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RESUMO

SILVESTRI, Luisa Rinaldi. A Repeticdo de Indébito dos Tributos Indiretos sob a otica do
Sistema Constitucional Brasileiro. 2013. 79 f. Monografia (Graduag¢do) — Universidade
Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Curso de Graduacdo em Direito,
Floriandpolis, 2013.

Esta monografia intenta contrapor os argumentos apresentados por correntes divergentes a luz
da moderna visdo constitucional do Direito Tributario a fim de ponderar se a norma
infraconstitucional que regula a repeticdo do indébito dos tributos ditos indiretos esta em
consonancia com o principio da legalidade tributaria. Dessa maneira, o estudo realizara uma
passagem sobre os fundamentos e os elementos da relacdo juridico-tributaria, os critérios
utilizados para a distingdo dos tributos em diretos e indiretos, a relacdo estabelecida entre o
sujeito passivo, o Estado e o0 consumidor que suporta o encargo tributério, os aspectos da acéo
de repeticao de indébito, até chegar, por fim, a analise sisttmica do ordenamento juridico para
prestar uma posicdo clara sobre a constitucionalidade ou ndo do artigo 166 do Cddigo
Tributario Nacional.

Palavras-chave: Repeticdo de indébito tributario, Tributos indiretos, Artigo 166 do Cddigo
Tributério Nacional, Enriquecimento ilicito, Legalidade tributéaria, Sistema constitucional
tributario.



SUMARIO

INTRODUGAOQ ..ottt es sttt 8
1 DA LEGALIDADE COMO PRINCIPIO NORTEADOR DO DIREITO
TRIBUTARIO ...ttt 10
1.1 O principio da legalidade triDULArTa ..o 10
1.2 A obrigagdo e a responsabilidade tribDULAria ..o 17
1.3 As formas de extingao do crédito tribULArio ...........ccoeoveieeii i 24
2 DO PAGAMENTO INDEVIDO E DA SUA RESTITUICAO........ccooeeeerieereeeneen, 32
2.1 A repeticdo do Indébito Tributéario e os requisitos do artigo 166 do Codigo Tributario
AN F 1o ] - 1 PSSR 32
2.2 As condicdes da acdo de repeticao de indebito dos tributos indiretos...........ccceevevieenenen. 38
2.3 Os prazos da demanda rePeLItOria..........c.eieeieeieeiieie e 46
3 DA APLICAQAO DO ARTIGO 166 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E DO
SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO ..ot 53
3.1 O artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional aplicado pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de JUSHICA ..........ccviieiieie et 53
3.2 O direito & compensagéo do tributo pago indevidamente ...........cccoceveereiernieneneeeee, 60
3.3 A (in)constitucionalidade do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional...............c..ce....... 66
CONCLUSAO ...ttt 74

REFERENCIAS ..o e et et e e e e e e et e e e s e e er et e e et e e et e e s et e e es e e et e e es et er e e ees e 76



INTRODUCAO

A receita tributéria é imprescindivel fonte de renda para o Poder Publico ser capaz de
cumprir com suas finalidades. Reconhecendo-se, porém, que a consagracdo do Estado
Democratico de Direito demanda amparo legal em toda obrigacdo imposta aos administrados,
o tributo apenas poderéa ser arrecado nos exatos termos e limites previstos em lei.

Assim, em homenagem ao principio da legalidade, quando o valor recolhido a titulo
de tributo por quem se colocou na condi¢cdo de sujeito passivo excede a importancia
realmente devida ou nédo representa qualquer dever juridico de indole tributaria surge o direito
a sua imediata restituicao.

Ocorre que a repeticdo do indébito dos tributos sujeitos a repercussao financeira foi
condicionada, pelo artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, & comprovacao de assungéo do
referido encargo pelo sujeito passivo ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este
expressamente autorizado a recebé-la.

Diante dessa restricdo ao direito do administrado, busca-se contribuir para uma
reflexdo sobre a interpretacdo supostamente mais adequada acerca da tematica a luz de uma
analise constitucional do sistema tributario.

Para tanto, serd analisado, no primeiro momento, o principio norteador do Direito
Tributario, qual seja, a legalidade, passando-se, em seguida, para 0 exame dos aspectos
fundamentais da relacdo tributéaria, sua conceituacdo, elementos constitutivos e formas de
exting&o.

Estabelecidos os pressupostos basicos envolvidos no vinculo juridico formado entre o
sujeito passivo e o Fisco, volta-se a andlise para a repeticdo do indébito tributario
propriamente dito, em especial no que diz respeito aos tributos doutrinariamente conhecidos
como indiretos. Contrapondo-se entendimentos doutrinarios divergentes, sera estudada a
extensdo dos critérios estabelecidos pelo artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, as
condicbes da acdo da repeticdo de indébito tributario, mormente no que se refere a
legitimidade ativa ad causam, e 0S prazos prescricionais ou decadenciais envolvidos no
exercicio desse direito.

Uma vez demonstrada as principais divergéncias existentes sobre o tema, sera
verificado como a repeticdo de tributos que envolvam a possibilidade de repercussédo do

encargo vem sendo tratada pela jurisprudéncia, acompanhando as alteracbes de



posicionamentos ocorridas nos Tribunais Superiores. Posteriormente, objetiva-se avaliar a
existéncia de faculdade do sujeito passivo que indevidamente pagou ao Estado quantia a titulo
de tributo ser restituido do indébito por meio de compensacao. Por fim, com base em todo
levantamento bibliogréfico realizado, passa-se ao estudo de como o artigo 166 do Codigo
Tributario Nacional pode ser interpretado conforme o Sistema Constitucional Tributério.

Embora a repeticdo de indébito dos tributos indiretos envolva uma discusséo
longinqua, a controvérsia que o tema gera na doutrina e jurisprudéncia ainda mantém-se atual,
conforme se verificard nas constantes oscilacBes de posicionamentos presentes acerca da
questéo.

A importancia do debate revela-se tanto no &mbito juridico, referente a
constitucionalidade ou ndo do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, quanto no social,
com grandes repercussdes econdmicas para os cofres pablicos e os sujeitos passivos da
relacdo tributaria, o que desperta o interesse pelo desenvolvimento do presente estudo

cientifico.
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1 DA LEGALIDADE COMO PRINCIPIO NORTEADOR DO DIREITO
TRIBUTARIO

O principio da legalidade representa um dos pilares do Estado Democrético de Direito,
garantindo representatividade e, por consequéncia, legitimidade da interferéncia estatal na
liberdade do cidad&o. Tal postulado ganha ainda mais forca no Direito Tributario na medida
em que ndo existira tributo sem lei que o estabeleca.

Desta forma, o primeiro capitulo desse estudo tem como objetivo primeiro demonstrar
que o direito a restituicdo do que foi equivocadamente pago a titulo de tributo ndo tem seu
fundamento restrito a disposicdo do Codigo Tributario Nacional, encontrando como base
primordial a maxima da legalidade prevista no pergaminho constitucional.

Ademais, tendo conhecimento de que o vinculo entre o sujeito ativo e passivo que faz
surgir a obrigacdo tributaria ndo necessariamente decorrerd da relacdo pessoal e direta do
particular com o fato gerador correlato, podendo a lei eleger um terceiro como responsavel
por seu pagamento, buscar-se-a solidificar a tematica da responsabilidade tributaria para
posterior aprofundamento da analise da legitimidade ad causam da acdo de repeticdo de
indébito no capitulo seguinte.

Por fim, também como decorréncia de previsdo legal, serdo estudadas duas formas
enumeradas pelo Codigo como extintivas do crédito tributario, quais sejam, pagamento e
compensacdo, a fim de verificar as consequéncias juridicas do pagamento e, no capitulo
seguinte, a possibilidade de compensacao do indébito com outras dividas de indole tributaria

do administrado.

1.1 O principio da legalidade tributaria

O processo de mudanca no regime politico e constitucional pelo homem na busca da
superacdo do absolutismo e da consequente limitacdo do poder estatal ficou conhecido como
constitucionalismo.

A proposito, Karl Loewenstein (1970, p. 216) expressa que ‘“a histéria do
constitucionalismo ndo ¢ sendo a busca do homem politico pela limitacao do poder”.

O poder ndo mais se legitimava por si mesmo ou por origens divinas. O dominio
apenas passou a ser justificado quando exercido em nome dos administrados e para o alcance
de seus interesses, como verdadeiros titulares da coisa publica.

Nesse novo cendrio politico, em que os governantes deveriam agir por representacao,
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a consolidagdo do que Marco Tulio Cicero designou, em sua obra “Da Republica”, de
Republica est res populi, a lei ganhou forca como imperativo da vontade popular, a que todos
estavam subordinados, inclusive, e especialmente, os agentes politicos.

Definindo o Estado submetido ao império da lei, leciona Roque Antdnio Carrazza
(2012, p.430):

Nele o poder publico age secundum legem e, em suas relagbes com os governados,
submete-se a um regime de direito, vale dizer, pauta sua conduta por meio de regras
que, com outorgarem e garantirem os chamados direitos individuais, apontam os
meios que ele podera validamente empregar para a consecucao de seus fins.

Alicerce do Estado Democratico de Direito, o principio da legalidade garante que
qualquer imposicdo de conduta ao cidaddo deva ter amparo legal, sendo importante fator
ainda da consagracdo da seguranca juridica (MARTINS, 2010, p. 144).

Especificamente acerca do Sistema Constitucional Tributario, o principio da
legalidade tributaria configura-se como reflexo direto desse novo modelo de Estado, tendo
como escopo primordial o de assegurar que os tributos sejam exigidos ou aumentados
somente através da lei, conforme previsdo do artigo 150, inciso |, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

A origem desse principio é secular, sendo a resisténcia do povo contra a tributacdo ndo
autorizada declarada desde o periodo medieval e a consagracao de seus ditames reconhecida
como tendo ocorrido com a Magna Carta de 1215, do Rei Jodo Sem Terra, através da qual a
cobranca de tributos teria como pressuposto a prévia aprovacdo do Grande Conselho, érgédo
integrado por representantes do clero e da nobreza - “no taxation without representation”
(HARADA, 2013, p. 378).

Ndo se pode olvidar que a tributacdo representa uma limitacdo ao principio
constitucional da propriedade privada (artigo 5°, XXII e 170, 1l, CRFB), tendo por finalidade
a arrecadacdo de recursos econdmicos para financiamento das atividades de interesse publico,
0 que reforca a necessidade de que seus fundamentos estejam devidamente delineados no
proprio pergaminho constitucional (CARRAZZA, 1986, p. 427-428).

Referenciado por Roque Anténio Carrazza como “limite intransponivel a atuagdo do
Fisco” (1986, p. 97), o principio da legalidade tributaria traduziria mais do que a mera
autorizacdo por lei para a instituicdo e cobranga de tributos, impondo verdadeira exaustio da
disciplina na norma tributaria.

Conforme Luciano Amaro, a lei deve ser responsavel por definir abstratamente todos
0S aspectos necessarios para que concretamente se determine com precisdo quem, a que

circunstancia e quanto se tera que pagar a titulo de tributo. Em seus dizeres (AMARO, 2010,
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p. 134):

[...] a legalidade tributaria ndo se conforma com a mera autorizagdo da lei para a
cobranga de tributos; requer-se que a propria lei defina todos os aspectos pertinentes
ao fato gerador, necessarios a quantificacdo do tributo devido em cada situagéo
concreta que venha a espelhar a situagdo hipotética descrita na lei. [...]. Por isso néo
tem a autoridade administrativa o poder de decidir, no caso concreto, se o tributo é
devido ou quando é devido. A obrigacéo tributaria € uma decorréncia necessaria da
incidéncia da norma sobre o fato concreto, cuja existéncia é suficiente para o
nascimento daquela obrigacdo (CTN, art. 114).

Aliés, o Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 114, expressamente dispde que “o
fato gerador da obrigacéo principal é a situacdo definida em lei como necesséria e suficiente a
sua ocorréncia”.

Com base em tal premissa, o principio da legalidade tributaria se estenderia na
imposicdo de previsdo legal tanto dos aspectos material, espacial e temporal na formacao da
hip6tese incidéncia quanto dos critérios pessoal e quantitativo da relacio juridico-tributaria. A
soma desses elementos da-se a denominagdo “Regra Matriz de Incidéncia Tributaria”, sendo
gue na auséncia de qualquer um deles ndo ha que se falar em tributo, e, por consequéncia, em
possibilidade de cobranga do mesmo. (CARVALHO, 2010, p. 318-336).

Nesse viés, Alberto Xavier (1978, p. 84) identifica como corolérios do principio da
tipicidade tributaria o principio da selecdo, traduzido na determinagdo das situacGes faticas
que revelam capacidade econdmica para fins de tributacdo, o principio do numerus clausus,
segundo o qual a falta de identificacdo de qualquer elemento constitutivo do tributo obsta sua
cobranca, o principio do exclusivismo, impondo a valoragdo das situacdes juridicas objeto de
cada tipo tributario, e o principio da determinacéo, exigindo que o contetdo da decisdo tenha
amparo legal minunciosamente descrito.

Dessa forma, como aponta Ives Gandra da Silva Martins (2010, p. 159), o principio da
legalidade tributaria impede a possibilidade de a tributacdo se operar com base em conceitos
ou clausulas gerais, evitando que a fixacdo dos elementos tributarios fique a mercé do Poder
Executivo e Judiciério.

Luciano Amaro (2010, p. 134-135) conclui, entdo, que a legalidade tributaria nos
importa ao “principio da tipicidade tributdria”, vinculando tanto o legislador, o qual deve
formular as normas de modo que as situacOes tributaveis sejam delimitadas completa e
taxativamente, quanto o Judiciario, a quem é obstado a utilizacdo de interpretacdo extensiva e
de analogia para identificagdo dos tipos tributarios.

Além da garantia material de que o contribuinte s sera obrigado a pagar o tributo que
tenha sido instituido na forma da lei, inexistindo campo para discricionariedades, Roque

Antonio Carrazza (1986, p. 98) destaca ainda que haveria uma segunda ordem de garantia
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perante 0 Fisco. Denominada como garantia formal, corresponderia a prerrogativa de se
socorrer ao Judicirio para verificar se houve a escorreita atuacdo da Administracdo na
cobranca do tributo.

A atuacdo do Judiciario, ao aplicar a lei ao caso que lhe é submetido, nada mais
representaria do que a garantia de que a vontade daquele que é o real titular do poder,
representado na legislacdo criada por seus representante, tenha eficacia (ATALIBA, 2010, p.
135).

Acrescenta ainda Luciano Amaro (2010, p. 138) que a legalidade tributaria ndo se
esgota na exigéncia de um comando impessoal, abstrato e geral, devendo, ainda, ser emanado
do 6rgao titular da fungdo legiferante, o que denomina de “reserva de lei formal”.

Compartilhando o mesmo entendimento, Misabel Abreu Machado Derzi (1999, p. 47)

assim defende:

[...] ora, os artigos 150, | e 5°, 1I, da Constitui¢do vigente, referem-se a legalidade,
como principio necessario & instituicdo e majoracdo de tributos, tanto do ponto de
vista formal — ato préprio, emanado do poder legislativo — como do ponto de vista
material, determinacéo conceitual especifica, dada pela lei aos aspectos substanciais
dos tributos, como hipbtese material, espacial e temporal, consequéncias
obrigacionais, como sujei¢do passiva e quantificacdo do dever tributério, aliquotas e
base de calculo, além das san¢Bes pecunidrias, dos deveres acessorios, da suspenséo,
extincdo e exclusdo do crédito tributério.

N&o a toa o Cddigo Tributario Nacional cuidou de, no capitulo referente as normas
gerais de direito tributario, denominar “legislagdo tributaria” como o conjunto de leis, tratados
e convencdes internacionais, decretos e normas complementares (artigo 96) e, em seguida,
estabelecer as situacGes que apenas a lei poderia disciplinar, dentre as quais, a instituicéo,
extin¢do e majoracéo de tributos (artigo 97).

A lei, em acep¢ao bastante concisa, pode ser definida como o “comando geral e
abstrato que, aprovado pelo Poder Legislativo, inova o ordenamento juridico, disciplinando,
em nivel imediatamente infraconstitucional, relagdes entre particulares e atividades publicas.”
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2003, p. 100)

Confirmando tal entendimento, Geraldo Ataliba (2010, p. 8) sustenta que

[...] a pedra de toque de sua tranquilidade cidadd deve estar na unicidade das fontes
normativas e consequente unicidade de normas dela promanadas (unicidade por
pessoa juridica de capacidade politica). Uma s6 fonte na Unido: o Congresso; uma
s6 fonte nos Estados: Assembleia; uma s6 fonte no Municipio: Camara de
Vereadores, como expressdes republicanas.

Como o principio da legalidade foi fruto de longinqua batalha pela limitacdo do poder
estatal, fazendo com que a atividade de tributacdo dependesse do consentimento popular, por

meio de seus representantes eleitos, Roque Antonio Carrazza (1986, p. 106) considera que
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apenas a lei em seu sentido formal garantiria com maior eficacia os preceitos de igualdade e
generalidade exigidos pelo constituinte.

A reserva da lei tributaria ¢, como bem afirmou Sérvulo Correia (1987, p. 297),
“elemento dissuasor imprescindivel dos demdnios do arbitrio e da parcialidade”.

Se, por um lado, a vida em sociedade torna imprescindivel a limitacdo da liberdade
individual, por outro, essas restricdes sdo melhores justificadas em um regime republicano
quando produto da atividade tipica do Poder Legislativo, permitindo maior debate e
representatividade na sua elaboracéo.

Destarte, se o patrimdnio do cidaddo sé pode ser atingido nos casos previstos em lei,
inquestionavel seria, conforme Roque Antonio Carrazza (2012, p. 278), a invalidade da
delegacdo que conferisse poderes a Administracdo para determinar qualquer dos elementos da
regra-matriz tributéria.

No que se refere a possibilidade de medidas provisérias disciplinarem matéria
tributéria, a emenda constitucional n. 32 de 11/09/2001 pareceu solucionar a questdo,
conferindo-lhe legitimidade, com ressalva apenas a instituicdo de tributos reservados a lei
complementar.

Ocorre que, doutrinariamente, a questdo ainda suscita divergéncias. Segundo Roque
Antonio Carrazza (2012, p. 304-306), o constituinte derivado, ao editar a emenda, “investiu-
se das prerrogativas de constituinte originario e, sem menor ceriménia, “reconstruiu”, a seu
talante, a figura da medida proviséria”. Justifica tal afirmacdo sob o argumento de que houve
violacdo do principio da legalidade em sua edicdo, principio fundante em matéria tributaria
pelo qual o contribuinte apenas serd compelido ao pagamento de tributos que tiverem sido
aprovados pelos seus representantes imediatos, e, também, da separacdo e autonomia dos
poderes, clausula pétrea de nosso texto fundamental.

Luciano Amaro (2010, p. 200-201), por sua vez, ndo compactua com 0s argumentos
contrarios a possibilidade de utilizacdo das medidas provisorias no campo tributario. Pondera
que, por mais que a medida provisoria ndo seja lei propriamente dita, utilizar tal argumento
resultaria no esvaziamento absoluto de sua possibilidade de inovar no ordenamento, haja vista
gue ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. Sustenta, em
verdade, que existe uma equiparacdo de eficacia entre os dois institutos ao ter a Constitui¢éo
previsto, em seu artigo 62, ter a medida provisoéria forca de lei. Ndo bastasse, afirma ser a
medida provisoria compativel com o principio da aprovacdo popular na medida em que é
submetida a aprovacdo do Congresso Nacional, com possibilidade de perder seus efeitos

retroativamente em caso de ndo conversao em lei.
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Insta consignar ainda que, ndo obstante a vigéncia da legalidade estrita no Direito
Tributério, a prépria Constituicdo cuidou em prever alguns casos no qual a alteracdo das
aliquotas dos tributos depende apenas de lei em sentido meramente material, podendo ser
efetuada por ato do Poder Executivo.

Com o advento da Constituicdo, ficou definida essa exce¢do para o imposto de
importacdo, de exportacdo, sobre produtos industrializados, sobre operacdes de crédito,
cambio e seguros, e relativas a titulos e valores mobiliarios e, ainda, com a emenda de 2001,
sobre contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico relativa as atividades de
importacdo, comercializacdo de petréleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e

alcool combustivel.

Arazdo para tanto vem sendo baseada na finalidade extrafiscal de tais tributos, ou seja,
por se caracterizarem mais na determinacdo de condutas dos particulares do que como fonte
de renda para o custeio das atividades estatais.

Destaca-se, entretanto, que, diversamente do que previa a Constituicdo anterior, a
excecao se limita a alteracdo de aliquotas, ndo incluindo a possibilidade de mudanca da base
de célculo.

Ainda assim, Luciano Amaro (2010, p. 138) lembra que a criacdo de tais tributos
depende de previsao de lei em sentido formal, ndo sendo possivel que a lei os crie sem definir
suas aliquotas. Uma vez ja definido todos os aspectos do tipo tributéario, podera o executivo,
de forma excepcional, modificar a aliquota prevista em lei.

Ademais, a possibilidade de alteracdo pelo Executivo ndo é conferida pela
Constituicdo de forma livre. O Poder Executivo deve atuar em consonancia com os limites
previstos em lei. Mesmo quanto a contribuicdo de intervencdo no dominio econémico, para a
qual ndo se impde a indicacdo de condicBes legais para a alteracdo de aliquota, a Constituicdo
ndo autorizou sua livre modificacdo pelo Executivo, conferindo-lhe apenas a possibilidade de
reduzir a aliquota e, tendo ocorrido a reducdo, restabelecé-la, ou seja, a aliquota prevista em
lei passa a ser consequentemente o limite.

Assim sendo, as excegdes previstas no texto constitucional a reserva de lei formal e
material no que se refere a criacdo e majoragéo de tributos ndo séo hipoteses em que se admita
discricionariedade da autoridade administrativa.

Como bem informado por Luciano Amaro (2010, p.140):

[...] ndo pode a Administracdo fixar, caso a caso (discricionariamente), a aliquota
aplicavel; deve o Executivo definir em lei material (ato do Executivo), as aliquotas
que serdo aplicadas para a medida do tributo, nas situacdes concretas que vierem a
realizar-se sob a vigéncia dessa norma (respeitados, quando for o caso, os limites e
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condicBes previamente postos na lei formal).

Diante desse espeque, tendo como premissa ser o tributo devido na forma de lei,
observadas as limitagfes constitucionais do legislador, Hugo de Brito Machado (1999, p. 11)
considera ter o direito a restituicdo do tributo pago indevidamente inquestiondvel fundamento
constitucional. Em que pese ser o ordenamento silente, configuraria o direito a repeticdo do
indébito em verdadeiro corolario do principio da legalidade consagrado no texto fundamental,
0 qual garante que sé existe a obrigacdo de pagar tributos devidos nos termos da lei e do
proprio texto fundamental. Assim, a imposi¢do de obstaculos ao exercicio do direito a
restituicio do indébito na legislacdo infraconstitucional seria irrefutavelmente
inconstitucional.

Corroborando com tal entendimento, Kiyoshi Harada (2012, p. 379) afirma que o
fundamento da repetigao de indébito nao se limita ao “parémio de Pomponio, o principio do
locupletamento indevido”, tendo como razdo maior o principio da legalidade, segundo o qual
0 pagamento de tributo sem amparo legal imporia a restituicdo de quem suportou 0 énus ao
seu estado anterior.

Conforme licdo de Ives Gandra da Silva Martins (1988, p. 137), a apropriacao
indevida de quantia do particular a titulo de tributo, em verdade, sequer é tributo,
correspondendo a violacdo do direito a propriedade.

