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RESUMO

MANEIRA, Luis Eduardo de Oliveira. Repeticdo De Indébito De Tributos
Indiretos - Uma Andlise Do Art. 166 Do CTN. Rio de Janeiro, 2015. 69 p.
Monografia - Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro.

Essa monografia tem como objetivo realizar uma analise critica da
repeticdo de indébito de tributos indiretos no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, buscar-se-4 definir o conceito de tributo indireto,
contribuinte de direito e contribuinte de fato. A partir dessas premissas, sera
investigado o fendmeno da repercussdo econdmica, repercussdo juridica e
se esses guardam qualquer relevancia para a relacdo juridico tributéria do

sujeito passivo e para a repeticdo do indébito tributario.

PALAVRAS-CHAVES

Repeticdo de indebito — Tributos indiretos — Repercussdo econdmica
— Repercussdo juridica — Art. 166 do CTN - Principio da Legalidade —
Contribuinte de Direito — Contribuinte de Fato — Legitimidade Ativa —

Concessionaria de servico publico.
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INTRODUCAO

O tema escolhido, como se deduz do titulo, é a “Repeticdo de
Tributo Indireto”. A problematica aqui exposta é cenario de controvérsias
hd mais de um século, e podemos afirmar que ainda hoje ndo ha um
tratamento definitivo da matéria.

Por um lado, isso facilita o presente trabalho: ha extensa
jurisprudéncia e artigos doutrinarios sobre o assunto. Ao mesmo tempo, sob
outra perspectiva, ha um sentimento de desalento, uma vez que autores
brilhantes se debrugaram sobre o tema de maneira profunda.

Ainda assim, acreditamos que um trabalho que exponha o
posicionamento doutrindrio da matéria e analise de maneira critica a
evolucdo da jurisprudéncia sobre o assunto possa ser de interesse aqueles
que militam no Direito Tributario.

Nesta esperanca, dividiremos o trabalho em quatro partes.

O primeiro capitulo deste estudo ira conceituar, de maneira breve, o
instituto da repeticdo de indébito. Ha& diversas manifestacdes doutrinarias
apontando, com certa razao, que é um contrassenso denominar aquilo que é
pago indevidamente ao Estado como indébito tributério.

Essa corrente se fundamenta no proprio conceito de tributo esculpido
no art. 3° do Cédigo Tributario Nacional, posto que so € tributo aquilo que
decorre da lei. Se o contribuinte paga uma quantia maior que a devida
legalmente, seja qual for o motivo, ndo se poderia afirmar que essa
prestacdo teria natureza tributaria. Ademais, a vontade das partes é
irrelevante na obrigagdo tributaria. Se o contribuinte pagou uma quantia
supondo que fosse tributo devido, isso ndo seria suficiente para caracterizar
a prestacdo como tributaria.

N&o se discorda do raciocinio acima exposto, mas fato € que o CTN,
ao regular a matéria da repeticdo de indébito, apenas deixou claro o

tratamento a ser dado a esse tipo de situagéo.



A regulagdo sobre a matéria deixou de maneira explicita as hipdteses
em que se configura a repeticdo de indébito, o tratamento a ser dado na
restituicdo em relagdo aos juros de mora e o prazo decadencial para o
exercicio do direito da repeticéo.

Uma vez delineados o0s contornos principais do instituto,
analisaremos, na segunda parte do trabalho, o artigo 166, que desperta as

controvérsias que norteardo este trabalho. Leia-se a redacéo do dispositivo:

“Art. 166. A restituicio 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.”

Da leitura, pode-se extrair alguns questionamentos. Primeiramente,
cria-se uma regra para determinar quem detém a legitimidade ativa para
pedir a restituicdo do tributo que comportar transferéncia do encargo
financeiro. Convencionou-se, ainda que haja opiniGes dissidentes, que a
utilizacdo desta expressdo legal é para afirmar que o artigo 166 do CTN
aplica-se aos tributos indiretos, que tem o 6nus transferido ao consumidor,
através de sua repercussao.

Assim, o capitulo 2 tentara responder as seguintes perguntas: tratar-
se-ia de uma repercussdo econémica? Tratar-se-ia de uma repercussao
juridica? A ciéncia econdmica admite como critério de classificacdo de
tributos sua qualificacdo em diretos e indiretos? Ha critério juridico para
classifica-los desta maneira?

Ultrapassada a questdo do ambito de aplicacdo do artigo 166,
questionar-se-a: qual a ratio por trés do dispositivo?

Na terceira parte do trabalho, demonstrar-se-a que o artigo 166 do
Cadigo Tributario Nacional veio, na realidade, confirmar a entdo dominante
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Desde o ano de 1900, ja se

tem noticia da discussdo da matéria na Suprema Corte Brasileira, como



registra Branddo Machado®. Veja-se, por exemplo, trecho do voto vencido
do Ministro Herminio do Espirito Santo, em Acérdao de 10-11-1900%:
“Em relacdo ao mérito da questdo, desprezou a justica uma alegacdo de suma
importancia de parte da Fazenda: que os autores ndo provaram que a importancia
do imposto, cuja restituicdo pediram, deixou de ser incluida no preco da venda do
respectivo género, ja ha muito consumido no mercado; sem essa prova, pagara
duas vezes 0 povo o imposto de consumo, € o que fica em evidéncia e, assim,
carecedores os autores de justo motivo de pedir; do contrario, irdo haver dos

cofres publicos para si, a titulo de ma interpretacdo da lei or¢camentaria, a

importancia de que se cobraram na venda de seus géneros”.

O trecho do voto é ilustrativo do raciocinio desenvolvido pela
jurisprudéncia que viria a culminar na Stimula 546 do STF>. A légica é de
que se o tributo vem embutido no preco do consumo e, portanto, €
suportado por pessoa distinta do contribuinte legal, este ndo tem o direito de
reclamar para si o tributo pago indevidamente.

Por isso, estabeleceu-se o 6nus da prova do contribuinte legal, ou
contribuinte de direito, que demonstrasse nao ter repassado o 6nus do
tributo a terceiro.

Contudo, tampouco o Estado concede o direito da restituicdo aquele
que suportou o tributo, chamado de contribuinte de fato. Neste caso, a
justificativa seria de que em nenhum momento ele foi parte da relacéo
juridico tributério, sendo-lhe defeso pedir a restituicdo em razdo de uma
relacdo da qual nunca foi parte.

Neste quesito, pretende-se fazer uma analise critica da ratio acima
desenvolvida, confrontando esta regra com os principios da legalidade e

moralidade da Administracdo Pablica.

! MACHADO, Brandio. Repeticdo do indébito no Direito tributario. In: MACHADO, Branddo
(Org.). Direito Tributario — Homenagem ao Professor Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva,
1984, p. 68.
2 Ibid, p. 68.
% Simula/STF 546: “Cabe a restituicdo do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por
decisdo, que o contribuinte ‘de jure’ ndo recuperou do contribuinte ‘de facto’ o ‘quantum’
respectivo”.



Por ultimo, no capitulo final, buscaremos analisar como a
repercussao do tributo indireto dialoga com outras questdes tributérias, sob
uma perspectiva sistémica da legislacéo.

Afinal, o tributo é parte do preco da mercadoria ou é um encargo do
contribuinte de fato, no qual o contribuinte de direito € apenas um
intermediario perante o Estado? Essa pergunta, tdo debatida em ambito
doutrinario, raramente € vista sob a perspectiva do Sistema Tributario como
um todo.

Esperamos, entdo, na conclusdo, uma vez trabalhado o instituto da
repeticdo de indébito, o @mbito de aplicacdo do artigo 166, as posicGes
doutrindrias e jurisprudenciais a respeito e como essas afetam o
ordenamento juridico como um todo, arrematar este estudo com uma

pequena contribuicdo a matéria.



PRIMEIRA PARTE
O DIREITO A REPETICAO DE INDEBITO

1.1. O direito a repeticdo de indébito como decorréncia do

principio da legalidade

Aquele gue recolhe aos cofres publicos quantia maior que a devida a
titulo de tributo, ou o faz sem suporte normativo valido, tem direito a
restituicdo do indébito tributério. Essa afirmacdo, que pode parecer Obvia,
suscita algumas ponderac0es.

A primeira polémica é sobre a natureza do pagamento indevido.
Calcado na definicdo de tributo contida no art. 3° do Cddigo Tributério
Nacional®, Luciano Amaro defende que a terminologia repeticdo de
indébito é inapropriada, pois se inexistente a obrigacdo tributéria, ndo se
pode falar em tributo, mas mero pagamento indevido®.

Ricardo Lobo Torres também adota essa corrente de pensamento.
Afirma o professor que embora seja possivel encontrar um certo
paralelismo entre a obrigacdo tributaria e a obrigacdo de repetir o indébito
tributario, esta ndo se confunde com aquela, preferindo conceitua-la como
uma obrigagéo de direito publico®.

Tais criticas parecem ldgicas, posto que se a obrigacdo tributaria
decorre de lei, e esta ou inexiste ou ndo € valida, ndo ha que se falar em
tributo. Todavia, pertinentes também as consideracdes de Igor Mauler
Santiago, para quem a terminologia repeticao de indébito tributario carrega
consigo a vantagem de apontar ao aplicador do Direito uma uniformidade

de tratamento entre a obrigacdo tributaria e a obrigacao de restituir’.

* Art. 3% “Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.”

> AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 122 ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 419.

® TORRES, Ricardo Lobo. Restituicdo de Tributos. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 33.

" SANTIAGO, Igor Mauler. Comentarios aos Arts. 165 a 169 do CTN, in Comentarios ao CTN,
coord. Marcelo Magalhdes Peixoto, S&o Paulo: Editora Quartier Latin, 2005, p. 230.
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De fato, é salutar que o Codigo Tributario Nacional venha regular a
matéria da repeticdo de indébito, e o faca criando um paralelismo entre a
obrigacdo tributaria propriamente dita, como, por exemplo, em relagdo aos
prazos prescricionais, juros e correcdo monetaria etc.

Além disso, ndo basta a mera alegacdo de que se 0 pagamento é
indevido, ndo se trata de relacdo tributaria. Como bem aponta Paulo de
Barros Carvalho, o que € decisivo para caracterizar a natureza juridica da
relagdo é a causa em que se funda a prestacdo recebida pelo Estado®. Como
argumento definitivo, Branddo Machado nos lembra que o ato
administrativo inexistente € tratado como ato administrativo, tanto que suas
causas e efeitos sdo reguladas pelo préprio Direito Administrativo®. Se
assim o €, porque o recolhimento tributario indevido teria tratamento
distinto?

Dessa maneira, nos parece que a linha sustentada por Igor Mauler
Santiago, Paulo de Barros Carvalho e Branddo Machado oferece os
subsidios necessarios para superar o 6bice encontrado pela outra corrente,
qual seja, o fato de que, se ndo havia previsdo legal valida, seria um
contrassenso chamar o pagamento indevido de indébito tributario.

Fato é que a relacdo nasce no pressuposto de tratar-se de uma
obrigacdo tributaria e todos os seus efeitos serdo regulados por principios e
regras proprias deste ramo do direito, motivo pelo qual entendemos
adequada a utilizacdo da expressdo indébito tributario.

Caracterizado o indébito, surge, automaticamente, o direito do
contribuinte de pedir sua devolugao?

Na doutrina e jurisprudéncia nacional, sem adentrar nas
particularidades do tema principal, a repeticdo de tributo indireto, hd um
consenso de que o mero pagamento indevido gera um dever correspondente

de devolucdo. Contudo, é importante contextualizar essa afirmacéo.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 232 ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 534.
® MACHADO, Brand3o. Repeticdo do indébito no Direito tributario, p. 75.
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Antes da edicdo do Codigo Tributario Nacional, o pedido de
devolucdo do tributo pago a maior ou indevidamente era feito com base no
artigo 964 do Cadigo Civil de 1916, que prescrevia que “Todo aquele que
recebeu o que Ihe ndo era devido fica obrigado a restituir.” Pode se dizer
que trata-se de principio geral de direito, a vedacdo ao enriquecimento sem
causa. Contudo, o proprio Cddigo Civil determinava, em seu artigo
subsequente que “Ao que voluntariamente pagou o indevido incumbe a
prova de té-lo feito por erro.”, suscitando alguns questionamentos acerca
do surgimento “automatico” do direito a repeticao de indébito tributério.

Isso porque, como se deduz do art. 965 do CC/1916, no ambito das
relacBes privadas, € necessaria a comprovacao de que, para pedir repeticéo,
aquele que pagou indevidamente prove que agiu sob coercdo ou em erro.
Esse requisito ndo pode ser transportado para o0 ambito do Direito
Tributario, dada a intima conexd da obrigacdo com a lei, sendo
completamente irrelevante a vontade das partes. Interessante apontar que a
prépria doutrina civilista j& apontava a inaplicabilidade deste requisito,

como se denota das licdes de Caio Mério da Silva Pereira™:

“Qutro caso peculiar, e de incidéncia frequente, é o do pagamento do tributo
indevido. A controvérsia esta na indagacao de quem paga deve provar 0 erro, em
que tenha incidido, como no caso de ter sido voluntariamente realizado, ou se
esta dispensado, como na hipotese de haver-se efetuado coercitivamente. Embora
ndo haja uniformidade de pareceres a respeito, € mais pura a doutrina que
dispensa a prova do erro, porque aquele que paga para evitar um procedimento
judicial age em termos que autorizam a repeticdo.. (...) Entende-se que o
fundamento do pedido de restituicdo do imposto indevidamente pago ndo € o erro
do solvens, mas a ilegalidade ou a inconstitucionalidade da cobranca ou em
termos genéricos da falta de causa.”

Aliomar Baleeiro sustentava que a propria natureza compulsoria dos
tributos ja era suficiente por si s6 para afastar este requisito™. Com efeito,
caso 0 contribuinte se negue a pagar, sofrerd uma série de medidas

executivas indesejadas, afetando o seu poder de escolha.

9 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, 11, 242 ed.. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 282.

1 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 122 ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
1289.
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As posicdes assumidas por estes pensadores, ainda que de forma
implicita, fundam-se em premissas de um Direito de tradicdo romano-
germanica, admitindo-se a dicotomia Direito Publico e Direito Privado.

Nas jurisdicdes de Common Law, por exemplo, o direito a repeticéo
do indébito tributario foi tratado, historicamente, sob a mesma sistematica
da repeticdo oriundas de relacées privadas’’. Como se sabe, este sistema
rejeita ideias como a sujeicdo da Administracdo Publica a um regime
juridico proprio, distinto dos particulares, e a existéncia de uma jurisdicdo
administrativa propria®.

