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“Se a luta por uma ideia de descricdo exaustiva
dos aspectos da regra abstrata de incidéncia foi
uma forma de combater o arbitrio ou n&do é uma
discussao. O fato € que para se defender a ideia
de uma legalidade tributaria, hoje, ha de se
enfrentar os fantasmas que a doutrina nacional
tributaria pareceu ndo muito disposta a encarar”.

(José Maria Arruda de Andrade)



RESUMO

A acgao de restituicdo constitui um dos principais mecanismos processuais que visam
a efetivagao do principio da capacidade contributiva no Direito Tributario. Muito além
da sua pertinéncia objetiva frente as garantias do dever de somente pagar tributos de
acordo e na propor¢cao do que € devido, a referida demanda pode ser concebida
enquanto um simbolo efetivo do direito de acesso a prestagdo jurisdicional,
prerrogativa esta esculpida no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. O que se
percebe, porém, é que, apesar de toda essa estrutura juridico-principiolégica em que
esta inserida, quando o assunto é a restituigdo de tributos indiretos, muitas sdo as
celeumas engendradas pela jurisprudéncia nacional, especialmente em favor do ente
fazendario. Isso porque o tratamento conferido pelos Tribunais Superiores, mormente
o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, relativamente a
delimitagdo da sujeigcéo ativa na ag&o de restituicdo de tributos indiretos, praticamente
inviabiliza o pleito repetitorio dessa modalidade de tributos. Dessa forma, esta
monografia, com alicerce no método indutivo, tem o propdsito de aferir as incorregdes
conceituais sobre as quais se assentaram a jurisprudéncia nacional, demonstrando,
ao final, que a pratica de condicionar o direito a restituigdo de tributos indiretos, pelo
contribuinte de direito, a necessidade de se fazer prova da assun¢do do encargo
financeiro ou, no caso da translagdo, de que o contribuinte de fato autorizou o pleito
repetitorio esta dissociada dos preceitos normativos que regulamentam a propria ideia
de restituigao.

Palavras-chave: tributo indevido; tributagéo indireta; direito a restituigao; legitimidade
ativa ad causam; interpretacao jurisprudencial.



RESUME

L’action en restitution constitue I'un des principaux mécanismes procéduraux visant a
mettre en ceuvre le principe de la capacité contributive dans le droit fiscal. Bien au-
dela de sa pertinence objective devant les garanties de 'obligation de seulement payer
des tributs en conséquence et au prorata de ce qui est dd, ladite demande peut-étre
congue comme un symbole effectif du droit d’accés a la prestation juridictionnelle,
prérogative qui est sculptée dans I'art. 5e, XXXV, de la constitution fédérale. Ce que
'on percoit, cependant, c’est que, malgré toute cette structure juridique-principe a
laquelle elle s’insére, quand il s’agit de restituer des tributs indirects, de nombreuses
afflictions sont engendrées par la jurisprudence nationale, en particulier en faveur de
'étre humain. C’est parce que le traitement accordé par les cours supérieures,
notamment la Haute Cour et la Cour supréme fédérales, en ce qui concerne la
délimitation de I'assujettissement actif dans I'action en restitution de tributs indirects,
Cela rend pratiquement impossible le plaidoyer répétitif de cette modalité de tribut.
Ainsi, cette monographie, reposant sur la méthode inductive, a pour objet d’apprécier
les erreurs conceptuelles sur lesquelles s’est fondée la jurisprudence nationale, en
démontrant finalement que la pratique de conditionner le droit a la restitution de taxes
indirectes, par le contribuable de droit, a la nécessité de faire la preuve de la prise en
charge de la charge financiére ou, dans le cas de la translation, que le contribuable de
fait a autorisé le plaidoyer répétitif est dissociée des préceptes normatifs régissant
I'idée méme de restitution.

Mots-clés: fiscalité indirecte; droit a la restitution; Iégitimité active ad causam;
interprétation jurisprudentielle.



SUMARIO

1INTRODUGAO ...ttt 9
2 ANALISE DOS ASPECTOS FUNDAMENTAIS RELATIVOS A AGAO DE
REPETIGAO DO INDEBITO TRIBUTARIO NO DIREITO BRASILEIRO ................ 13
2.1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A REPETICAO DO
1N == @ TR 14
2.2 O TRIBUTO INDEVIDO E A NATUREZA JURIDICA DO INDEBITO TRIBUTARIO
.................................................................................................................................. 17
2.3 O PAGAMENTO DO TRIBUTO INDEVIDO E O DIREITO A REPETICAO DO
1N == @ TR 21
3 LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM PARA A PROPOSITURA DA AGAO DE
RESTITUIGAO DE TRIBUTOS INDIRETOS ..........cocooiiiiiiecieeeeeieeee e, 27

3.1 A CONTROVERTIDA CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS EM DIRETOS E
INDIRETOS E A DEFINICAO DOS CONTRIBUINTES DE FATO E DE DIREITO... 28

3.1.1 A teoria da repercussao juridica enquanto meio de caracterizacao do

tribUtO INAIreto ... ... s 32
3.2 O INSTITUTO DA LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM E O FENOMENO DA
REPERCUSSAO JURIDICA A LUZ DO ART. 166 DO CTN......coceovieeeeieeeeeeees 34
4 ANALISE CRITICA DA JURISPRUDENCIA NACIONAL EM MATERIA DE
RESTITUICAO DE TRIBUTOS INDIRETOS .........coooviieeeece e 41
4.1 A TRIBUTACAO INDIRETA A LUZ DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES ... .ttt e e e e e e e e e e e e ettt e e e e aeeaaaaaaaeeaaeeeeaaaanns 42

4.1.1 O posicionamento do STJ acerca da legitimidade ativa ad causam na
restituicao de tributos indiretos .................ooooi s 46
4.1.2 O posicionamento do STF acerca da legitimidade ativa ad causam na
restituicao de tributos indiretos .................ooooi s 50
4.2 A INCORRECAO DAS PREMISSAS ADOTADAS PELA JURISPRUDENCIA... 54
4.2.1 A dificuldade em se determinar a extensao do conceito de repercussao 57
4.2.2 A inobservancia da distingao entre os institutos do preco e do tributo .. 59
4.2.3 A necessidade da inversao do 6nus da prova da repercussao em desfavor
do ente fazendario..............ooo i 61
5 CONSIDERAGOES FINAIS ..........cooiiiieeeeeeeeee ettt 65
REFERENCIAS ...ttt n e 71



1 INTRODUGAO

No Direito Tributario, os tributos podem ser classificados como diretos ou
indiretos, levando-se em consideragao, para essa categorizagéo, a quem se atribui o
encargo financeiro relativo a realizagdo da prestagao pecuniaria compulsoria. Nesse
sentido, o tributo direto € aquele em que o préprio individuo que realizou a hipotese
de incidéncia tributaria, comumente designada como fato gerador, realiza o
pagamento correspondente. Ja em relag&o ao tributo indireto, o individuo responsavel
por arcar com o 6nus financeiro relativo a hipotese de incidéncia tributaria € pessoa
distinta de quem efetivamente realizou o fato gerador.

Nessa esteira, o Cddigo Tributario Nacional, ao dispor sobre o instituto da
repeticdo do indeébito, prevé que a legitimidade ativa ad causam para a propositura da
acao de restituicdo do indébito tributario recai sobre o sujeito passivo da relagéo
juridico-tributaria. Na doutrina e jurisprudéncia nacionais, ressalte-se, o sujeito passivo
€ um género do qual decorre as espécies contribuinte e responsavel tributario.

Com efeito, o contribuinte de direito caracteriza-se como sendo a pessoa
que tem uma ligacao direta e pessoal com a situagédo que constitui o fato gerador da
obrigagao tributaria. O responsavel tributario, por outro lado, € aquele que,
substituindo o contribuinte, figura no polo passivo da relag&o juridico-tributaria em
razao de uma predeterminagdo estatal, cujo objetivo é facilitar as atividades de
arrecadacao e de fiscalizagao tributaria.

Para a presente monografia, ndo se fazem necessarias maiores
consideragdes quanto a figura do responsavel tributario, mas sim a analise conjectural
dos deslindes conceituais a partir do contribuinte tributario. Isso porque, como
anteriormente mencionado, os tributos indiretos permitem o repasse do encargo
financeiro ao préximo da cadeia produtiva. Tal situagdo, em si mesma considerada,
constitui a problematica atinente a restituicio dessa modalidade de tributos e,
consequentemente, a importancia da decomposicdo analitica do contribuinte
tributario.

Em outras palavras, portanto, para que seja possivel pleitear a restituicao
de tributos indiretos, é necessario observar a ocorréncia da transferéncia da
repercussao juridico-tributaria, compreendida sob a perspectiva de quem suporta,
legalmente, o 6nus da carga tributaria.
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Com efeito, para que o 6nus tributario seja transferido, faz-se necessaria a
presenca de uma dualidade de sujeitos: o contribuinte de direito (de jure) e o
contribuinte de fato (de facto). O primeiro, como ja posto, € o sujeito eleito pelo
legislador ordinario com vistas a integrar o polo passivo da relagdo obrigacional
tributaria, comumente designado como sujeito passivo. O segundo, por sua vez, é
quem, por efeito da transferéncia, suporta efetivamente a carga tributaria, embora a
lei ndo o designe para esse fim.

E a partir dessa subdivisdo na classificagdo do contribuinte tributario que
surge, para a restituicdo de tributos indiretos, a problematica quanto a legitimidade
ativa para a propositura da agdo, uma vez que, conforme dispde a regra do Codigo
Tributario Nacional, apenas o sujeito passivo (contribuinte de direito e responsavel
tributario) teria legitimidade para a propositura da demanda.

Dessa forma, a presente monografia tem como objetivo central a analise
das disposig¢des jurisprudenciais que consolidaram a tese interpretativa que restringe
o direito a repeticdo de tributos indiretos ao contribuinte de direito, condicionando o
exercicio dessa prerrogativa, no entanto, a prova da assungao do encargo financeiro
ou a prova de que o contribuinte de fato autorizou o pleito repetitorio.

Como objetivos especificos, pretende-se demonstrar que: (i) a classificagao
dos tributos em diretos e indiretos € absolutamente difusa e de dificil delimitagao, de
modo que a utilizagdo dessa categoria, com vistas a restringir ou condicionar a
legitimidade ativa na agéo de restituigdo, € uma pratica eminentemente contraria a
relagdo juridico-tributaria; (ii) o direito a restituicdo, muito embora expressamente
previsto em normas especificas do Codigo Tributario Nacional, € uma prerrogativa
constitucionalmente prevista, de modo que as hipdteses que erigem o direito
repetitorio ndo séo extraidas exclusivamente da norma infraconstitucional; e, por fim,
que (iii) o instituto da legitimidade ativa ad causam, muito embora de cunho
eminentemente processual, pode ser compreendido a partir da sua pertinéncia
subjetiva frente a relagao juridica de direito material.

Para isso, analisar-se-a, em um primeiro momento, o0s aspectos
fundamentais relativos a acao de repeticao do indébito tributario no direito brasileiro.
Nessa oportunidade, serao destacados os conceitos primordiais que envolvem a agao
de restituicdo enquanto medida processual que visa a devolucdo de quantias
indevidamente recolhidas aos cofres publicos. Trata-se, portanto, de uma analise
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preambular a problematica desta pesquisa, indispensavel ao aprofundamento das
discussodes que aqui serao abordadas.

ApoOs, passar-se-a a decomposigao analitica do instituto da legitimidade
ativa ad causam para a propositura da acio de restituicdo de tributos indiretos. Nesse
momento, serdo demonstrados os pontos divergentes da doutrina quanto a
classificagao dos tributos em diretos e indiretos e a influéncia que tal categorizagéo
exerce na delimitagdo da sujeigéo ativa para a propositura da demanda, bem como a
definicdo processual do instituto da legitimidade e a conexdo subjetiva que esse
elemento pressupde com a relagdo juridica de direito material.

Por derradeiro, serdo tecidos comentarios criticos a doutrina nacional em
matéria de restituicdo de tributos indiretos. Isso porque, conforme se pretende
demonstrar ao longo desta monografia, o tratamento conferido pela jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores relativamente a legitimidade ativa para figurar na demanda
repetitéria de tributos indiretos praticamente impossibilita o exercicio pleno da
restituicao dessa modalidade de tributos. Assim, serdo demonstradas as incorre¢des
das premissas adotadas pela jurisprudéncia de forma a evidenciar os obstaculos
criados pelo ente fazendario a pretensao da restituicido dos tributos sob essa
modalidade.

A discusséo abordada nesta monografia mostra-se relevante a medida em
que pressupde a necessidade da compreensdo sistematica das normas,
considerando-se, para isso, as disposi¢cdes constitucionais que erigem o direito a
restituicdo a categoria de direito fundamental, conforme se demonstrara nos préximos
capitulos.

Além disso, a acao de restituicdo, conforme demonstrado alhures, constitui
uma medida processual que objetiva garantir ao sujeito passivo da relag&o juridico-
tributaria a devolugao de tributos que, porventura, tenham sido pagos indevidamente
ou recolhidos a maior. Nesse sentido, a importancia do direito a repeticdo esta
consignada na efetivagao do principio da capacidade contributiva, compreendido sob
uma perspectiva que visa a justiga fiscal, uma vez que a referida demanda tem como
objetivo o restabelecimento do status quo ante do contribuinte tributario com a
devolucéo daquilo que fora indevidamente recolhido aos cofres publicos.

Nesse diapasao, a importancia da presente pesquisa, sob o prisma social,
estd no sentido de se ver efetivadas as garantias constitucionais previstas no

ordenamento juridico, uma vez que o direito a restituigho de um tributo pago
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indevidamente, seja ele decorrente de uma exigéncia sem amparo legal, seja ele
decorrente de exigéncia inconstitucional, tem fundamento na propria Constituicdo
Federal.

No que diz respeito a razdo para que o tema se mostre juridicamente
relevante, evidencia-se a necessidade da interpretacao sistematica do ordenamento
juridico brasileiro, objetivando que os direitos ali contidos sejam efetivamente
cumpridos, ainda que ndo expressamente exarados. Esse ideario, conforme se
pretende demonstrar, traduz-se como um dos objetos da presente monografia, cuja
pretensdo € evidenciar, especificamente, as incorre¢gdes jurisprudenciais que
fundamentaram a interpretacéo dos Tribunais Superiores relativamente ao tratamento
conferido a matéria de restituicao de tributos indiretos.

Quanto a perspectiva metodoldgica, o método utilizado para a abordagem
do problema é o método indutivo, uma vez que, a partir da exposicdo de casos
concretos, pretende-se extrair a conclusao relativa as incorregdes conceituais sobre
as quais se fundamentam a jurisprudéncia nacional, especialmente no que diz respeito
a delimitacéo do direito a restituicdo de tributos indiretos, pelo contribuinte de direito,
a necessidade comprobatoria.

Quanto aos métodos de procedimentos, utilizar-se-a o método historico, a
medida em que a pesquisa pretende analisar as variadas disposi¢des juridicas acerca
da problematica, visando a uma concatenacao de posicionamentos doutrinarios desde
os primérdios da aparicdo do instituto da repeticdo no direito brasileiro até a
atualidade, além do método comparativo, consistente no confronto de disposicoes
doutrinarias acerca do problema analisado, pretendendo-se demonstrar os variados
posicionamentos existentes na doutrina acerca do instituto da legitimidade ativa ad
causam na acgao de restituicdo de tributos indiretos.

Ja em relagcdo as técnicas de pesquisa, por fim, utilizar-se-a a
documentacao indireta, uma vez que as fontes para o levantamento da problematica
aqui exposada serao erigidas através da pesquisa documental, como a analise de
documentos publicos, a exemplo do Cdédigo Tributario Nacional e a Constituicdo
Federal. Empregar-se-a também a pesquisa bibliografica enquanto fonte secundaria,
tendo em vista que o presente trabalho fundamentar-se-a a partir da analise de
publicacdes cientificas, livros didaticos e periddicos informacionais.
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2 ANALISE DOS ASPECTOS FUNDAMENTAIS RELATIVOS A AGAO DE
REPETIGAO DO INDEBITO TRIBUTARIO NO DIREITO BRASILEIRO

A nocdo atrelada a constitucionalidade das normas do ordenamento
juridico brasileiro justifica-se a medida em que se compreende que a Constituicao
Federal, enquanto norma superior, estabelece parametros principiolégicos sobre os
quais deve se fundamentar o sistema normativo infraconstitucional. Dessa forma, o
direito a restituicdo de tributos indevidamente recolhidos aos cofres publicos, embora
expressamente consignado no Codigo Tributario Nacional — norma hierarquicamente
inferior a Constituigdo — também encontra guarida sob os preceitos constitucionais da
Carta Maior.

E dizer, pois, que o direito & restituicdo, conquanto ndo esculpido, stricto
sensu, em normas especificas da Constituicao Federal, esta presente na subjetividade
dos preceitos ali contidos, especialmente quando se compreende que a integragéo
das normas do ordenamento juridico brasileiro segue a hermenéutica da interpretagcéo
sistematica, segundo a qual as normas n&o devem ser individualmente assimiladas,
mas sim compreendidas a partir de uma contextualizagdo normativa sob a qual estao
inseridas.

Com efeito, a estrutura normativo-constitucional que estabelece os
alicerces sobre os quais € constituido todo o sistema juridico-tributario € instituida por
uma série de principios que norteiam e limitam a atividade do ente federativo
tributante. Essa estrutura, sistematicamente considerada, tem o conddo de
condicionar a atividade tributaria ao exercicio da competéncia tributaria, signo
presuntivo da aptidao de instituir tributos.

Nessa esteira, este capitulo € dedicado a analise dos aspectos
fundamentais que norteiam a acéo de repeticdo do indébito tributario, especialmente
a base constitucional sob a qual se insere o direito a restituicdo de tributos
indevidamente recolhidos aos cofres publicos, bem como a definigdo do que vem a se
caracterizar enquanto o indébito tributario e o pagamento de tributo indevido. Trata-se
de uma abordagem essencial para a contextualizagdo da matéria, a fim de que, nos
préximos capitulos, o instituto esteja clarificado sob as suas hipéteses de cabimento.

Aqui, a analise consubstancia-se, portanto, a partir da afericdo do direito
material relativo a acdo de repeticdo do indébito tributario no direito brasileiro,

pretendendo conduzir o leitor a afericdo das instrugbes normativas que legitimam a
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insurgéncia do direito a restituicdo, viabilizando, dessa forma, a posterior analise

conjectural dos seus deslindes processuais.

2.1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A REPETICAO DO
INDEBITO

E possivel apontar, em um primeiro momento, dentre a base principioldgica
que fundamenta os direitos basicos do contribuinte, o principio constitucional da
legalidade, previsto no art. 150, |, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). O
conteudo normativo nele previsto condiciona a validade da exagdo tributaria a
expressa previsao legal, isto €, para que um tributo seja valido, € necessaria uma lei,
formalmente considerada, que o institua.

E ndo apenas isso. A extensdo semantica atrelada ao principio da
legalidade atinge também o seu viés material, o que significa dizer que, sob o ponto
de vista material, a legalidade deve ser observada como uma forma de protegédo do
contribuinte contra quaisquer exigéncias sem fundamento legal e, especialmente,
como forma de evitar a aplicagdo equivocada das normas (PRIA, 2016). Em outras
palavras, para que o principio da legalidade exerga, de fato, a sua fungdo no
ordenamento juridico, ndo basta que as leis infraconstitucionais obedegam a critérios
técnico-procedimentais, devendo estas buscarem contextualizar as situagdes faticas
a extenséo sistematica das normas.

E a partir desse entendimento, portanto, que se verifica o direito a
restituicdo como consequéncia do principio da legalidade, uma vez que todo tributo
cobrado fora dos parametros fixados em lei consubstanciar-se-a em uma exagao
exigida irregularmente, de forma que qualquer pagamento efetuado a pretexto do
recolhimento de exigéncia imposta nessa circunstancia sera considerado indevido,
pois viola, diametralmente, o conceito de legalidade, formal e materialmente
considerado (PRIA, 2016).

