UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
. FACULDADE DE DIREITO
COORDENACAOQO DE ATIVIDADES COMPLEMENTARES E MONOGRAFIA
JURIDICA

MARIA ALICE DE SOUSA GADELHA

ANALISE SOBRE A VIABILIDADE DA RESTITUICAO DE
TRIBUTOS INDIRETOS

Fortaleza — CE
Julho, 2013



MARIA ALICE DE SOUSA GADELHA

ANALISE SOBRE A VIABILIDADE DA RESTITUICAO DE TRIBUTOS

INDIRETOS

Fortaleza - Ceara
2013

Monografia apresentada ao curso
de Direito da Universidade Federal
do Ceard como requisito parcial
para a obtencdo do grau de
Bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Hugo de
Brito Machado Segundo.



Dados Internacionais de Catalogacdo na Publicacdo
Universidade Federal do Ceara
Biblioteca Setorial da Faculdade de Direito

G124a

Gadelha, Maria Alice de Sousa.

Anélise sobre a viabilidade da restituicdo de tributos indiretos / Maria Alice de Sousa Gadelha.
—2013.

60 f.:enc.; 30 cm.

Monografia (graduacao) — Universidade Federal do Ceard, Faculdade de Direito, Curso de
Direito, Fortaleza, 2013.

Area de Concentragdo: Direito Tributario.

Orientacdo: Prof. Dr. Hugo de Brito Machado Segundo.

1. Tributos. 2. A¢do de repeticdo de indébito tributério - Brasil. 3. Impostos - Restituigao -
Brasil. 4. Direito tributario — Brasil. 1. Machado Segundo, Hugo de Brito (orient.). 1l. Universidade
Federal do Ceara — Graduacéo em Direito. 1. Titulo.

CDD 336.2




MARIA ALICE DE SOUSA GADELHA

ANALISE SOBRE A VIABILIDADE DA RESTITUICAO DE TRIBUTOS
INDIRETOS

Monografia apresentada a banca
examinadora e submetida a
Coordenacdo do Curso de Direito
da Universidade Federal do Ceard
como requisito parcial a obtengédo
do grau de bacharel em Direito.

Aprovada em 19 de julho de 2013.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Hugo de Brito Machado Segundo (Orientador)
Universidade Federal do Ceara

Prof. Dr. Carlos César Sousa Cintra
Universidade Federal do Ceara

Prof. Ms. Francisco de Araujo Macedo Filho
Universidade Federal do Ceara



Aos meus queridos pais, Licia e Jairo, por

sempre apoiarem minhas decisoes.



AGRADECIMENTOS

A José Gerardo Frota Parente Neto, por toda a compreensdo, além de todo o
suporte e carinho que sempre estiveram presentes quando meu animo e minha paciéncia se

fizeram ausentes.

Ao Prof. Dr. Hugo de Brito Machado Segundo, que me concedeu a honra de ser
meu orientador, e por quem sempre tive grande admiracao e respeito, antes mesmo de ser sua

aluna. Possui o dom do Magistério, e por isso 0 exerce com tanta dedicacdo e exceléncia.

Ao Prof. Francisco de Araujo Macedo Filho, que, sabiamente, me apresentou o
Direito Tributario, com suas licbes pertinentes e criteriosas, de modo a agucar ainda mais meu

interesse pela matéria.

Ao Prof. Dr. Carlos César Sousa Cintra, que, embora — e, infelizmente — ndo tenha
sido meu Professor, mostrou-se bastante solicito, aceitando prontamente meu convite para

participar dessa ilustre banca examinadora.



Sonhos sem disciplina produzem pessoas
frustradas, e disciplina sem sonhos produz
pessoas autdmatas, que sO sabem obedecer a

ordens.

Augusto Cury



RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar a viabilidade da repeticdo dos
chamados “tributos indiretos”, tendo em vista as condi¢des estabelecidas pelo artigo 166 do
Cadigo Tributario Nacional - CTN. Preliminarmente, discorre, a luz da Constitui¢do Federal,
sobre os fundamentos que embasam o direito a restituicdo do indébito tributario, dentre os
quais sdo destacados os principios da legalidade, da isonomia, da vedacdo ao locupletamento
sem causa e o direito a tutela jurisdicional. Além dos fundamentos constitucionais, também
explora as hipoteses do artigo 165 do CTN, que tratam especificamente da restituicdo dos
tributos pagos indevidamente. Examina a polémica diferenciagdo entre tributos diretos e
indiretos. Discorre sobre as partes da relacdo juridico-tributaria, bem como investiga quem é
parte legitima para pleitear a repeticdo do indébito, concluindo pelo contribuinte “de direito”,
em detrimento do contribuinte “de fato”. Aborda os enunciados das Sumulas 71 e 546 do
Supremo Tribunal Federal.

Palavras-Chave: Restituicdo do Indébito Tributério. Tributos Indiretos. Contribuinte de
Direito. Contribuinte de Fato. Repercussdo. Obices a restituicdo. Artigo 166

do Cddigo Tributario Nacional.



ABSTRACT

The present monograph has as objective to analyze the feasibility of repetition of
the called “indirect taxes”, having in view the conditions stated by article 166 by National Tax
Code — CTN. Preliminary, the monograph considers a general overview of the Federal
Constitution, over the basis which have set up the right for refund of taxable indebt, among
which are detached legality principles, equality, prohibition to enrichment without cause and
rights of Court Protection. Besides constitutional fundaments, it also explores of article 165
from National Tax Code hypotheses which specifically deals with the obstacles to restitution
of taxes unduly paid. It checks the polemic differentiation between direct and indirect taxes.
Discuss over the parties at fiscal-juridical relation, as well as investigates who is the
legitimate party to plead for indebt repetition, concluding that the taxpayer “of law”, in
detriment of the taxpayer “in fact”. It also approaches the precedents 71 e 546 from the

Federal Supreme Court.

Keywords: Refund of Indebt Tax Payment. Indirect Taxes. Taxpayer of Law. Taxpayer in
Fact. Repercussion. Obstacles to restitution of taxes unduly paid. Article 166 by

National Tax Code.
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1 INTRODUCAO

A finalidade primordial da existéncia do Estado se deve, precipuamente, a
prestacdo de servicos voltados a atender as necessidades basicas e essenciais de sua
populacdo. A maioria dos tributos — notadamente aqueles com funcéo fiscal — é arrecadada
justamente para que haja recursos financeiros que tornem o Estado apto a exercer suas
atividades. Dessa forma, os tributos constituem a receita derivada do Estado, e, sem duvida,

representam a maior fonte de financiamento da atividade estatal.

A arrecadacao dos tributos deve seguir o principio da legalidade. Se, por algum
motivo, os tributos forem pagos de forma indevida, fora dos ditames legais, e, assim, feito de
uma maneira eivada de inconstitucionalidade, surge, para 0 sujeito passivo, o direito a

restituigéo.

Assim como o Fisco tem o direito de cobrar o que lhe é devido, o contribuinte
também tem o direito de reaver aquilo que foi pago equivocadamente. Nao é aceitavel que o

Estado crie obstaculos a restituicao de tributos, ferindo o principio da isonomia.

E irrelevante que o contribuinte tenha pago o tributo espontaneamente ou
mediante cobranca, uma vez que, no Direito Tributario, a vontade da parte ndo é considerada;
apenas a lei pode determinar quando um tributo € devido, e, portanto, o direito a restituicdo de

tributos indevidos deve ser respeitado.

Em especial, os tributos considerados indiretos, por apresentarem caracteristicas
peculiares, sdo alvo de constantes discussdes doutrinarias, ndo havendo consenso quanto ao

tratamento que lhes cabe no ordenamento juridico brasileiro.

Corriqueiramente, a Fazenda Publica busca negar o direito do sujeito passivo a
restituicdo, ignorando a légica e o bom senso de que € ndo € correto locupletar-se a partir do
erro de outrem. Conforme os argumentos utilizados pelo Fisco, notadamente em relacdo aos

tributos indiretos, primeiro, o contribuinte de direito, que integra a relagdo obrigacional
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tributéria ndo pode pleitear a restituicdo porque, segundo a Fazenda, procedeu ao repasse do
encargo e raramente tem a chance de provar que ndo o fez. Ao mesmo tempo, também alega
que o contribuinte de fato ndo tem direito a repeticdo porque sequer é parte dessa relacdo
juridico-tributaria. Como se ndo bastasse, o Fisco defende que, entre seu préprio
enriquecimento sem causa e 0 do contribuinte, o primeiro é justificavel, pois se converteria

em beneficio para toda a sociedade — conforme visto no inicio desse texto.

O capitulo inicial trata da fundamentacdo que respalda o direito a restituicdo dos
tributos pagos indevidamente, com base na Constituicdo Federal e no Codigo Tributario

Nacional, atribuindo destaque ao relevante suporte principiologico.

O capitulo seguinte cuida das definicdes e das distingcBes referentes a pontos
indispensaveis para uma melhor compreensdo do tema central desse trabalho monogréfico.
Obijetiva-se, portanto, tecer esclarecimentos preliminares, para s6 entdo adentrar no cerne da

matéria objeto desse estudo.

O ultimo capitulo expde a andlise da viabilidade da restituicdo dos chamados
“tributos indiretos”, assunto que da titulo a essa monografia. Para isso, foram verificados os
requisitos dispostos no artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, bem como o entendimento

consolidado nos Tribunais Superiores.



2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS DO DIREITO A
REPETICAO DE TRIBUTOS

A restituicdo de tributos pagos indevidamente tem fundamento na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), na medida em que a Carta Magna dispde, por
exemplo, dos principios da inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, XXXV), da legalidade (arts.
59, 11 e 150, 1), da vedacdo ao locupletamento sem causa (art. 5°, caput), da equidade (art. 5°,
caput e inciso 1), assim como encontra, também, base em lei infraconstitucional, no caso, a
Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966, denominada de Cddigo Tributario Nacional, como sera

analisado a seguir.

2.1 Direito a tutela jurisdicional — Artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB/88)

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, XXXV, estabelece
que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, tratando-
se, claramente, do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, também chamado de direito de
acdo, principio do livre acesso ao Judiciario, ou, segundo a diccdo de Pontes de Miranda,
principio da ubiquidade da Justica (LENZA, 2009).

José de Albuquergue Rocha (2002, p. 53) define o principio do acesso a justica
como sendo “a possibilidade assegurada a todos pela Constituicdo Federal de acudir aos
orgdos do Poder Judiciario para pedir a prote¢do jurisdicional do Estado”. Conforme
ensinamento do autor, quando ocorre violacdo da ordem social, o direito devera ser imposto,

de modo a efetivar os valores que ele expressa.

Salvo pontuais exceg0es, a autotutela foi abolida da sociedade moderna brasileira.
Consoante o0 ensinamento de Gongalves (2010, p. 02), isso teve inicio a partir do
fortalecimento do Estado, quando este assumiu, em carater de monopdlio, o poder-dever de
resolver conflitos. Dessa forma, as partes ndo poderiam mais usar da prépria forga nem de

métodos similares para solucionar oposi¢fes de interesses, ficando proibido o exercicio
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arbitrario das proprias razdes. Assim, o Estado passou a elaborar normas juridicas, a fim de
que fossem aplicadas ao caso concreto.

No mesmo sentido, Rocha (2002, p. 88) assinala que “a jurisdi¢ao €, justamente, a
funcdo estatal que tem a finalidade de garantir a eficacia do direito em Gltima instancia no
caso concreto, inclusive recorrendo a forga, se necessario”. Em sabias palavras, Pontes de
Miranda (1979, t.1, p. XX) doutrina:

Se o Estado chamou a si a decisdo das questdes, a funcdo de justica, criou a todos 0s
interessados a pretensdo a tutela juridica, a que corresponde o seu dever de prestar
aos figurantes o que prometera. Seria absurdo que se visse no Estado o dever do
Estado, a sua obrigacdo de resolver os litigios, e ndo se visse no autor, no réu e nos

que podem intervir ou serem chamados o direito e a pretensdo a que a entidade
estatal faca aquilo que retirou aos que lutariam em justica de méo prépria.

De acordo com o entendimento de Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 128), um
dos fatores que motivam o Estado a proibir que a sociedade pratique o exercicio espontaneo
da jurisdicdo é “a consciéncia do escopo social de pacificagdo mediante a eliminagdo de
conflitos e insatisfagcdes”. Além disso, o autor também ressalta a importancia de “educar para

a defesa de direitos proprios e respeito aos alheios”.

Conforme o magistério de Machado Segundo (2010, p. 216), “as normas juridicas

podem ter suas prescri¢cdes violadas, fazendo-se necessaria a composicdo do conflito com a

restauracdo do direito malferido”. De acordo com o autor, quando um direito subjetivo se

torna exigivel, surge uma pretensdo do detentor do direito de vé-lo adimplido. Se nao ocorrer
0 cumprimento dessa pretensdo, nascera um conflito. Gongalves (2010, p. 03) conclui:

No cumprimento do dever de editar normas de conduta, o Estado inicialmente

regrou os comportamentos que os individuos deveriam ter em sociedade. Em caso

de desobediéncia a elas, o prejudicado poderia comparecer em juizo para reclamar

do Estado-juiz a formula¢do de norma para o caso concreto, suscetivel de sancéo e

habil para compelir o renitente a cumprir a sua obrigacdo. E o Estado, que ja

regulava o comportamento dos individuos em sociedade, passou a editar normas e

principios regulamentadores do processo, por meio do qual se emite a regra concreta
de conduta capaz de solucionar o conflito de interesses.

Analisando o tema, Lenza (2009, p. 699) afirma que as expressdes “lesdo” e
“ameaga a direito”, contidas no inciso em andlise, garantem livre acesso ao Judiciario para
postular, respectivamente, a tutela repressiva e a preventiva, deixando evidente que, de fato, o
Poder Judiciario, de maneira imparcial e independente, podera apreciar qualquer situacdo que

confronte as normas juridicas vigentes. Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p. 144)

acrescentam que “(...) ndo s6 a lei estd impedida de excluir determinadas matérias ou
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controveérsias da apreciacdo do Judiciario; a inafastabilidade de jurisdicdo, sendo garantia
individual fundamental, esta gravada como clausula pétrea (CF, art. 60, § 4°, V), insuscetivel
de aboli¢ao (...)".

Tanto os direitos pablicos subjetivos, delineados na Constituicdo Federal, quanto
os direitos decorrentes de normas infraconstitucionais s&o resguardados pela tutela
jurisdicional. Com base nisso, Carrazza (2010, p. 461-462) assevera que o contribuinte
podera, “a qualquer tempo, ir ao Judiciario para que este Poder decida, com imparcialidade, se

as exigéncias do Fisco encontram, ou ndo, acustica na Constituicdo e nas leis”.

Relevante salientar que, apesar de todo o exposto, o direito a tutela jurisdicional
estatal, consoante Gongalves (2010, p. 30), “sofre limitagdes que lhe sdo naturais e restringem
sua amplitude, mas nem por isso constituem ofensa ao principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional”. Para se obter provimento de mérito, € necessario que sejam
preenchidas as condi¢fes da acdo, quais sejam, legitimidade, possibilidade juridica do pedido
e interesse de agir, bem como sejam atendidos 0s pressupostos processuais. O autor esclarece,
ainda, que “essas limitagdes ndo ofendem a garantia da agdo, pois constituem restri¢oes de
ordem técnico-processual, necessarias para a propria preservacdo do sistema e o bom convivio

das normas processuais”, sendo, portanto, plausiveis.

Salvo casos excepcionais, como a hipdtese prevista no art. 217, § 1°, da CRFB/88,
referente a Justica Desportiva, que condiciona a garantia da acdo ao esgotamento das vias
administrativas, qualquer outra restricdo ou condicdo imposta pela lei que apresente ébice ao
exercicio do direito de acesso ao Judicidario sera flagrantemente inconstitucional
(GONCALVES, 2010).

No Brasil, de modo geral, ndo ha a denominada “instancia administrativa de curso
for¢ado”, portanto, ndo € necessario esgotar a via administrativa para que se possa buscar a
tutela perante o Poder Judiciario. Entretanto, uma vez escolhida a via judicial, havera rendncia
tacita da via administrativa. Isso ndo representa uma afronta a garantia constitucional, mas

sim, uma regra de economia processual (ALEXANDRINO, 2008).

