
 

 

Superior Tribunal de Justiça

EDcl nos EDcl no RECURSO ESPECIAL Nº 1.299.303 - SC (2011/0308476-3)
  

RELATORA : MINISTRA ASSUSETE MAGALHÃES
EMBARGANTE : ESTADO DE SANTA CATARINA 
PROCURADOR : FERNANDO ALVES FILGUEIRAS DA SILVA 
EMBARGADO : MULTICOLOR TÊXTIL S/A 
ADVOGADO : CARLOS HENRIQUE DELANDRÉA E OUTRO(S)
INTERES. : ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE ASSESSORIA E 

PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO FISCAL E PROTEÇÃO AOS 
DIREITOS DO CONSUMIDOR E DO CONTRIBUINTE - 
ABAPLAT - "AMICUS CURIAE"

ADVOGADO : LEONARDO BRAUNE E OUTRO(S)
INTERES. : AIP - ASSOCIAÇÃO INDUSTRIAL DO PIAUÍ E OUTRO(S) - 

"AMICUS CURIAE"
ADVOGADO : LEONARDO E SILVA DE ALMENDRA FREITAS E OUTRO(S)
INTERES. : ASSOCIAÇÃO MARANHENSE DE DISTRIBUIDORES E 

ATACADISTAS - AMDA E OUTRO(S) - "AMICUS CURIAE"
ADVOGADO : BENNER ROBERTO RANZAN DE BRITTO E OUTRO(S)
INTERES. : FECOMÉRCIO/PI - FEDERAÇÃO DO COMÉRCIO DE BENS, 

SERVIÇOS E TURISMO DO PIAUÍ - "AMICUS CURIAE"
ADVOGADO : JOAO ULISSES DE BRITO AZEDO 

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NOS 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE 

CONTROVÉRSIA. QUESTÃO RELATIVA À LEGITIMIDADE DO CONSUMIDOR 

PARA PROPOR AÇÃO DE REPETIÇÃO DE INDÉBITO REFERENTE AO ICMS 

SOBRE A DEMANDA CONTRATADA E NÃO UTILIZADA DE ENERGIA ELÉTRICA. 

ALEGAÇÃO DE OMISSÃO. ART. 535, II, DO CPC. VÍCIO INEXISTENTE. 

INCONFORMISMO. REJEIÇÃO DOS SEGUNDOS EMBARGOS, 

MANIFESTAMENTE PROTELATÓRIOS, COM IMPOSIÇÃO DE MULTA DE 1% 

SOBRE O VALOR DA CAUSA.

I. De acordo com o art. 535, II, do Código de Processo Civil, cabem Embargos de 

Declaração quando "for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou 

tribunal". No caso, não se verifica qualquer omissão a respeito das questões 

constitucionais suscitadas, pelo Estado de Santa Catarina, nos Embargos de 

Declaração, opostos perante o STJ.

II. Nestes segundos Embargos de Declaração, o Estado embargante indica omissão, 

no acórdão dos anteriores Embargos de Declaração, opostos ao julgamento do 

presente Recurso Especial repetitivo, na medida em que a Primeira Seção do STJ 

teria deixado de se pronunciar sobre os dois pontos a seguir, suscitados nos 

primeiros Declaratórios: (i) alegação de que, nos termos do art. 146, III, a e b, da 

Constituição Federal de 1988, constitui matéria reservada à lei complementar, a 

definição dos legitimados para a Ação de Repetição do Indébito Tributário; (ii) 

alegação de que, de conformidade com o art. 155, II, da Constituição Federal, o 
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destinatário da tributação, referente ao ICMS, é o vendedor da mercadoria, e não o 

consumidor.

III. No acórdão embargado, não se verifica qualquer omissão sanável através destes 

segundos Embargos de Declaração, pois a Primeira Seção do STJ, ao rejeitar os 

anteriores Embargos Declaratórios, opostos ao acórdão referente ao improvimento do 

presente Recurso Especial repetitivo, de modo claro e coerente, indicou os 

fundamentos infraconstitucionais – art. 166 do CTN, arts. 7º, II, e 9º, §§ 2º e 3º, da Lei 

8.987/95 – suficientes, por si só, para manter o acórdão do Tribunal de origem, no 

sentido de que o consumidor/usuário de energia elétrica tem legitimidade para propor 

Ação de Repetição de Indébito, referente ao ICMS sobre a demanda contratada e 

não utilizada de energia elétrica.

IV. Para evidenciar a irrelevância e impertinência dos argumentos que – à luz dos 

arts. 146, III, a e b, e 155, II, da Constituição Federal – foram indicados como 

omissos, nestes Embargos de Declaração, basta observar que, recentemente, o 

Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinário 753.681/DF 

(Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI, DJe de 28/08/2014), reconheceu a inexistência de 

repercussão geral da controvérsia relativa à legitimidade ativa do consumidor final, 

para ajuizar Ação de Repetição de Indébito de ICMS sobre a demanda contratada e 

não utilizada de energia elétrica. No referido julgamento, o Supremo Tribunal Federal 

entendeu que tal controvérsia, fundada na interpretação do art. 166 do CTN, é de 

natureza infraconstitucional.

V. Ademais, a jurisprudência do STJ é pacífica, no sentido de que não cabe a esta 

Corte, em sede de Recurso Especial, apreciar alegação de afronta a princípios e 

normas constitucionais, sob pena de usurpação da competência do STF. Precedentes 

(STJ, EDcl no AgRg nos EREsp 1.238.322/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, 

CORTE ESPECIAL, DJe de 17/06/2014).

VI. Inexistindo, no acórdão embargado, omissão, contradição ou obscuridade, nos 

termos do art. 535 do CPC, não merecem ser acolhidos os Embargos de Declaração, 

que, em verdade, revelam o inconformismo do embargante com as conclusões do 

decisum.

VII. Por não ser cabível a oposição de Embargos de Declaração, em sede de Recurso 

Especial, para fins de "pós-questionamento" de matéria constitucional, estes 

segundos Embargos mostram-se manifestamente protelatórios, circunstância que 

afasta a aplicabilidade da Súmula 98 do STJ e atrai a incidência do parágrafo único 

do art. 538 do Código de Processo Civil.

VIII. Embargos de Declaração rejeitados, com imposição de multa de 1% sobre o 

valor da causa.

ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima 
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indicadas, acordam os Ministros da PRIMEIRA Seção do Superior Tribunal de 
Justiça, por unanimidade, rejeitar os embargos de declaração, com aplicação de 
multa, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Votaram vencidos, apenas no 
que concerne à aplicação da multa, os Srs. Ministros Sérgio Kukina e Napoleão 
Nunes Maia Filho. Os Srs. Ministros Sérgio Kukina, Regina Helena Costa, Marga 
Tessler (Juíza Federal convocada do TRF 4ª Região), Napoleão Nunes Maia Filho, 
Og Fernandes, Mauro Campbell Marques e Benedito Gonçalves votaram com a Sra. 
Ministra Relatora. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Herman Benjamin. 

Brasília (DF), 12 de novembro de 2014 (data do julgamento).

MINISTRA ASSUSETE MAGALHÃES  
Relatora
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EDcl nos EDcl no RECURSO ESPECIAL Nº 1.299.303 - SC (2011/0308476-3)
  

RELATÓRIO

MINISTRA ASSUSETE MAGALHÃES: Trata-se de segundos Embargos 

de Declaração, opostos pelo ESTADO DE SANTA CATARINA, a acórdão, da 

Primeira Seção do STJ, que, ao rejeitar, nos termos da seguinte ementa, os 

anteriores Embargos de Declaração, acabou por manter a negativa de provimento ao 

Recurso Especial em epígrafe, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC:

"PROCESSO CIVIL - TRIBUTÁRIO - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 

- ICMS - DEMANDA CONTRATADA DE ENERGIA ELÉTRICA - 

LEGITIMIDADE DO CONSUMIDOR - PECULIARIDADES - ART. 97 

DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - OMISSÃO - INEXISTÊNCIA.

1. Os embargos de declaração são o instrumento processual cabível 

para sanar omissão, contradição ou obscuridade no julgado.

2. Acórdão embargado que se manifestou exaustivamente sobre a 

legitimidade ativa do consumidor/usuário de energia elétrica para 

repetir indébito tributário pertinente à incidência do ICMS sobre 

demanda de energia elétrica contratada.

3. Inexiste violação à cláusula de reserva de plenário - art. 97 da 

Constituição Federal - se não há formação de juízo de valor sobre 

incompatibilidade vertical do art. 4º da Lei Complementar nº 87/96 e a 

Carta Magna, mas adequação da figura do usuário/consumidor de 

energia elétrica ao disposto no art. 166 do CTN.