Além disso, & possivel apontar, como segundo fundamento constitucional
do direito a restituicdo, o principio do n&o-confisco, consagrado no art. 150, IV, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Esse principio, individualmente considerado,
consubstancia a prerrogativa conferida ao contribuinte de somente contribuir para a

arrecadacgéao do Estado nos limites da razoabilidade e da proporcionalidade.
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No entanto, problemas ocorrem no momento da delimitagdo do que vem a
ser caracterizado, no ordenamento juridico brasileiro, como um tributo confiscatorio.
A doutrina de Carvalho (2013, p. 158-159), por exemplo, assevera a dubiedade
atrelada a essa categorizacdo. In verbis:

A tematica sobre as linhas demarcatdrias do confisco, em matéria de tributo,
decididamente nao foi desenvolvida de modo satisfatério, podendo-se dizer
que sua doutrina esta ainda por ser elaborada. Dos inUmeros trabalhos de
cunho cientifico editados por autores do assim chamado direito continental
europeu, nenhum deles logrou obter as fronteiras do assunto, exibindo-as
com a nitidez que a relevancia da matéria requer. lgualmente, as elaborag¢des
jurisprudenciais pouco tém esclarecido o critério adequado para isolar-se o
ponto de ingresso nos territérios do confisco. Todas as tentativas até aqui
encetadas revelam a complexidade do tema e, o que é pior, a falta de
perspectiva para o encontro de uma saida dotada de racionalidade cientifica.
[...] Intrincado e embaragoso, o objeto da regulagéo do referido art. 150, IV,
da CF, acaba por oferecer unicamente um rumo axiolégico confuso, cuja nota
principal repousa na simples adverténcia ao legislador dos tributos, no sentido
de comunicar-lhes que existe limite para a carga tributaria. Somente isso.

A partir do entendimento acima exposado, é possivel afirmar que a
extensdo do conteudo semantico associado a conceituagdo da confiscatoriedade
perpassa uma seérie de indeterminagdes juridicas do que vem a se manifestar dentro
dos limites da razoabilidade. Assertivamente analisando a questdo, salutar é a
premissa de Darzeé (2014, p. 30), que confirma ser “a primeira delas o fato de conviver,
no sistema juridico, vedagao genérica de confisco com previsdo expressa autorizando
a tributagdo excessivamente elevada em casos especificos”.

Com efeito, em que pese existir, na doutrina e jurisprudéncia nacionais,
inquietagbes quanto a extensédo semasioldgica do conceito de confiscatoriedade, ndo
se pode olvidar que se trata de um principio constitucional sob o qual se fundamenta
o direito a restituicdo. Isso porque, ainda segundo Darzé (2014, p. 34), “a carga
tributaria devera ser fixada de forma razoavel e moderada, como forma de n&o
comprometer a existéncia do patriménio ou das fontes de renda dos administrados”,
sob pena de, ao proceder-se de modo diverso, dar origem, irremediavelmente, ao
direito a repeticéo.

Ainda dentre os fundamentos constitucionais do direito a restituigao, cita-
se o tdo consagrado principio da vedagao ao enriquecimento sem causa. De fato,
analisar o instituto da repeticdo do indébito sem que se faga mencéo a vedacio ao
locupletamento ilicito é tarefa desarrazoavelmente impensavel. Tal afirmacgéo justifica-

se, pois, dentre toda a estrutura principioldgica a que esta submetido o direito a
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restituicdo, o locupletamento sem causa se consagra como principal fonte de
fundamentagcdo e, ao mesmo tempo, como impulsionador do atraso no
desenvolvimento do estudo deste tema, especialmente em razdo das indeterminacdes
do alcance da expressao “enriquecimento sem causa” no direito tributario.

Dessa forma, a primordial incorre¢do ao se consagrar o principio ora em
comento como ponto justificante, por exceléncia, do direito a restituicdo esta na
absoluta irrelevancia da configuragdo do enriquecimento, em si mesmo considerado,
como condicionador do surgimento do direito subjetivo a restituicdo. A doutrina de
Canto (1964, p. 112-114), por exemplo, sustenta que “nenhum requisito mais se pode
exigir além da prova do pagamento antijuridico do tributo. O fundamento da devolugéo
reside, assim, na simples demonstracéo da ilegalidade da cobranga efetuada.”

A doutrina de Darzé (2014, p. 36-37) corrobora esse entendimento ao

enfatizar que:

Em regra, basta a prova da ilegalidade do pagamento para justificar o pedido
de repeticdo do indébito, ndo importando se dele tenha decorrido
enriguecimento do Fisco ou, sob outro angulo, empobrecimento do particular
em favor do Estado. [...] A causa da repeticdo €&, pura e simplesmente, a
auséncia de causa para a cobranga, sendo irrelevantes seus efeitos:
empobrecimento do particular x enriquecimento do Fisco.

A partir dos entendimentos acima delineados, € possivel verificar que, em
esséncia, o direito a repeticdo surge como consequéncia do pagamento de uma
exacao indevida, seja ela por vicios formais na sua previsdo legal, seja por ter o
contribuinte recolhido valores a mais do que deveria. Nao importa, pois, se dessa
situacdo se extrai um empobrecimento do contribuinte ou, por outro lado, o
enriquecimento sem causa do Estado. Essa situagao, individualmente considerada,
contribui para a criacdo de critérios outros que nao aqueles previstos
constitucionalmente, isto €, produz requisitos que ndo compdem o rol normativo que
prevé o direito a restituigao.

Essa discussédo, na verdade, manifesta-se a partir da afericao de que parte
da doutrina, justificando ser a vedagao ao locupletamento ilicito a fonte por exceléncia
do direito a restituigdo, sustenta o argumento de que, entre o enriquecimento sem
causa do Estado ou do contribuinte, o primeiro deveria prevalecer, sob a premissa de
que, sendo este o caso, estar-se-ia atendendo a vontade do interesse publico. No
entanto, ndo se pode falar em atendimento ao interesse publico quando o Estado,
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utilizando-se do seu poder legiferante, toma, para si, uma exagdo sem fundamento
legal, agindo de forma arbitraria e contraria a lei.

Sobre a discusséo, necessaria se faz, mais uma vez, a observancia do que
leciona Darzeé (2014, p. 37):

Com efeito, ndo se pode condicionar o direito a repeticdo a prova do efetivo
empobrecimento do sujeito passivo tributario ou de qualquer outra pessoa
envolvida, de forma mais ou menos direta, com o pagamento de tributo sem
fundamento de validade, legal ou factual. Em nossa singela opinido, atitude
como esta implica o estabelecimento de requisito novo, ndo previsto pela
Constituicdo da Republica, que prescreve expressamente que somente é
legitima a exigéncia de tributos nos patamares definidos pela lei.

Superada essa abordagem, é possivel constatar que, em sintese, a
problematica atinente a eleicdo do principio do enriquecimento sem causa como fonte
primaria do direito a restituicdo ndo €, unicamente, a razao para que parte da doutrina
refute essas disposigcbes. Coaduna-se a isso, ganhando contornos de motivo
preponderante, a pratica de condicionar o direito a repeticdo do indébito a necessaria
ocorréncia do enriquecimento.

Como mencionado anteriormente, nos comentarios acerca do principio da
legalidade, o direito subjetivo de se pleitear a restituicdo daquilo indevidamente
recolhido aos cofres publicos tem sede constitucional, o que n&o legitima,
consequentemente, o condicionamento desse direito a requisitos ndo contemplados
na Carta Maior.

Com base nessas disposicdes, portanto, € possivel concluir que, de certa
forma, os preceitos constitucionais sob os quais se fundamentam o direito a repeticao
do indébito podem ser reconduzidos a estrita legalidade, uma vez que é a lei,
sistematicamente considerada, que se traduz como o fundamento ultimo do dever de

restituir o indébito tributario.

2.2 O TRIBUTO INDEVIDO E A NATUREZA JURIDICA DO INDEBITO TRIBUTARIO

Com base nas ligdes apontadas no topico anterior, pode-se perceber que
o direito a restituicdo tem fundamento constitucional e, paralelamente, que a sua
principal caracteristica decorre do recolhimento, aos cofres publicos, de quantia
indevida, seja em raz&o de excesso do montante a ser recolhido, seja por ser invalida

a lei que codificou a exacdo. Dessa premissa, partir-se-a, primeiramente, ao estudo
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do instituto do pagamento, atributo indispensavel a analise da natureza juridica do
indébito tributario.

Na verdade, a analise do instituto do pagamento, enquanto meio de
consecugdo para a afericdo da natureza juridica do indébito tributario, esta
intrinsecamente relacionada as intempéries doutrinarias quando da definigdo do
denominado “tributo indevido”. Isso porque, como se demonstrara ao longo deste
topico, parte da doutrina entende que, havendo o pagamento de tributo indevido, n&o
haveria razao, sequer, de se considerar a exagao enquanto uma prestacao tributaria,
mas sim como uma mera prestacdo. Outros, no entanto, defendem a natureza
tributaria daquilo que fora recolhido de forma indevida.

Conforme preconiza a doutrina de Becker (2007), por exemplo, se o que
esta sendo recolhido aos cofres publicos ndo encontra guarida sob as normas do
sistema, é impossivel atribuir-lhe natureza tributaria, pois, conforme mencionado no
estudo dos fundamentos constitucionais do direito a restituicdo, a exacgéo tributaria
segue, rigorosamente, o principio da legalidade, o que significa dizer,
consequentemente, que lei que institui o tributo deve ser dotada de validez.

Dessa forma, se o que fora recolhido de forma indevida ndo pode ser
caracterizado como tributo, segundo o que defende parte da doutrina, tampouco teria
natureza tributaria a eventual devolugdo da quantia que fora recolhida sob esse
pretexto.

Na mesma linha de raciocinio, Torres (1983, p. 32) conclui pela rejeicdo da
natureza tributaria da prestagédo que fora indevidamente recolhida, pois, segundo ele,
“se o cidadéao recolhe uma importancia ndo prevista em lei ou exigida pela autoridade
administrativa em desconformidade com a lei, aquela prestagao nao sera tributo, mas
erro, violéncia, excesso”. Nessa esteira, inumeros sao os autores que defendem que
o tributo indevido € indevido, mas nao é tributo, corroborando o entendimento de que
o recolhimento de quantia indevida a titulo de tributo ndo é, de fato, uma exacéo
tributaria, implicando em mero pagamento indevido de quantia inominada (DARZE,
2014).

Ocorre que essa discussdo, como ja pontuado anteriormente, ndo é
doutrinariamente pacificada. Outra parte da doutrina, contrariamente, defende que,
conquanto indevido, aquilo que fora recolhido sob titulo de prestacao tributaria deve
sim ter sua natureza tributaria reconhecida. Nessa vertente, merece destaque o que

assevera Cerqueira (2000, p. 237), in verbis:
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O denominado tributo indevido ou ilegal também é tributo, pois determinada
exigéncia tributaria mesmo contrariando o ordenamento, tera indole tributaria
até que esta norma incompativel portadora de validade relativa seja retirada
do sistema. Enquanto n&o expulsa do sistema a norma tributaria individual e
concreta, ndo se podera empregar a terminologia “tributo indevido”. E
importante essa assertiva, pois somente outra norma individual e concreta,
judicial ou administrativa — que reconhece o indébito tributario — que
qualificara o tributo como pago indevidamente, isto €, “indevido”. Determinada
como tributaria a sua cobranga indevida, a mesma regra vale para efeito de
devolugéo do indébito, pois advém de uma mesma relagao juridica tributaria.
E, portanto, obrigagdo ex lege do Estado em devolver os ingressos
pecuniarios indevidos. Se as importancias pagas em consequéncia de uma
exigéncia ilegal é [sic] tributo, o que sera devolvido ao particular numa relagcéo
juridica de devolugdo do indébito sera “tributo indevido”. A locugéo “tributo
indevido” é conferida para denotar aquelas exigéncias ja qualificadas pelo
sistema, por intermédio de regra individual e concreta, como indevida.

De fato, em que pese o tributo ndo ter sido instituido nos moldes que
determina a lei, ndo seria razoavel concluir pela auséncia de sua natureza tributaria.
O proprio Codigo Tributario Nacional, em seu art. 3°, preceitua que tributo € toda
prestacdo pecuniaria compulsoria instituida em lei (BRASIL, 1966). Nesse aspecto,
pouco importa se a lei que o instituiu venha a ser caracterizada, ou ndo, como valida.

Sob essa perspectiva, se a lei, embora invalida, chegou a ser aplicada na
realidade fatica, certo € o entendimento de que os efeitos dela decorrentes seriam os
mesmos caso fosse instituida de forma legal. Isto €, no caso do direito tributario, a lei
que cria o tributo tem como finalidade precipua fazer com que o sujeito passivo
recolha, compulsoriamente, a exagao tributaria. Dessa forma, sendo a lei invalida
aplicada, a repercussao dela decorrente — de compelir o sujeito passivo ao
recolhimento do tributo — seria a mesma caso fosse instituida seguindo os preceitos
legais.

Ao mesmo tempo, sistematicamente analisando, o proprio CTN confere ao
sujeito passivo a possibilidade de se pleitear a restituicdo daquilo que fora
indevidamente recolhido a titulo de tributo. Assim, se o direito a restituicdo decorre do
pagamento indevido de tributo, aqui compreendido como sendo aquele instituido por
uma lei invalida, certo € o entendimento de que o proprio legislador, seguindo o
preceito da integragdo sistematica das normas, abriu a possibilidade de se ver
caracterizada a natureza tributaria daquilo que fora indevidamente exarado.

No mesmo sentido, preceitua a doutrina de Carvalho (2013, p. 303):
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As quantias exigidas pelo Estado, no exercicio de sua fungao impositiva, ou
espontaneamente pagas pelo administrado, na convic¢ao de solver um débito
fiscal, tém a fisionomia prépria das entidades tributarias, encaixando-se bem
na definigdo 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 € 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 Ihe foi cobrado, ou postulando
a devolugdo daquilo que pagara indebitamente. Ndo sendo suficiente o
procedimento administrativo que para esse fim se instale, tera o interessado
acesso ao Poder Judiciario, onde podera deduzir, com os recursos inerentes
ao processo judicial, todos os argumentos e provas que deem substancia aos
seus direitos.

Dessa forma, malgrado a doutrina ndo tenha definido, unanimemente, a
natureza juridica do tributo indevido, aqui compreendido como sinénimo de indébito
tributario, o mesmo nao ocorre quando se passa ao estudo da relagéo juridica /lato
sensu de natureza tributaria. E dizer, pois, que o indébito tributario, enquanto relacdo
juridica, tem seus deslindes delimitados a partir de critérios de identificagdo que
culminam, consequentemente, na possibilidade de se ver aferida a sua natureza
tributaria.

No mesmo sentido, a doutrina de Darzé (2014, p. 47), com assento no que
codificou os ensinamentos de Novoa (1983, p. 114), sumarizou, assertivamente, as

caracteristicas que pressupdem a relagao juridica de natureza tributaria, confira-se:

Somente de posse desses critérios sera possivel saber ftratar-se,
efetivamente, de relagédo de natureza tributaria ou nado. E foi justamente esse
o caminho seguido por Cesar Garcia Novoa, o qual, ao analisar as
particularidades do nosso sistema juridico, relacionou as seguintes
caracteristicas das relagbes de indébito tributario: (i) trata-se de obrigagdes
ex lege, que tém como pressuposto fatico um pagamento indevido (artigo 165
do CTN); (ii) tém como conteido uma prestagdo pecuniaria; (iii) possuem
indole publica em face do interesse indisponivel que tutelam, sendo
irrelevante a qualidade privada do ente credor (artigos 165 a 169 do CTN); e
(iv) consistem, antes de mais nada, em verdadeiro instrumento de protecédo
do interesse coletivo pela correta aplicagao da lei.

Com efeito, € possivel constatar que o indébito tributario tem natureza
tributaria, o que se justifica porque, apesar de parte da doutrina concordar que o tributo
indevido, por ser indevido, ndo tem natureza tributaria, ndo se pode olvidar que o
sujeito passivo, quando infligido por essa exagao, recolhe a prestagao pecuniaria por
ela representada como se tributo fosse. Em outras palavras, o indébito tributario pode
ser compreendido como sendo um “simulacro de tributo, idéntico a um verdadeiro
tributo, exceto na legalidade” (TROIANELLI, 1998, p. 15).
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No mesmo sentido, a doutrina de Machado (1984, p. 64) conclui que “é
tributaria a natureza juridica do pleito de quem repete imposto indevido, ja que
ontologicamente ligado a relagdo de débito do tributo”. Nesse aspecto, destaca-se a
fundamental licado de que a repetigao do indébito, enquanto mecanismo de devolugao
daquilo que fora indevidamente recolhido aos cofres publicos, também tem natureza
tributaria.

Sob esse prisma, € possivel concluir que o indébito tributario, conquanto
nao tenha, tecnicamente, a fisionomia de um tributo, ja que instituido em desacordo
com os preceitos legais, ainda é cobrado pelo Fisco como se tributo fosse (DARZE,
2014). Destarte, a relacdo de indébito, como um simulacro de tributo, deve ter sua
natureza tributaria reconhecida até o momento em que uma lei posterior, dotada de
validez e eficacia, revogue a sua incidéncia, utilizando-se, para isso, do argumento da
inobservancia dos preceitos da legalidade sob os quais deveria ter se assentado.

Sustentando o entendimento aqui exposado, basilar € a premissa de Darzé
(2014, p. 49), que assevera que “a controvertida figura do tributo indevido
permanecera correspondendo a tributo valido, vigente e eficaz, mesmo nos casos de
flagrante ilegalidade ou inconstitucionalidade”. Essa caracteristica, como
anteriormente mencionado, subsistira até 0 momento da entrada em vigor de uma lei
que reconhega a sua ilegalidade e, consequentemente, declare invalida a sua

aplicagao.

2.3 0 PAGAMENTO DO TRIBUTO INDEVIDO E O DIREITO A REPETICAO DO
INDEBITO

Identificada a natureza juridica do indébito tributario, passa-se, neste
topico, a analise do direito a restituicdo do indébito como decorréncia do pagamento
de tributo indevido. Como visto, apesar de nao haver, na doutrina, um consenso
conceitual quanto a definigho da natureza juridica do indébito tributario, o
reconhecimento do direito a restituicdo como consequéncia natural do recolhimento
de tributo indevido tem assento pacificado quanto a sua extensao conceitual.

Com efeito, o art. 165 do Codigo Tributario Nacional prevé que, ao
contribuinte, é assegurado o direito a restituicho do indébito tributario,
independentemente de prévio protesto (BRASIL, 1966). A hermenéutica associada a
interpretacdo desse dispositivo, relativamente a expressao “independentemente de
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prévio protesto”, culmina no entendimento de que o “direito ao ressarcimento
independe de qualquer pronunciamento administrativo ou judicial” (TROIANELLI,
1997, p. 24).

Trata-se, nesse caso, da inquiricdo de que eventuais procedimentos
administrativos ou judiciais, que porventura venham a se manifestar no momento da
aferigdo do pagamento indevido a fim de constatar o direito a restituicdo, ndo tém
natureza constitutiva, mas sim natureza meramente declaratoria. Sobre a tematica,

leciona a doutrina de Rodrigues (2015, p. 21), in verbis:

O reconhecimento por parte da autoridade administrativa e ou judicial sdo
procedimentos legais existentes no ordenamento juridico a serem utilizados
diante da eventual duvida quanto ao direito a restituicdo do indébito — meros
procedimentos de verificagdo e confirmagdo, quer dizer, davida quanto a
existéncia ou ndo do pagamento indevido que importa na restituicdo do
indébito.

A partir desse entendimento, pode-se perceber que o direito a restituicao,
enquanto consequéncia do pagamento indevido de tributo, ndo esta condicionado a
um pré-exame, no sentido de constatar se ha, de fato, a ocorréncia de uma situagao
que legitime a devolugao, restando decorrente da prépria dicgédo legal, edificada sob
os parametros constitucionais que fundamentam o direito a restituicao.

