar com amparo constitucional, como, exemplificativa, na determi-
nagdo constitucional pela graduacao de certos tributos pela seletividade, a partir de um critério
de essencialidade da mercadoria ou servigo, graduando a incidéncia tributaria em fungao de
critérios revelados nao por quem comercializa produtos ou servi¢os, mas sim por quem os adqui-
re.

Por todos os que sustentam a critica: “E classificagio que nada tem de juridica; seu critério é pu-
ramente econdmico. Foi elaborada pela Ciéncia das Finangas, a partir da observagao do fendmeno
econdmico da translagio ou repercussio dos tributos. E critério de relevancia em certos sistemas
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A melhor interpretacio, todavia, ndo ¢ pela inconstitucionalidade do art. 166, do
CTN, vez que nem toda repercussdo financeira é meramente econémica®.

Nesse sentido, ha pelo menos duas hipéteses legalmente estabelecidas de
transferéncia do encargo financeiro do tributo que sdo eminentemente juridicas:
(1) a ndo cumulatividade do IPI e do ICMS; (2) tributos exigidos por quem ndo
realizou o seu fato gerador, mas que sao legalmente determinados como respon-
saveis, nos termos do art. 128 do CTN®*. Quanto a estas hipéteses, o dispositivo
em questdo tem a importante func¢io de limitar a repeti¢gao do indébito tributario
a quem realmente arcou com seu 6nus financeiro, evitando assim o locupleta-
mento indevido de quem nao sofreu com seus efeitos.

Infelizmente, ao firmar entendimento sobre a questao, ndo foi essa a conclu-
sao a que o STJ chegou, rendendo-se em parte a interpretagao que veda a repeti-
¢ao do indébito tributario dos tributos indiretos pelo seu contribuinte de fato.

Em pesquisa quantitativa realizada por Andréa Minatel, foram encontrados
incriveis 1.309 acérdaos do ST] versando direta ou indiretamente sobre o campo
de aplicagao do art. 166 do CTN. Neste rol, verifica-se ainda a prolagao de trés
acordaos submetidos a sistemdtica do art. 543-C, do CPC/73, com a pretensao de
uniformizar a posicao do Tribunal, no curto periodo de trés anos™.

Num primeiro momento, o STJ firmou o entendimento pela possibilidade
de o contribuinte de fato buscar a repeti¢ao do indébito de tributos indiretos, tal
e qual dispoe o art. 166 do CTN, quando prevé a repeti¢ao “a quem prove haver
assumido o referido encargo”. O ST] também reconhecia a legitimidade do con-
tribuinte de direito, mas desde que cumprisse com as condigbes estabelecidas
pelo artigo em questdo, ou seja, desde que comprovasse nao ter transferido o
encargo financeiro do tributo ou, em o tendo feito, desde que obtivesse autoriza-
¢ao do contribuinte de fato.

Impressionantemente, o ST] deu uma guinada abrupta no seu entendimen-
to, retirando do contribuinte de fato qualquer legitimidade para pleitear a repe-
ticao de indébito de tributos indiretos, sob o argumento de que o mesmo nao te-
ria qualquer relagao juridica com o Ente Iributante, sendo a repercussio por ele
sofrida meramente economica®®. Entendeu-se que somente o contribuinte de di-
reito teria legitimidade para pleitear a repeti¢cao de indébito frente ao Fisco e so-
mente se conseguisse cumprir com as condigdes constantes do art. 166 do CTN?".

estrangeiros. No Brasil, nao tem aplica¢do.” (ATALIBA, Geraldo. Hipélese de incidéncia tributdria.
6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 126)

% Neste sentido: MARQUEZI JUNIOR, Jorge Sylvio. Uma anélise conforme a Constitui¢ao Federal
do artigo 166 do CTN e a jurisprudéncia do STJ. Revista Dialética de Dirveito Tributdrio, n. 211. Sao
Paulo: Dialética, abril 2013, p. 91-105.

** MINATEL, Andréa Medrado Darzé. Op. cit., p. 264-279.

% Idem, p. 95.

% REsp n. 903.394/AL, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Secao, julgado em 24.03.2010, DJe 26.04.2010.

