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RESUMO

O presente trabalho volta-se ao estudo da legitimidade ativa para
repeticdo do indébito tributario relativamente aos tributos que, inseridos
em cadeias econdmicas, comportam a transferéncia do seu proprio
encargo financeiro a terceiros. Essa matéria, que aparece disciplinada no
artigo 166 do Coédigo Tributario Nacional, ¢ objeto de longo debate
doutrinario. Recentemente, o Superior Tribunal de Justi¢a procurou dar a
palavra final sobre a interpretagdo desse dispositivo. Contudo, a
orientagdo firmada pode resultar em situagdes problematicas, que ficaram

claras ao proprio Tribunal pouco tempo depois.

Palavras-chave: repeticdo do indébito tributario, tributos indiretos,
repercussdo financeira, capacidade ativa, artigo 166 do Cddigo Tributério

Nacional

ABSTRACT

The purpose of this research is to study the legitimacy to act (legitimation
ad causam) to rebate of fax indebitum regarding indirect tax (tax
collected by an intermediary from the person who bears the ultimate
economic burden of the tax). The object of this research is regulated by
the Article 166 of Brazilian Taxation Code and was recently judged at
last instance by Brazilian Federal Supreme Court (STJ). However, the
decision issued upon this Article begins to show problematic

consequences when applied to certain circumstances.

Keywords: rebate of tax indebitum, actio de in rem verso, indirect tax,
economic burden transfer, legitimacy to act, article 166 of Brazilian

Taxation Code
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I. INTRODUCAO

A repeticdo do indébito tributario ¢ um direito assegurado aos contribuintes em
praticamente todas as codificacdes tributarias de Estados democraticos na atualidade.
Uma vez pagos valores indevidos ou superiores ao montante da obrigacao tributaria, ¢
relativamente pacifico o direito do contribuinte de reaver a quantia indevidamente
direcionada aos cofres publicos, variando as ordenagdes tributarias quanto a forma de
exercicio deste direito.

Este entendimento ¢ orientado pelo senso universal de que o pagamento em
valor superior ao do tributo, ou o pagamento quando nenhum tributo seria devido,
constitui enriquecimento sem causa por parte do Estado, incumbindo-lhe a restitui¢do
de tais valores aos contribuintes, dentro da concep¢do de Estado que predomina na
atualidade.

Todavia, a uniformidade entre as codificacdes tributarias cessa quando se trata
da repeticdo de indébito tributdrio relacionado a tributos que, por sua especial
conformacdo juridica, admitam a transferéncia do 6nus financeiro (o 6nus provocado
pelo proprio tributo) ao elo seguinte da cadeia de circulagao econdmica. Nesta hipotese,
a definicao da legitimidade ativa para pleitear a repeticdo do indébito tributario exige a
ponderacdo de outros elementos de ordem tributaria e econémica, tendo em vista a
possibilidade de que aquele encargo tributario injustamente suportado pelo contribuinte
do tributo possa ter sido repassado a terceira pessoa.

No Coédigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172/66), essa matéria aparece
disciplinada no artigo 166, segundo o qual “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”.

A norma objeto deste estudo situa-se na Secao III do Capitulo IV do CTN, secao
dedicada ao “Pagamento Indevido”. O artigo antecedente, o 165, contempla a regra
geral que disciplina a repeti¢do do indébito tributario no Codigo Tributario Nacional,
matéria afeita a norma do art. 166, sem duvida.

O estudo que se empreendera nas paginas a seguir, longe de exaurir o tema,
pretende explorar os principais aspectos envolvidos nessa norma de legitimagdo para

repeticdo do indébito tributdrio, com destaque as recentes tentativas, por parte do



Superior Tribunal de Justica, de assentar um entendimento definitivo a respeito da
questdo — tarefa complexa e que, inevitavelmente, coloca o intérprete diante de uma
escolha com delicadas consequéncias, conforme se demonstrara.

Por se tratar de tema situado no terreno da repeticdo do indébito tributério, o
estudo exigird uma breve incursdo nos aspectos tedricos da relagdo juridica
obrigacional tributaria, com especial enfoque aos sujeitos que a compdem e as
possiveis interacdes entre eles. Este sera o objeto do Capitulo II, a seguir.

Em seguida, avangando ao tema objeto da pesquisa, serao voltadas atengdes a
norma do artigo 166 do CTN propriamente dita. A partir de uma leitura critica de seu
enunciado, serdo apresentados os principais ponto de divergéncia a respeito da
interpretagdo desta norma, com as razdes que suportam os entendimentos divergentes.
Serao analisadas também as possiveis consequéncias que cada possivel interpretacdo da
norma pode resultar, o que s6 confirma a complexidade do tema.

Por fim, sera analisada a recente tentativa de pacificacdo do tema pelo Superior
Tribunal de Justica', no julgamento do Recurso Especial n° 903.394-AL, ¢ a posterior
abertura de uma excecdo a este entendimento, no julgamento do Recurso Especial n°
1.299.303-SC. Nao sera objeto deste estudo toda a oscilagdo de entendimento pela qual
passou o tema na jurisprudéncia do STJ — tema que, por si s6, demandaria um trabalho
de muito maior folego. Em vez disso, serdo objeto de andlise apenas aqueles dois
julgados, pois proferidos em sede de Recursos Representativos da Controvérsia
(sistematica do art. 543-C do Codigo de Processo Civil), recursos vocacionados a

representar a decisdo definitiva sobre a interpretacdo da legislacdo federal.

" A especial atengdo dirigida ao STJ se justifica porquanto compete a este Tribunal a Gltima palavra em
matéria de legislagdao federal. No ambito do Supremo Tribunal Federal, ¢ dominante o entendimento de
que a discussao relativa ao art. 166 do CTN constitui matéria reservada ao ambito infraconstitucional,
cujo conhecimento ndo compete & Suprema Corte. Este entendimento foi confirmado em definitivo na
apreciagdo do Recurso Extraordinario n° 753.681, ocasido em que o Plenario firmou que “a interpreta¢do
do art. 166 do CTN ¢ de natureza infraconstitucional”.



II. A RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA E A REPETICAO DO
INDEBITO TRIBUTARIO

II.I A estrutura e os sujeitos da relacao obrigacional tributaria

Ponto de partida necessario para compreensao do tema objeto do presente estudo
¢ a estrutura que compde a relagdo juridica obrigacional de natureza tributaria.

Dos autores que se propuseram a sistematizar o conjunto de situacdes juridicas
estabelecido na relagdo tributdria, temos que a matéria recebeu sua expressao mais
refinada na autorizada doutrina de Paulo de Barros Carvalho.

Em sintese, para o autor, a relagdo juridica constitui um liame obrigacional de
natureza tributdria que vincula, de um lado, um sujeito ativo, na posicao de credor, e, de
outro lado, um sujeito passivo, devedor daquele. O centro dessa relagdo ¢ ocupado pela
obrigacgdo tributdria, nicleo obrigacional que vincula os sujeitos da relagdo tributaria
por um dever de pagamento (do sujeito passivo), ao qual se opde um direito de crédito
(do sujeito passivo).

A interacdo entre os sujeitos da relacdo tributaria tem como referencial a
obrigacdo tributaria, de tal modo que, uma vez extinta a obrigagdo tributaria pelo
pagamento do tributo, imediatamente desaparecera a propria relacdo juridica, em razao
do desaparecimento do nticleo obrigacional que atrelava os dois sujeitos da relagdo.

Sujeito ativo da relagdo juridica tributéria, conforme defini¢do trazida no artigo
121 do CTN, ¢ a pessoa juridica de direito publico — ou privado, segundo ressalta Paulo
de Barros Carvalho — titular do direito subjetivo de crédito em face do contribuinte.

Por sua vez, sujeito passivo da relacao juridica tributaria, na melhor definigao
trazida por Paulo de Barros Carvalho, “é a pessoa — sujeito de direitos — fisica ou
juridica, privada ou publica, de quem se exige o cumprimento da prestag¢do:
pecunidria, nos nevos obrigacionais; e insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas
relacées que veiculam meros deveres instrumentais ou formais ™.

O artigo 122 do CTN conceitua como sujeitos passivos da obrigagdo tributaria
(1) o contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situa¢do que constitua o
respectivo fato gerador; e (i1) o responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de

contribuinte, sua obriga¢do decorra de disposi¢dao expressa de lei.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 23* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 372.