4. Embargos de declaração rejeitados" (fl. 867e).

Nestes segundos Embargos de Declaração, o ESTADO DE SANTA 

CATARINA indica omissão, no acórdão dos anteriores Embargos de Declaração, 

opostos ao julgamento do presente Recurso Especial repetitivo, na medida em que a 

Primeira Seção do STJ teria deixado de se pronunciar sobre os dois pontos a seguir, 

suscitados nos primeiros Declaratórios:

(i) alegação de que, nos termos do art. 146, III, a e b, da Constituição 

Federal, constitui matéria reservada à lei complementar a definição dos legitimados 

para a repetição do indébito tributário. Quanto a este primeiro ponto, o Estado 

embargante sustenta o seguinte:

"A decisão proferida valeu-se de dispositivos da Lei ordinária 8.987/95 

(que tratam do equilíbrio econômico financeiro do contrato de 

concessão e do direito do usuário do serviço público de receber do 

poder concedente e da concessionária informações para a defesa de 

interesses individuais ou coletivos) para decidir pela legitimidade do 

consumidor final para a propositura de ação declaratória de 

inexistência de relação jurídica c/c repetição do crédito tributário pago 
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indevidamente.

Lembra-se que o r. voto condutor, na ocasião do julgamento pela 

Seção, limitou-se a consignar que a norma do art. 166 do Código 

Tributário Nacional (lei complementar) não afasta a norma específica 

do art. 7º, inciso II, da Lei 8.987/1995.

Ao assim proceder, essa e. Corte socorreu-se de legislação ordinária 

para tratar de matérias (contribuinte, obrigação e crédito tributário) que 

devem ser veiculadas por lei complementar, nos termos do art. 146, 

III, a e b, da CF/88" (fl. 887e).

(ii) alegação de que, nos termos do art. 155, II, da Constituição Federal, 

o destinatário da tributação, referente ao ICMS, é o vendedor da mercadoria, e não o 

consumidor. Em relação a este segundo ponto, o Estado embargante afirma o 

seguinte:

"Concessa maxima venia, padece de omissão a r. decisão, quanto à 

questão do destinatário constitucional tributário do ICMS (art. 155, II, 

da CF/88).

É notório que o ICMS consiste em imposto incidente sobre o comércio 

- eis que tem como hipótese de incidência as operações relativas à 

circulação de bens e mercadorias - e não sobre o consumo dos 

produtos colocados em circulação.

Embora referidas atividades – o comércio e o consumo - estejam 

intrinsecamente ligadas, a especificidade de referida tributação 

estadual é patente, tendo sido toda a sua sistemática institucional, 

legal e operacional concebidas em razão e em relação às atividades 

de comércio (circulação de mercadorias, art. 155, II, do CTN). 

Vejamos:

Dispõe o artigo 155, II, da Carta Constitucional de 1988:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir 

impostos sobre: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 

3, de 1993)...

II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre 

prestações de serviços de transporte interestadual e 

intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as 

prestações se iniciem no exterior; (Redação dada pela Emenda 

Constitucional nº 3, de 1993)

O entendimento pela caracterização do consumidor como legitimado 

para questionar a incidência da exação, bem como [para] pleitear a 

repetição do crédito tributário, deturpa a natureza constitucional 

tributária do imposto, eis que transfere a condição de titular da relação 

jurídica obrigacional (que é, por imposição constitucional, o vendedor 
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da mercadoria, é dizer, o comerciante) para pessoa estranha à relação 

jurídica de direito material da qual decorreu o fato gerador do imposto 

(o consumidor)" (fls. 887/888e).

Assim, o Estado embargante requer o acolhimento destes últimos 

Embargos de Declaração, a fim de que sejam esclarecidos os dois pontos acima, 

reputados omissos.

É o relatório.
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EDcl nos EDcl no RECURSO ESPECIAL Nº 1.299.303 - SC (2011/0308476-3)
 

VOTO

MINISTRA ASSUSETE MAGALHÃES (Relatora): Os presentes 

Embargos de Declaração não merecem acolhida.

De acordo com o art. 535, II, do Código de Processo Civil, cabem 

Embargos de Declaração quando "for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se 

o juiz ou tribunal". 

No caso, não se verifica qualquer omissão a respeito das questões 

constitucionais suscitadas, pelo Estado de Santa Catarina, nos Embargos de 

Declaração, opostos perante o STJ.

Na petição inicial desta Ação Declaratória c/c Repetição do Indébito 

Tributário – que visa a declaração de inexigibilidade do ICMS sobre a demanda 

contratada e não utilizada de energia elétrica, bem como a repetição do tributo pago a 

esse título –, a parte autora, na qualidade de consumidora do serviço público de 

distribuição de energia elétrica, afirmou, preliminarmente, ser parte legítima para 

propor a Ação, e o fez com base na disposição normativa infraconstitucional, contida 

no art. 166 do CTN, de acordo com a interpretação que lhe fora conferida pelo STJ, 

nos precedentes citados a fls. 15/16e.

Já na contestação (fls. 144/146e) e na Apelação Cível (item 2.1, fls. 

326/332e), ao defender a ilegitimidade do consumidor para pleitear, em Juízo, a 

repetição do indébito tributário referente ao ICMS, o Estado de Santa Catarina 

invocou, em defesa de sua tese, o art. 166 do CTN e a Súmula 546 do STF, além do 

que citou precedentes jurisprudenciais do STJ e do Tribunal de Justiça de Santa 

Catarina, cujas ementas, no entanto, não se referem, especificamente, ao ICMS 

sobre a demanda contratada e não utilizada de energia elétrica.

No acórdão referente à Apelação e ao Reexame Necessário, o Tribunal 

de Justiça de Santa Catarina assim decidiu a questão objeto do Recurso Especial:

"Da preliminar de ilegitimidade ativa

Em suas razões recursais, o Estado de Santa Catarina asseverou que 

a apelada carece do direito de ação, em face da sua ilegitimidade ativa 

ad causam.

Para tanto, aduziu que inexiste relação jurídico-tributária entre si e a 

apelada, porquanto esta não pode ser considerada o sujeito passivo 

da obrigação tributária, uma vez que os custos da energia elétrica são 

repassados aos seus clientes, não sendo, portanto, quem 

efetivamente arca com o pagamento do ICMS incidente sobre a 

energia elétrica e, por isso, carece de legitimidade para questionar a 

sua cobrança.

Sabe-se que o referido tributo é um imposto indireto, cujo encargo via 

de regra, é repassado ao consumidor, que se torna o contribuinte de 
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fato do tributo. Todavia, no caso dos autos, os documentos de fls. 

23/117 demonstram que a apelada era a destinatária final do serviço, 

porquanto consumia a energia elétrica disponibilizada pela 

concessionária (CELESC) e pagava as faturas emitidas em seu nome.

Desta maneira, não merece razão a argumentação do ente público, 

uma vez que a empresa logrou êxito ao demonstrar que é a 

contribuinte de fato do ICMS, o que a legitima a propor a presente 

ação declaratória cumulada com pedido de repetição.

(...)

Por esta razão, rejeito a prefacial de ilegitimidade ativa ad causam" 

(fls. 382/383e).

Nos Embargos de Declaração, opostos perante o Tribunal de origem 

(fls. 397/405e), ao requerer o reexame da arguição preliminar de ilegitimidade ativa do 

consumidor para propor Ação de Repetição do Indébito Tributário referente ao ICMS, 

o Estado de Santa Catarina o fez à luz do art. 4º, caput, da Lei Complementar 87/96, 

e de acordo, ainda, com o que havia sido decidido, pelo STJ, nos Recursos Especiais 

928.875/MT e 903.394/AL, este último julgado sob o rito do art. 543-C do CPC. 

Convém anotar que, nas instâncias ordinárias, não houve qualquer 

pedido de pronunciamento judicial – com base nos arts. 146, III, a e b, e 155, II, da 

Constituição Federal – sobre a questão em torno da legitimidade ativa ad causam, 

até mesmo porque, em se tratando de Ação Declaratória c/c Repetição do Indébito 

Tributário, a legitimidade das partes processuais encontra-se disciplinada no plano 

infraconstitucional.

Em seu Recurso Especial, interposto com fundamento no art. 105, III, a 

e c, da Constituição Federal, o Estado de Santa Catarina indicou ofensa aos arts. 

121, parágrafo único, I, e 166 do CTN, bem como divergência jurisprudencial com os 

acórdãos proferidos pelo STJ, nos retromencionados REsps 928.875/MT e 

903.394/AL, e insistiu na tese de que o consumidor do serviço de distribuição de 

energia elétrica não teria legitimidade para pleitear, em Juízo, a repetição do ICMS 

sobre a demanda contratada e não utilizada de energia elétrica.

Pela decisão de fls. 464/465e, o Ministro CESAR ASFOR ROCHA 

admitiu o presente Recurso Especial como representativo da controvérsia. 

