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Resumo

O presente trabalho tem o propodsito de reacender a discussao sobre os efeitos
ocasionados pela interpretacdo atualmente conferida ao artigo 166 do CTN. O
objetivo foi partir de uma abordagem doutrinaria e jurisprudencial para tratar dos
impactos ocasionados pela atual acepg¢do conferida a figura do contribuinte de
direito, unico e atual legitimado a discutir e pleitear a restituicdo do indébito tributario.
A proposta baseia-se na necessidade de reacendermos a discussdo em torno do
instituto, de modo a revalidarmos a esséncia da norma tributaria a luz dos principios
constitucionais.

Palavras-chave: interpretagdo, cddigo tributario nacional, contribuinte de direito,
indébito, restituicao, tributos indiretos.



Abstract

This Paper aims to rekindle the discussion about the effects caused by the
interpretation currently given to the article 166 in the National Tax Code. The goal
was from a doctrinal and jurisprudence approach to treat the impacts caused by the
current meaning given to the figure of law contributor, only current and legitimate to
argue and plead the refund of tax. The proposal is based on the necessity of relight
the discussion around the Institute, in order to revalidate the essence of the tax rule
in the light of the constitucional principles.

Keywords: National Tax Code, taxpayer, refund, tax rule, constitutional principles.
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INTRODUGAO

A legitimidade ativa para a repetigdo de indébito tributario sempre foi tema
corrente na Seara Tributaria, especialmente em razdo da histérica discussao
doutrinaria e jurisprudencial que a acompanha.

De fato, os efeitos ocasionados pela literal aplicabilidade dos requisitos
inseridos no bojo do artigo 166 do Cdédigo Tributario Nacional (CTN) se tornou alvo
de severas criticas por parte de estudiosos do tema, especialmente por ndo permitir,
na pratica, o real alcance da finalidade perquirida pelo instituto.

Com efeito, foi possivel perceber ao longo dos estudos a respeito da matéria,
que tanto a divisdo de entendimentos que permeia a doutrina especializada quanto a
existéncia de uma jurisprudéncia fragmentada tém contribuido, de forma
contundente, para a formacéao de diversas incongruéncias sobre o tema.

Diante desse cenario € que optamos, por intermédio do presente trabalho
cientifico, reacender a discussao acerca da aplicabilidade do instituto da repeticao
de indébito no Brasil, partindo, para tanto, e inicialmente, da analise e do estudo da
natureza, significado e elementos que compdéem a relagdo juridica repetitéria,
especialmente no diz respeito as modalidades ou espécies de contribuintes que
podem, a priori, ser admitidos nessa espécie de relagao.

A acepcgéo atribuida a figura do contribuinte de fato foi, inclusive, elemento
motivador ao ensejo dessa discussdo, especialmente em razdo da confusa
atribuicdo de significado conferida a esse elemento da relagdo juridica, ora
considerado relevante sob o ponto de vista da repercussédo do encargo financeiro,
ora considerado insignificante ou inexistente para fins de conferéncia da efetiva
legitimidade para discutir o indébito.

Foi possivel verificar, também, com a evolugado da pesquisa, que grande parte
das incongruéncias ocasionadas pela interpretacdo da norma giram em torno da
discussao que acomete a famosa classificacdo dos tributos em diretos e indiretos,
bem como da inexisténcia de um critério valido que permita a identificacdo dos
tributos sujeitos a sistematica do artigo 166 do CTN.

Como bem sera possivel perceber do desenvolvimento desse trabalho, a
discussdo € longa e mostra-se ainda distante de uma resolugdo definitiva,

especialmente ao considerarmos que grande parte dos estudiosos ndo comungam



do mesmo entendimento quando a assunto € a definicdo de tributos que, por sua
natureza, comportam transferéncia do encargo financeiro.

Ciente das problematicas que acometem a propria eficacia atribuida ao artigo
166 do CTN, o objetivo do estudo €, a partir dos estudos doutrinarios em bibliografia
especifica sobre o tema, na qual podemos citar doutrinadores de renome nacional
tais como Hugo de Brito Machado, Gilberto de Ulhéa Canto, lves Gandra da Silva
Martins, Hugo de Brito Machado Segundo, bem como da vasta jurisprudéncia, tanto
do Supremo Tribunal Federal (STF), quanto do Superior Tribunal de Justica (STJ)
em torno do assunto, contribuir da forma mais eficaz possivel para a elaboracéo de
uma proposta que possa, a0 menos, minimizar os impactos ocasionados a
restituicao do tributo indireto.

Acredita-se que, ao buscarmos como fonte inspiradora os preceitos que
informam a esséncia do instituto na ordem juridica constitucional, sera possivel,
senao alterarmos os fundamentos que contribuem para a atual interpretacao
conferida ao artigo 166 do CTN, incitarmos no ambito académico e jurisprudencial
uma possibilidade de releitura dos preceitos que informam a sistematica atualmente

adotada para o referido instituto no Brasil.
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1 A ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO TRIBUTARIO

No Sistema Tributario Brasileiro vigora o principio da estrita legalidade
tributaria, o qual confere ao contribuinte o direito de ser tributado apenas com base
em regras juridicas validas e compativeis com o arcaboug¢o normativo.

Tanto é que a propria Constituicdo Federal de 1988 (CF) ressalvou
expressamente o referido principio ao tratar das “Limitacbes ao Poder de Tributar”.

Senao veja-se, in verbis, o que diz o artigo 150, inciso | da CF:

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

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelecga”.