Assim, caso paradigmatico sobre o tema nas jurisdicbes de Common
Law, em especial a do Reino Unido, é Woolwich Building Society v IRC*.
Trata-se de caso em que, pela primeira vez, The House of Lords determinou
a repeticdo de indébito tributdrio independentemente de comprovacdo de
erro ou coercao — decisdo datada do recentissimo ano de 1992. A partir de
entdo, o Woolwich Principle estabelece que o pagamento indevido € per si
causa apta para pedir a restituicdo do tributo pago indevidamente.

Aproximando-se ainda mais da tradi¢do juridica romano-germanico,
no caso Kleinwort Benson Ltd v Lincoln City Council, julgado em 1999,
The House of Lords estendeu ainda mais o direito a repeticdo do indebito
tributario, garantindo aos contribuintes o direito a repeticdo sobre impostos
que viriam a ser posteriormente tidos como invalidos pelo Judiciério,
embora na época do pagamento ndo fossem questionados™.

A doutrina estrangeira ainda busca entender melhor qual o alcance
desses julgados, pois a construgdo de um direito & repeticdo amplo e
irrestrito € muito mais complexo no ambiente da Common Law. Esses

breves apontamentos de Direito Comparado servem para entendermos que

2 ELLIOTT, Steven, HACKER, Birke, MITCHELL, Charles. Restitution of overpaid tax. Oxford:

Hart Publishing, 2013, p.3.

¥ PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. O Direito Administrativo Brasileiro sob influéncia dos

sistemas de base romanistica e da Common Law. Revista Eletrénica de Direito Administrativo

Econbmico, n° 8. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/redae-8-novembro-

2006-maria%20sylvia.pdf. Acesso em 10 nov. 2015.

i: ELLIOTT, Steven, HACKER, Birke, MITCHELL, Charles. Restitution of overpaid tax, p. 4.
Ibid, p. 4.
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o direito a repeticdo do indébito tributario no Brasil decorre diretamente do
Principio da Legalidade, tal como insculpido no artigo 150, inciso | da
Constituicdo Federal®.

A obrigacdo tributaria decorre Unica e exclusivamente de lei, como
uma relagédo de Direito Publico. Qualquer prestacdo ou pagamento indevido
feito ao Estado néo faz com que este tenha direito algum sobre esta quantia,
pois excede o contorno da lei. Trata-se de uma relagcdo, na nossa tradicéo
juridica, de limitacdo ao Direito de propriedade que sé terd validade nos
estritos termos da Constituicdo Federal e da lei. Neste sentido, Misabel

Derzi'’:

“Ora as obrigacdes tributarias nascem de fatos ou conjunto de fatos que
independem do consentimento do obrigado; a vontade, quer da Fazenda Publica,
quer do sujeito passivo (contribuinte ou responsavel), é irrelevante, razdo pela
gual a remissdo, a anistia e a moratéria dependem de lei. O erro do credor
tributario ou do devedor ndo desencadeia o dever, que nasce da vontade da lei.
Essa a posicdo do CTN, que singelamente reflete a posicdo da Constituigéo.”

Nesta esteira, Luis Eduardo Schoueri vai além ao defender que ainda
que o contribuinte pague espontaneamente, sabendo que o tributo ndo era
devido, tem ele direito a restituicdo. Afirma-se, mais uma vez: o tributo €
uma obrigacdo legal, sendo completamente e irrelevante a vontade das
partes'®.

Essa premissa foi importante para que a jurisprudéncia afastasse 0s
requisitos do art. 965 do Cddigo Civil como necessarios para a repeticdo do
indébito tributario, concluindo pela intima relacdo deste direito com o

corolério da legalidade.

1.2. Breve resumo da matéria no Cédigo Tributario Nacional

16 «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni&o, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;”

" DERZI, Misabel Abreu Machado. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 122
ed. atualizada por DERZI, Misabel Abreu Machado. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1294.

'8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 557.
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Disp0e o art. 165 do CTN:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a
restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu
pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes casos:

| - cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido
em face da legislacdo tributéria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias
materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinacdo da aliquota aplicavel,
no célculo do montante do débito ou na elaboracdo ou conferéncia de qualquer
documento relativo ao pagamento;

I11 - reforma, anulacdo, revogacao ou rescisdo de decisdo condenatoria.”

No caput do referido artigo vé-se a preocupacdo do legislador em
desvincular a repeticdo do indébito tributario aos requisitos do art. 965 do
CC/16, determinando expressamente que o direito independe de “prévio
protesto”. Ainda analisando o caput, o direito a repeticdo é do sujeito
passivo da obrigagéo.

De acordo com o artigo 121 do Cddigo Tributario Nacional, sujeito
passivo da obrigacdo principal “é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo”, seja o contribuinte, sujeito com relagcéo pessoal e direta com o fato
gerador, seja o responsavel, sujeito que, sem revestir a condicdo de
contribuinte, é obrigado ao pagamento por expressa disposicdo legal™®.

Conjugando ambos o0s dispositivos, conclui-se que o Caodigo
Tributdrio Nacional possibilita conceder o direito a repeticdo ao
responsavel tributario e ao contribuinte.

O art. 165 também prescreve gque tem o sujeito passivo direito a
repeticdo total ou parcial do tributo. Argumenta com perspicacia Luciano
Amaro que a redacdo do codigo é impropria, posto que a repeticdo ha de ser

2
I 0

sempre total”. O que pode ocorrer é o pagamento ser integralmente

19 «Art. 121. Sujeito passivo da obrigac&o principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo
ou penalidade pecuniaria.

Parégrafo Unico. O sujeito passivo da obrigacéo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacéo pessoal e direta com a situagéo que constitua o respectivo
fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposi¢do expressa de lei.”

2 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. p. 421.
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indevido ou exceder a quantia realmente devida. No entanto, em ambos o0s
casos, a repeticao do indébito € integral.

Por fim, a repeticdo independe da modalidade de langamento do
tributo; mesmo o pagamento em estampilha pode ser objeto de restituicéo,
respeitada a excecdo do § 4° do art. 162 do CTNZ,

Ato continuo, os incisos do art. 165 tratam de enumerar as hipoteses
passiveis de repeticdo de indébito. Os incisos | e Il tratam da mesma
hipdtese, em que o contribuinte, seja por cobranca indevida, seja por erro
no momento do pagamento, acaba por realizar um recolhimento indevido.
Estranha, contudo, é a hipotese do inciso Ill. Trata-se de hiptese em que 0
contribuinte consegue reverter uma decisdo condenatdria para declarar que
néo deve tal tributo.

No entanto, esta hipOtese é dificil de se imaginar na nossa
sistematica processual, posto que o contribuinte, para se insurgir contra a
cobranca, ndo precisa pagar o tributo. Ao mesmo tempo, se entende que
pagou equivocadamente, ird ajuizar uma acao de repeticdo de indébito. O
inciso 11 fica desprovido de sentido.

Dando continuidade a regulacdo da matéria, o art. 167 do CTN
define que a restituicdo ndo se refere apenas ao pagamento da obrigacéo
principal, mas também de eventuais juros de mora e penalidades, exceto as
de carater formal®>. A partir do transito em julgado da decisdo que
determinar a restitui¢do, incide juros de mora, conforme paragrafo unico do

dispositivo®.

2leprt, 162. (...) § 4° A perda ou destruicdo da estampilha, ou o erro no pagamento por esta
modalidade, ndo ddo direito a restituicao, salvo nos casos expressamente previstos na legislacéo
tributaria, ou naquelas em que o erro seja imputavel”

22 «Art, 167. A restituicdo total ou parcial do tributo da lugar & restituicio, na mesma proporcao,
dos juros de mora e das penalidades pecuniarias, salvo as referentes a infracbes de carater
formal n&o prejudicadas pela causa da restituicéo.

Paragrafo Gnico. A restituicdo vence juros ndo capitalizaveis, a partir do transito em julgado da
decisdo definitiva que a determinar.”

% No mesmo sentido, a Sumula 188 do STJ: “Os juros moratdrios, na repeticdo do indébito
tributario, sdo devidos a partir do transito em julgado da sentenga.”
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Os artigos 168 e 169 regulam os prazos extintivos para o pedido de
repeticio de indébito®. O artigo 168, em seu caput, determina que “O
direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5
(cinco) anos”. A redacdo do artigo parece indicar que este prazo de cinco
anos seria decadencial, como entende Aliomar Baleeiro® e Ricardo Lobo
Torres®.

Essa solugdo, contudo, ndo se atenta para a natureza do direito da
repeticdo. Trata-se de um direito subjetivo, em que o contribuinte tem uma
pretensdo contra a Fazenda Publica, um direito de crédito, motivo pelo qual
o prazo do art. 168 é prescricional®’.

O dies a quo do prazo do art. 168, | é a data do pagamento. A partir
desta data, contam-se 0s cinco anos para pedir-se a restituicdo do indebito
tributario. Cumpre destacar que este inciso foi objeto de muitos debates no
ambito jurisprudencial, pois a literalidade da norma fala em *“data da
extingdo do crédito tributario” e ndo na data do pagamento.

Para muitos, nos tributos sujeitos a lancamento por homologacéo,
estes s6 estariam extintos quando decorrido o prazo de homologacéo tacita
do art. 150, § 4° do CTN?. Essa exegese tem como apoio o art. 156, inciso
IX do CTN, que elenca como causa de extingdo do crédito tributério “o
pagamento antecipado e a homologacdo do langcamento nos termos do

disposto no artigo 150 e seus 88 1°e 4° ™.

24 «Art, 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco)
anos, contados:

I - nas hipétese dos incisos | e 11 do artigo 165, da data da extin¢do do crédito tributario;

Il - na hip6tese do inciso Il do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a deciséo
administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado
ou rescindido a decisdo condenatoria.

Art. 169. Prescreve em dois anos a acdo anulatoria da decisdo administrativa que denegar a
restituicéo.

Paragrafo Unico. O prazo de prescricdo é interrompido pelo inicio da a¢do judicial,
recome¢ando 0 seu curso, por metade, a partir da data da intimagdo validamente feita ao
representante judicial da Fazenda Publica interessada.”

> BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro, p. 1309.

% TORRES, Ricardo Lobo. Restituicdo de tributos, p. 63

%" No mesmo sentido: MACHADO, Brand&o. Repeticdo do indébito no Direito Tributério, p. 79; e
DERZI, Misabel. Direito Tributario Brasileiro, p. 1312.

%8 LESSA, Donovan Massa Lessa. A compensac&o do Indébito Tributario no Ambito Federal. Rio
de Janeiro. Universidade Candido Mendes, Mestrado em Direito, 2010, p. 71-86.
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Assim, o dies a quo para contagem do prazo prescricional do pedido
de restituicdo se daria apenas 5 anos apds o pagamento do tributo, quando
se daria a sua homologacdo ticita. No total, o prazo para repeticdo do
indébito tributério seria entdo de 10 anos, numa tese que ficou conhecida
como “tese dos 5+5”, que inclusive restou vencedora no Superior Tribunal
de Justica®.

N&o concordamos com a tese. O pagamento extingue o crédito

tributario, conforme art. 156, I*°

. No caso dos tributos por homologacdo, o
pagamento continua a ser a causa de extin¢do do crédito tributario, mas sob

a condic#o resolutdria da homologag&o, nos termos do art. 150, § 1°**. Ou

2 “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
ART. 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. AUXILIO CONDUGAO. IMPOSTO DE RENDA.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. PRESCRICAO. TERMO
INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO. ARTIGO 4° DA LC 118/2005. DETERMINACAO DE
APLICACAO RETROATIVA. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

CONTROLE DIFUSO. CORTE ESPECIAL. RESERVA DE PLENARIO.

1. O principio da irretroatividade imp8e a aplicacdo da LC 118, de 9 de fevereiro de 2005, aos
pagamentos indevidos realizados apds a sua vigéncia e ndo as a¢des propostas posteriormente ao
referido diploma legal, posto norma referente a extingdo da obrigacdo e ndo ao aspecto
processual da agdo correspectiva.

2. O advento da LC 118/05 e suas conseqliéncias sobre a prescri¢do, do ponto de vista pratico,
implica dever a mesma ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a
partir da sua vigéncia (que ocorreu em 09.06.05), o prazo para a repeticao do indébito é de cinco
a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescri¢cdo obedece
ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo méximo de cinco anos a contar
da vigéncia da lei nova.

3. Isto porque a Corte Especial declarou a inconstitucionalidade da expressédo "observado, quanto
ao art. 3° o disposto no art. 106, I, da Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario
Nacional”, constante do artigo 4°, segunda parte, da Lei Complementar 118/2005 (Al nos ERESP
644736/PE, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 06.06.2007).

()

5. Consectariamente, em se tratando de pagamentos indevidos efetuados antes da entrada em
vigor da LC 118/05 (09.06.2005), o prazo prescricional para o contribuinte pleitear a restitui¢do
do indébito, nos casos dos tributos sujeitos a lancamento por homologagdo, continua observando
a cognominada tese dos cinco mais cinco, desde que, na data da vigéncia da novel lei
complementar, sobejem, no maximo, cinco anos da contagem do lapso temporal (regra que se
coaduna com o disposto no artigo 2.028, do Cdédigo Civil de 2002, segundo o qual: "Serdo os da
lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Codigo, e se, na data de sua entrada em vigor,
ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.").

6. Desta sorte, ocorrido o pagamento antecipado do tributo apds a vigéncia da aludida norma
juridica, o dies a quo do prazo prescricional para a repeticdo/compensacdo é a data do
recolhimento indevido.

()

9. Recurso especial provido, nos termos da fundamentacao expendida.

Acordéo submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ 08/2008.”

STJ, REsp n® 1002932/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Brasilia, 25 nov. 2009.

%0 «Art, 156. Extinguem o crédito tributério:

| - 0 pagamento”.

31 «Art, 150. O lancamento por homologac&o, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacdo
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
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seja: 0 pagamento extingue o crédito tributario desde o inicio, com a
possibilidade do fisco, posteriormente, lancar eventual diferenca. Por isso,
ao meu ver, mesmo nos tributos sujeitos a langamento por homologacéo, o
prazo quinquenal se contaria da data do pagamento®.

Fato é que essa discussdo perdeu o objeto, pois o legislador
complementar editou a LC n° 118/05, que tratou de regular a matéria. Leia-

Se 0 seu art. 3°:

“Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 da Lei n°5.172, de 25

de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional, a extin¢do do crédito tributario

ocorre, no caso de tributo sujeito a lancamento por homologa¢do, no momento do

pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da referida Lei.”