Interessante observar, neste topico, que o0 pagamento indevido é
caracterizado como sendo aquele realizado em circunstancia em que nao o deveria
ou, ainda, quando realizado em excesso ao montante correspondente a pratica da
incidéncia tributaria. Nesse aspecto, € possivel aferir que o pagamento indevido
decorre da insurgéncia do erro de direito.

O erro de direito, por seu turno, pode ser compreendido como a expressao

da assimetria sistémico-normativa, genericamente consignada. Trata-se de “um
desalinhamento (incompatibilidade) da norma quando vertida ao caso concreto, que
importa na constituicdo de obrigagdo tributaria fora do espago da legalidade”
(RODRIGUES, 2015, p. 23). Em outras palavras, o erro de direito € aquele que decorre
da auséncia de legalidade da norma que institui a exagao. O direito a restituicao, nesse
caso, decorre da ilegalidade da prépria lei que codificou, sem observancia aos
preceitos constitucionais, o tributo em questao.

Por outro lado, o erro de fato, ainda segundo a doutrina de Rodrigues (2015,
p. 22), “decorre da natureza ou das circunstancias do fato gerador efetivamente

ocorrido, quer dizer, a situagao de fato prescrita na lei, sopesada pelo sujeito passivo,
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nao importa no nascimento da obrigagéo tributaria”. Trata-se de situacéo atinente a
observancia do proprio fato gerador, e n&o a legalidade sob a qual se fundamentou a
exacdo, como € o caso do erro de direito. Aqui, 0 erro recai sobre a interpretagao
extraida pelo sujeito passivo, que recolhe o tributo como decorréncia da pratica de um
fato sobre o qual se presumiu a existéncia de uma norma tributaria codificando a
exacao.

Em ambos os casos, € possivel perceber que o objetivo do direito a
restituicdo estd em assegurar ao contribuinte a possibilidade de se restabelecer o
status quo ante da capacidade contributiva. Versa-se, assim, sobre o0 signo presuntivo
sob o qual se fundamenta o Poder Tributante, que deve respeitar “a capacidade
econdmica de pagar tributos de acordo e na proporgdo de suas rendas e haveres”
(BERNARDES, 2009, p. 22).

Dessarte, ao passo em que ha o pagamento indevido de tributo, certo € a
conclusao de que ha, também, ofensa ao principio da capacidade contributiva, uma
vez que, no caso de pagamento a maior, os limites sobre os quais se sedimentam a
regra matriz de incidéncia tributaria ficam excedidos pelo pagamento indevido, ou,
ainda, no caso da auséncia de legalidade da norma que codificou a exagéo, ilegitimos
sob o prisma da pertinéncia subjetiva.

Dessa forma, o préprio Codigo Tributario Nacional, em seu art. 165 e
incisos, codificou as situagdes que se caracterizam enquanto pagamento indevido e,

consequentemente, culminam no direito a restituicdo (BRASIL, 1966), in verbis:

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

| — cobranga ou pagamento esponténeo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislagdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou
circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il — erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota
aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboragdo ou conferéncia
de qualquer documento relativo ao pagamento;

Il — reforma, anulagéo, revogagao ou rescisao de decisdo condenatdria.

Percebe-se que o legislador, utilizando-se de uma linguagem geral e
abstrata, codificou as situagbes que asseguram a devolugdo das quantias
eventualmente pagas de forma indevida pelo sujeito passivo, positivando, além disso,
a definicdo embrionaria do instituto do pagamento indevido. Importa salientar que a
ressalva mencionada no caput do art. 165, relativamente ao § 4° do art. 162, referia-
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se a extinta hipotese do recolhimento por meio de estampilhas, instituto que ndo mais
encontra guarida sob o sistema normativo hodierno.

Analisando as disposigdes do artigo ora em comento, a doutrina de Oliveira
(1999, p. 358) estabelece as seguintes licdes, in verbis:

[...] o art. 165 do CTN, em absoluta consonancia com o direito constitucional
a restituicdo de tributo indevidamente pago, descreve esse direito de forma
amplissima, reconhecendo-o como existente em toda e qualquer situagao de
pagamento indevido, inclusive independentemente de protesto, da
modalidade de pagamento, de ter sido o tributo cobrado pelo fisco ou pago
espontaneamente pelo sujeito passivo, de ter havido erro na edificagéo do
sujeito passivo, na determinacdo da aliquota aplicavel, no calculo do
montante devido ou na elaboragéo ou conferéncia de qualquer documento
relativo ao pagamento. Mais, o art. 165 reconhece o direito a restituigdo de
tributo pago indevidamente ou a maior que o devido, seja em face da
legislagao aplicavel, seja em face da natureza ou das circunstancias materiais
do fato gerador efetivamente ocorrido, e o reconhece também em casos de
reforma, anulagéo, revogacgao ou rescisao de decisdo condenatoria.

O entendimento acima exposado foi no sentido de se caracterizar o art. 165
do CTN como verdadeiro género do qual decorre toda e qualquer situacdo de
pagamento indevido. No entanto, parte da doutrina, contrariamente, e com razao,
assevera que as disposicdes ali contidas devem ser entendidas como hipdteses
meramente exemplificativas, pois, tendo o direito a restituicdo sede constitucional, &
mediante a Constituicdo, e ndo unicamente o CTN, que se extraem as situagdes que
desafiam o direito a restituigao.

Dessa forma, a doutrina de Darzé (2014, p. 52), ao analisar a questéao, é
salutar ao concluir que “existem situagdes que n&o foram contempladas
especificamente pela lei, tampouco podem ser reconduzidas a qualquer das hipbteses
relacionadas em seus incisos, e ainda assim geram o direito em questao”. Assim,
entende-se que existem situagdes que, embora nao previstas no rol do art. 165 do
CTN, geram, igualmente, o direito a restituicao, razdo pela qual deve se concluir por
sua natureza meramente exemplificativa.

A critica que se faz é que o legislador infraconstitucional deveria ter
reconduzido o direito a restituicdo as hipoteses em que o pagamento indevido
decorresse de erro de direito ou erro de fato, conforme as ligdes anteriormente
apontadas, pois, se assim fosse, as situagdes que legitimariam o direito a devolugéo
estariam amplamente consignadas, respeitando, inclusive, a implicitude da

Constituigcao Federal.
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Analisando a tematica, a doutrina de Darzé (2014, p. 53) é perspicaz ao
constatar que o art. 165 do CTN “ndo contemplou, por exemplo, as hipéteses em que
a ilegalidade da exigéncia s6 se consubstancia posteriormente ao pagamento do
tributo”. Complementando esse raciocinio, a doutrina de Torres (1983, p. 13), por sua
vez, defende que “se o recolhimento do tributo opera de forma procedimentalmente
correta e se coincide com diversos elementos do fato gerador, a restituicao ditada por
motivos supervenientes nao se subordina aquelas normas.”

Ainda na mesma linha argumentativa, a tese de Gongalves e Marques
(1999, p. 201) defende o entendimento de que a extensdo normativa do art. 165 ndo

abrange a totalidade das situagdes que desafiam o direito a restituicédo. In verbis:

Essas disposigdes do CTN ndo alcangam os casos de pagamento indevido
de tributo inconstitucional, isto é, de valores recolhidos ao erario a titulo de
tributo, cuja existéncia tenha sido baseada em atos normativos que n&o se
conformem as disposi¢des constitucionais que delimitam as competéncias
tributarias outorgadas ao legislador derivado. [...] Em outras palavras,
tratando-se de exacdo inconstitucional ndo sera hipotese de pagamento
espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislagdo
tributaria aplicavel, pois segundo a legislacao aplicavel o tributo era devido,
de forma que o pagamento foi compulsério até o reconhecimento judicial da
inconstitucionalidade dessa legislagéo, cuja aplicagéo resultou no pagamento
indevido.

O que se percebe, a partir da analise dos trechos acima, € que o direito a
restituicdo, apesar de ter sua regulamentagao infraconstitucional condicionando-o as
hipdteses previstas pelo caput e incisos do art. 165 do CTN, n&o pode se limitar as
disposi¢des ali contidas, sob pena de se descaracterizar o objetivo da repeticdo do
indébito.

Sob essa perspectiva, tendo o direito a restituigdo sede na Constituicao
Federal, a hermenéutica associada a interpretacdo de quais as situagdes que se
caracterizam enquanto pagamento indevido e, consequentemente, culminam no
direito a devolugdo deve ser consignada a partir da conclusdo de que existem
situagbes que, conquanto n&o previstas no rol do art. 165 do CTN, também se
caracterizam como manifesto pagamento indevido.

Assim, a negativa da devolug¢do das quantias recolhidas de forma indevida,
sob o pretexto de que n&o se enquadram nas situagdes que previu o legislador
infraconstitucional, manifesta-se enquanto verdadeira supresséo de direitos, uma vez

que se legitima aos cofres publicos a manutengdo de quantias ndo devidas, unica e
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exclusivamente em razdo da auséncia de pertinéncia objetiva aos parametros
geneéricos estabelecidos pelo legislador infraconstitucional.

Entende-se que o direito a restituicdo, enquanto consequéncia do
pagamento indevido de tributo, surge como efeito natural da afericdo de que, se o
Fisco ndo tinha direito subjetivo para codificar a exagdo, ou ainda se recebeu quantia
maior que a devida, certa € a conclusdo de que surgira o dever de restituir ao sujeito
passivo a quantia em questdo, pois “ndo tinha titulo juridico que legitimasse a
manutencdo dessas quantias a seu patriménio” (DARZE, 2014, p. 51).

Dessa forma, conclui-se que o pagamento indevido de tributo, estando ele
consignado nos termos do art. 165 do CTN ou ndo, gera o direito a restituicdo, uma
vez que o objetivo central do instituto ora em comento é restabelecer o status quo ante
da capacidade contributiva do sujeito passivo. Assim, com fulcro nos principios
constitucionais que fundamentam a repeti¢cdo do indébito, toda e qualquer prestagao
recolhida aos cofres publicos, de forma indevida ou a maior, legitima o direito a
restituicao.
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3 LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM PARA A PROPOSITURA DA AGAO DE
RESTITUIGAO DE TRIBUTOS INDIRETOS

Superada a abordagem material relativa a agao de repeticao do indébito
tributario, passa-se, neste capitulo, a analise de seus deslindes processuais,
especialmente no que se refere a restituicdo de tributos indiretos, cuja decomposi¢éo
analitica caracteriza-se como ponto central do presente trabalho, sem prejuizo,
ressalte-se, de eventuais abordagens de direito material imprescindiveis a
compreensao da matéria.

Assim, em um primeiro momento, é preciso firmar o entendimento de que,
no Direito Tributario, os tributos podem ser classificados como sendo diretos ou
indiretos, levando-se em consideragao, para essa categorizag&o, a quem se atribui o
encargo financeiro relativo a realizagao da prestagao pecuniaria compulsoria.

Essa classificagéo, no entanto, quando erigida a processualistica tributaria,
notadamente em relacdo ao instituto da repeticdo do indébito, pode ocasionar
impasses no momento da delimitagdo do sujeito que tem, de fato, a legitimidade para
pleitear, em juizo, a restituicdo de tributo eventualmente pago a maior ou
indevidamente. Isso porque a regra para a propositura da agao de restituigdo, como
se vera, compreende tdo somente o sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria, que,
na doutrina, € compreendido como sendo o contribuinte de direito e o responsavel
tributario.

Dessa forma, a presuncgéo silogistica associada a legitimidade ativa ad
causam para a propositura da acao de restituicdo, em razado da realizagcdo indevida
ou a maior de tributo, compreende o sujeito que praticou o fato gerador. Tal concluséo,
como se pretende demonstrar ao longo deste capitulo, n&o satisfaz as ramificagdes
existentes a partir da classificagao tributaria ora em comento.

Com efeito, este capitulo pretende demonstrar que, conquanto se tenha
esculpido a teoria de que a legitimidade ativa para a propositura da agao de repeticéo
do indébito compreenderia apenas o sujeito passivo, aqui concebido como
contribuinte de direito ou responsavel tributario, essa premissa ndo abrange a
totalidade dos tributos, em especial os indiretos, cuja legitimidade podera recair,
inclusive, no contribuinte de fato.

Dessarte, sera necessaria, em um primeiro momento, a analise

classificatoria dos tributos como direitos e indiretos, a fim de que, a partir dela, torne-
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se possivel o entendimento das figuras dos contribuintes de fato e de direito e,
subsequentemente, a desenvoltura da problematica atinente a biparticdo da sujeicéo
passiva como consequéncia da repercussao juridico-tributaria, ensejando, desse
modo, o exame do controvertido instituto da legitimidade ativa ad causam para a
propositura da agao repetitoria de tributos indiretos.

3.1 A CONTROVERTIDA CLASSIFICACAO DOS TRIBUTOS EM DIRETOS E
INDIRETOS E A DEFINICAO DOS CONTRIBUINTES DE FATO E DE DIREITO

A discussao em torno da classificagao dos tributos em diretos e indiretos
nao é incipiente. Ha tempos que a doutrina e jurisprudéncia nacionais se debrugam
acerca da relevancia da referida classificagao, especialmente em se tratando do seu
ponto de vista dogmatico, uma vez que, conforme se pretende demonstrar, as
tentativas de se estabelecer critérios rigidos e estaveis com vistas a estabilizag&o
dessa classificacdo sdo comumente refutaveis (MOREIRA, 2009).

O que ocorre, no entanto, € que existe um interesse implicito no
ordenamento juridico brasileiro no que se refere a manutengao da dicotomizagao entre
tributos diretos e indiretos. A doutrina de Moreira (2009, p. 09), por exemplo, sustenta
gue esse interesse se traduz a medida em que se compreende que, “no direito patrio,
tal distingdo importa para saber se o contribuinte de jure & parte legitima para pleitear
a compensacgao ou restituigao de tributo indevidamente pago”.

Conforme fora apontado na introdugéo deste capitulo, o legitimado para a
propositura da acao de restituicao — e, consequentemente, da compensacao —, via de
regra, compreende o sujeito passivo da relagdo juridica obrigacional tributaria, e este,
por sua vez, se traduz como sendo o contribuinte de direito ou o responsavel tributario.

Dessa forma, do ponto de vista da classificagdo ora em comento, a
legitimidade para pleitear a restituicdo de um tributo eventualmente recolhido de forma
indevida ou a maior, que seja classificado como direto, sera do sujeito que praticou a
hipétese de incidéncia tributaria. Isso se justifica porque, sendo o tributo direto, o
sujeito interessado a repeti¢cao do indébito sera o mesmo que recolheu, indevidamente
ou a maior, o tributo em questao.

Ja no que se refere as exagdes tidas como indiretas, o sujeito que procedeu
a realizacdo da prestacdo pecuniaria compulséria somente podera ter direito a
repeticdo se, nos termos do art. 166, do Cddigo Tributario Nacional, (i) estiver
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expressamente autorizado pelo terceiro que arcou com o 6nus fiscal; ou (ii) fizer prova
de que ndo houve repasse da carga tributaria ao préximo da cadeia produtiva, tendo
sido o individuo que realizou a hipotese de incidéncia 0 mesmo que procedeu ao
pagamento da importancia tributaria (BRASIL, 1966).

Em sintese, a classificacdo dos tributos em diretos e indiretos tem, como
ponto justificante, a observancia da ocorréncia ou ndo da intercalacdo de sujeitos
entre a insurgéncia do fato gerador e o dever de pagar o tributo. Assim, o tributo direto
seria aquele que, entre a ocorréncia do fato gerador e o dever de pagar o tributo, n&o
ha intercalag&o de sujeitos, de modo que o préprio individuo praticante da hipétese de
incidéncia tributaria sera 0 mesmo que devera proceder ao recolhimento do tributo. Ja
o tributo indireto, por outro lado, seria aquele que, entre a ocorréncia do fato gerador
e o dever de pagar o tributo, ha intercalagcédo de sujeitos, de modo que o responsavel
ao recolhimento do tributo € pessoa distinta de quem realizou, efetivamente, o fato
gerador.

Percebe-se que a classificagdo dos tributos em diretos e indiretos,
desconsiderada aqui a sua influéncia na processualistica tributaria, manifesta-se
como consequéncia da analise do Onus financeiro, isto €, se este fora arcado
exclusivamente pelo contribuinte ou se houve transferéncia do encargo financeiro a
um terceiro alheio a relagao obrigacional originaria. Essa dicotomizag&o, com base na
transferéncia da carga tributaria, ressalte-se, remonta aos fisiocratas do século XVIII,
que se utilizaram da teoria da repercussao econdmica para atestar a classificacéo sob
cotejo.

Seguindo essa teoria, os tributos diretos sdo aqueles cujo encargo
financeiro recai sobre o individuo que realizou, de fato, a hipétese de incidéncia
tributaria. Trata-se, em outras palavras, de tributos “nos quais o peso fiscal ndo é
economicamente trasladado ao consumidor final” (MOREIRA, 2009, p. 10), sendo o
encargo financeiro suportado pelo mesmo individuo obrigado ao recolhimento da
quantia aos cofres publicos.

Ja os tributos indiretos sdo aqueles cuja carga tributaria é suportada por
pessoa distinta de quem realizou o fato tributavel. Em outras palavras, € a pessoa
que, alheia a relagdo obrigacional tributaria, é infligida pelo recolhimento do tributo em
raz&o de critérios mercadologicos, isto €, “tinham o seu gravame financeiro trasladado
para terceiros, posto que compunham o preco de mercadorias ou servigos vendidos
pelo contribuinte” (MOREIRA, 2009, p. 11).
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Analisando os deslindes da teoria da repercussdo econdmica, a doutrina

de Schoueri (1987, p. 39) apontou as seguintes consideragdes, in verbis:

De acordo com este critério, direto € o imposto cuja incidéncia econémica
atinge (de modo direto) aquele contribuinte definido pelo legislador como
sujeito passivo da obrigacao tributaria; indireto € aquele em que, devido ao
fendmeno da translagéo, o contribuinte definido como sujeito passivo daquela
obrigagao vé seu 6nus transferido para outrem, que passa a ser o contribuinte
‘de fato’ na relagéo juridico-tributaria.

Ao analisar o trecho acima, € possivel constatar, incipientemente, as figuras
dos contribuintes de fato e de direito. Conceitualmente analisando, o contribuinte de
direito pode ser compreendido como sendo o individuo eleito pelo legislador para
ocupar o polo passivo da relagao juridico-tributaria. Tal definicdo caracteriza o sujeito
passivo a partir da sua pertinéncia subjetiva em relagdo a concretizagéo fatica da
hipdtese prevista para a incidéncia tributaria.

Em outras palavras, o contribuinte de direito € a pessoa que coincide com
o sujeito escolhido pelo legislador para figurar como responsavel na realizagéo
pecuniaria representada pelo fato gerador. Ja o contribuinte de fato € a pessoa que,
embora alheia a relagédo obrigacional originaria da hipotese de incidéncia tributaria, é
compelida ao pagamento do tributo em razdo da translacdo da carga tributaria
realizada pelo contribuinte de direito.

Pode-se, assim, concluir que “o contribuinte de fato, por adquirir bens ou
servigcos do contribuinte de direito, permite que este Ihe repasse o 6nus financeiro da
exacdo” (MOREIRA, 2009, p. 11). Isso possibilita, consequentemente, que o
contribuinte de fato suporte a carga tributaria, ainda que alheio a insurgéncia do fato
gerador. Trata-se, portanto, do entendimento de que “o repasse econdmico do tributo
do contribuinte de direito ao contribuinte de fato ocorre por meio do pre¢o do produto
ou servigo, ou qualquer outro processo mercantil” (LAURENTIIS, 2014, p. 114).