Interessa-nos em particular a figura do contribuinte (inc. I do art. 122 do CTN).
O responsavel tributario, embora ostente a condi¢do de sujeito passivo da obrigacdo
tributaria, tem lugar apenas em hipoteses excepcionais, sobretudo no caso dos tributos
que incidem sobre a circulagdo de produtos e servigos em cadeias econdmicas, objeto
central deste estudo.

O contribuinte, portanto, ¢ quem integra a rela¢do juridica obrigacional
tributdria na condi¢ao de sujeito passivo, recaindo sobre ele a obrigacdo de pagamento
do tributo ao Estado, sujeito ativo. Dito de outro modo, somente aquele legalmente
qualificado como contribuinte pelo consequente da regra matriz de incidéncia sera
sujeito passivo da relagdo tributaria.

Sendo a relagdo tributaria composta apenas por estes dois sujeitos — ativo €
passivo —, qualquer outro serd um sujeito estranho a relacdo e, consequentemente, nao
tera qualquer vinculagdo com o Estado credor.

O reforco feito nos paragrafos acima, longe de redundante, ¢ de extrema
importancia para o objeto deste estudo, pois, como se vera adiante, a norma do artigo
166 do CTN faz referéncia a sujeitos que, embora externos a relagao juridica tributaria,
sofrem repercussdes econdmicas que dela emanam.

Por ser legalmente definido como sujeito passivo da obrigacgdo tributéria, parte
da doutrina denomina o contribuinte previsto no inc. I do art. 122 do CTN de
contribuinte de direito. A figura do contribuinte de direito se oporia a do contribuinte
de fato, que, embora nao possua a qualifica¢do legal de contribuinte, acaba suportando
os reflexos econdmicos da incidéncia tributdria na etapa anterior da cadeia produtiva.

As relacdes expostas acima serdo aprofundadas nos capitulos seguintes, mas
desde ja merece censura a divisdo dos contribuintes entre de fato e de direito, ante a sua
flagrante inadequagado técnica. Contribuinte ¢ apenas aquele a quem a lei atribui essa
condi¢do, ndo havendo que se atribuir a mesma qualidade (ainda que “de fato™) a
terceiros externos a relag¢do tributdria. Nao obstante, essa classificacdo ¢ de tal forma
disseminada que alguns paises da América Latina chegaram a positivd-la em sua

legislacdo tributaria, como sucede na Argentina’, por exemplo.

A Ley de Procedimiento Tributario argentina, Ley n® 11.683 de 1998, contempla em seu Articulo 81
(dispositivo que sera melhor analisado adiante) que “Los impuestos indirectos solo podran ser repetidos
por los contribuyentes de derecho cuando éstos acreditaren que no han trasladado tal impuesto al precio,
o bien cuando habiéndolo trasladado acreditaren su devolucion en la forma y condiciones que establezca
la Administracion Federal de Ingresos Publicos”



ILII A regra-matriz de repeticio do indébito tributario

Fixada a premissa de que a relacdo juridica tributaria ¢ composta,
subjetivamente, apenas pelo Estado (sujeito ativo) e pelo contribuinte ou responsavel
(sujeito passivo), devem-se tecer breves comentarios a respeito da regra-matriz que rege
a repeti¢do do indébito tributario.

Como se sabe, a etimologia da palavra repeti¢do, aplicada ao contexto da
repeticao do indébito, remete a origem latina de re + petire, que expressa pedir
novamente ou pedir de volta. No que aqui interessa, repeticdo do indébito tributario
designa, portanto, o ato de pedir de volta o valor indevidamente recolhido aos cofres
publicos.

Assim como a incidéncia tributdria (imposicao tributaria) ¢ regida pela Regra-
Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT), também a repeticdo do indébito tributario
obedece a Regra-Matriz de Repeticdo do Indébito Tributdrio (RMRIT), também
composta de um antecedente € um consequente.

No antecedente (descritor) da RMRIT, encontram-se descritos os critérios
material, temporal e espacial que, uma vez verificados, dardo ensejo as prescri¢des do
consequente (prescritor) dessa norma. Dos critérios da RMRIT, o espacial € o temporal
coincidem em grande parte com os critérios espacial e temporal da propria Regra-
Matriz de Incidéncia Tributaria (RMIT).

Por sua vez, o critério material da RMRIT poderia ser definido como realizar
pagamento indevido, género do qual desdobrariam duas espécies, a saber, (i) realizar
pagamento quando nenhum tributo seria devido, e (ii) realizar pagamento em montante
superior ao devido. Sao estas as circunstancias ensejadoras da repeticao do indébito
tributario, conforme preve o artigo 165 do Codigo Tributario Nacional.

E indene de davidas que, havendo por parte do contribuinte um pagamento sem
obrigacdo tributaria correspondente, o recolhimento em questdo terda sido indevido,
defluindo o previsto no consequente da RMRIT.

Por sua vez, o consequente (prescritor) da RMRIT ¢ composto de critérios
pessoal e quantitativo. Tratando primeiramente deste Ultimo, o quantitativo da norma de
repeticao do indébito tributdrio correspondera o montante recolhido ilegitimamente pelo
contribuinte, ndo havendo que se falar em base de calculo e aliquota, como ocorre com

a RMIT.



No que concerne ao critério pessoal da RMRIT, sucede uma inversdo dos polos
existentes na regra-matriz de incidéncia tributdria. Outrora devedor, o contribuinte
ostenta agora um creédito a seu favor, sendo ele o sujeito ativo da obrigacdo. Como ¢
logico, o sujeito passivo dessa relagdo sera a pessoa juridica de direito publico ou
privado beneficiaria de um pagamento indevido realizado pelo contribuinte.

O nucleo da relagdo juridica de repeti¢cdo do indébito tributdrio ¢ ocupado
também por uma obrigagdo, qual seja, o direito de crédito exercido pelo contribuinte
em face do Estado — inversamente do que ocorre na relagdo juridica impositiva
tributéria.

A par destes postulados, resta claro que na repeti¢do do indébito tributario ocorre
uma inversdao do vetor obrigacional que se verificava na relacao juridica obrigacional
tributaria, sem, contudo, qualquer alteracdo dos sujeitos da relagdo, que apenas ocupam
polos opostos.

Fixada a moldura da relagdo de repeticdo do indébito tributario, ¢ cristalino que
o crédito decorrente do pagamento indevido poderd ser exercido em face do Estado
exclusivamente pelo contribuinte do tributo, pois foi ele o sujeito passivo da obrigagao
tributaria que recolheu os valores posteriormente reconhecidos como indevidos.

Respeitados os postulados teodricos da ciéncia juridica tributaria, ndo ¢ possivel
desviar da conclusdo acima, sob pena de desvirtuar a norma que sistematiza a repeticao
do indébito tributario.

Vale observar que, nas relagdes obrigacionais de natureza civil, o efeito do
pagamento em excesso, ou pagamento indevido, ¢ idéntico ao que se da na relacdo
juridica tributaria. Uma vez que paga, pelo devedor, uma quantia que excede o real
valor da divida, surge imediatamente uma nova relacao juridica, com polos invertidos,
mas entre os mesmos sujeitos, sendo que o antigo devedor se torna credor, e seu crédito
corresponde a quantia indevidamente paga.

Retornando a relagdo tributaria, conclui-se pela absoluta impossibilidade de
conferir a um terceiro sujeito a legitimidade para pleitear a repeticdo do indébito
tributario originado de um pagamento realizado pelo contribuinte do tributo.

A fim de ndo antecipar possiveis conclusdes deste estudo, que serdo melhor
compreendidas a partir dos conceitos examinados adiante, impde apenas fixar que a
relacdo juridica de repeticdo do indébito tributdrio tem como sujeito ativo o
contribuinte, que foi o responsavel pelo pagamento posteriormente reconhecido como

indevido.



III. O FENOMENO DA REPERCUSSAO TRIBUTARIA E A NORMA
CONTIDA NO ARTIGO 166 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL

ITIL.I Analise critica da norma contida no artigo 166 do CTN

O artigo 165 do Cdédigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172/66) inaugura a se¢ao
do Cddigo dedicada a repeticao do indébito tributario, prevendo as hipdteses gerais em
que o sujeito passivo poderd exigir do Estado a restitui¢do dos montantes indevidamente
pagos.