Destarte, a analise do instituto da repeticdo de indébito tributario ndo pode se limitar a
legislacéo infraconstitucional. Roque Antonio Carrazza (2012, p. 426) chegou a afirmar que a
entrada em vigor do Cddigo Tributario Nacional representou um retrocesso no estudo do
Direito Tributario na medida em que os ditos estudiosos da area passaram a desconsiderar 0s
fundamentos e garantias constitucionais incidentes na tributacdo, valorizando o papel do
Fisco em detrimento do contribuinte. Mesmo impetuosa, a critica ndo é desprovida de
fundamentos.

Enfim, considerando ser a competéncia tributaria outorgada pela Constituicdo e que
esta estabelece um regime de governo republicano, torna-se inconcebivel aceitar que as
despesas necessarias — ou as vezes nem tdo necessarias - para manutengdo do Estado sejam
suportadas a mercé das garantias dos cidaddos que representa. A finalidade de um Estado
Democréatico de Direito ndo pode mais se traduzir na predominancia dos interesses dos

agentes governamentais.
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1.2 A obrigagdo e a responsabilidade tributaria

O termo obrigacdo possui muitas acepcdes no direito, sendo a obrigacéo juridica, em
regra, definida como o vinculo juridico por meio do qual uma das partes pode exigir da outra
uma prestagéo de dar, fazer ou ndo fazer (HARADA, 2012, p. 514).

Por ser uma relag&o juridica, a obrigacdo sempre tera como fonte mediata a lei, mas,
conforme menciona Ives Gandra da Silva Martins (2010, p. 212), entre a lei abstratamente
considerada e a formacédo desse vinculo haverd um negdcio, fato ou ato a cuja existéncia a
norma atribua o surgimento dessa obrigacéo e que podem produzir consequéncias diversas,
refletindo na ingeréncia maior ou menor da vontade das partes envolvidas na produgédo de
seus efeitos.

A obrigacéo tributaria nada mais seria do que uma espécie de obrigacdo juridica, com
a peculiaridade, porém, de prescindir da conversdo de vontades dos sujeitos ou mesmo do
conhecimento do obrigado, uma vez que o vinculo juridico e seus efeitos decorreriam
diretamente da lei, bastando a ocorréncia da hipotese nela descrita para o surgimento da
obrigacdo (AMARO, 2010, p. 273).

A realizacdo de um fato (aspecto material), em determinado momento (aspecto
temporal), na localizacdo especifica (aspecto especial) e vinculado a um individuo (aspecto
pessoal), demonstraria de forma unitaria o verdadeiro efeito juridico almejado pela lei, pois
com base na conjuncdo desses aspectos forma-se o vinculo juridico através do qual o Estado
estad autorizado a exigir uma prestacao tributaria do sujeito passivo. (ATALIBA, 2009, p. 69).

Para Eduardo Marcial Ferreira Jardim (2000, p. 152), a obrigacdo tributaria pode ser

conceituada como:

[...] vinculo abstrato pelo qual a Fazenda Publica, ou quem Ihe faga as vezes, na
condicdo de sujeito ativo, fica investida do direito subjetivo de exigir uma prestacéo
de indole tributaria do sujeito passivo, comumente designado contribuinte, sobre o
qual recai o dever juridico de efetivar o cumprimento da obrigag&o.

Ives Gandra da Silva Martins (2010, p. 211-212) menciona ainda ser a obrigacéo
tributéria indisponivel, eis que ocorrido o fato e, por conseguinte, surgida a obrigag&o, tanto o
contribuinte deve cumpri-la nos seus exatos termos quanto a autoridade administrativa ndo
pode eximir-se da cobranca.

Com a concretizagdo dessa situacdo, forma-se automaticamente o vinculo abstrato
pelo qual o sujeito passivo ficara obrigado a prestacdo da obrigacdo tributaria. Porem, Paulo
de Barros Carvalho (2010, p. 312) alerta que esse enquadramento do fato a hipotese prevista

em lei deve se dar com absoluta identidade, no que se convencionou chamar de tipicidade no
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Direito Tributario. O fato da vida real para ser tributavel deve cumprir a todos os critérios
definidos na hipoGtese normativa, em verdadeira subsuncdo, sob pena de inocorréncia do
fendmeno da incidéncia tributaria.

A subsuncao ¢ definida por Geraldo Ataliba (2009, p. 69) como “fendomeno de um fato
configurar rigorosamente a previsdo hipotética da lei. Diz-se que um fato se subsume a
hipotese legal quando corresponde completa e rigorosamente a descri¢do que dele faz a lei”.

Assim, ndo havendo subsuncdo do fato a norma, ndo ha falar em tributo, o que para
alguns inclusive traduz a impropriedade do termo “repeticdo do indébito tributario”, o que
sera objeto de anélise mais adiante.

Ao tratar da matéria, preceitua o Codigo Tributario Nacional, no seu artigo 113, que a
obrigacdo tributaria é principal ou acesséria. A obrigacdo principal consistiria no vinculo que
se instaura com a ocorréncia do fato gerador, tendo por objeto o pagamento de tributos ou
penalidade pecunidria, enquanto a acessoria decorreria da legislacdo tributaria, apresentando
como objeto as prestacGes positivas ou negativas no interesse da arrecadacao ou fiscalizagdo
dos tributos.

Vale mencionar que a conceituacdo feita pelo Cdodigo da obrigacdo principal tem sido
alvo de criticas por parte da doutrina, no sentido de que, conforme defende Luciano Amaro
(2010, p. 274), acabou por incorporar como obrigacdo tributaria algo que em verdade nao
possui natureza de tributo. Por mais que seja imperioso 0 cumprimento da sancgéo
administrativa, esta ndo poderia ser confundida com tributo, até mesmo para manutencédo da
coeréncia légica com a definicdo do mesmo pelo artigo 3° do proprio Codigo Tributario
Nacional.

Prossegue ainda o doutrinador alertando que a obrigacdo dita acesséria ndo pode ser
compreendida no sentido de que dependa da existéncia da obrigacdo principal como
decorréncia do principio geral de que o0 acessorio segue o principal. O termo acessoriedade €
nesse caso melhor interpretado como um meio instrumental, na medida em que tem como
escopo investigar e controlar o recolhimento de tributos, bastando a probabilidade de
existéncia da obrigacdo principal para a necessidade da assessOria. Na suas palavras
(AMARO, 2012, p. 276):

[...] é que as obrigacdes ditas “acessorias” sdo instrumentais e s6 ha obrigagdes
instrumentais na medida da possibilidade de existéncia das obrigacBes para cuja
fiscalizagdo aquelas sirvam de instrumento. E nesse sentido que as obrigacdes
tributarias formais sdo apelidadas de “acessorias”; embora ndo dependam da efetiva

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



19

existéncia de uma obrigacdo principal, elas se atrelam a possibilidade ou
probabilidade de existéncia de obrigacbes principais (ndo obstante, em grande
namero de situacdes, se alinhem com uma obrigacdo principal efetiva).

Realizada breve sintese da defini¢do de obrigacdo tributaria, passa-se para a analise de
seus elementos constitutivos, os quais seriam, segundo Kyoshi Harada (2012, p. 515), a lei, 0
fato, a prestagdo ou objeto e os sujeitos.

Por decorrer diretamente da lei, a obrigacdo tributaria é classificada como ex lege pela
doutrina, sendo seus efeitos concretizados com a efetivacdo no mundo dos fatos das situacdes
determinadas abstratamente no ordenamento, o que se define por fato gerador.

O modo como a expressdo fato gerador foi utilizada pelo Cédigo Tributério Nacional,
contudo, é muito criticado academicamente por realizar certa confusdo entre a descricao
legislativa de uma hipdtese e a sua concretizacdo no mundo dos fatos, tendo sido preferivel a
designacdo do primeiro caso como hipotese de incidéncia ou hipotese tributaria (AMARO,
2010, p. 284).

Segundo a classificacdo de Kyoshi Harada (2012, p. 517-521), a hip6tese normativa
tributaria apresenta além de um elemento nuclear, aspectos quantitativo, especial, temporal e
subjetivo. O elemento nuclear corresponderia ao ato ou fato cuja ocorréncia faz surgir a
obrigagdo tributaria, podendo compor-se como um fato gerador simples ou complexo a
depender de ser formado por uma ou mais situagdes. O aspecto quantitativo se configura na
determinacdo do montante devido pela aplicacdo da aliquota sobre a base de célculo. O
espacial refere-se ao local da concretizacdo do fato, decorrendo do principio da
territorialidade da lei tributaria. No aspecto temporal, destaca-se 0 momento da consumacao
do fato, que se distingue do prazo de pagamento, essencial para determinacdo da lei aplicavel.
Por fim, como toda relacdo juridica depende da existéncia de dois sujeitos, o aspecto
subjetivo é responsavel pela definicdo do sujeito passivo e ativo envolvidos.

A fim de melhor compreensdo da analise futura da legitimidade passiva da acdo de
repeticdo de indébito tributario, necessaria a realizagdo de um maior aprofundamento do
aspecto subjetivo da obrigacéo tributaria.

De acordo com o Codigo Tributario Nacional, o sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa
juridica de direito publico titular da competéncia tributaria (artigo 119) e o sujeito passivo, a
pessoa que esta obrigada ao pagamento do tributo ou penalidade pecuniéria (art. 121).

A classificacdo de sujeito passivo da obrigacéo tributaria pelo Codigo ainda é dividida
entre contribuinte e responsavel, definindo como contribuinte aquele que pratica o fato

gerador da obrigacdo e como responsavel aquele a quem, ndo obstante ndo tenha realizado o
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fato gerador da obrigacdo, a lei imputa o dever de satisfazer o crédito tributario respectivo.
Na licdo de Luciano Amaro (2010, p. 329):

A presenca do responsavel como devedor na obrigacdo tributaria traduz uma
modificacdo subjetiva no polo passivo da obrigacdo, na posicdo que, naturalmente,
seria ocupada pela figura do contribuinte. Contribuinte é alguém que, naturalmente,
seria 0 personagem a contracenar com o Fisco, se a lei ndo optasse por colocar outro
figurante em seu lugar (ou ao seu lado), desde o momento da ocorréncia do fato
gerador ou em razdo de certos eventos futuros (sucessdo do contribuinte, por
exemplo).

A responsabilidade ainda se apresenta, segundo Kyoshi Harada (2012, p. 523) em duas
modalidades: transferéncia e substituicdo. Na primeira, a atribuicdo da sujeigdo passiva ao
terceiro ocorre ap6s a concretizacdo do fato gerador, como no caso da sucessdo e da
solidariedade prevista no artigo 124 do Cdédigo Tributario Nacional, enquanto na segunda,
antes da ocorréncia do fato gerador, ou melhor, a obrigacdo tributaria j& surge com um
substituto legal no polo passivo.

Diante desse cenério, Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 386) considera inclusive
que, quando o participante direto € excluido do polo passivo e terceiro assume esta posi¢ao
por imposicdo legal antes da constituicdo da obrigacdo tributaria, sequer seria correta a
denominacdo do ser excluido como contribuinte, pois estaria fora do campo de incidéncia da
norma tributaria.

Nesse sentido, leciona Maria Rita Ferragut (2005, p. 29-30):

Contribuinte é a pessoa que realizou o fato juridico tributario, e que
cumulativamente encontra-se no polo passivo da relacdo obrigacional. Se uma das
duas condic@es estiver ausente, ou 0 sujeito sera o responsavel, ou sera o realizador
do fato juridico, mas ndo o contribuinte. Praticar o evento, portanto é condicao
necessaria para essa qualificacdo, mas insuficiente.

Vale destacar, contudo, que a classificagdo da responsabilidade por transferéncia ou
substituicdo é apenas uma classificacdo doutrinaria, dividindo o Codigo o capitulo da
responsabilidade tributaria em responsabilidade dos sucessores, responsabilidade de terceiro e
responsabilidade por infragoes.

A responsabilidade dos sucessores € tratada pelo artigo 129 do Codigo Tributario
Nacional, o qual delimita seu campo de aplicacdo aos créditos tributarios decorrentes de
obrigagdes constituidas até a data do fato ensejador da sucessdo, independentemente da data
do langamento do tributo (AMARO, 2010, p. 345-346).

Sucessdo em sentido amplo representaria, em termos juridicos, segundo Kioshi
Harada (2012, p. 525), “a transmissdo de direitos e obrigacdes de uma pessoa para outra, quer
por ato inter vivos, quer causa mortis”, sendo que, diversamente do que ocorre no direito

privado, em matéria tributaria decorreria exclusivamente da lei. Nesse contexto, o Cadigo
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cuida, em seu artigo 130, da responsabilidade por sucessdo atinente a bens imdveis, no artigo
131, da sucessdo de pessoa fisica e no artigo 132 e 133, da sucesséo tributaria de pessoas
juridicas de direito privado e de empresas individuais.

Ja a previsdo da responsabilidade por terceiros no Cdédigo foi tratada apenas nos
artigos 134 e 135, sendo, porém, objeto de maiores criticas doutrinarias. Luciano Amaro
(2010, p. 352) inicia a explanacdo sobre o assunto sustentando a impropriedade da
denominacdo da secdo, porquanto todo responsavel tributario seria um terceiro por nao fazer
parte da relacé@o entre o fisco e o contribuinte, e ndo apenas 0s casos restritos aos artigos 134
e 135.

Kioshi Harada (2012, p. 529), por sua vez, defende que, ndo obstante a utilizacdo da
expressao “respondem solidariamente” pelo artigo 134 do cddigo tributério, a propria norma
teria condicionado a responsabilidade dos terceiros ali enumerados a impossibilidade de
satisfacdo da obrigacdo principal pelo contribuinte, tratando-se, em verdade, de caso de
responsabilidade subsidiaria. Outro critério ainda mencionado pelo autor que condicionaria
essa responsabilidade seria a necessidade de uma conduta comissiva (“atos em que
intervirem”) ou omissiva (“omissoes de que forem responsaveis”) que vinculasse
indiretamente o responsavel com a situacdo constituidora do fato gerador. Com relacdo ao
artigo 135, ao tratar da pessoalidade da responsabilidade de terceiros, caracterizaria
verdadeira responsabilidade por substituicdo, excluindo do polo passivo o sujeito diretamente
relacionado com o fato gerador, diante da pratica de atos com excesso de poderes ou que
tenham infringido a lei, contratos ou estatutos.

Por fim, quanto a responsabilidade por infrac6es, ainda que grande parte da doutrina
considere ter sido tratada como um caso de responsabilidade objetiva pelo Cédigo, Kioshi
Harada (2012, p. 531) defende que ao se referir a responsabilidade “independente da intengado
do agente”, a norma apenas teria afastado a exigéncia da verificacdo do dolo, sendo suficiente
para responsabilizacdo nesses casos uma conduta culposa.

Mesmo analisada as formas de responsabilidade previstas na principal legislacdo
tributaria, o Cddigo Tributario Nacional, conforme defendido por Sacha Calmon Navarro
Coelho (2010, p. 604-606), ndo teria esgotado a matéria, eis que o mesmo diploma cuidou de
prever a possibilidade de a lei atribuir novos casos de responsabilizagdo, mais

especificamente pela redacéo de seu artigo 128, in verbis:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributério a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacéo.
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Essa elei¢do do terceiro como responsavel pela obrigagdo tributaria pode decorrer, de
acordo com Luciano Amaro (2010, p. 330), de uma questdo de necessidade, quando se torna o
unico modo possivel para a cobranga do tributo, como ocorre com o imposto de renda sobre
rendimentos de ndo residentes no pais, ou até mesmo por um critério de conveniéncia, sendo
feita apenas por tornar a arrecadagéo mais simples ou eficaz.

Pondera, contudo, Kyoshi Harada (2012, p. 524), que mesmo com a autorizagdo do
dispositivo acima transcrito, a lei ndo podera, de forma arbitraria, atribuir a responsabilidade
tributaria para qualquer pessoa. Para tanto, considera que a transferéncia ou substituicdo da
sujeicdo passiva tributaria deva observar concorrentemente alguns requisitos, quais sejam,
previsao expressa em lei, a terceira pessoa a quem for atribuida a responsabilidade deve estar
de algum modo vinculada ao fato gerador e apenas pode se dar com relacdo a obrigacéo
principal.

Mais do que isso, Luciano Amaro (2010, p. 338) aponta ainda como critério para que
terceiro seja eleito como responsavel tributério que o tributo seja recolhido sem que este

tenha que suportar o 6nus fiscal com sua renda propria. Nesse sentido, exemplifica o autor:

O tabelido pode ser compelido a recolher o imposto de transmissdao, como
responsavel, mas ele tem a condi¢do de ndo lavrar o ato sem que o interessado
recolha o tributo. O herdeiro responde pelo tributo que deixou de ser recolhido pelo
autor da heranca, mas a lei limita essa responsabilidade ao quinhdo recebido por
esse herdeiro.

O imperativo da possibilidade de ressarcimento do substituto teria, segundo Geraldo
Ataliba (2009, p. 93), trés fundamentos constitucionais. Cita, primeiramente, o principio da
isonomia, ja que sendo o fato imputavel ao substituido, deste seria a capacidade econémica
manifestada com a ocorréncia. Em segundo lugar, o principio constitucional do ndo confisco,
pois, imputando-se o 6nus fiscal ao substituto, este estaria suportando um tributo que tem
como destinatario pessoa diversa. Por fim, harmonizando os principios anteriores, o fato da
Constituicdo sempre designar, mesmo que implicitamente, o sujeito passivo do tributo, ao
estabelecer que a capacidade contributiva a ser analisada é a do contribuinte.

Conclui, portanto, o autor que o instituto da substituicdo deve ser utilizado de forma
excepcional, tornando necessario especial cuidado por parte do legislador ordinario na sua
regulamentacdo a fim de evitar inconstitucionalidades pela violagdo de principios expressos e
implicitos do texto fundamental.

No mesmo sentido, Ruy Barbosa Nogueira (1970 apud COELHO,
2010, p. 608-609) afirma que:

Se pensarmos no aspecto econdmico da tributacéo, é facil compreendermos a razéo
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ou necessidade desta vinculagdo do contribuinte ou responsavel ao fato econémico
tributado, ndo s6 porque a vantagem ou resultado dele decorrente é que vai
possibilitar o pagamento do tributo ao fisco, mais ainda porque assim a lei atendera
ao principio fundamental de justica tributaria, segundo o qual se deve atingir a
capacidade econdmica do contribuinte — capacidade contributiva.

Questdo peculiar acerca da responsabilizacdo tributaria envolve ainda a chamada
“substitui¢do tributaria para frente”, decorrente do acréscimo do paragrafo sétimo ao artigo
150 da Constituicdo pela Emenda Constitucional n® 13/93, que se apoia na figura do fato
gerador presumido.

E da dicgdo do § 7° do artigo 150 do texto fundamental:

A lei poderd atribuir a sujeito passivo da obrigacdo tributdria a condigdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deve
ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

Ocorre que, para parte da doutrina, a referida emenda seria inconstitucional pela
ofensa ao principio da legalidade e da tipicidade tributaria ja analisados. Nesse sentido,
Geraldo Ataliba e Aires Barreto (1989, p. 93), em analise ao principio da legalidade tributaria,

antes mesmo da edi¢do da Emenda Constitucional n° 13/93, assim sustentavam:

Do quanto se expds, conclui-se ser absolutamente inaceitavel “presumir” a
ocorréncia de fatos futuros, no campo estrito do Direito Tributario. Se o fato
tributavel ainda ndo sucedeu, a exigéncia do tributo, sob fundamento de mera
probabilidade de seu acontecimento, importa violacdo da Constituicéo.

Corroborando o quanto exposto, Flavio Bauer Novelli, em revisdo a obra de Amilcar
Falcdo (1999, p. 02), também considera ser pressuposto e fundamento de validade do
surgimento da obrigacdo a realizacdo concreta do fato abstratamente previsto em lei.

Né&o fosse suficiente, outra grande polémica acerca do assunto surge quando o fato
presumido ocorre, mas de forma diferente da prevista inicialmente. Restaria, entdo, verificar
se um fato gerador quando ocorrido com uma base de calculo diversa seria ou ndo 0 mesmo
fato gerador, pois apenas em caso negativo a restituicao estaria garantida.

Por fim, cumpre analisar a influéncia das convencdes particulares perante o dever do
contribuinte.

A esse respeito, dispde o Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 123:

Art. 123. Salvo disposic¢Ges de lei em contrario, as convengdes particulares, relativas
a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda
Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigacGes
tributarias correspondentes.

Estando o Direito Tributario inserido no Direito Publico, sua aplicacdo deve ter como
espeque a lei. Desta feita, enquanto no direito privado o devedor ndo pode transferir sua

obrigagdo a terceiro sem a anuéncia do credor, no campo tributario a alteracdo do polo
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passivo da obrigacdo depende de previsao legal.

Ainda assim, contratos cujo conteido envolva a atribuicdo do encargo fiscal sdo
comuns de serem visualizados na pratica. Essa questdo ndo envolve maiores problemas
quando as obrigacdes contratualmente assumidas pelas partes sdo cumpridas. Ocorre que, em
caso de descumprimento, o sujeito passivo definido em lei ndo poderd se escusar de sua
responsabilidade legal com fundamento na convencdo particular, restando-lhe apenas a
possibilidade de regresso contra o terceiro que assumira o 6nus no campo privado. Da mesma
forma, o sujeito ativo ndo estard autorizado para exigir a obrigacdo de terceiro nao
responsavel perante a legislagdo tributaria (AMARO, 2010, p. 355).

Como bem recordado por Sacha Calmon Navarro Coelho (2010, p. 599), “avelhantado
ditado juridico predica que as convencgdes particulares valem entre as partes, mas nao
revogam as leis do Estado”

Além da submissdo do direito publico aos limites da lei, o objetivo de tal restricdo é
de evidente preservacdo da arrecadacdo tributéaria do fisco e, por conseguinte, de garantia do
interesse publico. Caso contrario, a proliferacdo de convencgdes particulares poderia
representar a transferéncia das obrigacfes tributarias a sujeitos sem qualquer capacidade
econdmica, autorizando inclusive préaticas intencionalmente fraudulentas. N&o se nega,

contudo, como visto, sua utilidade na regulamentacéo das relagdes de interesses privados.

1.3 As formas de extincdo do créedito tributario

A relacdo juridica por meio da qual o Estado esta autorizado a exigir uma prestacao de
indole tributéria do sujeito passivo, conforme ja analisado, decorre da concretizacao fatica de
uma situacao hipotética e exaustivamente descrita na proposicao normativa.

Desaparecendo qualquer dos elementos integrantes dessa relacdo, extinguir-se-ia a
obrigacdo tributaria. Porém, o Codigo Tributario Nacional sistematizou a regulamentagéo do
fendmeno da extingdo da obrigacao pela denominagdo “extingao do crédito tributario”, sendo
que, como esclarecido por Ruy Barbosa Nogueira (1989, p. 293), o diploma, embora com
uma redacdo pouco precisa, tratou de distinguir a obrigacéo tributaria como responsabilidade
(Haftung) do crédito como divida (Schuld).

O legislador brasileiro, ao definir a natureza juridica do langamento, teria lhe atribuido
efeito meramente declaratorio com relacdo a obrigacdo tributaria e constitutivo no que se
refere ao crédito tributario. Tal assertiva seria assim justificada pela liquidez e certeza

conferida a obrigacdo tributaria com o ato do langcamento. Nesse sentido, leciona Kioshi
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Harada (2012, p. 537):

De fato, o langamento em relagdo ao crédito, é constitutivo porque ndo se limita a
declarar a preexisténcia da obrigacdo tributaria. No final do procedimento
administrativo a que alude o art. 142 do CTN, haverd sempre a emissdo de um
documento formal que confere a obrigacdo tributaria preexistente o carater de
liquidez e certeza, antes inexistente, 0 que evidencia a modificacdo da situacéo
juridica anterior. E o lancamento que representa o titulo juridico, que confere a
Fazenda a exigibilidade do crédito.