Essa classificacdo, no entanto, ndo satisfez a maioria da doutrina. Os
préprios fisiocratas, na verdade, chegaram a conclusdo de que a categorizagao dos
tributos em diretos e indiretos, unicamente em relacédo a teoria da repercussao
econdbmica, ndo abrangia as ramificacbes decorrentes do cotidiano tributario. Isso
porque € possivel “acontecer de um imposto qualificavel como direito, numa dada
conjuntura econémica, transformar-se em indireto e vice-versa, sem que em nada se

altere a lei e sem que se modifique o sistema juridico” (ATALIBA, 2006, p. 143).
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Percebe-se, nesse caso, a existéncia de uma regra de cunho
mercadoldgico que influi, veementemente, na fragilizagdo da teoria da repercussao
econdmica. Ndo se pode negar que, na pratica, todo e qualquer tributo pode ser
repercutido sob o seu viés econémico (COELHO, 2007). Nada impede que o sujeito
praticante da hipotese de incidéncia tributaria transfira a carga tributaria a um individuo
completamente alheio a relagdo obrigacional, ainda que se trate de um tributo direto.

Sobre a questao, elucida a doutrina de Moreira (2009, p. 12), in verbis:

[...] assim como as despesas com salarios dos empregados e matérias-
primas, os tributos sdo computados como custos da produgao e embutidos
no prego das mercadorias ou servi¢os. Indiretamente, portanto, até mesmo o
Imposto sobre a Renda, o IPTU do imdvel-sede da empresa e o IPVA dos
veiculos de sua propriedade sdo economicamente repassados a terceiros.
Isso porque o preco cobrado pelo empresario-contribuinte deve ser suficiente
para fazer face a todos os seus gastos (que incluem os tributarios) e, ainda,
permitir-lhe o auferimento de lucro. Se assim ndo fosse, o industrial,
comerciante ou prestador de servigo estaria fadado ao fechamento de suas
portas, posto que a atividade empresarial ndo seria auto-sustentavel.

A partir do trecho acima, € possivel constatar que a classificacdo dos
tributos em diretos e indiretos apenas pela teoria da repercussido econbmica €
facilmente refutavel. Exemplo classico utilizado pela doutrina para retorquir a
efetividade da teoria ora em comento é o Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU)
incidente sobre um imével locado.

Nao pairam duvidas de que o referido tributo € direto, uma vez que é
suportado pelo sujeito que detém a propriedade do imovel. O que ocorre, no entanto,
€ que quando o imovel é locado, o valor referente a carga tributaria €, por vezes,
embutido no prego do aluguel, através de uma clausula contratual avengada pelas
partes. Isso implica que quem sera compelido ao pagamento do 6nus financeiro do
tributo em analise é o locatario — que, nesse exemplo, € compreendido como sendo o
contribuinte de fato.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Machado Segundo (2020, p. 467)
assevera que “a rigor, todo tributo comporta transferéncia do encargo financeiro. Alias,
nao apenas todo tributo, mas todo e qualquer 6nus sofrido, por quem quer que seja,
comporta, em tese, transferéncia do encargo financeiro a terceiros”. Dessa forma,
ainda segundo o autor, é possivel constatar que “a transferéncia dos 6nus de um
tributo, portanto, considerada sob um prisma apenas econdmico, € absolutamente

difusa, e de impossivel determinagao”.
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Demonstrada a fragilidade da teoria econb6mica, a doutrina viu-se na
necessidade de criar argumentos para sustentar a manutengéo da divisdo dos tributos
em diretos e indiretos. Para isso, novas teorias foram erigidas, podendo elas serem
sumarizadas a partir de duas categorias, quais sejam, as que se sustentam a partir de
um critério econdmico-contabil e as que se fundamentam em critérios juridicos
(MOREIRA, 2009).

Apesar de cada teoria abarcar uma metodologia especifica, ndo é objeto
deste trabalho se debrucar sobre cada uma delas, sob pena de enquadrar-se como
uma pesquisa prolixa. Na verdade, o que importa para este estudo é se atentar para
qual teoria fora abarcada pelo ordenamento juridico brasileiro, de forma a possibilitar
o estudo dos tépicos subsequentes. Passa-se, pois, a analise da teoria adotada pelo
Caodigo Tributario Nacional.

3.1.1 A teoria da repercussao juridica enquanto meio de caracterizagao do
tributo indireto

Contrariamente a teoria defendida pelos fisiocratas, a doutrina nacional foi
construida com base na interpretagdo extraida do art. 166 do Codigo Tributario
Nacional. Cumpre mencionar que existem severas criticas quanto a efetividade (ou
inefetividade) do referido artigo, o que sera abordado em oportunidade propria,
permitindo destinar esta subsecido especificamente a teoria classificatoria acolhida
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Com efeito, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais defendem a necessaria
observancia da repercussdo juridica como requisito de configuracdo do tributo
indireto. Observa-se, pois, que o critério defendido, como se demonstrara ao longo
deste tépico, ndo se assenta apenas no ideario da repercussao pura e simplesmente
econdémica, como demonstrado alhures, mas sim na necessidade de se observar os
seus deslindes juridicos.

Dessa forma, com vistas a aferigdo da natureza indireta do tributo, a
doutrina aponta a existéncia de critérios identificadores da repercussao juridico-
tributaria. A primeira delas esta na necessidade da existéncia das figuras dos
contribuintes de fato e de direito, ja que “a hipotese de incidéncia do tributo devera ser
um negocio juridico bilateral que envolva a interacdo direta do contribuinte e do
terceiro que suportara a carga fiscal” (MOREIRA, 2009, p. 50). Nesse aspecto, tem-
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se que a biparticdo da sujeicdo passiva — no sentido de exsurgir a figura do
contribuinte de fato — acontece quando o legislador elege, como responsavel ao
recolhimento do tributo, pessoa alheia a relagdo juridica obrigacional originaria, o que
configura, consequentemente, um negaocio juridico bilateral.

Na mesma linha de raciocinio, defende a doutrina de Machado Segundo
(2020, p. 353), in verbis:

Cumpre analisar que a repercussao juridica - e, por conseguinte, a biparticdo
da sujeicdo passiva tributaria - 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. [...] Por outro lado, quando o fato tributavel, signo presuntivo de
capacidade contributiva, é realizado pelo préprio 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
negociagdo de valores em contratos que celebrar, ha repercussao
simplesmente econémica.

Dessa forma, é possivel entender que a repercusséo juridica, enquanto
meio de verificacdo da tributacao indireta, somente sera caracterizada quando houver
uma dualidade de sujeitos vinculados a hipétese de incidéncia tributaria, de modo que
seja permitido ao contribuinte de direito a transferéncia do encargo financeiro a um
terceiro alheio a relagédo obrigacional originaria, o contribuinte de fato.

Note-se, nesse caso, que a repercussao econémica € mera consequéncia
do que ja prevé a lei; n&o €, pois, o critério de identificagdo, em si mesmo considerado,
tendo em vista que é a propria legislagdo que devera instituir, em um primeiro
momento, a possibilidade de que o tributo seja trasladado, como forma de aferir a sua
natureza indireta. Em sintese, “o primeiro requisito para a caracterizagcédo de um tributo
indireto € a existéncia de dois contribuintes (de jure e de facto), que estarado
conectados por um negécio juridico no qual ambos sejam partes” (MOREIRA, 2009,
p. 52).

Cumpre mencionar que, além da imprescindibilidade da presenca da
dualidade dos contribuintes, é necessario, como segundo critério de identificagédo, que
o contribuinte de fato seja passivel de reconhecimento. Tal requisito tem como objetivo
impossibilitar a ocorréncia de eventuais imprecisdes no momento da delimitacéo de
quem arcou, de fato, com a carga tributaria. Nao basta, pois, que o tributo seja
repassado a um terceiro inidentificavel ou de dificil delimitagéo.
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Esse requisito ja repercutiu em ambito de decisdo jurisprudencial. No
Recurso Extraordinario n°® 105.340/RJ, que tramitou perante o Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 1985), por exemplo, o Ministro Francisco Rezek chegou a conclusao
de que o contribuinte de direito, invocando a regra do art. 166 do CTN, somente
poderia pleitear a restituicdo de quantia indevidamente recolhida se, ao mesmo tempo,
fosse possivel identificar e individualizar o contribuinte de fato que arcou com a carga
tributaria, de modo que ele mesmo pudesse ingressar em juizo.

Por derradeiro, tem-se, como terceiro e ultimo critério de identificagdo, a
necessidade de poder ser aferivel, em documento fiscal, que houve o repasse da
carga tributaria pelo contribuinte de direito ao contribuinte de fato. Trata-se de um
requisito formal, isto &, “sua auséncia ndo implica na descaracterizacdo do tributo
como indireto, constituindo-se apenas em um indicio da natureza da exagao”
(MOREIRA, 2009, p. 53).

Em sintese, tem-se que a repercussdo juridica, enquanto meio de
caracterizagao do tributo indireto, esta intimamente relacionada a previséo legal, de
modo que esse fendmeno podera ser aferivel em “toda situacdo em que a lei
efetivamente autorizar o repasse do 6nus econdmico do tributo” (NUSKE, 2018, p.
57). Consiste, portanto, em um conceito absolutamente distinto da repercusséo
meramente econdmica, uma vez que esta, por seu turno, € inerente a todo e qualquer

onus financeiro, ndo apenas o tributario.

3.2 O INSTITUTO DA LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM E O FENOMENO DA
REPERCUSSAO JURIDICA A LUZ DO ART. 166 DO CTN

No Direito Processual Civil, a legitimidade ativa pode ser compreendida
como um atributo do interesse de agir. Trata-se, pois, de uma das condi¢des para o
exercicio regular do direito de acdo, “por forga da qual a parte habilita-se a ver
resolvido o mérito de lide sub judice e, por isso, deve sempre ser conhecida de plano
pelo magistrado” (LAURENTIIS, 2014, p. 112).

No Processo Tributario, ndo diferentemente do que ocorre no Processo
Civil, o interessado na relacéo juridico-procedimental é, geralmente, o individuo que,
nos termos do art. 121 do Cddigo Tributario Nacional, é obrigado ao pagamento do
tributo ou da penalidade pecuniaria (BRASIL, 1966) ou, em outras palavras, o
individuo infligido pela pertinéncia subjetiva a hipotese de incidéncia tributaria.
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Dessa forma, sob o prisma da processualistica civil e com base no art. 165
do Cddigo Tributario Nacional, € possivel concluir que a legitimidade ativa para figurar
na condigao de autor na demanda repetitéria recai, a principio, no sujeito passivo da
obrigagao tributaria, isto €, a legitimidade ativa ad causam compreende o sujeito que
“‘efetuou o pagamento dos valores a titulo de tributo e que, agora, possui o direito
subjetivo de se voltar contra o ente publico para reaver tais montantes” (LUARENTIIS,
2014, p. 114).

Trata-se, nesse caso, de uma analise referente a relacdo de direito material
envolvendo a obrigagao tributaria, uma vez que o sujeito ativo, na relagao obrigacional
originaria, € o ente instituidor do tributo, e o sujeito passivo, em contrapartida, € o
individuo compelido ao recolhimento da exagao.

Na relagao processual, por outro lado, os sujeitos se invertem: a sujeigéo
ativa, antes atribuida ao ente tributante, passa, agora, ao contribuinte, uma vez que,
na relagao de direito material, houve o recolhimento de quantia indevida ou maior do
que a devida. A sujeigao passiva, por outro lado, passa a ser do ente tributante, pois
€ sobre ele que recai a pretenséo de se ver devolvida a quantia recolhida.

Em outras palavras, “para que haja direito a tutela jurisdicional pretendida,
0s sujeitos parciais do processo (partes) devem ser os mesmos que compdem a
relagéo juridica de direito material conflituosa afirmada na demanda” (PRIA, 2016, p.
47), pois, conforme o que disciplina o art. 18 do Codigo de Processo Civil de 2015,
nao € possivel demandar, em nome proprio, direito pertencente a outrem, salvo
expressa previsao legal em sentido contrario (BRASIL, 2015).

Percebe-se com isso que o vinculo existente entre os sujeitos parciais do
processo e os sujeitos integrantes da relagéo juridica de direito material pode ser
compreendido como um critério de aferigdo do conceito juridico de legitimidade ativa
ad causam. Confirmando o entendimento aqui exposto, a doutrina de Bedaque (1997,
p. 99) manifesta-se no sentido de compreender a legitimidade ativa ad causam

enquanto um reflexo da prépria relagéo juridica de direito material, in verbis:

A legitimidade processual nada mais € que reflexo da propria legitimagéo de
direito material. Da mesma forma que a validade e eficacia de um ato
concernente a relagdo juridica substancial depende de estar o agente
investido de condi¢cdo legal para pratica-lo, também o ato processual
consubstanciado na demanda deve envolver sujeitos que, em tese,
encontram-se naquela situagdo da vida trazida a apreciagdo do juiz. Se
apenas o proprietario pode alienar, somente quem se diz proprietario tem
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legitimidade para reivindicar. E sempre a situagéo substancial afirmada que
determina a legitimagéo.

E possivel perceber, com base no trecho destacado, que o direito de acdo
€, na verdade, uma abstracao criada pela lei, de modo que a sua concretizagao se
dara quando, no substrato fatico do direito material, houver controvérsia sobre o modo
de ser ou sobre a propria existéncia do direito em questao. Dessa forma, “as condi¢coes
da acdo, em especial a legitimidade para agir, estdo relacionadas a aspectos
(subjetivos, no caso da legitimidade e parte) do direito material controvertido” (PRIA,
2016, p. 48).

Sobre a matéria, salutar € o entendimento conferido pela doutrina de Rocco
(1966, p. 161-162):

Hemos visto que el derecho de accion es um derecho abstrato y que, como
tal, compete a cada ciudadano, em cuanto titular de intereses amparados por
el derecho objetivo que sean inciertos o violados.

Desde este punto de vista el derecho de acciéon es um derecho de elementos
indeterminados, pero determinables, en el sentido de que para estabelecer a
qué interés singular y particular se refiera y a qué mediante um acto (demanda
judicial) em que se determina en cada caso el objeto de la accion, ou se ala
concreta relacién juridica cuya declaracion se pide, o cualquiera outra
providencia de los érganos jurisdiccionales, y los sujetos a quienes las
normas procesales reconhecen la posibilidad ou autorizacién para obrar.

[...] Surge la cuestion de si la legitimatio ad causam es condicion de la accion,
como afirma la doctrina mas autorizada, o si es algo diverso, un tertium genus.
La cueston se resuelve em funcién del concepto del derecho de accioén.
Desde nuestro punto de vista, exclusivamente publicista, no repugna colocar
la legitimacién para obrar entre las condiciones de la accion, refiriéndonos
empero a um concepto eminentemente publicista de la accion.’

Constata-se, assim, que a legitimidade de partes na relagdo processual
pode ser definida como a relagdo de identidade existente entre os sujeitos parciais do

processo e “os sujeitos-de-direito que integram a relagao juridica de direito material
conflituosa plasmada na causa de pedir” (PRIA, 2016, p. 49).

" Tradug&o: Vimos que o direito de agéo é um direito abstrato e que, como tal, de propriedade de cada
cidadao, como titular de interesses protegidos pelo direito objetivo, que sdo incertos ou violados. Deste
ponto de vista, o direito de agcdo € um direito de elementos indeterminados, mas determinaveis, no
sentido de estabelecer a que interesse singular e particular se refere e por qual ato (agao judicial) que
se determina em cada caso: o objeto da acao, a relagéo juridica especifica cuja declaragao é solicitada,
ou qualquer outra decisdo dos 6rgéos jurisdicionais e 0s sujeitos a quem as regras processuais
reconfirmam a possibilidade ou autorizagao para agir. [...] Surge a questao de saber se a legitimidade
ativa ad causam é uma condigdo da agédo, como afirma a doutrina mais autorizada, ou se & algo
diferente, um género fertium. O problema é resolvido com base no conceito de direito de agdo. Do
nosso ponto de vista, exclusivamente publicitario, ndo é repugnante situar a legitimidade para agir entre
as condicdes da acgéo, referindo-se, no entanto, a uma concepg¢ao eminentemente publicitaria da agao.



37

Superada a abordagem da legitimidade ativa ad causam enquanto relagao
de identidade entre os sujeitos parciais do processo e os sujeitos da relagao juridica
substancial afirmada na demanda, passa-se, agora a analise dos casos em que a lei
exige do titular do direito material certos requisitos para que seja possivel o exercicio
do direito de acdo (PRIA, 2016). Refere-se, nesse caso, ao entendimento de que,
embora a legitimidade para figurar na condicdo de autor seja, em regra, isenta a prévia
demonstragdo da pertinéncia subjetiva, existem casos em que o legislador exige a
referida comprovacéo.

Em outras palavras, a regra € que nenhuma prova sera exigida para que o
titular do direito material possa ingressar com uma demanda processual. Essa
afirmacdo, no entanto, como mencionado alhures, comporta exce¢des. Sobre a

matéria, leciona Barbosa Moreira (2000, p. 373):

As vezes, a lei reclama, para o exercicio regular do direito de agéo,
determinada posigao juridica, peculiar a uma categoria bem definida de
pessoas: v.g., a cidadania brasileira, no caso da agao popular (Constituicdo
da Republica, art. 5°, no LXXIII; Lei no 6.404, de 15.12.1976, art. 159, § 3°);
a de cdnjuge, para agao de divoércio (Lei no 6.515, de 26.12.1977, art. 24,
paragrafo Unico, com a ressalva final atinente ao caso de incapacidade). Em
tais hipoteses, € singela a afericdo da legitimidade, e € natural que se exija
do interessado, ab initio, a comprovacgéo da qualidade indicada no texto legal,
a fim de evitar que se desenvolvam em vao processos instaurados por quem
nao a tenha.

Da leitura do trecho, percebe-se, de logo, a similaridade atinente a
problematica da legitimidade ativa ad causam na acédo de restituicdo de tributos
indiretos. No tépico anterior, quando da analise da controvertida classificagdo dos
tributos em diretos ou indiretos, foi mencionado, incipientemente, a regra contida no
art. 166 do Codigo Tributario Nacional. Esse dispositivo, conforme demonstrado
alhures, condiciona o direito a restituicdo a (i) prova de ter sido o contribuinte (sujeito
passivo) o responsavel pelo recolhimento do tributo ou, (ii) no caso de ter procedido a
translacdo do 6nus tributario, a autorizacdo daquele que de fato arcou com o 6nus
financeiro.

Constata-se, nesse caso, que, diferentemente do que ocorre no art. 165 do
Caodigo Tributario Nacional, que simplesmente confere ao sujeito passivo da obrigagéo
tributaria o direito a pretensao de se restituir o tributo indevidamente pago, o art. 166
do referido diploma legal exige a prova da pertinéncia subjetiva para que seja possivel
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pleitear a restituicdo dos tributos indiretos. E justamente nesse dispositivo que reside
o ponto de maior controvérsia doutrinaria e jurisprudencial.

Conforme se depreende da leitura dos tépicos anteriores, ndo pairam
duvidas de que a repercussao juridico-tributaria € responsavel por desequilibrar as
eventuais tentativas de pacificagdo no momento de se atribuir a legitimidade ativa na
acao de restituicao de tributos indiretos. Dessa forma, ainda que o sujeito passivo seja,
em regra, aquele que de fato procedeu ao pagamento da importancia pecuniaria, n&o
se pode olvidar que, por vezes, o Onus tributario é repassado a um sujeito
completamente alheio a relagédo obrigacional tributaria.

Dessa forma, sendo a legitimidade ativa ad causam uma consequéncia do
vinculo existente entre a relagdo juridica afirmada na demanda e a relagdo juridica de
direito material, ndo seria desarrazoavel concluir que, no caso da repercussio do
tributo, quem efetivamente detém uma relacéo juridica com o Estado € o sujeito que,
de fato, suportou o 6nus tributario. A propria jurisprudéncia, anteriormente a vigéncia
do Cdédigo Tributario Nacional e as variadas interpretagdes dele decorrentes, entendia
que o legitimado para propor a agao de restituicdo de tributos repercutidos seria o
contribuinte de fato, isto €, o sujeito que, na pratica, foi compelido ao pagamento do
tributo.