Ainda no campo da repeticdo do indébito tributario, o artigo 166 procura
estabelecer uma regra especial, aplicavel aos tributos que, por sua especial conformagao
juridica, comportem a transferéncia do respectivo encargo financeiro. Assim dispoe este

artigo:

“Art. 166. A restitui¢do 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”.

Fica evidente, logo a primeira vista, a complexidade da norma insculpida no
artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, a comecar pela hipotese descrita em seu
enunciado — “tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo
encargo financeiro”.

A transferéncia do encargo financeiro provocado pelo tributo ¢ um fendmeno de
dificil conceituacao e que admite variadas leituras, caso se observe o fato sob o aspecto
econoémico ou juridico.

Evidentemente, a hipdtese descrita pelo art. 166 do CTN ndo se aplica a todos os
tributos. Como fica claro a partir da sua propria redagdo, a norma em exame se aplica
apenas aos tributos qualificados por “comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro”. Uma vez que a norma do artigo 166 do CTN se aplica
apenas a determinados tributos — e o legislador do Codigo foi expresso neste sentido —,
cabe investigar quais seriam as hipdteses ou espécies as quais se aplicaria este comando.

O enunciado do artigo 166 do CTN faz mencdo a transferéncia do encargo

financeiro a terceiros. Pelo fato de mencionar terceiro, fica claro que os tributos



abrangidos por aquela norma tém lugar em relagdes juridicas do contribuinte que
envolvem ou afetam terceiros diretamente.

Assim, pela propria redacdo normativa, pode-se inferir que ndo sdo alvo do
comando do art. 166 do CTN os tributos incidentes sobre renda e patrimoénio, pois estes
sdo atributos inerentes a esfera juridica do contribuinte, de modo que a tributag@o dessas
riquezas nao produz reflexos sobre terceiros, ao menos diretamente.

O ambito de incidéncia dessa norma, portanto, compreende os tributos
incidentes sobre a comercializagdo, circulagdo de mercadorias, produgdo
(industrializagdo), enfim, tributos que de algum modo afetem cadeias economicas, pois
¢ nesta hipotese que a incidéncia tributaria poderd impactar os elos seguintes da cadeia
produtiva.

Com efeito, a expressao “transferéncia do respectivo encargo financeiro”
padece de certa vagueza, mas ¢ possivel afirmar com certo grau de certeza que os
tributos aos quais o legislador teve a intencdo de se dirigir com a norma do art. 166 do
CTN sao aqueles que atingem cadeias produtivas de circulagdo de mercadorias ou de
prestagao de servigos — os tributos denominados indiretos, por parte da doutrina.

Em seguida, a norma em comento dispde que, na hipotese de tais tributos, “a
restitui¢do [...] somente serd 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”.

Merece destaque, neste ponto, a expressao “a quem” empregada pelo legislador.
No artigo anterior (165), o legislador nominou expressamente o sujeito passivo ao tratar
da repeticdo do indébito tributario — “o sujeito passivo tem direito [...] a restituicdo
total ou parcial do tributo [...] nos seguintes casos”. No artigo 166, porém, a redagao
adotada foi de que os tributos serdo restituidos “a quem prove haver assumido o
referido encargo”.

Dada a diferenca de redacdo entre artigos que integram a mesma se¢do do CTN,
¢ possivel concluir que a restituicdo tributdria inscrita no artigo 166 nao se dirige
exclusivamente ao sujeito passivo, mas sim a quem preencher as exigéncias previstas
naquela norma, podendo ser uma terceira pessoa que ndo o sujeito passivo. Assim, a
rigor, um sujeito estranho a relagdo tributaria originaria poderia demandar a
restituicdo de um tributo indevidamente recolhido pelo sujeito passivo, caso atendesse

as condi¢des daquela norma.
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E inegavel que os textos normativos, por serem veiculados em linguagem, sio
inevitavelmente sujeitos a variadas interpretagdes, a depender do intérprete e do maior
ou menor grau de precisdo dos signos empregados pelo legislador.

Todavia, diante do enunciado do artigo 166 do CTN, parece for¢oso reconhecer
que a norma prevé uma hipotese de legitimacdo extraordinaria para a repeticdo do
indébito tributario, admitindo essa legitimidade ativa a um sujeito que ndo era
contribuinte do tributo pago indevidamente, e que tampouco foi parte da relagdo
juridica tributaria que resultou no pagamento daquela obrigacao tributaria.

A luz dos postulados expostos anteriormente, a legitimacdo extraordindria
inscrita no art. 166 do CTN estd em clara desarmonia com 0s pressupostos tedricos que
informam a relagdo juridica tributaria, na medida em que o pagamento indevido ou a
maior realizado pelo contribuinte do tributo daria origem a um crédito pertencente a um
terceiro sujeito, sem relagdo com a incidéncia ou o pagamento daquele tributo,
originariamente.

Como sera melhor exposto adiante, o comando contido no artigo 166 do Codigo
Tributario Nacional se reveste de uma expressiva carga politica por parte do legislador.
Uma vez previsto no CTN que a repeticdo do indébito tributario compete ao sujeito
passivo (art. 165), seria desnecessaria uma segunda norma especifica para os tributos
indiretos, que se sujeitariam a mesma regra geral de repeticdo do indébito tributario —
qual seja, legitimagdo exclusiva do sujeito passivo. A presenca do artigo 166 na Lei n°
5.172/66 ¢ fruto de uma vontade politica deliberada do legislador de interferir nas
relacdes tributdrias que concernem aos tributos indiretos, dispondo de forma
diferenciada sobre a repeti¢ao do indébito tributario em relacdo a estes tributos.

Na medida em que os tributos indiretos notoriamente compdem o preco da
mercadoria ou do servigo que sera pago pelo terceiro adquirente, o valor tutelado pelo
legislador do CTN com a edigdo do artigo 166 do CTN foi a vedacdo geral de
enriquecimento imotivado, seja por parte do Estado, seja por parte do contribuinte do
tributo, que presumivelmente transferiu o encargo tributario na composi¢do do preco
das mercadorias ou do servigo adquirido por terceiro.

Deve-se ponderar, nesta analise, em que medida a norma do artigo 166 do CTN
reflete um valor geral do ordenamento juridico brasileiro como um todo (a vedacdo ao
enriquecimento sem causa) € em que medida a norma conflita com postulados

elementares da relagdo juridica obrigacional tributéria.
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IIL.II Breves consideracdes a respeito da transferéncia do encargo financeiro nas

cadeias produtivas

Antes de dar continuidade ao estudo dos valores que embasam o artigo 166 do
CTN, bem como os efeitos produzidos por essa norma, devem ser feitas algumas
consideracdes sobre a terminologia adotada pelo legislador do Coédigo na elaboragao
deste artigo.

A hipotese descrita no artigo 166 do CTN diz respeito aos “tributos que
comportem, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro”. A
compreensdo dessa hipotese ¢ tarefa da maior importancia, a fim de captar o objeto
dessa prescrigao.

Diversos autores se dedicaram a censurar a expressao utilizada pelo legislador
neste artigo. A critica a esse enunciado se deve a ambiguidade da expressdao
“transferéncia do respectivo encargo financeiro”, fendbmeno que pode ser avaliado a
partir de prismas completamente distintos.

Com efeito, a formagao de preco nas transagdes comerciais ndo ¢ matéria da
qual deva se ocupar o Direito Tributario, sendo este objeto de estudo mais proprio das
ciéncias econdmicas. Por essa razdo, uma parte da doutrina procurou nas ciéncias
economicas € financeiras uma definicdo adequada do que seria o fendmeno da
transferéncia do encargo financeiro.

A busca por um referencial tedrico nessas outras ciéncias, porém, nao traz
resultados muito proveitosos ao intérprete do Codigo Tributario Nacional. Isto porque,
no terreno das ciéncias economicas e financeiras, a transferéncia do encargo financeiro
abrange todos os encargos — tributdrios ou nao — que oneram a atividade empresarial.

A noc¢ao mais elementar das atividades empresariais ¢ que a venda de produtos e
servicos busca sempre a obten¢do de uma receita superior aos encargos necessarios para
o desenvolvimento daquela atividade. Trata-se de uma premissa universal e de logica
compreensdo. A atividade comercial, que visa ao lucro e ao acimulo de riquezas, nao
deve ter por resultado uma receita inferior ao custo suportado pelo empresario em seu
oficio.