Ocorre que, segundo Luciano Amaro (2010, p. 411-412), o Codigo ndo teria mantido a
coeréncia desta distincdo quando previu obrigacdes tributarias que sdo extintas antes mesmo
do surgimento do crédito com o langamento, como é o caso da decadéncia, em que o Fisco
perde o direito de lancar, e da remissdo, pela qual o sujeito pode ser dispensado do pagamento
antes da formacao do crédito. Existiriam ainda casos mencionados na lei como “extin¢ao de
crédito” em que sequer haveria obrigacdo, como uma decisao administrativa ou judicial
definitiva em favor do cidad&o, a qual representa, em verdade, a desconstituicdo de um ato
administrativo ilegal, com a declaracdo da inexisténcia de fato gerador. Em sintese, haveria
uma incompatibilidade interna no Codigo no que diz respeito a distin¢do terminoldgica do
que seria extincdo do credito, da obrigacéo tributaria e da mera pretensdo do Fisco ao direito
material de receber uma prestacao pecuniéria.

Vale acrescentar ter se limitado o Cddigo a tratar da extin¢do da obrigacdo principal,
ndo fazendo mencdo a extincao das obrigacdes acessorias. Importante, portanto, recordar que,
muito embora receba a denominacdo de acessoria, a obrigacdo instrumental ndo depende da
principal, sendo defeso condicionar o pagamento da principal ao implemento daquela (artigo
164, 1, in fine, CTN). Bastaria, assim, para sua extingdo o cumprimento das prestacoes
positivas ou negativas previstas na legislacéo tributéaria.

Assim como o surgimento e a modificacdo da obrigacéo tributaria, sua extincao deve
observar o principio da legalidade, prevendo o Codigo, em seu artigo 156, as seguintes causas

extintivas:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario: | - o pagamento; Il - a compensacao; Il - a
transacdo; IV — remissdo; V - a prescricdo e a decadéncia; VI - a conversdo de
depdsito em renda; VII - o pagamento antecipado e a homologacdo do langamento
nos termos do disposto no artigo 150 e seus 88 1° e 4° VIII - a consignagdo em
pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164; IX - a decisdo
administrativa irreformével, assim entendida a definitiva na oOrbita administrativa,
que ndo mais possa ser objeto de agdo anulatoria; X - a decisdo judicial passada em
julgado. XI — a dacdo em pagamento em bens imoveis, na forma e condi¢Ges
estabelecidas em lei.

Embora alguns autores realizem a divisdo dessas onze causas em dois grupos, causas
de fato e de direito, pela qual a prescricdo e decadéncia se distinguiriam das demais por

pertenceram ao primeiro grupo, Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 522) discorda do critério
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aplicado, considerando serem todas elas disposi¢fes juridico-normativas na acep¢do mais
restrita do termo, o que tornaria imprecisa a qualificagédo da maior parte delas como causas de
fato.

Desta relacdo de causas, Aliomar Baleeiro (2010, p. 855-856) ressalta também o fato
de muitas delas terem sido empregadas com o mesmo conceito atribuido pelo Cddigo Civil,
como o caso do pagamento, compensacdo, remissdo, transagdo, prescricdo e decadéncia,
tornando aplicavel a regra prevista no artigo 109 segundo a qual os principios de direito
privado podem ser utilizados para sua descri¢do e delimitacdo, sem definicdo, porém, dos
efeitos tributarios.

Prossegue ainda o autor defendendo a existéncia de outros motivos previstos como
causas de extincdo das obrigacdes no Codigo Civil capazes de extinguir o vinculo
obrigacional tributario que ndo teriam sido arrolados no artigo supramencionado, como a
confusdo, a qual poderia se dar na hipdtese de incorporacdo pelo Estado da heranca jacente e
na desapropriacdo da maioria das a¢es de uma sociedade anénima, mas alertando, por outro
lado, sobre a incompatibilidade de se adotar a novacdo, por meio da qual um nova divida é
constituida para substituicdo da anterior, no ambito tributario pela indisponibilidade dos bens
publicos. A esse rol de modalidades de extin¢do da obrigagdo tributéria ndo contempladas no
Cddigo, Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 522) acrescenta ainda a hip6teses de desaparicdo
do sujeito passivo sem que tenha deixado bens ou sucessores.

Para fim da andlise da repeticdo do indébito tributario, objeto do presente estudo,
cumpre, por ora, a limitacdo e o aprofundamento do presente topico com relacdo as
modalidades de extin¢do do crédito tributario do pagamento e da compensacao.

O pagamento pode ser analisado através de uma concepcao geral, pela qual representa
a extingcdo da obrigacdo pelo seu cumprimento, ou por seu sentido estrito, limitando-se a
execucdo de uma obrigacdo que tenha como objeto uma prestacdo pecuniaria (HARADA,
2012, p. 548).

Consoante Sacha Calmon Navarro Coelho (2010, p. 707), enquanto o Cddigo Civil
teria utilizado o termo “pagamento” em seu sentido mais amplo, o Coédigo Tributario
Nacional usa o vocabulo na sua acep¢do mais restrita, por ser a obrigagdo tributaria
estritamente pecuniaria, s6 podendo o tributo ser pago por moeda corrente ou valor que nela
se possa exprimir - cheque ou vale postal e, nos casos previstos em lei, estampilha, papel
selado ou processo mecanico (artigo 162 do CTN). Apenas quando autorizado por lei o
Estado poderd receber coisa diversa do dinheiro em dagdo em pagamento pela

indisponibilidade do crédito tributario.
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Diferentemente do que ocorre no a@mbito do direito privado, no qual a quitacdo da
ultima parcela do pagamento em quotas periddicas faz presumir estarem solvidas as
anteriores (artigo 322 do CC), o pagamento do crédito tributario ndo autoriza a presuncéo de
estarem quitadas, quando parcial, as outras prestacGes, ou, quando total, outros creditos
referentes a0 mesmo ou a outros tributos (artigo 158, CTN), certamente por envolver a
disposi¢do do interesse publico.

Quanto ao local do pagamento, este deve ser realizado na reparticdo competente do
domicilio do sujeito passivo (artigo 159 do CTN) no caso de omissao da lei. Contudo, como
praticamente todas as leis dispdem em contrario, o recolhimento € feito em unidades
bancérias do pais.

Com relacdo ao prazo, inexistindo disposi¢do em contrario, o pagamento deve ocorrer
trinta dias depois do recebimento da notificacdo por parte do sujeito passivo, com
possibilidade de previsdo de desconto pela legislacdo tributaria em caso de pagamento
antecipado (artigo 160 do CTN). Tal regra, contudo, é incompativel com os tributos que ndo
ttm o lancamento como requisito indispensavel e com aqueles que estdo sujeitos ao
lancamento por homologacdo, para os quais a lei deve se ocupar de satisfatoria previsdo para
0 cumprimento das prestacoes respectivas (CARVALHO, 2010, p. 523-524). Descumprida a
obrigacgdo, salvo no caso de pendéncia de consulta formulada tempestivamente, ao débito
principal serdo acrescidos juros de mora, sem prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis
e da aplicacdo de quaisquer medidas de garantia previstas em lei (art. 161 do CTN). Vale
lembrar ainda que a imposicdo de penalidade ndo escusa o pagamento integral do crédito
tributario (art. 157 do CTN).

No Direito Privado, o devedor de mais de um débito para com o mesmo credor tem
garantido o direito de indicar qual a divida esta sendo solvida quando o pagamento ndo for
suficiente para a quitacdo de ambas (artigo 352 do Cddigo Civil). Porém, de acordo com o
Caodigo Tributario Nacional, no caso de possuir 0 sujeito passivo dois ou mais débitos perante
a mesma entidade tributante, ainda que provenientes de penalidades pecuniarias e juros de
mora, a imputacdo do pagamento fica a cargo do sujeito ativo, sem contar este, porém, com
discricionariedade para tanto na medida em que as regras de preferéncia ja estdo previamente

estabelecidas no Cddigo, no seu artigo 163, in verbis:

Art. 163. Existindo simultaneamente dois ou mais débitos vencidos do mesmo
sujeito passivo para com a mesma pessoa juridica de direito publico, relativos ao
mesmo ou a diferentes tributos ou provenientes de penalidade pecuniéria ou juros de
mora, a autoridade administrativa competente para receber o pagamento determinara
a respectiva imputacdo, obedecidas as seguintes regras, na ordem em que
enumeradas: | - em primeiro lugar, aos débitos por obrigacdo propria, e em segundo
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lugar aos decorrentes de responsabilidade tributaria; Il - primeiramente, as
contribui¢des de melhoria, depois as taxas e por fim aos impostos; 1l - na ordem
crescente dos prazos de prescricdo; IV - na ordem decrescente dos montantes.

Ao discorrer sobre o0 assunto, contudo, Sacha Calmon Navarro Coelho (2010, p. 718-
720), considera que o Direito Tributério, na tentativa de importar alguns institutos do direito
obrigacional privado sem restringir os privilégios do polo ativo da relacdo, o Estado, termina
por ser responsavel pela propria incoeréncia. Ora, se a Fazenda Publica estd submetida aos
principios do devido processo legal, da legalidade e da oficialidade nao lhe caberia realizar a
imputacdo do pagamento de tributo que considerar devido sem qualquer oportunidade de
defesa por parte do contribuinte. Ademais, se por um lado € imposto ao fisco o dever de
imputar os valores recebidos pelo sujeito passivo na ordem legalmente estabelecida, por
outro, a este é concedida a possibilidade de ajuizar acéo judicial para combater a submisséo
feita pelo sujeito ativo de condicionar o recebimento de tributo ou penalidade ao pagamento
de outro debito de mesma natureza.

Conclui, assim, o autor que (COELHO, 2010, p. 721):

[...] ndo se admite que o Fisco, pelo artificio da imputagcdo em pagamento, contorne
todas as formalidades a que deve submeter-se na exigéncia de seus créditos,
cobrando do sujeito passivo tributo que este ndo deseja pagar, ndo teve oportunidade
de impugnar e por vezes desconhece inteiramente.

Alerta, ainda, o fato de que o suposto argumento de dessuetude do instituto em razéo
do pagamento ser realizado em estabelecimentos bancéarios, os quais ndo teriam qualquer
controle sobre esse direito de imputacdo — defendido, dentre outros, por Paulo de Barros
Carvalho (2010, p. 525) —, ndo procede. Nos termos do Cddigo, o fendmeno sucederia o
pagamento, por depender de detalhada consulta a banco de dados da situacdo do devedor, de
modo que pouco importaria o local onde o ato de entrega do dinheiro teria se dado. A pouca
utilizacdo da imputacdo se justificaria, a seu ver, pela inconstitucionalidade de sua aplicacéo
no Direito Tributario.

No caso de recusa ou imposicdo de obstaculos ilegais ao recebimento do pagamento e
a oferta da quitagéo, é cabivel ao sujeito passivo a propositura de acdo de consignacdo em
pagamento de obrigagdo tributéria nos termos do artigo 164 do Cddigo Tributario Nacional.

Essa acdo judicial representa, de acordo com Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 546),
a consolidacao do principio de que “a instituicao de um dever juridico pressupde o direito de
cumpri-lo”, de modo que mesmo se fossem retirados todos os direitos de uma pessoa pelo
menos o de cumprir com todos 0s seus deveres deveria permanecer.

A despeito de ser pratica recorrente no ambito civil, o Cédigo Tributario Nacional
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veda a discussédo de questdes que ndo digam respeito aos aspectos formais do pagamento na
acdo de consignacdo, ndo podendo ser utilizada para a analise material da legalidade da
exigéncia do debito.

A proposito, esclarecendo o campo de aplicacdo desta via processual, leciona Sacha
Calmon Navarro Coelho (2010, p. 723):

A duavida objetiva, real e atual, sobre ser devido ou ndo o tributo ndo cabe na
angusta via da acéo consignatoria fiscal. O caso seria de acdo declaratéria. A divida
subjetiva, interiorizada (perplexidade), ensejaria, a seu turno, consulta
administrativa, impedindo até mesmo a acédo declaratéria. O Judiciario ndo esclarece
dividas, decide controvérsias concretas.

Luciano Amaro (2010, p. 421) alerta, entdo, que a consignagdo ndo pode ser
confundida com o deposito, pois neste 0 depositante almeja discutir o suposto débito para,
vencendo, recobrar o valor depositado. Ainda assim, considera que a exigibilidade da
obrigacdo permanece suspensa na pendéncia da consignagdo, a qual, julgada procedente,
exclui o crédito tributério, e, se improcedente, devolve ao Fisco o direito de exigir o crédito
que for devido.

Além do pagamento, a compensacdo representa outra forma de extin¢do da obrigacao
tributéria, mas por meio de seu cumprimento indireto, tendo como pressuposto a existéncia de
duas relagdes juridicas em que as partes ocupem polos antagénicos em cada uma delas, ora
como credor, ora como devedor do outro.

Conforme Cldvis Bevilaqua (1979, p. 132) “a compensagao ¢ a extingdo reciproca de
obrigacgdes até a concorréncia de seus respectivos valores entre pessoas que sdo devedoras
uma da outra”.

No ambito do direito tributario, Hugo de Brito Machado (1999, p. 160) conceitua o
instituto como um acerto de contas, de modo que se o0 sujeito ativo da obrigacéo tributaria é
credor da Fazenda podera ocorrer a extingdo da mesma através da compensagdo. Sustenta
ainda que, ao ter a Constituicdo consagrado um Estado Democratico de Direito, erigido a
cidadania como um de seus fundamentos, tracado entre os objetivos fundamentais da
Republica o de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, determinado serem todos
iguais perante a lei, garantido o direito a propriedade e estabelecido que a Administracdo deve
observéancia ao principio da moralidade, variados seriam os fundamentos constitucionais para
o direito a compensacao de créditos do contribuinte com seus débitos tributarios.

Ressalta, porém, Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 531), que, a luz do principio da
indisponibilidade dos bens publicos, o Cddigo subordina a aplicagdo do instituto da

compensagdo a autorizacdo legal. Inova ainda o diploma ao permitir a compensacdo de
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crédito vincendo do sujeito passivo, situacdo na qual a lei determina a concesséo de desconto
ndo superior a taxa de 1% (um por cento) ao més pelo tempo faltante até o vencimento.
Misabel Abreu Machado Derzi (2010, p. 902) complementa o conceito, cuidando do

tratamento legal a que a matéria pode ser submetida:

Ndo apenas a diversidade de titulos, mas também a reciprocidade de dividas entre
credor e devedor, a homogeneidade ou fungibilidade, a certeza e a liquidez séo
requisitos essenciais a compensacdo. [..] no Direito Tributario, sendo a
compensacdo legal a forma ordindria de compensacdo, tem o legislador
discricionariedade para determinar que (a) ela se restrinja a certos setores, a certos
tributos (da mesma espécie, por exemplo), como dispbe a Lei n. 8.383/91; (b) mas
possa se estender a todos os tributos de espécie diferentes (Lei n. 9.430/96); (c) a
certeza e a liquidez sejam apuradas pelo préprio sujeito passivo tributario (Lei n.
8.383/91), desencadeando uma extingdo "provisoria" do crédito tributério, sob
condicdo resolutéria de homologacdo posterior, tacita ou expressa dos atos por ele
efetuados; (d) ou sejam a certeza e a liquidez apuradas e controladas pela Fazenda
Puablica (Lei n. 9.430/96), mediante solicitacdo do sujeito passivo, desencadeando
uma extincdo definitiva do crédito; (e) abranja a compensacdo os créditos vincendos
dos contribuintes, desde que sejam definidos os critérios para a sua liquidacéo e
respeitados os limites do paragrafo Unico do art. 170 do CTN.

Resta, portanto, analisar a regulamentacdo do instituto da compensacdo pelas leis
tributérias.

Na esfera federal, a Lei n. 8.383/1991, no seu artigo 66, autorizou a compensacgao para
os casos “de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribui¢des federais, inclusive
previdenciarias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulagéo,
revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatoria”, direito, contudo, que ficaria restrito entre
tributos e contribuicbes da mesma espécie para manter o equilibrio da destinacao
orcamentaria.

Nesse contexto, José Eduardo Soares de Melo defendeu a possibilidade de
compensacao de tributos distintos, desde que destinados a mesma pessoa juridica de direito
publico. Em suas palavras (1999, p. 251):

[...] penso ser viavel compensar-se impostos de natureza diversa — mas pertinente a
mesma pessoa juridica de direito publico — como é o caso do IPTU com o ISS, pois,
para a entidade envolvida, o dinheiro serd sempre destinado a atender as
necessidades gerais da coletividade municipal.

No entanto, com a edic¢do da Lei n. 9.430/1996, por meio de seus artigos 73 e 74, foi
autorizada a compensacdo de tributos de espécies distintas, bastando que fossem
administrados pela Receita Federal, mediante requerimento administrativo do contribuinte.
Com a alteragdo do artigo 74 da mesma lei pela Medida Provisoria n° 66/2002, retirou-se
inclusive a necessidade de prévia autorizacao do fisco para a compensacgéo no caso de tributos
pago indevidamente, assunto, porém, que serda melhor aprofundado no terceiro capitulo.

Com o advento da Lei Complementar 140 de 2001, pelo acréscimo do artigo 170-A do
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Cddigo Tributario Nacional, foi vedada a “compensa¢do mediante aproveitamento de tributo,
objeto de contestagéo judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva
deciséo judicial” e, em 2005, foi editada Sumula n°® 212 do Superior Tribunal de Justiga,
determinando que “a compensacao de créditos tributarios nao pode ser deferida por medida
liminar”.

Entretanto, em analise de tais proposic¢@es, Kioshi Harada (2012, p. 549-550), afirma
que a vedacdo imposta pela lei ndo poderia ser estendida aos casos de concessdo de medidas
liminares, seja qual fosse o procedimento judicial. Aceitar que uma lei infraconstitucional
pudesse restringir o alcance dessas medidas seria permitir a limitagdo do poder geral de
cautela, ponto inerente a atividade jurisdicional, e, por conseguinte, autorizar a violagdo do
principio da independéncia dos poderes e do livre convencimento motivado do juiz, razdo
pela qual defende a inconstitucionalidade da referida Simula.

Também no ano de 2005, o artigo 114 da Lei n. 11.196, alterando o artigo 7° do
Decreto-Lei n 2.287/86, dispds sobre a possibilidade de compensacao de oficio pela Receita
Federal, de modo que, antes de restituir ou ressarcir algum tributo por pedido do contribuinte,
devera verificar se 0 mesmo ndo e devedor da Fazenda Nacional ou do INSS.

Por fim, cumpre mencionar ainda a compensacao tributéria referente aos precatorios
judiciais instituida pela Emenda Constitucional n. 62/09, que acrescentou o paragrafo 9° do
artigo 100, pelo qual os valores de débitos liquidos e certos inscritos ou ndo em divida ativa e
constituidos contra o credor original pela Fazenda Publica serdo compensados no momento
da expedicdo dos precatorios.

Como verificado nesse primeiro capitulo, nascida a obrigacdo com a ocorréncia no
mundo fatico da situacdo tributavel prevista em lei e constituido o crédito respectivo, surge
para o Estado a possibilidade de exigir do administrado a satisfacdo da prestacdo pecuniaria
compulséria denominada tributo. Reserva-se, entdo, para o préximo capitulo o estudo da
hipdtese em que esse pagamento feito a titulo de tributo da-se de forma indevida e o
consequente direito a restituicdo do indébito, com seus requisitos e limitacdes, especialmente

no que se refere aos tributos ditos como indiretos.
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2 DO PAGAMENTO INDEVIDO E DA SUA RESTITUICAO

O direito a restituicdo do indébito tributario tem fundamento na Constituicdo na
medida em que esta garante que o tributo é devido na forma da lei, conforme ja analisado no
primeiro capitulo. Contudo, o artigo 166 do Codigo Tributario Nacional impbe ao
contribuinte, no caso de tributos que comportem a transferéncia do encargo financeiro a
terceiro, a prova da ndo repercussdo ou da autorizacdo expressa deste como condi¢do do
exercicio de tal direito.

Almeja-se, assim, com o presente capitulo, esclarecer a extensdo dos critérios
estabelecidos pelo artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, contrapondo entendimentos
doutrinarios divergentes, analisar as condi¢cGes da acdo da repeticdo de indébito, incluindo
pontos polémicos como a necessidade do prévio pedido de restituicdo na via administrativa e
a legitimidade ativa ad causam, e discutir os prazos envolvidos nesse requerimento, com o

estudo das repercussoes trazidas pela Lei Complementar n°® 118/2005.

2.1 A repeticdo do indébito tributario e os requisitos do artigo 166 do Codigo Tributario

Nacional

Quando o valor recolhido a titulo de tributo por quem se colocou na condicdo de
sujeito passivo, com o fim de extinguir o suposto crédito tributario, excede a importancia
realmente devida ou ndo representa qualquer dever juridico de indole tributaria surge a
polémica figura do tributo indevido e o consequente direito a sua restituicéo.

As inquietudes acerca do assunto j& iniciam com relacdo a sua nomenclatura. Para
Luciano Amaro (2010, p. 445-446), o Codigo rotulou impropriamente os fenbmenos dessa
tematica ao utilizar os termos “tributos”, “sujeito passivo”, “sujeito ativo” e “crédito
tributario” para tratar de uma situacdo em que sequer se formou uma obrigacdo de cunho
tributario. O que existe tecnicamente é o recolhimento erréneo de valores a titulo de tributo
por alguém falsamente considerado como sujeito passivo a quem, de forma equivocada, se
posicionava como sujeito ativo. Ndo hé obrigagdo e muito menos crédito, mas mera prestacao
de fato.

Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 526-527), por sua vez, considera que a
importancia indevidamente exigida pelo Estado ou paga de forma espontanea pelo
administrado representa expressdo propria das entidades tributérias e da definicdo de tributo

do artigo 3° do Codigo Tributario Nacional. O controle de legalidade e o fato de a quantia vir
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a ser devolvida pelo Poder Publico ndo seria responsavel por descaracterizar o tributo.

Confirmando este ultimo posicionamento, Hugo de Brito Machado (1999, p. 20-21)
assevera ser equivocada a corrente precursora do entendimento de que a repeticdo do valor
pago a titulo de tributo deve ser tratada fora do ambito da relagéo tributaria, como simples
prestacdo de fato. Sustenta essa afirmacao sob o argumento de que somente perante a analise
da obrigacdo tributaria seria possivel definir o que é devido ou ndo a titulo de tributo. Ser ou
nédo devido é uma qualidade do tributo, da mesma forma que nem tudo que € juridico é licito.

Ainda que se adote a corrente pela qual o pagamento indevido ndo descaracteriza o
tributo, é certo que a pretensdo repetitoria ndo se confunde com a obrigacdo principal da
relacdo tributéria. Diante desse panorama, Daniel Carlos Trentin (2003, p. 220) aponta a
existéncia de quatro teorias que buscam analisar a natureza do instituto da repeticéo tributaria.
A primeira teoria identifica a pretensdo da repeticdo do indébito como uma obrigacdo oposta
a principal pelo fato de inverter os polos desta relagdo. A segunda, considerando o fato de a
repeticdo pressupor o recolhimento de um tributo, afirma ser esta uma obrigacdo acessoria. A
terceira a define como uma obrigacao coligada, ja que mesmo diversa da obrigacao principal
com esta compartilha 0 mesmo pressuposto fatico. Por fim, partindo da premissa de ser o
direito a repeticdo ex lege e também definido por um contetdo pecuniario, a quarta teoria
defende tratar-se a pretenséo de repeticdo de obrigacdo conexa a principal.

No Direito Civil, a restituicdo de indébito tem como pressuposto a prova de que o
pagamento se deu por erro, ja que na entrega de certa quantia a alguém ha a presuncdo do
cumprimento de uma obrigacdo. Caso contrario, o credor poderia terminar com o 6nus de
provar o justo titulo do pagamento, o que ndo raras vezes seria deveras dificultoso,
principalmente nos casos de obrigacao unilateral, como na doacdo (AMARO, 2010, p. 447).