N&o € o momento, ressalte-se, de se discutir a evolugéo (ou auséncia dela)
da interpretagdo jurisprudencial, assunto esse reservado ao capitulo seguinte, mas,
dada a conectividade com a tematica ora em comento, salutar se faz a observancia

do que leciona a doutrina de Rossini (2017, p. 129):

[...] A jurisprudéncia do Supremo na década de 1900 — antes, pois, da edi¢do
do Cadigo Tributario Nacional — ia no sentido de que os tributos indiretos
eram passiveis de restituicdo incondicionalmente, apesar de alguns
votos-vencidos, como os do Ministro Herminio do Espirito Santo, que
antecipava o argumento de que o tributo, sendo repassado, ndo poderia ser
restituido “uma segunda vez” ao contribuinte de direito. [...] Em 1910, um caso
curioso foi julgado pela Corte de Apelagédo do Rio de Janeiro. O locatario
buscava a restituicdo do imposto predial devido sobre o imdvel, uma vez que,
por for¢a de clausula contratual, estava obrigado ao pagamento da exacgéo.
Na ocasido, os julgadores concederam o pleito, sendo o caso mais antigo
de que se tem noticia de obtencdo do direito repetitério pelo
“contribuinte de fato” (grifos nossos).

Percebe-se, nesse caso, que, diferentemente do que ocorre a partir da
interpretacdo extraida do art. 166 do Cddigo Tributario Nacional, o entendimento

jurisprudencial, antes da entrada em vigor do referido diploma legal, ia no sentido de

que os tributos “repercutiveis” eram, independentemente de quaisquer requisitos
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probatdrios, passiveis de restituicdo. De fato, “em momento algum, durante mais de
um século de discussao a respeito da translacéo dos tributos nos tribunais brasileiros,
existiu regra juridica que literalmente mencionasse o fendmeno da repercussiao”
(ROSSINI, 2017, p. 129), levando esse fendbmeno a categoria de efetivo empecilho a
pretensao de restituicao de tributos indiretos.

A fim de explicitar a regra contida no art. 166 do CTN (BRASIL, 1966),
transcreve-se a redagao do referido dispositivo legal:

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.

E indubitavel que a redacéo do art. 166 do CTN é deveras controvertida.
Isso porque, de um lado, condiciona o direito a restituicao pelo contribuinte de direito
a prova de que foi ele, de fato, que procedeu ao pagamento da importancia tributaria,
ou, no caso de ter havido repercussao, a prova de que o contribuinte de fato autorizou
o pleito. De outro lado, simplesmente nega a pretensdo de restituicdo ao contribuinte
de fato, em razdo de ser este um sujeito alheio a relagao juridico-tributaria, ndo sendo
enquadrado nos moldes do que prevé o conceito juridico de “sujeicdo passiva”. Nao
restam duvidas de que € uma redag¢do, no minimo, questionavel.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, a doutrina de Machado (2012, p.
210) exprime a nogao de que o art. 166 do CTN é, na verdade, um odbice criado pela
Fazenda ao exercicio do direito de restituicdo, de modo que pugna pela
inconstitucionalidade util do referido dispositivo nhormativo, uma vez que “a produgao
de lei tributarias inconstitucionais [...] seriam uteis para os governantes, no sentido de
que podem elevar a arrecadagao, e mesmo quando declarada a inconstitucionalidade
os valores arrecadados ndo serao restituidos”.

Dessa forma, sendo o art. 166 do CTN o dispositivo que erige o direito a
restituicdo a compreensao do fendbmeno da repercussao juridico-tributaria, ndo ha
duvidas quanto a existéncia da efetiva problematica envolvendo o instituto da
legitimidade ativa ad causam.

Ja fora mencionado que a “legitimidade ativa, ordinariamente considerada,
esta diretamente ligada a composicdo subjetiva da relagdo juridica conflituosa
afirmada na demanda” (PRIA, 2016, p. 106). Nesse sentido, a expresséo “relagcéo
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juridica”, para a doutrina civilista, pode ser compreendida sob o seu viés objetivista ou
subjetivista, sendo o primeiro compreendido como “toda e qualquer relagdo social
disciplinada pelo direito” e o segundo representado pelo “vinculo existente entre dois
ou mais individuos, dotados de obrigatoriedade” (AMARAL JUNIOR, 2006, p. 15).

Na relacdo juridico-tributaria, ndo obstante exista um sujeito legalmente
instituido para compor a sujeigao passiva representada por esta relagdo, quando um
terceiro € compelido ao pagamento da exagao, em raz&o da repercussao do tributo,
nascera, irremediavelmente, pelo menos sob o prisma ontoldgico, a relagao juridica
entre o ente fazendario e o sujeito que de fato recolheu o tributo.

Na mesma linha de raciocinio, a doutrina de Pria (2016, p. 107) entende
que

a relagdo entre tais institutos (sujeicdo passiva tributaria e legitimidade ad
causam) € tamanha que, muitas vezes, instauram-se discussdes sobre
questdes que, muito embora pertengam ao espectro normativo-conceitual de
um instituto, sdo tratadas como se fossem pertencentes ao outro.

Assim, conforme fora demonstrado no capitulo introdutério deste trabalho,
€ o pagamento indevido que faz surgir o direito subjetivo a restituicdo, de modo que
“a determinacdo de ‘quem’ realizou o pagamento indevido é fundamental para
determinar os sujeitos da relagdo juridica de indébito e, consequentemente, a
legitimidade ativa para proceder a repeticao do indébito” (PRIA, 2016, p. 111).

E sob essa perspectiva, entdo, que se pretende analisar a interpretacéo
jurisprudencial conferida a matéria, a medida em que € a partir dai que se podera tecer
comentarios contextualizados acerca dos critérios utilizados para aferir a legitimidade

ativa na agao de repeticao do indébito tributario.
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4 ANALISE CRITICA DA JURISPRUDENCIA NACIONAL EM MATERIA DE
RESTITUIGAO DE TRIBUTOS INDIRETOS

A problematica atinente a restituicdo de tributos indiretos, como se péde
observar no capitulo anterior, ndo se da apenas em funcédo do que dispde o art. 166
do Codigo Tributario Nacional. Na verdade, o conteudo normativo do referido
dispositivo legal € resultado de uma construgdo paulatina do Supremo Tribunal
Federal (STF), de modo que as interpretacdes por ele realizadas, no que se refere a
tributacdo indireta, culminaram, praticamente, na inexequibilidade da restituigdo de
tributos indiretos.

Paralelamente, mesmo apds a criacdo do Superior Tribunal de Justica
(STJ), através da Constituicdo Federal de 1988, o direito a repeticdo de tributos
indiretos continuou sendo objeto de incessantes indeterminagbes quanto a
possibilidade, ou n&o, de sua efetivagdo. Nesse aspecto, assim como vinha decidindo
a Corte Constitucional, o STJ n&do muito se desvinculou das premissas anteriormente
ratificadas no ambito da jurisprudéncia nacional.

De fato, o tratamento conferido pela jurisprudéncia brasileira, relativamente
a restituicao de tributos indiretos, praticamente inviabilizou a pretensédo de devolugao
dessa modalidade de tributos. Conforme se demonstrara adiante, mesmo que a
exagao seja flagrantemente indevida, os condicionamentos existentes a arguigdo de
restituicdo impedem o reestabelecimento do direito malferido pela cobranga
descabida.

Dessa forma, além de caracterizar-se como uma interpretagcao dissociada
da dinamicidade da relagdo juridico-tributaria, esse é um posicionamento que fere,
diametralmente, os principios constitucionais que preveem o direito a restituicao e
préprio acesso a prestacao jurisdicional, direito este consagrado, expressamente, no
art. 5° da Constituicdo Federal.

E sobre essa controvertida oscilacdo, portanto, que este capitulo pretende
se debrucar. Para isso, sera feita, em um primeiro momento, uma analise contextual
da interpretagdo conferida a matéria de restituicdo de tributos indiretos, desde os
primordios da sua apari¢gédo no direito brasileiro até o entendimento hoje predominante.
Apoés, sera demonstrado o porqué de o entendimento jurisprudencial ndo se

compatibilizar com o sistema normativo-constitucional, especialmente em razdo das
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incorregdes sobre as quais se assentaram o entendimento que hoje se confere a

matéria.

4.1 A TRIBUTAGCAO INDIRETA A LUZ DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

Antes de adentrar, propriamente, na analise da interpretagao
jurisprudencial conferida a restituigao de tributos indiretos, € imperioso mencionar, em
um primeiro momento, que a funcgéo institucional do STJ, antes da edicdo da Carta
Magna de 1988, era abarcada pelo STF, de modo que sobre este recaia a
competéncia para discutir a interpretacdo e a aplicagdo de lei federal, o que,
consequentemente, interfere no tema da legitimidade ativa ad causam para a
restituicdo de tributos indiretos, eis que se trata de uma matéria regulada, no plano
normativo-constitucional, por meio de lei federal.

Assim, a primeira manifestagdo de grande repercussdo acerca da
tributacdo indireta realizada pelo STF foi a edicdo da Sumula n° 71, cuja redagéo
previa que, “embora pago indevidamente, ndo cabe restituicdo de tributo indireto”
(BRASIL, 1963). Trata-se de uma redacdo com forte embasamento na teoria
fisiocratica da repercussdao meramente econdmica dos tributos, que se pautou no
ideario de que “na constancia de um tributo indireto, sempre havera o repasse do énus
financeiro ao consumidor final (contribuinte de fato)” (LAURENTIIS, 2014, p. 115), de
modo que ndo seria razoavel ao contribuinte de direito a pretensao de se restituir
aquilo que fora economicamente suportado por um terceiro, pois, se isso ocorresse,
haveria um locupletamento sem causa.

Foi com base nesse entendimento, inclusive, que o Ministro Victor Nunes
Leal, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 46.450/RS, chegou a
célebre interpretacdo de que, entre o locupletamento sem causa do contribuinte ou do
ente fazendario, o segundo deveria prevalecer, em razao de ser este o responsavel
pelo atendimento do interesse publico (BRASIL, 1961). Abaixo, transcreve-se o trecho

do entendimento do Ministro, in verbis:

Se o dilema é sancionar um enriquecimento sem causa, quer em favor do
Estado [...], quer em favor do contribuinte [...], ndo ha que hesitar: impde-se
a primeira alternativa, pois o Estado representa, por defini¢cdo, o interesse
coletivo, a cuja promocgédo se destina, no conjunto da receita publica, a
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importancia reclamada pelo particular, para sua fruicao pessoal. Esta solugao
€ que corresponde a equidade, fundamento basico da acao proposta.

Esse argumento, data venia, conforme fora apontado no capitulo
introdutorio deste trabalho, padece de substrato juridico que efetivamente respalde a
interpretacdo. Nao ha como se falar em atendimento ao interesse publico quando o
Estado, aproveitando-se do seu poder tributante, toma, para si, uma exacdo sem
fundamento legal, agindo contraria e arbitrariamente aos preceitos normativos que
preveem a necessidade da legalidade da exacgao.

No mesmo sentido, a doutrina de Moreira (2009, p. 31), rechagando o
argumento do Ministro, assim dispés: “o estado Robin Hood, que rouba dos ricos (ou
melhor, se apropria indevidamente de valores por estes pagos) para dar aos pobres
seria até uma consideracéo jocosa — se ndo tivesse sido realmente autorizado perante
nossa Corte Maior”.

Como consequéncia, a doutrina teceu severos comentarios criticos ao
conteudo da Sumula n° 71, no intuito de impulsionar o entendimento jurisprudencial
ao que previa a teoria da repercusséo juridica dos tributos. Refere-se aqui a discusséo
abordada no capitulo anterior quanto a afericdo de que, na pratica, um tributo tido
como indireto ndo necessariamente teria seu 6nus repassado a um terceiro alheio a
relagdo obrigacional tributaria, de modo que a negativa do exercicio do direito a
restituicdo, unicamente por se tratar de um tributo indireto, conforme previa a
mencionada sumula, culminava em um efetivo impedimento do exercicio regular do
direito de somente pagar tributos de acordo e na proporgéo do que € devido.

Dessa forma, mitigando o conteudo da Sumula n°® 71, o STF, em 1969,
editou a Sumula n°® 546, cuja redagéo previa que “cabe a restituigdo do tributo pago
indevidamente, quando reconhecido por decisdo, que o contribuinte de jure nao
recuperou do contribuinte de facto o quantum respectivo” (BRASIL, 1969).
Diferentemente do que previa o conteudo sumular anterior, que simplesmente repelia
o direito a restituicao de tributos indiretos, a nova redacao editada pelo STF passou a
conceder a prerrogativa de o contribuinte de direito fazer prova de que n&o houve o
repasse da carga tributaria, a fim de se ver autorizada a pretenséo de restituigéo.

Promulgada a Constituicdo Federal de 1988, o STJ, agora encarregado da
analise da matéria, ndo muito se afastou do que vinha construindo o STF. Na verdade,
‘mantém em suas decisbes a diferenciagdo entre os tributos diretos/indiretos e

contribuinte de direito/de fato, com todas as implicagcbes que este entendimento traz
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para o campo da restituicdo de tributos” (LAURENTIIS, 2014, p. 117). Para isso,
utiliza-se da técnica interpretativa que pressupde que os tributos incidentes sobre
operagdes — ato por meio do qual se verifica o vinculo entre duas ou mais pessoas —
e cuja base de calculo seja a propria operagéo, seriam considerados tributos indiretos,
pois, sobre este ato, recairia, naturalmente, a transferéncia do encargo financeiro por
meio do prego (LAURENTIIS, 2014).

Como exemplo, cita-se os ja consagrados tributos indiretos sob a o6tica do
STJ, quais sejam: o ICMS (Imposto sobre Operagdes relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagéo), o IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados) e
o ISS (Imposto Sobre Servigos). A base de calculo dos impostos mencionados,
conforme se depreende do que fora apontado anteriormente, compreende uma
operagao.

Ressalte-se que o ISS, embora néo incidente, stricto sensu, sobre uma
operagao, teve sua natureza indireta reconhecida nos Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial (EREsp) n°® 873.616/PR, nos casos em que o mencionado tributo
esteja sob a aliquota ad valorem, isto €, quando incidente sobre o valor do servico, o
que permite o repasse da carga tributaria pelo contribuinte de direito ao contribuinte
de fato (BRASIL, 2010).

Ja no caso do ICMS, por outro lado, o imposto € incidente sobre o ato de
operagao de circulacdo de mercadoria, € o IPl, no mesmo sentido, incidente sobre a
operagao de industrializacdo de produtos. Em todos esses impostos, sob a ética do
STJ, a carga tributaria seria repercutida por meio do preco. E dizer, portanto, que o
contribuinte de direito, responsavel legal pela insurgéncia da hipétese de incidéncia
tributaria, quando do tabelamento do pre¢o dos produtos por ele oferecidos, incorpora
a carga tributaria ao pregco de mercado, fazendo com que o consumidor final
(contribuinte de fato) seja o individuo que, na pratica, fica sujeitado ao recolhimento
do tributo.

Clarificando o entendimento aqui exposado, o STJ, em 2006, nos EREsp
n°® 699.292/SP, sob relatoria do Ministro José Delgado, manifestou-se acerca da
classificagao dos tributos em diretos e indiretos, asseverando seu posicionamento a
corrente que defende a repercusséo juridica enquanto meio de caracterizagdo dos
tributos indiretos, concluindo, paralelamente, que sao os tributos cuja incidéncia recaia

sobre uma operacao que poderao ser definidos como tais, em razdo de serem eles
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repercutidos por meio do instituto do preco (BRASIL, 2006). Abaixo, transcreve-se

trecho do voto do ministro:

Tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo
encargo financeiro sdo somente aqueles em relagdo aos quais a propria
lei estabelecga dita transferéncia. Apenas em tais casos se aplica a regra
do art. 166 do CTN, pois a natureza, a que se reporta tal dispositivo legal,
so pode ser a juridica, que é determinada pela lei correspondente e nao
por meras circunstincias econdémicas que podem estar, ou nao,
presentes, sem que se disponha de um critério seguro para saber quando se
deu, e quando nao se deu, a aludida transferéncia.

[...] O tributo examinado (ICMS) é de natureza indireta. Apresenta-se com
essa caracteristica porque o contribuinte real € o consumidor da mercadoria
objeto da operagéo (contribuinte de fato), e a empresa (contribuinte de direito)
repassa, no prego da mercadoria, o imposto devido, recolhendo, apés,
aos cofres publicos o imposto ja pago pelo consumidor de seus
produtos. Nao assume, portanto, a carga tributaria resultante dessa
incidéncia. Verifica-se, assim, a ilegitimidade ativa ad causam da empresa,
por nao ter ela arcado diretamente com a tributacédo, havendo, no caso, que
se cogitar em transferéncia do 6nus ao consumidor final (grifos nossos).

Do trecho acima delimitado, € possivel perceber uma inclinagao, por parte
do STJ, ao que dispde a teoria defendida pela doutrina de Greco (1983, p. 282), para
quem o art. 166 do Cdédigo Tributario Nacional “contempla hipoteses de tributos cujo
fato gerador, pelas suas peculiaridades, vincula duas pessoas que nele encontram
elemento de aproximacéo”, de modo que a natureza indireta, segundo o que interpreta
a Corte Superior, recai sobre os tributos incidentes em uma operagao cuja base de
calculo seja o valor da prépria operagéo.

Elucidando a discussdo, salutar se faz a observancia do entendimento

conferido pela doutrina de Machado Segundo (2012, p. 233):

Assim, como tais relagdes, operagdes ou hegoécios tém dois polos ou partes,
um deles, sendo escolhido pelo legislador como sujeito passivo, tem
condigdes de transferir, na fixagdo do preco do negdcio, o 6nus do tributo ao
outro. Isso pode explicar, por exemplo, o motivo pelo qual o ISS é considera-
do indireto quando incidente sobre o valor do servico, mas é reputado direto
quando calculado de acordo com o numero de profissionais habilitados, em
uma sociedade de profissionais liberais.

Percebe-se, nesse caso, que os tributos, uma vez incidentes sobre uma
operacao, terdo sua natureza indireta reconhecida a luz do que defende a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Trata-se do entendimento de que os
tributos incidentes sobre o consumo, em razdo de estarem sujeitos ao tabelamento do

preco pelo contribuinte de direito, podem ser repercutidos ao consumidor final. Essa
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conclusao nao esta em consonancia com o que defende parte da doutrina, o que sera
demonstrado em topico préprio.

Superada a abordagem introdutéria deste capitulo, passa-se, agora, a
analise pormenorizada acerca da legitimidade ativa ad causam em matéria de
restituicdo de tributos indiretos a luz do que defende a jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

4.1.1 O posicionamento do STJ acerca da legitimidade ativa ad causam na
restituicao de tributos indiretos

Conforme apontado na introducédo deste capitulo, o conteudo normativo
previsto no art. 166 do Codigo Tributario Nacional € resultado de uma construgao
jurisprudencial progressiva do Supremo Tribunal Federal. De fato, o enunciado das
Sumulas n° 71 e 546 n&o apenas inspirou o conteudo normativo do referido dispositivo
legal, como, paralelamente, serviu como substrato juridico para diversos julgamentos
do préprio Superior Tribunal de Justica.

Dessa forma, como bem dispde a doutrina de Machado Segundo (2011, p.
19), o principal requisito para que seja possivel ingressar com a agéo de restituigao
de tributos indiretos “na visdo hoje dominante da jurisprudéncia & exigir-se do
contribuinte de direito a prova de que nao repassou o valor do tributo ao consumidor
final, o contribuinte de fato.”

Com efeito, especificamente sobre o contribuinte de direito — aquele que,
nos termos do art. 121 do Codigo Tributario Nacional, € o responsavel pessoal pela
insurgéncia do fato gerador (BRASIL, 1966) — o requisito exigido, frente ao STJ, para
o exercicio do direito a restituicdo esta na comprovagao do n&o repasse do encargo
financeiro ao contribuinte de fato.

Essa interpretacdo, como se pode perceber, esta em plena consonancia ao
que prevé a diccao literal do art. 166 do CTN, que condiciona o direito a restituicao,
pelo contribuinte de direito, a prova de que ndo houve repasse do énus financeiro ao
préximo da cadeia produtiva, ou, tendo havido a translacéo, a prova de que o terceiro
que de fato arcou com a carga tributaria tenha autorizado o pleito repetitério.