7 Para uma andlise detalhada do histérico do posicionamento do ST] e sobre as consequéncias
dessa guinada de entendimento, vide: FREITAS, Leonardo e Silva de Almeida. Anilise critica da
reviravolta da orienta¢do do ST] acerca da legitimidade do contribuinte “de fato” para repetir o
indébito tributario indireto. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 187. Sao Paulo: Dialética,
abril 2011, p. 96-111.
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Tal posicionamento criou inimeras dificuldades. Veja-se que o fato de ser o
contribuinte de fato quem arca com a repercussao financeira do tributo ¢ justa-
mente o fundamento legal para retirar do contribuinte de direito a sua legitimi-
dade para buscar tais repetigoes. Assim, o que acontece com o direito subjetivo a
repeti¢do de indébito de tributos indiretos? O contribuinte de fato passa a ser, nas
palavras de Ives Gandra da Silva Martins, um contribuinte castrado®, pois arcou
com um tributo sabidamente indevido, mas nao pdde buscar a repeti¢io de tais
valores.

Em efetivamente tendo havido a transferéncia do encargo financeiro ao con-
tribuinte de fato, o que via de regra é o que acontece, a Ginica alternativa para que
ocorra a repeti¢io deste indébito tributdrio passa a ser que o contribuinte de fato
autorize o contribuinte de direito a buscd-la para, posteriormente, aciona-lo para
que lhe devolva esses valores. Trata-se de hip6tese muitas vezes inviavel na pratica
empresarial.

O que a jurisprudéncia do ST] fez foi criar verdadeiras inconstitucionalidades
eficazes®, na medida em que, ao tornar praticamente invidvel a repeticao de indé-
bito de tributos indiretos, estimula que os Entes Tributantes criem exagoes tribu-
tarias ilegais, dando-lhes a seguranca de nao terem que devolver os valores ilegal-
mente recolhidos®.

A tinica excecdo que se identificou ao atual entendimento do STJ, reconhe-
cendo a legitimidade do consumidor final (contribuinte de fato) para repetir o
indébito de ICMS, ¢ nos casos envolvendo fornecimento de energia elétrica, en-
tendimento este que se deu também sob a sistemdtica do art. 543-C do CPC/1973%.

No entendimento dos Ministros do ST]J, algumas peculiaridades na relacao
entre o Estado/cedente e a concessionaria de energia elétrica justificariam um
tratamento diferenciado ao caso. Sdo elas: (1) politicamente, as concessionarias
tendem a evitar embates com o Estado; (2) no tocante a cobranca do tributo, ine-
xiste litigio entre concessionario e Estado, visto a existéncia de autorizagao legal

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Repeti¢ao do indébito. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Repetigao do indébito. Sao Paulo: Resenha Tributaria, p. 161.
“Oart. 166 do CTN figura, aqui, como o instrumento de uma inconstitucionalidade eficaz: o tribu-
to, conquanto cobrado com amparo em lei ja declarada inconstitucional, nao serd objeto de resti-
tuicdo, o que significa dizer que, embora inconstitucional, os feitos juridicos oriundos da lei serdo
considerados validos, ndo podendo ser desfeitos ou reparados pelo Poder Judiciario.” (MACHA-
DO SEGUNDO, Hugo de Brito. Repeti¢ao do tributo indireto: incoeréncias e contradigoes. Sao
Paulo: Malheiros, p. 31) Ressalta-se que o autor aqui citado ndo defende a inconstitucionalidade
do art. 166 do CTN, mas sim a sua restri¢do as situagoes elencadas pelo art. 128 do CTN: “Desse
modo, em suma, o art. 166 do CTN somente se aplica aqueles tributos que juridicamente reper-
cutem, que sao os pagos no ambito de relacoes juridicas que tém mais de um sujeito passivo legal-
mente definido, nos termos do art. 128 do CTN, cabendo a um desses sujeitos o 6nus de recolher
o tributo mas por igual o direito de cobra-lo do outro sujeito passivo.” (Idem, p. 105)
Desde ha muito ja alertava Aliomar Baleeiro, em seu voto-condutor no RE n. 45.977/ES: “nao se
pode negar a nocividade, do ponto de vista ético e pragmadtico, duma interpretagao que encoraja
o Estado mantenedor do direito a praticar, sistematicamente, inconstitucionalidade e ilegalida-
des na certeza de que nao serd obrigado a restituir o proveito da turpitude de seus agentes e or-
gaos.
o REsp n. 1.299.303/SC, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, Primeira Secao, julgado em 08.08.2012, DJe
14.08.2012.
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para reajuste da tarifa diante de alteracoes na carga tributdria da opera¢ao®; (3)
considerando a alta probabilidade de que a concessiondria nunca judicialize dis-
cussoes envolvendo o ICMS em tais operagoes, dados os pontos (1) e (2), o consu-
midor final fica numa situagao de total vulnerabilidade.