Vieram aos autos, na sequência, o parecer do Ministério Público Federal 

(fls. 507/517e), as manifestações dos amici curiae (fls. 523/609e, 613/686e, 

690/781e, 796/800e), além de manifestação da Câmara Técnica do Colégio Nacional 

dos Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal (fls. 812/828e).

A Primeira Seção do STJ, ao negar provimento a este Recurso Especial 

repetitivo, o fez por entender que, em vista do que dispõe a legislação que disciplina 

as concessões de serviço público e diante da peculiar relação envolvendo o 

Estado-concedente, a concessionária e o consumidor, este último tem legitimidade 

para propor Ação Declaratória c/c Repetição de Indébito, na qual se busca afastar, no 

Documento: 1365485 - Inteiro Teor do Acórdão - Site certificado - DJe: 12/12/2014 Página  8 de 30



 

 

Superior Tribunal de Justiça

tocante ao fornecimento de energia elétrica, a incidência do ICMS sobre a demanda 

contratada e não utilizada. Na ocasião, restou consignado, ainda, que o acórdão 

proferido no Recurso Especial 903.394/AL – anteriormente julgado, pela Primeira 

Seção do STJ, sob a relatoria do Ministro LUIZ FUX, de acordo com o rito do art. 

543-C do CPC –, por dizer respeito a distribuidores de bebidas, não se aplica ao 

casos de fornecimento de energia elétrica.

Transcreve-se, a seguir, a ementa do acórdão do presente Recurso 

Especial repetitivo:

"RECURSO ESPECIAL. REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. 

ART. 543-C CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. CONCESSÃO DE 

SERVIÇO PÚBLICO. ENERGIA ELÉTRICA. INCIDÊNCIA DO ICMS 

SOBRE A DEMANDA 'CONTRATADA E NÃO UTILIZADA'. 

LEGITIMIDADE DO CONSUMIDOR PARA PROPOR AÇÃO 

DECLARATÓRIA C/C REPETIÇÃO DE INDÉBITO.

– Diante do que dispõe a legislação que disciplina as concessões 

de serviço público e da peculiar relação envolvendo o 

Estado-concedente, a concessionária e o consumidor, esse 

último tem legitimidade para propor ação declaratória c/c 

repetição de indébito na qual se busca afastar, no tocante ao 

fornecimento de energia elétrica, a incidência do ICMS sobre a 

demanda contratada e não utilizada.

– O acórdão proferido no REsp 903.394/AL (repetitivo), da 

Primeira Seção, Ministro Luiz Fux, DJe de 26.4.2010, dizendo 

respeito a distribuidores de bebidas, não se aplica ao casos de 

fornecimento de energia elétrica.

Recurso especial improvido. Acórdão proferido sob o rito do art. 543-C 

do Código de Processo Civil" (STJ, REsp 1.299.303/SC, Rel. Ministro 

CÉSAR ASFOR ROCHA, PRIMEIRA SEÇÃO, DJe de 14/08/2012).

Assim, não se verifica qualquer omissão sanável através destes 

segundos Embargos de Declaração, pois a Primeira Seção do STJ, ao rejeitar os 

anteriores Embargos Declaratórios, opostos ao acórdão referente ao improvimento do 

presente Recurso Especial repetitivo, de modo claro e coerente, indicou os 

fundamentos infraconstitucionais – art. 166 do CTN, arts. 7º, II, e 9º, §§ 2º e 3º, da Lei 

8.987/95 – suficientes, por si só, para manter o acórdão do Tribunal de origem, 

conforme se verifica a seguir, especialmente nos trechos destacados em negrito:

"O acórdão embargado possui o seguinte teor:

'Recurso Especial interposto pelo Estado de Santa Catarina, 

com base no art. 105, inciso III, alíneas 'a' e 'c', da 

Constituição Federal, contra o acórdão de fls. 379-394, da 
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Quarta Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça do 

Estado de Santa Catarina, assim ementado:

'APELAÇÃO CÍVEL E REEXAME NECESSÁRIO – AÇÃO 

DECLARATÓRIA DE INEXISTÊNCIA DE RELAÇÃO 

JURÍDICO-TRIBUTÁRIA – INCIDÊNCIA DE ICMS SOBRE 

DEMANDA DE POTÊNCIA CONTRATADA – 

PRELIMINARES AFASTADAS – INCIDÊNCIA DA 

SÚMULA 21 DO GRUPO DE CÂMARAS DE DIREITO 

PÚBLICO – DIREITO À REPETIÇÃO RECONHECIDO – 

SENTENÇA QUE DETERMINOU A APLICAÇÃO DO ART. 

475-J DO CPC NA FASE DE EXECUÇÃO – 

IMPOSSIBILIDADE – ALTERAÇÃO, EM SEDE DE 

REEXAME NECESSÁRIO, DESTA PARTE – 

DISPOSITIVO LEGAL QUE NÃO INCIDE NAS 

EXECUÇÕES DEMANDADAS CONTRA A FAZENDA 

PÚBLICA, QUE É REGIDA PELA REGRA ESPECIAL DOS 

ARTS. 730 E 731 DO CPC – JURISPRUDÊNCIA 

CONSOLIDADA SOBRE O TEMA NAS CÂMARAS DE 

DIREITO PÚBLICO DESTE TRIBUNAL – RECURSO 

DESPROVIDO E REMESSA PARCIALMENTE PROVIDA' 

(fl. 380).

Sobre a preliminar de ilegitimidade ativa, especificamente, 

assim decidiu o acórdão recorrido:

'Em suas razões recursais, o Estado de Santa Catarina 

asseverou que a apelada carece do direito de ação, em 

face da sua ilegitimidade ativa 'ad causam'.

Para tanto, aduziu que inexiste relação 

jurídico-tributária entre si e a apelada, porquanto esta 

não pode ser considerada o sujeito passivo da 

obrigação tributária, uma vez que os custos da energia 

elétrica são repassados aos seus clientes, não sendo, 

portanto, quem efetivamente arca com o pagamento do 

ICMS incidente sobre a energia elétrica e, por isso, 

carece de legitimidade para questionar a sua cobrança.

Sabe-se que o referido tributo é um imposto indireto, 

cujo encargo via de regra, é repassado ao consumidor, 

que se torna o contribuinte de fato do tributo. Todavia, 

no caso dos autos, os documentos de fls. 23/117 

demonstram que a apelada era a destinatária final do 

serviço, porquanto consumia a energia elétrica 
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disponibilizada pela concessionária (CELESC) e 

pagava as faturas emitidas em seu nome.

Desta maneira, não merece razão a argumentação do 

ente público, uma vez que a empresa logrou êxito ao 

demonstrar que é a contribuinte de fato do ICMS, o que 

a legitima a propor a presente ação declaratória 

cumulada com pedido de repetição.

[...]

Por esta razão, rejeito a prefacial de ilegitimidade ativa 

ad causam ' (fls. 382-383).

O Tribunal de origem negou provimento, ainda, aos 

Declaratórios do ora recorrente (fls. 407-411).

Alega o recorrente violação dos artigos 121, parágrafo 

único, inciso I, e 166 do Código Tributário Nacional e 

dissídio jurisprudencial. Esclarece que a sua insatisfação 

'reside na determinação do acórdão de restituição dos valores 

pagos indevidamente, isto é, referentes à demanda de potência 

não utilizada, porquanto a empresa recorrida, como contribuinte 

de fato, não tem legitimidade ativa para pleitear a restituição, 

consoante o entendimento jurisprudencial externado pelo 

Superior Tribunal de Justiça de que apenas os contribuintes de 

direito é que possuem legitimidade para fazê-lo' (fl. 417). Cita 

precedentes desta Corte (fls. 417-418 e 422-424) e conclui que 

'a empresa recorrida, na condição de consumidora final, não 

detem legitimidade para postular a repetição do indébito 

tributário, nem mesmo para discutir a legalidade ou 

inconstitucionalidade da relação jurídica tributária, já que dela 

não faz parte, pois os contribuintes do ICMS incidente sobre a 

energia consumida são as concessionárias dos respectivos 

serviços que destacam o imposto na nota fiscal' (fls. 418-419).

A recorrida não apresentou contrarrazões (fl. 448), e o Recurso 

Especial foi admitido (fls. 449-452).

Opina o Ministério Público Federal pelo 'provimento do Recurso 

do Estado de Santa Catarina, com a ressalva de que é 

plenamente possível a restituição de valores recolhidos 

indevidamente a título de tributo ao contribuinte de fato, desde 

que haja comprovação de ter suportado o ônus financeiro da 

exação' (fl. 517).

Admiti a intervenção da Associação Brasileira de Assessoria e 

Planejamento Tributário, Fiscal e Proteção aos Direitos do 

Consumidor e do Contribuinte – Abaplat, da Federação do 

Comércio de Bens, Serviços e Turismo do Piauí – 

Fecomércio/PI, da Associação Maranhense de Distribuidores e 
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Atacadistas – AMDA, do Sindicato do Comércio Varejista de 

Produtos Farmacêuticos do Estado do Maranhão – Sincofarma, 

da Associação Industrial do Piauí – AIP, da Associação Brasileira 

da Indústria de Hotéis no Estado do Piauí – ABIH/PI.