Na verdade, a interpretacdo do STJ, relativamente a legitimidade ativa do
contribuinte de direito na acao de restituicdo de tributos indiretos, € uma copia ipsis

litteris do conteudo normativo do art. 166 do CTN. Isso porque, conforme mencionado
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alhures, a referida Corte condiciona o direito a restituicao a “prova da nao transmissao
do encargo financeiro do tributo ou ao recebimento de autorizagdo do contribuinte de
fato para ingressar com a agao” (LAURENTIIS, 2014, p. 120).

Nesse sentido, por forca da interpretacao conferida pelo STJ relativamente
ao contribuinte de direito, a doutrina quedou-se agorada acerca da interpretagao que
seria atribuida ao contribuinte de fato, pois, em razdo do que dispde o art. 166 do CTN,
que condiciona o direito a restituicdo pelo contribuinte de direito a necessidade
comprobatéria — tese esta acolhida pelo STJ —, criou-se uma expectativa sobre se o
direito a repeticdo do indébito seria transferido ao contribuinte de fato, recaindo sobre
este a legitimidade para, em nome proprio, ingressar com a demanda repetitoria.

De fato, ndo se trata de uma expectativa quimérica. No Recurso Especial
n°® 817.323/CE, por exemplo, a Corte Superior chegou ao entendimento de que o
contribuinte de fato seria o sujeito legitimado para a propositura da agao de restituicéo
de tributos indiretos (BRASIL, 2006). Na ocasido, o Ministro Relator Teori Zavascki
chegou a conclusdo de que o contribuinte de fato teria legitimidade para questionar,
judicialmente, a composi¢ao da base de calculo de um tributo, bem como para pleitear
a devolucéao de valores recolhidos de forma indevida. Abaixo, transcreve-se a ementa

do julgado:

PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA
282/STF. TRIBUTARIO. IPl. ABATIMENTO DOS DESCONTOS
INCONDICIONAIS DA BASE DE CALCULO DO TRIBUTO CUMULADO
COM REPETICAO DE INDEBITO. LEGITIMIDADE ATIVA. INTELIGENCIA
DO ART. 166 DO CTN. APLICABILIDADE A PRETENSAO REPETITORIA.
PRECEDENTE. 1. A auséncia de debate, na instancia recorrida, dos
dispositivos legais cuja violacdo se alega no recurso especial atrai a
incidéncia da Sumula 282/STF. 2. A distribuidora de bebidas, ao adquirir o
produto industrializado da fabricante para posterior revenda ao consumidor
final, suporta o encargo financeiro do IPI, cujo valor vem, inclusive, destacado
na nota fiscal da operagéo. A fabricante, portanto, ostenta a condigéo de
contribuinte de direito (responsavel tributario) e a distribuidora a de
contribuinte de fato. Nessa condigéo, a distribuidora tem legitimidade para
questionar judicialmente a composigéo da base de calculo do tributo (para ver
dela abatidos os descontos incondicionais), bem como para pleitear a
repeticdo dos valores pagos indevidamente a tal titulo.

Interessante mencionar que, no caso referido acima, foi a Fazenda
Nacional que ingressou com o Recurso Especial. Em sua fundamentacéo, alegou que
a recorrente, na qualidade de distribuidora de bebidas, n&o se enquadraria no conceito
juridico de sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria. Nesse sentido, a recorrente

pugnou, em suas razdes recursais, pelo reconhecimento da ilegitimidade ativa do
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agente distribuidor, porquanto carente de interesse de agir. Interessante observar que
o préprio Tribunal de Justi¢a, na instancia inferior, havia reconhecido a legitimidade
do contribuinte de fato, o que motivou a interposicdo do recurso por parte do ente
fazendario.

Em interpretac&o similar a conferida pela instancia inferior, o STJ, de forma
completamente oposta ao que apregoa o art. 166 do CTN, ratificou o entendimento de
que a legitimidade ativa na agao de restituicdo de tributos indiretos recairia sobre o
contribuinte de fato, em razdo de ser este o sujeito que, na pratica, € compelido ao
pagamento da carga tributaria.

Essa interpretacdo, no entanto, ndo ficou isenta de eventuais alteragdes.
No Recurso Especial n® 903.394/AL, sob o rito de demandas repetitivas, o STJ,
inusitadamente, se desvinculou do entendimento antes conferido a matéria (BRASIL,
2010). Na ocasiao, afirmou que “o contribuinte de fato n&o constitui parte legitima para
compor o polo ativo de agdes repetitorias, como tampouco tem legitimidade para
discutir quaisquer outros elementos da relagdo tributaria” (LAURENTIIS, 2014, p. 121).

Como fundamentagéo desse julgado, a Corte Superior defendeu, em linhas
gerais: (i) a inexisténcia de relag&o juridica entre o contribuinte de fato e o ente
fazendario, em razdo do primeiro ndo fazer parte da relagdo juridico-tributaria de
direito material; (ii) que a interpretacdo conferida ao art. 166 do Codigo Tributario
Nacional n&o pode ser dissociada da integragédo sistematica das normas, de modo
que sua aplicagao, no sistema normativo vigente, deve estar em consonancia ao que
dispde o art. 165 do referido diploma legal; e, por fim, (iii) que o art. 166 do Cddex,
muito embora mencione a necessidade de o contribuinte de fato autorizar o
contribuinte de direito a pretensdo de restituicdo, n&o autoriza a outorga de outros
poderes, no sentido de se atribuir ao contribuinte de fato a legitimidade ativa que antes
era do contribuinte de direito (LAURENTIIS, 2014).

Constata-se, no caso posto, uma mudanca radical da interpretacao
anteriormente conferida a matéria. Conforme se depreende da ementa previamente
colacionada, a Corte fundamentou sua decis&o favoravelmente ao contribuinte de fato,
argumentando que, em raz&o de ser este o sujeito que, na pratica, recolhe a prestagéo
pecuniaria tributaria, a legitimidade ativa deveria sobre ele recair. Ndo se trata de uma
interpretacédo despautéria.

De fato, em que pese o contribuinte de fato nao ter, stricto sensu, uma

relagdo juridica com o ente tributante, ndo se pode olvidar que, quando do pagamento
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indevido, quem de fato sofre o prejuizo financeiro € o sujeito que, na pratica, recolhe
a carga tributaria. Assim, ainda que o contribuinte de direito seja, ontologicamente, o
individuo legitimado por exceléncia, n&o seria razoavel conferir-lhe, sempre, o direito
a repeticdo, especialmente se levada em consideragdo a translagéo do tributo ao
contribuinte de fato. Ressalte-se que néo se trata de uma militdncia em favor do
contribuinte de fato. Pelo contrario, apenas nao seria razoavel desconsiderar as
ramificacdes existentes a partir da discussdo ora em comento.

Com efeito, ndo pairam duvidas de que a fundamentacdo do Egrégio
Tribunal, relativamente ao ja mencionado Recurso Especial n°® 903.394/AL, resultou
em uma completa alteracdo do entendimento do STJ, de modo que, segundo o que
sedimentou a Corte, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, “o direito subjetivo a repeticéo
do indébito pertence exclusivamente ao denominado contribuinte de direito” (BRASIL,
2010).

Importante mencionar que o STJ, apdés a abrupta mudanca de
interpretacéo, excepcionou o proprio entendimento conferido a matéria. Trata-se do
Recurso Especial n°® 1.299.303/SC (BRASIL, 2010), “no qual, em razdo de uma
suposta relagdo diferenciada existente no caso de energia elétrica, entre Poder
Concedente e Concessionaria, caberia ao contribuinte de fato a legitimidade para
ajuizar agao de repeti¢cao de indébito” (LAURENTIIS, 2014, p. 121).

Tal excepcionalidade decorre, segundo o entendimento do STJ, da
peculiaridade envolvendo o ICMS incidente sobre a energia elétrica. Na ocasiao, a
Corte fundamentou seu decisium a partir do entendimento de que Estados e Distrito
Federal incluem na base de calculo do ICMS as tarifas de uso e distribuicido de
energia, conduta essa que, na pratica, confronta os ditames do ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que o ICMS, nessa operacao, deveria incidir tdo somente sobre a
energia consumida, e ndo sobre a contratada.

Ocorre que, em raz&o da transmissibilidade insita aos tributos indiretos, a
concessionaria de servigo publico, ao realizar a hipétese de incidéncia do ICMS sobre
a energia elétrica, repassa o encargo financeiro ao proximo da cadeia produtiva, o
consumidor final, embutindo, no preco do servigco, o valor correspondente a carga
tributaria. Percebe-se, nesse caso, que o consumidor final esta atuando como
contribuinte de fato, em razdo de ser ele o sujeito que suporta, de fato, a carga
tributaria.
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Por essa razdo, concluiu o STJ, sob relatoria do Ministro Cesar Asfor
Rocha, que, “diante do que dispde a legislagdo que disciplina as concessdes de
servigco publico e da peculiar relagdo envolvendo o Estado-concedente” (BRASIL,
2010), a legitimidade para pleitear a restituicdo de tributo incidente sobre a energia
elétrica pertence ao contribuinte de fato.

Por derradeiro, € possivel concluir que o entendimento predominante no
ambito da jurisprudéncia do STJ, relativamente a legitimidade ativa ad causam, é no
sentido de reconhecé-la apenas quanto ao contribuinte de direito, devendo este, no
entanto, nos termos do art. 166 do CTN, fazer prova de que de fato assumiu o encargo
financeiro ou, tendo havido a translagao, de que o terceiro que realmente arcou com
o tributo autorizou o pleito repetitério. Por fim, em carater excepcionalissimo, cabe ao
contribuinte de fato, nas agdes que visem exclusivamente a repeticao do indébito do
ICMS incidente sobre a energia elétrica, a legitimidade ativa para a propositura da
acao.

Compreende-se, frente a isso, que o STJ se posiciona quase que
contrariamente a possibilidade de se restituir tributos indiretos, ja que, ndo obstante o
contribuinte de direito tenha, sob a sua interpretagao, a legitimidade por exceléncia,
nao se pode olvidar que se trata de um direito condicional. Isto €, somente sera
possivel o pleito repetitério se, e apenas se, o contribuinte de direito fizer prova da
assuncao do encargo financeiro ou de que recebeu uma autorizagao.

Como se demonstrara adiante, esse condicionamento, ainda que
aparentemente razoavel, culmina na inexequibilidade da restituicido de tributos
indiretos, além de negar o direito a restituigdo ao contribuinte de fato, em raz&o de ser

este um sujeito alheio a relagdo obrigacional.

4.1.2 O posicionamento do STF acerca da legitimidade ativa ad causam na
restituicao de tributos indiretos

Anteriormente a vigéncia da Constituigho Federal de 1988, o STF,
conforme apontado no tépico introdutério deste capitulo, exercia a fungao institucional
que hoje é atribuida ao STJ. Dessa forma, o entendimento predominante, a época,
relativamente a legitimidade ativa ad causam na restituicdo de tributos indiretos, se

manifestava contrariamente a tese do passing-on defense, que condicionava a
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legitimidade ativa do contribuinte de direito a prova do ndo repasse do encargo
financeiro.

Na ocasiao, “a Suprema Corte fundamentava seus julgados na invalidade
da imposicdo de condigdes que tivessem como consequéncia a impossibilidade da
restituicdo do tributo pago indevidamente” (ARAUJO, 2014, p. 38), de modo que a
negativa do direito a restituicdo, simplesmente em razdo da translagdo econdémica,
nao poderia prevalecer a ilegalidade da exagao. Consiste esse em um posicionamento
com forte embasamento principioldgico, especialmente no que se diz respeito ao
principio que prevé a necessidade da legalidade da instituigdo do tributo.

Com efeito, a Corte Constitucional entendia que, sendo o tributo instituido
por meio de lei invalida, a negativa de sua eventual restituicdo estaria contribuindo
para o perpetuamento da ilegalidade da exagao. Isso porque, se ndo se pode restituir
aquilo que fora indevidamente exarado, tampouco seria possivel aniquilar a
ilegalidade sob a qual se fundamentou a exigéncia tributaria.

Nesse sentido, no Recurso Extraordinario n°® 3.015/SP, sob relatoria do
Ministro Laudo de Camargo, o STF firmou o entendimento de que o direito a restituigao
independeria de quaisquer requisitos probatorios, devendo o estado-juiz reconhecer
o pleito repetitério sempre que este se fundar em um tributo cuja previsdo normativa
seja dotada de ilegalidade (BRASIL, 1938). Elucidando o argumento aqui exposto,

necessaria se faz a observancia do entendimento do Ministro, in verbis:

O fundamento do pedido de restituicdo é o enriquecimento sem causa. Quem
paga, o solvens, fa-lo sob falsa causa e o que recebe, o accipiens, fa-lo sem
causa. Deste modo, é direito do primeiro reclamar a obrigacdo do segundo
restituir. Tudo se resume, pois, em restabelecer a situagdo anterior, com
reembolsar ao que mal pagou. Mas o acordéao recorrido, ao mesmo tempo
que isto ordenava, veio a estabelecer uma condi¢cdo que o direito nao
legitima e a lei ndo estabelece: a prova de nao ter recaido o imposto
sobre os consumidores. Ndo ha imposto sem lei que o institua. Se ha lei
inconstitucional, o imposto é nenhum e nenhum, portanto, o pagamento.
Entretanto, o acordao recorrido, com a condicdo que estabeleceu, permite
que os pagamentos feitos por essa lei tenham subsisténcia e se
considerem validos, para nao ser restituidos. Em caso como o dos autos,
onde se da um pagamento indevido, o accipiens nada tem a ver com os
negdécios do solvens. Este, vendendo mercadorias de sua propriedade, por
este ou aquele prego, com grande ou pequeno lucro, exerce um direito que
nada tem a ver com a obrigagdo daquele em nao fazer préprio o que
alheio é. Tudo, pois, se resume em restituir o que foi mal recebido, sem
quaisquer ressalvas, como sempre temos decidido (grifos nossos).

Do trecho acima delimitado, percebe-se, de logo, uma inclinagao, por parte
do STF, a discussdo abordada no capitulo introdutério deste trabalho, relativo a
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reconducao do direito a restituicdo como forma de vedacgao do locupletamento sem
causa. Nesse sentido, em que pese esse nao ser, efetivamente, o fundamento por
exceléncia do direito a restituicdo, é fato que, no caso acima narrado, tal principio
serviu como substrato juridico para respaldar o direito repetitério do contribuinte de
direito, ainda que este nao tivesse demonstrado, nos autos, a comprovagao do nao
repasse do encargo financeiro.

Na verdade, o voto do Ministro €& patente em se contrapor ao
condicionamento do direito a restituicdo a prévia demonstracdo de que ndo houve a
translacdo econdmica. Defendeu, veementemente, o entendimento de que a repetigao
do indébito e a translagdo econémica sao institutos substancialmente opostos, de
modo que ndo seria razoavel ao estado-juiz condicionar a legitimidade do contribuinte
de fato a prova da nao translagéao.

Ocorre que, assim como no STJ, o entendimento antes conferido a matéria
nao ficou isento de alteragdes. A partir da década de 1950, a tese do passing-on
defense, anteriormente rechagcada no ambito do STF, acabou por ser acolhida nos
julgamentos da Corte Superior. Trata-se, nesse caso, do entendimento de que, se
contribuinte de direito, em razdo da transmissibilidade insita aos tributos indiretos,
repassou a carga tributaria ao contribuinte de fato, ndo haveria razdo, sequer, de se
falar em restituicédo, pois nao existiria, sob a 6tica do STF, prejuizo a ser remediado.

Em outras palavras, o STF entendia que “o objetivo da repeticdo do indébito
era a recomposi¢cdo de um dano causado ao contribuinte de direito”, o que significa
dizer, consequentemente, que, no caso de este ja ter sido “ressarcido através da
translag&o do tributo indevido no preco pago pelo ‘contribuinte de fato’, a restituicdo
implicaria 0 seu enriquecimento sem causa” (ARAUJO, 2014, p. 39). Foi nessa
ocasido, inclusive, que ganhou forcas a discussdo relativa a opg¢ado pelo
enriquecimento ilicito do Estado em detrimento do contribuinte, em razdo de ser o
primeiro, a luz do que defendeu o STF, o responsavel pela instrumentalizacdo do
interesse publico.

Nesse sentido, no Recurso Extraordinario n® 46.450/RS, o Ministro Relator
Antonio Villas Boas assentou o entendimento de que o contribuinte de direito, uma
vez tendo repassado a carga tributaria ao consumidor final, ndo mais se encontraria
em uma posigao de prejuizo, de modo que, entre se restituir a exagéo indevida, ainda
que nessa circunstancia, ou manté-la aos cofres publicos, a segunda opgao se

mostraria de maior relevancia (BRASIL, 1961). Veja-se:
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Nem se diga que, havendo a Fazenda Publica recebido o que néo era devido,
estava na obrigagdo de restituir, nos termos do art. 964 do Cdédigo Civil.
Realmente, essa obrigagcéo subsiste, mas ndo é credor dela o solvens que
tenha transferido o imposto e, portanto, o prejuizo aos consumidores. Falta-
se, para isso, legitimidade ad causam. Seria menos justo proporcionar-lhe
um sobrelucro sem causa, para seu proveito pessoal, do que deixar
esse valor em poder do Estado, que presumivelmente ja o tera aplicado
na manutencio dos servigos publicos e na satisfagao dos encargos
diversos que oneram o Tesouro em beneficio da coletividade. Se o
dilema é sancionar um enriquecimento sem causa, quer em favor do Estado,
com a caréncia ou improcedéncia da agéo, quer em favor do contribuinte, se
for julgado procedente o pedido, ndo ha que hesitar; impbe-se a primeira
alternativa, pois o Estado representa, por definicdo, o interesse coletivo, a
cuja promogdo se destina, no conjunto da receita publica, a importancia
reclamada pelo particular, para sua fruicdo pessoal. Esta solucdo é a que
corresponde a equidade, fundamento basico da agdo proposta (grifo nosso).

Percebe-se, neste caso, um forte posicionamento em favor da corrente
fisiocratica da definicdo de tributos indiretos. Na verdade, o julgamento acima
exposado serviu como substrato juridico para a edigdo da ja mencionada Sumula n°
71, cujo conteudo normativo repelia a restituicdo de tributos indiretos, unicamente em
razdo de serem estes passiveis de transferéncia econdémica (BRASIL, 1963).
Observa-se, pois, que o STF foi de um extremo a outro, passando da vedag¢ao do
condicionamento do direito a repeticdo a prévia demonstracido de que ndo houve a
translacdo econdmica a completa inviabilizagao da restituicao de tributos indiretos.

Ocorre que, conforme anteriormente mencionado quando da
contextualizagdo da matéria ora em comento, a doutrina nacional n&o ficou inerte
frente a mudancga interpretativa do STF. Na verdade, criticou o posicionamento
adotado pela Corte como forma de se ver alterada, novamente, a interpretagao
conferida a matéria. Dai que surge a ja mencionada Sumula n° 546, cujo conteudo
previa a possibilidade de restituicdo de tributos indiretos, pelo contribuinte de direito,
desde que este, por sua vez, comprovasse que n&o repassou o encargo financeiro.

No Recurso Extraordinario n°® 45.977/ES, por exemplo, o Ministro Relator
Aliomar Baleeiro, mitigando o conteudo da Sumula n° 71, posicionou-se
favoravelmente a possibilidade de um tributo indireto ndo ser, necessariamente,

repercutido por meio da translagédo econémica, in verbis:

Em principio, ndo se concede a do tributo indireto no pressuposto de que
ocasionaria o locupletamento ilicito indébito do contribuinte de jure. Mas essa
regra, consagrada pela Sumula n® 71, deve ser entendida em caso concreto,
pois nem sempre ha critério cientifico para diagnosticar-se esse
locupletamento ilicito. Financistas e juristas ainda ndo assentaram um
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standard seguro para distinguir impostos diretos e indiretos, de sorte que a
transferéncia do 6nus, as vezes, é matéria de fato, apreciavel em caso
concreto.