Logo, todo e qualquer encargo suportado na atividade comercial seré transferido
para a formagdo do preco do servico ou do servigo e sera pago pelo terceiro contratante,
incluidos ai os encargos de toda sorte, como tributarios, trabalhistas, aquisicdo de

matérias-primas, locacdo do ponto comercial, etc.
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Esse aspecto foi perfeitamente observado pela doutrina de Tarcisio Neviani, em

obra acerca dos aspectos polémicos envolvidos na repeticao do indébito tributario:

“Basta fazer um simples exercicio microeconomico deformagdo de
pregos para chegar a convicgdo de que também os tributos ditos
diretos (como o Imposto sobre a Renda, o Imposto Territorial ou
Predial, o Imposto de Transmissdo e Outros) podem ter o seu onus
inserido entre os custos de aquisi¢do ou de produgdo do bem vendido
ou do servigo prestado e, assim, terem os seus respectivos encargos
financeiros transferidos a terceiros. Basta que uma atividade, em
fung¢do da qual se paguem tributos, seja lucrativa, para se perceber
que o lucro é o que sobra apos o pagamento de todos os custos e
encargos, inclusive os tributos de qualquer natureza’”

Merece destaque também a abalizada doutrina de Sacha Calmon, que aponta

com singular clareza para a imprecisdo contida no artigo 166 do CTN:

“E que a teoria da translacdo do énus fiscal, bem estudada em seu
aspecto economico na Ciéncia das Finangas, ¢ extremamente
complexa. Os financistas sdo undnimes na assertiva de que todos os
tributos incidentes sobre as organizagdes econdémicas, inclusive o
imposto de renda e os patrimoniais, sdo trasladaveis mediante o
mecanismo dos precgos e dos contratos. De igual modo, muita vez, as
condig¢oes de mercado, estruturais ou conjunturais, forcam os agentes
economicos ao fenémeno da absor¢do dos custos fiscais. [...] O erro
esta em afirmar que uns tributos comportam, e outros ndo a
possibilidade de transferéncia. Todos comportam! Veja-se o IPTU,
que muitos, com erro, acham que é imposto real (também ndo existe
imposto real, todo imposto é pessoal). Ndo transfere o locador ao
locatario, no contrato, o dever de paga-lo?

Até o imposto de renda ¢ transferivel.

As empresas, na contabilidade dos custos, incluem-no nos pregos, se
ndo pelo total, ao menos parcialmente.

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

Aplicada essa nogdo ao campo tributario, ter-se-ia que fodos os tributos
relacionados a atividade empresarial, sem excecdo, teriam o seu encargo financeiro
transferido para terceiros. Embora os tributos incidentes sobre a renda e patriménio nao

venham destacados no documento fiscal, ¢ evidente que o seu Onus integra o preco da

4 NEVIANI, Tarcisio. A Restituicdo dos Tributos Indevidos, Seus Problemas, Suas Incertezas. Sdo Paulo:
Resenha Tributaria, 1983, p. 67-70.

> COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 7* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 835-837.
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mercadoria e dos servicos oferecidos ao mercado. Imaginar o contrario seria
desconsiderar o imperativo mais primario que rege as atividades empresariais.

Logicamente, esta concepgdo sobre “transferéncia do encargo financeiro” seria
inaplicavel ao enunciado do art. 166 do CTN, sob pena de transformar a regra prescrita
neste artigo na regra geral aplicavel a todas as espécies tributarias previstas no
ordenamento, o que evidentemente ndo ocorre. Como ja dito, o proprio legislador
cuidou de qualificar os tributos aos quais se aplica a previsao do art. 166 do CTN, com
o 16gico intuito de restringir o campo de incidéncia daquela norma.

A fim de solucionar esse impasse, alguns doutrinadores defendem que a
transferéncia do onus financeiro descrita no artigo 166 CTN ndo deve ser entendida
como a repercussdo financeira do tributo, mas sim a sua repercussao juridica.

A defini¢ao do que venha a ser repercussdo juridica nao ¢ tarefa facil, pois,
como ja exposto, os mecanismos que definem a formacao de precos e a interagdo entre
os agentes econdmicos ndo ¢ objeto de estudo do Direito propriamente.

De todo modo, por tributos que admitem repercussdo juridica devem-se
entender os tributos que, por sua peculiar conformacao juridica, afetam diretamente o
preco da mercadoria ou do servico que serd pago pelo membro seguinte da cadeia
econdmica. Vale dizer, repercussdo juridica ¢ aquela que afeta diretamente a operagdo
especifica de circulagdo da mercadoria ou da prestacdo de servigo, considerada a
operacao isolada, e ndo o conjunto de elementos que compoem a atividade empresarial.

A respeito do tema, define Marco Aurélio Greco que:

“E for¢oso concluir que o artigo 166 do CTN contempla hipéteses de
tributos cujo fato gerador, pelas suas peculiaridades, vincula duas
pessoas que nele encontram elemento de aproximacdo .

Outro critério seguro para diferenciacdo entre repercussdo economica €
repercussdo juridica € a constatagdo de que os tributos sujeitos a repercussdo juridica
sdo aqueles em relagcdo aos quais a propria lei estabeleca a transferéncia do encargo
econdmico, conforme defendido pelo Min. José Delgado em julgado da 1* Turma do
STI:

3 . A .

Tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro sdo somente aqueles em relagdo aos
quais a propria lei estabelega dita transferéncia.

% GRECO, Marco Aurélio. Repeti¢io de Indébito. In: Caderno de Pesquisas Tributdrias n° 8. Sio Paulo:
Resenha Tributaria, 1983, p. 282.
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Somente em casos assim, aplica-se a regra do art. 166, do Codigo
Tributario Nacional, pois a natureza, a que se reporta tal dispositivo
legal, so pode ser a natureza juridica, que ¢ determinada pela lei
correspondente, e ndo por meras circunstancias econémicas que
podem estar, ou ndo, presentes, sem que se disponha de um critério
seguro para saber quando se deu, e quando ndo se deu, aludida
transferéncia’”.

(EDcl no AgRg no REsp 189.618/SP, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/05/1999, DJ
01/07/1999, p. 130)

ITILIIT A delicada decisao feita pelo legislador do CTN nesta matéria

Assentados os pressupostos necessarios para compreensao da matéria, ¢ chegado
o momento de aprofundar o exame dos valores supostamente tutelados pelo legislador
com a edicdo do artigo 166 do CTN e as possiveis consequéncias desencadeadas por
esta decisao.

Antes de criticar o artigo 166 do CTN, ¢ oportuno ressaltar que a norma prevista
no Anteprojeto do Codigo Tributario Nacional coordenado por Gilberto de Ulhoa Canto
distanciava-se bastante da versdo que acabou aprovada no texto final do CTN. No

Anteprojeto do Codigo, previa-se no artigo 177 a seguinte norma:

“Art. 177. E parte legitima para pleitear a repeti¢do do indébito o
sujeito passivo da obrigagdo tributdria ou o infrator que tiver pago a
penalidade, ainda que o efetivo encargo tenha sido transferido a
outrem Quem provar a transferéncia, dispord de a¢do regressiva
contra o sujeito passivo, ou podera integrar a lide como assistente, e
requerer ao juiz que a restituicdo lhe seja feita”.

A historia que resultou na edigdo do atual art. 166 ¢ narrada com maxima

autoridade pelo proprio Gilberto de Ulhda Canto:

"4 norma do CTN consubstancia uma solu¢do de compromisso, que
se soma a outras tantas opgoes infelizes feitas pela Comissdo Especial
que lhe elaborou o anteprojeto, o que digo penitenciando-me, ja que a
integrei, e com acentuada tristeza, por ter contribuido para sua
perpetracgdo. [...]

Embora os membros da Comissdo Especial entendessem, de
modo preponderante, que a repeticdo de tributo indevidamente pago
deveria ser feita ao sujeito passivo da obrigagdo tributdaria, unico que
a Fazenda conhecee a quem pode exigir o pagamento, e, portanto, a
quem logicamente tera de repor no 'statu quo ante' se dele recebeu
tributo a que ndo tinha direito, ndo desejaram eles fazer total
abstragdo dos argumentos expostos pelos ilustres juizes integrantes
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do Supremo Tribunal Federal que haviam prevalecido na formulacao
do pensamento da Corte.