Conforme Hugo de Brito Machado (1994, p. 194), por ser o erro um vicio de vontade
e tendo esta papel primordial na formacdo do vinculo juridico privado, a manifestacdo valida
da intencdo de pagar tornaria o pagamento valido.

Em contrapartida, ressalta o autor que 0 mesmo entendimento ndo pode ser aplicado
no ambito tributario. O brocardo juridico segundo o qual quem paga mal paga duas vezes,
além de ja ter uma aplicacédo limitada no Direito Privado, na obrigacdo tributaria ndo ha como
prosperar. Isso porgue, consoante ja demonstrado, a vontade € irrelevante para a formacdo da
obrigacdo tributaria, a qual surge compulsoriamente da concretizagdo da hipotese descrita na
norma. Ora, se a vontade ndo é requisito para a formagéo do vinculo, ndo deve ser também
para sua extincdo pelo pagamento. Alias, o préprio conceito de tributo previsto no artigo 3°

do Codigo Tributario Nacional como prestagdo pecuniaria compulsoria traduz na
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inexigibilidade do elemento volitivo para a formacéao dessa relagéo.
Nesse sentido, leciona Misabel Abreu Machado Derzi (2010, p. 882):

[...] as obrigacdes tributarias nascem de fatos ou conjunto de fatos que independem
do consentimento do obrigado; a vontade, quer da Fazenda Publica, quer do sujeito
passivo (contribuinte ou responsavel), é irrelevante, razdo pela qual a remissdo, a
anistia e a moratoria dependem de lei. O erro do credor tributario ou do devedor néo
desencadeia o dever, que nasce da vontade da lei.

Recorda-se, contudo, ter sido a dispensa desse requisito uma conquista decorrente dos
apelos doutrinarios e jurisprudenciais, eis que o Fisco anteriormente invocava a necessidade
de comprovacédo do erro no pagamento. Com o advento ao artigo 165 do Cddigo Tributario
Nacional, a controvérsia foi dirimida e mesmo aquele que pagou o suposto débito sabendo de
sua inexigibilidade para poder obter uma certiddo negativa de débito, por exemplo, tem
direito a restituicdo (MACHADO, 1994, p. 194-195).

Além de garantia ao principio da legalidade, mandamento fundante do Direito
Tributario, a restituicdo do indébito tributario também € respaldada na equidade, eis que,
como leciona Ricardo Lobo Torres (1997, p. 439), “a acdo visa precipuamente restituir o
contribuinte & sua anterior capacidade contributiva e ndo o mero controle de legalidade
formal dos atos da administra¢ao”.

Com relacdo ao ambito de aplicacdo da restituicdo, Luciano Amaro (2010, p. 447)
afirma que o direito ndo se restringe ao pagamento no seu sentido estrito, incluindo ainda as
demais formas de extin¢do do crédito tributario a ele equivalentes, como a compensacao ou a
conversdo de depdsito em renda, e que independe da forma de langamento, seja de oficio, por
declaracdo ou por homologacao.

No ordenamento juridico patrio, a repeticdo do indébito tributario encontra previsao
no artigo 165 e seguintes do Cadigo Tributario Nacional, sendo as situa¢des de cabimento de

restituicdo assim enumeradas:

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

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

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

111 - reforma, anulacéo, revogacao ou rescisdo de decisdo condenatoria

Luciano Amaro (2010, p. 448-449), contudo, faz veemente critica a descri¢éo
casuistica da possibilidade de restituicdo do indébito tributério realizado pelo Cddigo.

Primeiramente, porque apenas o pagamento indevido, quer espontaneo quer realizado apos a
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requisicdo do sujeito ativo, leva a repeticdo, ndo sendo a simples cobranga suficiente para
garantir esse direito como levaria a crer a redagdo do inciso | do artigo supratranscrito. O
mesmo item dispde ainda decorrer o indébito “da legislagdo tributaria aplicavel” ou “da
natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido”, sendo que se
esta diante da mesma situagdo, qual seja, a ndo subsuncdo do fato a norma. Isso também leva
a outra impropriedade do inciso, ao fazer referéncia ao “fato gerador efetivamente ocorrido”,
quando, na verdade, trata-se de um fato ndo gerador. Com relacéo ao inciso Il, menciona ser
este totalmente despiciendo, eis que sendo o valor recolhido excessivo ou indevido, ndo ha
necessidade de demonstracdo de erro na identificacdo ou célculo do suposto débito. Por fim,
quanto ao ultimo inciso, afirma ndo haver disposicdo de uma hipdtese autbnoma de
restituicdo, sendo decorréncia dos itens anteriores, pois a decisdo que modificou a anterior
nada mais faz do que declarar o pagamento indevido.

Se o valor recolhido a titulo de tributo foi indevido, a restituicdo da referida quantia
logicamente enseja 0 ressarcimento, na mesma proporc¢do, das multas e juros respectivos,

conforme dispde o artigo 167 do CTN:

Art. 167. A restitui¢do total ou parcial do tributo d& lugar a restituicdo, na mesma
propor¢do, dos juros de mora e das penalidades pecunidrias, salvo as referentes a
infracBes de carater formal ndo prejudicadas pela causa da restituicéo.

Paragrafo Unico. A restitui¢do vence juros ndo capitalizaveis, a partir do transito em
julgado da decisdo definitiva que a determinar.

Ressalta, porém, Luciano Amaro (2010, p. 453) que a disposi¢cdo do Codigo pode
induzir ao erro de que a restituicdo dos juros e penalidades decorre do tributo indevido, sendo
que, na verdade, justifica-se por serem eles também indevidos. Em outras palavras, ndo é
porque o tributo é devido que ndo havera o direito a restituicdo de juros ou multas
indevidamente cobrados. Da mesma forma, ha casos em que inexiste recolhimento de tributo,
mas ocorre 0 pagamento erroneo de alguma penalidade, sendo garantido igualmente o direito
a restituicdo. O Codigo, porém, faz uma excecdo desnecessaria de que nao serdo restituidas as
multas por infracbes formais mesmo quando restituido o valor indevidamente recolhido a
titulo de tributo. Ora, se a obrigacao acessoria efetivamente foi descumprida, a penalidade era
devida, ndo havendo falar em restituicéo.

Como a restituicdo do indébito tributario pressupde uma decisdo que defira o pedido
formulado pelo contribuinte, transitada em julgado esta, se por qualquer motivo a devolucao
ndo é efetuada, ao valor da condenacdo sdo acrescidos juros (artigo 167, paragrafo Unico,
CTN). Ainda que silente 0 Codigo com relagdo a correcdo monetaria, o0 Supremo Tribunal

Federal ja se manifestou no sentido de ser ela também devida na restituicdo do que foi pago
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indevidamente a titulo de crédito tributario, por analogia ao disposto no artigo 108 da Lei n°
5.172/66, que trata da restituicdo no caso de deposito (RE81412/SP. Primeira Turma. Relator
Ministro Antonio Neder. DJe 12/02/1980). Se o contribuinte, em vez de depositar, paga a
quantia referente ao suposto debito tributario para discuti-lo deve ter o direito de reaver o que
despendeu corrigido da mesma forma que teria se houvesse depositado.

J& o artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional, objeto principal do presente estudo,
cuidou dos casos de indébito dos tributos que importam transferéncia de encargo nos

seguintes termos:

A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido o
referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este
expressamente autorizado a recebé-la.

O referido dispositivo prevé a repeti¢do do indébito dos tributos sujeitos a repercussao
financeira, os doutrinariamente chamados tributos indiretos.

Cuida-se de antiga classificacdo formulada por economistas e financistas, sendo
tratada por Stuart Mill, na sua obra “Principios de Economia Politica” (1996, p. 395), nos

seguintes termos:

Um imposto direto é aquele cobrado exatamente das pessoas que se tenciona ou se
deseja que o paguem. Impostos indiretos sdo aqueles que sdo cobrados de uma
pessoa, ha expectativa ou com a intengdo de que esta se indenize a custa de outra, tal
como o imposto de consumo ou as taxas alfandegérias. O produtor ou o importador
de uma mercadoria é intimado a pagar um imposto sobre esta, ndo com a intencao de
cobrar dele uma contribuicdo especial, mas com a intencdo de taxar, por Seu
intermédio, os consumidores da mercadoria, dos quais, como se supde, ele
recuperard 0 montante, aumentando o preco da mesma.

De acordo com Eduardo Sabbag (2009, p. 1038), enquanto os tributos diretos seriam
aqueles cujo encargo é suportado pelo préprio contribuinte, os indiretos sdo os que o referido
onus foi transferido para terceiros.

Luiz Emygdio Rosa Janior (2009, p. 66) esclarece que, inexistindo lei que determine a
repercussao do tributo, ndo ha consenso quanto ao critério de distin¢do dessa classificacdo
doutrinaria, sendo que os usualmente utilizados seriam o administrativo, da repercussao
econdmica, da capacidade contributiva e o da natureza da situagéo gravada.

Hugo de Brito Machado (2009, p. 203), contudo, faz contundente critica @ mencionada
classificagéo:

A classificacdo dos tributos em diretos e indiretos ndo tem, pelo menos do ponto de
vista juridico, nenhum valor cientifico. E que ndo existe critério capaz de determinar
quando um tributo tem o &nus transferido a terceiro, e quando é 0 mesmo suportado
pelo prdprio contribuinte. O imposto de renda, por exemplo, é classificado como
imposto direto; entretanto, sabe-se que nem sempre o0 seu 6nus é suportado pelo
contribuinte. O mesmo acontece com o IPTU, que em se tratando de imével alugado
é quase sempre transferido para o inquilino.
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A despeito dessa discussdo, que sera mais detidamente analisada no proximo tdpico
desse capitulo, Luciano Amaro (2010, p. 450) considera que, a rigor, é incorreta a atribuicdo
de qualquer natureza ao valor recolhido, pois o que foi pago sequer é tributo, nem direto ou
indireto. O direito a restituicdo decorre do recolhimento indevido, independentemente da
qualificacdo que se faca sobre as caracteristicas do tributo a cujo titulo tenha sido
erroneamente pago.

Contra essa orientacdo, a Fazenda Publica sempre resistiu a devolugdo do indébito ao
administrado sem a prova de que este houvera suportado o encargo ao sustentar que se nada
desembolsara ndo haveria titulo juridico habil para o pedido de repeticéo.

A proposicdo do Codigo foi fruto de longo debate nos Tribunais, tendo chegado até
mesmo ao crivo do plenario do Supremo Tribunal Federal. Ainda que a analise da evolucdo
da discussao acerca da tematica dentro do Poder Judiciario seja objeto do terceiro capitulo,
antecipa-se que a Suprema Corte chegou a entender, antes da edi¢do do Caodigo Tributario
Nacional, que os impostos ditos “indiretos” sempre comportariam a repercussdo do Onus
financeiro para o consumidor pelo acréscimo ao pre¢o do tributo. Diante desse raciocinio, foi
editada a Sumula 71 de 13.12.1963 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual “embora
pago indevidamente, ndo cabe restitui¢do de tributo indireto”.

Ocorre que, mesmo garantida a possibilidade de repeticdo do indébito dos tributos
ditos indiretos pela Lei n°® 5.172/66, a controvérsia ainda reside na afericdo dos critérios
impostos pelo Cadigo para o exercicio de tal direito.

Vale mencionar, como recorda Eduardo Domingos Bottallo (2009, p. 167-168), que o
Anteprojeto do Codigo Tributario Nacional tratava do direito a repeticdo do indébito
tributario sem condicionar seu exercicio a comprovacdes semelhantes as impostas pelo artigo
ora em analise, desconsiderando qualquer repercussdo do Onus tributario para fins de
ressarcimento desde que verificada algumas das hipoteses elencadas como pagamento
indevido. Contudo, tal orientacdo ndo prevaleceu no Projeto revisto pela Comissdo do
Ministério da Fazenda, que assim estabelecia em seu artigo 131 (Diario do Congresso
Nacional, Secdo I, de 27.3.1963, p. 889-911):

Art. 131. Existindo disposicdo legal expressa que determine ou faculte ao
contribuinte a transferéncia do tributo a terceiro, o direito referido no artigo anterior
fica subordinado a prova de que a transferéncia ndo ocorreu, por impossibilidade
material ou juridica em face das circunstancias materiais do caso.

Paragrafo Gnico. O terceiro que faga prova de lhe haver sido transferido o tributo
pelo contribuinte nos termos deste artigo, sub-roga-se no direito daquele a respectiva
restituicdo.

Essa proposicao, que posteriormente veio a ser suplantada pelo atual artigo 166 da Lei
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n° 5.172/66, tinha a vantagem de indicar mais claramente os tributos que estariam sujeitos a
demonstracdo da assunc¢do do 6nus pelo sujeito passivo. Isso porque em vez da imprecisa
mencédo do Codigo de tributos que “por sua natureza” comportam transferéncia do respectivo
encargo, o projeto tratava da transferéncia decorrente de “expressa disposi¢ao legal”.

A propésito, Gilberto Ulhéa Canto (1991, apud AMARO, 2010, p. 452), ao descrever
a histéria dos precedentes jurisprudenciais e da incorporacdo ao ordenamento do artigo 166
do Codigo, chegou a se lastimar por ter contribuido com essa previsdo legal, pois passou a
considerar que a relacdo de indébito limitava-se ao vinculo instaurado entre o solvens e o
accipiens, sendo que terceiro soO estaria autorizado a eventualmente invocar o ressarcimento
contra o solvens em uma relagdo de natureza privada.

A finalidade da norma evidentemente é obstar o enriquecimento sem causa do
contribuinte. Ocorre que, em contrapartida, negada a restituicdo do indébito em razdo da
auséncia de prova da assuncdo do 6nus ou da autorizacdo de quem o suportou, havera
inquestionavel locupletamento indevido do Fisco (AMARO, 2010, p. 451).

Em face desse aparente conflito, no qual ndo ha respaldo legal para a apreensao pelo
Estado de valor indevidamente cobrado a titulo de tributo ao mesmo tempo em que nao ha
justo titulo de contribuintes serem restituidos de encargos que ndo suportaram, Paulo de
Barros Carvalho (2010, p. 528) defende que deva prevalecer o principio da supremacia do
interesse publico, com a incorporacdo dos valores ao patrimdnio do Fisco.

2.2 As condicdes da acdo de repeticdo de indébito dos tributos indiretos

O indébito tributario pode ser repetido por meio de requerimento direcionado a
autoridade administrativa competente ou, de forma contenciosa, ao Poder Judiciério.

Conforme alerta Cleide Previtalli Cais (2009, p. 375), por mais que o direito a
devolucdo nasca no momento do pagamento indevido, 0 seu reconhecimento administrativo
ou judicial torna-se necessario para que se faca efetivo e possa ser exigivel.

Nesse sentido, leciona Marcelo Fontes de Cerqueira (2000, p. 366-367) que O
“reconhecimento do direito a devolucdo advém de atos administrativos ou judiciais
veiculadores de norma individual e concreta que expulsa do sistema a regra individual e
concreta veiculada por langamento tributario anulavel”.

Optando o administrado por exercer o seu direito de provocar a jurisdi¢do, formulara
demanda de repeticdo de indébito cujo julgamento do meérito estard condicionado ao

preenchimento de algumas condicdes.
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As chamadas condicGes da agdo, segundo Fredie Didier Junior (2011, p. 203), embora
de utilidade criticavel por se confundirem com 0s pressupostos processuais ou com o proprio
mérito da causa, teriam sido desenvolvidas por Enrico Tullio Liebman e recepcionadas pelo
Caodigo de Processo Civil, correspondendo a legitimidade ad causam, ao interesse de agir e a
possibilidade juridica do pedido. Por envolverem pontos fundamentais e de grande
divergéncia no que se refere a acdo de repeticdo de indébito de tributos indiretos, cada uma
das condicOes dessa pretensdo serd a seguir analisada.

O pedido € juridicamente possivel quando inexista no ordenamento juridico previsdo
que o torne invidvel (DIDIER, 2011, p. 2009). Acerca da possibilidade juridica da repeti¢do
de tributos indiretos, quando da aplicacdo da Sumula 71 do Supremo Tribunal Federal,
prevalecia a regra da sua vedacdo. Em meio a esse momento, vale lembrar que o entdo
ministro Aliomar Baleeiro manifestou-se em diversos julgados contra o entendimento
sumulado pela falta de critérios precisos para distinguir o tributo direto do indireto. No
Recurso Extraordinario n® 45.977/ES, julgado em 27 de setembro de 1966, o ministro abriu

excecdo a Sumula aludida, afirmando que:

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

Posteriormente, com o advento do Cddigo Tributario Nacional, pela previsdo do artigo
166, bem como da Sumula 546 do Supremo Tribunal Federal, aprovada em 03 de outubro de
1969, a repeticdo de indebito mesmo dos tributos conhecidos como indiretos passou a ser
aceita no ordenamento e jurisprudéncia patria, mas, neste caso, com a imposicao de
questionaveis condi¢des.

A polémica da possibilidade ou ndo da repeticdo, entdo, permanecia, pois, conforme ja
mencionado no tdpico anterior, a teoria da translacdo do 6nus fiscal é de grande
complexidade, tornando dificil a determinagdo de quando realmente houve a transferéncia do
encargo mencionada no artigo para fim de verificar os critérios de assungdo do 6nus ou
autorizacdo do terceiro que o suportou.

Em virtude desse problema, Geraldo Ataliba (2010, p. 143) sustenta que a

classificacdo dos tributos em diretos e indiretos nada tem de juridica ao contar com um

2 \Vale consignar que embora sejam termos vulgarmente utilizados pela doutrina e jurisprudéncia pétria, as
expressdes “contribuinte de direito” e “contribuinte de fato” ndo encontram respaldo juridico. Conforme afirma
Luciano Amaro (2010, p. 112), “juridicamente, todo contribuinte é de direito, pois ¢ a lei que o define”, tornando
a expressdo uma redundancia. Apenas em uma analise meramente econdmica, a figura do “contribuinte de fato”
corresponderia ao tributo cujo énus ndo foi suportado pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria.
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critério meramente econdmico. Justifica ser possivel que um tributo dito como direto
transforme-se em indireto em determinada conjuntura econdmica sem que nenhuma alteragao
legal seja necessaria. Considera, assim, que o direito comparado deve ser utilizado com
cautela nesse aspecto, pois tal distin¢cdo apenas tem relevancia nos sistemas em que das
caracteristicas econdmicas decorram consequéncias juridicas.

Insta recordar que a mencionada classificacdo ndo é utilizada pelo direito tributério
positivo nacional, sendo decorrente de construcdo doutrinaria. A classificacdo constitucional
de tributos possui a funcdo de determinar as situacOes elegiveis como de incidéncia tributaria
e a reparticdo de competéncia entre os entes federados. Diversamente do que ocorre com 0
ordenamento pétrio, a distincdo dos tributos em diretos e indiretos serve como critério de
distribuicdo de competéncias tributarias nos Estados Unidos. No pais norte-americano, 0s
tributos diretos sdo aqueles incidentes sobre a renda e a propriedade, ndo precisando ser
repartidos diretamente entre os Estados, e os indiretos, sobre modalidades de circulagdo de
bens e direitos, devendo observar tal reparticdo. Tal distin¢do foi determinante para que, em
1913, fosse reconhecida a constitucionalidade da Emenda Constitucional 16 (16th
Amendment). O texto constitucional original estabelecia que todos impostos deveriam ser
repartidos diretamente entre os contribuintes de cada Estado federado de modo que se um
Estado tivesse metade dos contribuintes de outro deveria recolher somente metade das
receitas tributarias daquele. Com a emenda, possibilitou-se que o imposto federal sobre a
renda ndo precisasse ser diretamente repartido pela natureza do tributo (CALIENDO, 2012, p.
207).

Mesmo que esta classificacdo ndo tenha a mesma finalidade no ordenamento patrio,
considerando, porém, a existéncia de limitacbes impostas pelo artigo 166 do Codigo
Tributario Nacional, Djalma de Souza Vilela (1994, p. 258), em seu artigo “A restituigdo de
indébito fiscal e a transferéncia do encargo financeiro”, traga alguns pontos de partida que
costumam causar confusdes no mundo académico. Para delinear o campo de aplicagéo da lei,
é preciso considerar que ela menciona apenas o encargo financeiro e ndo o custo econdmico
nem os tributos indiretos, bem como que assuncdo do encargo financeiro ndo € sinébnimo de
auséncia de reflexo no preco final.

Encargo financeiro corresponderia as obrigacGes da empresa para com a Fazenda
Publica. Portanto, sua transferéncia apenas se daria com a transmissao de valores tributarios,
enquanto 6nus de pagar o tributo. A partir do momento em que se incorpora o tributo ao prego
da mercadoria, ndo se estaria mais transferindo encargo financeiro, mas a titularidade da

mercadoria por um preco global chamado custo. Todos o0s encargos repercutem
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economicamente no pre¢o do produto, desde o custo da matéria-prima e da médo de obra até as
despesas com energia e servigos, como garantia de resultado financeiramente positivo no
exercicio da livre iniciativa. Porém, a lei tributaria ndo fala em transferéncia de custos, e nem
poderia té-lo feito, eis que responsavel por regular a tributacdo e ndo a economia. Por
consequéncia, quanto a mengao da “assun¢do de encargo” pelo texto legal, ndo se pode dizer
que todo consumidor final cumpre esse papel, pois a expressao “referido encargo” diz respeito
a obrigacao tributaria de pagar tributo, ou melhor, a responsabilidade pelo crédito tributario, e
ndo ao simples pagamento do preco da mercadoria calculado considerando os encargos
fiscais.
Reafirmando esse posicionamento, leciona Eduardo Muniz Machado (2004, p. 76):

Esta classificagdo tributaria ndo contempla a transferéncia econdmica, pois este
fendmeno ndo esta acobertado pelo ordenamento juridico. Toda obrigacéao tributaria
traz uma repercussdo na formacdo do preco do produto; um comerciante ndo pode
vender a mercadoria adquirida sem incluir os custos, inclusive os tributarios, no
preco. A diferenga é que o custo ndo é um ressarcimento estipulado por lei tributaria,
mas sim estabelecido pelos costumes econémicos do comércio, onde o objetivo é o
lucro. Em tais situagbes os impostos ndo integram, em destaque, 0 prego, mas sim
sdo embutidos, dai sua irrelevancia para o ordenamento juridico.

Quando analisada pela Ciéncia das Finangas, em seu aspecto econémico, 0S
financistas sdo contundentes em afirmar que a generalidade dos tributos que incidem nas
organizacOes econdmicas sdo passiveis de terem seu encargo transferido mediante pregos e
contratos, mas assumem, por outro lado, que as condi¢des conjunturais ou de mercado muitas
vezes sdo responsaveis pela absorcdo dos custos fiscais pelos préprios agentes econdmicos.
Em outras palavras, 0 aumento da aliquota ndo traduz de forma automatica um aumento nos
precos. Podem os agentes econdmicos redistribuir as despesas do novo impacto até mesmo
com reducdo da margem de lucro pelo fendmeno da elasticidade da demanda, o qual
representa o limite de aumento no preco que o consumidor esta disposto a despender para ndo
trocar de produto ou retirar o respectivo item de seu orcamento (CALIENDO, 2012, p. 214).