Com efeito, no entendimento do ST, as concessionarias de energia elétrica
assumem a posicao de contribuinte de direito apenas formalmente, de forma que
“a luz das circunstancias especificas da relagio entre o Estado, concessiondaria e o
usuario/consumidor, ser possivel ao contribuinte de fato postular a devolugao do
indébito tributario relativo a incidéncia do ICM sobre a demanda contratada de
energia elétrica”.

A questdo € que, nos estritos termos da lei, nao existe nenhum fundamento
para justificar essa exce¢do, vez que a norma constante do art. 166 do CTN nao
faz qualquer diferenciacdo no que diz respeito a repeticio de indébito de ICMS
em demandas envolvendo fornecimento de energia elétrica®. Trata-se de verda-
deira incoeréncia do ST] que somente serve para evidenciar o equivoco de seu
entendimento quando do julgamento do REsp n. 903.394/AL, apontando a con-
veniéncia de sua revisao.

Assim € que se tem que, apesar de todos os pesares envolvendo a matéria e
o entendimento hoje vigente no ST]J, é possivel aos contribuintes de fato do ICMS
buscarem a repeti¢do do indébito tributdrio decorrente de sua incidéncia a maior
sobre o fornecimento de energia elétrica.

IV. Conclusées

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

Isso nao significa dizer que os Estados ndo tém discricionariedade para fi-
xar as faixas de tributagao e suas respectivas aliquotas. Todavia, o enquadramen-
to das mercadorias e servigos tributados nestas faixas de tributacio deve ser coe-
rente com a sua essencialidade.

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

62 “Art. 9° A tarifa do servigo publico concedido sera fixada pelo pre¢o da proposta vencedora da
licitagdo e preservada pelas regras de revisio previstas nesta Lei, no edital e no contrato. [...] § 3°
Ressalvados os impostos sobre a renda, a criagao, alteragao ou extingao de quaisquer tributos ou
encargos legais, apds a apresentacdo da proposta, quando comprovado seu impacto, implicard a
revisao da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso.”

Andréa Minatel vai além, apontando que nio somente nao existe discrimen juridico, como ainda
os motivos adotados nada tém de juridico, tendo o ST] atuado como verdadeiro legislador positi-
vo ao adotar fundamentos exclusivamente econémicos e de ordem social (MINATEL, Andréa
Medrado Darzé. Op. cit., p. 347-355).
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O desrespeito a seletividade pela essencialidade ¢ tamanho que é comum
que mercadorias supérfluas e ndo essenciais como armamentos, cigarros e bebi-
das alcodlicas gozem de tributagao inferior a energia elétrica.

Tem-se que a aliquota do ICMS incidente sobre o fornecimento de energia
elétrica simplesmente nao 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 tributacio 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 a repeti¢io de indébito deste ICMS, inconstitucional-
mente majorado por diversos Estados da Federagao, tem-se que a jurisprudéncia
do STJ faz uma excegio a este caso ao seu entendimento geral quanto a repetigao
de indébito de tributos indiretos pelo contribuinte de fato.

Com efeito, ap6s uma radical guinada de entendimento, o posicionamento
hoje firmado pelo ST] é o de que o contribuinte de fato nao conta com legitimi-
dade para buscar a repeti¢ao de tributos indiretos. Apesar de discordarmos de tal
posicionamento, fato é que o mesmo foi firmado na sistematica do art. 543-C do
CPC/1973 e estd estabelecido como diretiva ao Judicidrio patrio.

Acontece que dadas certas peculiaridades envolvendo o fornecimento de
energia elétrica, especialmente no que concerne a relacio mantida entre o Estado
e as permissionarias no seu fornecimento, entendeu o STJ que, excepcionalmente
em litigios envolvendo o ICMS incidente sobre energia elétrica, podem os contri-
buintes de fato buscar a respectiva repetigao de indébito.

Assim, estao autorizados os contribuintes de fato a combaterem a inconstitu-
cionalidade aqui apontada, por violagao a seletividade pela essencialidade do
ICMS incidente sobre energia elétrica.
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