A partir da edicdo da LC 118/05, portanto, o prazo prescricional para
0 pedido de restituicdo, seja qual for a modalidade de langcamento do
tributo, é de cinco anos contados da data do pagamento indevido.

Destaca-se que, quando do pedido de restituicdo, pode o contribuinte
optar por fazé-lo em esfera administrativa ou diretamente pelo Judiciario.
Na hipOtese do contribuinte ter negada a restituicdo em ambito
administrativo, tera dois anos para anular esta decisdo por via judicial,
conforme art. 169 do CTN.

Pode-se induzir, como aponta Donovan Mazza Lessa, através de
uma analise conjunta dos artigos 168 e 169 do Cdédigo Tributario, que o
legislador idealizou uma sistematica na qual primeiro haveria um pedido
administrativo de restituicdo (no prazo do art. 168), que, se indeferido,
demandaria a acdo judicial a ser ajuizada no prazo do art. 169, ou seja, em

dois anos da decisdo administrativa que negar a restituicio®.

administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob
condicdo resolutdria da ulterior homologacéo ao lancamento.”

¥ Neste mesmo sentido: XAVIER, Alberto. “A contagem dos prazos no lancamento por
homologacdo.” In Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n° 27, dez/1997,
p. 12.

% LESSA, Donovan Mazza. A compensacéo do indébito tributario no ambito federal, p. 104.
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No entanto, por questdes constitucionais, como o Principio Da
Inafastabilidade Da Jurisdicdo, nunca se exigiu como requisito da acéo

repetitéria o prévio pedido administrativo™.
1.3. O problema da repeticdo de tributo indireto
Dispde o artigo 166:

“Art. 166. A restituicdo 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.”

Afirmou-se no topico 1.1 que a repeticdo de indébito era, antes da
edicdo do Cadigo Tributario Nacional, regulada pelo Cédigo Civil, mais
precisamente na vedagdo ao enriquecimento sem causa. No entanto, a
doutrina e a jurisprudéncia logo trataram de afastar alguns requisitos que,
embora aplicaveis ao Direito Civil, seriam incompativeis com o Direito
Tributério.

Infelizmente, encontra-se, neste dispositivo, um altimo resquicio da
influéncia do Direito Privado na edicdo deste artigo: a necessidade de
comprovacao do empobrecimento do solvens para o pedido de restituicao.

A ratio do art. 166 e simples. Ha tributos, tidos como indiretos, cujo
6nus econémico é repassado ao elo seguinte da cadeia, chamado de
contribuinte de fato, em um fenbmeno chamado de repercussdo. Se esta
afirmativa € verdadeira, ainda que o contribuinte de direito tenha recolhido
imposto a maior sobre esta operacdo, este ndo é parte legitima para pedir a

repeticdo, uma vez que o tributo repercutiu sobre terceiro.

% |ves Gandra Martins, ao tratar da necessidade do prévio pedido de restituicdo administrativo
antes da acdo de repeticdo, assim se manfiestou: “Admitindo a Constituicdo Federal, por seu art.
50, XXXV que todas as questBes possam ser levadas de imediato ao Poder Judiciario, ndo ha
necessidade de recurso administrativo prévio.” MARTINS, Ives Gandra. “Repeti¢do do Indébito e
Compensacdo no Direito Tributario”, in MACHADO, Hugo de Brito coord. Repeticdo do indébito
e compensacado no direito. Sdo Paulo: Dialética, 1999.
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As interpretacbes sobre este artigo sdo diversas, e foram bem

resumidas por Marcelo Fortes de Cerqueira®:

“a) O contribuinte de fato tem legitimidade ativa para postular a repeticdo perante
o Fisco®:

b) O contribuinte de fato sub-roga-se nas prerrogativas do contribuinte de direito
ou, entdo, detém o direito de regresso contra este’”:

c¢) O contribuinte de fato detém apenas o direito de autorizar o contribuinte de
direito a postular o indébito®®;

d) Contribuinte de fato é figura completamente estranha ao Direito Tributario,
ndo possuindo direito algum a repeti¢do [Concluindo, por conseguinte, que o art.
166 é inconstitucional]®;

e) Na auséncia de justo titulo, que ampare tanto ao Estado quanto o contribuinte
de direito a embolsar o montante indevidamente recolhido, deve prevalecer o
principio da supremacia do interesse publico ao do particular, incorporando-se as
guantias indevidamente recolhidas ao patriménio do Estado*®”

Para definir a nossa posicdo, é necessario estabelecer as premissas
deste raciocinio. A primeira investigacdo a ser realizada é sobre o fendmeno
da repercussdo. A partir deste estudo, é possivel estabelecer balizas sobre o
que seria tributos indiretos e, entéo, delimitar o verdadeiro significado do
art. 166 do CTN.

Neste ponto, frise-se desde ja, que a aceitacdo ou ndo da
classificagdo de tributos em diretos ou indiretos ndo significa,
necessariamente, aceitar a aplicagdo do artigo 166 sobre qualquer aspecto.

No entanto, a investigacdo é necessaria para saber qual o seu escopo.

% CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. “Extincdo da obrigacdo tributria: compensacdo e
repeticdo do indébito”. In SANTI, Eurico Marcos Diniz, coord. Curso de Especializacdo em
Direito Tributario, p. 391.

% TORRES, Ricardo Lobo. Restituicgo de tributos, p. 16.

% CANTO, Gilberto de Ulhda. “Repeticdo do indébito”. In MARTINS, lves Gandra, coord.
Caderno de Pesquisas Tributarias, Sado Paulo: Centro de Estudos de Extensdo Universitaria, 1983,
pp. 3-10.

* DORIA, Antonio Roberto Sampaio. “Restituicdo de Imposto Indireto e Produto tabelado”,
Revista de Direito Tributario, vol. VI., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: pp. 41-52.

¥ BOTALLO, Eduardo Domingos. “Restituicdo de Impostos Indiretos”, Revista de Direito
Tributario, n° 2, p. 320.

“ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, p. 536.



SEGUNDA PARTE
AFINAL, O QUE SAO TRIBUTOS INDIRETOS?

2.1. A repercusséo econémica do tributo no preco

O fendbmeno da repercussdo fiscal ja foi amplamente estudada
Ciéncia das Financas. Noticia Marciano Seabra de Godoi que este
fendmeno foi observado por Montesquieu, que proferiu as seguintes

palavras*:

“Os direitos sobre as mercadorias sdo aqueles que 0s povos sentem menos,
porque ndo sdo exigidos formalmente. Podem ser sabiamente cobrados que o
povo ignorara que os paga. Para tanto, é de grande consequéncia que aquele que
vende a mercadoria pague o direito. Sabe que ndo esta pagando por ele e o
comprador, que no funda esta pagando, confunde-o com preco. Alguns autores
contam que Nero tinha suprimido o direito da vigésima quinta parte dos escravos
que eram vendidos. No entanto, ele s6 havia ordenado que seria o0 vendedor que o
pagaria, ao invés de ser o comprador: essa disposi¢do, que deixava 0 imposto
intacto, parecia suprimi-lo.”

Na doutrina nacional, Luis Eduardo Schoueri é quem mais se dedica
ao tema, tratando da interdisciplinariedade entre a Economia e o Direito
Tributario. O conceituado professor paulista, utilizando-se de premissas
econdmicas béasicas, demonstra como o tributo afeta o pre¢o da mercadoria.

Em um mercado perfeitamente competitivo, tratando-se de uma
mercadoria cuja demanda ndo seja nem totalmente elastica, nem inelastica,

esta seria a representacdo econémica de um tributo sobre vendas*:

* GODOI, Marciano Seabra. Anélise do artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional. Revista da
Associacdo de Direito Tributario Brasileiro, n° 5/6. Belo Horizonte, 1998, p. 123.
*2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario, p. 49.
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Demanda Oferta apés o imposto

Oferta antes do
o) RN SN o W N L) B imposto

PO fresedanaaag ittt il L RN Imposto especifico

Q Quantidade

Neste cendrio, apresenta-se a curva de demanda estavel e a curva de
oferta variavel em fungdo da existéncia de um tributo, aumentando os
custos de producdo. Explica-se.

A curva de demanda € intuitiva: quanto mais alto for o preco da
mercadoria, menor sera a vontade dos consumidores de adquirirem aquela
mercadoria. Em contraposi¢do, quanto menor o preco, mais atrativo sera
para aquisicéo.

A curva de oferta também é intuitiva: quanto maior o preco da
mercadoria, os fabricantes terdo maior disposi¢do para fabrica-la, dada a
grande margem de lucro possivel de ser auferida. Ao revés, quanto menor o
preco, menos o fabricante tera interesse em sua producdo.

Em dado momento, ambas as curvas se encontram, criando um ponto
de equilibrio e economicamente eficiente. Este € o ponto E no grafico
acima. Neste ponto, temos o preco pela mercadoria PO e uma quantidade
produzida QO.

Aumentando-se 0s custos de producdo, entre os quais se incluem
tributos, desloca-se a curva de oferta “para cima”, criando um novo ponto

de equilibrio, no gréafico denominado de ponto A.
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No ponto A, percebemos que: (i) o prego recebido pelo produtor é
menor do que aquele recebido no equilibrio anterior; (ii) o preco
despendido pelo consumidor é maior que aquele desembolsado no Ponto E;
(iii) a quantidade produzida/vendida é menor que no Ponto E.

Portanto, a area criada pelo triangulo ABE é o que se chama,
economicamente, de peso morto: ha uma perda de eficiéncia em que tanto o
consumidor como o produtor perdem em bem-estar.

No gréfico, hd uma conclusdo ainda mais interessante, e fundamental
para nosso estudo: ambos arcam igualmente com o peso do tributo. No
grafico, a chamada “repercussdo” esté igualmente dividida entre fabricante
e consumidor. A area do triangulo CEB representa a “repercussdo” do
tributo para o fabricante, enquanto a area do tridngulo ACE representa a
area da “repercussdo” sobre o consumidor.

Mas isso ndo significa que, necessariamente, em toda mercadoria,
fabricante e consumidor arcardo de forma isondmica com o 6nus do tributo.
A pergunta de quem arcard com o 6nus econémico do tributo depende de
diversos fatores, tais como a elasticidade da demanda. Vejamos, por
exemplo, a representacdo grafica de mercados de demanda elastica e

inelastica que sofrem com a incidéncia de tributos*:

(b) pemanda {nelastica

(a) Demanda eldstica S

0
Prego 5 Preg

A perda por peso morto é maior
quando a demanda é eldstica

Imposto
seletivo A perda por peso

Erud hleokis ksl & morto é menor
59 /\  quando a demanda
""""""""" s é ineldstica

Imposto
seletivo
=T

Quantidade

Quantidade
S e Caa (d) Oferta inelastica

* KRUGMAN. Paul; WELLS, Robin. Introducéo & economia. Rio de Janeiro, Elsevier, 2007, p.
134.
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Quanto maior a elasticidade da demanda, maior a repercussdo do
tributo sobre o produtor, que recebe um preco consideravelmente menor
que aquele que receberia em um mercado sem aquele tributo. Em
contrapartida, em um mercado inelastico, o consumidor tende a arcar de
forma substancialmente maior com este onus.

Ensina ainda Luis Eduardo Schoueri que a elasticidade ndo é o Unico
fator que ira influenciar o lado que ird arcar com o 6nus do tributo. Sdo

inimeras as possibilidades. Veja-se este quadro:
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FATOR POSSIBILIDADES DESDOBR.1 DESDOBR.2 | TOT.
Longo
Tempo Curto 3
Curtissimo
Grande 2
Montante
Pequeno
Eixo
Quantidade produzida
Calculo Valor da venda 5
Tributo Renda marginal
Capital investido
X Geral
Tipo - 2
Especial
~ Embutido no preco
Arrecadagdo - - 2
Nao embutido
Custo eixo
Curva de custos — 2
Custo variavel
Alta
. Média
Elasticidade da demanda - 4
Baixa
Nula
Bem onerado Alta
. Média
Elasticidade da oferta - 4
Baixa
Nula
Sim
. Complementares — 2
Existéncia de bens Nao
Substitutivos Sim 2
Grande
. Média
Possib. estoque 4
Pequena
Nula
Mantém niveis Sim 2
- . N minimos de troca? Nao
Sujeito passivo da obrigacao si
. T m
Linha de crédito — 2
Nao
Sim
Abandon. prod. — 2
Nao
. . . Sim
otiv. Pagamento indevi — 2
Nao
. Alta
A Taxa de juros - 2
Conjuntura Baixa
Taxa remun. Capital Alta 2
- Conservagdo
Durabilidade N ~ 2
Deterioragdo
Concorréncia perfeita
. De oferta
Monopdlio
De demanda
Monop. bilateral
Regime econémico 9
De oferta
Duopdlio
De demanda
ol feit De oferta
igop. perfeito
gop-p De demanda
Concorréncia perfeita
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Do quadro acima, podemos ver que sdo inumeros os fatores que
influenciam na repercussdo econdmica do tributo para o consumidor. N&o
bastasse a impossibilidade de se aferir, com precisdo, a maneira como 0
onus é repartido, a ciéncia das financas também nos ensina gue_todos 0s

tributos repercutem no preco, sendo inviavel, num critério puramente

econdmico, destacar apenas agueles qgue seriam “custo da mercadoria”.

Neste ponto, Sacha Calmon é arrebatador:**

“Veja-se o IPTU, que muitos, com erro, acham que é imposto real (também néo
existe imposto real, todo imposto é pessoal). Ndo transfere o locador ao locatario,
no contrato, o dever de paga-10?

Até o imposto de renda é transferivel. As empresas, na contabilidade dos custos,
incluem-no nos precos, se ndo pelo total, a0 menos parcialmente.

O imposto de renda das pessoas fisicas, até ele, em certas circunstancias, é
transferivel. Veja-se: os médicos ndo cobram mais ou menos conforme esteja ou
ndo o imposto incluso no preco da consulta?”

Mais enfatico ainda é Alfredo Augusto Becker, dizendo que a
aceitacdo da repercussdo econdmica de apenas alguns tributos, que
poderiam ser classificados como “indiretos”, representa verdadeira
ignoréncia. De forma &cida, caracteristica marcante do saudoso professor,
afirma que o raciocinio € “ingénuo e denuncia superficialissima no¢do do
fendmeno da repercussdo”, pois todos os tributos repercutem®. N&o
obstante, essa repercussdo sequer € mensuravel, dada a quantidade de
fatores envolvidos.