Como bem pondera Sacha Calmon Navarro Coélho (2010, p. 726-727), “o tributo é
uma criacdo do Direito, e ndo uma entidade econdmica”. Considera, portanto, que ao se
referir a tributos que, pela sua natureza, comportem a transferéncia do respectivo encargo
financeiro, o Cddigo estd tratando apenas daqueles que, por uma natureza estritamente
juridica, deverdo obrigatoriamente repercutir. Se assim ndo fosse, no caso dos tributos que
ndo possuem uma constituicdo juridica de repercussdo, a demonstracao de ter o encargo fiscal
sido assumido pelo préprio sujeito passivo se traduziria na exigéncia de uma prova diabdlica,
ja que inexistiriam mecanismos de controle da inclusdo do tributo nos documentos legais. A

repercussdo economica seria possivel, mas incomprovavel no plano juridico.
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Arremata acrescentando que a interpretacdo ampla do dispositivo em comento
resultaria em trés consequéncias nefastas, quais sejam, o estimulo & Fazenda de cobranca de
tributos indevidos por conhecer a dificuldade de cumprimento dos requisitos ensejadores da
restituicdo, inseguranca dos contribuintes que, no menor sinal de divida da exigéncia fiscal,
cessariam 0 pagamento para questionar judicialmente a questdo, como garantia minima de
ndo ter injustamente violado seu direito de propriedade e, por fim, maior litigiosidade e
desprestigio do Direito.

Corroborando com tal entendimento, leciona Hugo de Brito Machado (2009, p. 204):

A nosso ver, tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo
encargo financeiro sdo somente aqueles tributos em relagdo aos quais a propria lei
estabeleca dita transferéncia. Somente em casos assim aplica-se a regra do art. 166
do Cédigo Tributario Nacional, pois a natureza a que se reporta tal dispositivo legal
s6 pode ser a natureza juridica, que é determinada pela lei correspondente, e ndo por
meras circunstancias econdmicas que podem estar, ou ndo, presentes, sem que se
disponha de um critério seguro para saber quando se deu, e quando ndo se deu, tal
transferéncia.

Ocorre que, sendo silente a lei, h4 divergéncia até mesmo quanto ao que se poderia
considerar como natureza juridica da transferéncia dos tributos.

Grandes nomes da doutrina consideram que esses tributos se limitariam ao ICMS e ao
IP1 pelo principio constitucionalmente assegurado da ndo-cumulatividade, o qual imp&e que o
sujeito passivo desses impostos transfira ao adquirente o encargo fiscal que adiantard ao
Estado e a0 mesmo tempo credite-se do imposto que pagou nas operacOes anteriores
(RABELLO FILHO, 2004, p. 145).

Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho (2010, p. 726) defende que a mencao no
Caodigo Tributario Nacional de tributos que, pela sua natureza, comportem a transferéncia do
encargo refere-se aqueles que “pela sua constituicdo juridica, sdo feitos para obrigatoriamente
repercutir, casos do IPI e do ICMS, [...] idealizados para serem transferidos ao consumidor
final. A abrangéncia do art. 166, portanto, € limitada, e ndo ampla".

Misabel Abreu Machado Derzi (2010, p. 886) tem 0 mesmo entendimento. Em suas
palavras:

Juridicamente, somente existem dois impostos “indiretos” por presungdo: o imposto
sobre produtos industrializados - IPI - de competéncia da Unido, e o imposto sobre
operacOes de circulacdo de mercadorias e prestacdo de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo - ICMS - de competéncia dos
Estados. [...] Portanto, a presuncdo de transferéncia somente se coloca em relagéo
aqueles impostos, cabendo ao solvens que fez o pagamento indevido, demonstrar
que tem legitimidade para pleitear a devolucdo, por ter suportado o encargo,
relativamente ao ICMS e ao IPI. Tem assim o art. 166 do CTN aplicagdo muito
restrita, pois, juridicamente, apenas esses dois tributos presumem-se ‘indiretos’, ou
seja, juridicamente transferiveis. Segundo o art. 166 do CTN, o 6nus de provar para
0 contribuinte somente existe em relagdo aos “tributos que comportem, por sua
natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro”.
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Ja Hugo de Brito Machado Segundo e Paulo de Tarso Vieira Ramos (1999, p. 148)
entendem como repercussdo juridica os casos em que o tributo ndo integra o preco, sendo
lancado e destacado no documento fiscal. N&o vindo destacado, a repeti¢do seria autorizada
ao vendedor ou prestador de servigo por presuncdo de terem suportado o encargo, eis que a
exigéncia da prova do artigo 166 do Codigo se tornaria impossivel, refletindo em patente
enriquecimento ilicito do Estado.

Explicitando esse entendimento, afirma Antonio Carlos de Martins Mello (1999, p.
39):

A translacdo, repercussdo ou repasse do tributo para outrem pode ser imediata
(direta), como na cobranga expressa na nota fiscal, ou mediata, quando o
contribuinte vendedor adota a contabilidade de custos (ou assemelhada) e ja inclui,
por isso, em suas planilhas, o custo fiscal de cada mercadoria. Na primeira hipdtese
(imposto expresso em nota fiscal) incidira, sem dificuldades, o art. 166 do CTN c/c
Sum. 546, no outro exemplo (custo final ja embutido no preco de venda) parece que
se dilui, no contribuinte vendedor, a legitimidade de repetir, pois o pre¢o da venda
ha de pautar-se pelo mercado, a menos que haja tabelamento governamental. Nesse
altimo caso (custos inclusos) igualmente estariam as contribuicbes para o
Finsocial/Cofins, PIS, sobre o lucro, INSS etc., para cuja contingente restituicdo
ndo se poderia exigir a restituicdo do contribuinte de fato, ate pela impossibilidade
pratica.

Hé& ainda quem entenda que a repercusséo juridica prevista no artigo 166 do Codigo se
limitaria aos casos de substituicdo tributéria, ou seja, quando a lei atribui a terceiro a
responsabilidade pelo pagamento da prestacdo pecuniaria. Com base nessa premissa, José
Artur Lima Gongalves e Marcio Severo Marques (1999, p. 206-207) afirmam que o artigo
referido deve ser interpretado de forma sistémica e harménica com o artigo 128 do Cdédigo,
pois apenas nesse caso ha transferéncia necessaria do respectivo encargo financeiro. Vale
lembrar, conforme j& mencionado no primeiro capitulo, que o responsavel ndao pode sofrer
efetiva restricdo patrimonial, mas apenas o proprio contribuinte substituido.

Conquanto se delimite a quais tributos o artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional se
refere, definindo as condicGes em que a repeticdo se torna juridicamente possivel, surge o
problema da determinacgéo da legitimidade ativa ad causam da demanda repetitoria.

E preciso recordar que, embora seja garantido a todos o direito de provocar a
jurisdicdo, nem toda pretensdo pode ser levada a juizo de modo eficaz por qualquer pessoa.
Isso porque deve existir um vinculo juridico entre os sujeitos da causa e a situacdo juridica
apresentada, da qual decorre a nogéo de legitimidade ad causam (DIDIER, 2011, p. 209).

Ressalta-se que o0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria é denominado pelo Codigo
Tributario Nacional, em seu artigo 121, como contribuinte quando pratica o fato gerador da

obrigacdo e como responsavel aquele a quem, ndo obstante nao tenha realizado o fato gerador
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da obrigacdo, a lei imputa o dever de satisfazer o crédito tributario respectivo.

Assim sendo, em andlise da determinacdo do autor da demanda de repeticdo de
indébito, Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 583) conclui ter apenas o sujeito passivo da
relacdo tributéria legitimidade para o seu exercicio, haja vista ndo participar da relacéo
juridica tributaria e, por conseguinte, da relagdo consubstanciada na prerrogativa da
restituicdo do indébito, o terceiro que suporta o 6nus econémico do tributo.

Corroborando com tal entendimento, Eduardo Domingos Botallo (2009, p. 320)
assevera que o vinculo entre o sujeito passivo e o terceiro com quem o fendbmeno da
translacdo ocorre é de natureza privada. Como somente aquele € parte da relagdo tributéria,
somente a ele caberia o exercicio do direito de repeticdo do tributo indevido e nenhuma
condicdo deveria lhe ser imposta para tanto.

No mesmo sentido ainda, Brandao Machado (1984, p. 84) descreve que:

[...] ndo ha entre o terceiro e o solvens nenhuma relagdo de indole tributéria, por
mais ténue que seja. A relagdo é apenas de direito privado. O elemento juridico que
nela se insere é de contetido econdmico, nédo juridico. Tributo ai é apenas o nome de
uma parcela entre outras tantas que compdem o preco, mas que ndo é paga pelo
terceiro a titulo de tributo, uma vez que o terceiro nada deve a este titulo. Nao ha,
portanto, como possa o solvens enriquecer injustificadamente com o recebimento de
tributo, se o terceiro somente lhe paga o prego de bens ou servicos, e ndo de tributo
que ndo Ihe compele pagar.

Hugo de Brito Machado (1999, p. 15-17), por sua vez, afirma que, partindo-se da ideia
de que o artigo 166 apenas é aplicavel aos casos de repercussao juridica, ocorrendo esta terd
se estabelecido uma relacéo juridica, ainda que indireta, entre o Estado e aquele que, por forga
de lei, suportou o encargo tributario, cabendo a este a legitimidade para pedir a restituicdo do
indébito.

Este dltimo entendimento é muitas vezes justificado pelo principio tributario da
capacidade contributiva. Como o consumidor final é quem arca com o 6nus tributério,
somente com base nele se formaria um indice legitimo de capacidade contributiva, de forma
gue sua legitimidade juridica ndo poderia ser contestada (TIPKE; YAMASHITA, 2002. p.
111).

Ja Eduardo Domingos Bottallo (2009, p. 169), a despeito de ndo conferir legitimidade
ativa ao consumidor para pleitear a repeticdo de indebito, defende ter este direito de requerer
sua admissdo no processo na qualidade de terceiro interessado, figura equiparada ao assistente
litisconsorcial previsto no artigo 50 do Cddigo de Processo Civil, haja vista que, sendo sua
autorizacdo condicdo de formacéo da relacdo processual entre o sujeito passivo e o0 Fisco, seu
interesse ultrapassaria meros aspectos econdmicos para constituir-se de inquestionavel

conteddo juridico.
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Por fim, o interesse de agir € a condicdo da acdo que é atendida quando restar
demonstrada a necessidade e utilidade do processo, sendo sempre analisada em concreto,
através da verificacdo da exposicao fatica presente na causa de pedir remota (DIDIER, 2011,
p. 217).

Do elemento da necessidade, surge a discussdo de ser o exaurimento do ambito
administrativo condigdo para que o pedido seja analisado no Judiciario.

A maior parte da doutrina considera ser dispensavel o prévio pedido de restituicdo na
via administrativa em razdo da garantia do livre acesso a justica. A proposito, Ricardo Mariz
de Oliveira (1999, p. 363) sustenta que o inciso LV do artigo 5° da Constituigéo possibilita o
contencioso administrativo como uma op¢do ao contribuinte e ndo como requisito prévio ao
pleito judicial. O interesse de agir ndo teria como premissa a resisténcia da parte contraria,
tanto que ha a possibilidade de o demandado reconhecer a procedéncia do pedido.

Hugo de Brito Machado (1999, p. 18), contudo, considera que a analise do pedido
administrativo prévio ndo se deve limitar ao acesso a justica, garantido a quem sofre lesdo ou
ameaca a direito seu. Isso porque sem o indeferimento do pedido de restituicdo pela
autoridade administrativa ndo se estaria diante de lesdo ao direito do contribuinte.

Aprofundando melhor esta ultima posi¢cdo, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho
(1999, p. 290-291) também defende a desnecessidade do pedido apenas quando tenha a
administracdo se manifestado de forma contraria a restituicdo ou a adocdo de determinado
indice. Porém, em se tratando de pedido fundado na inconstitucionalidade de lei, considera
gue o0 requerimento administrativo apenas seria indispensdvel quando esta
inconstitucionalidade j& esteja declarada por Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, pois do
contrario ndo caberia a administracdo a referida analise.

Ja Paulo Roberto de Oliveira Lima (1999, p. 322-323) levanta uma questdo peculiar,
sustentando que, nos tributos lancados por homologacédo, o pedido administrativo prévio seria
indispensavel, pois, neste caso, é o contribuinte que, sem a participacdo do Estado, recolhe o
tributo por entendé-lo devido, néo existindo, portanto, cobranca indevida ou resisténcia a sua
pretenséo de restituicéo.

A compulsoriedade da relagdo entre o Estado e o administrado no Direito Tributario
acarreta singularidades na analise do interesse processual. De acordo com Cleide Previtalli
Cais (2009, p. 200-201), considerando ser o tributo obrigagéo ex lege, o interesse processual
resultaria da prépria lei, bastando a simples demonstracdo do pagamento do tributo e
afirmacdo de sua existéncia indevida.

N&o obstante o exposto, em desrespeito também ao principio do livre convencimento
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motivado, a jurisprudéncia tem se manifestado pela necessidade de elementos de prova para
demonstracédo do interesse da ndo repercussdo ou da autorizacdo da restituigéo do terceiro que
suportou o encargo.

Quando do julgamento do Recurso Extraordinario n° 1.131.476-RS em 09.12.20009,
em recurso representativo de controvérsia, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, na
relatoria do Ministro Luiz Fux, asseverou que na "hip6tese em que o tributo assume natureza
indireta, reclama da parte autora a prova da nao repercussao, ou, na hipétese de ter a mesma
transferido o encargo a terceiro, de estar autorizada por este a recebé-los."

Assim, do sujeito passivo é exigida prova praticamente impossivel, dada a dificuldade
ja demonstrada de identificacdo dos reais encargos embutidos no preco ou localizacdo dos
consumidores para que se consiga a mencionada autorizacéo.

Ademais, consoante Hugo de Brito Machado Segundo (2013, p. 687-688), é inegavel
que a repercussdo do dnus consiste em fato extintivo ou impeditivo do direito do autor de uma
acdo de restituicdo do indébito, devendo ser questdo suscitada pela Fazenda, na condigdo de
ré. Nesse viés, tendo por base o que didaticamente dispde o artigo 333, I, do Codigo Processo
Civil, o 6nus da prova da ocorréncia da repercussdo incumbiria a Fazenda, e ndo ao autor da
acdo. Contudo, na préatica, passou-se a sempre presumir a ocorréncia da repercussdo em

relacdo a certos tributos, restando ao sujeito passivo o énus da prova em sentido contrario.

2.3 Os prazos da demanda repetitoria

A fim de garantir a estabilidade nas relacBes sociais, propiciando seguranca juridica,
um dos corolarios do Estado de Direito, os conflitos de interesses ndo podem ser eternizados
no tempo, sendo suscitados a qualquer momento.

Especificamente com relacdo a repeticdo do indébito tributéario, o Codigo estabelece o

prazo de cinco anos para o seu requerimento, nos termos do artigo 168, in verbis:

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

I - nas hip6teses dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extincdo do crédito
tributério;

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

Conforme se apreende da proposi¢do acima, 0 termo inicial da contagem do prazo
varia de acordo com as causas ensejadoras do pedido. No caso do inciso I, que cuida das

hipdtese de erro de direito e de fato quando do pagamento, 0 prazo inicia com a data da
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“extin¢do do crédito tributario”. Ja no inciso II, quando o pagamento indevido ¢ resultado da
modificacdo de decisdo condenatoria anterior, o prazo flui da data em que a decisdo
modificadora se torna definitiva (BOTTALLO, 2009, p. 170).

Na hipotese prevista no inciso Il, poderia se pensar que no momento do pagamento
realizado em razao de decisdo condenat6ria administrativa ou judicial o crédito seria extinto e
se iniciaria 0 prazo para repeticdo, como se pagando o sujeito passivo renunciasse ao direito
de continuar questionando a legalidade da cobranca. Contudo, a escolha do legislador foi
diversa, pois, como pondera Hugo de Brito Machado (2009, p. 207), o ato de vontade nao
influencia na relagdo tributéria, autorizando o sujeito passivo, mesmo apds o cumprimento da
decisdo condenatoria, discutir a exigéncia tributéaria, tendo inicio o prazo para repeticdo
apenas gquando a questao estiver definitivamente decidida.

Questdo peculiar, porém, envolve a hipotese de repeticao de tributos sujeito ao regime
de langcamento por homologacéo. A singularidade encontra-se na interpretacdao dos artigos que
estabelecem 0 momento em que o crédito tributario é considerado extinto. A proposito, dispbe

o artigo 156, VI e o artigo 150, § 1° do Codigo Tributario Nacional:

Art. 156. Extinguem o crédito tributario: [...].
VIl - o pagamento antecipado e a homologacdo do langamento nos termos do
disposto no artigo 150 e seus 88 1° e 4°.

Art. 150. O lancamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar 0 pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a
homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédito, sob condigdo resolutdria da ulterior homologag&o ao lancamento.

Com base em tais disposicOGes, parte considerdvel da doutrina defendeu que a
antecipacdo do pagamento pelo sujeito passivo ndo seria capaz de extinguir o crédito
tributério, dependendo a producdo desse efeito da homologacdo pela autoridade
administrativa. Como esta homologacdo pode ocorrer em até cinco anos contados do fato
gerador e, geralmente, ndo se faz expressamente, apenas quando transcorrido este prazo o
crédito poderia ser considerado definitivamente extinto e o prazo para pleitear a restituicéo
comegaria a correr, na chamada tese dos “cinco mais cinco”.

Nesse sentido, Hugo de Brito Machado (2009, p. 206) afirma que

[...] o pagamento nem sempre extingue o crédito tributario. Se o pagamento é de
tributo langado, evidentemente extingue o crédito tributario. Em se tratando, porém,
de pagamento antecipado, que ocorre nos tributos sujeitos a lancamento por
homologacdo, 0 que extingue o crédito tributario ndo é o pagamento, mas a
homologacéo.

Esse tambem era o entendimento prevalente no Superior Tribunal de Justica, segundo
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o qual “a falta de homologagdo, a decadéncia do direito de repetir o indébito tributario
somente ocorre decorridos cinco anos, desde a ocorréncia do fato gerador, acrescidos de
outros cinco anos, contados do termo final do prazo deferido ao Fisco para apuracdo do
tributo devido” (Resp 65.277/95, Primeira Turma, Relator Ministro Humberto Gomes de
Barros. Julgado em 07.08.1995).

Havia, porém, quem defendesse posicao diversa. De acordo com Eduardo Domingos
Bottallo (2009, p. 172), ainda que antecipado, o pagamento efetuado pelo sujeito passivo
produz todos os efeitos proprios desse instituto e a aceitacdo de tese diversa ocasionaria a
imposicdo de um periodo de vacatio de cinco anos, durante o qual ndo seria sequer permitida
a formulacéo do pedido de restituicéo.

Também em negativa a tese dos dez anos, Daniel Zanetti Marques Carneiro (2005, p.
47), no artigo “A prescri¢do da pretensdo de restituicdo do indébito tributario e a recém
editada LC 118/2005”, defende que a locugdo "sob condi¢do resolutéria da ulterior
homologacdo do lancamento”, prevista no artigo 150, § 1° do Codigo Tributario Nacional,
evidencia que a producédo dos efeitos préprios do pagamento opera-se desde 0 momento do
recolhimento do tributo pelo sujeito passivo, apenas podendo ser desconstituido no caso de
ndo ocorrer a devida homologacéo. Ressalta o fato de que a condicdo resolutiva resolve um
direito ja configurado, o qual produz todos os efeitos enquanto pendente aquela. Diverso seria
se a condicao fosse suspensiva, a qual obsta a producéo regular dos efeitos de determinado ato
enquanto ndo ocorrer. Defende, assim, que a corrente oposta almeja converter, sem amparo
legal, uma clausula resolutdria em suspensiva.

Ocorre que, em 2005, pelo advento da Lei Complementar n° 118, com a determinagéo
expressa de retroatividade por denominar-se interpretativa (artigo 3° e 4°), ficou estabelecido
gue a contagem do prazo de cinco anos para o exercicio da pretensdo de repeti¢do do indébito
nos tributos langados por homologacdo se iniciaria com a antecipacdo do pagamento e ndo

com a homologacéo. Dispdem os mencionados artigos:

Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 da Lei n. 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Cddigo Tributario Nacional, a extin¢gdo do crédito tributario
ocorre, no caso de tributo sujeito a lancamento por homologa¢do, no momento do
pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da referida Lei.

Art. 4°Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias ap6s sua publicagdo,
observado, quanto ao art. 3° o disposto no art. 106, inciso I, da Lei n. 5.172, de 25
de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional.

A recepgdo desse comando interpretativo, porém, ndo foi muito pacifica.
Sacha Calmon Navarro Coelho (2010, p. 730) afirma que os dispositivos da nova lei

ndo poderiam ter aplicacdo retroativa, pois buscaram interpretar proposicdo que ja era
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interpretada pelo Poder Judiciario, o que violaria a segurancga juridica e a separa¢do dos
poderes, e nem mesmo para o futuro, pois sendo interpretativos ndo lhes seria permitido

inovar a ordem juridica. Em suas palavras (COELHO, 2010, p. 732):

O que se quer é mudar a jurisprudéncia sem mudar a lei, a guisa de interpreta-la pro
domo sua. Isso é temerario; terminara no dirigismo jurisdicional, dos primérdios da
Revolucdo Francesa, incompativel com a triparticdo do poderes e o principio da
supremacia do Poder Judiciario, controlador das leis e atos administrativos em

termos formais e materiais.

Também Hugo de Brito Machado (2009, p. 206-207) sustenta que, mesmo
considerando o que estabelece o artigo 3° da Lei Complementar n° 118/2005, o pagamento
antecipado ndo poderia extinguir o crédito tributario, eis que impossivel extinguir o que
sequer existe. Antes do langcamento apenas ha o dever juridico de pagar antecipadamente e é
somente esse dever que se extingue com o pagamento.

Mesmo para Eduardo Domingos Bottallo (2009, p. 172-173), o qual ja defendia a
inaplicabilidade do prazo de dez anos para restituicdo do indébito no caso dos tributos sujeitos
ao langamento por homologacéo, foi adotado um meio improprio para a determinacdo desse
entendimento, pois a chamada “lei interpretativa” suscita sérias controvérsias. Em que pese a
mencdo a esta figura normativa, conferindo-lhe inclusive eficicia retroativa, no préprio
Codigo Tributario Nacional, mais especificamente em seu artigo 106, |, declara ser
questionavel que o comando constitucional das ‘“normas gerais” em matéria tributaria
delimitado no artigo 146, Ill, do texto fundamental abarque esse tipo de processo de
“interpretacdo”. Menciona que a existéncia desse mecanismo ¢ negada por autores
consagrados, como Carlos Maximiliano, o qual, em sua obra “Hermenéutica e Aplicacdo do
Direito” (1990, p. 91-92), defende que “ndo ha propriamente interpretacdo auténtica; se o
Poder Legislativo declara o sentido e o alcance de um texto, ou seu ato, embora reprodutivo e
explicativo de outro anterior, ¢ uma verdadeira norma juridica e s6 por isso tem forca
obrigatdria”.

Diante desse cenario, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou ponderado posicionamento
em sede de recursos repetitivos (Resp. 1002932/SP. Primeira Secdo, Relator Ministro Luiz
Fux, Julgado em 25.11.2009), como forma de garantir certa protecdo ao contribuinte, no
sentido de considerar que 0 pagamento antecipado como termo inicial da contagem do prazo
para a repeticdo de indébito de tributos lancados por homologacdo apenas se aplicaria aos
fatos novos, ou melhor, aos pagamentos indevidos realizados ap0s o advento da Lei
Complementar n° 118/05, observado, contudo, o prazo maximo de cinco anos da vigéncia da

lei nova relativamente aos pagamentos anteriores.
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Submetida, posteriormente, a matéria ao Supremo Tribunal Federal, a temética foi
analisada em repercussé@o geral, no RE 566.621/RS, julgado em 04.08.2011, de relatoria da
Ministra Ellen Gracie, reconhecendo a inconstitucionalidade da segunda parte do artigo 4° da
Lei Complementar 118/05, por considerar a inovacéo trazida com a lei dita interpretativa, mas
alterando o entendimento da corte de uniformizacéo da lei federal para permitir a aplicacéo do
prazo estabelecido pela Lei Complementar n° 118/05 a todas as demandas ajuizadas a partir
de sua vigéncia, independentemente do momento do pagamento feito indevidamente.