Trata-se, em verdade, de limite intransponivel a atuacdo do Fisco, que
somente pode agir quando legitimamente autorizado por lei, e desde que esta
preveja, ndo somente a autorizagdo para a cobranga de tributos, mas, também, os
demais aspectos inerentes a fixagdo da regra matriz de incidéncia.

Sobre o principio da legalidade tributaria, convém destacar os ensinamentos

de Hugo de Brito Machado sobre o tema*:

Realmente, € induvidoso que, se somente a lei pode criar, somente a
lei pode aumentar, a ndo ser nas hipoteses ressalvadas pela propria
Constituicdo. Admitir, fora dessas hipoteses, que o tributo pode ser
aumentado por norma inferior € admitir que essa norma inferior
modifique o que em lei foi estabelecido, o que constitui evidente
absurdo.

Para Leandro Paulsen, a Constituicdo Federal, ao estabelecer a previsao de
que somente a lei pode estabelecer a exigéncia ou o aumento do tributo, fez com
que a ela ficasse reservada “tanto a definigdo dos sujeitos, como da causa e do
objeto, ou seja, (...) todos os aspectos da norma tributaria impositiva...”.?

Fala-se, por essa razdo, ao se tratar de tributagao, na reserva absoluta da lei,
uma vez que apenas ela detém legitimidade para definir o surgimento e o conteudo
da relagao juridica-tributaria.

Desta feita, poder-se-ia dizer que a exacgao tributaria, que nao legitimamente

' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Ed. Malheiros, 352 ed. rev. Atualizada e
ampliada, 2014, p. 32.

2 PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributagdo: a concretizagao da
certeza quanto a instituicdo de tributos através das garantias da legalidade, da
irretroatividade e da anterioridade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 88/89.
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prevista em lei, ou cobrada em dissonancia com os elementos que |lhe sao inerentes,
legitimaria o direito do contribuinte ao reembolso daquilo que fora pago
indevidamente a titulo de tributo.

O fato é que quando o contribuinte paga tributo indevido sofre lesdo em sua
propriedade, momento a partir do qual surge para ele o direito de reaver a quantia
paga erroneamente e buscar a conveniente reparagéo através de agao propria.

E neste instante que adentramos na seara da Repeticdo de Indébito Tributario
que, para Anténio Carlos de Martins Mello, pode ser definida como “espécie de
fenébmeno eminentemente civil, mediante o qual surge o direito (para o prejudicado)
e a consequente obrigagdo (para a Administracdo) de reparar uma atividade fiscal
errbnea, isto é, que ndo se adaptou ao modelo obrigatorio inscrito no sistema
constitucional e nas leis e requlamentos, (...)*".

Nesse contexto, e com supedaneo no direito que garante o acesso a
jurisdi¢do, tal como prevé o art. 5°, inciso XXXV da Carta Magna, o instrumento da
acao de repeticao de indébito coloca de um lado o contribuinte dotado de um direito
subjetivo constitucional da ampla defesa, como instrumento para tutelar a
propriedade de somas em dinheiro que Ihe pertencem, e de outro o Estado, com o
dever de restituir e indenizar o que recebeu indevidamente.

Nesse ponto, a fim de conhecermos melhor o instituto da repeticdo de
indébito e, apds, adentrarmos a discussdo que permeia o presente trabalho,
primeiramente necessario entendermos quais os fundamentos basicos que
legitimam o exercicio dessa agao, a comegar pelo estudo do conceito, da natureza
juridica, dos elementos e dos pressupostos que compdem a presente relagcao

juridico tributaria.

1.1 Conceito e natureza juridica

Pode-se definir o indébito tributario como todo valor indevidamente recolhido
pelos cofres publicos ou, mais precisamente, pelo 6rgao fiscalizador competente,
seja por erro de calculo, seja por invalidade do diploma legislativo que instituiu o
tributo em questdo, ou mesmo em face de reconhecimento por meio de deciséo

judicial.

® MELLO, Anténio Carlos de Martins. O Indébito tributario e sua recuperagio. In: Hugo de Brito
Machado (Coord.). Repeticao do indébito e compensag¢ao no direito tributario. Sado Paulo:
Dialética/ICET, 1999, p. 37.
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Quando ocorre erro no pagamento de tributo, o que se verifica, em esséncia,
€, portanto, o ingresso nos cofres do Estado de soma indevida de dinheiro subtraida
do patriménio do contribuinte, em desacordo com os principios da propriedade, da
legalidade, da moralidade, dentre outros.

E esse o sentido que pode ser extraido do diploma normativo tributario,
conforme a propria literalidade do artigo 165 do CTN, que, ao tratar do pagamento
indevido, estabelece trés situagdes legitimadoras da atuacdo do contribuinte no
sentido de reaver os valores recolhidos indevidamente. Senéo veja-se, ipsis litteris, 0

teor do mencionado dispositivo:

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

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

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

Il - reforma, anulagcdo, revogagdo ou rescisdo de decisao
condenatéria.

Vé-se, portanto, que a regra-matriz da repeticdo do indébito, construida a
partir do aludido artigo e das demais normas prescritivas pela lei tributaria, descreve
abstratamente no seu antecedente a ocorréncia no mundo fenoménico do
pagamento indevido.

Pode-se dizer, entado, que a referida norma juridica elegeu o ato pagamento e
o fato indevido como elementos impulsionadores ao nascimento do direito subjetivo
do contribuinte de pleitear a repetigcao de indébito.