Conclui assim que nada tem a ver com a repercussdo econémica de
tributo indireto o mero acréscimo do tributo ao preco, nem é possivel aferir
a transladagdo pela escrita comercial do produtor e muito menos o
legislador demonstraria a “intencéo” de qualquer repercussao econémica.

O raciocinio acima exposto é quase unanime na doutrina nacional,

posicionando-se de maneira semelhante nomes de peso, como Gilberto de

# COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro,
Forense, 2006, p. 817.
** BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. S&o Paulo, Lejus, 1998, p. 540.
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Ulhda Canto, Rubens Gomes de Sousa, Geraldo Ataliba, Ives Gandra
Martins e Brand&o Machado®.

A excecéo fica com Ricardo Lobo Torres. O renomado professor faz
inclusive graves acusagOes ao estudo de Laufenburger, um dos estudiosos
citados por Becker. Na visdo de Lobo Torres, a obsessao de se criticar a
existéncia de “tributos diretos” e “tributos indiretos” de Laufenburger tinha
como objetivo invalidar as estatisticas divulgadas pela OTAN, que
denunciariam uma tributacdo indireta exacerbada pela Franca. Citando
varios estudiosos que admitem a classificacdo entre tributos diretos e

tributos indiretos, conclui®’:

“Se a repercussdo da carga tributaria € fenbmeno econémico e se 0s impostos
indiretos constituem uma realidade financeira, claro esta que o direito ndo pode
ficar a margem desses fatos.”

E preciso fazer uma ponderacio entre as duas correntes, ambas t&0
bem fundamentadas. H4& um fato que é incontroverso: todos os tributos
repercutem no preco. Neste sentido, destaca-se o trabalho de André Mendes
Moreira, demonstrando que as varias correntes de pensamento econdémico
para, por fim, chegar a esta concluséo®.

Desta maneira, se todos os tributos repercutem no preco, a dicotomia
tributos diretos e tributos indiretos é falsa? N&o necessariamente. Esta
dicotomia ndo é suficiente para justificar uma diferenciacdo para a repeticdo
de indébito, a0 menos se visto sob a perspectiva de uma repercussio
econdmica.

Isso nédo significa que sob a perspectiva de politicas publicas e por
academicismo ndo se pode fazer esta distingdo. E comum Congressos no
mundo inteiro dedicarem painéis relativos a tributacdo direta e outros

painéis a tributacdo indireta, e todos os profissionais compreendem que

* FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato Gerador da obrigacdo tributaria, 22 ed. Atualizado por
GERALDO ATALIBA. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1971, p. 50.

* TORRES, Ricardo Lobo. Restituicdo dos Tributos, p. 38.

*® MOREIRA, André Mendes. Da n&o-cumulatividade dos tributos. S&oPaulo, Noeses, 2012, pp.
11-18.
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neste o tema sera a tributacdo sobre o consumo e naquele a tributacdo sobre
a renda e o patriménio.

E claro que todas classificacdes sdo, sob algum angulo, imperfeitas,
admitindo zonas cinzentas. Mas isso ndo as torna indteis.

O que concluimos deste topico € que: (i) todos os tributos
repercutem no preco; e (ii) a forma como este tributo repercute, se onerando
mais o produtor ou o consumidor, dependerd de inUmeros fatores,
impossiveis de serem percebidos de forma razoavelmente precisa.

Portanto, se a repercussao econdmica é impraticavel como critério
para diferenciacdo de tributos que estejam abrangidos pelo art. 166, o
préximo topico tratara de investigar se é possivel pensar em uma

repercussao juridica.

2.2. A repercusséo juridica do tributo

Foram diversas as tentativas de criar critérios juridicos seguros para
estabelecer uma catalogar os tributos que seriam diretos e aqueles que
seriam indiretos. André Mendes Moreira é quem melhor expde as diversas
teorias criadas neste sentido®:

a) Teoria do rol nominativo — explica Mendes Moreira que para esta
teoria tributos diretos seriam aqueles cobrados com base em um cadastro
publico, onde o contribuinte seria aquele individualmente inscrito e
acionado pela autoridade administrativa.

Essa teoria pode ser descartada, pois fato € que quase todos o0s
tributos hoje sdo sujeitos ao langamento por “homologacdo”, sem que isso
afete a sua natureza como direto ou indireto. De fato, este critério leva em
conta o tipo de cobranca, e ndo a natureza do tributo.

b) Teoria do langcamento — trata-se de um refinamento da teoria do

rol nominativo. De acordo com este critério, tributos diretos seriam aqueles

* MOREIRA, André Mendes. A ndo-cumulatividade dos tributos, pp. 18-25.
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que exigem o lancamento de oficio, ao passo que o indireto o dispensaria.
As criticas feitas a teoria anterior sao igualmente validas.

c) Teoria do fato tributavel — esta teoria tem maior substancia, sendo
defendida na doutrina nacional por Amilcar de Aradjo Falcio™. Nesta
linha, tributos diretos sdo aqueles que gravam fatos perenes, tais como
possuir propriedade ou auferir renda. Por outro lado, a tributacdo indireta
busca gravar fatos instantaneos, tais como a prestacdo de um servico ou a
compra de uma mercadoria.

Embora a Gltima teoria seja dotada de maior cientificidade, a redacédo
do art. 166 parece ndo prestigia-la, posto que em momento algum fala da
natureza do fato tributavel, mas de tributos que comportem “transferéncia
do encargo financeiro”.

Desta maneira, imprestavel qualquer das teorias acima para o
ordenamento juridico nacional. Na realidade, foi Marco Aurélio Greco, com
os refinamentos de Jose Morschbacher, quem melhor conseguiu traduzir o
que seria um tributo indireto.

Em magistral parecer datado de 1983, Marco Aurélio Greco constroi
uma bela teoria>. O primeiro ponto ressaltado pelo autor é que a ideia de
transferéncia pressupde uma dualidade de sujeitos. O segundo ponto
afirmado é que o artigo 166 limita-se aos tributos que se incorporam
diretamente ao preco, em funcéo de relagdes civis ou comerciais.

Ora, os demais tributos que incidem sobre a opera¢do mas de modo
anterior a fixacdo do preco, é diretamente suportada por aquele com
imediata relagdo com o fato gerador. No entanto, aqueles incidentes sobre a
operacao em si, podem, numa cria¢do juridica, comportar a transferéncia ao
elo seguinte da operagao.

Desta maneira, seria possivel concluir®:

%0 FALCAO, Amilcar de Aradjo. Fato Gerador da obrigagéo tributéria, 22 ed. Atualizado por
GERALDO ATALIBA. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1971, p. 50.

1 GRECO, Marco Aurélio. “Repeticéo do indébito”. In MARTINS, Ives Gandra, coord. Caderno
de Pesquisas Tributarias, Sdo Paulo: Centro de Estudos de Extensdo Universitaria, 1983, pp. 277-
292.

* Ibid, pp. 286-287.
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*1) Comportam transferéncia:

1.1 - tributos cujo fato gerador envolva uma dualidade de sujeitos; ou seja, o fato
gerador € uma operacdo, e

1.2 — cujo contribuinte é pessoa que impulsiona o ciclo econémico podendo
transferir o0 encargo para outro participe do mesmo fato gerador.

2) Se a Constituicdo federal, ao discriminar as competéncias tributarias atribui a
uma pessoa politica a aptidao para tributar evento que ndo envolva uma dualidade
de sujeitos determinados que figurem nos polos de uma relagdo juridica certa, da
analise do préprio Texto Maior pode-se concluir a impossibilidade juridica de
transferéncia do encargo. P. EX., imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana.

Se a Constituicdo contempla uma “opera¢do”, cabera entdo analisar o CTN e a
legislacdo ordinaria para, identificando o contribuinte assim qualificado pelo
ordenamento, concluir se o tributo pode ou ndo comportar transferéncia do
encargo.

3) Ndo comportam transferéncia:

3.1 — os tributos cujo fato gerador ndo é uma operacdo, vale dizer, ndo englob
uma dualidade de sujeitos; ou

3.2 — aqueles que, apesar de terem por fato gerador uma operacdo envolvendo
uma dualidade de sujeitos, indicam como contribuinte de direito pessoa que seja a
Gltima da sequencia de operagdes sujeitas ao tributo”

José Morschbacher, por sua vez, adota critério bastante parecido,
mas acrescentando que trata-se de uma incidéncia indireta quando o
legislador busca atingir a capacidade contributiva do contribuinte de fato®.

Na doutrina nacional, a Unica teoria que rivalizou com a de Marco
Aurélio Greco é a de Sacha Calmon e Misabel Derzi. Para estes autores, 0s
Unicos tributos criados para repercutir sdo o ICMS e o IPI, em funcdo do
principio da ndo-cumulatividade e da seletividade>.

A néo cumulatividade e a seletividade beneficiam o consumidor final
da mercadoria, pela fenbmeno da repercussédo econémica dos tributos e, em
relacdo a estes tributos, tal fenébmeno foi albergado pelo Direito. Desta
ordem, se o artigo 166 do CTN usa a expressado tributos que comportem a
transferéncia de encargo, juridicamente, apenas estes dois tributos

preencheriam os requisitos do dispositivo.

¥ MORSCHBACHER, José. Repeticdo do Indébito Tributario Indireto. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984.
> COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributério Brasileiro, p. 816.
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Humberto Avila parece seguir a mesma orientacao:

“Essa capacidade de repasse do 6nus econdmico — persista-se nisso — decorre
tanto da regra constitucional da nao cumulatividade como da regra geral de
resittuibilidade pela impossibilidade de repesse. E uma caracteristica juridica do
imposto e ndo meramente econdmica, portanto.”

Em que pese a teoria de Sacha Calmon e Misabel Derzi trazer
elementos constitucionais que indicariam com firmeza o fenbmeno da
repercussao, e, portanto, dar maior seguranca a aplicacdo do artigo 166 do
CTN, foi a teoria de Marco Aurélio Greco aquela adotada pelos tribunais,
especialmente quando se nota que a jurisprudéncia pacifica do STJ entende
pela repercussdo juridica no ISS.

Por fim, ha aqueles que negam por completo a existéncia de uma
repercussdo juridica para qualquer fim. Geraldo Ataliba afirma que essa
classificacdo “nada tem de juridica; seu critério é puramente econdmico”®.
Rubens Gomes de Sousa adota a mesma posicdo, afirmando que a
repercussao se faz necessariamente através de um acréscimo no preco da
mercadoria, tendo “a sua possibilidade e a sua extensao condicionadas aos

fendmenos econdmicos que regem a formag&o dos precos.>””

2.3. A Nossa posicéao

A0 nosso ver, a distingdo entre tributos diretos e indiretos atraves do
fendmeno da repercussdo juridica € uma classificacdo util, conhecida de
antes da Idade Média. E claro que a classificacdo nio é perfeita e ndo pode
ter como critério o fendmeno da repercussdo econdmica: todo tributo

repercute no preco.

% AVILA, Humberto. “ICMS como Imposto sobre o Consumo. Inocorréncia de Prestagio Onerosa
de Servico de Comunicacdo no Caso de Inadimplemento do Consumidor”. Revista Dialética de
Direito Tributario, n° 186, p. 114.

% ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria, 6 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2002, p.
143.

> SOUSA, Rubens Gomes. “Impostos Indiretos - Restituigdo”, disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/11611/10544, p. 26.
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No entanto, o critério de Marco Aurélio Greco, no sentido de que
tributo indireto é aquele incidente sobre uma operacao, acresce ao preco da
mercadoria e tem como sujeito passivo aquele que ndo é o elo final da
cadeia, nos oferece subsidios bastante seguros para uma boa classificacao.

O fendbmeno da repercusséo juridica é reconhecido pela Constituicéo
Federal no momento em que estabelece o principio da seletividade, da néo-
cumulatividade e da neutralidade para os impostos sobre o consumo. Séo
tributos cujos desenhos séo feitos para onerar a capacidade contributiva da
renda consumida.

Isto ndo significa que somente estes tributos (ICMS e IPI) serdo
indiretos. Na realidade, isso apenas demonstra que a repercussao econémica
é fendbmeno reconhecido pelo Direito, e, como tal, cria-se a repercussdo
juridica para regular este fenémeno.

Principios como o da seletividade, da ndo-cumulatividade e da
neutralidade séo técnicas juridicas proprias de tributos indiretos que trazem
inimeros beneficios a economia de um pais, como a progressividade da
tributacdo, atraves da menor onerosidade dos bens essenciais, e 0
desincentivo a verticalizacdo de empresas, através do sistema de débitos e
créditos do ICMS e IPI. Neste sentido, é apropriado dizer que estes tributos
repercutem juridicamente sobre o elo seguinte da cadeia.

Aceitar a dicotomia, ndo significa, contudo, recepcionar a aplicacéo
do artigo 166. O principal problema do artigo 166 ndo é a impossibilidade
de se determinar os tributos sobre os quais se aplicaria. Neste sentido, o
Superior Tribunal de Justica tem sido coerente com a teoria de Marco
Aurélio Greco, admitindo a sua aplicacdo para o IPl, ICMS e ISS, impostos
classicos sobre o consumo, e refutando para contribui¢des previdenciérias e
para o PIS e a COFINS.

De fato, as contribuicdes previdenciarias sdo tributos que passam ao

largo da incidéncia sobre uma operacdo. E 6bvio, como dito varias vezes,
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que acrescem ao preco da mercadoria como custo do fabricante, mas nédo
possuem, juridicamente, qualquer repercussao”.

Da mesma ordem, o PIS e a COFINS, na ligdo de Eduardo Maneira,
sdo tributos cuja materialidade é a receita auferida por uma empresa. N&do
atende ao requisito da dualidade de sujeitos necesséria para a aplicacdo do
art. 166°°.

Admitir que o IPI, 0 ICMS e 0 ISS séo tributos indiretos € chegar a
uma conclusdo: a eles se aplica, em tese, o artigo 166.

Isso delimita o escopo do artigo. Mas ndo significa que se esta de

acordo com a sua aplicacdo, sob a perspectiva da sua validade juridica.

%8 Neste sentido:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. FUNDAMENTO DO ACORDAO RECORRIDO
INATACADO. INCIDENCIA DA SUMULA 182/STJ, POR ANALOGIA. ART. 166 DO CTN.
INAPLICABILIDADE ~ AS  CONTRIBUIGOES  PREVIDENCIARIAS.  LIMITES A
COMPENSACAOQ. OBSERVANCIA.

1. Nao se conhece de Recurso Especial que deixa de impugnar os fundamentos da decisdo
atacada. Incidéncia da Sumula 182/STJ, por analogia.