Da ementa do acdérddo do Recurso Extraordindrio acima mencionado, colhe-se o

seguinte excerto que bem explicita o entendimento da corte acerca da temética:

[...] Lei supostamente interpretativa que, em verdade, inova no mundo juridico deve
ser considerada como lei nova. Inocorréncia de violagdo a autonomia e
independéncia dos Poderes, porquanto a lei expressamente interpretativa também se
submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto a sua natureza, validade e
aplicacdo. A aplicacdo retroativa de novo e reduzido prazo para a repeticdo ou
compensacdo de indébito tributdrio estipulado por lei nova, fulminando, de
imediato, pretensdes deduzidas tempestivamente a luz do prazo entéo aplicavel, bem
como a aplicacdo imediata as pretensbes pendentes de ajuizamento quando da
publicacéo da lei, sem resguardo de nenhuma regra de transicéo, implicam ofensa ao
principio da seguranca juridica em seus conteidos de prote¢do da confianca e de
garantia do acesso a Justica. Afastando-se as aplica¢cBes inconstitucionais e
resguardando-se, no mais, a eficacia da norma, permite-se a aplicagdo do prazo
reduzido relativamente as acfes ajuizadas apds a vacatio legis, conforme
entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Simula do Tribunal.
O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes ndo apenas que
tomassem ciéncia do novo prazo, mas também que ajuizassem as a¢0es necessarias a
tutela dos seus direitos. [...].

Quanto a natureza do prazo previsto no artigo 168 do Cddigo supratranscrito, também
héa certa divergéncia na doutrina.

Em comentério a distincdo da decadéncia e da prescricdo, Agnelo Amorim Filho
(1960, p. 7-37) defende que apenas os direitos a um prestagcdo levam a prazos prescricionais,
pois somente estes podem ser lesionados ou violados de maneira a ensejarem uma pretensao,
ou seja, um direito subjetivo de exigir, sob a protecdo da ordem juridica e seus mecanismos de
coergdo, que outrem satisfaga seu interesse. Ja a decadéncia teria como objeto os chamados
direitos potestativos, que se traduzem na possibilidade de interferéncia na esfera juridica de
outrem sem que este precise realizar nenhuma prestacao, em verdadeiro estado de sujeicao.

Por isso diz-se que enquanto a prescri¢do fulmina a pretensdo do titular do direito pelo
decurso do prazo, a decadéncia extingue o proprio exercicio do direito.

Com base em tal diferenciagéo, para Hugo de Brito Machado (1999, p. 23), o artigo
168 do Codigo Tributario Nacional trata de um prazo prescricional, pois a restituicdo do
tributo pago indevidamente corresponde a um direito a prestacdo e ndao a um direito

potestativo.
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H&, porém, quem considere que 0 prazo previsto no artigo refere-se apenas ao
requerimento de repeticdo e ndo ao direito de ser efetivamente ressarcido. Explicitando

melhor essa situacdo, afirma Schubert de Farias Machado (1999, p.409):

[...] o direito de repetir, embora decorra do crédito com ele ndo se confunde. Pelo
decurso do prazo previsto no art. 168 o contribuinte perde apenas o direito de repetir,
ou seja, de exigir através de acdo judicial que o fisco restitua o valor o tributo pago
indevidamente. Nao perde, entretanto, a condi¢do de credor do fisco. [...] Por isso
entendemos que, mesmo sendo decadencial, o decurso do prazo previsto no art. 168,
a semelhanca do prazo de 120 dias para impetracdo de seguranca, é especifico para o
exercicio do direito de repetir e ndo atinge o direito de fundo, permanecendo integro
o crédito respectivo. Assim, mesmo depois de transcorrido esse prazo pode o sujeito
passivo utilizar seu crédito em oposicdo ao crédito tributério [...].

Ja para Eduardo Domingos Bottallo (2009, p. 171), o prazo atuaria no cerne da
pretensdo de repeticdo do sujeito, sendo decadencial, apenas na esfera administrativa,
diversamente do que decorre com o exercicio do direito de acdo. Entendimento este que é
compartilhado por Misabel Abreu Machado Derzi (2010, p. 895), a qual acresce que
resistindo de qualquer forma o Estado a restituicdo do indébito, seja pela reiteracdo de
cobranca de tributos declarados inconstitucionais ou mesmo reconhecidamente ilegais pela
jurisprudéncia uniforme, a lesdo passa a ser pressuposta.

Resta ainda analisar a disposicdo do Cddigo que possibilita ao sujeito passivo, na
hipbtese de ter requerido, mas Ihe ser negada a restituicdo, no ambito administrativo, prazo de
dois anos para propor a¢do anulatoria do ato denegatorio proferido pela Administracdo. A esse
respeito, dispde o artigo 169 da Lei 5.172/66:

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

Paragrafo Unico. O prazo de prescricdo é interrompido pelo inicio da a¢do judicial,
recomecando o seu curso, por metade, a partir da data da intimacdo validamente
feita ao representante judicial da Fazenda Publica interessada.

Transcorrido o prazo de dois anos sem que o0 interessado propusesse a demanda
operaria o fato juridico da prescricdo. Contudo, para Hugo de Brito Machado (2009, p. 208),
essa norma deve ser tida como inconstitucional por violagdo ao principio da isonomia, que
impde o estabelecimento dos mesmos prazos extintivos dos direitos do credor e do devedor.
Isso porque a Fazenda Publica é conferido o prazo de cinco anos para cobranca de seus
créditos, de modo que para que 0 sujeito passivo dessa mesma relacdo tributaria buscasse em
juizo a satisfacdo de seu direito o prazo ndo poderia ser diverso.

O ponto de maior repudio doutrinario do artigo €, contudo, o seu paragrafo Unico. Pela
previsdo do Cddigo, o prazo ¢ interrompido pela propositura da agéo judicial, mas reinicia sua
contagem, pela metade, a partir da intimagdo (que se trata, em verdade, de citacdo) valida do

representante judicial da Fazenda. Cuida-se de modalidade de prescricdo intercorrente, que
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traduziria na necessidade do pedido de restituicdo ser definitivamente julgado no prazo
exiguo, e praticamente inviavel, de um ano a contar da cientificacdo da Fazenda sobre o
processo (CARVALHO, 2010, p. 530).

Assim, também o pardgrafo Unico do artigo 169 do Cddigo padeceria de
inconstitucionalidade de acordo com Hugo de Brito Machado (2009, p. 208) ao inviabilizar o
direito de prestagdo jurisdicional ao administrado, haja vista a imposicdo de prazo
impraticavel na atual conjuntura de trabalho do Poder Judiciario para que 0 sujeito passivo
possa ver reconhecido seu direito a restituicdo do indébito.

Tal entendimento é compartilhado por Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 530),
segundo o qual “se a lei ndo pode excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou
ameaca de direito, salta a mais pura evidéncia que o Codigo nédo poderia limitar o exercicio do
direito de acdo a tal ponto que viesse a comprometé-lo no plano concreto”.

Como bem pondera Sacha Calmon Navarro Coelho (2010, p. 734), apenas as delongas
processuais imputéveis ao autor deveriam fundamentar tal consequéncia, ndo sendo
justificada sua responsabilizacdo com base na morosidade do proprio Poder Judicirio.
Enaltece, por outro lado, o fato de tal disposicao ser pouco levantada pelos representantes da
Fazenda e, mesmo o sendo, salvo raros casos, ser repelida pelos magistrados.

Verificado o atual cenério da repeticdo de indébito tributario, em especial no que se
refere aos tributos que comportem repercussao do encargo, com as peculiaridades envolvidas
no exercicio desse direito, cumpre analisar, no proximo capitulo, a evolucéo jurisprudencial
acerca da temdtica, a existéncia de faculdade do contribuinte credor ser restituido do
pagamento indevido por meio de compensacao e, finalmente, a forma como o artigo 166 do
Codigo Tributario Nacional pode ser interpretado conforme o Sistema Constitucional

Tributario.
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3 DA APLICACAO DO ARTIGO 166 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E DO
SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

Como foi possivel observar nos capitulos anteriores, a repeticdo de indébito dos
tributos ditos indiretos passou por relevantes oscilaces de posicionamentos pelos estudiosos
da érea tributéria, o que vem dificultando o exercicio desse direito pelos administrados.

O ultimo capitulo do presente estudo propde-se, entdo, a acompanhar como a questao
vem sendo aplicada na pratica através da analise da evolucgdo jurisprudencial acerca do tema.
No segundo momento, uma vez verificado o direito a repeticdo, sera examinada a existéncia
da faculdade do contribuinte credor ser restituido do indébito tributario por meio da
compensacao e a forma como esta deve ser procedida. Por fim, tendo por base os fundamentos
constitucionais e legais do direito a repeti¢do do indébito tributario e todo o estudo doutrinario
e jurisprudencial realizado a respeito da temaética, pretende-se avaliar se o artigo 166 do
Codigo Tributario Nacional pode ser interpretado em conformidade com o Sistema

Constitucional Tributario.

3.1 O artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional aplicado pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Superior Tribunal de Justiga

Conforme verificado até o presente momento, 0s posicionamentos referentes a
tematica da restituicdo de indébito de tributos indiretos estdo longe de serem pacificos. Ocorre
que, embora ndo se desconheca a fundamental importancia do estudo doutrinario como fonte
de interpretacdo das disposi¢des legais, sabe-se que é o entendimento adotado pelos Tribunais
que de fato define a forma como a restituicdo do tributo é realizada. Passa-se, portanto, ao
exame da evolucdo do entendimento jurisprudencial acerca do assunto.

Inicialmente, insta consignar que o presente topico tem por base a analise realizada por
Hugo de Brito Machado Segundo, em seu artigo “Restitui¢do do tributo 'indireto' na
Jurisprudéncia brasileira: notas sobre uma andlise comparada” (2013, p. 675-698),
especialmente no que se refere aos precedentes mais longiquos dos Tribunais Superiores.
Embora sua publicacdo se estenda a analise comparada da jurisprudéncia estrangeira, a fim de
evitar a dispersdo do tema, limitar-se-4 o presente estudo ao acompanhamento das objecdes
que o Poder Judiciario brasileiro colocou ao longo dos anos a restituigdo de tributos indiretos.

Antes da edicdo do Cddigo Tributario Nacional, a repeticdo de indébito tributério ja

era suscitada no Poder Judiciario, tendo por base o principio da legalidade e da vedacgdo do
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enriquecimento sem causa. Porém, mesmo sem qualquer restricdo legal ao exercicio desse
direito, a tese da repercussdo do 6nus tributario como forma de objec&o a restituicdo, o que é
denominado na lingua inglesa como “passing-on defense”, correspondente em uma traducgao
livre a “defesa do repasse”, ja era levantada pela Fazenda Publica desde entdo. A questdo
chegou inclusive a analise do Supremo Tribunal Federal, cumprindo recordar que a época a
Corte Superior ainda era responsavel pelo controle e uniformizacédo do direito constitucional e
infraconstitucional. O argumento fazendario, contudo, ndo prevaleceu. Os Ministros
enalteciam a distincdo entre a relagédo privada formada entre o comerciante e 0 consumidor e a
relacdo de direito publico estabelecida entre o contribuinte e o fisco. Dessa forma, eventual
repasse do 6nus fiscal em nada eximiria o dever da restituicdo do tributo indevidamente
percebido. O entdo Ministro Laudo Camargo, quando da relatoria do Recurso Extraordinario
3.051 de 1938, negou a tese de impossibilidade de restituicdo pela repercussdo do énus fiscal
afirmando que quando o solvens atua no mercado, “vendendo mercadorias de sua
propriedade, por este ou aquele pre¢o, com grande ou pequeno lucro, exerce um direito que
nada tem a ver com a obrigacdo daquele em ndo fazer proprio o que alheio ¢&”.

Todavia, a perseveranca da Fazenda na utilizacdo da tese do “passing-on defense”
aliada as mudancas de composi¢cdo dentro da Corte foram responsaveis por uma alteracao
radical de posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Hugo de Brito Machado Segundo
(2013, p. 679) pondera que tal alteracdo pode ter sido consequéncia da baixa maturacdo do
Direito Publico na primeira metade do século XX, resultando na aplicacdo equivocada de
institutos civilistas e de conhecimentos superficiais de economia e finangas. 1sso porque se
passou a entender que a repeticdo do tributo indevido tinha como escopo a recomposicao de
um dano, o qual seria inexistente se o contribuinte tivesse repassado o encargo a um terceiro.
Afirmava-se que o entendimento contrario representaria um duplo ressarcimento do dano e,
por conseguinte, o enriquecimento sem causa do sujeito passivo.

Por mais que fosse notorio que a ndo restituicdo do tributo indevido implicaria
igualmente no enriquecimento sem causa do Estado, conforme j& analisado, considerava-se
que, entre a opgdo de locupletamento sem causa do sujeito passivo e da Fazenda, deveria
prevalecer a solucdo que melhor garantisse o interesse publico, permanecendo a quantia
recolhida apenas a titulo de tributo em beneficio da sociedade.

A proposito, destaca-se um dos primeiros posicionamentos do Supremo Tribunal
Federal nesse sentido, respaldado no acorddo do Recurso Extraordindrio n® 47.069, da
Segunda Turma, publicado em 12.09.1961, no qual restou consignado que era “incabivel a

repeticdo de imposto indireto, que repercute sobre terceiros, ndo se configurando o prejuizo do
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solvens”.

Foi assim que aquela tese da Fazenda por tanto tempo rejeitada passou a se consolidar
de tal forma na jurisprudéncia que, em 13 de dezembro de 1963, foi editada a Siumula 71 do
Supremo Tribunal Federal com o seguinte teor: “embora pago indevidamente, ndo cabe
restituicdo de tributo indireto”.

Ocorre que, como ja verificado, praticamente todos os tributos permitem a repercussao
de seu 6nus a terceiros, 0 que causava uma aplicacdo generalizada da referida Sumula.
Recorda-se, por outro lado, que o Ministro Aliomar Baleeiro posicionou-se com cautela
quanto a essa aplicacdo sem limites, haja vista a inexisténcia de critérios seguros para
definicdo do que seria um “tributo indireto”. Ademais, foram percebidas algumas situagdes
em que os tributos tradicionalmente considerados indiretos ndo teriam como repercutir, como
nas hipdteses de tabelamento de valores dos produtos pelo Poder Publico em que o aumento
de tributos indevidos ndo era acompanhado pelo respectivo aumento dos pregos.

A posicdo do Supremo, entdo, sofreu certa flexibilizacdo no final da década de
sessenta, passando a autorizar a repeticdo de indéebito dos tributos indiretos sob certas
condicdes, conforme preconizado na sumula 546 de 03 de dezembro de 1969, a qual
determina que “cabe a restitui¢do do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por
decisdo, que o contribuinte ‘de jure' ndo recuperou do contribuinte 'de facto' o 'quantum’
respectivo.” Ainda assim, a Sumula 71 ndo foi cancelada, tendo sido considerado que seu
conteudo foi apenas esclarecido pelo novo entendimento sumulado.

E facil perceber que a proposicdo estabelecida na Simula 546 do Supremo Tribunal
Federal em muito se assemelha ao disposto no polémico artigo 166 do Cddigo Tributario
Nacional. Vale consignar, porém, que, embora a simula tenha sido publicada posteriormente a
positivacdo do tema na Lei n°® 5.172/66, o que a tornaria de certa forma indcua, a
jurisprudéncia que lhe deu origem comecou a se consolidar cerca de vinte anos antes do
advento do Codigo, de modo que é possivel inferir até mesmo que o artigo 166 é dela
decorrente.

Com a promulgacdo da Constituicdo Cidadd, em virtude da pertinéncia tematica, o
referido tema passou a ser tratado pelo entdo criado Superior Tribunal de Justica, cuja
competéncia inclui a apreciacdo, em ultima instancia, de questdo relacionada a interpretagédo
da legislacéo infraconstitucional.

A jurisprudéncia a partir de entdo formada na Corte Especial acerca do tema aceitou o
direito & repeticdo, mas com oscilagdes no que se refere a delimitacdo dos tributos que

comportam transferéncia do encargo e a legitimidade para postular essa restituicao.
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Levando-se em consideragdo que pelo aspecto econdmico todo tributo pode, em tese,
ter seu Onus transferido a uma terceira pessoa, a questdo era suscitada pela Fazenda em
praticamente todas as defesas apresentadas nas acOes de repeticdo de indébito tributario
ajuizadas pelos contribuintes.

Ao enfrentar o problema, o Superior Tribunal de Justiga firmou o entendimento de que
as condicbes impostas pelo artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional para a restituicdo do
tributo seriam exigiveis no caso do ICMS, do IPlI e do ISS ndo-fixo. Diante desse
posicionamento, Hugo de Brito Machado Segundo (2013, p.681) considera que, por mais que
ndo se identifiqgue um critério claro na fundamentagdo das decisdes, a Corte teria acatado a
tese de Marco Aurélio Greco (1983, p. 282), segundo o qual o artigo 166 do Cddigo
Tributario Nacional “contempla hipéteses de tributos cujo fato gerador, pelas suas
peculiaridades, vincula duas pessoas que nele encontram elemento de aproximagdo”. Dessa
forma, tributos indiretos corresponderiam aqueles cujo fato gerador trata de uma relagdo
negocial e cuja base de célculo é o valor dessa operagdo, tendo em vista que, na existéncia de
dois polos no negdcio, ao ser elegido um deles como sujeito passivo, este teria condi¢cdes de
repassar o 6nus tributario ao outro. Tanto assim seria 0 entendimento prevalente que, no
Recurso Especial n® 724.684/RJ, de Relatoria do Ministro Castro Meira, julgado em 3 de maio
de 2005, determinou-se que o ISS poderia ser considerado tanto um tributo direto ou indireto,
a depender se incidia sobre o valor do servi¢co ou sobre outra base de calculo, como 0 nimero
de profissionais habilitados em uma sociedade de profissionais liberais.

A esse respeito, colhe-se também do acervo do Superior Tribunal de Justica:

O ISS é espécie tributaria que pode funcionar como tributo direto ou indireto, a
depender da avaliacdo do caso concreto. 2. Via de regra, a base de calculo do ISS é o
preco do servico, nos termos do art. 7° da Lei Complementar 116/2003, hipGtese em
que a exacdo assume a caracteristica de tributo indireto, permitindo o repasse do
encargo financeiro ao tomador do servigo. 3. Necessidade, na hipotese dos autos, de
prova da ndo-repercussao do encargo financeiro do tributo, nos termos do art. 166
do CTN. [...] (AgRg no Ag 692.583/RJ, Relator Ministra Denise Arruda, Data do
Julgamento 11.10.2005, p. 205).

Quanto a essa classificacdo dos tributos, cumpre mencionar ainda que, com relacdo as
contribuicbes especiais, foi introduzida no ordenamento juridico patrio norma especifica que
expressamente prevé a tese da ndo repeticdo em caso de repercussao

Diante do reconhecimento da inconstitucionalidade da cobranca de contribuigdes
previdenciarias sobre a remuneragdo de autbnomos e administradores pelo Supremo Tribunal
Federal, com o evidente intuito de salvaguardar os cofres publicos, foi editada a Lei n.

9.032/95, que acresceu 0 8§ 1° no artigo 89 da Lei n®8.212/91, com 0s seguintes termos:

§ 1° Admitir-se-4 apenas a restituicdo ou a compensacao de contribuicdo a cargo da
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empresa, recolhida ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), que, por sua
natureza, nao tenha sido transferida ao custo de bem ou servico oferecido a
sociedade.

Todavia, mesmo sem o0 reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo
supratranscrito, o Superior Tribunal de Justica n&o aplicou a restricdo legal por enquadrar as
contribui¢Oes especiais nos tributos ditos diretos. Nesse sentido, colhe-se o seguinte

precedente:

A 12 Secdo do STJ, por ocasido do julgamento do EREsp 189.052/SP, em
12/3/2003, afastou a necessidade de comprovacdo da ndo transferéncia do encargo
de que trata o art. 166 do CTN, relativamente as contribuices previdenciarias, por
entender se tratar de tributo direto, que ndo comporta o0 repasse de seu Onus
financeiro (REsp 529.733/PE, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, Data do
Julgamento: 03.05.2004).

Ainda que definindo, mesmo sem um critério muito claro, os tributos indiretos para 0s
quais se direcionaria o0 artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, o Superior Tribunal de
Justica ndo se atentava para a questdo atinente a repercussao em si e a dificuldade de sua
prova. Simplificava-se a situagdo presumindo a repercusséo integral dos tributos mencionados
e exigindo do sujeito passivo a prova quase impossivel da ndo repercussdao ou entido a
identificacdo e localizagdo dos contribuintes “de fato” para que fosse requisitada a
mencionada autorizagdo para repetigéo.

Como as criticas a tal entendimento ndo tardaram, foi questionada, entdo, a
legitimidade do contribuinte “de fato” para pleitear a restituicdio do tributo pago
indevidamente. Ora, se a restituicdo ao contribuinte era negada em razdo do repasse do 6nus
tributério ao terceiro, parecia razoavel que aquele que efetivamente suportara o encargo
tivesse reconhecido tal direito.

Em principio, na andlise de tais demandas, foi reconhecida a legitimidade do
consumidor final, o qual teria assumido a condi¢do de “contribuinte de fato”, para pleitear a
restituicdo, sendo que, como a repercussdo era presumida no caso dos tributos indiretos, ndo
haveria sequer a necessidade de prova da assun¢do do encargo. As decisdes sobre o tema
envolveram especialmente os consumidores de energia elétrica e de produtos submetidos a

incidéncia do IPI, como se verifica nos seguintes precedentes:

TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. DEMANDA CONTRATADA DE
POTENCIA. FATO GERADOR. LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA.

1. O consumidor final é o sujeito passivo da obrigacdo tributaria, na condigdo de
contribuinte de direito e de fato. A distribuidora de energia elétrica ndo é
contribuinte do imposto ICMS, mas mera responsavel pela retencdo, pois limita-se a
interligar a fonte produtora ao consumidor final. llegitimidade de parte das
empresas recorrentes afastada. (REsp 838542 / MT, Segunda Turma, Relator
Ministro Castro Meira, Data do julgamento 25.08.2006)
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TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
ICMS. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. COBRANCA INDEVIDA.
ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO. ILEGITIMIDADE ATIVA DO IDEC.

1. A lei e a jurisprudéncia evoluiram no sentido de proclamar a legitimidade do
consumidor para impugnar a cobranca do ICMS, no regime de substituicdo
tributaria (EREsp 279491/SP, Primeira Sec¢do, Relator Ministro. Francisco Pecanha
Martins, Data do julgamento 08.05.2006).

Todavia, ndo demorou para que a mesma Corte alterasse completamente seu
entendimento, declarando a ilegitimidade desses consumidores para postular em juizo a
restituicdo do indebito. No bastasse a mudanca abrupta de posicionamento, as decisfes que
negaram a legitimidade aos ditos contribuintes “de fato” contrariaram até mesmo a tese de
aplicabilidade do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional ao basearem seus fundamentos
em doutrinas que sustentavam a inconstitucionalidade de tal artigo ou a insubsisténcia da
classificacdo dos tributos em direitos e indiretos.