Considerou-se que a melhor maneira de assim proceder seria adotar

o critério que eu havia elegido ao redigir o art. 177, do Anteprojeto
de Lei Orgdnica do Processo Tributario ... na sua primeira versdo,
com o seguinte teor: [...]
Infelizmente, a orientagdo enunciada no texto supratranscrito
ndo prevaleceu, nem no CTN, nem no proprio Anteprojeto de Lei
Orgdnica do Processo Tributario [...]
Ao elaborar o art. 166, do CTN, a Comissdo Especial rejeitou a
primeira orientagdo do Supremo Tribunal Federal (Sumula n° 71),
que repelia em todos os casos a repeticdo de tributos indiretos,
mas condicionou-a a prova da inexisténcia de recuperag¢do do valor
do tributo pelo contribuinte de jure do contribuinte de fato, como
admitido na Segunda versdo da Corte Suprema (Sumula n° 546),
mitigou, entretanto, essa publicagdo, prevendo a alternativa da
autorizacdo expressa do contribuinte.””

Nao ha como deixar de notar que o artigo 177 do Anteprojeto do CTN possui
uma redagao tecnicamente muito mais adequada do que a versao final do artigo 166 do
Cdédigo. A norma contida no Anteprojeto deixa claro que a legitimidade ativa para
pleitear a repeticdo do indébito compete ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria,
podendo eventuais terceiros, no maximo, promover a¢do de regresso contra o sujeito
passivo que obtiver a repeticdo daquele indébito. E de se lamentar, portanto, que o texto
final promulgado em 1966 tenha se distanciado radicalmente da redagao do Anteprojeto,
neste ponto.

Como visto, a norma estampada no art. 166 do CTN constitui uma regra de
exce¢do dentro da disciplina geral da repeticdo do indébito tributario (prevista no art.
165 do CTN), aplicavel somente aos tributos que comportem transferéncia do
respectivo encargo financeiro.

Diante desta constatagdo, a primeira indagacdo que deve ser feita € por que o
legislador do CTN houve por excepcionar o tratamento desses tributos, em detrimento a
regra geral de legitimidade ativa para repeticao do indébito tributario?

Ao final de uma leitura atenta, fica claro que a inten¢ao do legislador com o
dispositivo inserido no art. 166 foi de coibir o enriquecimento sem causa ndo apenas por
parte do Estado, mas também por parte do contribuinte do tributo, que presumivelmente
transferiu o onus tributario para terceira pessoa, adquirente dos seus bens ou tomador

dos seus servigos.

7 ULHOA CANTO, Gilberto de. Repeticdo de Indébito. In: Caderno de Pesquisas Tributarias n° 8. Sao
Paulo: Resenha Tributaria, 1983, p. 282.
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Essa interpretagdo fica clara quando se observa que, nos termos do art. 166 do
CTN, a legitimidade para repeti¢do do indébito tributaria ¢ concedida 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.

Dadas as praticas de mercado, ¢ notorio que o encargo tributario dos tributos
indiretos compde o prego cobrado do adquirente. Partindo dessa premissa, € desejoso de
harmonizar as relagoes sociais, o legislador do CTN resolveu condicionar a repeticao
do indébito dos tributos indiretos nao apenas a prova de que o pagamento foi indevido,
mas também a assuncdo do encargo financeiro provocado pelo tributo.

E oportuno acrescentar que as codificacdes tributarias de outros paises da
América do Sul preveem normas semelhantes ao artigo 166 do CTN. Confira-se a
previsdo contida no artigo 81 da Ley de Procedimiento Tributario argentina, Ley n°

11.683 de 1998:

“Articulo 81. [...]

Los impuestos indirectos solo podran ser repetidos por los
contribuyentes de derecho cuando éstos acreditaren que no han
trasladado tal impuesto al precio, o bien cuando habiéndolo
trasladado acreditaren su devolucion en la forma y condiciones que
establezca la Administracion Federal de Ingresos Publicos”

Previsao semelhante aparece nas “Normas Generales de Derecho Tributario

Nacional” do Uruguai (Decreto Ley n° 14306/74), que assim dispdem em seu artigo 76:

“Articulo 76. - El contribuyente o responsable que alegare error en
la determinacion de cualquiera de los impuestos recaudados por la
Direccion General Impositiva, no podra reclamar la devolucion de lo
pagado en exceso cuando la suma abonada en demasia haya sido
incluida en las facturas respectivas y percibida del comprador o
usudario”.

Nao vem ao caso citar a legislacdo de outros paises, bastando, para o objeto
deste estudo, noticiar que a legislacdo brasileira ndo ¢ a unica a prever uma norma de
excecao no que concerne a repeticao de indébito dos tributos indiretos.

Retornando a realidade nacional, conclui-se que a norma contida no artigo 166
do CTN cria requisitos adicionais para o exercicio da repeticio de indébito

relativamente aos tributos indiretos. Para além da comprovacao de pagamento indevido

— requisito que ja seria suficiente para caracterizar enriquecimento imotivado por parte
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do Estado —, o legislador exige também que o pleiteante da repeticdo do indébito
tributério seja efetivamente aquele que suportou o énus financeiro do tributo.

Este segundo requisito exprime a preocupagdao do legislador em evitar um
enriquecimento sem causa do contribuinte, que aconteceria caso o contribuinte fosse
ressarcido de um pagamento indevido cujo onus ja foi transferido a uma terceira pessoa.
Trata-se de uma clarissima ingeréncia do legislador tributario nas relagoes privadas
que sdo subjacentes a relagdo juridica tributaria estabelecida entre o Estado e o
contribuinte do imposto, originariamente.

A decisdo feita pelo legislador, ao instituir essa segunda exigéncia a repeticao do
indébito tributdrio, estd muito mais relacionada a valores politicos que permearam o
momento legislativo de promulgacdo da Lei n°® 5.172/66 do que a aplicagdo pura da
técnica juridica tributaria. A rigor, a simples prova de pagamento indevido ja ¢
suficiente para caracterizar enriquecimento sem causa por parte do Fisco e,
consequentemente, originar a pretensdo a repeticdo do indébito por parte do sujeito
passivo do tributo. Portanto, o regramento concebido no art. 166 do CTN, na parte que
extrapola esse mero requisito, constitui um acréscimo feito pelo legislador por razdes de
ordem politica.

Parte da doutrina rende elogios a decisdo tomada pelo legislador do CTN de
condicionar a repeticdo de indébito & comprovacdo de assun¢do do onus financeiro
provocado pelo tributo, no caso dos tributos indiretos. Para essa ala da doutrina, o artigo
166 do CTN concretiza em maximo grau a vedagdo ao enriquecimento imotivado, um
valor fundamental do ordenamento juridico brasileiro.

De um lado, a norma do artigo 166 do CTN ndo permite enriquecimento sem
causa por parte do erario, na medida em que prevé a possibilidade de restitui¢ao dos
tributos indevidamente recolhidos; por outro lado, também evita o enriguecimento sem
causa por parte do contribuinte, que fica obrigado a comprovar a assungdo do onus
financeiro do tributo como condi¢do para exercer a repeti¢ao do indébito tributario.

Dentre os doutrinadores que elogiam a norma, podemos destacar Marco Aurélio

Greco, para quem:

“Com efeito, visa o dispositivo assegurar que a devolucdo do tributo
indevido somente se dé, efetivamente, a quem demonstre (prove) ter
suportado o encargo financeiro da exagdo.

Busca-se, com isto, evitar que a simples qualificagdo formal de
alguem seja suficiente para autorizar a restitui¢do, exigindo-se
destarte que o critério decisivo para a repeti¢do seja a demonstragdo
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do encargo financeiro sofrido. [,,,] O dispositivo, a nosso ver,
apresenta muitas qualidades e representa uma significativa tentativa
de fazer com que, dentro de pardametros hauridos do proprio sistema
tributario, seja buscada a restitui¢cdo a quem realmente arcou com o
encargo financeiro".’

Todavia, parte majoritaria da doutrina dirige mais criticas do que elogios a regra
insculpida no artigo 166 do CTN. Conforme se passa a demonstrar, a sistematica
consagrada nesse artigo (i) subverte os pressupostos teoricos do Direito Tributario, (ii)
invade indevidamente a esfera das relagdes privadas entre contribuinte e terceiros, (iii)
acrescenta uma exigéncia a condictio indebiti que ¢ estranha a ciéncia tributaria e (iv)
cria embaracos demasiados ao exercicio da repeti¢ao do indébito tributario.