2. Pacificou-se no Superior Tribunal de Justica que é desnecessaria a comprovacdo da nao-
repercussao financeira das Contribui¢des Previdencidrias, que constituem tributo de natureza
direta.

3. O STJ firmou a orientacdo de que, enquanto ndo declaradas inconstitucionais as Leis
9.032/1995 e 9.129/1995, em controle difuso ou concentrado, sua observancia ¢ inafastavel pelo
Poder Judiciario (Sumula Vinculante 10/STF).

4. Agravo Regimental parcialmente provido.”

STJ, AgRg no REsp 290.859/RJ, Rel. Ministro Herman Benjamin, Brasilia, 15 nov. 2009.

* MANEIRA, Eduardo. “Consideracdes sobre o art. 166 do CTN e a ndo-cumulatividade das
Contribuicdes ao PIS e a Cofins.” Revista Dialética de Direito Tributario, n® 124, pp. 42-47.



TERCEIRA PARTE
O ARTIGO 166 DO CTN

3.1. O contexto histérico do artigo 166 do CTN

Branddo Machado, em extensa pesquisa histdrica, noticia que em
acorddao de 1900 o Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo da
devolucdo dos chamados impostos indiretos. Na ocasido, o autor da agéo
repetitdria era um importador que pedia a restituicdo do imposto aduaneiro
indevidamente cobrado sobre a importacdo de querosene. O STF decidiu a
favor da restituicdo, sem qualquer exigéncia de prova do ndo repasse. No
entanto, houve votos vencidos, como do Ministro Herminio Espirito Santo,
que alertou que a restituicdo de um imposto indireto acarretaria numa dupla
cobranga do imposto sobre 0 povo, uma vez que pagaria na mercadoria e na
restituicdo indevida®.

Lembramos que os pedidos de restituicdo, a época, eram baseados na
clausula geral de direito que veda o enriquecimento sem causa, & custa do
empobrecimento de outrem. A preocupacdo exclusiva no voto vencido do
acorddo citado era se de fato havia tido um empobrecimento — prova esta
que s6 pode ser econdmica.

Em 1905, Carvalho de Mendonca ja se posicionava de forma ainda

atual sobre a tese®:

“A decisdo do Supremo atenta contra os principios da ciéncia econémica e do
direito financeiro, ela ataca os principios da restituicdo do indébito, ela planta o
absolutismo do poder executivo e o0 anima a infringir os textos expressos da
Constituicdo, que lhe proibem ndo sé criar impostos como se exceder na
regulamentacao das leis”.

Os Tribunais regionais encamparam com mais afinco a tese do Fisco,

por mais vezes negando a restituicdo do tributo indireto do que a

% MACHADO, Brandao. Repeticdo do indébito no Direito tributério, p. 68.
5 hid, p. 69.



36

concedendo sob este argumento. O Supremo Tribunal Federal, no entanto,
s0 foi rever a sua posicdo no final da década de 50.

Essa mudanga de posicdo veio a se consolidar nos anos 60. No
Recurso Extraordinério n® 46.450/RS, o Ministro Victor Nunes Leal, deixa
claro que o raciocinio do Supremo € eminentemente econdmico, afirmando
que quem reclama a restituicdo tenha suportado equivalente desfalque no

seu patrimonio. Por fim, afirma®:

“Se o dilema é sancionar um enriquecimento sem causa, quer em favor do
Estado, com a caréncia ou improcedéncia da acdo, quer em favor do contribuinte,
se for julgado procedente o pedido, ndo ha que se hesitar: impde-se a primeira
alternativa, pois o Estado representa, por defini¢do, o interesse conletivo, a cuja
promogdo se destina, no conjunto da receita publica, a importancia reclamada
pelo particular, para sua fruicdo pessoal.”

Este raciocinio é absolutamente perverso, e, para usar a expressdo de
André Mendes Moreira, seria proprio de um “Estado Robin Hood”, que
nega a restituicdo de valores indevidamente arrecadados para aplica-los no
interesse publico.

Interessante ainda 0 RE n° 45.678 no qual o Ministro Gongalves de
Oliveira resume o raciocinio daquele tribunal ao afirmar que se o
contribuinte ndo se op06s a cobranca pelos meios cabiveis e pagou o tributo,
esta se incorporou ao custo da mercadoria e portanto ndo seria passivel de
repeticdo®. Mais uma vez, percebemos que em nenhum momento, nesta
construcdo jurisprudencial, que culminaria no artigo 166 do CTN, ha
consideragdes sobre uma eventual repercussdo juridica do tributo. A
preocupacdo € unicamente de indole econémica, com a prova do
empobrecimento do contribuinte de direito.

Estes julgados, somados a outros®, fizeram que o STF editasse a

Sumula n® 71, que assim prescreve:

62 STF, Recurso Extraordindrio n° 46.450, Min. Relator Vilas Boas, Brasilia, 10 jan. 1961.
83 STF, Recurso Extraordinario n® 45.678, Min. Relator Vilas Boas, Brasilia, 27 abr. 1962.
® STF, Recurso Extraordinrio n® 44.115, Min. Relator Antdnio da Costa, Brasilia, 2 out. 1961.
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“Embora pago indevidamente, ndo cabe restituicdo de tributo indireto.”

A radicalidade deste posicionamento, que denegava o direito ao
contribuinte legal de repetir em qualquer caso de tributo indireto, ndo
perdurou na Suprema Corte. O primeiro julgado, cronologicamente, que
deu origem a Sumula n°® 546, que viria a superar o entendimento da Sumula
n° 71, foi 0 RE n° 58.290%,

Tratava-se de um contribuinte que pedia a repeticdo do indébito
sobre tributo que ele havia se insurgido desde a origem, em 1956, através
de um mandado de seguranca. No entanto, a seguranca SO veio a ser
concedida em 1961, de modo que durante este periodo recolheu o tributo
normalmente. Neste caso, o Ministro Relator Luiz Galotti entendeu que o
contribuinte ndo teria incorporado o tributo ao prego e, portanto, faria jus a
repeticéo.

O segundo RE n° 45.977 que inspirou a Simula n°® 546 ¢é de Relatoria
do Ministro Aliomar Baleeiro®. O autor da acio era produtor de café
situado no Espirito Santo, ente que havia instituido uma “taxa de fomento
da producdo agricola e industrial” ilegal.

Como somente o Estado do Espirito Santo havia instituido tal taxa
sobre os produtores de café, ficou consignado que estes ndo poderiam
repassa-la ao consumidor, uma vez que produtores de outros estados, como
MG e SP, competidores do mesmo mercado, ndo incorporariam este custo a
mercadoria. Portanto, no caso dos produtores do Espirito Santo, eles teriam
que arcar com este custo.

Por fim, no Embargos em RE n° 58.660 ficou consignado que a
prova pericial teria sido definitiva que o tributo sobre o qual se pedia

repeticdo ndo teria sido incorporado no preco da mercadoria®’.

% STF, Recurso Extraordinario n° 58.290, Min. Relator Luiz Gallotti, Brasilia, 16 jun. 1966.

% STF, Recurso Extraordinrio n° 45.977, Min. Relator Aliomar Baleeiro, Brasilia, 17 jun. 1966.
%" STF, Embargos em Recurso Extraordinario n° 58.660, Min. Relator Amaral Santos, Brasilia, 10
abr. 1969.
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Esta mudanca de posicionamento da Suprema Corte, originou a

Sumula n° 546:

“Cabe a restituicdo do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por
deciséo, que o contribuinte "de jure™ nédo recuperou do contribuinte "de facto” o
"gquantum" respectivo.”

Pois bem. Nesta acalorada discussao jurisprudencial, com idas e
vindas, editava-se 0 Codigo Tributario Nacional.

O anteprojeto criado pelo professor Rubens Gomes de Souza, em
1954, tratava da questdo da repeticao de indébito nos artigos 201 a 204, em
nada diferenciava a restituicdo de tributos “diretos” ou indiretos, apenas
prescrevendo que o direito & repeticdo pertencia ao contribuinte®.

Gilberto de Ulhéa Canto, em seu Anteprojeto de Lei Orgéanica do

Processo Tributario adotava uma solucéo intermediéria em seu art. 177°%:

“Art. 177 — E parte legitima para pleitear a repeticdo, 0 sujeito passivo da
obrigacdo tributéria ou o infrator que tiver pago penalidade, ainda que o efetivo
encargo financeiro tenha sido transferido a outrem. Quem provar a transferéncia,
dispord de acdo regressiva contra 0 sujeito passivo reembolsado, ou podera
integrar a lide como assistente, e requerer ao juiz que a restituicao Ihe seja feita.”

Esta solucdo parece l6gica. O direito a restituicdo pertencera, sob
qualquer hipotese, ao contribuinte. No caso de tributos indiretos, caso o
consumidor consiga comprovar que contratualmente ele arcaria
economicamente com o 6nus de qualquer tributo, poderia entrar com uma
acao regressiva ou que a restituicdo Ihe fosse feita diretamente. Mas ai
tratar-se-ia de uma questdo puramente civel, sem qualquer relevancia para o
Direito Tributario.

No entanto, prevaleceu a confusa redacdo do artigo 166, que mais

uma vez se transcreve:

% Disponivel em http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/item/id/511517
% CANTO, Gilberto de Ulhda. “Repeticéo do indébito”, pp. 3-4.



39

“Art. 166. A restituicdo 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.”

De todo o contexto historico, 0 que se ora demonstra é que este
dispositivo em nenhum momento foi pensado sob uma perspectiva de
repercussdo juridica, mas sob a premissa de quem faria jus a repeticdo era
aquele que sofreu o efetivo encargo econémico. Nota-se que um dos
acordaos que inspiraram a sumula n® 546 do Supremo Tribunal Federal se
baseou em uma prova pericial que supostamente demonstraria a néo
repercussdo do preco. Outro acorddo, de relatoria do Min. Aliomar
Baleeiro, utiliza de argumentos concorrenciais para afirmar que
economicamente seria impossivel incorporar aquele encargo ao prego.

O artigo se utiliza da expressao “tributos que comportem, por sua
natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro”. Como ja se
afirmou no capitulo 2, todos os tributos permitem a transferéncia do
encargo financeiro. O que o artigo quis abranger sdo tributos indiretos, com
repercussdo juridica, e estabelecer uma presuncdo de que haveria uma
repercussdo econémica para tais tributos. Assim, confunde o fenémeno da
repercussao juridica com o direito a repeticdo de indébito de tributos
indiretos, cometendo erro terrivel.

Nota-se, desde j&, uma contradi¢cdo insanavel, que acompanha a
jurisprudéncia atual: o tributo, em tese, repercutiu juridicamente sobre o
contribuinte de fato. O contribuinte de direito, por sua vez, para ter o direito
a repeticdo, tem que comprovar que néo transferiu juridicamente o encargo.
No entanto, esta prova de que ndo houve repercussdo juridica, €
eminentemente econémica — é necessario demonstrar que ndo se incorporou
ao preco da mercadorial! Este é o erro de ber¢o do artigo 166.

Muitos argumentam que a repercussao juridica € constatada pelo
destaque do tributo na nota fiscal — que seria a prova da existéncia ou néo

da chamada repercussdo juridica. Dessa maneira, para que o contribuinte



40

legal sempre possa repetir tributo que ele entende indevido, basta um
planejamento fiscal sobre a nota fiscal, destacando apenas o valor que
entende devido e recolhendo o valor a maior cobrado pelo Estado, para, a
seguir, pedir sua repeticdo. Parece-me clara que esta ndao é a melhor
interpretacéo.

Sobre a legitimidade ampla e irrestrita do contribuinte de direito

tratarei com maior profundidade no préximo tépico.

3.2. A legitimidade do contribuinte de direito

O raciocinio construido doravante € simples: cada tributo possui um
sujeito passivo, atribuido pela legislacdo tributaria. Este sujeito passivo
possui a obrigacdo principal, de quitar o tributo, bem como todas as
obrigacBes acessOrias decorrentes desta: declarar suas operacdes, manter
uma contabilidade de acordo com as regras do Fisco, se sujeitar a
fiscalizacdes periodicas etc. Esta obrigacdo tributaria decorre de lei, em
funcdo do principio da legalidade. Qualquer quantia devida surge pela
pratica de um fato gerador e qualquer quantia paga em excesso, ho &mbito
desta relacdo, deve se sujeitar imediatamente a devolucdo para quem
cometeu o erro ou foi cobrado em excesso. A devolugcdo do indébito
tributario ao sujeito passivo é um imperativo do Estado de Direito e
qualquer Obice a este ato é inconstitucional.

Para que a afirmacédo acima seja verdadeira, a primeira investigacéo
a ser realizada é sobre quem € o sujeito passivo do tributo indireto. Neste
ponto, doutrina, jurisprudéncia e até mesmo os Fiscos ndo divergem: sujeito
passivo do tributo € o contribuinte de direito. Essa afirmativa se confirma
sob todas as perspectivas.

A primeira perspectiva, e mais relevante, é a andlise da legislacao
que institui estes tributos. Em todos os impostos classicos sobre o consumo,
IPI, ICMS e ISS, o contribuinte é aquele que realiza a operacdo de

industrializacdo, a circulacdo de mercadoria ou é prestador de um servico,
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respectivamente. N&o somente ele é o contribuinte legal, como é
responsavel pela apuracdo e recolhimento do tributo das operac6es por ele
realizadas.

A segunda perspectiva a ser analisada é a do proprio contribuinte de
direito. Como afirmado no primeiro paragrafo deste topico, ele concentra,
sob qualquer aspecto obrigacional da relacéo tributéria, todas as obrigacdes
decorrentes desta. O contribuinte possui o dever de pagar tributo em funcéo
da pratica de fato gerador praticado por ele proprio, tem sua receita gravada
pelo 6nus do tributo e, em caso de inadimpléncia ou recolhimento a menor,
sera autuado pelo Fisco.

A perspectiva oposta, da visdo do Fisco, espelha a visdo anterior. O
préprio Fisco alega ndo possuir qualquer relacdo juridica com
consumidores de fato, e sob este argumento nega a legitimidade destes
quando tentam repetir tributo indireto recolhido a maior. Toda a relacédo do
Fisco se d& com seu contribuinte legal. O contribuinte é quem pratica o fato
gerador, é fiscalizado e dele que se cobra.

Por ultimo, analisa-se a perspectiva do contribuinte de fato. Este, em
uma relacdo de consumo, paga um prego como contraprestacdo de uma
operacdo. Neste ato, o contribuinte de fato ndo é devedor de qualquer
tributo e nem se responsabiliza por qualquer fato que, de alguma forma,
tenha alguma correlacdo com a adimplemento tributario. Pelo contrério.