Dessa forma, de modo totalmente contraditorio, enquanto era negada a legitimidade do
contribuinte com base na natureza indireta do ICMS, do IPI e do ISS e a consequente
repercussao do 6nus fiscal a terceiro, a auséncia de legitimidade ao consumidor fundava-se na
inexisténcia de amparo juridico do mencionado repasse e na fragilidade da classificacdo dos

tributos em diretos e indiretos. Nesse sentido:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
TRIBUTARIO. ACAO DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE C/C
REPETICAO DE INDEBITO. ICMS. TRIBUTO INDIRETO. CONSUMIDOR.
"CONTRIBUINTE DE FATO". ILEGITIMIDADE ATIVA. RECURSO NAO
PROVIDO.

1. Os consumidores de energia elétrica, de servicos de telecomunicacdo néo
possuem legitimidade ativa para pleitear a repeticdo de eventual indébito tributario
do ICMS incidente sobre essas operagdes.

2. A caracterizagdo do chamado contribuinte de fato presta-se unicamente para
impor uma condi¢do a repeticdo de indébito pleiteada pelo contribuinte de direito,
que repassa o0 0nus financeiro do tributo cujo fato gerador tenha realizado (art. 166
do CTN), mas ndo concede legitimidade ad causam para 0s consumidores
ingressarem em juizo com vistas a discutir determinada relagdo juridica da qual ndo
facam parte.

3. Os contribuintes da exacdo sdo aqueles que colocam o produto em circulagdo ou
prestam o servico, concretizando, assim, a hipdtese de incidéncia legalmente
prevista.

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

5. Declarada a ilegitimidade ativa dos consumidores para pleitear a repeticdo do
ICMS (RMS 24.532/AM, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, Data do
Julgamento: 26.08.2008)

[...] o condicionamento do exercicio do direito subjetivo do contribuinte que pagou
tributo indevido (contribuinte de direito) a comprovagdo de que ndo procedera a
repercussdo econdmica do tributo ou a apresentacdo de autorizagdo do “contribuinte
de fato" (pessoa que sofreu a incidéncia econdmica do tributo), a luz do disposto no
artigo 166, do CTN, nédo possui o condao de transformar sujeito alheio a relagdo
juridica tributdria em parte legitima na agdo de restituicdo de indébito (REsp.
903394-AL, Primeira Secdo. Relator Ministro Luiz Fux, Data do Julgamento:
24.03.2010)
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Hugo de Brito Machado Segundo (2013, p. 696) afirma, assim, que, além de
contraditorio, tal posicionamento obstrui a propria garantia fundamental a tutela jurisdicional
(artigo 5°, XXXV da Constituicao) ao tornar a lesdo ao direito dos administrados de repeticdo
do pagamento de um tributo indevido imune a apreciacao judicial.

Em resposta as criticas que alertavam os perigosos efeitos dessa linha de pensamento
adotado na resolucdo dos casos de indébito tributario, a Corte retrocedeu, mas apenas para
conferir legitimidade aos consumidores de energia elétrica, fundada na natureza peculiar
dessa relacéo e da definicdo do valor das tarifas. Tal posicionamento pode ser verificado no

seguinte recurso representativo da controvérsia:

RECURSO ESPECIAL. REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 543-C
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO.
ENERGIA ELETRICA. INCIDENCIA DO ICMS SOBRE A DEMANDA
"CONTRATADA E NAO UTILIZADA". LEGITIMIDADE DO CONSUMIDOR
PARA PROPOR ACAO DECLARATORIA C/C REPETICAO DE INDEBITO.

- Diante do que dispde a legislacéo que disciplina as concessdes de servico pablico e
da peculiar relagdo envolvendo o Estado-concedente, a concessiondria e 0
consumidor, esse Ultimo tem legitimidade para propor agdo declaratoria c/c repeti¢do
de indébito na qual se busca afastar, no tocante ao fornecimento de energia elétrica,
a incidéncia do ICMS sobre a demanda contratada e ndo utilizada. (REsp
1299303/SC. Primeira Se¢do. Ministro Cesar Asfor Rocha. Data do julgamento:
08.08.2012)

O problema é que essa oscilacdo de entendimentos foi responsavel pela criacdo de
sérios impasses na resolugdo dos casos concretos propostos nesse meio tempo. 1sso porque,
enguanto era reconhecida a legitimidade aos consumidores de energia elétrica para restituicao
de tributos indevidamente pagos, logicamente muitas demandas foram por estes ajuizadas,
sendo que os pedidos ndo raramente contemplavam, além da restituicdo do indébito, a
retificacdo dos valores a serem cobrados em periodo futuro pelas concessionérias. Tais
requerimentos foram, em grande parte, reconhecidos por liminares que suspendiam a
exigibilidade do tributo sub judice. Ocorre que, ao chegarem ao Superior Tribunal de Justica,
este ja havia alterado seu posicionamento e inimeros dos referidos processo foram julgados
extintos sem resolucdo de mérito por auséncia de legitimidade ativa ad causam. Grande
celeuma restou entdo para a Fazenda, que ficou sem saida para cobrar os valores ndo pagos
com a concessdo das liminares. De um lado, as concessionarias justificariam o ndo pagamento
por ndo terem auferido os respectivos valores dos consumidores em cumprimento a uma
deciséo judicial. De outro, os consumidores ndo poderiam ser compelidos a pagar um encargo
que ndo puderam discutir judicialmente exatamente por ndo serem seus contribuintes.

Destarte, 0 atual cenario jurisprudencial acerca da repeticdo de indébito de tributos

indiretos limita a aplicacdo do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional aos casos de ICMS,
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IPl e ao ISS ndo-fixo, sendo a legitimidade para o exercicio desse direito dividida em duas
circunstancias. Apenas 0 sujeito passivo tem legitimidade para pleitear a restituicdo, desde
que comprove a ndo repercussdo do tributo a terceiros ou, do contrario, que foi por estes
autorizado para tanto. O consumidor, também denominado de contribuinte “de fato”, somente
possui a peculiar atribuicdo de poder autorizar algo que ndo pode fazer em nome préprio,
ressalvado o caso do consumidor de energia elétrica, a quem é também conferida a
legitimidade para a restituicao.

Percebe-se, assim, que o tratamento dos tributos indiretos pelos tribunais superiores

possui uma conturbada trajetoria cujo desfecho ainda ndo parece ser dos mais satisfatérios.

3.2 O direito a compensacdo do tributo pago indevidamente

A compensacao representa, conforme ja analisado no primeiro capitulo, modalidade de
extin¢do das obrigacdes, sendo aplicada pelo direito privado desde tempos remotos como uma
forma de solucdo para o impasse de serem as partes a0 mesmo tempo credoras e devedoras
umas das outras.

E sabido que o Direito Tributario, tendo em vista o envolvimento da cobranga de
tributos com o exercicio do direito de propriedade e com as relagdes mercantis,
frequentemente aproveita institutos originariamente pensados para o direito privado, sendo a
compensacdo um exemplo. Contudo, a fim de garantir a sistematizacdo do ordenamento, o
aproveitamento desse conceito foi realizado de modo compativel com as peculiaridades do
regime do Direito Publico. Isso porque, de acordo com o que ja fora mencionado em
momento anterior, em razdo do principio da legalidade e da indisponibilidade do interesse
publico, apenas na existéncia de lei estd a autoridade administrativa autorizada a aplicar a
compensacao de créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do
sujeito passivo contra a Fazenda Publica, conforme preceitua o artigo 170 do Codigo
Tributario Nacional. N&o resta, assim, margem de discricionariedade a Administracao.

Enfatizados alguns aspectos fundamentais do instituto, cumpre analisar como ocorre a
relacdo do direito de compensar com a pretenséo de repetir o indébito tributario.

A aplicacdo da compensacdo a repeticdo de indébito tributario encontra-se amparada,
de acordo com Cleide Previtalli Cais (2009, p. 401-402), dentre outros, pelos principios
fundamentais da supremacia constitucional, da seguranca juridica, da moralidade
administrativa, da igualdade, da protecdo a propriedade e da utilidade processual.

A Constituicdo regula de modo especial os principios e regras norteadores da
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tributacdo com o fim de obstar a violacéo ilegitima da propriedade dos administrados pelo
Estado. Deste modo, com base no principio da supremacia constitucional, tendo como
premissa o fato de que a apropriacao indevida de recursos a titulo de tributo gera o direito a
imediata restituicdo e de que a relacdo tributaria possui feicdo continuativa, a compensacgéo
representaria um meio de minoracdo dos prejuizos causados ao contribuinte. Ja a seguranca
juridica deve ser traduzida pela interpretacdo das normas no sentido de que o direito a
compensacao seja utilizado como meio de evitar atos arbitrarios da Administracao, garantindo
estabilidade e previsibilidade nas relacbes. O dever de lealdade e boa-fé na atuacéo do Estado
consubstanciam-se no principio da moralidade, de observancia obrigatoria pelo Poder
Publico. O principio da igualdade, por sua vez, estd intimamente associado ao da capacidade
contributiva e impde a aplicacdo de indices e critérios de juros e correcdo monetaria
equivalentes aqueles aplicados na relacdo de cobranca dos tributos pelo Estado. A relacdo da
compensacao com o principio da propriedade é também clara na medida em que representa
um obstaculo ao enriquecimento sem causa do Estado. Por fim, a economia processual é
evidente com a aplicacdo do instituto ao evitar o longo e moroso curso da execucdo de
precatorios na acao de repeticdo de indébito.

Confirmando este entendimento, leciona José Maria da Serpa Lopes (1989, p. 241)

O instituto da compensacdo se faz necessario por duas consideraces importantes:
em primeiro lugar, o efeito da compensacdo, extinguindo automaticamente ou por
declaracdo do interessado os dois créditos reciprocos, é salutar no sentido da
economia processual. Ndo ha necessidade, para os que se encontram em tal situagao,
de se valerem de duas ac¢des distintas, com maiores encargos, sem outros resultados
préaticos. Em segundo lugar, age beneficamente em prol da prépria seguranca do
crédito.

Hugo de Brito Machado (1997, p. 143) também leciona que “0 direito & compensacao
do crédito decorrente de indevido pagamento é inerente ao direito a restitui¢do, e resulta, por
isso mesmo do préprio principio da legalidade”.

H4&, contudo, quem entenda que o requerimento de compensacdo na acdo de repeticdo
de indébito tributario representaria mudanca do pedido inicial, o que é vedado pela lei
processual. Nesse sentido, José Eduardo Soares de Melo (1999, p. 241) afirma que a
existéncia da possibilidade de compensacdo de valores pagos indevidamente como tributos e
o argumento de morosidade na liquidagdo de uma acdo de repeticdo de indébito ndo podem
ser suficientes para autorizar a mudanca da pretenséo inicialmente formulada e a violagéo da
regra processual. A prestacédo jurisdicional deveria ser realizada nos limites da lide delineados
pelo autor, sob pena de violagdo do contraditorio e do devido processo legal.

Por outro lado, Schubert de Farias Machado (1999, p. 411) afirma ndo se tratar de
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mudanga de pedido, mas sim da execucdo da decisdo. O reconhecimento judicial da repeti¢do
de indébito representaria um titulo que pode ou ndo ser executado, sendo possivel que o autor
desista da expedicdo do precatério para compensar seu crédito com outros débitos de mesma
natureza.

J& Marcelo Borghi Moreira da Silva (2011, p. 1207) vai mais além, entendendo que
tanto a acdo de repeticdo de indébito quanto a de compensagdo possuem igualdade de pedidos.
Para ele, em ambos os casos, o pedido mediato, correspondente ao bem juridico a ser tutelado,
¢ fundamentado no impedimento do enriquecimento sem causa do Estado e o pedido
imediato, providéncia jurisdicional requerida, representaria a condenacdo da restituigéo.

A esse respeito, assevera Luciano Amaro (2010, p. 456):

Se esse crédito contra o Fisco corresponder a tributo recolhido indevidamente, o
instituto da compensacdo é uma alternativa para o pedido de restituicdo. Na medida
em que a lei admita, nos termos do art. 170 do Cddigo Tributario Nacional, a
compensa¢cdo do crédito contra a Fazenda Publica, resultante do recolhimento
indevido de tributo, atingem-se os mesmos efeitos da restituicdo, com diversas
vantagens.

Submetida a questdo a analise do Superior Tribunal de Justica, a Primeira Secdo, ao
julgar o Recurso Especial n°® 1.114.404/SP, de relatoria do Ministro Mauro Campbell,
prestigiou a posicao de que cabe ao contribuinte a opcao entre a compensagéo e o0 recebimento
do crédito por precatdrio, eis que ambas configuram-se como formas de execucdo do julgado
colocadas a disposicdo da parte quando procedente o pedido.

A proposito, a Ministra Eliana Calmon, na relatoria do Recurso Especial n°
930.582/DF, julgado em 01.09.2009, consignou que a “Corte tem o entendimento de que a
compensacdo € uma das formas de repeticdo de indébito, ndo havendo falar em julgamento
extra petita em acdorddo que concede direito a compensacdo em demanda que pleiteia
repeti¢ao de indébito tributario” .

Quanto aos critérios da compensacdo, especial atencdo merece a demonstracdo da
liquidez e certeza dos débitos, mormente no que se refere aos tributos sujeitos a langcamento
por homologagéo.

Consoante Misabel Abreu Machado Derzi (2010, p. 902), se no Direito Privado o
reconhecimento dos débitos é decorrente do consenso entre as partes, no Direito Tributario, 0s
requisitos de liquidez e certeza sdo apurados de forma prévia pelo sujeito passivo da relacdo
tributéria nos casos de tributos sujeitos a lancamento por homologacéo. Esta peculiaridade
seria justificada pelo fato de que nessa espécie de procedimento € dever do contribuinte
apurar a quantia devida e antecipar o pagamento, o qual fica sujeito ao ato administrativo

posterior de homologacdo, como condicédo resolutdria de extingdo do crédito. Nesse contexto,
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considerando que os impostos e contribuigdes ordinariamente se sujeitam ao langamento por
homologag&o e que, nos casos de correta apuracao pelo sujeito passivo, a extin¢do do crédito
normalmente apenas se da com o transcurso in albis do prazo de homologacao pela autoridade
administrativa, ndo seria razoavel que a compensacao do credito, como forma de repeticéo de
indébito, fosse condicionada a prévia conferéncia da Fazenda de todos os atos praticados.

Com a edicdo da Lei n° 8.383/91, Cleide Previtalli Cais (2009, p. 411) também
defendeu que o direito a compensacdo pelo contribuinte poderia ser exercido
independentemente de qualquer procedimento administrativo ou judicial, pela redacdo de seu
artigo 66, caput, in verbis:

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuicbes
federais, inclusive previdenciérias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante
de reforma, anulagdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatdria, o contribuinte
poderd efetuar a compensagdo desse valor no recolhimento de importancia
correspondente a periodo subsequente.

No mesmo sentido, nega Luciano Amaro (2010, p. 456) a alegacdo de que essa
compensagdo sem anuéncia da parte contraria representaria o “fazer justica com as proprias
maos”. No caso de o suposto crédito do contribuinte utilizado na compensacao ser em verdade
tributo devido, a consequéncia seria a mesma da que ocorreria se simplesmente tivesse
deixado de pagar uma divida tributaria, cabendo ao Fisco o direito de cobra-la com todos os
acréscimos legais.

Paulo Roberto de Oliveira Lima (1999, p. 321) ressalta, porém, que a permissao
genérica da compensacdo pode romper com o equilibrio financeiro do Estado ao implicar a
perda de receitas previstas para o exercicio, referente a tributos efetivamente devidos, sendo a
exigéncia de prévia autorizacéo justificada.

Ja Hugo de Brito Machado (1994, p. 180) chegou a defender a existéncia de um duplo
sistema de compensacdo com a edicdo da nova lei. Sustentava que o artigo 170 do Cédigo
tratou da previsdo de uma compensacdo condicionada a existéncia de crédito tributario, ou
seja, ao lancamento. J& a compensacdo aludida no artigo 66 da Lei n° 8.383/91 trataria de
tributo ndo plenamente constituido ou cujo fato gerador poderia nem mesmo ainda ter
ocorrido.

Discordando de tal entendimento, Gabriel Lacerda Troianelli (1999, p. 128) afirmava
que o cerne da questdo ndo estaria no langamento, mas na liquidagdo do tributo. Se
“autoliquidavel”, o contribuinte poderia utilizar a compensacao sem depender de qualquer ato
administrativo, mas se a liquidacdo dependesse do lancamento, somente feito este o instituto

poderia ser aplicdvel. Ndo haveria, assim, limitagdo ao artigo 66 da Lei n° 8.383/91 que o
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distinguisse do artigo 170 do Cddigo, pois sempre o contribuinte poderia realizar o
langamento sem prévio requerimento da autoridade administrativa no momento em que o
tributo encontrasse liquidado.

Ocorre que, mesmo prevalecendo a ideia da possibilidade de compensacdo sem a
necessidade de prévia anuéncia da autoridade administrativa, com a introducédo do artigo 170-
A no Cddigo Tributario Nacional pela Lei Complementar 104 de 2001, a temaética foi
submetida a nova reflexao.

Primeiramente, vale lembrar que o Cddigo Tributario Nacional previu a compensacao
como forma de extin¢do do crédito tributario, mas condicionou seu exercicio aos requisitos
estabelecidos em lei, nos termos de seu artigo 170.

Diante desse cenario, Cintia Daniela Bezerra de Albuquerque (2001, p. 100) afirma
que o Codigo ndo teria conferido ao contribuinte o direito a compensacao, eis que o facultou a
previsdo de uma lei integradora. Pondera, contudo, que tendo sido editada a lei que autorizou
e estabeleceu os critérios da compensacdo no ambito federal (Lei 8.383/91), nasceu para o
contribuinte que preenchia os requisitos nela estabelecidos o direito subjetivo de valer-se da
compensacdo, passando o ato administrativo respectivo a ser plenamente vinculado, em
observancia aos principios da legalidade, da seguranca juridica e da moralidade
administrativa.

Todavia, com o advento do artigo 170-A no Cédigo, a compensacao de tributo objeto
de contestacdo judicial pelo sujeito passivo foi condicionada ao transito em julgado da
respectiva decisdo judicial. Assim, somente com o reconhecimento pelo Poder Judiciario do
recolhimento indevido a certeza do crédito seria demonstrada e a compensag&o, justificada.

Perante essa aparente incoeréncia, Cleide Previtalli Cais (2009, p. 411) entdo defendeu
a existéncia de dois sistemas de exercicio do direito de compensacao pelo contribuinte. Nesse
sentido, a aplicacéo do artigo 170-A do Cddigo ficaria restrita aos casos de “aproveitamento
de créditos tributarios objeto de contestacdo judicial pelo sujeito passivo da relagédo
tributaria”, permanecendo, contudo, a faculdade do contribuinte exercer seu direito subjetivo
de proceder a compensacdo automaticamente, ficando sujeito & livre apreciacdo da
regularidade dos atos praticados pela autoridade administrativa.

Tal distingdo foi até mesmo reconhecida pela jurisprudéncia, como demonstra a

seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica:

Além disso, desde 10.01.2001, com o advento da Lei Complementar 104, que
introduziu no Cédigo Tributario o art. 170-A, segundo o qual "é vedada a
compensacdo mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestacdo judicial
pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisdo judicial®,
agregou-se novo requisito para a realizacdo da compensacdo tributéria: a
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inexisténcia de discussdo judicial sobre os créditos a serem utilizados pelo
contribuinte na compensacdo. (grifo préprio) (ERESP 488.992/MG, 1.2 Secdo,
Relator Ministro Teori Albino Zavascki, Data de Julgamento 7/6/2004).

Em critica, porém, a aplicacdo sem ressalvas do entendimento da Corte Superior,
pondera Jodo Claudio Franzoni Barbosa (2001, p. 98) a impropriedade do requisito de deciséo
transitada em julgado em se tratando de lei declarada inconstitucional pelo proprio Supremo

Tribunal Federal nos seguintes termos:

O absurdo da aplicacdo do art.170-A a toda e qualquer compensacéo é tdo grande
que merece ser melhor detalhado. Imagine-se uma situacdo em que o Governo
Federal edite lei tributaria flagrantemente inconstitucional e que, por isso, venha
declarada como tal pelo STF. Seria ilégico fazer com que o contribuinte tivesse que
aguardar o transito em julgado do seu processo para que pudesse compensar aquilo
que, durante certo tempo, pagou indevidamente. O contribuinte seria obrigado a
esperar por longos e penosos anos para que pudesse utilizar-se do instituto da
compensagdo. Ao revés, a Fazenda Publica encontraria facilidades para fazer “caixa”
frente aos seus interesses secundarios, contrarios, quase sempre, aos interesses da
coletividade — primarios. Langaria méo de tributo inconstitucional, arrecadaria por
diversos meses até que o STF declarasse a inconstitucionalidade ou o Senado
Federal suspendesse a eficacia da norma.

Outra questdo polémica refere-se a aplicacdo dos requisitos do artigo 166 do Codigo
Tributario Nacional no caso de exercicio do direito a compensacdo de indébito de tributos
indiretos.

De acordo com Ricardo Mariz de Oliveira (1999, p. 388), se o direito a repeti¢do dos
tributos sujeitos a repercussdo esta condicionado aos critérios impostos pelo artigo 166 do
Codigo Tributario Nacional, para o exercicio do direito a compensacdo ndo deveria ser
diferente, pois a compensacdo corresponderia @ modalidade alternativa da restituicdo em
espécie, de modo que apenas quem pode repetir poderia também compensar.

Em sentido contrario, e por decorréncia logica, manifestam-se 0s autores que
consideram o artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional inconstitucional, como Ives Gandra
da Silva Martins. Porém, mesmo Hugo de Brito Machado (1999. p. 28), que entende ser o
mencionado artigo aplicavel as hipoteses de repercussdo juridica, sustenta ndo ser 0 mesmo
compativel com a compensacdo, eis que normas restritivas de direito ndo devem ser
interpretadas de forma extensiva e o direito & compensacéo ndo se confunde com a repeticdo
ao pressupor a reciprocidade de débitos entre o contribuinte e a Fazenda.

Rebatendo o argumento de que a necessidade de interpretacéo restritiva do artigo 166
do Codigo ndo permitiria a sua aplicacdo aos casos de compensagdo, José Mdrschbéacher
(1999, p. 272-273) defende que a restricdo em anélise ndo decorre simplesmente do disposto
na Lei n° 5.172/66, mas do principio da vedagdo do enriquecimento sem causa, de modo que

a compensacdo, uma forma de repeticdo de tributo indevido, também deveria se submeter aos
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mesmos critérios de demonstracdo de ndo repercussdo do 6nus fiscal ou autorizagdo do

terceiro que o suportou. Sustenta o autor:

Uma vez acolhido o principio do enriquecimento sem causa no campo das
incidéncias tributarias ditas indiretas, seja para negar-se a restituicdo a quem ndo
experimentou o prejuizo, seja para deferi-la a quem efetivamente o experimentou,
nao é razoavel deixar-se de aplica-lo, também, as formas alternativas de repetigdo do
indevido, e ademais sob argumentacdo exclusiva e excessivamente formal. N&o
adota-lo na sua integra implicaria proceder-se contraditoriamente quanto a situag6es
apenas extrinsecamente distintas, mas intrinsecamente idénticas.

Por fim, resta a analise do prazo para o exercicio do direito a compensacao. A doutrina
separa-se em duas grandes correntes.

Primeiro, ha os que defendem a existéncia de prazo para sua utilizacdo, dividindo-se,
contudo, quanto a natureza deste e o tempo correspondente.

Para Ricardo Mariz de Oliveira (1999, p. 390) o prazo da compensacdo € 0 mesmo do
prazo para repetir. 1sso porque afirma ser esse prazo também decadencial, atingindo o préprio
direito, e pela compensacéo representar uma alternativa a repeticdo em espécie, de modo que
transcorrido o prazo para esta também restaria terminado o prazo para aquela.