A primeira critica que merece o artigo 166 do CTN ¢ que a norma nele contida
subverte os pressupostos teoricos do Direito Tributario, ao permitir que um sujeito
estranho a relagao juridica tributaria possua legitimidade ativa para pleitear a repeti¢ao
do indébito tributario em face do Estado. Sobre esta questdo, merece destaque a critica

desferida por Tarcisio Neviani a respeito do equivoco incorrido pelo legislador do CTN:

“O artigo 166 [do CTN] abandona os pressupostos cientificos do
Direito Tributario quando exige que o repetente [contribuinte ‘de
direito’] se faga autorizar por terceiro [contribuinte ‘de fato’] a quem
o onus do tributo teria sido transferido para repetir o indébito. Isso
equivale a inserir na relagdo juridico-tributaria um elemento que ela
ndo contéem; é quebrar a sistematica do Direito Tributario em um dos
seus aspectos estruturais essenciais e

A censura que merece o artigo 166 do CTN neste tocante ndo poderia ser melhor
descrita. Ao transformar o “contribuinte de fato” em parte da relagdo juridica de
repeticdo do indébito tributario, o legislador do CTN violou a pureza do liame
instaurado pela regra-matriz de incidéncia tributaria.

A critica ao artigo 116 do CTN ¢ engrossada pela abalizada doutrina de Paulo de

Barros Carvalho, para quem:

"..s0 o contribuinte tributario tem direito a repeti¢do de indébito e,
via de conseqiiéncia, so a ele é atribuido legitimidade processual para
tal empreendimento.

Advirta-se que o terceiro que suporta com o oOnus economico do
tributo ndo participa da relagdo juridica tributaria, razdo suficiente

® GRECO, Marco Aurélio. Repeti¢do do Indébito, In: Caderno de Pesquisas Tributarias n° 8. Sao Paulo:
Resenha Tributaria, 1983, p. 278.
o NEVIANI, Tarcisio. A Restituicdo dos Tributos Indevidos, Seus Problemas, Suas Incertezas. Sdo Paulo:
Resenha Tributaria, 1983, p. 319.
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para que se verifique a impossibilidade desse terceiro vir a integrar a
relagdo consubstanciada na prerrogativa da repeticdo do indébito,
ndo tendo, portanto, legitimidade processual.

Resulta dessas consideracoes que é ao sujeito passivo da
obrigacdo tributdria, ou responsavel, que realizou o evento juridico
do pagamento indevido, que pertence o direito subjetivo de figurar no
pélo ativo do liame da devolugdo do indébito tributdrio [...]"".

A segunda critica que merece o artigo 166 da Lei n® 5.869/73 refere-se ao fato de
que essa norma adentra indevidamente uma matéria que ¢ objeto das relacdes privadas
entre contribuinte e terceiros.

Como ¢ cedigo, o papel precipuo a ser desempenhado pelo Codigo Tributério
Nacional ¢ o estabelecimento de normas gerais de Direito Tributario, a fim de
disciplinar as relagdes juridico-tributarias entre Estado e contribuintes. Nao cabe ao
Codigo Tributario Nacional tratar das relagdes de Direito Privado estabelecidas pelos
contribuintes entre si, no exercicio da vida civil, pois essa esfera de atos nao ¢ relevante
ao Direito Tributario. Tanto ¢ assim que o CTN, com acerto, dispde em seu artigo 123
que “as convengoes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de
tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini¢do legal do
sujeito passivo das obrigagoes tributdrias correspondentes”.

Todavia, ndo ¢ o que se verifica com o artigo 166 do CTN, em que o legislador
se preocupou em adentrar a relagdo privada estabelecida entre o contribuinte e terceiros,
condicionando a repeticdo do indébito tributario a assuncao do encargo financeiro do
tributo. Ora, quando ocorre a circulagdo da mercadoria ou a prestacdo de um servigo, o
valor pago pelo terceiro adquirente ¢ simplesmente preco, um elemento proprio do
direito civil. Nao ¢ possivel decompor o preco em “custo + lucro + tributos”, por
exemplo, como parece ser a logica do artigo 166 do CTN.

A relagdo de natureza tributaria se encerra no momento em que o contribuinte
realiza o pagamento do tributo. A partir daquele ponto, o valor cobrado dos terceiros
contratantes do contribuinte sera simplesmente preg¢o, uma obrigacao de natureza civil.

A imersao que o art. 166 do CTN realiza no plano das relagdes intersubjetivas
contraria a légica de que o Codigo Tributario Nacional deve se ocupar exclusivamente
das normas gerais de Direito Tributario, sendo ilegitima a interven¢do em assuntos da

esfera privada dos contribuintes.

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Linguagem e Método, 2* ed., Sao Paulo, 2008, Ed.
Noeses, p. 583.



20

Por ultimo, devem ser feitas censuras ao artigo 166 do CTN também pelo fato de
que ele condiciona a repeticdo do indébito a fatores que sdo estranhos a ciéncia
tributaria e, por consequéncia, cria embaragos demasiados ao exercicio da repeticao do
indébito tributario.

E inegavel que o enriguecimento sem causa deve ser vedado pelo ordenamento
juridico brasileiro tanto nas relagdes privadas como nas relagcdes com o Estado. No caso
do Estado, a ocorréncia de enriquecimento sem causa deve ser combatida com afinco
ainda maior, uma vez que a Constituicdo Federal consagra a moralidade administrativa
como vetor de atuacdo da administragdo publica direta e indireta (art. 37 da CF).

E também inegavel que, uma vez realizado qualquer pagamento indevido em
favor do Estado, imediatamente tem-se configurado o enriquecimento imotivado do ente
estatal. Nesta hipotese, a ordem juridica deveria prever mecanismos que facilitassem ao
maximo a pronta reparagdo do contribuinte, a fim de ndo prolongar um quadro de
apropriacdo indevida de recursos por parte do Estado.

Ao contrario disso, o que se observa ¢ que o artigo 166 do CTN cria empecilhos
para dificultar a repeticdo do indébito tributario, contribuindo para a perpetuagao de
uma conduta ilegal e inconstitucional por parte do Estado.

A impossibilidade de opor obstaculos a repetigdo do indébito tributario foi
brilhantemente ressaltada por Marcelo Fortes de Cerqueira, de cuja obra se extrai,

verbis:

“Assim, concretizado no plano concreto o evento do pagamento
indevido, ndo ha como impedir ou limitar aquele que realizou o fato
do pagamento indevido o direito a devolugdo. Cobrado o tributo em
desconformidade com a ordem tributaria, o mesmo hd de ser
devolvido ao contribuinte, sem que nenhuma regra possa restringir o
seu  direito  subjetivo, que, como demonstrado, tem
sede constitucional "'

Sob o pretexto de vedar o enriquecimento sem causa tanto do Estado como dos
particulares, ndo poderiam jamais ser impostos embaragos como fez o legislador no
artigo 166 do Codigo Tributario Nacional. E de se ver que a comprovagdo de assuncio
do encargo financeiro, ou de uma obten¢ao de autorizacdo de um terceiro (que podem

ser varios “terceiros”, inclusive) constitui prova de dificil produgao.

" FORTES DE CERQUEIRA, Marcelo Paulo. Curso de Especializagdo em Direito Tributdrio - Estudos
Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho (Coord. Eurico Marcos Diniz de Santi). Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 390393.
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Em muitos casos, as exigéncias do artigo 166 do CTN podem encorajar o Estado
a lancar mao da denominada “inconstitucionalidade util”, pratica em que se institui um
tributo sabidamente ilegal ou inconstitucional, com a certeza de que o contribuinte terad
enormes dificuldades para questionar judicialmente este vicio, muito por conta dos
empecilhos que encontrara para provar a sua legitimidade ativa.