Neste sentido, é logicamente impossivel o contribuinte de fato pagar
tributo a maior. Como bem ressalta Branddo Machado, para que o
enriquecimento ilicito ficasse caracterizado, necessario seria que
constituisse obrigacéo do contribuinte de fato o pagamento de tributo™. Se
ndo o é, ndo ha qualquer possibilidade logica dele pagar quantia a maior de
algo que ele ndo pagou.

Trata-se de uma relacdo de Direito Privado, regido pelas regras civis,
comerciais ou do consumidor. Ao contribuinte de fato pouco importa o

recolhimento correto do tributo ou ndo, pois ndo possui qualquer vinculagédo

" MACHADO, Brandao. Repeticdo do indébito no Direito tributério, p. 87.
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com o fato gerador nem terd qualquer responsabilidade sobre este ato. O
que pode vir acontecer é, sob o ponto de vista civil, um encargo contratual
que determine expressamente que o tributo sera arcado por este.

Neste caso, 0 que podera acontecer € um ressarcimento civel. O
vendedor ou prestador de servigo sera acusado, sob o ponto de vista civel,
de cobrar quantia acima do combinado contratualmente, como ocorreria
com qualquer outra tarifa cujo pagamento fosse arcado pelo contribuinte de
fato. No entanto, ndo se vislumbra qualquer relacdo de Direito Publico,
pois, sob o ponto de vista legal, Unica fonte de obrigacdo tributaria, o Unico
contribuinte é o contribuinte de direito.

Neste sentido, Rubens Gomes de Sousa’ e Gilberto de Ulhda Canto
citam, em pareceres distintos, o raciocinio cristalino de Antdo de Morais,

entdo Desembargador do Tribunal de Justica de Sdo Paulo’:

“A obrigacdo que os capitalistas costumam impor aos mutuarios de pagarem
impostos que recaem sobre 0 muatuo ndo lhes tira a qualidade de demandar a
restituicdo quando o imposto pago seja devido. Primeiro, porque a obrigacdo
legal de pagar é do credor e ndo do devedor: este é terceiro nas relacfes entre o
Fisco e o credor.

Ora, se a obrigacdo perante o Fisco é do credor e ndo do devedor; e, se 0
correspondente pagamento que este faz aquele, representa uma obrigacdo que
livremente contraiu, ndo se vé que o Fisco, estranha a esses lagos contratuais,
possa arguir que o credor é parte ilegitima para obter a restituicdo do imposto que
pagou.

Se, pois, o credor é o Unico responsavel perante o Fisco; se foi quem pagou, nao
pode a Fazenda negar-se a restituir o indevido, sob o pretexto de que o
prejudicado € o devedor. Isso é assunto para ser liquidado entre o devedor e 0
credor. A Fazenda nada tem com isso, uma vez que a restituicdo vai ser em face
da lei ao responséavel direto.”

Entendemos absolutamente inaceitdvel que o Estado se recuse a
devolver aquilo que recebeu indevidamente do contribuinte legal por alegar
que terceiro teria arcado com o 6nus financeiro e, por outro lado, negue

também a este a possibilidade de repetir o tributo por falta de relacéo

™ SOUSA, Rubens Gomes. “Impostos Indiretos - Restituicdo”, disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/11611/10544.

2 CANTO, Gilberto de Ulhoa. Taxa de despacho aduaneiro — repeticdo de imposto indireto, p.
380. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/25852/24714.
Acesso em 10 nov. 2015.
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juridica. Neste sentido, veja-se também o posicionamento de Paulo de

Barros Carvalho™:

“Estamos em que, se ndo ha fundamento juridico que ampare o Estado, no caso
de haver recebido valores indevidos de contribuintes que transferiram o impacto
financeiro a terceiros, também ndo ha justo titulo para que estes, os sujeitos
passivos que ndo provaram haver suportado o encargo, possam predicar a
devolucdo. E na auséncia de titulos de ambos os lados, deve prevalecer o0 magno
principio da supremacia do interesse publico ao do particular, incorporando-se as
guantias ao patriménio do Estado.”

Cria-se, por este raciocinio, a figura, nas palavras de Ives Gandra

"’ Pjor: como bem alerta Tarcisio

Martins, do “contribuinte castrado
Neviani, o artigo 166 € instrumento eficaz de arrecadacdo de tributos
inconstitucionais’.

N&o se trata de uma questdo de supremacia de interesse publico.
Nega-se a premissa béasica deste raciocinio: de que o terceiro teria
suportado o encargo econémico do tributo. Respaldado na licdo de Neviani,
sdo milhares as possibilidades econdmicas que influenciam no fendbmeno
econémico da translacdo do tributo. Sdo consideracdes extra-juridicas que,
num “lampejo de genialidade”, a jurisprudéncia e legislacdo querem
colocar de forma binéria: suportou ou ndo o tributo. Consideracao esta, que
mais uma vez, ¢ meramente econdmica.

Fosse este o0 raciocinio, tampouco poderia o contribuinte legal pedir
eventual repeticdo de eventual frete que pagou a maior, ou comissdo, ou
qualquer outro valor que tenha se “incorporado” ao preco.

Nega-se também que o “Principio da Supremacia do Interesse
Publico” albergue a possibilidade do Estado de reter tributos indevidos!
Ndo h& interesse puablico no estimulo a arrecadacdo de tributos
inconstitucionais ou ilegais. Em magistral artigo, Humberto Avila anota que

0 interesse publico, sob o angulo da atividade administrativa, ndo pode ser

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, p. 534.

" MARTINS, Ives Gandra. “Repeticdo do Indébito”. In MARTINS, Ives Gandra, coord. Caderno
de Pesquisas Tributarias, Sdo Paulo: Centro de Estudos de Extensdo Universitaria, 1983, p. 161.

> NEVIANI, Tarcisio. “Repetigdo do indébito”. In MARTINS, Ives Gandra, coord. Caderno de
Pesquisas Tributarias, S&o Paulo: Centro de Estudos de Extensdo Universitaria, 1983, p. 323.
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descrito separadamente dos interesses privados’®. E mais: é um verdadeiro
atentado contra a moralidade administrativa sustentar que o Estado, aquele
que deve ser o primeiro a primar pela legalidade das suas relagGes, tem o
privilégio de se enriquecer ilicitamente.

Poder-se-ia argumentar, contrariamente a posicdo ora externada, que
a legitimidade do contribuinte de direito ndo € negada, mas apenas
condicionada a “prova” de que ndo houve a translagdo do imposto ou
mediante a autorizagdo do contribuinte de fato.

Em relacdo a translacdo, muito j& foi dito. O fendmeno da
repercussdo econémica ocorre sob a influéncia de milhares de fatores,
como condicbes de mercado, elasticidade da demanda etc. S&o
consideragdes extrajuridicas. Insista-se: a relacdo juridico tributaria €
decorrente da lei, que faz surgir a obrigacéo de pagar tributos. E apenas esta
a perspectiva que interessa para fins arrecadatorios e, por Obvio, para a
repeticéo.

Sobre a suposta autorizagdo que o contribuinte de fato outorgaria ao
contribuinte legal para a repeticdo, trata-se de figura esdruxula.

Como pode o contribuinte de fato conceder ao contribuinte legal
direito do qual ele préprio ndo e titular? Veja-se, a este respeito, as

consideracdes de Tarcisio Neviani'":

“Caberia questionar situacdo reciproca, qual seja: se um contribuinte de imposto
tido como indireto (cujo 6nus, portanto, se presume, embora erroneamente,
transferivel a terceiro) deixa de pagar o tributo, a Fazenda Publica vai cobrar o
que lhe é devido desse terceiro? E claro que no, pois ele ndo é contribuinte e a
lei ndo permite a Fazenda Publica cobrar tributo de quem néo o deva. Mas, pela
malfadada presumida translagcdo, o 6nus financeiro desse tributo ndo recairia
sobre esse terceiro? Sim. Mas se, apesar disto, 0 terceiro ndo pode ser sujeito
passivo do tributo e, portanto, ndo faz parte da relacdo juridico tributaria, como,
sem arranhar profundamente a sistematica do Direito Tributério, atribuir
gualidade a esse terceiro para “autorizar” o contribuinte legal que pagou o
indevido a repetir? N&o ha légica nisso.”

® AVILA, Humberto. Repensando o ‘principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br/pdf_7/DIALOGO-JURIDICO-07-
OUTUBRO-2001-HUMBERTO-AVILA pdf

" NEVIANI, Tarcisio. “Repeticdo do indébito”, p. 319.
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Para negar-se a legitimidade do contribuinte de direito, sé haveria
uma possibilidade: a construcdo de uma teoria na qual se comprovasse que
0 contribuinte de direito ndo €, na realidade, contribuinte de direito. Na
hipdtese construida aquele que realiza a operacdo gravada pelo tributo
indireto configuraria um responséavel tributério, nos termos do artigo 128
do CTN, que arrecadaria do consumidor, verdadeiro contribuinte de direito,
o valor do tributo devido e apenas repassaria ao Estado.

Qualquer outra hipotese € absolutamente inconstitucional, por ferir o
principio da legalidade. Se a obrigacao tributéaria decorre de lei, aquele que
for escolhido como contribuinte legal, concentrando todos os deveres,
principal e acessorios, decorrentes desta relacdo, € este sujeito que recolhera
0 tributo e, por vezes, o fard indevidamente. Se assim o proceder, terd o
imediato direito a devolucdo, como imperativo da legalidade tributaria.

O artigo 166 ndo é subterfugio valido a arrecadacdo de tributos

inconstitucionais, ilegais ou indevidos.

3.3. A legitimidade do contribuinte de fato

No entanto, ainda que tenhamos posicdo formada sobre a
legitimidade ampla e irrestrita do contribuinte de direito para a repeticdo do
indébito tributario, forgoso reconhecer que este ndo € o posicionamento de
grande parte da doutrina.

A discordancia em relacdo a tal posicionamento reside na
impossibilidade de se aferir o fendmeno da repercussao econdmica, critério
extrajuridico e que passa ao largo da relagéo juridico tributéria.

Relevante parte da doutrina, como Sacha Calmon e Misabel Derzi,
sustentam pela validade do artigo 166 em funcdo do fendmeno da
repercussao juridica, através do qual o contribuinte de fato teria arcado

juridicamente com o 6nus do tributo’®.

8 DERZI, Misabel Abreu Machado. In; BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 122
ed. atualizada por DERZI, Misabel Abreu Machado. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1297.
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O fendmeno da repercusséo juridica €, como exposto no tépico 2.2 e
2.3, é critério valido para a classificacdo de tributos diretos e indiretos bem
como Util para, diante desta dicotomia, utilizar instrumentos proprios da
tributacdo indireta para melhor conformar os impostos sobre 0 consumo em
uma economia de mercado.

No entanto, isto ndo é capaz de desviar o foco da relacdo juridico
tributario do contribuinte legal para o contribuinte de fato. O recolhimento
indevido € um plus financeiro no caixa do Estado e um desfalque
correspondente no caixa do contribuinte legal.

E mais: a ilogicidade do raciocinio consiste na “prova” que o
contribuinte de direito tem que fazer para demonstrar que nao repassou
“juridicamente” o imposto a terceiro. Fazer-se-ia uma prova pericial para
demonstrar que ndo houve aumento do pregco em funcdo do tributo
recolhido indevidamente?

Se esta for uma prova valida, nada tema ver com a repercussao
juridica, pois é de natureza eminentemente econdmica.

Bastaria entdo a demonstracdo que ndo houve destaque na nota fiscal
do tributo recolhido a maior? Neste caso, estar-se-ia definindo o sujeito
passivo de uma obrigacdo tributaria em funcdo do cumprimento de uma
obrigacdo acessoria, qual seja, destacar o tributo recolhido. O contribuinte
de direito, e ndo a lei, teria o conddo de escolher o sujeito passivo de um
tributo ao cumprir ou descumprir uma obrigacdo acessoria.

Trata-se de hipdtese ainda mais absurda, em que a repeticdo de
indébito admitiria um planejamento sobre a nota fiscal, sendo que o reflexo
do tributo no preco pode continuar ocorrendo normalmente, seja com
destaque ou sem ele.

Se admitido, contudo, que o direito do contribuinte é condicionado a
prova de que ndo houve repercussdo ao contribuinte de fato ou a
autorizacdo deste, a Unica interpretacdo compativel com a Constituicdo

Federal € da legitimidade supletiva do contribuinte de fato.
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O argumento do Fisco é no sentido de inexisténcia de relagéo
juridica com este, posto que a obrigacdo tributaria se da com o contribuinte
de direito. Em suma: ao contribuinte de direito, nega-se a restituicdo, pois
quem arcou com o 6nus foi o contribuinte de fato; ao contribuinte de fato,
nega-se a restituicdo por auséncia de relacao juridica.

E surpreendente e, a0 mesmo tempo, assustador que o Estado —
partindo da premissa que o artigo 166 é valido - admita que recebeu uma
quantia a maior de um terceiro, contribuinte de fato, e ainda assim negue a
sua restituicdo por auséncia de relacdo juridica.

Aliés, como exposto acima, o contribuinte de fato ndo poderia ter o
poder de autorizar o contribuinte de direito a pedir algo que a ele proprio é
vedado de fazé-lo.

Admitindo a legitimidade supletiva do contribuinte de fato, a licdo

de André Mendes Moreira’:

“A repercussdo nos tributos indiretos, repise-se, é juridica, e ndo econémica,
como demonstrado anteriormente. Se assim é, o contribuinte de facto deve ser
compreendido como o destinatario legal da norma de tributacdo. Esta teoria da
tributacdo indireta possui solidas bases doutrinarias e jurisprudenciais, além de
suporte legal no CTN. Em nenhuma hipétese, repita-se, a figura do contribuinte
de facto é posta a lattere da relacdo juridico-fiscal, exatamente porque a
construcdo legal da exacao indireta tem por pressuposto atingir a sua capacidade
contributiva”.

3.4. A jurisprudéncia nacional

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem ido de encontro
ao que tem sido sustentado durante todo este trabalho. Com efeito, exige a
prova do repasse para que o contribuinte de direito tenha legitimidade para
a repeticdo de indebito e, ndo obstante, nesta hipdtese, também nega a

legitimidade do contribuinte de fato.