Nesse sentido, Machado Segundo (2010, p. 217) elucida que:

No ambito tributéario, caso o conflito ndo seja equacionado na esfera administrativa,
seja porque o administrado ndo a utilizou, seja porque ndo se satisfez com o
resultado, sempre haverd a possibilidade de acesso ao Poder Judiciario, Unico
competente para impor as partes uma solucéo definitiva para o conflito. (...) Quando
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o contribuinte obtém éxito ainda no processo administrativo ndo ha propriamente a
“imposi¢do” desse éxito a Administragdo (como ocorre no Poder Judiciario), pois é
a propria administracdo, através do 6rgdo a tanto competente, que estd reconhecendo
o direito do administrado, fazendo, com esse reconhecimento, com que desapareca o
conflito.

Carrazza (2010, p. 467) evidencia que, assim como o Estado tem o direito de
instituir e cobrar tributos, “tem o dever de assegurar ao contribuinte a possibilidade de exercer
o controle da juridicidade das imposicdes tributérias, sem prejuizo do direito ao amplo acesso
ao Judiciario, assegurado pelo art. 5°, XXXV, da CF”.

Conforme orientacdo de Dinamarco (2004, p. 114), para que 0 acesso a justica
atinja sua plenitude, tornando-se mais célere e capaz de oferecer resultados mais coerentes e
efetivos, ¢ necessario “remover os males resistentes a universalizagdo da tutela jurisdicional e
aperfeicoar internamente o sistema”, evitando que o processo se resuma a ‘“‘um exercicio
improdutivo de légica juridica”. E inaceitavel que o Estado crie barreiras intransponiveis ao

acesso a tutela jurisdicional.

2.2 Principios

O consagrado doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 922-923),

em seu magistério, leciona que

principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢cdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia
exatamente por definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harmdnico.

Conforme o ensinamento de Sacha Calmon (2008, p. 95), os principios auxiliam
na interpretacdo das leis, sobrepondo-se a estas. Salienta, ainda, que o0s principios
constitucionalizados tem aplicacdo obrigatoria. Sua funcdo ndo € a de estabelecer condutas,
mas de orientar padrbes, valores. Machado Segundo (2010, p. 13) acrescenta que 0S
direcionamentos propostos pelos principios devem ser seguidos “na medida do que for
juridica e factualmente possivel, na elaboracdo e na aplicagdo de outros principios, e

especialmente das regras juridicas”.

Para a melhor compreensdo de todo o ordenamento juridico ou mesmo de uma
area especifica do Direito, é necessario analisar e entender o contedo e o alcance dos

principios. Alexandre (2012, p. 79-80) ressalta que, enquanto os principios, a depender do
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caso concreto, podem ser ponderados, as regras ndo sao susceptiveis de sopesamento; ou elas
séo aplicadas, ou n&o. Por esse motivo, a atual doutrina considera que alguns dos chamados
principios constitucionais tributarios, sdo, na verdade, regras. Machado Segundo (2010, p. 14)
esclarece, por fim, que “essa ¢ uma questdo terminologica sem muita relevancia, pois o que
importa é que cada norma seja observada e aplicada conforme a sua estrutura l6gica, pouco

importando o nome que se lhe dé”.

O Ministro Celso de Mello (apud Bonfim, 2004), salienta que

o respeito incondicional aos principios constitucionais evidencia-se como dever
inderrogavel do Poder Puablico. A ofensa do Estado a esses valores — que
desempenham, enquanto categorias fundamentais que sdo, um papel subordinantes
na propria configuracao dos direitos individuais ou coletivos — introduz um perigoso
fator de desequilibrio sistémico e rompe, por completo, a harmonia que deve presidir
as relagdes, sempre to estruturalmente, desiguais, entre as pessoas e o Poder.

2.2.1 Principio da legalidade

Considerado um dos mais importantes principios constitucionais, uma vez que “é
informado pelos ideais de justica e de seguranca juridica, valores que poderiam ser solapados
se a administracdo publica fosse permitido, livremente, decidir quando, como e de quem
cobrar tributos” (AMARO, 2009), o principio da legalidade esta positivado, em sua forma
genérica, no artigo 5°, II, da Constitui¢do Federal de 1988, ao dispor que “ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Por sua vez, Paulo de Barros Carvalho (2000, p. 155) considera que, em relagédo
ao Direito Tributario, esse principio “ganha fei¢do de maior severidade, como se nota na
redacdo do art. 150, I: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabeleca”.

No mesmo sentido, Paulsen (2011, p. 163), em seu magistério, doutrinou que:

A legalidade tributaria, em verdade, é especifica e de maior rigor que a legalidade
geral. A legalidade tributaria, estampada no art. 150, I, da CF e interpretada em
consonancia com outros artigos constitucionais que lhe revelam o sentido, como o
art. 153, §1°, implica a reserva absoluta de lei, de modo que a instituicdo dos tributos
se dé ndo apenas com base legal, mas diretamente através da lei. Veja-se, ainda, que
a instituicdo por lei consta do conceito de tributo, no art. 3° do CTN.

Carrazza (2010, p. 258) refere-se ao principio da legalidade como sendo “um

dispositivo fundamental, que impede que o Estado aja com arbitrio em suas relacfes com o
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individuo (...)”, tratando-se, portanto, de uma clausula pétrea. E, de fato, tamanha é sua
importancia que serve como fundamento a restituicdo do indébito tributario, no momento em
que quantias forem pagas indevidamente, atingindo o patriménio do contribuinte, em
decorréncia de uma tributacdo que ndo esteja em consonancia com os ditames legais
(MARQUEZI JUNIOR, 2013).

Cerqueira (2000, p. 261-262), em suas sébias palavras, professa:

Como reflexo disso, o particular tem o direito de ser tributado apenas nos termos de
regras tributarias individuais e concretas validas absolutamente; qualquer pagamento
respaldado por norma valida apenas relativamente ofendera ao Sistema Tributario
Brasileiro, e em especial ao principio da estrita legalidade tributério, e ha de ser
repetido.

Todo o direito positivado sofre influéncia direta do principio da legalidade, uma
vez que o principal objetivo do direito é normatizar condutas, e isso € feito a partir da criagao
tanto de direitos quanto de deveres. E a legalidade que determina os limites objetivos da
normatizacdo, buscando evitar que o Estado pratique arbitrariedades, e assim, resguardando a
seguranca (CARVALHO, 2000).

No mesmo sentido, Machado (2012, p. 59) leciona que “ainda que a lei ndo
represente a vontade do povo, e por isto ndo se possa afirmar que o tributo é consentido por
ter sido instituido em lei, ainda assim, tem-se que o ser instituido em lei garante maior grau de
seguranga nas relagdes juridicas”. O mesmo autor acrescenta que a normatizacdo amparada
pelo principio da legalidade implica numa “relacdo de tributacdo [que] ndo ¢ uma relagdo

simplesmente de poder, mas uma relacdo juridica”.

Seabra Fagundes (apud Martins, 1997) enfatiza que a legalidade impde limitacdes
as atividades da Administracdo Publica, subordinando-as a ordem juridica. E ressalta que ndo
¢ suficiente, apenas, que se tenha sempre a lei como fonte, pois “é preciso, ainda, que se
exerca segundo a orientacdo dela e dentro dos limites nela estabelecidos. S6 assim o

procedimento da Administracdo Publica ¢ legitimo”.

Por fim, Hugo de Brito Machado (2006, p. 59) assevera que:

No Brasil, como, em geral, nos paises que consagram a divisdo dos Poderes do
Estado, o principio da legalidade constitui 0 mais importante limite aos governantes
na atividade de tributacdo. Por isto mesmo, tedricos a servigo do Poder ja cuidam de
construir teses com o objetivo de amesquinh&-lo. Entre estas a que coloca a
solidariedade como algo moderno e que no denominado Estado Social deveria se
sobrepor a legalidade, colocada como algo inseparavel do individualismo. O Poder
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busca, sempre, formas para contornar os limites que o Direito vai a muito custo
construindo.

2.2.2 Principio da isonomia

O principio da isonomia ou da igualdade esta genericamente expresso no inicio do
caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, ao enunciar que “todos sao iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza (...)”. Em reforco a esse principio geral,
especificamente para o Direito Tributério, a Carta Magna dispde, ainda, no inciso Il do art.
150, o seguinte:

Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacéo
equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupagdo profissional ou
fungdo por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos;

()

Trata-se, nesse caso, do principio da isonomia tributéria, que norteia o Direito
Tributario (ALEXANDRINO, 2009). A respeito disso, Lacombe (2000, p. 16) doutrinou:

A isonomia é o principio nuclear de todo o nosso sistema constitucional. E o
principio basico do regime democratico. Ndo se pode mesmo pretender ter uma
compreensdo precisa de Democracia se ndo tivermos um entendimento real do
alcance do principio da isonomia. Sem ele ndo ha Republica, ndo ha Federagdo, ndo
ha Democracia, ndo ha Justica. E a clausula pétrea por exceléncia. Tudo o mais
poderd ser alterado, mas a isonomia € intocavel, bem como suas decorréncias
I6gicas.

Explica Machado Segundo (2010, p. 19-20) que esse principio apresenta um
aspecto formal, que se refere a aplicacdo do Direito de maneira igualitaria para todos, e outro
substancial, também nomeado de aspecto material, que prega um tratamento diferenciado para
situacbes que também sejam diferenciadas. Por sua vez, Machado (apud MACHADO
SEGUNDO, 2010, p. 19-20), em atencédo a importancia do aspecto substancial do principio da
isonomia, menciona em sua obra que o aspecto formal, embora necessario, ndo define
inteiramente o principio em estudo, pois, como ja explicava Aristoteles, e, posteriormente,
Leon Duguit e Rui Barbosa, a verdadeira igualdade tem por base tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.

Conforme ensinamento de Paulo Bonavides (2008, p. 376), o principio da
igualdade merece grande destaque, uma vez que representa “o centro medular do Estado

social e de todos os direitos de sua ordem juridica”.



18

O principio da isonomia fica mesclado ao principio da justica no momento em que
sdo feitos alguns questionamentos, como, por exemplo, qual o critério deve ser utilizado pelo
legislador para fazer as diferenciagbes e qual a finalidade destas. E importante frisar que 0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade devem ser sempre resguardados na
avaliacdo de validade dessas discriminagdes (MACHADO SEGUNDO, 2010), pois, como
bem lembrou Alexandrino (2008, p. 109), ¢ inadmissivel que “o pardmetro diferenciador seja
arbitrario, desprovido de razoabilidade, ou deixe de atender a alguma relevante razdo de
interesse publico. Em suma, o principio da igualdade ndo veda tratamento discriminatorio

entre individuos, quando hé razoabilidade para a discriminag@o”.

No mesmo sentido, Machado (2004, p. 51) leciona que:

As dificuldades no pertinente ao principio da isonomia surgem quando se coloca a
questdo de saber se o legislador pode estabelecer hipéteses discriminatorias e qual o
critério de discrime que pode validamente utilizar. Na verdade a lei sempre
discrimina. Seu papel fundamental consiste precisamente na disciplina das
desigualdades naturais existentes entre as pessoas. Alei, assim, forcosamente
discrimina. O importante, portanto, é saber como serd valida essa discriminacao.
Quais os critérios admissiveis, e quais os critérios que implicam leséo ao principio
da isonomia. A este proposito existem formulages doutrindrias interessantes, entre
as quais se destaca aquela segundo a qual o critério de discrime deve ter um nexo
plausivel com a finalidade da norma.

Machado Segundo (2010, p. 20) aponta uma vinculacédo triplice ao principio da
isonomia envolvendo o legislador, o administrador e o juiz, “os quais ndo podem permitir o
surgimento de situacdes que favoregam injustificadamente um contribuinte em detrimento dos
demais, ou, 0 que é mais comum, beneficiem a Fazenda Publica em detrimento dos
contribuintes em geral”. Celso Antonio Bandeira de Mello (p. 23, 1999), assevera que “a
igualdade é principio que visa a duplo objetivo, a saber: de um lado propiciar garantia

individual (...) contra perseguicdes e, de outro, tolher favoritismos”.

Com relagdo a Fazenda Publica, Machado Segundo (2010, p. 20), em consonancia
com o aspecto material do principio da isonomia, concorda, em parte, que esse Orgdo merece
tratamento diferenciado, justamente porque é diferente dos cidadaos, entretanto, ressalta que
“o problema ¢é o demasiado elastério que ddo a ela, fazendo-a justificativa para toda sorte de
abusos e injustificados privilégios”. E arremata:

E importante ter em mente que o “tratamento desigual para os desiguais” nio ¢ uma
valvula de escape para arbitrariedades, mas sim, como visto acima, uma solugao
racional diretamente relacionada com um propésito legitimo. Por isso mesmo, é

evidente que a condicdo “diferenciada” da Fazenda Publica ndo ¢ suficiente para
validar todos os privilégios que eventualmente se lhe concedem (...).
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Para Xerez (p. 339, 2001), o principio da isonomia restaria violado caso fosse
admitido que o Estado permanecesse com quantias referentes a tributos pagos de forma
indevida, uma vez que o contribuinte que efetuou esse pagamento ficaria em desvantagem

quando comparado a outros contribuintes que ndo fizeram o mesmo.

2.2.3 Principio da vedacao ao locupletamento sem causa

Muitas vezes, o principio da vedacdo ao locupletamento ou enriquecimento sem
causa confunde-se com a propria exigéncia da equidade, referindo-se ao preceito latino que

enuncia “suum cuique tribuere”, que significa “dar a cada qual o que lhe ¢ devido”

(HILDEBRAND, online).

Em outro giro, Marquezi Junior (2013, p. 92-93) aborda esse principio como
sendo uma consequéncia do direito a propriedade, uma vez que o tributo pago indevidamente
compde o patrimonio financeiro de quem o pagou, e esclarece que “nao ¢ possivel que as
pessoas que compdem a Federacdo, sejam elas fisicas ou juridicas, privadas ou publicas,
enriquecam de forma ndo amparada pelo ordenamento vigente ou ao menos nao vedada pelo

ordenamento, quando tratamos dos particulares”.

O mesmo autor salienta que “uma pilastra importantissima do sistema
constitucional patrio reside no direito de propriedade, previsto também como clausula pétrea
do sistema, prescrito na cabeca do artigo 5° e reforgado no seu inciso XXII da Carta Magna”.
Afirma, ainda, que, assim como o0s demais direitos previstos na Constitui¢do Federal, o direito
a propriedade ndo é pleno, sendo suscetivel de restricbes por outros direitos e principios

constitucionais.

Marquezi Junior (2013, p. 92-93) destaca que a tributacdo é um dos meios
existentes para atingir o direito a propriedade, uma vez que torna possivel a “transferéncia de
riqgueza do administrado para o Estado”. Seguindo esse pensamento, tem-se que, caso a
propriedade seja atingida por uma incidéncia tributéria eivada de ilegalidade, havera o direito
a restituicdo dos valores pagos indevidamente, verificando-se, portanto, uma relacdo
interligada dos principios da legalidade e da propriedade, convergindo para a proibigdo do
enriquecimento imotivado. Em seu magistério, 0 autor enfatiza que “a propriedade somente
pode ser atingida, nas formas previstas pela Constituicdo Federal e, quando estamos diante da

tributacdo (forma prevista para atingir a propriedade), esta deve respeitar a legalidade”.
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Marcal Justen Filho (apud Marquezi Junior, 2013) concluiu que, “se a
Constituicdo assegura o direito de propriedade, ndo se compadece com tal garantia a previsao

de uma atividade tributaria que possa destrui-10”.

Para Celso Ribeiro Bastos (apud Mattos, 2001) os termos “propriedade” e “bens
econdmicos” sao sindnimos:

A propriedade tornou-se, portanto, 0 anteparo constitucional entre o dominio

privado e o publico. Neste ponto reside a esséncia da protecdo constitucional: é

impedir que o Estado, por medida genérica ou abstrata, evite a apropriagdo particular

dos bens econdmicos ou, ja tendo esta ocorrido, venha a sacrifica-la mediante um
processo de confisco.

No mesmo sentido, Alexandre (2012, p. 407), argumenta que “ndo ¢ justo que
alguém obtenha um aumento patrimonial sem que tenha concorrido para tanto, sendo apenas
beneficiario de erro de outrem”, e, portanto, o principio da vedacdo ao enriquecimento

injustificado fundamenta o direito a restituicdo de tributos pagos indevidamente.