Neste sentido ¢ a doutrina de Gabriel Lacerda Troianelli, que assim disserta

sobre o tema:

“A norma inscrita no artigo 166 do Codigo Tributario Nacional
confere, no que concerne aos tributos indiretos, um sabor todo
especial a inconstitucionalidade util, lima vez que, mesmo apos
declarado indevido o tributo, ndo podera o contribuinte — ha casos em
que a expressa permissdo do terceiro que assumiu o encargo
financeiro é praticamente impossivel — obter de volta o que pagou,
permanecendo o indébito com o Estado. A norma em exame, assim,
anima a imoralidade legiferante e promove a inconstitucionalidade
util a inconstitucionalidade utilissima "’

Inimeros sdo os vicios que se podem apontar em relacdo a norma insculpida no
artigo 166 do CTN, portanto. Suas maculas vao desde a transgressdo das estruturas
elementares da obrigacdo juridica tributéria, até os efeitos provocados pela norma na

concretude fatica.

> TROIANELLI, Gabriel Lacerna. Repeti¢do de Indébito, Compensacdo e Acdo Declaratoria. In:
Repeti¢do do indébito e compensacdo no direito tributario (Coord. Hugo de Brito Machado). Sdo Paulo:
Dialética; Fortalza: Instituto Cearense de Estudos Tributarios, 1999, p. 122.
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IV. A TENTATIVA DE PACIFICACAO DA MATERIA PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

IVI A decisio proferida no Recurso Especial n° 903.394-AL, Recurso

Representativo da Controvérsia

Nos capitulos anteriores, expendeu-se uma analise na norma contida no art. 166
do CTN a luz dos postulados cientificos que regem a matéria da repeti¢do do indébito
tributario, culminando com uma critica a prescricao inserida pelo legislador naquele
dispositivo, por diversas razdes.

Neste capitulo derradeiro, serd analisado o tratamento dispensado pelo Superior
Tribunal de Justica na interpretacao e aplicagdo da norma contida no artigo 166 da Lei
n® 5.172/66.

Inicialmente, a jurisprudéncia predominante do Superior Tribunal de Justica
orientava-se pela literalidade do artigo 166 do CTN, isto ¢, que via de regra a
legitimidade ativa para repeti¢ao do indébito pertence ao contribuinte “de fato”, aquele
que suportou o encargo financeiro do tributo, salvo a hipdtese de o contribuinte “de
direito” estar amparado por autorizacdo dos terceiros aos quais repassou O encargo
financeiro.

Incontaveis precedentes do STJ consagram este entendimento. A titulo
exemplificativo, confira-se o seguinte precedente proferido pela Primeira Turma em

1995:

“TRIBUTARIO. REPETICAO DE INDEBITO. ICM.
FORNECIMENTO DE ALIMENTACAO E BEBIDAS EM BARES E
RESTAURANTES.  AUSENCIA DE  PROVA DA  NAO
TRANSFERENCIA DO ENCARGO FINANCEIRO. APLICACAO DO
ART. 166, CTN. - O VALOR DO ICM, QUE, POR SUA NATUREZA,
SE TRANSFERE PARA O ADQUIRENTE DA MERCADORIA, SO
SERA RESTITUIDO QUANDO O CONIRIBUINTE DE DIREITO
PROVAR HAVER ASSUMIDO REFERIDO ENCARGO, OU, NO
CASO DE TE-LO TRANSFERIDO A TERCEIRO, ESTAR POR ESTE
EXPRESSAMENTE AUTORIZADO A RECEBE-LA (ART. 166, CTN).
- RECURSO PROVIDO.

(REsp 9.364/SP, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 22/02/1995, DJ 20/03/1995, p. 6093)

Em 2008, foi promulgada a Lei n° 11.672, de 2008, que acrescentou ao Codigo

de Processo Civil uma sistematica especial de julgamento de recursos no artigo 543-C,
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conhecida como o rito dos Recursos Representativos da Controvérsia. Essa sistematica
permite ao Superior Tribunal de Justi¢a pacificar a interpretacdo da legislacdo federal
“quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de
direito” (caput). A decisao proferida pelo STJ nos processos afetados como
Representativos da Controvérsia tem forca vinculante para as instancias ordinarias do
Poder Judiciario, sendo a ultima palavra no que concerne a interpretacdo e aplicacdo da
lei federal.

A exemplo de outros temas de Direito Tributéario, o Superior Tribunal de Justica
houve por bem selecionar um Recurso Representativo da Controvérsia no qual se
debatia a interpretagdo e aplicagdo do artigo 166 do CTN. Tal se deu no Recurso
Especial n® 903.394-AL.

No caso concreto, um Sindicato representando empresas distribuidoras de
bebidas'® pleiteava “o  reconhecimento do direito liquido e certo das
distribuidoras/revendedoras de bebidas de ndo se submeterem a cobranca de IPI sobre
descontos incondicionais, autorizando-lhes a compensar os créditos oriundos de
incidéncias pretéritas sobre descontos incondicionais com débitos vencidos e vincendos
dos tributos federais, bem como a sua transferéncia para terceiros por meio de notas
fiscais de ressarcimento”.

Em segunda instancia, o TJ-AL negou o pedido do Sindicato, argumentando que
as empresas representadas ndo eram contribuintes do IP1, mas meras substituidas em
regime de Substitui¢ao Tributaria, faltando-lhes legitimidade para pleitear a repeticao
do indébito tributario. O Sindicato entdo recorreu ao Superior Tribunal de Justica,
sustentando que o acordao recorrido estava em contraste com a jurisprudéncia até entao
dominante do STJ.

Na sessdao de 24/03/2010, o REsp n°® 903.394-AL foi levado a julgamento em
sessao da 1* Segdo do STJ, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux. A surpreendente
decisdo proferida pelo STJ no julgamento desse recurso chamou a atengdo da
comunidade juridica por trés aspectos.

Inicialmente, desperta atengdo o longo e bem fundamentado voto apresentado
pelo Relator Luiz Fux, lancando sobre o artigo 166 a cientificidade que faltou ao

legislador do CTN no momento de sua elaboracao.

B Sindicato Interestadual das Empresas Distribuidoras e Vinculadas aos Fabricantes de Cerveja,

Refrigerante, Agua Mineral e¢ Bebidas em Geral nos Estados de Pernambuco, Alagoas e Paraiba -
SINEDBEB
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O segundo aspecto surpreendente da decisdo foi a total auséncia de debate entre
os Ministros que compunham a sessdo de julgamento. A 1* Secdo do STJ é composta
por 10 (dez) Ministros, oriundos da 1* ¢ 2* Turmas do Tribunal. Nao houve pedido de
vista, debates orais ou apresentacdo de voto-vista naquele julgamento, apesar de estar
em pauta um tema altamente controverso.

O terceiro fator que destaque foi a drastica mudanga de jurisprudéncia do STJ
com o julgamento do REsp n° 903.394-AL. Este julgado representou uma guinada no
entendimento da Corte, que passou a interpretar o artigo 166 do CTN de forma
completamente oposta a sua jurisprudéncia anterior. Tanto ¢ assim que um dos aspectos
curiosos da decisdo foi que o Unico precedente citado pelo Min. Luiz Fux no voto
condutor do REsp n° 903.394-AL foi um acorddo da relatoria do Min. Castro Meira
(RMS 24.532/AM, de 2008), que a época representava um precedente isolado em
sentido contrario a jurisprudéncia dominante do STJ.

Ao final, o acérddo proferido no REsp n°® 903.394-AL recebeu uma ementa de
grande folego, que sintetiza praticamente todas as razdes decisorias. Por sua extensao,
nao transcreveremos a ementa do julgado em seu inteiro teor. Em lugar disso, sera feita
uma analise pontual das razdes apresentadas no voto condutor.

O entendimento consagrado no REsp n® 903.394-AL, distanciando-se da
literalidade do artigo 166 do CTN, foi de que a legitimidade ativa para pleitear a
repeticdo do indébito tributdrio pertence exclusivamente ao sujeito passivo do tributo,
pois ¢ ele que figurou como parte na relagao juridica tributaria com o Estado.