É o relatório.

Esclareço, desde logo, que deve ser examinada com 

profundidade a questão da legitimidade ativa quando se 

cuidar de serviço público objeto de concessão – energia 

elétrica –, tendo em vista que o acórdão (repetitivo) 

proferido no REsp 903.394/AL, da Primeira Seção, Ministro 

Luiz Fux, DJe de 26.4.2010, dizendo respeito a distribuidores 

de bebidas, data venia , não se aplica ao caso presente, 

conforme demonstrarei a seguir, havendo legislação 

específica que deve ser também interpretada.

Por outro lado, tenho consciência de que a Primeira e a 

Segunda Turmas e a Primeira Seção possuem vários julgados 

estendendo às hipóteses de fornecimento de energia elétrica a 

mesma orientação adotada no REsp 903.394/AL (repetitivo). 

Com isso, vem este Tribunal Superior impedindo que o 

consumidor de energia elétrica ajuíze demandas discutindo 

temas relacionados ao recolhimento do ICMS, o que, na minha 

compreensão, revela-se perverso diante das normas em vigor 

pertinentes às concessionárias de serviço público, braços fortes 

do Estado.

Pois bem, no acórdão repetitivo mencionado (REsp 

903.394/AL), decidiu a Primeira Seção que 'o 'contribuinte de 

fato' (in casu , distribuidora de bebida) não detém 

legitimidade ativa ad causam  para pleitear a restituição do 

indébito relativo ao IPI incidente sobre os descontos 

incondicionais, recolhido pelo 'contribuinte de direito' 

(fabricante de bebida), por não integrar a relação jurídica 

tributária pertinente'. Essa orientação decorreu da 

interpretação, sobretudo, dos artigos 121, 123, 165 e 166 do 

Código Tributário Nacional, concluindo-se que 'o 

condicionamento do exercício do direito subjetivo do 

contribuinte que pagou tributo indevido (contribuinte de 

direito) à comprovação de que não procedera à repercussão 

econômica do tributo ou à apresentação de autorização do 

'contribuinte de fato' (pessoa que sofreu a incidência 

econômica do tributo) não possui o condão de transformar 

sujeito alheio à relação jurídica tributária em parte legítima 

na ação de repetição de indébito'. Mais adiante, para encerrar 

o tema, assim constou do acórdão:
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'Malgrado as Turmas de Direito Público venham 

assentando a incompatibilidade entre o disposto no artigo 

14, § 2º, da Lei 4.502/65, e o artigo 47, II, 'a', do CTN 

(indevida ampliação do conceito de valor da operação, 

base de cálculo do IPI, o que gera o direito à restituição do 

indébito), o estabelecimento industrial (in casu , o fabricante 

de bebidas) continua sendo o único sujeito passivo da 

relação jurídica tributária instaurada com a ocorrência do 

fato imponível consistente na operação de industrialização 

de produtos (artigos 46, II, e 51, II, do CTN), sendo certo 

que a presunção da repercussão econômica do IPI pode 

ser ilidida por prova em contrário ou, caso constatado o 

repasse, por autorização expressa do contribuinte de fato 

(distribuidora de bebidas), à luz do artigo 166, do CTN, o 

que, todavia, não importa na legitimação processual deste 

terceiro.

Por elucidativa, colhe-se a ementa de julgado proferido 

pelo e. Ministro Castro Meira, no qual se procedeu ao 

deslinde de controvérsia sobre a legitimidade ativa na ação 

de repetição de indébito referente a ICMS:

'RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE 

SEGURANÇA. PROCESSO TRIBUTÁRIO. AÇÃO 

DECLARATÓRIA DE INEXIGIBILIDADE C/C REPETIÇÃO 

DE INDÉBITO. ICMS. TRIBUTO INDIRETO. 

CONSUMIDOR. 'CONTRIBUINTE DE FATO'. 

ILEGITIMIDADE ATIVA. RECURSO NÃO PROVIDO.

1. Os consumidores de energia elétrica, de serviços de 

telecomunicação não possuem legitimidade ativa para 

pleitear a repetição de eventual indébito tributário do ICMS 

incidente sobre essas operações.

2. A caracterização do chamado contribuinte de fato 

presta-se unicamente para impor uma condição à 

repetição de indébito pleiteada pelo contribuinte de direito, 

que repassa o ônus financeiro do tributo cujo fato gerador 

tenha realizado (art. 166 do CTN), mas não concede 

legitimidade ad causam para os consumidores 

ingressarem em juízo com vistas a discutir determinada 

relação jurídica da qual não façam parte.

3. Os contribuintes da exação são aqueles que colocam o 

produto em circulação ou prestam o serviço, 

concretizando, assim, a hipótese de incidência legalmente 

prevista.

4. Nos termos da Constituição e da LC 86/97, o consumo 
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não é fato gerador do ICMS.

5. Declarada a ilegitimidade ativa dos consumidores para 

pleitear a repetição do ICMS.

6. Recurso ordinário não provido ' (RMS 24.532/AM, Rel. 

Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 

26.08.2008, DJe 25.09.2008).'

Ocorre que, no caso dos serviços prestados pelas 

concessionárias de serviço público, a identificação do 

'contribuinte de fato' e do 'contribuinte de direito' deve ser 

enfrentada à luz, também, das normas pertinentes às 

concessões, que revelam uma relação ímpar envolvendo o 

Estado-concedente, a concessionária e o consumidor. Os 

dois primeiros, observo, ao longo de toda a exploração do 

serviço de fornecimento de energia elétrica, de competência 

da União (art. 21, inciso XII, alínea 'b', da CF/88), trabalham 

em conjunto, estando a concessionária em uma posição de 

quase total submissão, sob pena de rescisão do contrato de 

concessão na hipótese de desrespeito a alguma diretriz, 

política pública, projeto ou norma imposta pelo 

Estado-concedente. Politicamente, portanto, nas relações 

contratuais em geral estabelecidas com o poder público, a 

concessionária sempre evitará embates desgastantes e que 

gerem prejuízos aos serviços ou aos interesses públicos.

Mas não é só. Sem dúvida alguma, sobretudo no tocante à 

cobrança, ao cálculo e à majoração dos tributos – à exceção 

do imposto de renda –, o poder concedente e a 

concessionária encontram-se, na verdade, lado a lado, 

ausente qualquer possibilidade de conflitos de interesses.

Com efeito, a Lei 8.987/1995, que 'dispõe sobre o regime de 

concessão e permissão da prestação de serviços públicos 

previsto no art. 175 da Constituição Federal, e dá outras 

providências', e que se aplica também à concessões de 

energia elétrica (cf. art. 4º da Lei 9.074/1995), estabelece, 

expressamente, que:

'Art. 9º A tarifa do serviço público concedido será fixada 

pelo preço da proposta vencedora da licitação preservada 

pelas regras de revisão previstas nesta Lei, no edital e no 

contrato.

[...]

§ 2º Os contratos poderão prever mecanismos de revisão 

das tarifas, a fim de manter-se o equilíbrio 
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econômico-financeiro.

§ 3º Ressalvados os impostos sobre a renda, a criação, 

alteração ou extinção de quaisquer tributos ou 

encargos legais, após a apresentação da proposta, 

quando comprovado seu impacto, implicará a revisão 

da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso' 

(grifos meus).

Veja-se que, quando se trata de 'criação ou alteração' de 

tributos, devendo-se incluir aí as modificações na forma de 

calcular e na base de cálculo, a concessionária encontra-se 

sempre protegida, impondo a lei nesses casos, para 

preservar o 'equilíbrio econômico-financeiro', a majoração 

da tarifa. Sob esse enfoque é que o Estado-concedente e a 

concessionária do serviço público encontram-se lado a 

lado, no mesmo polo, em situação absolutamente cômoda e 

sem desavenças, inviabilizando qualquer litígio em casos 

como o presente. O consumidor da energia elétrica, por sua 

vez, observada a mencionada relação paradisíaca 

concedente/concessionária, fica relegado e totalmente 

prejudicado e desprotegido. Esse quadro revela que a 

concessionária assume o papel de contribuinte de direito 

apenas 'formalmente', assim como o consumidor também 

assume a posição de contribuinte de fato em caráter 

meramente 'formal'.