Segundo Marquezi Junior, as condicOes trazidas pelo artigo 166 do CTN para a
restituicdo de tributos pagos indevidamente constituem um mecanismo criado pelo
ordenamento juridico “para evitar que o0 enriquecimento sem causa ocorra, justamente porque
ele é vedado pelo sistema”, ¢, assim, resguardar o direito a propriedade, sendo essa sua funcéo

teleoldgica ou finalistica.

Marcelo Cerqueira (2000, p. 405), em sua obra intitulada “Repeticdo do indébito
tributario”, leciona que o artigo 166 do Codigo Tributario Nacional ndo pode ser interpretado
apenas literalmente, desvinculado do restante do ordenamento juridico. Consoante seu
ensinamento:

Havendo pagamento de tributo em desconformidade com o ordenamento juridico,
por imperativo legal (CTN, art. 165) e constitucional (principio da estrita legalidade
tributaria), fundamentos de validade imediato e remoto do direito a repeticdo do
indébito, o montante indevidamente recolhido aos cofres publicos ha de ser

restituido, e restituido ao proprio contribuinte, ou seja, ao sujeito passivo da
obrigacdo tributaria.

Ainda em defesa das condig¢des impostas pelo artigo 166 do CTN como sendo um
meio de evitar o enriquecimento desprovido de causa, Marquezi Junior (2013, p. 94) afirma

que o mencionado dispositivo legal ndo apresenta nenhuma inconstitucionalidade, “pois se

mostra como um mecanismo habil a evitar que aqueles que ndo tiveram sua propriedade
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tolhida angariem, por meio da repeti¢cdo, patrimonio de outrem”, apontando para a mesma

intencdo verificada ao se proibir o enriquecimento sem causa.

Importante salientar que o principio da vedacdo ao locupletamento sem causa
também encontra respaldo no principio da moralidade, consagrado no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal de 1988, e assim, ambos fundamentam o direito a restitui¢do do indébito

tributério.

Nas palavras de Troianelli (2001, p. 121) acerca do tema, “¢ certo que o respeito
do Estado pela legalidade e moralidade deve sobrepor-se a sua necessidade de caixa, uma vez
que aquele é finalidade do Estado e esta € mero meio do qual o Estado se utiliza para atingir
seus fins”. Para 0 autor, o principio da moralidade apresenta repercuss@es diferentes para o
contribuinte e para o Estado:

Enquanto a moralidade é para o contribuinte, sob o aspecto juridico positivo
constitucional, questdo de consciéncia, é para o Estado imperativo juridico. Assim,
embora o0 enriquecimento injustificado por parte do contribuinte possa ser imoral,
ndo serd, necessariamente, ilicito. JA o enriquecimento injustificado por parte do

Estado serd, além de imoral, necessariamente ilicito, pois constitucionalmente
vedado.

Verifica-se, portanto, que a atuacdo da Administragdo Pablica deve ter esteio na
ética defendida pelo principio da moralidade, sendo-lhe proibida a criacdo de meios que

dificultem ou impecam os cidaddos de exercer seus direitos (XEREZ, 2001).

2.3 Hipoteses legais para a restituicdo de tributos — Artigo 165 do Cdédigo

Tributario Nacional

Conforme analisado acima, a Constituicdo Federal de 1988 enuncia uma série de
principios que alicergam o direito de pleitear a restituicdo do indébito tributario. Cerqueira
(2000, p. 405) orienta que, ao contrario desses principios constitucionais, que fundamentam
esse direito de modo remoto ou mediato, o artigo 165 da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966
— Codigo Tributario Nacional — traz, em seu bojo, o fundamento de validade imediato da
repeticdo dos tributos pagos indevidamente.

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:

| - cobranca ou pagamento esponténeo de tributo indevido ou maior que o devido em

face da legislagdo tributéria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do
fato gerador efetivamente ocorrido;
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Il - erro na edificagdo 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;

111 - reforma, anulacédo, revogacdo ou rescisao de decisdo condenatdria.

Troianelli (2001, p. 120), lembra que “embora o direito a restitui¢do do indébito
encontre-se assegurado, no ambito infraconstitucional, pelo artigo 165 do CTN, o disposto
neste artigo decorre imediatamente da observancia dos principios constitucionais (...)".
Assim, seguindo os ditames da Carta Magna, o Codigo Tributario Nacional elenca as
hipdteses — que serdo analisadas em capitulo posterior — a partir das quais nascera o direito a

restituicao.

A rigidez do sistema constitucional brasileiro limitou a atuacdo da legislacéo
derivada também no que se refere as normas de tributagdo (MARQUES; GONCALVES,
2001). Os referidos autores enfatizam o ensinamento de Kelsen acerca da “estrutura
escalonada do ordenamento juridico”, a partir da qual

uma norma busca seu fundamento de validade em outra norma juridica, da qual é
derivada. Essa segunda norma, por sua vez, deriva de outra norma de grau
hierarquico ainda mais elevado, e assim sucessivamente, encontrando-se no apice da
“piramide normativa” a Constitui¢do, fundamento Ultimo de validade do sistema
positivo. (...) Acima dela — a Constituicdo — vislumbrar-se-ia apenas a norma

hipotética fundamental, ficcdo juridica que opera como pressuposto l6gico
necessario a interrupcéo do processo de imputacao.

E valido ressaltar que, embora a Lei 5.172 seja de 1966, e, & época, aprovada
como lei ordinaria, foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 com nivel de lei
complementar. Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho (2000, p. 59-60) esclareceu:

N&o excede recordar que a Lei n. 5.172/66 — o Codigo Tributario Nacional — foi
aprovada como lei ordinéria da Unido, visto que naquele tempo a lei complementar
ndo apresentava o carater ontoldgico-formal que s6 foi estabelecido com o advento
da Constituicdo de 1967. Todavia, com as muta¢es ocorridas no ordenamento
anterior, a citada lei adquiriu eficacia de lei complementar, pelo motivo de ferir

matéria reservada, exclusivamente, a esse tipo de ato legislativo. E, com tal indole,
foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988.

Mariz de Oliveira (2001, p. 356) enfatiza que, apesar de o fundamento imediato
do direito a restituicdo de tributos ser encontrado no CTN, é na Constituicdo Federal que esta
o fundamento ultimo desse direito, e, assim, “um tributo pode requerer restituicdo por uma
causa imediata que represente uma ruptura de preceito constitucional, sem ter havido violacao
de lei ordinaria, ou a causa imediata pode ser a violacdo direta de uma norma

infraconstitucional”.
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No mesmo sentido, Mérschbécher (2001, p. 254) destaca que o Cddigo Tributario

Nacional, ao tratar da repeticdo do indébito em artigos especificos, ndo concedeu novos

direitos ao contribuinte, uma vez que estes ja foram originados da propria Constituicao

Federal de 1988. O intuito desses dispositivos seria, tdo-somente, cumprir as fungdes que

cabem a lei complementar, conforme preceitua o inciso Ill, do artigo 146, da Carta Magna,

referindo-se a “estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria”. E, em seu
magistério, ainda acrescenta:

Fé-lo, sem dlvidas, no intuito e na incumbéncia de tracar interpretacfes e

procedimento o mais possivel uniformes em todo o territério nacional, considerando,

especialmente, a existéncia de trés entidade politicas distintas e, mesmo dentro

destas, o grande nimero de Estados e o infinito nimero de Municipios, com isto

procurando pdr a salvo as cidaddos inimeros e muitas vezes abusivos entendimentos
diferentes com respeito @ mesma matéria.



3 TRIBUTOS DIRETOS E INDIRETOS

3.1 Quando um tributo é direto ou indireto?

A classificacdo dos tributos em diretos e indiretos é considerada muito relevante
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia quando se trata de restituicdo do indebito

tributario, conforme ensina Machado Segundo (2011, p. 22).

Em que pese ser importante, constituindo a base de todos os julgados referentes a
restituicao de tributos, essa classificacdo, na maioria das vezes, é estudada de forma deveras
simplista (Machado Segundo, 2011, p. 13). E importante ressaltar o carater dindmico dessa
classificacdo, que, a depender do caso concreto, esta sujeita a diversas variagfes. Neviani
(1983, p. 57) esclarece que “ndo existe no direito positivo brasileiro qualquer definigdo de
guais sejam uns e quais outros, socorrendo-se, pois, 0s julgadores, com maior ou menor
infelicidade, de distincBes ou classificacGes preparadas pelos estudiosos da Ciéncia das

Financas”.

De fato, a classificacdo dos tributos em diretos e indiretos é bastante variavel, ndo
havendo um método totalmente eficaz para essa distin¢do. Aliomar Baleeiro (2008, p. 884)
aduz em sua obra que “o mesmo tributo podera ser direto ou indireto, conforme a técnica de
incidéncia e até conforme as oscilantes e variaveis circunstancias do mercado ou a natureza da
mercadoria ou a do ato tributado”. Luciano Amaro (2009, p. 425) também acrescenta que
“(...) é um trabalho arduo identificar quais tributos, em que circunstancias tém natureza
indireta, quando se sabe que ha a tendéncia de todos os tributos serem ‘embutidos’ no preco

de bens ou servicos e, portanto, serem transferidos para terceiros”.

Neviani (1983, p. 58) ressalta que as discussdes envolvendo a classificagdo dos
tributos em diretos e indiretos existe ha mais de duzentos anos, o que deu origem a varias
teorias, casa uma com um fundamento diferente, ndo havendo, portanto, um critério

totalmente confiavel para realizar a distingéo.
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Atualmente, sdo considerados trés critérios para diferenciar tributos diretos de
indiretos: critério técnico-administrativo, critério econémico e critério financeiro (NEVIANI,
1983).

De Juano (apud Neviani, 1983), em sintese, orienta que, conforme o critério
técnico-administrativo, defendido por Trotabas e outros autores franceses, “tributos diretos
seriam os arrecadados com base em fatos estaveis, registraveis em cadastros, livros ou
registros; indiretos seriam os tributos com incidéncia juridica sobre fatos contingentes,
imprevisiveis e a priori indeterminados”. J& com base no critério econémico, sugerido por
Stuart Mill e adotado pela jurisprudéncia brasileira, tributos diretos sdo aqueles que nunca tem
seu encargo repassado a terceiros, enquanto sao indiretos os tributos que sempre tem seu onus
trasladado. Por sua vez, de acordo com o critério financeiro, inicialmente elaborado por Nitti,
Flora e Graziani, seriam indiretos “os impostos destinados a onerar a renda no momento em
que o cidadao a dispensa para adquirir outros bens”, ao passo que diretos seriam os “tributos

destinados a onerar a renda do cidaddo no momento de sua produgao ou realizagio”.

Em suas sabias palavras, Neviani (1983, p. 66) assevera que

E facil perceber que, em todos os critérios, os impostos sobre a produgéo ou sobre a
circulagdo de riqueza ou de bens, também genericamente compreendidos no tipo
impostos sobre a despesa (“sales taxes” e “excise) sdo considerados indiretos. Mas
esta mera coincidéncia ndo é suficiente para convalescer o vicio metodolégico de se
aplicar esta distingdo com fins de prestacdo jurisdicional: neste exame, cabe atribuir
valor maior a diferenca dos motivos que informam a distingdo ora em analise.

O critério econébmico, que classifica os tributos em diretos ou indiretos levando
em consideracdo a possibilidade de se repassar o encargo tributario, embora seja a base da
orientacdo jurisprudencial dominante no Brasil, € alvo de muitas criticas. 1sso ocorre devido a
inconsisténcia de sua classificacdo, uma vez que mesmo o0s tributos considerados diretos
podem ter seu Onus transferido a terceiros, bem como os chamados tributos indiretos néo
terdo, necessariamente, seu encargo repassado, sendo, nesse ultimo caso, suportado pelo
proprio sujeito passivo. Portanto, “a transferibilidade é mera questdo aritmética” (NEVIANI,
1983).

No mesmo sentido, Machado Segundo (online), apontando a fragilidade dessa
classificacdo assevera que “o problema ¢ que o critério econdmico, usado por Mill (e por

tantos outros), ndo permite a colocagéo dos tributos em uma ou em outra classe, pois todos
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eles podem, conforme as circunstancias, ter o seu onus transferido a um terceiro, na fixagéo

dos pregos correspondentes”.

Tarcisio Neviani (1983, p. 70-71), seguindo o mesmo raciocinio, afirma que

(...) é inexato, ndo verdadeiro e anti-cientifico afirmar-se que os impostos sobre a
producdo ou a circulacdo de bens se trasladam sempre. Um tal pressuposto invalida
qualquer conclusdo dele decorrente, pois, em verdade, ¢ muito mais frequente do
que usualmente se pensa a permanéncia do 6nus desses impostos a cargo do
contribuinte legal, ndo havendo traslacéo.

O mesmo autor (1983, p. 86-87) critica reiteradamente a inconsisténcia da
classificacdo feita com base no critério econémico, utilizando, para isso, esclarecimentos de
importantes financistas, como Pantaleoni, Valdes Costa e Rubens Gomes de Sousa, e, por fim,
arremata com maestria:

Apobs este desfile de categorizadas autoridades cientificas sobre a traslacdo dos
tributos e a sua adocdo para distinguir entre tributos diretos e indiretos, todas no
sentido de negar valor ao fenbmeno, que é teoria cerebrina, é pesaroso constatar que
a unanimidade dos cientistas s6 foi superada, neste assunto, pela quase unanimidade
dos julgadores brasileiros em atribuir a distin¢éo dos tributos diretos e indiretos com
base no suposto fendmeno da traslacdo do 6nus financeiro do tributo a terceiro um
valor absoluto, a ponto de com base nisso, negarem a restituicdo de tributos

indevidamente pagos. Os cientistas afirmam que o critério ndo vale coisa alguma, o0s
nossos julgadores atribuem-lhe valor praticamente absoluto...

Importante ressaltar, ainda, que, no caso de ndo haver o repasse do encargo
tributario ou se este ocorrer apenas parcialmente, a aplicacéo superficial e abstrata do critério
econdmico resultaria em denegacdo do direito a restituicdo ao contribuinte de direito, que
realmente suportou o 6nus de um tributo considerado indireto. Ainda nas palavras de Neviani
(1983, p. 88), essa decisdo representaria uma “irreparavel injustica, mesmo que se aceitassem
todos os demais argumentos apresentados contra a restituigdo”. E finaliza:

Ainda que se queira aceitar, para argumentar, que os tribunais recorram a conceitos
financeiros ou econdmicos como o da traslagdo dos tributos, ndo se pode aceitar que
tais conceitos sejam aplicados com efeitos apenas parciais, para atender apenas a

comodidade de raciocinio dos julgadores, mediante uma arbitréaria simplificacdo de
situacOes ndo simplificaveis.

Rulliere, da mesma forma, também questiona a classificacdo dos tributos feita a
partir do critério econdmico, enfatizando “a total incerteza de que os impostos diretos incidam
efetiva e economicamente sobre o contribuinte legal e de que os chamados indiretos sejam
automaticamente trasladados”, e ainda acrescenta que a ndo observancia da fluidez inerente a

traslacdo retira a “firmeza que se faz necessdria para julgamentos baseados em critérios de

certeza” (NEVIANI, 1983).
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Machado Segundo (2011, p. 15-16) ressalta que o repasse do encargo tributério é,
muitas vezes, impossivel de ser comprovado na prética, e que “tudo dependera da relacdo
entre a elasticidade-preco da demanda e a elasticidade-preco da oferta, fatores que podem
fazer com que um tributo incidente sobre 0 consumo onere economicamente o produtor ou o

consumidor, pouco importando quem é seu contribuinte do ponto de vista juridico”.

Ainda a respeito do critério econdmico, em analise do que ocorre no caso
concreto, Neviani (1983, p. 94-95) salienta de forma bastante esclarecedora:
(...) ou a traslacdo é (a) integral, e entdo o imposto seria considerado indireto, ou é
(b) parcial e 0 mesmo imposto (qualquer que ele seja) seria simultaneamente direto e
indireto, ou (c) é nula, e 0 mesmo imposto que, em outros momentos ou negdcios ou

situacdes, seria considerado indireto, passa a ser considerado direto. N&o pode ter
valor cientifico uma distingdo que ndo resiste as contingéncias mais elementares.