" MOREIRA, André Mendes. “Os Tributos Indiretos e a Legitimidade Ativa Ad Causam do
Contribuinte de Fato para a sua Restituicdo”. In MANEIRA, Eduardo; TORRES, Heleno Taveira.
Direito Tributario e a Constituicdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 108
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A primeira premissa do Superior Tribunal de Justica, julgada em
sede de repetitivo, é a de que o contribuinte de fato ndo possui relacdo
juridica para pedir a repeticd0.’ Na ocasido, o Ministro Relator Luiz Fux
reconhece que o indébito tributario gera um dever do Estado de restituir
mas que o artigo 166 “ndo possui o condéo de transformar sujeito alheio a
relacdo juridica tributaria em parte legitima na acdo de repeticdo de
indebito™.

O contribuinte de fato, portanto, tem relevancia apenas para autorizar
0 contribuinte de direito a repetir aquilo que pagou indevidamente. O

Ministro Castro Meira resume a linha de pensamento do STJ®:

“A caracterizacdo do chamado contribuinte de fato presta-se unicamente para
impor uma condicdo a repeticdo de indébito pleiteada pelo contribuinte de
direito, que repassa o 0Onus financeiro do tributo cujo fato gerador tenha
realizado (art. 166 do CTN), mas ndo concede legitimidade ad causam para 0s
consumidores ingressarem em juizo com vistas a discutir determinada relacéo
juridica da qual néo fagam parte.”

Por outro lado, a completa irrelevancia do contribuinte de fato néo
gera o direito absoluto e irrestrito do contribuinte legal & repeticdo do
indébito. Ao revés, o Superior Tribunal de Justica respalda o entendimento
que este tem que comprovar o ndo repasse do tributo, o que se faz,

primordialmente, pelo destaque em nota fiscal. Veja-se a seguinte ementa®:

TRIBUTARIO - PROCESSO CIVIL - ISS - ACAO DECLARATORIA
CUMULADA COM REPETICAO DE INDEBITO - APRECIACAO APENAS
DA LEGITIMIDADE PARA A ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO -
OMISSAO - NULIDADE - - REPERCUSSAO JURIDICA DO TRIBUTO -
INEXISTENCIA - LEGITIMIDADE DO CONTRIBUINTE DE DIREITO.

1. E omisso o acorddo que deixa de se pronunciar sobre questio juridica
relevante, a exemplo da legitimidade ativa da recorrente para a declaracdo de
inexisténcia de relacdo juridico-tributéria.

2. O ISS pode ser classificado como tributo sujeito a imposicdo direta ou indireta
a depender das circunstancias faticas.

Precedentes.

8 STJ, REsp n° 903.394/AL, Min. Relator Luiz Fux., Brasilia, 24 mar. 2010.
81 STJ, RMS n° 24.532/AM, Min. Relator Castro Meira, Brasilia, 28 ago. 2008.
82 STJ, REsp n° 1.009.518/RS, Min. Relatora Eliana Calmon, Brasilia, 06 ago. 2009.
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3. Na hipétese, restou comprovado por prova pericial a auséncia de destaque do
tributo na nota fiscal da prestacdo de servico, de modo que se afasta a restrigdo
contida no art. 166 do CTN quando o prestador ndo repassou o tributo no preco
do servigo, assumindo o seu encargo financeiro.

4. Recurso especial provido para anular o acérddo dos embargos de declaracao, e
determinar a Corte de origem que aprecie a pretensdo declaratéria de inexisténcia
de relagdo juridico-tributéria.

O caso é emblematico: foi necessario prova pericial para demonstrar
que o tributo néo foi destacado em nota fiscal. Esse fato foi suficiente para
0 STJ afastar a ilegitimidade passiva da parte, posto que restaria
comprovado o ndo repasse do tributo ao contribuinte de fato.

Mais uma vez, critica-se esta construcdo: o destaque em nota fiscal
pode ser tido como presuncao absoluta de repasse? A chamada repercussao
juridica se esgotaria na analise da nota fiscal e deslocaria 0 sujeito passivo
do tributo para o contribuinte de fato? Essa interpretacdo, de um
formalismo extremo, ignora por completo que a relacédo juridico tributéaria
escolhe como sujeito passivo, para todos os fins, o contribuinte legal. Esta
presuncdo de repasse apenas para a restituicdo de indébito cria um obice
inconstitucional a devolucgéo de tributos indevidos.

Ainda assim, sdo varias as manifestacdes do STJ negando a repeticao
pois o autor ndo teria se desincumbido do 6nus de provar que ndo repassou
0 encargo tributario a terceiro®.

Desta maneira, o Superior Tribunal de Justica respalda aquilo que é o
pior dos dois mundos: exigir a prova do repasse do contribuinte de direito e,
ao mesmo tempo, negar a legitimidade supletiva do contribuinte de fato.

No entanto, justica seja feita, o STJ admite a legitimidade do
contribuinte de fato em uma unica hipotese: quando tratar-se de consumidor
de servicos cujo contribuinte de direito seja concessionario de servigo
publico, como distribuidoras de energia elétrica ou concessionarias de

telefonia.

% STJ, AgRg no REsp 1237418/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Brasilia, 05 fev.
2012; STJ, REsp 1434438/ES, Rel. Ministro Og Fernandes, BRASILIA, 25 fev. 2014.
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Esta excecdo criada pela jurisprudéncia tem sua justificativa em
razdo das situacOes extremamente peculiares que envolvem estes servigos.
O Recurso Especial n° 1.299.303/SC, de relatoria do Ministro Cesar Asfor
Rocha, julgado em sede de recurso repetitivo, confirma que a Primeira
Secdo pacificou o entendimento pela legitimidade do contribuinte de fato na
hipotese do servigo de fornecimento de energia elétrica por razdes
consequencialistas e de ordem pratica®. Pode-se resumi-las da seguinte
maneira:

1) O contribuinte de direito neste caso é o concessionario de servico
publico. Ha pouco interesse das distribuidoras de energia em questionar
ilegalidades na tributacdo de seus servicos oferecidos, em razéo da posicéo
de submissdo com o Poder Publico. Muitas vezes, o préprio Estado
arrecadador é o dono da distribuidora.

2) O preco ndo é formado livremente pelo mercado. As tarifas séo
definidas pela ANEEL sem o célculo dos tributos, de forma que qualquer
aumento é repassado de imediato ao consumidor.

3) A elasticidade da demanda dos servicos de energia elétrica é
minima, de modo que o fendmeno da repercussdo econdmica ocorre de
maneira acentuadissima.

4) H& questdes extremamente relevantes — como a incidéncia do
ICMS na demanda contratada e a seletividade das aliquotas de servicos
essenciais — que ndo eram travadas no Judiciario em razdo da ilegitimidade
ativa do consumidor de fato.

Aplaude-se a solucdo do Superior Tribunal de Justica. O leitor pode,
a esta altura, entender que concordar com a legitimidade do contribuinte de
fato na hipotese do servico de energia elétrica é contraditério com tudo o
que foi defendido até este ponto.

De fato. Entendemos que o artigo 166 do CTN € inconstitucional,
sendo o sujeito passivo da relagdo o unico legitimado para o pedido de

repeticdo de indebito por todas as razbes aqui expostas. No entanto, toda

8 STJ, Resp n° 1.299.303/SC, Min. Relator Cesar Asfor Rocha, Brasilia, 08 ago. 2012.
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regra comporta uma situacdo limite, que pode justificar a sua
derrotabilidade®.

A hipdtese do servigo de energia elétrica € muito peculiar, como bem
reconheceu o STJ. O fendmeno da repercussdo econémica €, em regra,
irrelevante para a legitimacdo da repeticdo de indébito. Porém, sempre
partimos de premissas que 0 preco era formado pelo mercado e que o
contribuinte de direito, se violado em algum de seus direitos, teria o
estimulo necesséario para defender a si proprio.

N&o € o que ocorre com as distribuidoras de energia. A Constituicdo
de 1988 esta em vigor ha mais de 25 anos e ndo houve nenhum movimento
de relevo para que se fizesse efetivo uma aliquota de ICMS mais mddica
para o fornecimento de energia elétrica, como garante a Constituicdo
Federal pelo principio da seletividade. As distribuidoras ndo se mostraram
sensibilizadas, tampouco, para combater o ICMS na hipotese de demanda
contratada.

Se a repercussdo econémica ndo € critério para legitimar, em regra,
o contribuinte de fato, este fenémeno também ndo é ignorado por completo
pelo Direito. A Constituicdo, como trabalhado no tdpico 2.3, o reconhece e
tenta conformé-lo através da ndo-cumulatividade, neutralidade e
seletividade. Ha uma situacdo fatica que merece a atencdo do Judiciario:
uma violacdo flagrante a esses direitos e a impossibilidade de acesso a
jurisdicdo em funcdo de um obstaculo processual®.

N&do se nega todo o trabalho tedrico ora desenvolvido de que a
relacdo juridico tributaria se estabelece de forma bilateral entre Fisco e

contribuinte de direito. De forma alguma. No entanto, por razdes de ordem

85 “Presumptive positivism is a way of describing the interplay between a pedigreed subset of
rules and the full (and non-pedigreeable) normative universe, such that the former is treated not-
necessarily-epistemic sense of presumptive. As a result, these decision-makers override a rule
within the pedigreed subset not when they believe that the rule has produced an erroneous or
suboptimal result in this case, no matter how well grounded that belief, but instead when, and only
when, the reasons for overriding are perceived by the decision-maker to be particularly strong.”
(SCHAUER, Frederick. Playing Bu the Rules: A Phylosophical Examination of Rule-Based
Decision-Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon, 2002, p. 204)

8 Na ocasi&o, o Ministro Teori Zavascki entendeu que a “solucdo atende, portanto, ao principio
do acesso a justiga”.
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pratica, para fazer valer direitos constitucionais que, de outra forma, jamais
poderiam ser analisados, admite-se uma legitimacdo extraordinaria do
contribuinte de fato.

N&o se ignora que para justificar juridicamente a excecdo ora
admitida é necessario um esfor¢co argumentativo profundo e de grande
complexidade. H& uma regra, que nega a legitimidade do contribuinte de
fato (art. 166) e argumenta-se pela sua superacdo por raz@es constitucionais
(Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo, Principio da Seletividade etc).
A correta analise de uma derrotabilidade de regras e de uma ponderacgéo de
principios demandaria um outro trabalho, que foge ao escopo do presente.
De toda forma, ndo poderia este autor deixar de se posicionar sobre aspecto

tdo relevante do tema ora tratado.



QUARTA PARTE
A NECESSIDADE DE UMA INTERPRETACAO SISTEMICA
DO DIREITO TRIBUTARIO

4.1 A necessidade de se interpretar o art. 166 do CTN dentro

do Sistema Tributario Nacional

Sdo raras as manifestacbes doutrinarias que, ao discutir a
legitimidade ativa do contribuinte de direito ou de fato para a repeticéo de
tributos indiretos sob o enfoque do art. 166, procuram entender as
repercussdes de uma solucdo ou de outra sob o Sistema Tributario Nacional
como um todo.

Ha uma dificuldade em visualizar que a questdo do legitimado da
repeticdo do indébito tem um impacto profundo em diversas questdes
juridico tributarias. Neste sentido, o trabalho de Hugo de Brito Machado
Segundo € pioneiro, pois trabalha as consequéncias de cada posicionamento
sobre a interpretacdo do art. 166 e vérias das suas repercussdes sistémicas®’.

O primeiro exemplo é o da imunidade subjetiva. Quando o sujeito
imune é contribuinte de fato teria ele direito a realizacdo da compra ou do
servico sem o valor do imposto agregado? A questdo é polémica.

Se, por exemplo, uma lIgreja adquire um carro, pode requerer a
exclusdo do ICMS e do IPI do preco de venda, sob o manto da imunidade
previsto no art. 150, VI, “c”? Sobre o tema, a jurisprudéncia afirma que

nao, como se verifica da Sumula 591/STF:

““A imunidade ou a isenc&o tributaria do comprador néo se estende ao produtor,
contribuinte do imposto sobre produtos industrializados.”

Veja-se: neste caso, admite o Supremo Tribunal Federal que o

contribuinte de fato ndo possui qualquer relevancia para fins de imunidade.

8 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Repeticéo do Tributo Indireto. S&o Paulo, Malheiros,
2011.
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Mas ora, ndo é ele quem suporta o “encargo” do tributo de acordo com as
sumulas 71 e 546? O Ministro Bilac Pinto, em Embargos em Recurso
Extraordinario n°® 69.483, de 30.09.1970, assim se manifestou sobre o

tema®®:

“A imunidade fiscal reciproca ndo pode ser invocada para ilidir a cobranca
desses impostos. O contribuinte de iure é o industrial ou produtor. A figura do
contribuinte de fato é estranha a relacao juridica tributaria.”

Mais uma vez, o Fisco utiliza-se da figura de contribuinte de fato ou
contribuinte de direito sem qualquer rigor sistémico, e com respaldo da
jurisprudéncia. Nota-se a contradi¢éo: se, por acaso, em uma operagdo cujo
contribuinte de fato seja uma pessoa imune, ela recolher imposto a maior,
poderia 0 Fisco argumentar que o contribuinte ndo teria direito a repeticao
pois quem suportou o 6nus foi o contribuinte imune?

N&o se discorda da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que o ente estd imune apenas nas hipdteses em que € contribuinte
de direito, mas o objetivo é apenas apontar as contradi¢des do
comportamento do fisco e da jurisprudéncia. Se o contribuinte de fato €
completamente irrelevante para fins de imunidade, deveria também sé-lo
para fins de repeticdo de indébito.

A contradicdo chega ao limite do intoleravel quando o préprio
Supremo Tribunal Federal, no RE n° 134.573/SP, de Relatoria do Ministro
Moreira Alves, negou a imunidade a uma entidade de assisténcia social que
vendia paes e, portanto, era contribuinte de direito de ICMS®! O porqué da
deciséo seria de que o imposto seria transferido a terceiro nas vendas...

Veja-se a licho de Hugo de Brito Machado denunciando a

contradic&o ora apontada™:

8 STF, RE n° 69.483, Min. Relator Bilac Pinto, Brasilia, 30 set. 1970.

8 STF, RE n° 134.573, Min. Relator Moreira Alves, Brasilia, 02 maio 1995.

% MACHADO, Hugo de Brito. “Imposto indireto, repeticdo de indébito e imunidade subjetiva”.
Revista Dialética de Direito Tributario, n. 2, Sdo Paulo, 1995.
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“Ao afirmar que ndo se restitui tributo indevidamente pago, quando o
contribuinte ndo comprova nao haver transferido a terceiro o respectivo encargo
financeiro, empresta-se relevancia ao fenémeno da repercussdo. N&o se restitui o
tributo porque o mesmo foi suportado por terceiro. E importante, portanto, saber
guem suportou o 6énus, e ndo quem tem o dever legal de pagar o tributo.
Desconsidera-se aquele que esta vinculado ao Fisco, que é parte na relagdo
obrigacional tributaria. Viola-se o principio da legalidade, arrecadando tributo de
guem ndo tinha o dever legal de suporta-lo. Desconsidera-se a forma juridica,
fazendo-se sobre esta prevalecer a realidade econdmica.