Sobre o assunto, Marcelo Fortes de Cerqueira pontua o seguinte:

Nasce a obrigagdo efectual de devolugdo do indébito no preciso
instante em que se concretiza, no campo das experiéncias sociais, 0
evento do pagamento indevido. O evento do pagamento indevido,
por si so, ja basta para a produgdo de efeitos juridicos. E o marco a
partir do qual ja existem direitos subjetivos e deveres juridicos
correlatos (direito subjetivo do particular de exigir a restituicdo do
tributo indevidamente recolhido e dever juridico de o Estado devolvé-
lo, respectivamente)*.

* CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Repetigdo do Indébito Tributario - Delineamentos de uma
teoria. Sdo Paulo. Max Limonad, p. 353.
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As referidas hipoteses, na forma exposta pelo legislador da norma, buscam
assegurar ao contribuinte do tributo o exercicio desse legitimo direito de,
comprovada a existéncia de erro ou de que o pagamento efetuado nao
correspondente ao gravame pecuniario efetivamente devido a titulo de obrigacéo de
natureza tributaria, vindicar perante o Fisco a devolucdo do importe por ele
indevidamente recolhido.

Para Ricardo Lobo Torres, a existéncia de qualquer circunstancia, de natureza
substancial, temporal ou quantitativa, que implique em n&o correspondéncia entre
valor pago e hipdtese legal, gera, por si sd, direito de postular o indébito®.

Para Luciano Amaro, o pagamento indevido ocorre quando “alguém (o
solvens), falsamente posicionado como sujeito passivo paga um valor (sob o rétulo
de tributo) a outrem (o accipiens), falsamente posicionado como suijeito ativo™®.

Desta feita, € possivel perceber que o proprio ordenamento juridico legitimou
aquele que pagou algo a titulo de tributo, mas tributo nao era, o direito de repetir o
valor dessa quantia, sob pena de homenagear-se, ainda que em face da inércia, o
enriquecimento sem causa.

Essa vinculagdo entre pagamento indevido e enriquecimento sem causa é
tema corrente quando se trata da analise e do desenvolvimento historico do instituto
da repeticao de indébito, sendo, inclusive, tomada por alguns como uma decorréncia
do “velho principio de Direito, atribuido a Pompoénio, de nao tolerar locupletamento
indevido com alheia jactura™’.

Nao se sabe ao certo qual a origem do referido instituto, mas predomina na
doutrina o entendimento de que a formagdo do preceito em questdo teve forte
influéncia das condictiones do Direito Romano.

Estas representavam, ha época, um dos principais instrumentos do direito das
obrigacdes, ou seja, remédio mediante o qual a pessoa lesada dispunha para
recuperar os bens indevidamente transferidos a outrem ou entregues “sem justa

causa, quando nao observados os procedimentos designados para cada situagao

® TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario, 122 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 29%4.

® AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 20086, p. 419.

" BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 Ed. Atualizada por Mizabel Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro, Forense, 2010, pag. 877
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especifica™.

Sobre o assunto, convém destacar que a legislagdo brasileira ndo tratou
propriamente do enriquecimento sem causa, mas fez questdo de atribuir-lhe a
concepgao de clausula geral ao dispor, em titulo proprio, sobre o pagamento
indevido.

Coube, portanto, ao Cédigo Civil Brasileiro o papel de regulamentar, de modo
geral, nos seus artigos 884 e seguintes, a institucionalizagdo da matéria. Senéo
veja-se:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de

outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacio dos valores monetarios.

Trata-se, portanto, da positivagdo de um principio de direito que condena o
enriquecimento sem causa as custas do patriménio alheio. Pode-se dizer que essa
foi a forma que o legislador brasileiro encontrou para trazer para o fendmeno juridico
a chamada “valvula para exigéncias ético-sociais™, conferindo ao intérprete e ao
aplicador da lei maior flexibilidade no que tange a aplicagdo das normas as
situacdes sociais.

Por relevancia ao tema, convém colacionarmos abaixo interessante

magistério de Maria Helena Diniz ao tratar do pagamento indevido:

“...). O principio do enriquecimento sem causa funda-se na
equidade. Esse dever de restituir o que se adquiriu sem causa é uma
necessidade juridica, moral e social.

O pagamento indevido € uma das formas de enriquecimento ilicito,
por decorrer de uma prestagédo feita por alguém com o intuito de
extinguir uma obrigacdo erroneamente pressuposta, gerando ao
accipiens, por imposicao legal, o dever de restituir, uma vez
estabelecido que a relagéo obrigacional ndo existia, tinha cessado de
existir ou que o devedor ndo era o solvens ou 0 accipiens nao era o
credor. O pagamento indevido é o feito, espontaneamente, por erro,
como o efetuado pelo solvens, convencido de que deve pagar, ou o
levado a efeito por quem nao é devedor, mas pensa sé-lo, ou a quem

se supde credor’®.

Poder-se-ia dizer, entdo, que um dos panos de fundo do instituto da repeticao

de indébito vem a ser, de fato, a condenagao moral e juridica do enriquecimento sem

® NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p. 9.

® FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. RJ/SP, Renovar, 2000, p. 305.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, vol. 2: teoria geral das obrigacdes. 292 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 261/262.
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causa, especialmente em decorréncia do primado de que ninguém pode se
enriquecer a custa de outrem e, caso isto acontecga, fica autorizado ao lesado o
direito de tomar todas as medidas cabiveis para reaver o prejuizo que Ihe fora
ocasionado.