Apesar de toda a discussdo, Machado Segundo (online) orienta, em seu
magistério, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica normalmente considera como
tributos indiretos o ICMS, o IPl e o ISS (com excecdo do ISS-fixo), e salienta que “na
verdade, devem-se considerar indiretos aqueles tributos que oneram fatos que, de rigor,
revelam capacidade para contribuir por parte de pessoas diversas daquelas legalmente

definidas como sujeito passivo, embora estas tltimas participem igualmente de tais fatos”.

3.2 As partes da relacdo juridico-tributaria: sujeito ativo e sujeito passivo

A relagdo juridico-tributaria apresenta elementos subjetivos e objetivos. Entende-
se por elemento objetivo ou material a propria prestacdo de natureza tributaria. O presente
topico, entretanto, dara énfase aos elementos subjetivos ou pessoais da obrigacdo tributaria,

compostos pelo sujeito ativo e o sujeito passivo.

3.2.1 Sujeito ativo

Nos termos do artigo 119 do Codigo Tributdrio Nacional, “sujeito ativo da
obrigacdo é a pessoa juridica de direito publico titular da competéncia para exigir o seu
cumprimento”, sendo, portanto, “o titular do direito a prestagdo objeto da obrigac¢do, podendo

exigir o cumprimento da referida prestacdo pelo sujeito passivo” (XEREZ, 2003).

Esse artigo é alvo de muitas criticas, ocasionando divergéncias doutrinarias

qguanto a sua validade, uma vez que alguns autores defendem a possibilidade de pessoas
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juridicas de direito privado, bem como as pessoas naturais figurarem como sujeitos ativos da
obrigagdo tributaria (MACHADO, 2006). Para Sacha Calmon (2008, p. 682), o dispositivo é
insuficiente e “ignora a diferenga entre a competéncia para legislar sobre relagdes juridico-
tributarias e a capacidade para lancar e receber tributos na qualidade de sujeito ativo da
obrigagdo tributaria”. Por conseguinte, faz-se, necessario, inicialmente, estabelecer a distingcdo

entre competéncia tributaria e capacidade tributaria ativa.

Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 269) professa que “competéncia legislativa é
a aptiddo de que sdo dotadas as pessoas politicas para expedir regras juridicas, inovando o
ordenamento positivo. Opera-se pela observancia de uma serie de atos, cujo conjunto
caracteriza o procedimento legislativo”. Mais esclarecedora ainda é a definicdo de Paulsen
(2011, p. 657), para quem ‘“a competéncia tributaria ¢ a parcela de poder conferida pela
Constituicdo a cada ente politico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) para a
instituicdo de tributos. Apenas os entes politicos, pois, sdo titulares de competéncia

tributaria”.

Importante ressaltar que, em consonancia ao principio da legalidade tributéria
disposto no artigo 150, I, da Constituicdo Federal, a competéncia tributaria € atribuida
exclusivamente as pessoas politicas, também denominadas de pessoas juridicas de direito
publico, uma vez que estas sdo dotadas de poder legislativo (XEREZ, 2003).

Ja a capacidade tributéaria ativa, na definicdo de Paulsen (2011, p. 657), é “a
aptidao para ser colocado, por lei, na posi¢cdo de sujeito ativo da relagdo tributaria, ou seja, na
posicao de credor, com as prerrogativas que Ihe sdo inerentes de fiscalizar o cumprimento das

obrigacdes pelos contribuintes, langar e cobrar os respectivos créditos tributarios”.

Alguns outros aspectos costumam ser elencados quando da diferenciacdo entre
competéncia tributaria e capacidade tributaria ativa. Dessa forma, tem-se que a primeira é
determinada por meio de norma constitucional, € indelegavel, bem como é atribuida tdo-
somente a pessoas juridicas de direito publico. Por outro lado, a segunda é definida pela lei
que institui o tributo, com a identificacdo daquele que ocupara o polo ativo da relacdo
obrigacional tributéria, pode ser delegada, através de lei, a entidade diversa daquela que
possui a competéncia tributaria, assim como pode ser atribuida tanto para ente pablico como
para ente privado (XEREZ, 2003).
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Xerez (2003, p. 28) elucida que a maior parte das divergéncias doutrinérias

relacionadas as caracteristicas supramencionadas concentra-se no fato de que alguns autores

entendem que “as hipoteses em que a lei estabelece o pagamento de tributo em favor de

entidade distinta daquela dotada da competéncia tributaria para institui-lo correspondem a

mera destinagdo do produto da arrecadacdo, permanecendo como sujeito ativo a entidade

dotada de competéncia tributaria”, a0 passo que outros doutrinadores consideram que aquelas

entidades delegadas para exigir o cumprimento da prestacdo obrigacional, embora néo

detenham competéncia tributaria, podem assumir o polo ativo dessa relacao.

Em defesa do primeiro posicionamento, Machado (2006, p. 157-159) escreveu:

O art. 119 do Cédigo Tributario Nacional cuida da relacdo de tributacdo nesse
estagio em que a mesma se apresenta como relagdo juridica obrigacional. Cuida —
digamos assim — da obrigacdo tributaria, definindo seu sujeito ativo, que é o titular
da competéncia para lancar e cobrar o tributo. (...) ndo ha insuficiéncia na norma em
questdo por ndo admitir pessoas juridicas de direito privado e até pessoas naturais
como sujeitos ativos da obrigacéo tributéria. (...) E certo que uma pessoa juridica de
direito privado pode receber a atribuicdo de arrecadar um tributo. E pode até ser
destinataria do produto de sua arrecadacdo. Mesmo assim ela ndo pode ser
qualificada como sujeito ativo da obrigacéo tributéria, por Ihe faltar a competéncia
para exigir o seu cumprimento, no sentido em que esse exigir estd empregado no art.
119 do Codigo Tributario Nacional. (...) Na verdade, a expressdo ‘titular da
competéncia para exigir o adimplemento da obrigacdo tributaria” significa ter
condicBes para promover a execucdo fiscal, que é o instrumento posto pela ordem
juridica a disposicdo do sujeito ativo da obrigacdo tributaria para exigir seu
cumprimento. (...) Assim, se por titular da competéncia para exigir o cumprimento
da obrigacdo tributaria entendemos a pessoa juridica que tem condigdes de
constituir o crédito, inscrevé-lo em Divida Ativa e promover a execucdo fiscal
correspondente, com certeza ndo podemos colocar nessa condigdo a pessoa juridica
de direito privado, nem a pessoa natural. Tais pessoas podem receber atribui¢cdes de
arrecadar o tributo. Nao, porém, de exigi-lo, nos termos aqui referidos.

Por sua vez, discordando desse entendimento, Luciano Amaro (2009, p. 293)

defendeu que:

Partindo-se da ideia (correta, sem divida) de que o tributo, como prestacdo ex lege,
s6 pode ser criado pelo Estado, chegou-se a conclusdo (a nosso ver, inadequada) de
que 0 sujeito ativo teria de ser sempre o préoprio Estado. (...) Uma coisa é a
competéncia tributaria (aptiddo para instituir o tributo) e outra é a capacidade
tributaria (aptiddo para ser titular do polo ativo da obrigacdo), vale dizer, para
figurar como credor na relagdo juridica tributaria. (...) O sujeito ativo é da obrigacao
tributaria. Sua identificagdo deve ser buscada no liame juridico em que a obrigacéo
se traduz, e ndo na titularidade da competéncia para instituir o tributo.

Xerez (2003, p. 29) argumenta que a Carta Magna de 1988 possibilitou a

“instituicdo de tributo cujo sujeito ativo seja distinto da entidade dotada de competéncia

tributéria para institui-lo, ao prever as chamadas contribui¢des parafiscais, correspondentes as

contribuicdes de seguridade social e contribui¢bes de interesse de categoria profissional ou
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econdmica”. As contribuicdes de seguridade social encontram-se na mesma situagdo, uma vez
que, nas palavras do autor, “o sujeito ativo devera ser a respectiva entidade federal, estadual

ou municipal responsavel pela administracao da seguridade social”.

No mesmo sentido, Sacha Calmon (2008, p. 682) afirma que “o ente politico
investido da competéncia para legislar pode ser, a0 mesmo tempo, o sujeito ativo da relagéo

juridica obrigacional. (...) Todavia, nem sempre ¢ assim”. E segue exemplificando:

A competéncia para instituir contribuices sociais previdenciarias € da Unido
Federal, mas a capacidade tributaria ativa para exigi-las e recebé-las é da autarquia
previdenciaria responsavel pela seguridade social, ente diverso, portanto, do que
detém a competéncia legislativa, do que institui e, por isso, torna exigiveis ditas
contribuigdes. (...) N&o ha, necessariamente, identidade entre a competéncia
legislativa que institui o tributo e a capacidade para figurar no polo ativo da
relacéo (ou obrigacao) tributaria.

Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 369-370) tece severa critica ao artigo 119 do

CTN pelo fato de este dispositivo enunciar que o sujeito ativo da obrigacdo tributaria deve ser
pessoa juridica de direito publico:

O preceptivo suprime, descabidamente, gama enorme de possiveis sujeitos ativos,

reduzindo o campo de elei¢do, Unica e tdo somente, as pessoas juridicas de direito

publico, portadoras de personalidade politica. Estamos diante de uma formulagéo

legal que briga com o sistema. H& mandamentos constitucionais que permitem as

pessoas titulares de competéncia tributiria a transferéncia da capacidade ativa,

nomeando outro ente, pablico ou privado, para figurar na relagdo como sujeito ativo

do vinculo. (...) N&o é tarde para reconhecermos que o art. 119 do Codigo Tributario

Nacional é letra morta no sistema do direito positivo brasileiro. Dele nada se

aproveita, com excecdo, naturalmente, de admitirmos a ponderagdo 6bvia de que as

pessoas titulares de competéncia para instituir tributos também podem ser sujeitos
ativos.

Importante salientar que a atividade de mero recebimento das quantias
provenientes do pagamento de tributos ndo se confunde com competéncia tributaria ou
capacidade tributaria ativa. O sujeito ativo podera atribuir essa atividade a pessoa distinta,
como por exemplo, entidade bancéria. Entretanto, esta ndo passara a ser sujeito ativo da
relacdo tributaria, uma vez que ndo possui “titularidade para exigir o cumprimento da

prestacdo objeto da obrigagdo tributaria no caso de seu inadimplemento” (XEREZ, 2003).

3.2.2 Sujeito passivo

Conforme preceitua o artigo 121 do Cddigo tributario Nacional, “sujeito passivo

da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
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pecuniaria”, ao passo que o artigo 122 do mesmo Codigo enuncia que “sujeito passivo da

obrigagdo acessoria é a pessoa obrigada as prestagdes que constituam seu objeto”.

E valido recordar que as obrigacdes tributarias podem ser principais, quando tem
por objeto o pagamento de tributo ou de penalidade pecuniaria (multa), ou acessorias, cujo
objeto sdo prestacdes de fazer ou deixar de fazer, com o intuito de colaborar com a
arrecadacao e a fiscalizagéo dos tributos (MACHADO, 2006).

Né&o hé divergéncias quando se afirma que o sujeito passivo tanto pode ser pessoa
natural quanto pessoa juridica de natureza puablica ou privada, dotadas de capacidade
tributéria passiva (CARVALHO, 2012).

A respeito da capacidade tributéria passiva, o artigo 126 do CTN dispde, em seus
incisos, que, em relacdo as pessoas naturais, ela independe da capacidade civil ou de estarem
sujeitas a “medidas que importem privacdo ou limitacdo do exercicio de atividades civis,
comerciais ou profissionais, ou da administracao direta de seus bens ou negdcios”. Ja no que
se refere as pessoas juridicas, estas serdo aptas para ocupar o polo passivo da obrigacdo
tributaria independentemente de estarem constituidas de forma regular, “bastando que

configure uma unidade econémica ou profissional”.

Machado (2006, p. 167), em seu magistério, explica de modo esclarecedor:

As razBes préaticas que justificam essas regras sobre a capacidade tributéria passiva
sdo evidentes. Nao fosse assim, muita gente alegaria incapacidade juridica,
decorrente de menoridade, desenvolvimento mental incompleto ou retardado, entre
outros. Ou as pessoas juridicas alegariam falta de arquivamento de seus atos
constitutivos no Registro do Comércio, ou uma irregularidade qualquer, para
fugirem as obrigacdes tributarias. Também no plano da l6gica juridica, justifica-se a
regra do art. 126 do Codigo Tributario Nacional. E que a capacidade juridica esta
ligada a questdo da vontade como elemento formativo do vinculo juridico
obrigacional. Qualquer pessoa, para obrigar-se, ha de ser juridicamente capaz.
Ocorre que a vontade é irrelevante na formacdo do vinculo obrigacional tributario.
Em sendo assim, ndo tem sentido a exigéncia da capacidade juridica como condi¢do
para que alguém possa ser sujeito passivo desse tipo de obrigagéo.

O parégrafo Unico do artigo 121 do CTN traz as duas espécies de sujeito passivo
da obrigacdo tributaria. Dessa forma, sera denominado contribuinte quando apresentar
“relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador”, e sera
classificado como responsavel quando “sem revestir a condi¢ao de contribuinte, sua obrigagao
decorra de disposi¢do expressa de lei”. Em atencdo ao principio da legalidade, cabera a lei

instituidora do tributo o fornecimento de todos os elementos necessarios para que seja
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identificado o sujeito passivo da obrigacdo tributéria, na condicdo de contribuinte ou de
responsavel (XEREZ, 2003).

A primeira espécie de sujeito passivo analisada sera a de contribuinte, também
chamado de sujeito passivo direto. Nas palavras de Machado (2006, p. 161), “o sujeito
passivo direto € aquele que tem rela¢do de fato com o fato tributavel, que é na verdade uma
forma de manifestagdo de sua capacidade contributiva”. Consoante a explicacdo de Luciano
Amaro (2009, p. 299-302):

Nessa pertinéncia logica entre a situacéo e a pessoa, identificada pela associacdo do
fato com o seu autor, ou seja, pela ligacdo entre a acdo e o agente, é que estaria a
“relacdo pessoal e direta” a que o Codigo Tributario Nacional se refere na
identificacdo da figura do contribuinte. (...) Ao falar em relacdo pessoal, o que se
pretendeu foi sublinhar a presenca do contribuinte na situagdo que constitui o fato
gerador. Ele deve participar pessoalmente do acontecimento fatico que realiza o fato
gerador. E claro que essa presenca ¢ juridica e ndo necessariamente fisica (ou seja, 0
contribuinte pode relacionar-se com o fato gerador por intermédio de representante
legal; o representante o faz presente). Ademais, quer o Codigo que essa relacdo seja
direta. Em linguagem figurada, podemos dizer que o contribuinte ha de ser o
personagem de relevo no acontecimento, o personagem principal, e ndo mero
coadjuvante. Ele deve ser identificado na pessoa em torno da qual giram os fatos.

Com relacdo a outra modalidade de sujeito passivo, o responsavel tributario,
também denominado de sujeito passivo indireto, Machado (2006, p. 162) asseverou que “por
conveniéncia da Administracdo tributaria, a lei pode atribuir o dever de pagar o tributo a outra
pessoa, que ndo tenha relacdo de fato com o fato tributavel, eliminando, ou ndo, esse dever do
contribuinte”. Dessa forma, definiu responsavel tributario como sendo “aquele que, sem ter
relacdo direta de fato com o fato tributavel, esta, por forca da lei, obrigado ao pagamento do

tributo”.

Para Xerez (2003, p. 34), “a razao que motiva o legislador a indicar responsavel
no lugar da pessoa que normalmente ocuparia o polo passivo da obrigacdo tributaria na
condicdo de contribuinte é viabilizar a arrecadacdo de determinado tributo ou obter maior

eficiéncia nesta”.

E imprescindivel ressaltar, conforme ensinamento de Alexandre (2012, p. 277),
que, embora o responsavel tributirio ndo apresente relacdo pessoal e direta com o fato
gerador, “ndo pode ser um estranho ao fato, devendo necessariamente possuir um vinculo
com a situacdo tipificada na lei como fato gerador do tributo. A concluséo decorre ndo so de
uma concepgao de logica, mas de disposi¢dao expressdao constante no art. 128 do CTN”. A

existéncia desse vinculo indireto do responsavel tributario com o fato gerador serve para
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justificar sua atribuicdo do dever de pagar o tributo, e, assim, o legislador ndo podera fazer
uma escolha arbitraria (XEREZ, 2003).