Para ilustrar, observo que a parceria entre o Estado-concedente 

e a concessionária, no campo tributário, sem divergências e 

razões para litígio, já é antiga. Veja-se, a propósito, o que diz 

Marcello Caetano (in Manual de Direito Administrativo, Forense, 

1ª edição brasileira, 1970, Tomo II) no tocante à tarifa:

'Como, porém, tal retribuição resultará da cobrança dos 

preços fixados em tarifa dependente do concedente, é 

necessário evitar que a um sistema rígido de obtenção de 

receitas de exploração corresponda a variabilidade na 

fixação de encargos: se o concedente puder, por exemplo, 

invocando o seu poder tributário, lançar impostos sobre as 

receitas de exploração, ele irá diminuir de fato por via 

unilateral, os preços cobrados pelo concessionário e que 

contratualmente garantira, visto que este não pode 

repercutir sobre os utentes os encargos tributários, como 

faria uma outra empresa privada. Por isso nas concessões 

feitas pelo Estado ou por ele autorizadas é frequente a lei 

conceder ao concessionário a isenção de impostos, 
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contribuições ou taxas que nos termos das leis gerais 

possam onerar a exploração, substituindo esse regime 

comum incerto por um regime fiscal especial a observar 

durante a vigência da concessão.

Esse regime fiscal especial consiste, por via de regra, 

numa permilagem ou percentagem a pagar ao concedente 

sobre a receita bruta da exploração, isto é, sobre o produto 

de todos os preços cobrados segundo a tarifa aprovada, 

taxa que constitui um encargo obrigatório do 

concessionário, uma despesa da exploração.

A vantagem deste regime é a de permitir a inclusão do 

encargo fiscal no próprio cálculo do preço, como um custo 

constante e certo do serviço; para o concedente tem ainda 

a vantagem de lhe assegurar um imposto indirecto, que 

não depende, portanto, de haver lucros de exercício' 

(página 1.031).

Daí que a própria Lei 8.987/1995, observada a polarização de 

forças em favor do Estado-concedente e da concessionária, 

determina em prol do consumidor:

'Art. 7º Sem prejuízo do disposto na Lei 8.078, de 11 de 

setembro de 1990, são direitos e obrigações dos 

usuários:

[...]

II – receber do poder concedente e da concessionária 

informações para a defesa de interesses individuais ou 

coletivos;'

Sem dúvida, no caso das concessionárias do serviço 

público, diante de tudo o que foi dito acima, entendo que a 

legitimidade do consumidor final permanece. Decidir de 

forma diversa impede qualquer discussão, por exemplo, 

sobre a ilegalidade – já reconhecida neste Tribunal Superior 

– da incidência do ICMS sobre a demanda 'contratada e não 

utilizada', contrariando as normas que disciplinam as 

relações envolvidas nas concessões de serviço público. 

Isso porque, volto a afirmar, em casos como o presente, 

inexiste conflito de interesses entre a Fazenda Pública, 

titular do tributo, e as concessionárias, que apenas 

repassam o custo tributário à tarifa por força do art. 9º, §§ 2º 

e 3º, da Lei 8.987/1995.

Também reitero a norma do art. 7º, inciso II, da Lei 

8.987/1995, igualmente reproduzida, que garante ao usuário 
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do serviço público o direito de defender os seus interesses 

diante do Estado-concedente e da concessionária, 

preservando os princípios da ampla defesa e do acesso ao 

Poder Judiciário.

Com efeito, apesar de o art. 166 do Código Tributário 

Nacional conferir, em regra geral, ao contribuinte de direito 

a legitimidade para exigir, judicialmente, a restituição do 

imposto indevido, não fica afastada a norma específica do 

art. 7º, inciso II, da Lei 8.987/1995, a qual, na minha 

compreensão, confere a legitimidade ativa ao usuário da 

energia elétrica.

Situação diversa é a da fabricação e do comércio de 

bebidas, objeto do REsp 903.394/AL (repetitivo), não 

aplicável ao caso em debate. Se o fabricante simplesmente 

repassar ao preço do seu produto de venda o valor do ICMS 

cobrado indevidamente, as suas vendas poderão cair. Em 

virtude da concorrência no setor privado – o que dificilmente 

ocorre no fornecimento de energia elétrica –, o distribuidor 

(adquirente da bebida) poderá buscar outro fabricante, com 

produtos inferiores ou importados, com preços menores. Para 

compensar o ICMS pago a mais e a fim de não reduzir as 

vendas, terá o fabricante que reduzir custos e lucros, ao menos 

até que volte a dominar o mercado. Sem dúvida, portanto, nessa 

situação, há conflitos de interesses entre o credor do tributo 

e o fabricante, o que viabiliza o ingresso de ações na Justiça 

por parte deste.

Quanto ao usuário de energia elétrica, ou paga a tarifa com 

o ICMS eventualmente ilegal ou ficará sem o serviço, o que 

implica em desligar lâmpadas, geladeiras, televisores, 

equipamentos indispensáveis à saúde de enfermos, 

equipamentos industriais, etc., ou lançar mão de outras 

fontes de energia, excessivamente caras e não produtivas.

Reforço, aqui, a idéia de que, no campo do fornecimento de 

energia elétrica, inexiste ou praticamente inexiste 

concorrência capaz de impor à concessionária atitudes no 

sentido de defender o interesse do consumidor. Veja-se que 

a Lei 9.074/1995 viabiliza a concorrência apenas em relação 

ao 'Produtor Independente de Energia Elétrica', definido 

como 'pessoa jurídica ou empresas reunidas em consórcio 

que recebam concessão ou autorização do poder 

concedente, para produzir energia elétrica destinada ao 

comércio de toda ou parte da energia produzida, por sua 

conta e risco' (art. 11). E, ainda, a opção do consumidor 
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depende, conforme o caso concreto, da respectiva carga, 

sempre muito alta. Confiram-se, exemplificativamente, o que 

dispõem os artigos 15 (em alguns parágrafos) e 16 da 

mencionada lei:

'Art. 15. Respeitados os contratos de fornecimento 

vigentes, a prorrogação das atuais e as novas concessões 

serão feitas em exclusividade de fornecimento de energia 

elétrica a consumidores com carga igual ou maior que 

10.000 kW, atendidos em tensão igual ou superior a 69 

kV, que podem optar por contratar seu fornecimento, no 

todo ou em parte, com produtor independente de energia 

elétrica.

[...]

§ 2º Decorridos cinco anos da publicação desta Lei, os 

consumidores com carga igual ou superior a 3.000 kW, 

atendidos em tensão igual ou superior a 69 kV, poderão 

optar pela compra de energia elétrica a qualquer 

concessionário, permissionário ou autorizado de energia 

elétrica do mesmo sistema interligado.

[...]

Art. 16. É de livre escolha dos novos consumidores, cuja 

carga seja igual ou maior que 3.000 kW, atendidos em 

qualquer tensão, o fornecedor com quem contratará sua 

compra de energia elétrica' (grifos meus).

Assim, a reduzidíssima possibilidade de concorrência se 

circunscreve a consumidores com carga superior a 3.000 ou a 

10.000 kW, conforme o caso. Com isso, na minha compreensão, 

a 'mínima possibilidade de concorrência' é sinônimo de 

'ausência', já que a maior parte dos consumidores nem mesmo 

poderá escolher o fornecedor da energia elétrica que irá 

consumir.

Concluindo, estando o poder concedente e a 

concessionária, principalmente quando se cuida de 

majoração de tributos (com exceção do imposto de renda), 

no mesmo polo, não há como reconhecer a ilegitimidade 

ativa do consumidor do serviço de energia elétrica, 

lembrando que, em Direito Tributário, o que vale é a 

verdadeira natureza das coisas e das suas relações.

Ante o exposto, conheço do recurso especial e nego-lhe 

provimento'.

Da longa transcrição, verifica-se que o aresto apreciou a questão 
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da legitimidade ativa do consumidor para postular a repetição do 

indébito relativo ao ICMS, nos termos do art. 166 do CTN e dos 

arts. 9º, §§ 2º e 3º, da Lei 8.987/95 e 7º, II, da Lei 8.078/90, 

discorrendo sobre as circunstâncias em que travada a relação 

entre fazenda pública - concessionária de energia elétrica - 

usuário/consumidor, de forma exaustiva, ponderando, inclusive, 

os traços distintivos entre a questão ora em discussão e a que 

fora travada no REsp 903.394/AL, também julgado segundo o 

procedimento previsto no art. 543-C do CPC.

No mais, da transcrição do aresto percebe-se, também, que o art. 4º 

da LC 87/96 não teve a aplicação repelida, uma vez que em 

nenhum momento se descaracterizou a concessionária como 

sujeito passivo da relação tributária, apenas se ponderou, à luz 

das circunstâncias específicas da relação entre o estado, a 

concessionária de energia elétrica e o usuário/consumidor, ser 

possível ao contribuinte de fato  postular a devolução do indébito 

tributário relativo à incidência do ICMS sobre a demanda 

contratada de energia elétrica, como já reconhecido no REsp 

960.476/SC, rel. Min. Teori Albino Zavascki.

Ante o exposto, à míngua de omissão no aresto embargado, rejeito 

os Embargos de Declaração" (fls. 871/877e).