Por outro lado, ao afirmar-se que o tributo é devido quando o adquirente do
produto é subjetivamente imune, adota-se postura oposta. Desconsidera-se a
realidade econdmica, para dar prevaléncia a forma juridica, como, alias, esta
expressamente declarado na ementa do julgado do Supremo Tribunal Federal,
acima transcrito”

Com razéo Hugo de Brito Machado. Diante daquilo que foi exposto
neste trabalho, entendemos ser indiscutivel a imunidade do ente enquanto
contribuinte de direito, sob o aspecto da relago juridico tributaria.”* O que
parece inconsistente é adotar solucdes diversas em questbes técnicas
similares, como a da repeticdo de indébito.

Outro ponto destacado por Hugo de Brito Machado Segundo® no
qual ndo parece haver coeréncia por parte do Estado € no enquadramento do
crime de apropriacdo indébita por parte do contribuinte de direito que deixa
de pagar o tributo indireto sobre operacdes realizadas™.

Muitas foram as denuncias em relacdo a contribuintes de direito

inadimplentes. Defendia-se que o contribuinte de direito seria um

%! De forma coerente com a suas posi¢des diante o artigo 166 do CTN, Aliomar Baleeiro e Misabel
Derzi ampliam a imunidade quando o sujeito imune também for contribuinte de fato Veja-se a
licdo de Misabel Derzi:

“O contribuinte de facto ndo é estranho a relacao juridica fiscal, e isso o diz 0 art. 166 do Codigo
Tributario Nacional. A realidade econdmica, em principio, e salvo exce¢des Gbvias, pode ser
oposta a forma juridica. Ai ndo hé ficgBes juridicas necessarias, do ponto de vista técnico, a
aplicacao e cobranca do tributo.

Mas, em se tratando do caso especial dsa imunidades constitucionais, importa saber quem
efetivamente vai ter o patriménio mutilado pelo imposto, ou seja, o contribuinte de facto, e, nesse
caso, a realidade econdmica — salvo a cautela constitucional — prevalece soba forma juridica.”
(Ohb. cit, p. 468)

92 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Repeti¢do do Tributo Indireto. S&o Paulo, Malheiros,
2011.

% O tipo penal estaria no artigo 2°, I1 da Lei 8.137/90:

“Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracdo falsa ou omitir declaracéo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra
fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢éo social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres
publicos;”
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responsavel tributario sobre o recolhimento de tributos dos consumidores.
Dessa forma, se ndo houvesse 0 repasse ao governo, enquadrar-se-ia no tipo
de apropriacao indébita.

Afinal, o contribuinte de direito é contribuinte legal do tributo ou um
mero responsavel tributario, sendo o contribuinte legal o contribuinte de
fato? Quando se trata da legitimacdo do contribuinte de fato para a
repeticdo de indebito, afirma-se que este nao tem qualquer relacéo juridica
com o Fisco. No entanto, para fins penais, e apenas neste caso, seria ele o
contribuinte legal?!

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica logo repeliu a

ideia®:

TRIBUTARIO - PROCESSO CIVIL - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA -
ICMS - INADIMPLEMENTO - SOCIO-GERENTE - OBRIGACAO PROPRIA
- DESCARACTERIZAQAO - ART. 535 DO CPC - ALEGAQOES
GENERICAS - PENHORA - ALIENACAO - LEGITIMIDADE DE PARTE -
AUSENCIA DE INDICACAO DE DISPOSITIVO LEGAL - EMBARGOS DE
DECLARACAO - MULTA POR UTILIZACAO PROTELATORIA -
CABIMENTO.

1. Incabivel o conhecimento de recurso especial quando os fundamentos
resumem-se a alegacdes genéricas, pelas quais ndo se possibilita compreender as
razGes da insurgéncia, bem como quando ndo indicado o dispositivo tido por
violado, nos termos da Sumula n.

284/STF.

2. Cabivel a imposicdo de multa pela utilizacdo protelatério de embargos de
declaracdo quando explicito o prequestionamento da tese fundamento do recurso
especial.

3. No ICMS o contribuinte de direito recolhe o tributo por obrigacdo propria,
embora o contribuinte de fato suporte o 6nus financeiro do imposto, de modo que
o inadimplemento da obrigacéo tributaria principal ndo importa em apropriacdo
indébita.

4. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, parcialmente provido.

Se o Estado, para fins de apropriacdo indébita, entende que o
contribuinte de direito seria mero responsavel tributario, o raciocinio é
completamente diverso quando se trata da cobranca de tributos cujas
operagdes foram inadimplidas pelo contribuinte de fato.

Na visdo do Fisco, o fato gerador, a prestacdo de servico ou a

circulagdo de mercadoria, conforme o tributo, ja teria se perfectibilizado,

% STJ, REsp n° 851.260, Min. Relatora Eliana Calmon, Brasilia, 04 set. 2008.
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sendo absolutamente irrelevante o adimplemento do contribuinte de fato
para fins tributérios.

Em parecer publicado, Ruy Barbosa Nogueira defende a
impossibilidade de cobranca do ICMS sobre servico de comunicagdo néo
pago sob a perspectiva de que, se 0 imposto é sobre o consumo e partindo
das premissas da sumula 71 e 546 do STF, o Fisco Estadual deveria exigir o
imposto do contribuinte de fato®.

Humberto Avila em parecer sobre 0 mesmo assunto, utiliza-se do
artigo 166 para defender a impossibilidade de tributacdo diante do

inadimplemento do consumidor®:

“De qualquer dos modos — por aplicagdo direta da norma legal editada pelo Poder
Legislativo ou por interpretacdo integrativa de principios constitucionais pelo
Poder Judiciario — a restituicdo € uma imposicdo decorrente das exigéncias
constitucionais de nao cumulatividade, de seletividade e de neutralidade da
tributacdo sobre o consumo. Nega-la é nao apenas violar os arts. 165, |, e 166 do
CTN: é também infringir a prépria Constituicao — e de modo frontal.”

O pensamento dos ilustres professores utilizam-se da premissa do
artigo 166 — de que o contribuinte de fato € quem arca com o encargo do
tributo — para reafirmar a impossibilidade de cobranca no caso de
inadimplemento do consumidor. Obviamente, como ja foi dito, o Fisco
discorda, pois, sem preocupacdo de guardar qualquer consisténcia
sistémica, afirma que a relacdo juridico tributaria se da apenas com o
contribuinte de direito e este praticou o fato gerador.

Esta é também a visdo do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTARIO. ICMS. SERVICOS DE
TELECOMUNICAGAO. INADIMPLENCIA DO USUARIO. EXIGIBILIDADE
DO TRIBUTO. COMPENSACAO.

IMPOSSIBILIDADE.

(.)

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. “ICMS e a prestacdo onerosa de serviceo de comunicacdo nio
paga”, Revista Dialética de Direito Tributério, n. 78, Sdo Paulo, 2002, pp. 132-146.

% AVILA, Humberto. “ICMS como Imposto sobre o Consumo. Inocorréncia de Prestacdo Onerosa
de Servico de Comunicacdo no Caso de Inadimplemento do Consumidor”. Revista Dialética de
Direito Tributério, n° 186, p. 114.
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2. A orientacdo das Turmas que integram a Primeira Secdo/STJ é pacifica no
sentido de que ndo é possivel a compensacédo tributaria de créditos de ICMS
referentes a prestacdo de servicos de telecomunicacBes, em razdo da
inadimpléncia do usuario (REsp 1.189.924/MG, 2% Turma, Rel. Min. Humberto
Martins, DJe de 7.6.2010;

AgRg no RMS 33.743/RO, 2% Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de
16.5.2011; RMS 17.947/SE, 1% Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
4.9.2006).

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no RMS 38.020/BA, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/12/2012, DJe 12/12/2012)

Foge ao escopo do presente trabalho qualquer conclusdo definitiva
sobre os temas ora colacionados. O que se quer demonstrar é apenas que a
visé@o da repercussao econodmica do artigo 166 tem implicagdes sistémicas e
o Fisco a defende e, concomitantemente, a ignora quando € do seu
interesse.

No caso das imunidades subjetivas, o Estado chegou ao cumulo de
contestar a imunidade tanto da perspectiva do contribuinte de fato como da
perspectiva do contribuinte de direito. J& na hipOtese da apropriacdo
indébita, o contribuinte de direito seria um mero responsavel tributario,
passivel de punicdo penal se ndo recolhido o tributo. No caso da
inadimpléncia do consumidor, ele é o verdadeiro sujeito passivo... A sanha
arrecadatoria ndo possui compromisso com a uniformidade do ordenamento

juridico.

4.2. O artigo 166 e as hipoteses de retencdo na fonte e
substituicdo tributéaria

Por ultimo, far-se-a um esclarecimento. S&o comuns 0s casos em que
a jurisprudéncia aplica o artigo 166 do Codigo Tributario Nacional nas
hipoteses de substituicdo tributaria e de responsabilidade tributaria por

retencdo na fonte.
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Pelo contexto historico do artigo 166, fica claro que o dispositivo
néo foi pensado para este fim. No entanto, Alfredo Augusto Becker defende
esta interpretacdo do dispositivo®’.

No caso de responsabilidade tributaria por retencdo na fonte, para
fins de repeticdo de indébito, é importante verificar se 0 pagamento a maior
ocasionou em uma retencdo proporcionalmente a maior. Por isso, utiliza-se
a légica do artigo 166 do CTN, para saber quem arcou com o “encargo
econdmico”.

Imagina-se a seguinte situacdo: um tomador de servicos de
seguranca, eleito na legislacdo complementar como responsavel tributario
pelo recolhimento do ISS, contrata com seu prestador um trabalho
especifico pelo valor de R$ 100,00. Ao proceder com 0 pagamento do
imposto, aplica a aliquota de 5%, enquanto o correto seria de apenas 2%. Se
0 tomador, quando do pagamento ao prestador remeteu R$ 95,00, este terad
o direito a repeticdo. Se, por outro lado, foram remetidos R$ 98,00, o
tomador tera direito a repeticao.

E importante frisar que no caso da responsabilidade tributaria ndo ha
apenas a figura de um contribuinte de fato e outra de um contribuinte de
direito. H& dois sujeitos passivos da obrigacdo tributarias, por isso
inquestionavel a legitimidade de ambos, conforme artigos 121 e 165 do
CTN.

A hipotese de substituicdo tributaria “para frente” é bem mais
complexa, por gerar quatro situacGes distintas, conforme a licdo de Marco
Aurélio Greco®:

A primeira situacdo é da inocorréncia de nenhum fato gerador
presumido subsequente. Neste caso, 0 primeiro adquirente pagou pela

tributacdo de operacdes ndo realizadas e, por isso, faz jus a repeticéo.

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario, pp. 573-578.

% GRECO, Marco Aurélio. “Legitimidade Ativa e o Direito a Restituicdo na Substituicdo
Tributaria” in: FERREIRA NETO, Arthur M.; MICHELE, Rafael (coord.). Curso Avancado de
Substituicdo Tributaria, S&o Paulo: 10B, 2010, pp. 532-549.
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A segunda situacdo é similar a primeira, onde, apesar de ocorrer 0
primeiro fato gerador presumido, ndo ha a ocorréncia dos demais. Aqui
também se dard o direito a repeticdo aquele que ndo deu sequencia a cadeia
de circulagdo de mercadorias presumida.

A terceira situacdo ocorre quando o fato gerador presumido se
realiza, mas em dimensdo inferior aquele considerado para fins de
recolhimento do substituto. Trata-se de hipotese em que o Ultimo da cadeia,
que adquiriu a mercadoria com um valor de tributo antecipado e realizou a
ultima operacdo em valor inferior, terd o direito a repeticao.

Por ultimo, caso o fato gerador ocorra tal como presumido e o
substituto tenha recolhido a maior, seja 0 motivo que for, tal como erro na
identificacdo da aliquota, fara jus a repeticéo.

S&o situagbes para as quais o artigo 166 ndo foi efetivamente
construido, mas cuja légica de repasse do encargo econémico vem sendo

aplicada.



CONCLUSAO

A relacdo juridico-tributaria decorre da lei. A lei determina todos os
aspectos essenciais da hipotese de incidéncia de um tributo, inclusive o seu
sujeito passivo. O pagamento de um tributo a maior, neste contexto, faz
nascer, de imediato, um direito ao sujeito passivo de repetir a quantia paga
indevidamente. A repeticdo do indébito e um corolario da legalidade
tributaria, tendo em vista que a relagdo se da nos estritos termos da lei.

O artigo 166 do CTN, neste contexto, procura mitigar o direito a
repeticdo dos tributos ditos “indiretos”, sob o pretexto de que um terceiro
teria arcado com o 6nus do tributo. No entanto, entendemos que qualquer
Obice a repeticdo daquilo que se pagou indevidamente € inconstitucional.

E inaceitavel que o Estado se recuse a devolver aquilo que recebeu
indevidamente do contribuinte legal por alegar que terceiro teria arcado
com o Onus financeiro. Sdo consideragfes que ndo possuem qualquer
respaldo cientifico, pois, como se viu, o fendmeno da repercussao
econémica é comum a todos os tributos e é argumento que pouco importa a
relacdo juridica bilateral entre o Estado e o contribuinte.

Tampouco o argumento de que haveria ocorrido uma repercussao
juridica nos convence. Sob uma perspectiva estritamente juridica, ha
apenas um contribuinte legal, o chamado contribuinte de direito. E esse
quem possui uma relacdo decorrente de lei com o Estado, praticando o fato
gerador do tributo e concentrando todas as obrigacdes para viabilizar o seu
adimplemento.

Se a relacgéo juridico tributaria é decorrente da lei, € apenas sob esta
perspectiva que se deve analisar o legitimado a repeticdo do indébito
tributario. E o sujeito passivo quem paga a maior, nunca terceiro, por uma
impossibilidade I6gica: como um terceiro pode suportar algo do qual ndo é
devedor?

Por isso, concluimos pela inconstitucionalidade do artigo 166 do

CTN, posto que o contribuinte de direito deve possuir legitimidade irrestrita
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para exercer o seu pedido de repeticdo de indébito, sob pena de ser violado

0 principio da legalidade tributéria.
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