Machado (2006, p. 169-170), em seu magistério, arremata:

Com efeito, denomina-se responsavel o sujeito passivo da obrigacdo tributaria que,
sem revestir a condi¢do de contribuinte, vale dizer, sem ter relacdo pessoal e direta
com o fato gerador respectivo, tem seu vinculo com a obrigacdo decorrente de
dispositivo expresso da lei. Essa responsabilidade ha de ser atribuida a quem tenha
relacdo com o fato gerador, isto é, a pessoa vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacdo (CTN, art. 128). Ndo uma vinculacdo pessoal e direta, pois em assim
sendo configurada estd a condicdo de contribuinte. Mas é indispensavel uma
relagdo, uma vinculagdo, com o fato gerador para que alguém seja considerado
responsavel, vale dizer, sujeito passivo indireto.

A sujeicdo passiva indireta costuma, ainda, ser classificada pela doutrina em duas
outras modalidades. A lei poderd indicar um responsével tributario para figurar no polo
passivo da obrigacao tributaria por meio de substituicdo ou transferéncia. Na substituicdo, o
responsavel tributario sera indicado pelo legislador desde o momento da definicdo da hipotese
de incidéncia. Xerez (2003, p. 35) afirma que “nessa modalidade de sujei¢ao passiva indireta,
a lei, ignorando a pessoa que poderia ocupar o polo passivo da obrigacdo tributaria na
condicdo de contribuinte, indica pessoa distinta para ser o sujeito passivo da obrigacdo na
qualidade de responsavel”. Por sua vez, na transferéncia, apesar de haver a figura do
contribuinte e este ndo ser ignorado, o legislador indicara o responsavel tributéario, que
sozinho ou ao lado do contribuinte, terd o dever de pagar o tributo “tendo em vista eventos
posteriores ao surgimento da obrigacao tributdria”, conforme ensinamento de Machado (2006,

p. 162).

3.3 Contribuinte de fato X contribuinte de direito: legitimidade ativa ad

causam e o fenbmeno da repercussao tributaria

Um tema deveras relevante, alvo de discussfes doutrinarias e jurisprudenciais, € o
de saber quem tem legitimidade ativa para ingressar com a acao de restituicdo de tributos,
especialmente quando se trata dos tributos considerados indiretos.

O artigo 165 do Cddigo Tributario Nacional enuncia que o pedido de restituicdo
cabe ao “sujeito passivo, independentemente de prévio protesto”. Conforme analisado
anteriormente, o artigo 121 do CTN prevé que 0 sujeito passivo, pessoa obrigada ao
pagamento do tributo, tanto pode ser o contribuinte quanto o responsavel tributario.

Entretanto, muitas vezes, a identificacdo de quem realmente pagou o tributo, seja este
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considerado direto ou indireto, envolve uma maior complexidade, que serd o objeto de estudo

do presente topico.

Com relagao aos chamados “tributos indiretos”, 0 artigo 166 do CTN dispde
regras especificas, que, na pratica, dificultam bastante a pretensdo de ver restituido o tributo
pago indevidamente, como seré verificado no capitulo seguinte. Nos termos desse artigo, “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”.

O primeiro ponto que merece atencdo é compreender o que o legislador quis dizer
com “tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo
financeiro”. Sacha Calmon (2008, p. 816), esclarece que o artigo 166 do CTN

esta se referindo a tributos que, pela sua constituicdo juridica, sdo feitos para
obrigatoriamente repercutir, casos do IPI e do ICMS, entre nds, idealizados para
serem transferidos ao consumidor final. A natureza a que se refere o artigo é

juridica. A transferéncia é juridicamente possibilitada. A abrangéncia do art. 166,
portanto, € limitada, e ndo ampla.

O renomado doutrinador (2008, p. 815) enfatiza, ainda, a complexidade da
“teoria da transla¢do do 6nus fiscal, bem estudada em seu aspecto econdmico na Ciéncia das
Finangas”, e ensina que “os financistas sdo unanimes na assertiva de que todos os tributos
incidentes sobre as organizagdes econdmicas, inclusive o imposto de renda e os patrimoniais,
sdo trasladaveis mediante o mecanismo dos precos e dos contratos”. E conclui que,
dependendo das condi¢des de mercado, como, por exemplo, a concorréncia, os custos fiscais
podem ser absorvidos, em vez de repassados. Nesse caso, um tributo tipicamente indireto

atuaria com as caracteristicas de um tipico tributo direto.

No mesmo sentido, Machado Segundo (2010, p. 419) exemplifica:

Note-se que, mesmo entre os tributos, ndo ha uma “espécie” cujo Onus possa ser
repassado a terceiros, e outra em que isso ndo seja possivel. Impostos considerados
“indiretos”, como 0 ICMS e o IPl, podem eventualmente ser economicamente
suportados apenas pelo vendedor, e ndo pelo comprador da mercadoria
correspondente. Por outro lado, imposto como o IPTU, ou o Imposto de Renda,
usualmente considerados “diretos”, sdo ndo raro repercutidos, a exemplo do que
ocorre entre 0 médico autdnomo e seu paciente (o0 médico “embute” o IRPF em seus
honorarios), e o locador e o locatario de um imovel (o locador “transfere” o 6nus do
IPTU ao locatario).
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Calmon (2008, p. 815-816) leciona que “existem dois tipos de translagdo ou, se
preferir, de repercussdo dos oOnus fiscais, ou seja, dos encargos financeiros que os tributos

representam”. S&o eles: repercussao juridica e repercussao econdmica.

Conforme ensinamento de Machado Segundo (2010, p. 420) a repercussao
juridica “ocorre quando normas juridicas elegem como sujeito passivo pessoa distinta daquela
que realiza o fato tributavel, signo presuntivo de capacidade contributiva, e outorgam a esse
sujeito passivo meios juridicos de reter ou reaver da pessoa que realizou esse fato o tributo
pago”, ao passo que ocorre repercussao econdmica “quando o fato tributavel (...) € realizado
pelo proprio sujeito passivo, e inexiste instrumento juridico que lhe outorgue o direito
subjetivo de exigir de terceiro o tributo pago, sendo o seu “ressarcimento” feito de forma
difusa, na negociacdo de valores de contratos que celebrar”. Paulo Roberto de Oliveira Lima
(2001, p. 311) acrescenta que todos os tributos, independentemente de sua natureza, estdo

sujeitos a repercussdo econdémica.

Sacha Calmon (2008, p. 817) conclui que “tributos que repercutem
economicamente, mas ndo sao, pela sua natureza, construidos juridicamente para repercutir,
estdo livres da exigéncia do art. 166 do CTN”, portanto, a expressao “tributos que comportem,
por sua natureza, transferéncia do encargo financeiro”, contida no referido artigo devera ser

interpretada como “tributos dotados de repercussao juridica”.

Outro tema importante a ser analisado preliminarmente ao da legitimidade para
pleitear a restituicdo do indébito tributario, e que esta conectado ao fenbmeno da repercussao,
é a existéncia da figura do contribuinte de direito e do contribuinte de fato. Em linhas gerais,

Carlos Valder do Nascimento (1997, p. 441) define simplificadamente:

O contribuinte de jure é o responsavel pelo recolhimento da Fazenda Pudblica. O
contribuinte de fato, segundo Gaze Assen Tufaile, “¢ o consumidor final que suporta
o 6nus e a quem o contribuinte de jure transfere o encargo, expressa ou
implicitamente, na composigao do prego da mercadoria”.

Porém, uma observacdo deve ser feita: nem sempre o contribuinte de fato coincide

com o consumidor final. Nesse sentido, Tiziane Machado (2001, p. 426) escreveu:

E falsa a ideia de que sempre o consumidor final é o contribuinte de fato. Numa
cadeia produtiva, sdo realizadas varias operagbes de industrializacdo e
comercializagdo de um bem até chegar a pessoa situada na etapa final da circulagéo
econdmica. (...) Nao necessariamente o encargo financeiro havera de ser transferido
para a etapa subsequente. Por razdes diversas, como, por exemplo, a livre
concorréncia, as leis de mercado etc., o industrial ou o intermediario atacadista ou



36

mesmo o varejista podera deixar de repassar o custo financeiro do imposto incidente
na operacao em que seja contribuinte legal.

O contribuinte de direito corresponde a um dos tipos de sujeito passivo da
obrigacgdo tributéria, juntamente com o responsavel, conforme visto no artigo 121 do CTN,
constituindo, portanto, um dos elementos da relacdo juridico-tributaria. J& o contribuinte de
fato é aquele que, na maioria das vezes, suporta o énus financeiro do tributo (MACHADO,
2006). Conclui-se que o contribuinte de fato, mesmo arcando com o pagamento do tributo,

néo faz parte dessa relacgéo.

O artigo 165 do Cadigo Tributario Nacional é claro ao enunciar que o direito a
restituicdo do tributo pago indevidamente cabera tdo-somente ao sujeito passivo. E, com
relacdo aos tributos que repercutem juridicamente, o artigo 166 do CTN traz que sera feita a
restituicdo “a quem prove haver assumido referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a
terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la”. E exatamente nesse ponto que
se encontra o maior obstaculo a restituicdo de tributos considerados indiretos, conforme sera
detalhadamente analisado no capitulo seguinte. Por enquanto basta compreender o
ensinamento de Machado Segundo (2011, p. 36), que, didaticamente, assevera:

Quando o contribuinte de fato formula qualquer pretensdo, relativamente ao tributo
que lhe é economicamente repassado, o primeiro argumento levantado pela Fazenda,
em sede de contestagdo, ¢ a ilegitimidade ativa do contribuinte “de fato”. Afinal,

diz-se, ele ndo tem nenhuma relagdo juridica com o Estado, sendo a repercussao, por
ele sofrida, meramente econémica.

Machado Segundo (2011, p. 36-37) relata que, inicialmente, o entendimento do
Superior Tribunal de Justica era no sentido de que o contribuinte de fato também seria parte
legitima para pleitear a repeticdo do tributo pago indevidamente. Porém, quando da
consolidacdo desse entendimento em sede de recursos repetitivos, o STJ, de modo inesperado,
o modificou radicalmente, e, com isso, o contribuinte de fato deixou de ter legitimidade ativa
ad causam nas ac0Oes de restituicdo do indébito tributario, conforme se depreende da leitura do
Recurso Especial n°® 903.394/AL.:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. IPI.
RESTITUICAO DE INDEBITO. DISTRIBUIDORAS DE BEBIDAS.
CONTRIBUINTES DE FATO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.
SUJEICAO PASSIVA APENAS DOS FABRICANTES (CONTRIBUINTES DE
DIREITO). RELEVANCIA DA REPERCUSSAO ECONOMICA DO TRIBUTO
APENAS PARA FINS DE CONDICIONAMENTO DO EXERCICIO DO
DIREITO SUBJETIVO DO CONTRIBUINTE DE JURE A RESTITUICAO
(ARTIGO 166, DO CTN). LITISPENDENCIA. PREQUESTIONAMENTO.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/topico/10568990/artigo-166-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com/legislacao/129080/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
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AUSENCIA. SUMULAS 282 E 356/STF. REEXAME DE MATERIA FATICO-
PROBATORIA. SUMULA 7/STJ. APLICAGAO.

1. O "contribuinte de fato" (in casu, distribuidora de bebida) ndo detém legitimidade
ativa ad causam para pleitear a restituicdo do indébito relativo ao IPI incidente sobre
os descontos incondicionais, recolhido pelo "contribuinte de direito” (fabricante de
bebida), por ndo integrar a relacdo juridica tributéria pertinente.

()

7. A luz da propria interpretagéo historica do artigo 166, do CTN, dessume-se que
somente o contribuinte de direito tem legitimidade para integrar o polo ativo da acdo
judicial que objetiva a restituicdo do "tributo indireto" indevidamente recolhido
(Gilberto Ulhéa Canto, "Repeticdo de Indébito”, in Caderno de Pesquisas
Tributarias, n° 8, p. 2-5, Sdo Paulo, Resenha Tributaria, 1983; e Marcelo Fortes de
Cerqueira, in "Curso de Especializacdo em Direito Tributario - Estudos Analiticos
em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho", Coordenacdo de Eurico Marcos Diniz
de Santi, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2007, pags. 390/393).

8. E que, na hipGtese em que a repercussdo econdmica decorre da natureza da
exacdo, "o terceiro que suporta com o 6nus econémico do tributo ndo participa da
relacdo juridica tributaria, razdo suficiente para que se verifique a impossibilidade
desse terceiro vir a integrar a relagcdo consubstanciada na prerrogativa da repeticéo
do indébito, ndo tendo, portanto, legitimidade processual” (Paulo de Barros
Carvalho, in "Direito Tributario - Linguagem e Método", 22 ed., S&o Paulo, 2008,
Ed. Noeses, pag. 583).

()

13. Mutatis mutandis, é certo que: "(...) 2. A caracterizagdo do chamado contribuinte
de fato presta-se unicamente para impor uma condicdo a repeticdo de indébito
pleiteada pelo contribuinte de direito, que repassa o 6nus 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 relagdo juridica da qual ndo fagam parte. 3. Os contribuintes da exa¢do
sdo aqueles que colocam o produto em circulagdo ou prestam 0 servico,
concretizando, assim, a hipétese de incidéncia legalmente prevista. 4. Nos termos da
Constituicdo e da LC 86/97, o consumo ndo é fato gerador do ICMS. 5. Declarada a
ilegitimidade ativa dos consumidores para pleitear a repeticdo do ICMS." (RMS
24.532/AM, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 26.08.2008,
DJe 25.09.2008)

14. Consequentemente, revela-se escorreito o entendimento exarado pelo acorddo
regional no sentido de que "as empresas distribuidoras de bebidas, que se
apresentam como contribuintes de fato do IPI, ndo detém legitimidade ativa para
postular em juizo o creditamento relativo ao IPI pago pelos fabricantes, haja vista
que somente os produtores industriais, como contribuintes de direito do imposto,
possuem legitimidade ativa".

15. Recurso especial desprovido. Acérdao submetido ao regime do artigo 543-C, do
CPC, e da Resolucéo STJ 08/2008.

(REsp 903.394/AL, STJ, Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
24/06/2009).

Ives Gandra (apud Machado Segundo, 2011), em suas sabias palavras, assevera de
modo pertinente que o contribuinte de fato, além de ndo encontrar arrimo no artigo 121 do

CTN, “seria um ‘contribuinte castrado’, ja que, teoricamente, seria o titular do direito, mas


http://www.jusbrasil.com/topico/10568990/artigo-166-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com/legislacao/129080/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com/topico/10568990/artigo-166-da-lei-n-5172-de-25-de-outubro-de-1966
http://www.jusbrasil.com/legislacao/129080/c%C3%B3digo-tribut%C3%A1rio-nacional-lei-5172-66
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/524783/lei-complementar-86-97-lages-sc
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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ndo o poderia exercer diretamente. Vale dizer, seria um contribuinte capaz de impedir a

restituicdo do indébito, mas ndo um contribuinte capaz de repetir”.

Verifica-se, portanto que, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica,
apenas o contribuinte de direito tem legitimidade ativa ad causam para pleitear a restituicdo
de tributos pagos indevidamente, uma vez que integra o polo passivo da relacdo juridico-

tributéria.



4 REPETICAO DE TRIBUTOS INDEVIDOS E ANALISE DA
VIABILIDADE DA RESTITUICAO DOS CHAMADOS “TRIBUTOS
INDIRETOS”

4.1 Andlise das hipdteses apresentadas no artigo 165 do Cddigo Tributéario

Nacional

O artigo 165, caput, do Codigo Tributario Nacional enuncia que “o sujeito passivo
tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo,
seja qual for a modalidade do seu pagamento”, conforme explanado anteriormente. O caput
do referido artigo faz, ainda a ressalva de que “a perda ou destruicdo da estampilha, ou o erro
no pagamento por esta modalidade, ndo dao direito a restituicdo, salvo nos casos
expressamente previstos na legislacao tributéaria, ou naquelas em que o erro seja imputavel a
autoridade administrativa”. Entretanto, atualmente, essa observagdo perdeu um pouco sua
importancia, uma vez que ndo sdo mais efetuados pagamentos com uso de estampilha. O
dispositivo segue com 0s incisos que elencam as hipoteses de restituicdo dos tributos pagos

indevidamente.