Para evidenciar a irrelevância e impertinência dos argumentos que – à 

luz dos arts. 146, III, a e b, e 155, II, da Constituição Federal – foram indicados como 

omissos, nestes Embargos de Declaração, basta observar que, recentemente, o 

Plenário do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinário 753.681/DF 

(Rel. Ministro TEORI ZAVASCKI, DJe de 28/08/2014), reconheceu a inexistência de 

repercussão geral da controvérsia relativa à legitimidade ativa do consumidor final 

para ajuizar Ação de Repetição de Indébito de ICMS sobre a demanda contratada e 

não utilizada de energia elétrica. No referido julgamento, o Supremo Tribunal Federal 

entendeu que tal controvérsia é de natureza infraconstitucional, conforme a ementa 

do respectivo acórdão, a seguir reproduzida:

"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. ICMS 

SOBRE A ENERGIA ELÉTRICA. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. 

LEGITIMIDADE ATIVA DO CONSUMIDOR FINAL. MATÉRIA 

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE REPERCUSSÃO GERAL.

1. A controvérsia relativa à legitimidade ativa do consumidor final 

para ajuizar ação de repetição de indébito de ICMS sobre a 

energia elétrica, fundada na interpretação do art. 166 do CTN, é de 

natureza infraconstitucional.

2. É cabível a atribuição dos efeitos da declaração de ausência de 

repercussão geral quando não há matéria constitucional a ser 
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apreciada ou quando eventual ofensa à Carta Magna se dê de forma 

indireta ou reflexa (RE 584.608 RG, Min. ELLEN GRACIE, DJe de 

13/03/2009).

3. Ausência de repercussão geral da questão suscitada, nos termos 

do art. 543-A do CPC" (STF, RE 753.681/DF, Rel. Ministro TEORI 

ZAVASCKI, PLENÁRIO, DJe de 28/08/2014).

No mesmo sentido, confiram-se, ainda, os seguintes julgados do 

Supremo Tribunal Federal:

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. 

TRIBUTÁRIO. ICMS. DEMANDA CONTRATADA DE ENERGIA 

ELÉTRICA. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. LEGITIMIDADE DO 

CONTRIBUINTE DE FATO. PEDIDO DE SOBRESTAMENTO PARA 

AGUARDAR-SE O JULGAMENTO DO RE 593.824-RG/SC. 

DESNECESSIDADE. OFENSA AO ART. 97 DA CF. INOVAÇÃO 

RECURSAL. LIMITES EM QUE A LIDE FOI PROPOSTA. SÚMULA 

279 E MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL. RECURSO 

EXTRAORDINÁRIO DE ACÓRDÃO EM RECURSO ESPECIAL. 

QUESTÃO CONSTITUCIONAL QUE DEVE SURGIR 

ORIGINARIAMENTE NO STJ. MATÉRIA DE FUNDO. NATUREZA 

INFRACONSTITUCIONAL. AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO DE 

TODOS OS FUNDAMENTOS SUFICIENTES DA DECISÃO 

AGRAVADA. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 283 DO STF. AGRAVO 

REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I – O reconhecimento da repercussão geral da matéria 

envolvendo a discussão da incidência do ICMS sobre a demanda 

contratada de energia elétrica, no RE 593.824-RG/SC, não impede 

o julgamento dos recursos em que se discute apenas a 

legitimidade para pleitear eventual indébito tributário que possa 

surgir daquela questão. Julgamento imediato do recurso que não 

traz prejuízo para as partes e nem impede a aplicação da decisão 

que vier a ser dada no recurso submetido à sistemática da 

repercussão geral.

II – Inviável o recurso extraordinário para analisar matéria 

constitucional que não foi conhecida na origem por ter sido 

considerada inovação recursal. Impossibilidade de se reverem as 

conclusões quanto aos limites em que a lide foi proposta. Súmula 279 

do STF. Matéria infraconstitucional.

III – A admissibilidade do recurso extraordinário interposto de 

julgamento de recurso especial pressupõe que a questão 

constitucional tenha surgido originariamente no STJ, quando do 

julgamento do REsp.

IV – Possibilidade de o contribuinte de fato requerer a restituição 
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de indébito tributário. Matéria infraconstitucional.

V – Ausência de impugnação de todos os fundamentos suficientes da 

decisão agravada. Incidência da súmula 283 do STF.

VI – Agravo regimental a que se nega provimento" (STJ, AgRg no RE 

753.554/RS, Rel. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, SEGUNDA 

TURMA, DJe de 06/06/2014).

"Agravo regimental em recurso extraordinário com agravo. 2. 

Legitimidade. Contribuinte 3. ICMS. 4. Matéria infraconstitucional 

5. Incidem na espécie os enunciados 279 e 636 da Súmula do 

Supremo Tribunal Federal. 5. Agravo regimental não provido" (STF, 

AgRg no ARE 815.184/MG, Rel. Ministro GILMAR MENDES, 

SEGUNDA TURMA, DJe de 15/09/2014).

Ademais, a jurisprudência do STJ é pacífica, no sentido de que não 

cabe a esta Corte, em sede de Recurso Especial, apreciar alegação de afronta a 

princípios e regras constitucionais, sob pena de usurpação da competência do STF.

Nesse sentido:

"PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO 

REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO 

ESPECIAL. ART. 535, INCS. I E II, DO CPC. OMISSÃO, 

CONTRADIÇÃO OU OBSCURIDADE. AUSÊNCIA. 

PREQUESTIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. FIXAÇÃO DE 

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. DISCUSSÃO EM EMBARGOS DE 

DIVERGÊNCIA. AUSÊNCIA DE SEMELHANÇA FÁTICO-JURÍDICA. 

INVIABILIDADE. 

1. Os embargos de declaração, conforme dispõe o art. 535, incs. I e II, 

do CPC, destinam-se a suprir omissão, afastar obscuridade ou 

eliminar contradição existente no julgado, o que não ocorre na 

hipótese em apreço. 

2. Não há contradição no acórdão recorrido quando consignou 

mostrarem-se incabíveis os presentes embargos, cujos paradigmas 

apontados versam sobre casos distintos do que ora se cuida, na 

medida em que naqueles o Superior Tribunal de Justiça acabou por 

superar o óbice de conhecimento, de forma a alterar, ante a 

excessividade ou irrisoriedade reconhecida, os valores estabelecidos a 

titulo de honorários advocatícios.

3. Segundo a jurisprudência sedimentada no Superior Tribunal de 

Justiça, não se admite a interposição de embargos de divergência 

para discutir a questão da irrisoriedade ou exorbitância do valor fixado 

a título de honorários advocatícios, cuja verificação decorre das 

particularidades de cada caso concreto. 

4. Não cabe ao STJ apreciar a alegada violação de dispositivos 
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constitucionais, ainda que para fins de prequestionamento, sob 

pena de usurpação da competência do Supremo Tribunal Federal.

5. Embargos de declaração rejeitados" (STJ, EDcl no AgRg nos 

EREsp 1.238.322/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE 

ESPECIAL, DJe de 17/06/2014).

Na realidade, a oposição dos presentes Embargos de Declaração 

cinge-se ao inconformismo com o resultado do julgamento, ou seja, o Estado 

embargante pretende o reexame da controvérsia objeto do Recurso Especial 

repetitivo, com vistas à reforma do julgado, o que imprime nítido caráter infringente 

aos Embargos Declaratórios, o que não se admite.

Infere-se, assim, que, à mingua de vícios, previstos no art. 535 do CPC, 

a ensejar os Declaratórios, o Estado embargante manifesta, em verdade, o seu 

inconformismo com as conclusões do acórdão embargado. Entretanto, os Embargos 

de Declaração não constituem veículo próprio para o exame das razões atinentes ao 

inconformismo da parte, tampouco meio de revisão, rediscussão e reforma de matéria 

já decidida.

Nesse sentido:

"PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. LEGITIMIDADE 

SINDICAL. FATO SUPERVENIENTE. ANÁLISE EM SEDE 

EXTRAORDINÁRIA. INVIABILIDADE. ÓBICES NA SÚMULA 7/STJ E 

NA FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA DE 

QUALQUER UM DOS VÍCIOS ELENCADOS NO ART. 535 DO CPC. 

IMPOSSIBILIDADE DE EFEITOS INFRINGENTES. 

INCONFORMISMO COM A TESE ADOTADA.

1. Os embargos declaratórios somente são cabíveis para 

modificar o julgado que se apresentar omisso, contraditório ou 

obscuro, bem como para sanar possível erro material existente na 

decisão, o que não ocorre na espécie.

2. Conforme consignado desde o decisum monocrático e reiterado nos 

acórdãos que se sucederam, a questão vinculada à legitimidade, ou 

ilegitimidade, do ANDES para a representação da categoria 

profissional esbarra no óbice da Súmula 7 do STJ.