Tomando-se por base o referido preceito, Anténio Carlos de Martins Mello,
destaca a existéncia de outros fundamentos ndo menos importantes pelos quais a
restituicdo pode encontrar sua fonte legitimadora. Para o referido autor, a principal
referéncia a ser adotada, no caso, seriam os chamados principios constitucionais,

dentre os quais cita os seguintes™:

(a) CF, art. 150, par. 7°; como limitagao do direito de tributar; (b) CF,
art. 5%, inc. XXIl — direito de propriedade (...); (c) CF, arts. 5°, inc. Il e
150, inc. | — principio da legalidade da tributacao; (d) CF, art. 37,
principio da moralidade; (e) CF, art. 5°, par. 2° — principios intrinsecos
e heterotopicos, como o da rigidez do sistema, arts. 145, 149
paragrafo.

Sob essa perspectiva, Hugo de Brito Machado Segundo destacara o seguinte:

“A principal consequéncia que se pode extrair do fundamento
constitucional — mas que solenemente é ignorada pelo Poder
Judiciario — é a de que o direito a restituicdo de tributo pago

indevidamente ndo pode ser suprimido, embaragado ou
912

impossibilitado pela legislagéo de inferior hierarquia”™.

Isso porque a fonte principioldgica ou o substrato legitimador da reagcao do
contribuinte de postular a devolugao de valor injustamente cobrado encontra sua
fonte de validade primordialmente no resguardo dos demais direitos constitucionais
fundamentais.

E por intermédio desses principios que estaria justificada a base do sistema
que legitima o contribuinte a repetir o valor pago indevidamente. A questdao nao
poderia, portanto, conforme referenciado anteriormente, fugir a propria regra geral
insculpida na Constituicdo, a qual impde que nenhuma lesdao ou ameaca poderia se
afastar da apreciagdo do Poder Judiciario (art. 5°, inciso XXXV).

Numa interessante visdo cdésmica do Direito, Geraldo Ataliba estabeleceu um

critério cientifico mediante o qual deveria o intérprete se valer ao partir para o estudo

' MELLO, Antdnio Carlos de Martins. O Indébito tributario e sua recuperagio. In: Hugo de Brito
Machado (Coord.). Repeticao do indébito e compensag¢ao no direito tributario. Sado Paulo:
Dialética/ICET, 1999, p. 38/39.

2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 421.
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e compreenséo do real significado das normas dentro de um sistema.
Partindo desse pressuposto, ou seja, de que cada preceito, seja ele qual for,
deve ser cuidadosamente avaliado conforme sua relagdo com os demais existentes

no campo do Direito, concluiu o autor:

Em direito também precisamos saber — quando vamos nos aproximar
de um preceito para interpreta-lo — esse preceito esta dentro de que
capitulo, de que lei que se insere dentro de que subsistema, o qual
por sua vez se insere dentro de qual compartimento do Direito, o qual
por sua vez se filia a uma parte da Constituicdo, que por sua vez nao
deixa de ser parte deste todo sistematico: a propria Constituicao™®.

Tomando-se por base o critério acima referenciado é possivel dizer que a
repeticao de indébito tributario, como legitimo instituto de natureza tributaria, inserido
em capitulo que trata da “Extincdo do Crédito Tributario”, dentro de uma norma que
foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 tem como um dos seus
principais alicerces ou causas justificadoras a preservagdo do patriménio do
contribuinte, que s6 pode ser compelido a pagar um tributo em face da existéncia de
uma lei que legitime a atuagcdo do Fisco, em clara homenagem ao principio da
Legalidade.

Observa-se, portanto, que tanto a causa legitimadora da cobranga do tributo
(principio da legalidade), quanto o pressuposto que justifica a agdo do contribuinte
no sentido de reaver o que nao era licito cobrar (principio da protegdao da
propriedade) encontram sua inspiradora na prépria Constituigao.

Portanto, no que tange a natureza da repeticdo de indébito tributario, ao
partirmos de uma interpretacdo sistémica das normas e principios que regem o
referido instituto, & possivel dizer que o indébito tributario seria nada mais que o
proprio tributo ou exacao tributaria cobrada de forma indevida do contribuinte.

No entanto, a doutrina ftributarista ndo €& undnime quando se trata do
enquadramento desta como uma espécie ou modalidade de tributo, nos termos do
que dispode o artigo 3°, do CTN.

Para alguns autores, tributo seria somente aquele cobrado conforme a lei*.

13 ATALIBA, Geraldo, Revista de Direito Tributario, n° 58, Sao Paulo: RT, 1991, p.179, apud MATTOS,

Aroldo de. In: MACHADO, Hugo de Brito (cood.). Repeti¢ao do Indébito e Compensacao no Direito

Tributario, Sdo Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Direito Tributario — CET, 1999,
ag.49.

* No caso, Alfredo Augusto Becker, Ives Gandra da Silva Martins e Gilberto Ulhoa. Apud

CERQUEIRA. Marcelo Fortes de. Repeti¢ao do Indébito Tributario. 2000, p.237.
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Portanto, n&o haveria que se falar em efetiva relagao juridica tributaria para os casos
de repetigdo do indébito, uma vez que o pagamento legitimo do tributo devido seria
a propria causa extintiva da obrigacao tributaria instituida entre fisco e contribuinte.
Nessa esteira de entendimento, Gustavo Miguez de Mello, ao fazer severas
criticas ao proprio art. 166, do CTN, aproveita para elucidar sua compreensao a

respeito da suposta acepcéo conferida ao vocabulo “tributo indevido”:

O Cadigo Tributario Nacional conceitua, pois, o tributo no seu art, 3°
em termo tais que, se os principios da legalidade e tipicidade da
tributacdo n&o tiverem sido rigorosamente observados, n&o
estaremos em presenca de um fendmeno ftributario: o ftributo é
instituido por lei e cobrado mediante atividade administrativa a ela
plenamente vinculada.