Ja Paulo Roberto de Oliveira Lima (1999, p. 333) afirma que, mesmo procedida de
forma extrajudicial, a compensacdo corresponderia a uma acdo e estaria sujeita ao prazo

prescricional de cinco anos. Em suas palavras:

A compensacdo é exercicio extrajudicial da acdo de direito material, posto que se
trata de um modo particular do credor exercer seu direito a repeticdo do indébito. E
se trata de direito a uma prestacdo, qual seja, & devolugdo do valor indevidamente
recolhido.

De outro lado, encontra-se a corrente que afirma inexistir prazo para o exercicio da
compensacao. Nesse sentido, Hugo de Brito Machado (1999, p. 30-31) defende que o direito a
compensacdo ndo pode ser confundido com o direito a restituicdo, pois enguanto este se
configura no direito a uma prestacdo, aquele trata de um direito potestativo. Ademais, o
exercicio da compensacdo ndo depende de acdo judicial. Ocorre que, ndo havendo regra
especifica de decadéncia neste caso e sendo notorio que regras restritivas de direito nao
podem ser submetidas a interpretacdo extensiva, 0 exercicio do direito & compensacdo nédo
dependeria de qualquer prazo.

Apreciada a questdo pelo Superior Tribunal de Justica, prevalece o entendimento de
que tanto nas ac¢Oes de repeticdo de indébito como na declaracdo do direito a compensacao

incide o prazo de cinco anos definido pela Lei Complementar n°® 118/2005.

3.3 A (in)constitucionalidade do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional
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Verificada a celeuma que envolve a repeticdo de indébito dos tributos indiretos, com a
existéncia dos mais variados posicionamentos, almeja-se, neste momento, delinear qual
interpretacdo do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional mostra-se em melhor
conformidade com o Sistema Constitucional Tributario.

Todas as normas estdo sujeitas a interpretacdo. O texto normativo em si ndo basta para
a determinacédo de condutas, necessitando ser interpretado para ser aplicado ao caso concreto.
Deve ser superada a ideia oriunda da Revolucao Francesa de que o aplicador do direito deve-
se restringir como “boca da lei”. Conforme afirma Carlos Maximiliano (1996, p. 117), “a letra
ndo traduz a ideia, na sua integridade”, produzindo apenas, “em cérebro alheio, o abrolhar de
um produto intelectual semelhante, jamais idéntico, ao que a formula é chamada a exprimir”.

E o que defende Maria Helena Diniz, citando Francesco Degni (1909 apud DINIZ,
1994)

A norma juridica sempre necessita de interpretacdo. A clareza de um texto legal é
coisa relativa. Uma mesma disposi¢do pode ser clara em sua aplicacdo aos casos
mais imediatos e pode ser duvidosa quando se aplica a outras relacBes que nela
possam enquadrar e as quais ndo se refere diretamente, e a outras questdes que, na
prética, em sua atuacdo, podem sempre surgir. Uma disposicéo podera parecer clara
a quem a examinar superficialmente, ao passo que se revelara tal a quem a
considerar nos seus fins, nos seus precedentes historicos, nas suas conexdes com
todos os elementos sociais que agem sobre a vida do direito na sua aplicacdo a
relacbes que, como produto de novas exigéncias e condi¢cOes, ndo poderiam ser
consideradas, ao tempo da formacédo da lei, na sua conexdo com o sistema geral do
direito positivo vigente.

Ao se perquirir sobre a compatibilidade ou ndo de uma norma em face do
ordenamento, como é a proposta deste topico, para delimitar o seu alcance e contetdo ou
mesmo sua ndo recepcao pela ordem tributaria, deve-se considerar que a realizacdo desse
intuito apenas sera possivel se feita uma interpretacdo sistémica do artigo, integrando-o ao
conjunto das normas juridicas do ordenamento patrio. Como sustenta Norberto Bobbio (1999,
p. 19), as normas juridicas ndo existem isoladamente, fazendo parte de um contexto de
normas, com relagdes particulares entre si.

Segundo Joseé Aparecido Alves Pinto (2000, p. 88), a interpretacdo sistematica
configura a aplicacdo cumulada de todos os métodos de interpretacdo, representando a anéalise
harmoniosa do ordenamento juridico. O Direito deve ser visto como um todo harménico,
formando uma estrutura hierarquizada, coesa e unitaria, sob pena de incongruéncias.

A proposicdo do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional regula a forma como a
restituicdo da quantia recolhida indevidamente a titulo de tributo deve ser efetuada nos casos

especificos em que houve transferéncia do encargo tributario pelo suposto contribuinte a
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terceiros. Com o propoésito de evitar o enriquecimento injustificado do sujeito passivo em
detrimento do consumidor, quem efetivamente suporta o encargo pela inclusdo de seu valor
no preco na mercadoria ou servi¢co adquirido, o legislador estabeleceu como critério para o
exercicio do direito a repeticdo do indébito a comprovacdo da ndo repercussdo dessa quantia
ou a autorizagéo do terceiro que a assumiu.

Tal disposicéo ja foi exaustivamente analisada ao longo desse estudo, restando, porém,
examinar a repercussao de suas possiveis interpretacbes em face dos direitos fundamentais do
cidadé&o.

A verificagdo da existéncia dos mais variados posicionamento acerca do que deve ser
entendido pelo critério da repercussdo do encargo tributario adotado pela lei j& demonstra a
auséncia de seguranca juridica por parte dos administrados de ressarcimento quando
compelidos ao pagamento de tributo sem previséo legal.

Quando se adota um critério econdémico, a excecao do artigo 166 torna-se a regra da
repeticdo de indébito tributario, pois ndo existe Gbice legal para que algum encargo tributario
seja repassado a terceiros no exercicio da atividade econémica, mas, pelo contrario, é pratica
licita e estimulada como forma da fomentar o lucro e, de um modo geral, o crescimento da
economia. Todo tributo tendo a potencialidade de ser transferido economicamente, as
condigdes impostas pelo referido artigo valeriam para restituicdo de toda quantia exigida
ilegalmente do administrado. Vale recordar ter sido esta uma das posi¢Oes defendidas pelo
Supremo Tribunal Federal, o qual, manifestando-se pela necessidade de comprovacao
aprioristica dos critérios impostos pelo artigo 166 do Codigo como forma de admissdo das
acOes de repeticdo de indébito tributério, retirou até mesmo a importancia do livre
convencimento motivado do magistrado. Assim, como, neste contexto, a demonstracéo da néo
repercussao do encargo seria malfadada ao fracasso, restava ao administrado a ndo menos
impraticavel prova de identificacdo e autorizacdo de todos os consumidores para ser restituido
da quantia que lhe foi indevidamente exigida pelo Estado.

Verificando que a posic¢do adotada terminava por inviabilizar o exercicio do direito de
repeticdo do indebito tributario, buscou-se evitar a utilizacdo de critérios ndo juridicos para a
identificacdo do ambito de aplicacdo da norma em andlise. Muito se falou, entdo, sobre os
tributos que, por sua natureza juridica, sofressem repercussdo do encargo. Ocorre que nem
mesmo houve consenso sobre qual seria esse critério juridico a ser utilizado e a determinacéo
do que representam os doutrinariamente chamados tributos indiretos manteve-se uma
incdgnita.

E crivel inferir assim que, se o critério da repercussdo é falho como forma de
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classificacdo dos tributos, também o é como meio de determinagdo do exercicio da repeticao
do indébito tributario (TRENTIN, 2003, p. 228). Como conclui Alfredo Augusto Becker
(1972, p. 491), "a verdade é que ndo existe nenhum critério cientifico para justificar a
classificacdo dos tributos em direito e indiretos e, além disto, esta classificacdo €
impraticavel".

Da mesma forma, defende Aliomar Baleeiro (1981, p. 163-164):

[...] se as teorias da repercussdo, absorcdo e outros fendmenos tributérios tivessem
alcangado absoluto grau de exatiddo, a politica financeira poderia servir-se delas a
fim de guiar o legislador para aproveitar ou evitar efeitos da tributacdo relativamente
aos diferentes grupos sociais ou sobre o nivel de precos e outros problemas. Esse
grau de seguranga ainda ndo existe para todos os impostos em todos 0s casos.

O grande problema, porém, ndo € a identificacdo dos tributos aos quais o artigo 166 do
Caodigo Tributario Nacional é direcionado, mas as restri¢cbes por ele impostas ao exercicio de
um direito do administrado.

Pela redacdo do dispositivo, a repeticdo do indébito apenas é viabilizada em duas
hipbteses. Na primeira, o contribuinte é compelido a comprovacdo de ndo haver repassado o
onus tributario a terceiros. E evidente, todavia, a dificuldade de identificacio de todos os
fatores determinantes para a composi¢cdo dos precos no mercado. Outrossim, vale recordar
gue o 6nus da prova de fatos extintivos do direito do autor incumbe ao réu e, ndo a toa, a
prova negativa é muitas vezes traduzida como prova diabdlica. Como segunda alternativa,
quando houver transferéncia do encargo a terceiros, deve o contribuinte identifica-los para,
entdo, requerer que autorizem a repeticdo do encargo que outrora suportaram.

Diante desse cenario, nao é dificil perceber que o artigo 166 do Codigo é responsavel,
na pratica, por inviabilizar o direito do contribuinte de ser ressarcido pelo valor
indevidamente recolhido ao Estado a titulo de tributo ao impor condi¢des impraticaveis para o
seu exercicio, o que demonstra a necessidade de verificar se ha alguma forma de interpreta-lo
em conformidade com o sistema juridico brasileiro.

Tendo como premissa que a organizagdo sistematica do ordenamento mantém a
Constituicdo como fundamento de validade das demais normas, sendo denominada por Hans
Kelsen como norma fundamental, os principios constitucionais servem como alicerce
estrutural do ordenamento, ndo podendo ser desprezados no momento da interpretagéo das
normas.

De acordo com o ja explanado no primeiro capitulo, o principio da legalidade garante
a legitimidade do Poder Estatal ao permitir que este seja exercido em nome de seus

verdadeiros titulares, os cidaddos. Funcionando como um dos sustentaculos primordiais do
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ordenamento, pressupde que qualquer imposicdo de conduta ao administrado deva ter amparo
legal. Com previsdo reforcada em mais de uma oportunidade no texto constitucional, a
legalidade ganha ainda maior destaque no Direito Publico, quando apenas autoriza a
realizacdo de atos que a lei determina. Pela mesma razdo, no ambito tributario, defende-se o
fendmeno da tipicidade e da estrita legalidade.

Assim, por mais que seja a relagdo tributéria formada independentemente da vontade
das partes, decorrendo de verdadeira imposicao legal, o sujeito passivo sempre terd também
amparado na lei um direito perante o Estado, conforme leciona Ives Gandra da Silva Martins
(2005, p. 24):

E, portanto, de subordinacdo a relagdo juridico-tributéaria, diferente daquela que se
instaura por forga do principio da autonomia da vontade propria dos contratos
privados. Tem, entretanto, o sujeito passivo um escudo. Ndo podendo manejar a
espada da imposicdo, pode opor-lhe o escudo da legalidade. A imposicdo s6 pode
existir se feita nos estritos limites da lei. Sem flexibilidade hermenéutica. Sem
maleabilidade exegética. Sem elasticidade interpretativa.

N&o se pode olvidar ainda que a ndo repeticdo do tributo indevidamente pago
representa violacdo aos preceitos da moralidade administrativa, da propriedade, da seguranca
juridica e do devido processo legal. Isso apenas para citar alguns.

Quanto a alegacdo de que entre o enriquecimento ilicito do contribuinte e do Estado
deva prevalecer aquele que garanta a primazia do interesse publico, em que pese seja inegavel
o0 reconhecimento da relevancia deste principio constitucional, é preciso saber delinear se seu
campo de protecdo incluiria a manutencdo de recursos indevidos nos cofres publicos.

Em analise ao argumento de supremacia do interesse publico, alertou Aliomar

Baleeiro, como relator no julgamento do Recurso Extraordinario 45.977/ES, que:

[...] no pode se negar a nocividade do ponto de vista ético e pragmatico, duma
interpretacdo que encoraja o Estado mantenedor do direito a praticar,
sistematicamente, inconstitucionalidades, e ilegalidades na certeza de que ndo sera
obrigado a restituir em proveito da torpidade de seus agentes e 6rgdos. Nada pode
haver de mais contrario ao progresso do Direito e a realizacdo de ideia-forca da
Justica.

Ademais, deve-se ponderar se a vedacdo ao enriquecimento ilicito ndo poderia ser
garantida com o concomitante respeito ao principio da legalidade pela ado¢do de outro
posicionamento para 0 caso.

Além de sua submissdo aos fundamentos constitucionais da repeticdo do indébito
tributario, o artigo 166 do Cddigo também ndo pode ser aplicado de forma dissociada das
demais normas infraconstitucionais, devendo ser confrontado com os artigos 121, 123 e 165
do mesmo diploma legal.

A lei reconhece como sujeitos passivos da relagdo tributaria apenas o contribuinte e o
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responsavel, cujo tratamento juridico ja fora analisado em tdpico préprio. Assim, o
consumidor, também chamado de “contribuinte de fato”, ainda que, ao final, arque com o
onus do tributo, ndo faz parte da relacdo juridica tributaria, razdo pela qual ndo terad
legitimidade ativa na acdo da repeticdo de indébito tributario. Alids, o que paga, em verdade, é
0 preco da mercadoria ou do servigo e ndo o tributo em si.

Ocorre que mesmo ndo havendo amparo legal para a legitimidade do consumidor de
repetir o indébito, a lei condiciona a sua autorizacdo o exercicio desse direito pelo sujeito
passivo da relagdo tributaria. Tal incongruéncia refletida no artigo 166 do Codigo Tributario
Nacional viola, consoante Daniel Carlos Trentin (2003, p. 232), o principio geral do direito
segundo o qual ninguém pode transferir mais poderes do que detém a outrem. Assim, seria 0
“contribuinte de fato”, na critica feita por Ives Gandra da Silva Martins (2005, p. 27), aquele
capaz de impedir a repeti¢do do indébito, mas incapaz de exercé-la.

Essa incongruéncia verificada no Cédigo aparenta ser fruto da confusdo realizada
entre a relacdo juridica de indole tributaria formada entre o contribuinte ou responsavel e o
Estado e aquela que se constitui entre o sujeito passivo da primeira e um terceiro no campo
econbmico. Enquanto a primeira € um vinculo regido pelo direito pablico, a segunda
encontra-se no ambito do direito privado. S&o relagdes autdnomas, reguladas por normas
préprias e com polos distintos.

Tal distingdo foi claramente delineada no artigo 123 do Cédigo Tributario Nacional,
segundo o qual “as convencgOes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de
tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito
passivo das obrigagdes tributarias correspondentes” e vem sendo aplicada na relagdo tributéria
pela qual a Fazenda é investida no direito de exigir a prestacdo pecuniaria do sujeito passivo,
mas ndo na relacdo inversa de restituicdo de indébito.

Ora, se ndo é autorizado ao contribuinte opor como defesa ao ndo pagamento de
tributo ao Estado a transferéncia do encargo a terceiros realizada no ambito privado, 0 mesmo
ndo deve ser invocado no momento do exercicio do direito a repeticdo, em prejuizo ao sujeito
passivo.

Se, como visto no primeiro capitulo, a atribuicdo do encargo fiscal é transferida pelo
sujeito passivo a terceiro por convencao particular e hd o descumprimento da obrigacéo,
aquele ndo podera se escusar de sua responsabilidade legal do pagamento do tributo, restando-
Ihe apenas a possibilidade de regresso perante o terceiro que assumira 0 dnus no campo
privado. Como decorréncia logica, também o sujeito ativo ndo estd autorizado a exigir a

obrigacdo do pagamento do tributo de terceiro ndo responsavel perante a legislacdo tributaria.
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Constata-se, pois, que o ordenamento brasileiro prevé solugdes que obstam o
enriquecimento injustificado em ambas as espécies de relagbes. A fim de evitar o
locupletamento indevido do Estado, 0 sujeito passivo tem seu direito constitucionalmente
garantido de ser ressarcido da quantia equivocadamente arrecadada a titulo de tributo. Por
outro lado, contra o enriquecimento sem causa do sujeito passivo, pode aquele que assumiu o
encargo tributario por uma relagdo privada demandar, em acéo propria, a repeti¢do do referido
valor (MARTINS, 2005, p. 29-30).

Vale recordar, que este foi o primeiro posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal sobre o tema, quando se entendia que o repasse do 6nus fiscal em nada eximiria o
dever da restituicdo do tributo indevidamente percebido, haja vista que a relagdo privada
formada entre o comerciante e o consumidor ndo se confundia com a relacdo de direito
publico estabelecida entre o contribuinte e o fisco.

Em sintese, ndo fazendo o consumidor parte da relagdo tributaria, na ocorréncia de
recolhimento indevido de quantia a titulo de tributo, apenas o sujeito passivo tem legitimidade
para demandar diretamente o Estado pelo direito de ser ressarcido deste valor. Uma vez que o
indébito tenha sido objeto de acdo de repeticdo, em razdo da relacédo de direito privado havida
entre o contribuinte e o consumidor, cabera a este acionar aquele para o fim de reaver o que
fora obtido como resultado da restituicdo junto ao Estado.

Esta é também a solucéo defendida por Marcelo Fortes de Cerqueira (2000, p. 405):

E desnecessaria qualquer autorizacdo do contribuinte de fato ao de direito, ou deste
aquele. Por sua prépria conta, podera o contribuinte de fato postular o indébito,
desde que ja recuperado pelo contribuinte de direito junto ao Fisco. No entanto,
note-se que o contribuinte de fato ndo podera acionar diretamente o Estado, por ndo
ter com este nenhuma relacéo juridica. Em suma: o direito subjetivo a repeticdo do
indébito pertence exclusivamente ao denominado contribuinte de direito. Porém,
uma vez recuperado o indébito por este junto ao Fisco, pode o contribuinte de fato,
com base em norma de direito privado, pleitear junto ao contribuinte tributario a
restituicdo daqueles valores.

O sistema constitucional tributario € estruturado com base no principio de que
ninguém serd compelido a pagar tributo que ndo tenha estrita previsdo legal e se ha uma
forma de garantir o respeito ao direito de repeticdo do que foi indevidamente pago a titulo de
tributo conjuntamente a vedacdo do enriquecimento sem causa da qualquer uma das partes
dessa relacdo, ndo ha razéo para que prevalecam as condigdes impostas pelo artigo 166 do
Cadigo o qual privilegia apenas um dos comandos constitucionais em detrimento dos demais.

Para o contribuinte ndo se mostra de grande utilidade a transferéncia proposital do
encargo tributario a terceiro ao saber de seu carater indevido para, posteriormente, poder

requerer a repeticdo de indébito junto ao Fisco, pois sua renda pode ser incrementada muito
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mais facilmente pelo aumento dos pregos das mercadorias ou servigos.

Por outro lado, a manutencédo dos critérios impostos pelo artigo 166 do Codigo para a
repeticdo do indébito tributario representa verdadeiro estimulo a cobranca de tributos
indevidos por parte do Estado, o qual, ciente da dificuldade de posterior restituicdo, teria
garantida uma nova fonte de renda para os cofres pablicos, invidvel de ser adquirida por outro
meio, posto ser indevida.

Diante dessa conjuntura, bem alerta ainda Gabriel Lacerda Troianelli (1999, p. 121)
que a moralidade possui representacdes distintas para o contribuinte e para o Estado. Se para
0 contribuinte a moralidade ganha maior relevo no aspecto da consciéncia, ndo se
configurando necessariamente como ato ilicito o enriquecimento sem causa, para o Estado,
traduz-se como um imperativo juridico, sendo seu locupletamento injustificado
inexoravelmente fundado na ilicitude. Outrossim, como bem pondera o autor, “o respeito do
Estado pela legalidade e moralidade deve sobrepor-se a sua necessidade de caixa, uma vez
que aquele é finalidade do Estado e esta € mero meio do qual o Estado se utiliza para atingir
seus fins”.

Verificado, assim, que a repeticdo do indébito tributario tem inegavel fundamento no
texto fundamental, se a norma infraconstitucional é responsavel por negar esse direito ou
torna-lo impraticavel, caso do artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional, devera ser

reconhecida sua inconstitucionalidade.
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CONCLUSAO

O principio da legalidade representa um dos pilares do Estado Democratico de Direito
e, especificamente com relacdo ao Direito Tributdrio, dispde que ndo
havera tributo sem lei que o estabeleca.

Assim, é com base na lei que se forma o vinculo juridico através do qual o Estado esta
autorizado a exigir uma prestacéo tributaria do particular. Esse vinculo entre o sujeito ativo e
passivo que faz surgir a obrigacdo tributaria pode decorrer de mera imposicao legal e ndo
necessariamente da relacdo pessoal e direta do particular com o fato gerador respectivo, o que
se traduz nas figuras do responsavel ou do contribuinte, respectivamente. O terceiro com
guem o sujeito passivo convenciona a transferéncia do énus tributario em nada interfere na
responsabilidade oriunda daquela relacdo de Direito Publico, pois acordos particulares podem
valer entre as partes, mas ndo sao capazes de revogar leis do Estado.

O pagamento do crédito tributario representa 0 cumprimento e, por consequéncia, a
extincdo da obrigacdo respectiva. Porém, quando o valor entregue pelo particular aos cofres
publicos a titulo de tributo ndo corresponder a uma relacdo tributaria valida, o ordenamento
juridico garante o direito a restituicéo.

Considerado dispensavel o prévio requerimento na via administrativa pela maior parte
da doutrina, a lei estabelece o0 prazo de cinco anos para o sujeito passivo pleitear a restituicao
desse valor indevidamente pago, mesmo nos casos de tributos sujeitos ao langamento por
homologacdo. Transitada em julgado a decisdo que tenha reconhecido a procedéncia do
pedido de ressarcimento, surge ainda para o autor a possibilidade de compensacdo do indébito
com tributos devidos.

O direito a repeticdo do indébito tributario ndo tem seu fundamento limitado ao
Caodigo Tributario Nacional, sendo decorrente de diversos comandos constitucionais. Todavia,
a Lei n®5.172/66, por meio de seu artigo 166, condiciona o exercicio desse direito pelo sujeito
passivo & prova da ndo repercussdo do crédito ou da autorizagdo expressa do terceiro que
suportou 0 encargo nos casos de tributos que, por sua natureza, comportem transferéncia do
seu onus.

Ocorre que a redacdo do mencionado dispositivo ndo dispde de forma clara o ambito
de sua aplicacdo, de maneira que doutrina e jurisprudéncia j& apresentaram os mais distintos

posicionamentos para realizar a interpretacdo dessa norma.
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O grande problema, contudo, ndo estd na delimitacdo dos tributos que permitem
repercussdo econémica ou juridica para o fim de definir o campo de aplicacdo do artigo, mas
sim na afericdo da legitimidade dos obstaculos por ele previstos para autorizar a devolucdo do
valor indevidamente recolhido pela Fazenda sob a aparéncia de tributo.

O direito a restituicdo decorre da apropriacdo indevida do patriménio do administrado,
independentemente da qualificacdo que se faga sobre as caracteristicas do tributo a cujo titulo
tenha sido erroneamente despendido. A supremacia do interesse publico ndo pode ser
utilizada, nessa seara, para salvaguardar as ilegalidades cometidas pelo Poder Publico, sob
pena de transgressdo a propria esséncia do Estado Democratico de Direito.

Conclui-se, assim, que ndo ha como se interpretar o artigo 166 do Cddigo Tributario
Nacional em conformidade com o sistema constitucional brasileiro, devendo o suposto sujeito
passivo da relacdo tributaria indevidamente estabelecida com o Estado ter garantido o seu
direito a restituicdo do indébito independente de qualquer autorizagdo dos terceiros que
tenham assumido o encargo, os quais, no ambito privado, poderdo pleitear também o
respectivo ressarcimento, em total respeito a vedacdo do enriquecimento sem causa de

qualquer das partes.
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