3. 'A função teleológica da decisão judicial é a de compor, 

precipuamente, litígios. Não é peça acadêmica ou doutrinária, 

tampouco destina-se a responder a argumentos, à guisa de quesitos, 

como se laudo pericial fora. Contenta-se o sistema com a solução da 

controvérsia observada a res in iudicium deducta. Ausência de 

violação aos artigos 458 e 535 do estatuto processual civil.' (REsp 

209048/RJ, Rel. Min. Franciulli Netto, Segunda Turma, julgado em 

04/11/2003, DJ 19/12/2003, p. 380.) 

4. Fato superveniente é inviável de análise na instância extraordinária 
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quando faz-se necessário reexaminar elementos fáticos. Óbice da 

Súmula 7/STJ.

5. Ademais, o Superior Tribunal de Justiça entende que, em razão da 

ausência de prequestionamento, a alegação de existência de fato 

superveniente é obstada na via especial. Precedentes.

6. Omissão no julgado e entendimento contrário ao interesse da 

parte são conceitos que não se confundem.

7. Aplicação da multa de 1% (um por cento) sobre o valor da causa, 

em favor do embargado, nos termos do parágrafo único do art. 538 do 

CPC.

Embargos de declaração rejeitados" (STJ, EDcl nos EDcl no AgRg no 

REsp 1.129.183/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA 

TURMA, DJe de 28/08/2012).

"DIREITO CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE 

DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. OMISSÃO, 

OBSCURIDADE E CONTRADIÇÃO. INEXISTÊNCIA. 

INTERPRETAÇÃO DE CLÁUSULA CONTRATUAL. REEXAME DE 

MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULAS 5 

E 7/STJ. QUESTÃO APRECIADA APENAS NO VOTO VENCIDO. 

SÚMULA 320/STJ. EMBARGOS REJEITADOS. 

1. Os embargos de declaração consubstanciam instrumento 

processual apto a suprir omissão do julgado ou dele excluir 

qualquer obscuridade, contradição ou erro material. A concessão 

de efeitos infringentes aos embargos de declaração somente 

pode ocorrer em hipóteses excepcionais, em casos de erro 

evidente. Não se prestam, contudo, para revisar a lide. 

2. Hipótese em que a irresignação da embargante resume-se ao 

mero inconformismo com o resultado do julgado, desfavorável à 

sua pretensão, não existindo nenhum fundamento que justifique 

a interposição dos presentes embargos. 

3. Embargos de declaração rejeitados" (STJ, EDcl no REsp 

850.022/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA 

TURMA, DJU de 29/10/2007).

Por fim, de acordo com o parágrafo único do art. 538 do Código de 

Processo Civil, "quando manifestamente protelatórios os embargos, o juiz ou o 

tribunal, declarando que o são, condenará o embargante a pagar ao embargado 

multa não excedente de 1% (um por cento) sobre o valor da causa. Na reiteração de 

embargos protelatórios, a multa é elevada a até 10% (dez por cento), ficando 

condicionada a interposição de qualquer outro recurso ao depósito do valor 

respectivo".

Sobre esse dispositivo processual, a Corte Especial do STJ, ao julgar o 
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AgRg nos EREsp 624.623/RS (Rel. Ministro NILSON NAVES, DJe de 04/08/2008), 

proclamou que os Embargos de Declaração destinam-se a aclarar obscuridade, 

corrigir contradição ou suprir omissão. Não ocorrendo qualquer dessas hipóteses, os 

Embargos restam sem cabimento, evidentemente. Quando de todo sem cabimento os 

Embargos, ao Tribunal é dado declarar a sua natureza protelatória, e, ao fazê-lo, 

condenar o embargante ao pagamento de multa, que não poderá exceder a 1% do 

valor atualizado da causa.

O supracitado acórdão da Corte Especial do STJ recebeu a seguinte 

ementa:

"Embargos de divergência (indeferimento liminar). Embargos de 

declaração (caráter protelatório). Sanção (aplicação). Depósito da 

multa (condição para recorrer). Art. 538, parágrafo único, do Cód. 

de Pr. Civil (interpretação).

1. Os embargos de declaração destinam-se a aclarar obscuridade, 

corrigir contradição ou suprir omissão; não ocorrendo nenhuma 

de tais hipóteses, os embargos ficam sem cabimento, 

evidentemente.

2. Quando de todo sem cabimento os embargos, ao Tribunal é 

dado declarar a sua natureza protelatória e, ao fazê-lo, condenar o 

embargante ao pagamento de multa, que não poderá exceder a 

1% do valor atualizado da causa.

3. Somente na hipótese de reiteração de embargos protelatórios é que 

poderá ser elevada, a até 10%, a multa já aplicada, condicionando-se 

ao depósito desse valor a interposição de qualquer outro recurso.

4. Quando ilegalmente imposta a condição de recorribilidade, duas 

possibilidades se abrem à parte: a primeira, a de demonstrar, em 

embargos de divergência, que o acórdão, ao impor o depósito como 

condição para recorrer, diverge de outros julgados do Tribunal. Para 

tanto, todavia, é necessário que, antes, seja a multa recolhida. A 

segunda, a única que dispensaria o recolhimento da multa, é a de 

opor novos embargos de declaração como forma de instar o colegiado 

a se pronunciar sobre o evidente equívoco de condicionar a 

apresentação de novos recursos ao depósito da multa. 

5. Na espécie, os embargos de divergência foram indeferidos 

liminarmente, por não ter sido atendida a condição imposta pelo 

acórdão embargado.

6. Agravo regimental improvido" (STJ, AgRg nos EREsp 624.623/RS, 

Rel. Ministro NILSON NAVES, CORTE ESPECIAL, DJe de 

04/08/2008).

Também é firme a jurisprudência desta Corte no sentido de que não há 

prequestionamento, mas "pós-questionamento", se a parte deduz, em Embargos de 
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Declaração, em sede de Recurso Especial, questão de natureza constitucional que 

não fora agitada, oportunamente, no decorrer do processo. Confiram-se, a título de 

exemplo, os seguintes precedentes:

"EMBARGOS DECLARATÓRIOS. INEXISTÊNCIA DA OMISSÃO 

APONTADA. PREQUESTIONAMENTO DE MATÉRIA 

CONSTITUCIONAL EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL. 

IMPOSSIBILIDADE DO PÓS-QUESTIONAMENTO.

1. Inexistência da omissão apontada, nos termos do permissivo 

do Art. 535 do CPC.

2. Impossibilidade do exame de matéria constitucional no âmbito 

dos embargos de declaração, em sede do STJ" (STJ, EDcl no 

AgRg nos EREsp 192.962/PR, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE 

BARROS, CORTE ESPECIAL, DJU de 16/11/2004).

"EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. 

PÓS-QUESTIONAMENTO DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. 

IMPOSSIBILIDADE.

- Não merecem acolhida embargos de declaração com manifesto 

intuito de pós-questionar, em recurso especial, dispositivos 

constitucionais" (STJ, EDcl no AgRg nos EREsp 220.608/SP, Rel. 

Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, SEGUNDA SEÇÃO, DJU 

de 17/12/2004).

"EMBARGOS DECLARATÓRIOS. OBSCURIDADE, CONTRADIÇÃO 

E OMISSÃO. INEXISTÊNCIA. UTILIZAÇÃO DOS EMBARGOS COMO 

MEIO DE OBTER NOVO JULGAMENTO, QUE SEJA FAVORÁVEL 

AO EMBARGANTE. IMPOSSIBILIDADE. UTILIZAÇÃO DOS 

EMBARGOS PARA FINS DE 'PÓS-QUESTIONAMENTO'. 

INVIABILIDADE.

1. Não configurada, na decisão embargada, a existência de qualquer 

dos vícios previstos no art. 535 do CPC, e, diante da não ocorrência 

de erro material a ser corrigido, descabe o recebimento do recurso, 

inclusive no efeito infringente.

2. Não são os embargos declaratórios adequados para novo exame da 

decisão embargada; tampouco para novamente ser apreciada a 

diversidade entre a tese jurídica suscitada pelas partes e aquela 

acolhida no julgado.

3. Não se prestam os declaratórios para fins de 

'pós-questionamento', com o fim de reabrir questões surgidas 

nas instâncias ordinárias, visando a interposição de recurso 

extraordinário no âmbito do recurso especial" (STJ, EDcl nos EDcl 

no REsp 215.988/PR, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE 

BARROS, PRIMEIRA TURMA, DJU de 15/12/2003).
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"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE 

DECLARAÇÃO. ART. 535, CPC. 

1. Não há como prosperar a pretensão do Embargante, pois, no caso, 

não se vislumbra a ocorrência das hipóteses previstas no artigo 535 

do CPC.

2. Impossibilidade, nesta Corte, de se examinar matéria 

pós-questionada, não suscitada nas razões de recurso especial, 

tampouco analisada no Tribunal 'a quo'.