Ora, o pagamento indevido refere-se a uma cobranga inconstitucional
ou ilegal que n&o pode ter por objeto tributo (...)

Poder-se-ia objetar que uma cobranga com a denominagao de tributo
instituida por lei inconstitucional e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada a ela enquadrar-se-ia no
conceito de tributo do art. 3° do CTN™.

Por outro lado, ha aqueles que sustentam que os valores exigidos pelo
Estado e sua eventual devolugao ndo descaracterizaria sua natureza de tributo, uma
vez que, em ambas as situagdes estariam preenchidos os requisitos legais do artigo
3°,do CTN.

Dentre os adeptos dessa teoria podemos citar Marcelo Fontes de Cerqueira, o
qual, ao tratar da disciplina conferida a repeticao de indébito tributario, observa o

seguinte:

O campo especulativo do Direito Tributario alcanca todas as
situacdes relacionadas direta ou obliqguamente ao conceito restrito de
tributo, dentre elas as relativas a repeticdo do indébito tributario,
disciplinada que €& por normas juridicas integrantes do Sistema
Tributario Brasileiro. Ademais, o campo especulativo do Direito
tributario ndo vai rigorosamente apenas da criagdo a extingdo do
tributo; alcanca também todas as situacbes ainda pendentes ou
passiveis de alteracéo.

O denominado tributo indevido ou ilegal também é tributo, pois
determinada  exigéncia tributaria, mesmo contrariando o
ordenamento, tera indole tributaria até que esta norma incompativel
portadora de validade relativa seja retirada do sistema™®.

* MELLO, Gustavo Miguez de. Comentarios ao cédigo tributario nacional, Vol. 2 (arts. 96 a 218).
In: Ives Gandra da Silva Martins (Coord.). Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 392.

' CERQUEIRA. Marcelo Fortes de. Repeticdo do Indébito Tributadrio: delineamentos de uma
teoria. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 237.
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E possivel dizer, entdo, que para a referida teoria a constituicdo elementar do
tributo, ainda que considerado indevido, extrairia seus fundamentos constitutivos do
préprio artigo 3°, do CTN.

Dessa forma, se as importancias pagas em consequéncia de uma exigéncia
ilegal é tributo, é possivel dizer que aquilo que fora restituido ao particular numa
relacéo juridica de devolugdo do indébito seria “tributo indevido”. A locugéo “tributo
indevido” é conferida, nesse caso, para denotar aquelas exigéncias ja qualificadas
pelo sistema, por intermédio de regra individual e concreta, como indevidas'’.

Pois bem, ndo incumbe a nds, nesse trabalho, avaliar qual teoria devera
prevalecer ou ndo, uma vez que seria necessario um maior aprofundamento das
razdes dogmaticas que influenciaram ambas as construgoes.

De toda forma, acredita-se, especialmente em razdo da notavel atencédo que
deve ser dada a matéria, que ndo se poderia, a priori, considerar o tributo indevido
como espécie alheia aos preceitos inseridos no artigo 3°, do CTN, sob pena de, com
essa postura, afastarmos a natureza elementar ensejadora da exacéo tributaria, que,
independente de eventual vicio de nulidade, extrai originariamente seus
pressupostos fundamentais do substrato contido na propria lei tributaria.

Nesse ponto, nos coadunamos ao magistério de Paulo de Barros Carvalho,
para quem o fato das quantias, a priori, exigidas pelo Estado virem a ser por ele
mesmo devolvidas ndo as descaracterizaria como tributo, pois “é para isso que
existem os sucessivos controles de legalidade que a Administracao exerce e dos
quais também participa o sujeito passivo, tomando a iniciativa ao supor descabido o

que lhe foi cobrado, ou postulando a devolugao daquilo que pagara indebitamente™.

1.2 Elementos inerentes a relagao juridica tributaria

A Lei como instrumento legitimo primeiro, é clara ao estabelecer, de forma
inequivoca, que sao apenas dois 0s sujeitos inerentes a relagdo juridica tributaria, a
saber: sujeito passivo, que pode ser dividido em contribuinte e responsavel, e sujeito
ativo, representado pela autoridade tributaria.

Sendo vejamos o disposto nos artigos 119 e 121 do Cddigo Tributario

Nacional:

' CERQUEIRA, Op. cit., 466.
® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 262 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.
423/424.
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Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito
publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento.

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada
ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

E possivel dizer entdo, com base nos preceitos acima e nos demais
regramentos que regem a natureza juridica dos tributos, que a relagédo juridica
tributaria tem como caracteristica principal a imposic¢ao.

O sujeito ativo da relacdo pode ser definido como o detentor do processo de
instituicdo, que através dos poderes constitucionalmente autorizados, tem o poder
de exigir prestagao pecuniaria do sujeito passivo, cabendo a este o dever de prestar
aquela exigéncia de cuja deliberagdo nao participou®™.

Como bem se pode perceber, a substancia dessa relagao, seja para fins de
cobranga de uma exacgao, seja para fins de restituicdo do valor indevidamente pago
€ composta, a priori, dos mesmos sujeitos ou participes.