O inciso | do artigo 165 do CTN trata do caso em que houver “cobranca ou
pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislacdo
tributaria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente
ocorrido”. Luciano Amaro (2009, p. 422) enfatiza que, independentemente de ter havido
cobranca por parte do sujeito ativo ou de ter 0 sujeito passivo pago espontaneamente, a
restituicdo é cabivel quando houver pagamento indevido, pois, em sintese “o que, em
qualquer situacdo, é necessario € o pagamento, sendo indiferente que tenha sido efetuado
porque houve cobranca ou porque alguém, sem nenhuma acdo do Fisco, procedeu ao

recolhimento indevido a titulo de tributo”.

Dando continuidade a analise desse inciso, no tocante ao trecho que menciona
“tributo indevido ou maior do que o devido”, Amaro (2009, p. 423) tece criticas a redagdo que

o legislador deu ao dispositivo:
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Ora, o que se repete ndo ¢ “o tributo maior do que o devido”, mas somente a parte
que exceda o valor devido, pois tal parte configura “tributo indevido”. Portanto, o
que se pode repetir é sempre “tributo indevido”, inexistindo a alternativa prevista no
dispositivo, nos termos em que ali esta referida.

Luciano Amaro (2009, p. 423) considera desnecessaria, também, a colocacao
simultanea das expressdes “da legislagao tributaria aplicavel” e “da natureza ou circunstancias
materiais do fato gerador efetivamente ocorrido”, uma vez que o legislador teria, nas duas
alternativas, feito a mesma afirmacao, apenas com pontos de vista distintos. Além disso, o
autor reprova a qualificacdo dada ao fato gerador no final do inciso I, que usa a expressao
“fato gerador efetivamente ocorrido”, conforme se verifica na seguinte analise:

Com efeito, o problema é sempre de subsuncdo: ou existe um fato que corresponda a
hipotese de incidéncia, em face do que se efetuou corretamente o pagamento de
tributo, ou tal fato inexiste (ou existe um fato, mas sem as caracteristicas previstas
na lei, o que d& na mesma), e, nessa circunstancia, nao se dé a subsungdo, ndo ha
obrigacdo tributaria, e o pagamento ¢ indevido. Ademais, é impropria a adjetivacdo
dada pelo Codigo, ao se referir o fato gerador efetivamente ocorrido, pois 0 que na
realidade podera estar presente é um fato ndo gerador. Ou um fato gerador de
tributo de valor menos do que o recolhido, 0 que, mais uma vez, se resolve na
questdo da subsuncdo do fato a norma. Alids, também ndo é feliz a referéncia a

legislacdo aplicavel; o indébito pode ocorrer da errénea subsunc¢do a legislacdo (ou
seja, da aplicacdo de legislacdo inaplicavel).

Carlos Valder do Nascimento (1997, p. 439) aborda a hip6tese do inciso | do
artigo 165 do CTN com foco na ocorréncia de erros de direito e de fato. Para o referido autor,
“a norma prevé, em primeiro plano, a restituicdo do indébito tributario decorrente de erro de
direito”. Dessa forma, o dispositivo em analise trata da existéncia de ilegalidade, tendo em
vista que “o tributo ndo guarda compatibilidade com a legislacdo pertinente, ¢
inconstitucional sua cobranga, por isso que o contribuinte deve receber o que indevidamente
foi recolhido”. Com o intuito de esclarecer ainda mais o assunto, o doutrinador orienta:

Segundo Placido e Silva, em seu Vocabulario Juridico, erro de direito “refere-se ao
fato de alguém enganar-se a respeito da existéncia da regra juridica, propria ao ato
praticado, ou interpreta-la equivocadamente para aplica-la falsamente ao ato a ser
executado. O erro de direito, assim, ndo somente pode implicar o0 engano oriundo da

falsa ideia, como pode consistir na ignorancia da regra juridica ou de sua exata
interpretagao, para ser aplicado ao fato concreto o ato a ser cumprido”.

Ricardo Lobo Torres (apud Nascimento, 1997) ressalta que, embora a restituigéo
seja devida pelo fato de o pagamento ndo ter sido efetuado com base no principio da
legalidade, “a acdo visa precipuamente restituir o contribuinte a sua anterior capacidade
contributiva € ndo ao mero controle da legalidade formal dos atos da Administragdao”, uma
vez que, injustamente, o contribuinte, ao arcar com o onus do tributo indevido, sofreu redugao

patrimonial.
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Carlos Valder do Nascimento (1997, p. 439) aponta, também, a caracterizacao da
hipotese de erro de fato presente no inciso I do artigo 165 do CTN, “porque a situagdo de fato
configurada na lei, pensada pelo contribuinte, ndo enseja o0 nascimento da obrigacao
tributaria”, e apresenta uma definicdo do que seja erro de fato:

Marcos Claudio Acquaviva ensina que o erro de fato é o “engano a respeito de uma
circunstancia material, e pode ser acidental ou essencial. Acidental é o erro quando
incide sobre peculiaridade secundaria do objeto, ndo sendo, pois, 0 motivo
determinante do contrato. O erro essencial, também chamado substancial, enseja a

nulidade do ato, pois ataca a substancia ou esséncia deste, tendo sido seu proprio
causador”.

Por sua vez, o inciso Il do artigo 165 do CTN refere-se a hipotese de “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”.
Preliminarmente, faz-se necessario esclarecer que, embora no texto oficial conste o termo
“edificag¢@o”, sabe-se que o correto seria “identifica¢do”, tendo havido, portanto, um equivoco
(AMARO, 2009). O mesmo autor, ao comentar esse inciso, salienta que “se o valor recolhido
foi maior do que o devido, ou se nada era devido, o indebito € restituivel, independentemente
de se demonstrar que houve erro de conta, ou de elaboracdo de documento, ou de leitura da

lei”, julgando, portanto, prescindivel a colocagdo de todos esses quesitos no inciso.

Nascimento (1997, p. 440) acrescenta que “o inciso II trata da restituicdo do
indébito tributario com supedaneo em equivocos de natureza estritamente material”. O
préprio inciso exemplifica algumas situacdes que configuram erro material, e, portanto, néo

carece de maiores cuidados ou esclarecimentos.

Por fim, o inciso Il do artigo 165 do CTN aponta a situacdo de “reforma,
anulacdo, revogacdo ou rescisao de decisdo condenatoria”. Para Amaro (2009, p. 423), o
presente inciso é tdo redundante quanto os dois primeiros, e defende que “a decisdo que
posteriormente modifiqgue uma deciséo anterior (em razdo da qual fora feito o pagamento)
estara precisamente declarando que o pagamento efetuado foi indevido (por algum motivo
juridico)”. Com base nesse pensamento, o inciso III do artigo 165 do CTN ndo representaria

uma “hipotese autdbnoma que enseje a restituicao”.

Valder do Nascimento (1997, p. 440) ressalta que “cuida o inciso Il de decisdo

condenatoria proferida pelo Poder Judiciario, nas hipdteses processuais de iniciativa dos
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sujeitos ativo e passivo da relagdo juridico obrigacional”, e traz como exemplos “as acdes de

execucdo fiscal ou declaratdrias de inexisténcia da divida”.

Com relacao a esse inciso, Hugo de Brito Machado (2006, p. 217) esclarece que

“diz respeito aos casos em que o sujeito passivo pagou em face de decisdo condenatoria.

Questionou e perdeu. Diante da decisdo que o condenou ao pagamento, pagou. Mas continuou

questionando e finalmente conseguiu o desfazimento daquela decisdo”. O autor ressalta ainda

que, embora o inciso faga mengdo a “reforma, anulacdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo

condenatoria, (...) para efeitos praticos ndo importa a distingdo entre esses diversos modos de

desfazimento da decisdo, pois conduzem ao mesmo resultado, que € o de ensejar a restituicéo
do indébito”, e diferencia, didaticamente, cada expressao:

Ha reforma quando o desfazimento se da por decisdo de 6rgao superior, com exame

de mérito; anulacdo, quando apenas por vicio formal; revogacéo, quando o proprio

o6rgdo prolator da decisdo a modifica, em face de recurso que admita retratacéo; e,

finalmente, ha rescisdo quando a decisdo ja havia transitada em julgado e é desfeita
mediante acao rescisoria.

4.2 Tributo indevido pode ser considerado tributo?

A resposta a essa indagacdo € alvo de divergéncias doutrinérias. Luciano Amaro
(2009, p. 424), por exemplo, entende que “em rigor, ¢ inadequada a atribuicdo desta ou
daquela natureza ao valor recolhido, pois, se se trata de indébito, aquilo que se recolheu nao
foi tributo, nem direto nem indireto”. Para o referido doutrinador, “o direito a restituicao
deriva do fato do pagamento indevido, independentemente da analise que se possa fazer
acerca das caracteristicas do tributo a cujo titulo (indevidamente) tenha sido feito o
recolhimento”. Sob essa ética, ndo haveria tributo indevido, mas apenas um valor recolhido

indevidamente a titulo de tributo.

No mesmo sentido, Paulo Roberto de Oliveira Lima (2001, p. 318) argumenta:

Ora, se se trata de tributo indevido, ndo se pode falar em extincdo do crédito
tributério, pois que jamais houve crédito tributario. Também ndo se pode falar em
lancamento e suas espécies, posto que de langcamento somente se cuidaria em
existindo efetivamente tributo, e ndo é este o caso. O equivoco de se considerar o
pagamento indevido como tributo é tao injustificado e gritante quanto comum.

Por outro lado, Hugo de Brito Machado (2001, p. 20-21), em defesa de que tributo

indevido é, realmente, tributo, assevera:

O argumento segundo o qual o pagamento de tributo indevido deve ser tratado
inteiramente fora da relacdo tributaria é inconsistente. Na verdade, quem paga
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tributo indevido esta pagando tributo, embora indevido. E que somente a analise da
relacéo tributaria pode permitir a defini¢do do que é devido, e do que é indevido, a
titulo de tributo. O ser indevido, portanto, ndo afasta a qualificacdo tributaria
exatamente porque sé em face da relacdo tributaria se pode afirmar sua existéncia,
vale dizer, a existéncia do indébito tributario. (...) O pagamento feito a titulo de
tributo, ainda que seja indevido ndo perde a natureza tributéria, posto que somente
em face da lei tributaria é que se pode afirmar ser o0 mesmo indevido. Da mesma
forma que o ser juridico ndo quer dizer ser licito, o ser tributario ndo quer dizer ser
conforme a lei tributaria. O ilicito é juridico porque o ser licito, ou ilicito, € uma
qualidade inerente aquilo que é juridico. E uma qualidade atribuida pelo Direito. Do
mesmo modo, ser o tributo devido, ou indevido, é qualidade inerente aquilo que é
tributo. E uma qualidade atribuida pelo Direito Tributario.

Em consonancia com o entendimento de que tributo indevido possui natureza
tributéria, Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 534-535) preceitua:

A importancia recolhida a titulo de tributo pode ser indevida, tanto por exceder ao
montante da divida real quanto por inexistir dever juridico de indole tributéria.
Surge, entdo, a controvertida figura do tributo indevido, que muitos entendem néo
ser verdadeiramente tributo, correspondendo a mera prestacdo de fato. N&o
pensamos assim. As quantias exigidas pelo Estado, no exercicio de sua fungdo
impositiva, ou espontaneamente pagas pelo administrado, na conviccao de solver um
débito fiscal, tem a fisionomia prépria das entidades tributarias, encaixando-se bem
na defini¢do do art. 3° do Codigo Tributario Nacional. A contingéncia de virem a ser
devolvidas pelo Poder Publico ndo as descaracteriza como tributo e para isso é que
existem os sucessivos controles de legalidade que a Administracdo exerce e dos
quais também participa o sujeito passivo, tomando a iniciativa ao supor descabido o
que lhe foi cobrado, ou postulando a devolucdo daquilo que pagara indebitamente.
N&o sendo suficiente o procedimento administrativo que para esse fim se instale,
tera o interessado acesso ao Poder Judiciério, onde podera deduzir, com 0s recursos
inerentes ao processo judicial, todos 0s argumentos e provas que deem substancia
aos seus direitos.

Machado Segundo (2010, p. 418) também defende a natureza tributéria do tributo
indevido, e destaca uma importante licdo de Pontes de Miranda, ao afirmar que, embora o
tributo indevido ingresse nulamente no mundo juridico e, devido a esse “vicio verificado na
juridicizagdo do suporte fatico” seja dele retirado, a natureza do tributo indevido ndo se altera,

uma vez que apenas sua validade resta prejudicada, e ndo sua existéncia.

Xerez (2003, p. 72) ressalta que, realizando uma interpretagdo sistematica das
normas previstas no Cddigo Tributario Nacional e relacionadas a restituicdo do indébito,
verifica-se claramente que o legislador também considerou que o tributo indevido é tributo, e
ndo apenas na denominagdo, mas em sua propria natureza. O artigo 165 do CTN, que introduz
o tema, ao dispor que “o sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a
restitui¢@o total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade de seu pagamento”, utiliza 0

termo “tributo”, e ndo a expressao “quantia paga a titulo de tributo”.
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Dando continuidade ao raciocinio de Xerez (2003, p. 72-73), tem-se que 0 artigo
166 do CTN corrobora o entendimento de que tributo indevido ¢ tributo, ao enunciar que “a
restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo
financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido referido encargo, ou no caso de
té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la”. Dois motivos
embasam essa conclusdo: 1) o dispositivo faz mengdo a “restituigdo de tributos”; e 2) trata da
“sujei¢ao ativa da obrigagdo de repeti¢ao do tributo indevido dotado de repercussao juridica”.
Se o tributo indevido ndo fosse tributo, ndo haveria motivo para dar importancia a repercussao
do 6nus tributario. Do mesmo modo, o artigo 167 do CTN refere-se a “restituigdo total ou

parcial do tributo”.

Xerez (2003, p. 73) destaca que a evidéncia mais explicita de que o legislador
conferiu ao tributo indevido a natureza tributaria encontra-se no inciso | do artigo 168 do
CTN. Essa observacdo se deve ao fato de que o referido dispositivo trata da hipotese em que o
direito de pleitear a restituicdo finda com o decurso de 5 (cinco) anos contados a partir “da
data da extincdo do crédito tributario”. Por se referir a “crédito tributario”, constata-se que,
realmente, o tributo indevido tem natureza de tributo. Conforme ensinamento de Machado
(2001, p. 20-21):

Fala-se de extin¢do do crédito tributério, posto que assim esta escrito, literalmente,
no art. 168 do CTN. E com razéo. (...) Como tudo que acontece no mundo juridico,
também o langcamento pode ser feito devida, ou indevidamente. E mesmo sendo feito
indevidamente, ele constitui o crédito tributario, que é entidade formal, distinta da

obrigacdo tributéria, esta sim somente existente se e quando ocorre o fato gerador
respectivo.

Portanto, o tributo indevido esta sujeito ao “langamento enquanto ato formal de
constitui¢do do crédito tributario”. Se o tributo indevido ndo fosse tributo, finaliza Xerez
(2003, p. 73-74), “ndo haveria o que se falar na respectiva ‘extingdo do crédito tributario’,

conforme o faz o mencionado art. 168 do CTN™.

Conforme verificado, o Codigo Tributario Nacional, nos artigos referentes a
restituicdo do indébito, deixa claro que tributo indevido tem natureza de tributo, ressaltando,
nas palavras de Xerez (2003, p. 74), “caracteristicas dos tributos indevidos que sdo proprias
de tributo, tais como a possibilidade de repercussdo juridica do o6nus do tributo ou a
constituicdo de crédito tributario”. 1sso revela a incongruéncia do entendimento daqueles que,
embora reconhecam a validade desses artigos, negam a natureza juridica de tributo ao tributo

indevido.
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Segundo Xerez (2003, p. 74), os defensores de que tributo indevido néo € tributo
utilizam, em geral, dois argumentos: 1) reconhecer natureza tributéria ao tributo indevido
seria uma violacdo ao principio da legalidade; e 2) por ndo ser receita publica, tributo

indevido nao poderia ser tributo.