Percebe-se, nesse caso, a insurgéncia da problematica abordada no
capitulo anterior relativa a analise classificatoria dos tributos em funcdo da
repercussao ou nao do encargo tributario. De fato, conquanto o STF tenha, outra vez,
conferido nova interpretacdo a matéria, de forma a possibilitar a repeticdo do indébito
de tributos indiretos, deve-se evidenciar que, como aponta Araujo (2014, p. 40),

a Sumula n° 546 nao implicou no abandono do preconceito basico de
presumir que o contribuinte, pelo fenbmeno meramente teérico da translagao
dos tributos, sempre € ressarcido do encargo sofrido pelo recolhimento
indevido, inserindo o respectivo valor nos seus custos e, portanto, no preco.

Tanto assim é que, na verdade, apds a edigdo do Codigo Tributario
Nacional, nenhuma mudanca interpretativa, por parte do STF, foi conferida a matéria.
Até a criacdo do STJ, pela Constituicao Federal de 1988, a Corte Superior continuou
fundamentando seus julgados a partir da necessidade de comprovagéo, pelo
contribuinte de direito, da prova de que n&o houve repasse da carga tributaria.

Nesse sentido, o STF presume, juris tantum, que o repasse econdmico do
tributo acontece por meio do prego, razao pela qual, na pratica, quem se sujeita ao
recolhimento do tributo €, sempre, o contribuinte de fato, dai o porqué a necessidade
de comprovagao, pelo contribuinte de direito, de que n&o houve a translagao
econdmica ou, no caso de ter havido, de autorizagao do contribuinte de fato, a fim de
que se veja autorizado o pleito repetitério.

4.2 A INCORREGCAO DAS PREMISSAS ADOTADAS PELA JURISPRUDENCIA

Conforme demonstrado no tépico antecedente, a jurisprudéncia nacional,
em matéria de restituigdo de tributos indiretos, praticamente inviabilizou o pleito
repetitorio que tenha como objetivo a devolugdo dessa modalidade de tributos. De
fato, tanto o STF quanto o STJ - ressalvada as pontualissimas excecdes
anteriormente demonstradas — condicionam o direito a restituigao de tributos indiretos
a prova da assungéao do encargo financeiro ou, no caso da translagéo, a prova de que
o contribuinte de fato autorizou a pretens&o de restituicao.
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Esta interpretacao, ressalte-se, € uma cdpia literal do conteudo do art. 166
do Cadigo Tributario Nacional. O que ocorre, no entanto, € que a redagao do referido
dispositivo normativo, relativamente a definicdo do que vem a ser os tributos que
comportem, por sua natureza, transferéncia do encargo financeiro, ndo é clara quanto
ao seu conteudo hermenéutico. A doutrina de Canto (1983, p. 13), por exemplo, é
patente ao defender que “nenhum imposto pode se qualificar como sendo, necessaria
e fatalmente, transferivel”.

No mesmo sentido, a doutrina de Branddo Machado (1994, p. 82) conclui

que

o circunloquio utilizado pelo codificador brasileiro em nada contribui para
identificar os tributos a que se refere o artigo 166, pois todos os tributos
comportam por sua natureza (qualquer que seja ela), a transferéncia a
terceiro do respectivo encargo financeiro.

Dessa forma, ndo € desarrazoavel concluir que a interpretagao
jurisprudencial conferida a matéria em nada solucionou a problematica atinente a
restituicdo de tributos indiretos, ja que, além da dificuldade de se interpretar o
conteudo semantico do art. 166 do CTN, a jurisprudéncia consolidou teses
interpretativas que em nada se coadunam a realidade fatica.

O STJ, por exemplo, como foi possivel verificar alhures, considerou os
tributos indiretos como sendo aqueles cuja incidéncia recaia sobre uma operacéo,
uma vez que, por meio desta, o contribuinte de direito embutiria a carga tributaria ao
preco de mercado, transferindo o énus financeiro ao contribuinte de fato. Na ocasiéo,
considerou que, embora pago indevidamente, o contribuinte de direito ndo poderia
reclamar a restituicdo desta modalidade de tributos, pois, sendo a carga tributaria
repercutida por meio do prego, ndo haveria razdo, sequer, de se falar em prejuizo que
justificasse a pretensao de restituigéo.

Paralelamente, simplesmente negou o direito a restituicao pelo contribuinte
de fato, em razdo de ser este, sob sua dtica, sujeito alheio a relagédo juridico-
obrigacional tributaria. Mais tarde, quando da mudanga interpretativa, relativamente
ao contribuinte de direito, apenas copiou, ipsis litteris, o conteudo do art. 166 do CTN,
qual seja, o de condicionar o direito a restituicdo aos requisitos comprobatorios.

Em que pese este condicionamento aparente ser praticavel, o que se
percebe, na pratica, é a absoluta impossibilidade de se fazer prova, pelo contribuinte
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de direito, de que foi este que arcou efetivamente com a carga tributaria ou de que,
no caso da translag&o, o contribuinte de fato tenha autorizado o pleito.

O que importa observar relativamente a segunda hipotese condicionante, é
que nao ha sequer motivos para que o contribuinte de fato dé uma declaragao ao
contribuinte de direito permitindo que este pleiteie, em nome proprio, a restituicdo de
um tributo que por aquele fora arcado. Isso porque, como se sabe, o contribuinte de
fato ndo é parte legitima a pretensao de restituicdo, de modo que, legalmente, ndo ha
qualquer direito que resguarde a devolug&o de quantias indevidas por ele recolhidas.

Pois bem. Qual seria, na pratica, o motivo da autorizagao, pelo contribuinte
de fato, a pretensao de restituigcao pelo contribuinte de direito? Nao pairam duvidas de
que o contribuinte legal ingressara com a demanda repetitéria com vistas a ter, para
si, a devolugédo da quantia indevidamente paga, mesmo tendo sido ela arcada pelo
contribuinte de fato. Nao ha benevoléncia suficiente que justifique o contribuinte de
direito ingressar com a acdo de restituicdo objetivando repassar o valor litigioso ao
contribuinte de fato.

Isso sem contar ainda a dificuldade de identificar e individualizar o
contribuinte de fato, a fim de que este, porventura, venha a dar uma declaragao
autorizando o pleito repetitorio pelo contribuinte de direito. Entdo, na pratica, nédo é
enigmatica a conclusdo de que o contribuinte de fato em nada auxiliara com a
pretensao de restituicdo pelo contribuinte de direito, tendo em vista que, certamente,
nao sofrera quaisquer efeitos da decisdo que eventualmente conceda a restituigao.

No mesmo sentido, ndo € minimamente razoavel a possibilidade de provar,
em juizo, que o contribuinte de direito realmente arcou com a carga tributaria. Ainda
que todas as provas sejam admitidas em direito, em relagdo ao requisito da
comprovagéo da nao translagdo ou da assungdo do encargo financeiro, trata-se de
uma prova demasiadamente dificil de se produzir, especialmente em razdo da
dinamicidade da relagdo obrigacional tributaria.

Analisando a questdo, salutar se faz a observancia do entendimento

conferido pela doutrina de Machado Segundo (2012, p. 235):

Conquanto tenha, bem ou mal, “definido” a quais tributos o art. 166 do CTN
se aplica, o STJ nao tem aprofundado a discussao relativa a repercussao do
tributo em si mesma, e, tal como fazia o STF, sempre presume a repercusséo
integral do 6nus do tributo. Assim, exige do contribuinte dito “de direito”,
como condi¢ao para lhe reconhecer legitimidade ativa ad causam, a
prova de que nao houve o repasse do 6nus, ou de que o contribuinte
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“de fato” o autorizou a pleitear a restituicio. Como essa prova é
praticamente impossivel, assim como a identificagido e a localizagio dos
contribuintes “de fato” para que se consiga a tal “autorizagdo”, a
restituicido do tributo, mesmo indevido, dificilmente acontece (grifo
Nosso).

Com isso, percebe-se que a interpretagao realizada pela jurisprudéncia,
relativamente a restituicdo de tributos indiretos, praticamente inviabiliza o pleito
repetitorio sobre essa modalidade de tributos. Assim, ao lado da problematica acima
delimitada, existem outras incorrecbes sobre as quais se fundamentaram o

entendimento jurisprudencial, sendo elas demonstradas nos topicos subsequentes.

4.2.1 A dificuldade em se determinar a extensao do conceito de repercussao

Ndo ha como se negar a ineficiéncia pratica da adogédo da teoria do
passing-on defense enquanto critério de aferi¢do, ou ndo, da exequibilidade do direito
a restituicdo. Como anteriormente mencionado, o condicionamento do direito a
repeticdo pelo contribuinte de direito a prova de que ndo houve o repasse da carga
tributaria € praticamente um empecilho ao exercicio do direito a restituicdo, uma vez
que, ao lado da dificuldade em se produzir a referida prova, a determinacdo e
individualizagdo do conceito de repercussao € demasiadamente ambiguo.

Como bem observou a doutrina de Machado Segundo (2012, p. 251), a
nogao atrelada a conceituagao do instituto da repercussao “nao € uma questao a qual
se possa responder apenas ‘sim, houve repercussao’, ou ‘ndo, nao houve

repercussao’, na forma de um ‘tudo ou nada.” Pelo contrario. A repercussao,
enquanto mecanismo eminentemente mercadolégico, pode ser verificada em
multiplas diregbes e graus de escalonamento.

Trata-se do entendimento, por exemplo, de que a dindmica insita as
relagbes de consumo pode ocasionar um aumento da carga tributaria sobre
determinados setores da economia, de modo que a repercussio, neste caso, nao
necessariamente sera observada apenas entre aquele que pratica a hipotese de
incidéncia tributaria e aquele que de fato suporta o 6nus financeiro.

Analisando a questdo, salutar se faz a observancia do que defende a

doutrina de Ojha e Lent (1969, p. 532):
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A sales tax may be shifted backward to the factors of production, shifted
forward to consumers, or shared among the different sectors depending on
the elasticities of demand and supply, but the consensus is that it is borne
primarily by the final consumer. Whether a sales tax is regressive or
progressive in its relationship to the size of household income depends on the
commodities and services taxed and their rates. By the use of household
budget inquiries the pattern of expenditures at different levels of income can
be ascertained and the tax rates adjusted to eliminate regressivity.?

Do trecho acima exposado, interessante se faz a analise do que se
convencionou enquanto “shiffing backwards”, instituto este que, conforme
anteriormente mencionado, é aferivel na repercussao do tributo. Cuida-se, pois, do
entendimento de que a repercussdo ndao apenas ocorre em uma modalidade de
tributos ou, ainda, em apenas uma direcdo. Na verdade, a problematica atinente a sua
conceituacgao esta justamente na dificuldade em se delimitar quando houve, ou n&o, a
repercussao.

Conforme fora demonstrado no segundo capitulo deste trabalho, a
repercussdo econdmica € aferivel também nos tributos diretos — estes que, por
definicdo, n&o seriam, em tese, repercutiveis. Entdo, o condicionamento do direito a
repeticao de tributos indiretos a prova de que nao houve a translagdo econdémica é,
decerto, uma conclusao dissociada da interpretagcao sistematica das normas.

Ndo ha como se conceder o direito a repeticdo do tributo direto sem
quaisquer condicionamentos ulteriores e, ao mesmo tempo, se negar, pelo menos a
principio, a restituicdo do tributo indireto, em razao de ser este passivel de translagao
econdmica. Trata-se de uma interpretacao que, na pratica, quedou-se contraditoria.

Tal afirmativa se justifica @ medida em que se compreende que existem
‘inumeros fatores que, combinados, levam a trilhdes de cenarios distintos, a serem
considerados na determinacao da repercussao, de sua direcio, sentido e intensidade”
(MACHADO SEGUNDO, 2012, p. 252), de modo que nao seria razoavel ao estado-
juiz a determinacé&o de critérios que, na pratica, sdo improvaveis de serem aferiveis.

Dessa forma, “o uso da classificagao [de tributos diretos e indiretos] para
restringir o direito a restituicdo do indébito tributario em relagéo aqueles considerados

2 Tradug&o: Um imposto sobre vendas pode ser transferido para os fatores de producéo, transferido
para os consumidores ou repartido entre os diferentes setores, dependendo das elasticidades da oferta
e da procura, mas o consenso € que ele é suportado principalmente pelo consumidor final. O fato de
um imposto sobre vendas ser regressivo ou progressivo em relagdo ao tamanho da renda familiar
depende das mercadorias e servicos tributados e de suas taxas. Por meio de pesquisas sobre o
orcamento familiar, o padrao de gastos em diferentes niveis de renda pode ser verificado e as aliquotas
tributarias ajustadas para eliminar a regressividade.
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como ‘indiretos” (MACHADO SEGUNDO, 2012, p. 252) € uma conduta que se mostra

antagOnica a propria interpretagao sistematica das normas.

4.2.2 A inobservancia da distingao entre os institutos do prego e do tributo

Conforme demonstrado alhures, a jurisprudéncia do STJ consolidou a tese
interpretativa de que o 6nus financeiro representado pela carga tributaria seria
transferido ao consumidor final por meio do instituto do preco, razdo pela qual ndo
seria razoavel, ao contribuinte de direito, pleitear a restituicdo de um tributo que, em
tese, ja havia sido compensado pelo pagamento do prego pelo contribuinte de fato.

O que se deve observar, nesse caso, € que “a invalidade do tributo
incidente sobre determinada operagao néo torna o precgo indevido e, portanto, ndo ha
que se cogitar um locupletamento ilicito do contribuinte de direito, se este, além de
receber o preco, for também considerado parte legitima para a demanda repetitoria”
(ARAUJO, 2014, p. 49).

Em outras palavras, a jurisprudéncia entende como indevida a pretenséo
de restituicdo, pelo contribuinte de direito, de tributo que, a principio, ja havia sido
restituido por meio do recebimento do prego dos produtos ou servigos por ele
oferecidos, razdo pela qual o eventual deferimento da restituicdo implicaria em um
enriquecimento sem causa. No entanto, conforme se pretende demonstrar, essa
interpretacdo desconsidera a distingdo existente entre os institutos do preco e do
tributo.

Com assento nos institutos de direito privado, o pre¢o decorre de um
acordo de vontade estabelecido entre as partes, de modo que o tabelamento do preco
pelo contribuinte de direito em nada se confunde com a eventual invalidade da exagao
tributaria. Isso porque, nos negocios juridicos de natureza privada, quando nao ha
vicio de consentimento e, portanto, as partes estdo em comum acordo com aquilo que
fora avengado, ndo ha que se falar em invalidade do preco estabelecido pelo
contribuinte de direito, ainda que neste estejam “embutidos valores pagos a titulo de
tributo ou quaisquer outros custos eventualmente considerados indevidos” (ARAUJO,
2014, p. 49).

Analisando a questéo, necessaria se faz a observancia do entendimento

conferido pela doutrina de Neviani (1983, p. 172-173):
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[...] o que o adquirente paga ndo é o prego mais imposto, &€ apenas preco
(com o valor do imposto incluido parcial, totalmente ou ndo incluido). Ao
adquirente, que pensa no preco que vai desembolsar, pouco importa qual
seja a parte do imposto destacada na documentagao fiscal: quer saber, antes
de mais nada, quanto vai Ihe custar aquele bem, em termos de desembolso
global. Se a empresa vendedora tiver condigbes de impor um prego que
inclua o custo total do bem mais o lucro desejado (conceito inseparavel do de
eficacia marginal do capital, criado por Keynes) e, além disso, o valor do
tributo, € porque o adquirente, que representa a demanda, aceita o valor
monetério atribuido ao bem. Existisse, ou ndo, o tributo, ndo seria outro o
valor monetario dessa troca econémica e o que é considerado reembolso do
imposto apds a instituicdo deste seria lucro da empresa se imposto nao
houvesse: lucro legal, licito, consentido e autorizado pelas leis comerciais em
geral. Ora, se o imposto veio reduzir o lucro da empresa, que € o sujeito
passivo da suposta obrigagdo tributaria, fica bastante claro que o 6nus
financeiro e econdmico do tributo ficariam para a prépria empresa. O
comprador aceitou um prego abrangente, no nivel em que a troca se efetuou.
Nao o aceitasse tao alto e o prego seria menor, com ébvia reducao adicional
do lucro do vendedor na mesma medida da reducdo de preco forcada pelo
comprador.

Assim, o prego decorre exclusivamente da nogédo atrelada a ideia de
contraprestacédo. Trata-se, pois, do entendimento de que o preg¢o, enquanto valor
nominal global arcado pelo contribuinte de fato, esta regulamentado pelos institutos
de direito privado decorrentes da celebracdo de um contrato entre as partes, fato este
que em nada se confunde com relag&o juridica de natureza tributaria. Como bem
observa a doutrina de Martins (1983, p. 172-173), “quando compde o seu prego, O
sujeito passivo da obrigagao tributaria deixa de sé-lo e passa, regulado agora pelas
regras do direito privado, a ser um alienante.”

Entende-se, pois, que em nada se deve confundir o prego com o tributo. O
segundo, diferentemente do que ocorre com o primeiro, tem natureza compulsoria,
sendo regulamentado por institutos do direito publico. Dessa forma, ainda que o
contribuinte de direito venha a ser “ressarcido” pelo valor recebido a titulo de preco,
nao ha que se falar em enriquecimento sem causa do eventual recebimento da
restituicdo do tributo indevido. Como se sabe, o direito a restituicdo decorre da
ilegalidade da exacéo, pouco importando se o contribuinte pagou, a titulo de tributo,
um valor menor do que aquele que fora obtido pelo recebimento do preco.

Explicitando o entendimento posto, salutar se faz a analise do que defende
a doutrina de Canto (1983, p. 05), veja-se:

Deve-se admitir, desde logo, que a repeticdo do tributo indevidamente pago
€, antes que tudo, o restabelecimento da ordem juridica violada pelo simples
fato de que a obrigagao tributaria & obligatio ex legis, tem de ser cumprida
como a lei a define, inclusive no que respeita ao montante do crédito dela
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resultante. Logo, ndo importa que o solvens a quem se devolve o tributo
indevidamente recebido possa ter recuperado o seu montante de terceiro.

Dessa forma, ndo ha que se falar em compensacgao do prejuizo sofrido pelo
pagamento indevido do tributo em razdo do recebimento, pelo contribuinte de direito,
do valor relativo ao preco dos produtos ou servigos por ele oferecidos. Percebe-se,
pois, que a jurisprudéncia em muito se equivocou ao correlacionar os mencionados
institutos como forma de limitar o direito a repeticao de tributos indiretos, uma vez que,
conforme fora observado, o prego e o tributo tém natureza ontolégica completamente

distinta.

4.2.3 A necessidade da inversao do 6nus da prova da repercussao em desfavor

do ente fazendario

Conforme fora demonstrado ao longo deste capitulo, o direito a restituigao
de tributos indiretos esta condicionado, a luz do art. 166 do CTN, a prova do nao
repasse do encargo financeiro ou, no caso de ter havido a translagéo, a prova de que
o contribuinte de fato autorizou o pleito repetitério. Com isso, o 6nus da prova recaira
sempre sobre o sujeito interessado na agao de repetigao, o contribuinte de direito.

O que ocorre, no entanto, é que esse condicionamento nio respeita as
normas integrantes do ordenamento juridico brasileiro. Conceitualmente analisando,
o O6nus da prova diz respeito a necessidade de provar, em juizo, fatos que constituem
o direito pretendido. Como consequéncia, entende-se que compete aquele que produz
uma alegagao o 6nus de prova-la. Sobre a matéria, leciona a doutrina de Sant’/Anna
(2019, p. 33), in verbis:

A distribuicdo do 6nus da prova no ordenamento juridico brasileiro tem como
modelo a Teoria das Normas, de modo que, de forma direta e resumida, o
Onus da prova recai sobre aquele que alega o fato a ela subjacente. Essa
distribuicdo do 6nus da prova esta posta no art. 373 do CPC/15, sendo certo
que, em regra, o0 sujeito processual autor da agdo deve provar fatos
constitutivos e o sujeito processual réu deve provar fatos impeditivos,
modificativos e extintivos que irdo contra os fatos alegados na inicial.
Repita-se, em regra, pois, como se vera adiante, acredita-se que isso pode
ser alterado mediante a inversdo do 6nus da prova, quando aplicavel (grifo
Nosso).