O que diferencia primordialmente tais situagcdes, a principio, seria a propria
inversdo dos sujeitos que compdem a relagdo juridica material de cobranga, de
modo que na repeticdo do indébito tributario passaria a figurar no polo passivo da
demanda, ndo mais o0 sujeito passivo pessoa fisica ou juridica incumbida do
recolnimento da prestagdo pecuniaria, mas, sim, o ente publico titular da
competéncia tributaria, responsavel pela imputagdo do pagamento e recolhimento do
tributo respectivo.

Essa nova relagdo juridica, totalmente diversa, quando tomamos por base o
critério definidor do agente legitimo, daquela originaria da norma juridica de
tributacdo, se estabelece, portanto, entre o Estado enriquecido, como sujeito
passivo, devedor, e o particular, empobrecido, prejudicado, como sujeito ativo,
credor®.

A discussao, por outro lado, se torna mais complexa quando se passa a
estudar os critérios pelos quais os tributos sdo enquadrados como diretos ou
indiretos. E, € nesse ponto que surgem as diversas discussdes a respeito da
relevancia do contribuinte de fato para fins de compreensdo do fenbmeno da

repercussao nos impostos indiretos.

' CADERNO de Pesquisas Tributarias. Vol.8. Repetigdo do Indébito. Ed. Resenha Tributaria. S&o
Paulo, 1983, p. 156/157. Coord. Ives Gandra da Silva Martins.

? MORSCHBACHER, José. Repetigdo do indébito tributario indireto. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1983, p. 55.
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A polémica em torno do tema é grande, ainda mais ao considerarmos que boa
parte da doutrina tributarista considera como inexistente no direito brasileiro a figura
do “contribuinte de fato”, ou seja, aquele que, nos casos dos tributos indiretos,

suportaria, ao menos em tese, a 6nus do encargo indefinivel.

1.3 Contribuintes de fato e de direito

O conceito de imposto indireto, como bem se vera adiante, costuma oscilar no
universo doutrinario. No entanto, sempre se relaciona tal gravame ao fato de um
sujeito dever o tributo, enquanto outro, economicamente, suporta-o.

O primeiro recebe a denominacgéao de contribuinte de direito (contribuinte de
jure ou solvens), e o segundo, o rétulo de contribuinte de fato (contribuinte de facto).
Nesse compasso, o contribuinte de jure é aquele que deve pagar o tributo,
transferindo, em contrapartida, o 6nus econémico ao contribuinte de facto*.

Acerca dessa distincdo, atualmente pouco difundida pela doutrina, imperioso
destacar interessante licdo de Hugo de Brito Machado que, ao tratar de antiga
construgao doutrinaria a respeito de sujeito passivo direto e sujeito passivo indireto,
destacara a manutencao de sua importancia no plano juridico-formal que permeia as

vicissitudes do direito tributario:

(...) O sujeito passivo direto (contribuinte) & aquele que tem relacao
de fato com o fato tributavel, que é na verdade uma forma de
manifestagao de sua capacidade contributiva. (...).

Por conveniéncia da Administragcao Tributaria, a lei pode atribuir o
dever de pagar o tributo a outra pessoa, que ndo tenha relacédo de
fato com o fato tributavel (...). Surge, neste caso, o sujeito passivo
indireto. O sujeito passivo indireto € aquele que, sem ter relagédo
direta de fato com o fato tributavel, esta, por forca de lei obrigado ao
pagamento do tributo. Essa vinculagdo do sujeito passivo indireto
pode dar-se por transferéncia e por substituicgo. (...). Diz-se que ha
substituicdo quando o legislador, ao definir a hipotese de incidéncia
tributaria, coloca desde logo como sujeito passivo da relagcéo
tributaria que surgira de sua ocorréncia alguém que esta a ela
diretamente relacionado, embora o fato seja indicador de capacidade
contributiva de outros, aos quais, em principio, poderia ser atribuido
o dever de pagar, e que, por suportarem, em principio, o 6nus
finagzceiro do tributo, sdo geralmente denominados contribuintes de
fato™".

' BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das finangas. 142 ed., 7 tir.,, atual. Por Flavio
Bauer Novelli, Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 262.
22 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Ed. Malheiros, 2014, p. 146/147.
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Nota-se que a referida classificagdo doutrinaria tinha por pressuposto a
existéncia de duas espécies de contribuinte, um de direito, na condi¢do de substituto
tributario e outro de fato, como sendo aquele que a Lei objetivamente aferir a
capacidade contributiva através da permissao de repasse da exagao tributaria.

O referido critério, infelizmente, ndo mais adotado no ambito da doutrina
patria destinava-se a qualificagdo da figura do substituto legal tributario, que, hoje,
com o Cadigo Tributario Nacional passou a fazer parte do conceito de responsavel,
nos exatos termos do seu artigo 121, ampliando o conceito deste, porém reduzindo
a amplitude de significado atribuida a figura do contribuinte.

Desta feita, em razao dessa atual evasao conceitual, que se formou ao menos
para a doutrina maijoritaria, em torno do reconhecimento da figura do contribuinte de
fato, € que tornou-se mais dificil atribuir certa relevancia a este ao tratarmos do
instituto da repeticao de indébito tributaria.

Em decorréncia disso, novas teses surgiram em torno da relevancia do
contribuinte de fato, inclusive sobre a conveniéncia em se admitir qualquer
magnitude a prépria existéncia deste, especialmente sob o ponto de vista da
consideragdo ou ndo da projegdo do encargo financeiro nos tributos sujeitos a
sistematica do artigo 166 do CTN.