Com relagdo ao primeiro argumento, Xerez (2003, p. 74-75) tece a seguinte
explicacdo preliminar:
Aqueles que afirmam que o tributo indevido ndo é tributo em face do principio da
legalidade tributaria, incorrem no erro de colocar como caracteristica insita ao
tributo ser objeto da prestagdo de uma relagdo juridico-tributaria valida, ou seja, de
uma obrigacéo tributdria. O tributo, seja ele devido ou indevido, corresponde a
objeto da prestacdo de uma relacdo juridico-tributaria. Referida relagdo pode ser
vélida ou invalida conforme se constitua em conformidade ou ndo com o
ordenamento juridico. Se tal relagdo for véalida, corresponder4d a uma obrigacéo

tributaria, sendo o tributo devido. Caso contrario, ou seja, se a relagdo juridico-
tributaria for invélida, o tributo serd indevido.

E conclui afirmando que “em face do referido principio constitucional, o tributo
instituido por norma juridica que ndo corresponda a lei em sentido estrito serd um tributo
indevido, por ndo corresponder ao objeto de uma relacdo juridico-tributaria valida, mas nem

por isso, deixara de ser tributo”.

Ja a respeito do segundo argumento, Xerez (2003, p. 75) afirma que, “de fato, o
tributo indevido ndo pode ser considerado como ingresso definitivo de recursos nos cofres
publicos tendo em vista que o seu pagamento gera o dever de repeticdo dos valores
indevidamente arrecadados”, e, portanto, ndo consiste em receita publica. Entretanto, ndo ¢
pelo fato de ser restituivel que o tributo deixara de ser tributo. O préprio artigo 3° do CTN,
que dispde sobre a definicdo de tributo, ndo traz como caracteristica essencial do tributo que
ele seja receita publica. Além disso, o artigo 4°, Il, do CTN enuncia que, salvo as excecbes
constitucionais, a destinacdo legal do produto da arrecadacdo dos tributos é irrelevante para
qualificar a “natureza juridica especifica do tributo”. Por fim, Xerez (2003, p. 75) exemplifica
de modo a ndo restarem davidas: “Alids, o empréstimo compulsdrio, uma das espécies
tributarias previstas constitucionalmente, tem por uma de suas caracteristicas ser restituivel ao
contribuinte”, demonstrando que ndo ha incompatibilidade entre o fato de ser restituivel e o

de ser tributo.

4.3 A aparente contradicdo entre as Sumulas 71 e 546 do Supremo Tribunal

Federal
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De acordo com a analise historica e o ensinamento de Machado Segundo (2011, p.
25), em época anterior a edicdo do Codigo Tributario Nacional (Lei 5.172, de 1966), o
entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal era no sentido de que néo deveria
haver restituicdo de tributos indiretos. Em dezembro de 1963, esse posicionamento foi
cristalizado na Sumula 71 do STF, que dispde: “embora pago indevidamente, ndo cabe
restituicdo de tributo indireto”. O referido autor explica, ainda, que o teor dessa Simula “parte
da premissa de que o tributo indireto representa 6nus sempre repassado do contribuinte ‘de
direito’ ao consumidor final (contribuinte ‘de fato’)”, e, por esse motivo, possibilitar a
restituicdo do tributo pago indevidamente resultaria em enriquecimento sem causa do
contribuinte de direito, ja que este ndo sofreu o prejuizo cuja reparacgdo seria pleiteada na acao

de restituicao.

Conforme ja explanado no capitulo referente aos principios que embasam o
direito a restituicdo do indébito, Machado Segundo (2011, p. 25) menciona que, a época da
edicdo da Simula 71 do STF, havia o entendimento de que, em virtude de o Estado atuar com
interesse na coletividade, seria preferivel o locupletamento sem causa da Fazenda Publica ao
do contribuinte de direito. No mesmo sentido, Morschbiacher (2001, p. 254) aduz que “a
Suprema Corte, ao criar o verbete nimero 71 de sua Simula (...), parece ter orientado a
jurisprudéncia (...) segundo a tese da Fazenda Nacional, para negar, ao contribuinte ex lege,

em qualquer situacdo, a restitui¢do de tributos indevidos classificados como indiretos”.

Machado Segundo (2011, p. 26) menciona o estudo detalhado feito por Brandao
Machado com o intuito de identificar a origem, no &mbito das decis@es proferidas pela Corte
Suprema, do argumento favoravel ao enriquecimento sem causa do Estado. Verificou-se que,
ja no ano de 1900, esse argumento foi apresentado pela Fazenda, porém, rejeitado pelo STF.
Poucos anos depois, em 1905, devido a “forte influéncia do direito privado a época, e do
ainda primitivo estadgio em que se encontrava o estudo do Direito Publico e do Direito
Tributario”, a ideia de que o locupletamento sem causa da Fazenda era aceitavel foi acolhida
pelo Supremo Tribunal Federal. Para Machado Segundo (2011, p. 26), “a questdo (...) ndo ¢é
de empobrecimento ou ndo do contribuinte de direito, mas de se permitir a subsisténcia de
uma tributagdo incompativel com o ordenamento juridico, notadamente com as disposicoes

constitucionais que limitam o poder de tributar”.

Apos o pontual acolhimento em 1905, como destaca Machado Segundo (2011, p.

26), o STF voltou a defender o posicionamento de antes, ou seja, de que “a possivel
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transferéncia econdmica do 6nus do tributo ndo € razdo para se indeferir a sua restituicdo ao
contribuinte, quando pago indevidamente”. Novamente, houve a alterndncia do entendimento
a partir da década de 1950, quando “o argumento da ‘repercussao’ dos tributos indiretos como
causa para sua ndo restitui¢ao voltou a ser acolhido”. A respeito de toda essa mudanca de
entendimento no STF, Brandédo Machado (apud Machado Segundo, 2011) orienta que se deve
a dois fatores:

De um lado, a insisténcia com que a Fazenda Publica, no puro interesse da
arrecadagdo, defendeu e ainda defende a tese, que ela mesma criou, da
irrepetibilidade do imposto indireto, porque repercutivel, tese que se elaborou ja no
fim do século passado [século XIX], com apoio nas ideias correntes nos tratados de
Ciéncia das Financas; e, de outro lado, a falta de qualquer literatura de direito
tributario ou mesmo financeiro, omissdo evidentemente imputavel a falta de uma
cadeira da matéria no curriculo universitario, forcando o autodidatismo do jurista a
orientar 0 seu preparo segundo o0s institutos e conceitos do direito privado, de
permeio com nog¢des tomadas a Ciéncia das Finangas e Economia Politica.

Neviani (1983, p. 39) caracteriza o enunciado da Sumula 71 do STF como
“genérico e seco”, e afirma que seu contetdo foi responsavel por inimeros erros judiciarios,
“chegando muitos processos a serem trancados até mesmo em primeira instancia pelo simples
fato de o imposto, indevidamente pago e devidamente repetendo, ser daqueles considerados

indiretos”. O autor tece, merecidamente, severa critica a referida SUmula:

O exame atento de uma serie de julgados indica que a Sumula foi invocada a torto e
a direito, muitas vezes até mesmo sem se atentar para as provas dos autos. Muitas
vezes, apenas em nome dela, a Simula, ja se negou justica a contribuintes diligentes
e repetentes de tributos considerados indiretos, apenas porque o tributo a titulo do
qual o pagamento indevido fora feito foi considerado indireto. Como se fosse
estigma indelével: se o contribuinte tiver pago indevidamente um tributo
considerado indireto, azar o dele, que pagou. Quem mandou pagar? Nada de
restituicdo. O Estado que se farte de arrecadar tributos indevidos, desde que
indiretos, que o seu atentado & ordem constitucional ficar4 certamente impune e sem
consequencia, porque, afinal, o rotulo “indireto” desses tributos confere ao Estado
abusado imunidade contra o principio constitucional da estrita legalidade dos
tributos.

Amaral Junior (2006, p. 130), em memoria jurisprudencial, afirma que o Ministro
Aliomar Baleeiro, “em diversos julgados, ao aplicar a Sumula n. 71 do STF, (...) manifestou
desconforto em relacdo a regra da ndo-repeticdo de tributo indireto”. No RE 45.977 ES,

julgado em 27 de setembro de 1966, o Relator, Ministro Aliomar Baleeiro registrou:

Mas ndo se pode negar a nocividade do ponto de vista ético e pragmatico duma
interpretacdo que encoraja o Estado mantenedor do direito a praticar,
sistematicamente, inconstitucionalidades e ilegalidades na certeza de que ndo sera
obrigado a restituir o proveito da turpitude de seus agentes e 6rgdos. Nada pode
haver de mais contrario ao progresso do Direito e a realizagdo da idéia-forca da
Justica.
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Neviani (1983, p. 43) ressalta que “as simulas foram instituidas para tornar mais
expedito o andamento dos feitos na Corte Suprema e para evitar que muitos casos la fossem
ter. Sem davida, mas nada disso se legitima se for a custa da Justica”. Sendo assim, a
existéncia da suimula nao tem o propdsito de proibir que a Suprema Corte examine 0S casos
com profundidade.

O Ministro Aliomar Baleeiro, conforme enfatiza Neviani (1983, p. 43-44), teve
grande destaque na “quebra do absolutismo da Sumula 71 do STF”, vencendo o “imobilismo
formalista de alguns de seus pares”, ao perceber “um dos casos extremados em que a
translacdo do Onus financeiro do imposto seria impossivel”. No mesmo sentido, Amaral
Junior (2006, p. 130) enuncia uma critica feita por Baleeiro a jurisprudéncia do STF:

A falta de um conceito legal, que seria obrigatério ainda que oposto & evidéncia da
realidade dos fatos, o Supremo Tribunal Federal inclina-se a conceitos econdmico-
financeiros baseados no fendmeno da incidéncia e da repercussdo dos tributos
indiretos, no pressuposto errbneo, data venia, de que, sempre, eles comportam
transferéncia do 6nus do contribuinte de iure para o contribuinte de facto. Entdo,

haveria locupletamento indébito daquele as expensas deste, motivo pelo qual deveria
ser recusada a repeticdo. E o suporte pretendidamente I6gico da Sumula 71.

Foi devido a essa observacao, como bem ressalta Machado Segundo (2011, p. 27),
de que “em determinadas situagdes mesmo o tributo classificado como indireto ndo tem seu
onus transferido ao consumidor final (contribuinte de fato)”, que o Supremo Tribunal Federal,
aperfeicoando a Sumula 71, editou, em outubro de 1969, a Simula 546, com 0s seguintes
dizeres: “Cabe a restituicdo do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisao,

que o contribuinte de jure ndo recuperou do contribuinte de facto o quantum respectivo”.

Percebe-se que o contetdo desta Sumula tem contetdo similar ao do artigo 166 do
CTN. Machado Segundo (2012, p. 232) esclarece, porém, que esse artigo € “posterior ao
entendimento cristalizado nas aludidas simulas, podendo-se dizer que ¢ uma consequéncia
delas”. E explica que, apesar de elas terem sido publicadas em momento posterior ao Codigo
Tributario Nacional, “os julgados que deram origem a sua edicdo comegaram a surgir pelo

Menos vinte anos antes”.

Ainda realgando a importéncia que teve Baleeiro na percepcdo das limitacOes

impostas pela Simula 71 do STF, Neviani (1983, p. 44) menciona:

Gragas a competéncia e descortino do Ministro Aliomar Baleeiro, comecaram a
aparecer sinais de que a Simula n. 71 deveria ser aplicada cum grano salis, isto §,
fazendo distingBes casuisticas de ter sido, ou ndo, possivel a traslacdo do tributo
repetendo, de ela ter factualmente ocorrido, ou ndo. Ndo que a jurisprudéncia se
tenha inclinado ao exame aprofundado ou deliberado de todas as variaveis que, em
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todo caso, poderiam estar em jogo, mas, pelo menos, houve sinais de que seria no
minimo grosseiro aplicar-se a SUmula n. 71 em sua brutal singeleza.

A Simula 71 do STF néo foi cancelada, porém, ndo é mais aplicada. Na verdade,
“seu conteudo apenas foi ‘esclarecido’ pela Simula 546, conforme salientou Machado Segundo
(2012, p. 232). Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 536) afirma que ela esta “ultrapassada, ¢ a 546
guarda sintonia com 0 mandamento do art. 166”. Para Dejalma de Campos (2001, p. 117), a
Sumula 71 foi aperfeicoada pela Simula 546, e, de fato, esta trouxe um quesito que, em tese,

possibilita a restituicdo do tributo pago indevidamente.

Neviani (1983, p. 45-47), na mesma toada, afirma que “a SUmula n. 546 abrandou um
pouco o rigor da antecedente”, que detinha “preconceituosa rigidez e kafkianos efeitos”, mas
salienta que a nova Sumula ndo pode ser considerada “como solucao perfeita ou desejavel, mas
apenas como uma abertura, uma indicacao de luz no fim do tunel da traslacdo tributaria por que a
jurisprudéncia brasileira (...) enveredou em matéria de repeticdo de tributos indevidos”, e faz uma
relevante observacao:

Em que pesem os beneficios que a SUmula, como instituicdo, possa trazer a
administracdo judiciaria, ndo é possivel deixar de considerar que o seu uso desprovido de
um disciplinamento critico envolve riscos enormes de imobilizar, submetendo- a
indesejavel obscurantismo, o Poder Judiciario, tirando-lhe uma das caracteristicas mais
importantes e essenciais, qual seja a da dindmica da manifestacdo da Justica, a
capacidade de fazer do Direito algo vivo, para seres vivos, para uma sociedade de seres
vivos e inteligentes. Formulas sintéticas como aquelas adotadas pelas simulas podem ser
muito cdmodas e Uteis. Mas podem tornar-se comodas demais e constituir-se num
desservico & comunidade jurisdicionada, quando a simula é aplicada sem o necessario

disciplinamento critico e sem a necessaria abertura intelectual e disposigao de examinar a
fundo cada caso submetido ao crivo judiciario.

Vittorio Cassone (2001, p. 453) assevera que “o entendimento da Sumula 546
vem sendo mantido pelo STF, e pelo STJ também, embora por vezes a dificuldade consista
em se saber se efetivamente ocorre o fendmeno da translacdo neste ou naquele tributo ou

contribui¢ao”.

A coexisténcia das duas Sumulas, uma negando e a outra permitindo a restitui¢ao
do tributo indireto, embora possa parecer estranha, ndo é uma contradicdo, uma vez que as
Sumulas foram editadas em épocas diferentes, e a Simula 71 do STF, embora ndo tenha sido
cancelada, ndo é mais aplicada. Alias, esta Sumula teve grande importancia para aflorar o
espirito observador e analista de grandes juristas, como Baleeiro, culminando na edicdo da
Stmula 546 do STF, que, embora ainda apresente limitacdes, j& representa um avancgo

consideravel no campo das discussoes a respeito dos tributos indiretos.
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4.4 Peculiaridades do artigo 166 do CTN — requisitos para a restitui¢do dos

tributos indiretos

O artigo 166 do Cdédigo Tributario Nacional trata especificamente da restituicdo
dos tributos considerados indiretos, ¢ assim dispde: “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-l1a”.

Preliminarmente, € interessante saber qual a provavel origem ou inspiracdo desse
artigo. Neviani (1983, p. 228) questiona como é possivel o artigo 166 do CTN sofrer tantas
criticas e ter sua constitucionalidade posta em discussdo se a Comissdo que elaborou o Codigo
Tributario Nacional era “composta de juristas da maior estatura técnica e moral, além de
pessoas de outras profissdes”. O autor relata que, ao realizar sua pesquisa na documentacéo
com a qual trabalhou a referida Comissao, verificou que “a elaboragdo do artigo 166, da Lei n.
5.172/66, teria por inspiracdo basica o artigo 38 de um anteprojeto de cddigo fiscal para a

Argentina, elaborado em 1942, por Giuliani Fonrouge”.

Conforme explicacdo de Neviani (1983, p. 229), Fonrouge inspirou-se no
“Revenue Act”, editado em 1936, nos Estados Unidos, segundo o qual, para as acdes de
repeticdo especificamente dos impostos criados pelo “Agricultural Adjustment Act”, deveria
ser provado que o contribuinte “suportou o 6nus financeiro do tributo e que ndo se havia
compensado ou reembolsado dele, nem, direta ou indiretamente, havia trasladado tal 6nus”.
Essa regra, portanto, como bem observa Neviani (1983, p. 229-230), foi elaborada para ter
sua aplicagdo “tdo somente no estreito ambito dos impostos criados pelo ‘Agricultural
Adjustment Act’ americano e nao para quaisquer outros impostos ou para todos os tributos”, e
chega a conclusdo de que “na origem, uma norma excepcional, criticavel, mas essencialmente
excepcional. J& Fonrouge, no seu anteprojeto, cometeu erro légico ao tentar generalizar a

aplicacdo dessa norma excepcional a todos os tributos, e acabou legislando pela exce¢do”.