No caso do condicionamento do direito a repeticao de tributos indiretos pelo

contribuinte de direito a prova da assungéo do encargo financeiro ou da autorizagéo
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pelo contribuinte de fato, ndo restam duvidas de que a Fazenda Publica, enquanto ré
na demanda repetitoria, esta arguindo fatos impeditivos do direito do autor. Neste
caso, ndo deveria sobre este recair a competéncia de provar, em juizo, o seu direito,
mas sim ao ente fazendario.

Dessa forma, ao analisar o dispositivo constante do art. 373, inciso |, do
Caodigo de Processo Civil, é possivel perceber que, ao autor, € incumbido o énus de
provar o fato constitutivo de seu direito (BRASIL, 2015). Relativamente a acédo de
restituicao de tributos indiretos, € indubitavel que o fato que constitui o direito a
pretensdo de restituicdo é o pagamento indevido. Na ocasi&o, o 6nus da prova ficara
adstrito a demonstragédo, em juizo, dos motivos pelos quais se deve considerar a
exacao enquanto indevida, de modo a autorizar a pretensao de restituicéo.

Percebe-se, pois, que o 6nus da prova, sob o seu viés subjetivo, ndo esta,
no caso em analise, condicionado a prova da assungé&o do encargo financeiro ou a
demonstracdo de que o contribuinte de fato autorizou o pleito repetitorio. Essa
subordinag&o, na verdade, constitui-se enquanto um impedimento do exercicio pleno
do direito de acéo, de modo que se caracteriza, consequentemente, como uma efetiva
arguigao de fato impeditivo do direito do autor, o que devera ser provado pelo ente
fazendario que a alega.

Por essa razdo, ndo se trata de uma consideragdo intransigente a
conclusdo da necessidade da inversdo do 6nus probatorio em desfavor do ente
fazendario. O préprio CPC/15, na verdade, estabelece situagdes em que ocorrera a
inversdo do O6nus da prova, podendo ela ter trés origens distintas: judicial,
convencional ou legal. A primeira, como o proprio termo indica, ocorre quando a lei
permite ao juiz a alteragao das regras legais de distribuigdo; a segunda, quando as
partes, de comum acordo, modificam a distribuicdo do 6nus da prova; e a terceira, por
fim, relaciona-se as hipoteses que decorrem de uma presuncao.

Sobre a matéria, salutar se faz a observancia do entendimento conferido

pela doutrina de Gongalves (2021, p. 37), in verbis:

As presungbes ndo sdo meios de prova, mas formas de raciocinio pelas
quais, por meio do conhecimento de um fato, infere-se a existéncia de outro,
deduz-se de um fato conhecido e provado um outro, que se quer demonstrar.
Existem as presungdes legais e as judiciais (hominis) ou simples. As
primeiras sdo aquelas estabelecidas pelo préprio legislador. As simples, as
que decorrem da observacdo sobre o que normalmente acontece. A
presungao geralmente parte de um indicio de prova. O indicio € um sinal, um
vestigio, que em regra nada prova, mas que, por meio das presunc¢des, pode
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levar a convicgdo sobre a veracidade de uma determinada alegagéo. As
presuncgdes simples sdo fundadas em maximas de experiéncia. Estabelece o
CPC, no art. 375, que “o juiz aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacédo do que ordinariamente acontece e ainda as
regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial”.
As maximas de experiéncia sdo conhecimentos adquiridos pelo juiz ao longo
da vida e da sua experiéncia profissional e social. Estdo fundadas no que
normalmente acontece e tém carater geral.

Do trecho acima, percebe-se que, embora a presungao nio possa ter,
tecnicamente, valor probatorio, trata-se de um procedimento que serve como
mecanismo de inversido do 6nus da prova. Dessa forma, ndo € uma posicao radicalista
o entendimento de que a ilegalidade da exacdo pode ser presumida, de modo a
permitir a inversao do énus probatério em favor do autor da demanda repetitoria.

Como fora demonstrado no capitulo introdutério deste trabalho, o direito a
repeticdo decorre do pagamento indevido de um tributo, e este, por sua vez, ocorre
quando a lei que codificou a exagcdo ndo estda em consonancia com o que prevé o
principio da legalidade. Assim, ndo pairam duvidas de que a ilegalidade da exagao
pode ser presumida, pelo juiz, no momento da distribuicdo da causa, eis que se trata
de uma matéria que, teoricamente, diz respeito as “maximas de experiéncia”.

Aqui, pouco importa se se trata de um tributo indireto ou ndo. O fato
constitutivo do direito a repeticdo do indébito sera, sempre, ou a ilegalidade da exagéo
ou o recolhimento a maior da quantia devida, de modo que o énus probatério, em
relacdo ao autor da demanda repetitéria, deveria ser apenas a comprovaciao da
ilegalidade ou do recolhimento a maior da exacéo.

No que se refere aos tributos indiretos, existe uma evidente arguicéo de
um fato impeditivo do direito a repeticao, relativo a necessidade de comprovar, em
juizo, a assungédo do encargo financeiro ou a autorizagdo do contribuinte de fato.
Trata-se de um condicionamento que deveria recair sobre o ente fazendario, eis que,
como o proprio CPC/15 prevé, compete ao réu da demanda a comprovacgao dos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor (BRASIL, 2015).

Analisando o entendimento aqui exposado, importante se faz a observancia

do que defende a doutrina de Machado Segundo (2012, p. 254), veja-se:

[...] se se pudesse cogitar de uma situacao, excepcionalissima, na qual a tese
da repercussao do 6nus do tributo e do enriquecimento sem causa poderiam
ter alguma relevancia, o 6nus de demonstra-lo, realmente, deveria ser
sempre da Fazenda, ré que estaria assim opondo fato impeditivo ou
modificativo do direito do autor da agao de restituicdo do indébito. Na
verdade, em regra, o correto é rejeitar-se o uso da passing-on defense. Mas,
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se em algum caso particularissimo seu uso poderia ser justificado, o 6nus
dessa justificagéo, e dos fatos que Ihe dariam base, nao pode ser sendo da
Fazenda que o alegasse (grifo nosso).

Pelo que foi demonstrado até aqui, portanto, ndo pairam duvidas de que a
restituicao de tributos indiretos é praticamente inexequivel. Isso porque, de um lado,
o direito de ingressar com a demanda repetitéria, pelo contribuinte de direito, esta
condicionado a demonstragao de um dos requisitos mencionados pelo art. 166 do
CTN, quais sejam: a assungao do encargo financeiro ou a autorizagao do contribuinte
de fato.

O que ocorre, no entanto, € que esse condicionamento, conforme fora
demonstrado, inviabiliza a pretensdo de restituicdo, pois a prova relativa a
demonstragdo da assuncgéo do encargo financeiro € demasiadamente melindrosa e,
ao mesmo tempo, a demonstracdo da autorizacdo, pelo contribuinte de fato, é
indiscutivelmente inconcebivel.

De outro, simplesmente € repelida, ao contribuinte de fato, a mera
cogitacao da legitimidade ativa, uma vez que este, por conceito, n&o € sujeito passivo
da relagdo juridico-obrigacional e, consequentemente, ndo pode demandar, em nome

proprio, a restituicado daquilo que nao lhe é devido.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir das disposicdes abordadas nesta pesquisa, foi possivel constatar
a evidente problematica atinente a delimitagdo da legitimidade ativa para figurar na
acao de restituicdo de tributos indiretos. Essa concluséo justifica-se a medida em que
se foi possivel perceber as incorregcdes sobre as quais se assentaram a interpretagao
jurisprudencial conferida a matéria. Percebeu-se, na analise realizada, que a forma
como os Tribunais Superiores se posiciona, no que diz respeito a restituicdo de
tributos indiretos, em muito se distancia da propria concepgao do direito a repeticao.

Conforme fora demonstrado no capitulo introdutério desta pesquisa, o
direito a restituicdo decorre do pagamento indevido ou maior que o devido. Dessa
forma, o direito subjetivo para concretizar a materialidade do direito a repeticdo do
indébito esta na ocorréncia da ilegalidade da exagdo ou, no caso do pagamento a
maior, da auséncia de pertinéncia objetiva aos critérios exarados pelo legislador.

Dessa premissa, concluiu-se que o direito a restituicdo, muito embora
regulamentado pelo Codigo Tributario Nacional, tem sede na Constituigdo Federal,
sendo ela, inclusive, fonte basilar da qual se deve extrair as interpretacdes relativas a
afericado, ou ndo, do direito a repeticdo do indébito. Dessa forma, ndo obstante o CTN
condicione o direito a repeticao pelo contribuinte de direito a prova da assuncéo do
encargo financeiro ou, no caso da translagao, a prova de que recebeu autorizagédo do
contribuinte de fato, € sobre a prépria Constituicdo que se deve verificar a insurgéncia
do direito a restituigao.

Nesse sentido, ainda no capitulo introdutério deste trabalho, ficou atestado
que a eventual negativa do direito a restituicdo, simplesmente em razdo da suposta
auséncia de pertinéncia objetiva aos parametros criados pelo legislador
infraconstitucional, constitui uma efetiva supressado de direito, uma vez que, em
conformidade as disposi¢des aqui lecionadas, o direito a repeticdo sempre decorrera
do recolhimento, aos cofres publicos, de quantia indevida ou maior que a devida.

Dessa feita, a interpretagao que se extraiu do estudo do primeiro capitulo
desta monografia esta justamente na afericdo da base constitucional do direito a
repeticdo, o que significa dizer, consequentemente, que o condicionamento desse
direito a requisitos outros que nao aqueles previstos na Carta Magna nao pode ser
aplicado em total disparidade com os termos constitucionais.



66

No mesmo sentido, quando da analise do segundo capitulo, foi possivel
observar a ineficiéncia pratica da divisdo classificatéria dos tributos em diretos e
indiretos. Na ocasido, demonstrou-se que a referida classificagcdo € demasiadamente
imprecisa, de modo que a negativa do direito a restituicdo de tributos indiretos,
simplesmente em razdo do fendbmeno da transferéncia econémica, € absolutamente
difusa e de dificil compreensao.

De fato, apesar de tal classificag&do ser plausivel para efeitos pedagogicos,
nao se pode olvidar que, na pratica, acabou por desequilibrar a delimitacdo da sujei¢ao
ativa na acgao de restituicdo de tributos indiretos. Verificou-se, pois, que classificar os
tributos em diretos e indiretos, levando-se em consideracido, para isso, apenas a
transferéncia da carga tributaria, € uma pratica que se mostra antagbnica a propria
interpretacéo sistematica das normas.

Assim, o segundo capitulo teve como objetivo central a desconstituicdo do
ideario em que se fundamenta a doutrina e jurisprudéncia nacionais, relativamente a
afericao de que tributos tidos como indiretos seriam sempre repercutidos ao préximo
da cadeia produtiva, de modo que nao haveria razao, sequer, de se falar em restituicao
dessa modalidade de tributos.

Demonstrou-se, portanto, que, em que pese o tributo indireto poder, sim,
ser repercutido a um terceiro alheio a relagdo obrigacional, essa caracteristica ndo é
exclusiva a esta modalidade de tributos. O préprio tributo direto — que, por definigao,
nao seria passivel de repercussao — €, por vezes, transladado a um terceiro alheio a
relagdo obrigacional. Extraiu-se, entdo, do segundo capitulo, a refutacdo a teoria
fisiocratica da repercussdo econémica dos tributos, que impedia a restituicdo de
tributos indiretos simplesmente em raz&o de serem estes passiveis de transferéncia
financeira.

Procedeu-se, ainda no segundo capitulo, a definigdo dos contribuintes de
fato e de direito, demonstrando a importancia que a decomposicado analitica dessa
tematica possui para o problema da presente pesquisa. Na ocasido, convencionou-se
designar o contribuinte de direito como sendo aquele que coincide com o sujeito eleito
pelo legislador ordinario para figurar como o responsavel pelo pagamento da carga
tributaria, enquanto o contribuinte de fato, por outro lado, seria o sujeito que, por efeito
da transferéncia, suporta, efetivamente, o 6nus financeiro.

Ademais, demonstrou-se que a raz&o para que a legitimidade ativa na agéo
de restituicdo esteja limitada ao contribuinte de direito esta justamente no fato de
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inexistir relacdo juridica entre o ente fazendario e o contribuinte de fato. Neste
momento, refutou-se as disposigdes legais que limitavam a legitimidade ativa ao
contribuinte de direito, demonstrando que o conceito de relagdo juridica,
ontologicamente considerado, pode sim ser estendido ao contribuinte de fato.
Verificou-se, ainda, que a proépria jurisprudéncia se manifestava favoravelmente a
concesséo da legitimidade ativa ad causam ao contribuinte de fato, contribuindo para
o enfraquecimento da corrente que se posicionava de modo contrario.

Transcorrida a analise ao capitulo derradeiro desta pesquisa, mostrou-se
como as disposi¢des jurisprudenciais culminaram na inexequibilidade pratica do
direito a restituicdo de tributos indiretos. Para isso, analisou-se como a matéria
atinente a restituicdo dessa modalidade de tributos foi tratada no ambito dos Tribunais
Superiores desde 0 momento da sua aparicao no sistema normativo brasileiro até as
disposi¢cdes hodiernas.

Constatou-se, assim, que tanto o STF quanto o STJ em muito divergiam no
tratamento conferido a matéria. No proprio ambito dos Tribunais, individualmente
considerados, foi possivel perceber uma oscilagao interpretativa, de modo que, em
um momento, se posicionavam favoralmente a uma teoria e, repentinamente,
alteravam o entendimento antes predominante, o que colaborou para a perpetuagao
de uma oscilagdo interpretativa a respeito da delimitacdo legitimidade ativa ad
causam.

Na ocasido, verificou-se que o STF, antes da edicdo da Constituicao
Federal de 1988, era o responsavel pela interpretacao e aplicagao de lei federal, razao
pela qual sobre ele recaia a competéncia para dirimir questdes relativas a restituicao
de tributos. Desta feita, ficou demonstrado que, no ambito desta Corte, o direito a
restituicado de tributos indiretos era, em um primeiro momento, isento de quaisquer
condicionamentos, posicionando-se o Tribunal, inclusive, contrariamente a tese da
passing on-defense.

Apo6s, mudou-se a posigcdo interpretativa, tendo ela se inclinado a
presuncao juris tantum do repasse econdmico do tributo pelo contribuinte de direito
ao contribuinte de fato por meio do instituto do preco, razao pela qual a pretensao de
restituicdo de tributos indiretos, pelo contribuinte legal, prescindia da prova da
assuncgao do encargo financeiro ou, no caso da transferéncia, da prova da autorizagéo

do contribuinte de fato.
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Relativamente ao STJ, verificou-se que a posicao interpretativa conferida a
tributacao indireta imprescindia, também, da afericdo da repercussdo econémica por
meio do pre¢co. Demonstrou-se na discussdo que, embora os tributos sujeitos ao
tabelamento de preco tivessem sua natureza indireta reconhecida, ndo seria possivel
pleitear a sua eventual restituicdo, em razado de serem eles “ressarcidos” através do
preco recebido. Nesse momento, definiu-se, enquanto tributos indiretos, o ICMS, o IPI
e 0 ISS. Este ultimo, apesar de n&o incidir sobre uma operacéao, teve sua natureza
indireta reconhecida pelo STJ.

Ap0s, verificou-se, em sintese, que o STJ se posiciona favoralmente ao que
dispde a dicgao literal do art. 166 do Codigo Tributario Nacional, de modo que a
legitimidade ativa para a propositura da acao de restituicdo de tributos indiretos
pertence exclusivamente ao contribuinte de direito, devendo este, no entanto, fazer
prova da assuncgdo do encargo financeiro ou, no caso da translacdo, de que o
contribuinte de fato autorizou o pleito repetitorio. A Unica excecdo a essa
interpretacdo, ressalte-se, diz respeito aos consumidores de energia elétrica, caso em
que o STJ reconhece a legitimidade ativa ao contribuinte de fato em razédo da
peculiaridade envolvendo a concessionaria de servigo publico e o estado concedente.

Verificada as premissas estruturadas pela jurisprudéncia, passou-se a
demonstracdo das incorregdes por ela adotadas. Demonstrou-se que a restricdo do
direito a restituicdo, em razao da repercussao do tributo, € uma pratica que se mostra
diametralmente oposta aos preceitos que constituem o direito a repeticdo do indébito.

Extraiu-se, nesse momento, a nocdo atrelada a afericdo de que a
repercussao, enquanto mecanismo eminentemente mercadoldgico, pode ser
verificada em multiplas dire¢des e graus de escalonamento, de modo que esse
fendbmeno ndo necessariamente ocorre apenas entre o contribuinte de direito e o
contribuinte de fato. Por isso, ndo ha razéo, sequer, de se utilizar da teoria da passing-
on defense enquanto critério aferidor da legitimidade ativa na ag&o de restituicdo, uma
vez que, conforme ficou demonstrado, trata-se de um condicionamento arbitrario e
inconsistente.

Além disso, verificou-se que os institutos do preco e tributo tém natureza
ontolégica completamente distintas, de modo que a invalidade de um néo afeta o
outro. O prec¢o, enquanto representacéo pecuniaria do valor de um produto ou servigo,
é regido pelos institutos do direito privado, estando ele regulamentado por um acordo
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de vontades realizado entre as partes. O tributo, por outro lado, decorre dos institutos
do direito publico e é regulamentado por lei.

Dessa forma, verificou-se que a invalidade do tributo em nada influencia a
validez do preco, razéo pela qual ndo ha que se falar em “ressarcimento” do prejuizo
sofrido pelo pagamento do tributo indevido em fungdo do eventual recebimento do
preco dos produtos ou servigos oferecidos pelo contribuinte de direito.

Demonstrou-se ainda que o condicionamento do direito a repeticdo do
indébito, pelo contribuinte de direito, a prova da assungéao do encargo financeiro ou,
no caso da translagdo, a prova de que o contribuinte de fato autorizou o pleito
repetitorio, constitui-se enquanto uma efetiva arguicdo de fato impeditivo e
modificativo do direito do autor. Assim, deveria recair sobre o ente fazendario, e ndo
sobre sujeito interessado na demanda, o Onus probatorio relativo a essas
determinagdes.

Por derradeiro, verificou-se como a interpretagéo jurisprudencial em nada
ultimou a problematica atinente a delimitacdo da legitimidade ativa na agao de
restituicao de tributos indiretos. Pelo contrario, as consideragdes por ela adotadas, na
realidade, inviabilizaram o pleito repetitorio dessa modalidade de tributos.

De um lado, negam o direito a repeti¢cao pelo contribuinte de fato em raz&o
de ser este um sujeito alheio a relagao juridico-obrigacional — mesmo sendo este o
sujeito que, na pratica, € compelido ao pagamento do tributo — e, de outro,
condicionam o direito a repeticdo, pelo contribuinte de direito, a prova da assunc¢ao do
encargo financeiro ou, no caso da translagéao, de que o contribuinte de fato autorizou
o pleito repetitério.

Assim, conforme fora demonstrado, a prova relativa a assungao do encargo
financeiro é de dificil produ¢do, de modo que se torna inviavel a sua concepgao. Ao
mesmo tempo, a prova relativa a demonstracdo de autorizagao pelo contribuinte de
fato € uma pressuposi¢cdo, no minimo, anedotica, em razdo da falta, inclusive, de
motivos que respaldem a eventual concessao de uma autorizacio.

O que se apreende, portanto, € que a perpetuacdo do tratamento
jurisprudencial relativamente a matéria de restituicdo de tributos indiretos, que erige o
direito a repeti¢cdo a categoria de um direito eminentemente condicional, em muito se
distancia da propria ideia que fundamenta o direito repetitério. Ao lado das incorregdes
conceituais sobre as quais se assentaram o entendimento jurisprudencial, o direito

esculpido no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, relativo a garantia do acesso a



70

jurisdigao, resta, nesse caso, malferido pela condicionante despautéria, de modo que
o contribuinte — de fato ou de direito — permanece desassistido frente ao recolhimento
do tributo indevido.
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