3. Embargos rejeitados" (STJ, EDcl no AgRg no REsp 346.266/PE, 

Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, DJU de 

21/06/2004).

"PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE 

INSTRUMENTO - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO - EFEITO 

INFRINGENTE E ALEGAÇÃO DE OFENSA A DISPOSITIVO 

CONSTITUCIONAL - IMPOSSIBILIDADE IN CASU. 

I - Como esta Corte já asseverou reiteradas vezes, mesmo os 

declaratórios opostos para fins de prequestionamento devem 

estar adstritos aos lindes do art. 535 do CPC. A embargante veio 

expressamente forcejar um 'pós-questionamento' ao suscitar, 

inoportunamente, matéria constitucional, após a formação do 

acórdão embargado. 

II - Por construção doutrinária e jurisprudencial, é permitido imprimir ao 

embargos declaratórios o efeito modificativo, desde que, manifesta a 

teratologia no julgado; o que inocorreu na espécie. 

III - Embargos de declaração rejeitados" (STJ, EDcl no AgRg no AgRg 

no Ag 248.064/SP, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA 

TURMA, DJU de 01/08/2000).

"COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS 

DECLARATÓRIOS. PROPÓSITO NITIDAMENTE INFRINGENTE. 

INEXISTÊNCIA DAS HIPÓTESES DO ART. 535 DO CPC. TELECOM. 

CRT. CONTRATO DE PARTICIPAÇÃO FINANCEIRA. VALOR 

PATRIMONIAL DA AÇÃO. APURAÇÃO. BALANCETE DO MÊS DO 

PAGAMENTO. UNIFORMIZAÇÃO JURISPRUDENCIAL PELA 

SEGUNDA SEÇÃO. PÓS-QUESTIONAMENTO DE NORMAS 

CONSTITUCIONAIS. INCABÍVEL. REJEIÇÃO. MULTA. ART. 538, 

PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC.

I. Descabidos embargos declaratórios com propósito nitidamente 

infringente sobre tema já decidido.

II. Incabíveis embargos de declaração com manifesto intuito de 

pós-questionar, em recurso especial, dispositivos 

constitucionais. Precedentes.
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III. Embargos rejeitados, com aplicação de multa de 1% (um por 

cento) sobre o valor atualizado da causa, nos termos do art. 538, 

parágrafo único, do CPC" (STJ, EDcl no AgRg no Ag 971.836/RS, Rel. 

Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, DJe de 

22/09/2008).

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO DE 

DIREITO AUTORAL. NULIDADE DO LAUDO PERICIAL. ALEGAÇÃO 

EM EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PÓS-QUESTIONAMENTO. 

ADEQUAÇÃO SOCIAL E INSIGNIFICÂNCIA. MATÉRIA QUE NÃO 

FOI VERSADA NAS RAZÕES DO APELO EXTREMO. INOVAÇÃO.

1. A oposição de embargos declaratórios após a formação do 

acórdão, com o escopo de prequestionar tema não arguido, não 

configura prequestionamento, mas pós-questionamento, 

incidindo, na hipótese, as Súmulas n. 211 do STJ, 282 e 356 do 

STF.

2. As alegações de adequação social da conduta e de incidência do 

princípio da insignificância não foram abordadas nas razões do 

especial, que se limitou a sustentar a imprestabilidade da prova 

pericial para atestar a materialidade do delito, constituindo-se em 

inovação recursal, o que é vedado em regimental.

3. Agravo Regimental improvido" (STJ, AgRg no REsp 1.347.766/MG, 

Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, DJe de 19/08/2014).

Por não ser cabível a oposição de Embargos de Declaração, em sede 

de Recurso Especial, para fins de "pós-questionamento" de matéria constitucional, 

estes segundos Embargos mostram-se manifestamente protelatórios, circunstância 

que afasta a aplicabilidade da Súmula 98 do STJ e atrai a incidência do parágrafo 

único do art. 538 do Código de Processo Civil. Nesse sentido:

"EMBARGOS DECLARATÓRIOS. INEXISTÊNCIA DE QUAISQUER 

DOS VÍCIOS A QUE ALUDE O ART. 535, INCISOS I E II DO CPC. 

INTUITOS PROTELATÓRIOS. INAPLICABILIDADE, IN CASU, DA 

SÚMULA 98/STJ. PÓS-QUESTIONAMENTO PRETENDIDO PELO 

EMBARGANTE. DESCABIMENTO.

1. Inexistência no acórdão embargado de quaisquer dos vícios 

previstos no art. 535, incisos I e II, do CPC.

2. Embargos manifestamente protelatórios, incidindo a multa 

cominada no art. 538, Parágrafo Único, do CPC.

3. Pós-questionamento de matéria infraconstitucional e 

constitucional, não cabível em sede de recurso especial.

4. Embargos rejeitados" (STJ, EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 

209.440/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, 

PRIMEIRA TURMA, DJU de 16/12/2002).
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Pelo exposto, à míngua de vícios, rejeito estes segundos Embargos de 

Declaração e os declaro manifestamente protelatórios, condenando o embargante ao 

pagamento de multa de 1% (um por cento) sobre o valor da causa.

É como voto.
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ADVOGADO : CARLOS HENRIQUE DELANDRÉA E OUTRO(S)
INTERES. : ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE ASSESSORIA E PLANEJAMENTO 

TRIBUTÁRIO FISCAL E PROTEÇÃO AOS DIREITOS DO CONSUMIDOR E 
DO CONTRIBUINTE - ABAPLAT - "AMICUS CURIAE"

ADVOGADO : LEONARDO BRAUNE E OUTRO(S)
INTERES. : AIP - ASSOCIAÇÃO INDUSTRIAL DO PIAUÍ E OUTRO(S) - "AMICUS 

CURIAE"
ADVOGADO : LEONARDO E SILVA DE ALMENDRA FREITAS E OUTRO(S)
INTERES. : ASSOCIAÇÃO MARANHENSE DE DISTRIBUIDORES E ATACADISTAS - 

AMDA E OUTRO(S) - "AMICUS CURIAE"
ADVOGADO : BENNER ROBERTO RANZAN DE BRITTO E OUTRO(S)
INTERES. : FECOMÉRCIO/PI - FEDERAÇÃO DO COMÉRCIO DE BENS, SERVIÇOS E 

TURISMO DO PIAUÍ - "AMICUS CURIAE"
ADVOGADO : JOAO ULISSES DE BRITO AZEDO

ASSUNTO: DIREITO TRIBUTÁRIO - Impostos - ICMS / Imposto sobre Circulação de Mercadorias

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO

EMBARGANTE : ESTADO DE SANTA CATARINA
PROCURADOR : FERNANDO ALVES FILGUEIRAS DA SILVA
EMBARGADO : MULTICOLOR TÊXTIL S/A
ADVOGADO : CARLOS HENRIQUE DELANDRÉA E OUTRO(S)
INTERES. : ASSOCIAÇÃO BRASILEIRA DE ASSESSORIA E PLANEJAMENTO 

TRIBUTÁRIO FISCAL E PROTEÇÃO AOS DIREITOS DO CONSUMIDOR E 
DO CONTRIBUINTE - ABAPLAT - "AMICUS CURIAE"

ADVOGADO : LEONARDO BRAUNE E OUTRO(S)
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Superior Tribunal de Justiça

INTERES. : AIP - ASSOCIAÇÃO INDUSTRIAL DO PIAUÍ E OUTRO(S) - "AMICUS 
CURIAE"

ADVOGADO : LEONARDO E SILVA DE ALMENDRA FREITAS E OUTRO(S)
INTERES. : ASSOCIAÇÃO MARANHENSE DE DISTRIBUIDORES E ATACADISTAS - 

AMDA E OUTRO(S) - "AMICUS CURIAE"
ADVOGADO : BENNER ROBERTO RANZAN DE BRITTO E OUTRO(S)
INTERES. : FECOMÉRCIO/PI - FEDERAÇÃO DO COMÉRCIO DE BENS, SERVIÇOS E 

TURISMO DO PIAUÍ - "AMICUS CURIAE"
ADVOGADO : JOAO ULISSES DE BRITO AZEDO

CERTIDÃO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA SEÇÃO, ao apreciar o processo em epígrafe na sessão 
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisão:

"A Seção, por unanimidade, rejeitou os embargos de declaração, com aplicação de multa, 
nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Votaram vencidos, apenas no que concerne à 
aplicação da multa, os Srs. Ministros Sérgio Kukina e Napoleão Nunes Maia Filho."

Os Srs. Ministros Sérgio Kukina, Regina Helena Costa, Marga Tessler (Juíza Federal 
convocada do TRF 4ª Região), Napoleão Nunes Maia Filho, Og Fernandes, Mauro Campbell 
Marques e Benedito Gonçalves votaram com a Sra. Ministra Relatora. 

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Herman Benjamin.
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