Essa é a provavel origem do artigo 166 do CTN, apontada por Neviani (1983, p.
230), e que “resultou distorcida porque ampliada para um campo de aplicacao que o legislador

do ‘Revenue Act’ jamais suspeitaria”, implicando em uma generalizagao equivocada.
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Ainda em relacdo & Comissdo que elaborou o Cdédigo Tributario Nacional,

Neviani (1983, p. 230-231) salienta que “estavam sendo preparados dois textos de

Anteprojetos, que se complementariam: o referido anteprojeto e o Anteprojeto da Lei

Organica do Processo Tributario, este Ultimo da lavra de Gilberto de Ulh6a Canto”. Por algum

motivo, o anteprojeto de Ulhoa Canto “depois de enviado as autoridades que o solicitaram,

perdeu-se nos escaninhos insondaveis das reparticbes e ndo chegou a ser enviado ao
Congresso”. Em seu artigo 117, o tema da restituicao estava tratado nos seguintes termos:

Art. 117 — E parte legitima para pleitear a repeticdo, o sujeito passivo da obrigagio

tributaria ou o infrator que tiver pago penalidade, ainda que o efetivo encargo

financeiro tenha sido transferido a outrem. Quem provar a transferéncia, dispora de

acdo regressiva contra o sujeito passivo reembolsado, ou podera integrar a lide como
assistente, e requerer ao juiz que a restituicdo lhe seja feita.

Neviani (1983, p. 232) argumenta que, provavelmente, em virtude da farta
jurisprudéncia com entendimento contrario ao do supracitado artigo do Anteprojeto, e
buscando uma “tentativa de conciliagdo de opinides dentro da comissdo elaboradora do
Codigo Tributario Nacional, a matéria foi reformulada”, originando o texto que, atualmente,
encontra-se disposto no artigo 166 do CTN, e, sabiamente, tece a seguinte critica:

Ressalvada a autoridade cientifica do autor do Anteprojeto de lei adjetiva, que na
sua primitiva redagdo optara por solucéo cientificamente defensavel e justa porque
ndo criava privilégio adicional para o eréario, cumpre reconhecer que melhor fora
manter as ideias do mencionado artigo 117 do anteprojeto. A emenda (o artigo 166
do CTN) deteriorou 0 bom soneto. Tenho para mim que o artigo 166 é uma
distorcdo no excelente sistema juridico-tributario inaugurado pelo CTN. A sua

aplicacdo deu e dard margem a todo tipo de incertezas e de iniquidades, s6 fazendo
diminuir ainda mais os casos de restituicdo concedida.

Feita essa abordagem histérica, o foco, a partir de agora, se concentra nos
requisitos que o artigo 166 do CTN trouxe para restituicdo dos tributos indiretos: o
contribuinte repetente do indébito devera provar que suportou o encargo financeiro, ou, se 0
tiver repassado, que apresente autorizacdo do terceiro que suportou o referido encargo, que,

no caso, é o contribuinte de fato.

Machado Segundo (2012, p. 229) afirma que “¢é conhecido o obstaculo criado pela
Fazenda Publica para a restitui¢do de tributos indiretos”. O Fisco presume que o contribuinte
de direito sempre repassa o0 6nus do tributo, embutindo o valor no preco da mercadoria.
Entretanto, essa translagdo nem sempre ocorre. Ainda com base na alegacdo Fazendaria, caso
ocorra, indevidamente, pagamento de tributo, restituir o contribuinte resultaria em
locupletamento sem causa, uma vez que este ja teria reembolsado, no momento do repasse, 0

tributo pago. Dessa forma, mesmo que o tributo fosse reconhecidamente indevido, ndo
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poderia haver restituicdo. Ocorre que, nessa Ultima situacdo, haveria enriquecimento sem

causa do Fisco, o que, em respeito ao principio da isonomia, ndo € aceitavel.

Para Tarcisio Neviani (1983, p. 233-234), a prova de que ndo houve repasse do
onus do tributo “se esgota com a exibicdo do recibo ou comprovante de pagamento do tributo
indevido”. Em critica feita ao artigo 166 do CTN, o doutrinador defende que “a transferéncia
do 6nus financeiro a terceiro (...) ndo pode ser admitida como matéria de defesa do erario”, e
explica:

Quem paga suporta, com exclusividade, o 6nus financeiro do montante pago. Quem
paga tributo indevido, obviamente Ihe suporta o dnus financeiro, quer o contribuinte
consiga, quer ndo consiga, transferir a terceiro o dnus econdmico do tributo
indevidamente pago. Por sua vez, a transferéncia deste 6nus a terceiro é fato

estranho & relacdo juridico-tributéria, e é fato ndo considerado pelo artigo 4 do
Cobdigo Tributario Nacional como caracterizador da natureza juridica do tributo.

Ao mesmo tempo, defende o autor que, se a Fazenda quiser se opor a restituicao
do indébito utilizando o argumento de que ocorreu a transferéncia do 6nus econémico, que
caiba a ela produzir essa prova, para que ndo haja “quebra de todos os principios de justica, a
criacdo de novo e odioso privilégio para a Fazenda Publica que, devendo provar em sua

defesa, pretende, absurdamente, que a prova seja feita por aquele a quem nao aproveita”.

Na mesma toada, Machado Segundo (2012, p. 231) ressalta que “em principio, o
onus de provar a ocorréncia da repercussdo, se pertinente a sua invocacao, seria da Fazenda, e
ndo do autor da agdo, a teor do que didaticamente dispde o art. 333, I, do CPC”. Em sua obra
“Repeticao do Tributo Indireto: incoeréncias e contradi¢des”, Machado Segundo (2011, p. 35)
orienta que “essa prova, dificil, poderia em tese ser feita por meio de pericia, que apure a

auséncia de influéncia do 6nus tributério sobre a formagdo do prego”.

Com relacéo ao segundo requisito positivado no artigo 166 do CTN, nas palavras
de Neviani (1983, p. 234), “abandona os pressupostos cientificos do Direito Tributério
quando exige que o repetente se faca autorizar pelo terceiro a quem o 6nus financeiro do
tributo teria sido transferido para repetir o indébito”. A critica se deve ao fato de que se estaria
inserindo, forcosamente, um estranho na relacdo juridico-tributaria, pois a restituicdo do
tributo indevido ficaria na dependéncia da autorizacdo concedida pelo terceiro. O autor induz
a reflexdo com o seguinte questionamento:

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 Ihe é devido desse terceiro? E claro que ndo, pois ele ndo é
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contribuinte, e a lei ndo permite a Fazenda Publica cobrar tributo de quem néo o
deva. Mas, pela malfadada presumida translacéo, o énus financeiro desse tributo néo
recairia sobre esse terceiro? Sim. Mas se, apesar disto, o 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 Tributario, atribuir
qualidade a esse terceiro para "autorizar" o contribuinte legal que pagou o indevido a
repetir? Nao ha logica nisto.

Deveras relevante também é a observacao feita por Machado Segundo (2011, p.
35) quanto a segunda alternativa proposta pelo artigo 166 do CTN. O autor ressalta a
dificuldade que o contribuinte de direito teria para conseguir dos contribuintes de fato a
autorizacdo para requerer a repeticdo do indébito tributario, pois “tendo em vista a
impossibilidade de identificar e localizar nimero t&o grande de consumidores, notadamente
no caso de venda a consumidor final documentada por cupom fiscal simplificado, essa

alternativa torna-se, na pratica, inviavel”.

Complementando, Neviani (1983, p. 89) analisa que, mesmo que fossem
identificados os contribuintes de fato, também seria bastante dificil comprovar que foram eles
guem, realmente, suportaram o 6nus do tributo. Com isso, “instaura-se, pois, um circulo
vicioso, de sorte que, a prevalecerem os critérios jurisprudenciais correntes, quase nunca o
Erario serd obrigado a restituir o que indevidamente recebeu e estardo legitimados todos e

quaisquer abusos do poder tributante”.

Verifica-se, portanto, que, embora o contribuinte de direito tenha legitimidade
para pleitear a restituicdo do indébito tributario, dificilmente obtera éxito, tendo em vista 0s
Obices criados pela Fazenda Puablica e endossados pela atual jurisprudéncia. Machado
Segundo (2011, p. 35) evidenciando a incoeréncia com a qual é tratado o tema da repeticao de
tributos indiretos, examina, por sua vez, o tratamento conferido ao contribuinte de fato e

questiona de forma esclarecedora e instigante:

Afinal, se o “de direito” ndo pode pleitear a restituicdo porque quem teria sofrido o
onus seria, na verdade, o contribuinte “de fato”, poderia este, em nome proprio,
pleitear tal devolucdo? Ou, por outras palavras, se a repercussdo do 6nus financeiro
tem relevancia juridica suficiente para suprimir direitos do contribuinte legalmente
definido como tal, teria também para transferir esses direitos ao consumidor final,
dito contribuinte de fato? Quando o contribuinte de fato formula qualquer pretenséo,
relativamente ao tributo que lhe é economicamente repassado, 0 primeiro argumento
levantado pela Fazenda, em sede de contestacdo, € a ilegitimidade ativa do
contribuinte de “fato”. Afinal, diz-se, ele ndo tem nenhuma relacéo juridica com o
Estado, sendo a repercussdo, por ele sofrida, meramente econémica. (...) Ora, por
gue negar ao contribuinte “de fato” o direito a restituigdo, se a circunstancia de ter
sido ele que “na verdade” sofreu o 6nus da cobranga indevida ¢ o argumento para se
negar essa restituicao ao contribuinte “de direito”?
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Por todos esses motivos, mais parece que a verdadeira intencdo do artigo 166 do
CTN ¢é impedir a restituicdo dos tributos considerados indiretos. Neviani (1983, p. 236)
salienta que esse artigo esta “ab-rogando o principio da legalidade dos tributos, porque
permitira ao fisco todo género de abusos, na certeza de que a repeticdo do indébito em matéria
tributéria rarissimamente funciona”, enfatizando que a prova a que se refere esse artigo é a de

que o contribuinte suportou o 6nus financeiro do tributo.

Ives Gandra (2001, p. 176) afirma que “o art. 166 ¢, portanto, um primor de
inconstitucionalidade, de contradicdo, de ma formulacdo legislativa, intrinseca e
extrinsecamente, sendo dos poucos dispositivos que ndo honram o diploma de excepcionais
qualidades em que estdo inseridos, o Codigo Tributario Nacional”, sobretudo porque viola a

garantia a tutela jurisdicional. Conforme o esclarecimento de Machado Segundo (2011, p. 40),

tem-se no art. 166 do CTN uma disposicdo de lei que exclui da apreciagdo do
Judicidrio, ndo raro irremediavelmente, indmeras lesdes ou ameacas a direito,
servindo de enorme, e muitas vezes intransponivel, embarago para que contribuintes
submetam ao Judiciario a analise a respeito da validade de pagamentos feitos a titulo
de ICMS, IPI ou ISS. (...) Como observa Gilberto de Ulhoa Canto, “se a Fazenda,
que pode, sem duvida, recusar a restituicdo ao contribuinte econémico pelo fato de
com ele ndo ter tido vinculo juridico também se permitir recusar a devolucdo ao
contribuinte de direito, com a alegacdo de que ele transferiu a terceiro o encargo
financeiro, é certo que se perpetua a ilegalidade consistente no préprio pagamento
indevido, 0 que ndo pode, evidentemente, ser 0 objetivo do intérprete e do aplicador
da lei”.

Tarcisio Neviani (1983, p. 237-238), ap0s tecer reiteradas criticas ao artigo 166 do
CTN, defende sua substituicdo pelo ja comentado artigo 117 do Anteprojeto, uma vez que,
para o doutrinador, esse dispositivo “teria a enorme virtude de dissuadir a Fazenda Publica

das frequentes praticas abusivas e coativas na exigéncia de tributos indevidos”.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Embora muitos doutrinadores abordem a classificagdo dos tributos em diretos e
indiretos de maneira bastante simples, como se fosse uma ldgica matematica, seguindo
sempre um parametro, essa diferenciacdo merece alguns cuidados. Dependendo da situacéo,
um mesmo tributo pode ser direto ou indireto. O fendmeno da repercussdo econdmica, no
qual, para os tributos considerados indiretos, ha o repasse do encargo para o contribuinte de
fato, ndo deve ser visto como uma regra, uma vez que o contribuinte de direito pode ou néo
repassar o valor do tributo para o proximo da cadeia. No caso de ndo haver esse repasse, 0
tributo, mesmo tendo a natureza juridica apta a promover o repasse, sera, na classificacéo,
direto. E o inverso podera ocorrer, sem dificuldades, com os que tributos que, naturalmente,
sdo tidos como diretos. E necessario, portanto, observar cada caso de forma particular, pois
ndo ha um método seguro para, simplesmente, apontar determinados tributos e fazer essa
classificacdo. Tudo dependera das circunstancias do caso concreto, afinal, o direito ndo pode

ser uma Ciéncia Exata.

Alguns doutrinadores defendem que, se o tributo deve ser instituido através de lei,
o chamado “tributo indevido” ndo ¢, de fato, tributo, mas, tdo-somente, uma quantia recolhida
indevidamente como se tributo fosse, posto que ndo teve origem por meio de lei. Ocorre que
esses valores pagos indevidamente, seja de forma espontanea ou a partir da cobranca realizada
pelo Estado, ndo perdem sua natureza tributaria, e, portanto, sdo tributos. Para que sejam
reconhecidos como indevidos, os tributos precisam, antes de tudo, de existir. A partir de sua
existéncia dentro do Direito Tributario € que sua validade podera ser questionada. Sendo
indevido, o tributo contera vicios, e, portanto, ndo podera produzir efeitos, sendo eliminado

do ambito juridico.

A obrigacdo tributaria tem, de um lado, o sujeito ativo, que é o Fisco, e, de outro,
0 sujeito passivo, que pode ser o contribuinte, caso tenha relacdo pessoal e direta com o fato
gerador, ou o responsavel tributario, quando a lei assim determinar. De acordo com o Codigo
Tributario Nacional, a repeticdo do indébito s6 podera ser pleiteada pelo sujeito passivo da
relacdo juridica. Em linhas gerais, sujeito passivo € aquele que tem o dever legal de pagar o
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tributo. Dessa forma, apenas o contribuinte de direito é sujeito passivo de uma relacdo
juridico-tributaria, havendo, nesse caso, repercussao juridica do tributo. Nos tributos
considerados indiretos, a mera repercussdo econdmica do encargo tributario para o
contribuinte de fato ndo garante a este o direito de requerer a restitui¢cdo do indébito, uma vez
que n&o integra a relagio obrigacional tributaria. E exatamente nesse ponto que se encontra a
maior problemética que envolve o tema: o contribuinte de fato, salvo exce¢do, mesmo que
suporte o 6nus econdmico do tributo, ndo podera pleitear a restituicdo, ja que nem faz parte da
relacdo juridica. Por outro lado, o contribuinte de direito s6 podera ter restituido o tributo
pago indevidamente, se provar que ndo o repassou para o contribuinte de fato ou, caso o tenha
repassado, consiga autorizacdo deste. Assim, quem tem legitimidade ativa ad causam €

apenas o contribuinte de direito.

As condi¢des acima expostas deixam claro que ha muitas dificuldades para se
obter éxito num pedido de restituicdo de tributos indiretos. Para o contribuinte de direito, na
prética, provar que ndo houve repasse de tributo ou conseguir autoriza¢do de quem suportou o
encargo econémico sdo duas opg¢des praticamente impossiveis de serem atendidas. Ja para o
contribuinte de fato € ainda pior, porque, de modo geral, sequer ha uma esperanca de que ele
possa integrar a relagdo juridica. Melhor para a Fazenda Publica, que, devido a tanta falta de
coeréncia no ordenamento juridico brasileiro, enriquece as custas dos cidaddos que, por

quaisquer motivos, podem recolher tributos indevidamente.
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