Essa onerosidade que recai sobre o contribuinte de fato, normalmente, é
ligada ao fato deste se situar, em geral, na etapa final da circulagdo econémica dos
bens, servicos ou utilidades tributadas e, por consequéncia, sofrer a incidéncia
econdmica do imposto, isto €, os reflexos financeiros da incidéncia juridica.

No entanto, a despeito dessa visdo comum sobre o contribuinte de fato, José
Morschbacher destaca que nem sempre esse sujeito corresponde a pessoa situada
na etapa final da circulagdo econémica de bens, servigcos ou utilidades tributadas
(consumidor ou usuario final), isso porque o imposto pode, muitas vezes por razoes
de mercado, ou mesmo em decorréncia do livre arbitrio do contribuinte de direito,
deixar de ser agregado ao preco de revenda dos respectivos bens, servigos ou
utilidades®.

Nesses casos, a repercussao (econdmica) inerente a determinados impostos,
acaba se sujeitando inexoravelmente a lei da oferta e da procura, o que demonstra

que a sua ocorréncia apresenta suscetibilidade maior ou menor as condi¢des de

* MORSCHBACHER, José. p. 51.
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mercado, dificultando, ainda mais, em termos praticos a consideracdo do
contribuinte de fato.

Em decorréncia de situacbes como essa € que, grande parte das vezes, 0
intérprete se coloca diante de uma dificuldade classificatéria, ndo somente no que
diz respeito a identificagdo do contribuinte de fato, mas também quanto a propria
classificagdo dada aos impostos sujeitos as constantes mutagbes que acometem as
relacbes comerciais.

Isso porque, as inumeras oscilagbes e variaveis que atingem o mercado,
podem fazer com que um determinado imposto qualificavel a principio como direto,
numa dada conjuntura econémica, se transforme em indireto e vice-versa®.

Nesse rumo, diante da evidente fragilidade em se classificar os impostos em
indiretos com base apenas na sua repercussao econdmica, é que parte da doutrina
se posicionou no sentido da negativa de adogcdo do critério da repercussao
econdmica como base para a distingdo dos tributos em diretos e indiretos.

A escolha do fundamento pelo qual se fara a distincdo dessas espécies
tributarias € de todo relevante para a compreensado do instituto da repeticdo do
tributo indireto, isso porque a transferéncia econédmica do encargo financeiro para
um terceiro s6 se mostra, a principio, coerente se houver previsdo legal nesse
sentido. Ou seja, para o Direito, em tese, o que importa é quem realizou o fato
gerador, ou seja, a juridicidade da repercussao, independentemente de haver ou nao

o repasse financeiro®.

1.4 Pressupostos para o exercicio do direito de agao

A restituicdo de qualquer imposto, seja indireto, seja direto, repousa,
cumulativamente, em trés pressupostos, quais sejam: a) que se trate do pagamento
indevido; b) que nao esteja decaido o direito de pleitear a restituicdo; c) que o
peticionario tenha legitimo interesse econdmico para pleitear a restituicao?®.

Para Washington de Barros Monteiro os elementos constitutivos do

pagamento indevido poderiam ser sintetizados basicamente pela seguinte formula:

4 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 62 ed. 12 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
143.

25 CARRAZA, Roque Anténio. ICMS. 152 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 506.

?® MORSCHBACHER, José. Repetigdo do indébito tributario indireto. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1983, p. 67
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“enriquecimento + empobrecimento + auséncia de causa = indébito”*’.

Ou seja, para haver pagamento indevido € preciso que alguém exercga direito,
sem causa ou amparo legal, sobre outrem extraindo-lhe quantia indevida e
causando-lhe o consequente empobrecimento.

Nessa esteira, convém destacar o disposto no artigo 876 do Cddigo Civil

Brasileiro que, ao tratar do pagamento indevido, estabelece o seguinte:

Art. 876. Todo aquele que recebeu o que lhe nao era devido fica
obrigado a restituir; obrigagdo que incumbe aquele que recebe divida
condicional antes de cumprida a condicao.

Essa obrigacdo de restituir funda-se no preceito de ordem moral, ja
referenciado em tépico precedente, de que ninguém pode locupletar-se com o
alheio. Ou seja, constatado o pagamento indevido exsurge para o lesado o direito de
reaver do enriquecido aquilo que nao lhe era devido.

Essa férmula, da qual decorre a existéncia da condictio indebiti que, para o
direito romano, significava o direito mediante o qual o pagador exercia o seu direito a
restituicdo do indevidamente pago, encontra-se estreitamente ligada ao principio da
vedacao do enriquecimento sem causa®.

O segundo aspecto que merece ser levado em consideragdo para que o
prejudicado possa dar cabo ao pedido de restituicdo € a obediéncia ao prazo legal,
que conforme o artigo 168 do CTN é prescricional e de 05 anos.

A respeito deste, convém esclarecer que o dispositivo legal em referéncia nao
distingue o prazo administrativo do judicial, razdo pela qual entende a doutrina que
se trata de prazo para postular perante ambas as instancias.

Outro aspecto importante a respeito do prazo é o termo inicial, o qual devera
ser observado conforme as hipoteses de pagamento indevido estabelecidas no bojo
do artigo 165 do CTN®,

Constatado, portanto, o pagamento indevido, exsurge para o contribuinte a
possibilidade de discutir o seu direito a restituicdo na via judicial, desde que o facga

no prazo de 05 anos a contar do termo inicial que, nos termos do artigo retrocitado

#’ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, 5: direito das obrigacdes, 22
parte/Washington de Barros Monteiro, Carlos Alberto Dabus Maluf, Regina Beatriz Tavares da Silva.
412 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2014, p. 565

?® MONTEIRO, Idem.

? NUNES, Cleucio Santos. Curso de direito processual tributario. S0 Paulo: Dialética, 2010, p.
609.
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pode variar, conforme o caso.

A partir dai surge a necessidade da presenga de um terceiro requisito,
elemento fundamental ao exercicio do direito agao, qual seja, a definicdo daquele
que tem real interesse (econdmico) legitimo para pleitear a restitui¢ao.

Sobre o assunto, estabelece o artigo 166 do CTN o seguinte:

Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera feita a
qguem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo
transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a
recebé-la.

Tomando-se por base o preceito legal, cuidou o legislador patrio de
estabelecer dois pressupostos fundamentais para o exercicio do direito de acéo,
exigindo-se, portanto, daquele que tem “legitimo interesse econémico’,
alternativamente uma das duas hipdteses: a prova da assungcdo do encargo
financeiro ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente
autorizado a recebé-la.

Pois bem, gravitando-se sobre a 6rbita dos tributos indiretos e tomando-se por
base a compreensao de que tais tributos tém por principal consequéncia a
repercussdo do Onus, poder-se-ia dizer, nesse caso, que, a priori, quem detém
legitimidade ativa para pleitear o indébito seria o contribuinte de fato, terceiro sobre o
qual recai, o encargo financeiro da operagao.

E ai que adentramos a grande discussdo que permeia o presente trabalho,
visto que, atualmente, encontra-se consolidado na jurisprudéncia patria a tese de
que somente o contribuinte de direito teria legitimidade para pleitear a restituicdo dos
valores indevidamente pagos ao Fisco.

Para Eduardo Sabbag, esse julgamento, considerado como o caso
emblematico que constatou a mudanca de entendimento na jurisprudéncia, serviu de
impulso e standard para a chancela dessa visdo no STJ, ratificando a partir dai o
triunfo do contribuinte de jure, como o unico legitimamente habilitado a discutir os
termos da relagao juridica®.

A discussdao aqui €& vasta, e exige aprofundado estudo a respeito dos

preceitos que distinguem impostos diretos e indiretos, bem como envolve o estudo

% SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidade Tributaria reciproca e os impostos indiretos: uma
interpretagcao conforme o Estado Federal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p.
182/183.
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dos principais argumentos que distanciam o contribuinte de fato do seu direito de
ocupar o polo ativo da acéo de repeticdo de indébito.

A despeito da discussédo que envolve a parte dotada de genuina legitimidade
para a discusséo, fato é que, o artigo 166 do CTN, ao delimitar em seu préprio bojo
a existéncia de dois pressupostos basicos para fins de exercicio do direito da acéo,
acabou por restringir, na pratica, consequentemente as reais possibilidades de
recuperacgao dos valores erroneamente recolhidos pelo Fisco.

Em termos literais, de fato, se levassemos em consideragcdo apenas a
interpretacéo literal do dispositivo em comento, n&o caberia aqui outra conclusao,
sendo a de que pertence ao contribuinte legal (contribuinte de direito) e, somente a
ele, o direito de, apds prova de assungao do encargo financeiro, ou, de expressa
autorizacado de terceiro (contribuinte de fato) para recebé-lo, o direito de reaver o
indébito tributario.

A principal consequéncia disso, na visdo hoje dominante na jurisprudéncia, &
a improcedéncia de diversas agdes e a impossibilidade de restituicdo dos valores
pagos, uma vez que nao efetuada a prova, ou nao obtida a autorizagdo necessaria,
considera-se que o contribuinte ndo tem legitimidade para pleitear a restituicao,

ainda que efetivamente indevido o pagamento.
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2 O ARTIGO 166 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E SUA EVOLUCAO
HISTORICA

O aspecto mais controvertido, no Brasil, relativamente aos tributos ditos
indiretos, diz respeito a sua restituicdo quando pagos indevidamente. De fato, foi no
ambito da restituicdo do indébito que a jurisprudéncia patria passou a dar maior
relevancia juridica a classificagao dos tributos em diretos e indiretos, extraindo dela
as consequéncias juridicas relevantes, as quais se cristalizaram, posteriormente, no
art. 166 do CTN.

2.1 Evolugao histérica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Antes mesmo da edicdo do Cdédigo Tributario Nacional, por meio da Lei n°.
5.172, de 1966, formou-se no plano jurisprudencial a compreensao de que o tributo
indireto ndo deveria ser restituido.

O entendimento foi cristalizado pelo STF, em 13/12/1963, por intermédio da
sumula 71, a qual transcrevemos, in verbis:

Sumula 71/STF: Embora pago indevidamente, ndo cabe restituicdo
de tributo indireto.

Partia-se do pressuposto de que se o tributo indireto representaria um 6nus,
sempre repassado do contribuinte de direito ao consumidor final (contribuinte de
fato), permitir a sua restituicdo implicaria num “enriquecimento sem causa do
contribuinte de direito, visto que este ndo teria sofrido, de fato, prejuizo que
justificasse a reparacdo por meio da restituicio>".

Nessa esteira de entendimento, o STF, demonstrando, desde entdo, certa
afeicdo pela teoria da repercussdo econdmica, acreditava que a exacdo indireta
representava a mera translacdo do énus econdmico do tributo e que o consumidor
ndo integrava a relago juridico-tributaria®.

Em severa critica a decisdo proferida pela Corte Suprema, ja destacava
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