Partindo de conceitos da obra classica “Teoria Geral do Direito Tributdrio",

de Alfredo Augusto Becker, o Min. Luiz Fux firma a premissa de que:

“Deveras, o condicionamento do exercicio do direito subjetivo do
contribuinte que pagou tributo indevido (contribuinte de direito) a
comprovag¢do de que ndo procedera a repercussdo econémica do
tributo ou a apresentagdo de autorizagcdo do "contribuinte de
fato" (pessoa que sofreu a incidéncia economica do tributo) ndo
possui o conddo de transformar sujeito alheio a relagdo juridica
tributaria em parte legitima na agdo de repeti¢do de indébito”

Em seguida, fazendo menc¢do ao artigo “Repeti¢do do Indébito Tributario” de
Gilberto de Ulhdéa Canto (ja referido neste estudo), o Min. Relator arremata que
“somente o contribuinte de direito tem legitimidade para integrar o polo ativo da a¢do

judicial que objetiva a restitui¢do do "tributo indireto" indevidamente recolhido”.
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O voto condutor ainda destaca a doutrina de Paulo de Barros Carvalho (da obra
Direito Tributdrio — Linguagem e Meétodo, ja referida neste estudo), de Alfredo
Augusto Becker, e também de Marcelo Fortes de Cerqueira. Da autoria deste tltimo,
merecem destaque alguns trechos ressaltados pelo Min. Luiz Fux em sua decisdo,

verbis:

“Numa feliz passagem, afirma Eduardo Domingos Botallo
que: 'somente o contribuinte chamado 'de jure' é parte da relacdo
Jjuridica tributaria; conseqiientemente, somente a ele é atribuivel o
titulo juridico; somente a ele cabe o direito de repeti¢cao do tributo
indevido e nenhuma condi¢do adicional se lhe pode ser imposta para
o0 exercicio desse direito'. E: 'o vinculo entre os contribuintes 'de jure'
e 'de fato' pelo qual o fenomeno da translagdo legalmente
reconhecida se opera, é de natureza privada'.

No mesmo sentido Branddo Machado afirma: 'mas ndo ha entre o
terceiro e o 'solvens' nenhuma relagdo de indole tributaria, por mais
ténue que seja. A relagdo é apenas de direito privado. O elemento
juridico que nela se insere éde conteudo econémico, ndo
Jjuridico. Tributo ai ¢ apenas o nome de uma parcela dentre outras
tantas que compodem 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 preco de
bens ou de servigos, e ndo de tributo que nao lhe compete pagar'.
Assim, o art. 166, do CTN, embora contido no corpo de um tipico
veiculo introdutorio de norma tributaria, veicula, nesta parte, norma
especifica de direito privado, que atribui ao terceiro o direito de
retomar do contribuinte tributdrio, apenas nas hipoteses em que a
transferéncia  for  autorizada normativamente, as  parcelas
correspondentes ao tributo indevidamente recolhido:

Trata-se de norma privada autonoma, que ndo se confunde com a
norma construida da interpretagdo literal do art. 166, do CTN.
E desnecessdria qualquer autoriza¢do do contribuinte de fato ao de
direito, ou deste aquele. Por sua propria 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 relagdo 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 restitui¢cdo

l4
daqueles valores ™.

A passagem doutrindria transcrita acima — que fez parte integrante do acérdao

proferido no REsp n°® 903.394-AL, vale ressaltar — € especialmente interessante porque

" FORTES DE CERQUEIRA, Marcelo Paulo. Curso de Especializagdo em Direito Tributdrio - Estudos
Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho (Coord. Eurico Marcos Diniz de Santi). Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 390393.
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afirma haver no art. 166 do CTN uma norma privada de regresso entre o contribuinte
“de fato” e o “de direito”, ficando condicionado esse regresso a restituicdo do indébito
em favor do contribuinte do tributo. Essa interpretacao do art. 166 do CTN ¢ bastante
incomum, mesmo dentre os autores que criticam a norma deste artigo.

Por fim, o Min. Relator conclui que “as empresas distribuidoras de bebidas, que
se apresentam como contribuintes de fato do IPI, ndo detém legitimidade ativa para
postular em juizo o creditamento relativo ao IPI pago pelos fabricantes, haja vista que
somente os produtores industriais, como contribuintes de direito do imposto, possuem
legitimidade ativa ™.

Particularmente, entendo que o entendimento consagrado no REsp n°® 903.394-
AL merece aplauso, pelas razdes ja expostas nos capitulos anteriores. Todavia, € preciso
reconhecer que, da forma como proferida a decisdo, a literalidade do art. 166 do CTN
foi completamente distorcida. Vale dizer, o acorddo proferido no REsp n°® 903.394-AL
praticamente substitui o artigo 166 do CTN pelo artigo 177 do Anteprojeto do CTN, ja
referido anteriormente, que acabou preterido pela comissao elaboradora do Codigo.

Portanto, a meu ver, ndao se pode afirmar que o STJ firmou uma interpretagao
alternativa do artigo 166 do CTN. Na pratica, a redacdo do artigo foi completamente
desconsiderada, inserindo-se no seu lugar uma norma completamente daquela enunciada
pelo CTN.

De todo modo, a orientagdao firmada pelo STJ devolve a repeticdo do indébito
dos tributos indiretos para os trilhos da adequada ciéncia juridica, corrigindo a distor¢ao
anterior que permitia ao contribuinte “de fato” tornar-se titular de um crédito decorrente

do pagamento indevido realizado pelo contribuinte “de direito” do imposto.

IV.II Os problemas decorrentes desta interpretacio e a abertura de uma excecao

no julgamento do Recurso Especial 1.299.303-SC

Embora louvével, do ponto de vista tedrico, o entendimento firmado no REsp n°
903.394-AL produz alguns inconvenientes de ordem pratica.

O mais evidente deles ¢ que, se o contribuinte “de direito” do tributo ndo tiver
interesse em discutir eventual ilegalidade/inconstitucionalidade da exigéncia tributéria,
os contribuintes “de fato” nao poderao demandar diretamente contra o Estado e, deste
modo, permanecerdo sendo onerados pela transferéncia do encargo financeiro do

tributo.
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Isto porque a legitimidade ativa para repetigdo do indébito tributario foi
reconhecida exclusivamente ao sujeito passivo do tributo, de sorte que os terceiros
envolvidos com o contribuinte (contribuintes “de fato”) so6 terao beneficio de ordem
patrimonial se e quando o sujeito passivo resolver demandar perante o Estado.

Haverd situacdes, porém, em que nunca haverd esse interesse por parte do
contribuinte do tributo. E o que acontece, por exemplo, com as empresas
concessionarias de servigos publicos (telecomunicagdes, energia elétrica, etc.), que,
embora sejam contribuintes de ICMS, ndo tém disposicdo alguma de questionar
judicialmente eventuais abusos na incidéncia tributdria, uma vez que repassam o
encargo financeiro do tributo aos consumidores finais e, mais do que isso, possuem
relacdo de proximidade com o Poder Publico, ndo sendo de seu interesse criar atritos
com o ente estatal que lhe concede concessao.

Foi justamente esta a situacdo examinada no Recurso Especial 1.299.303-SC,
que também foi afetado como Recurso Representativo da Controvérsia. Naquele
Recurso, uma empresa téxtil questionava aspectos da incidéncia de ICMS sobre energia
elétrica consumida por ela. Na hipotese, a contribuinte “de direito” do imposto estadual
era a concessionaria de servigo publico CELESC, sendo a empresa recorrente a
consumidora final e contribuinte “de fato” do tributo em questao.

O Relator do Recurso, Min. Asfor Rocha, apresentou voto reportando-se a
decisao no REsp n°® 903.394-AL, mas defendendo que uma excecao deveria ser aberta
aquele entendimento no que concerne aos consumidores finais de servigos prestados por

concessionarias de servigo publico. Em seu voto, o Ministro destaca:

“Pois bem, no acorddo repetitivo mencionado (REsp 903.394/AL),
decidiu a Primeira Se¢do que ‘o 'contribuinte de fato' (in
casu, distribuidora de bebida) ndo detéem legitimidade ativa ad
causam para pleitear a restituicdo do indébito relativo ao IPI
incidente sobre os descontos incondicionais, recolhido pelo
'contribuinte de direito’ (fabricante de bebida), por ndo integrar a
relagdo juridica tributaria pertinente’. Essa orienta¢do decorreu da
interpretagdo, sobretudo, dos artigos 121, 123, 165 ¢ 166 do Codigo
Tributario Nacional, concluindo-se que "o condicionamento do
exercicio do direito subjetivo do contribuinte que pagou tributo
indevido (contribuinte de direito) a comprovagdo de que ndo
procedera a repercussdo economica do tributo ou a apresentagdo de
autoridade do 'contribuinte de fato' (pessoa que sofreu a incidéncia
economica do tributo) ndo possui o conddo de transformar sujeito
alheio a relagdo juridica tributaria em parte legitima na agdo de
repeticdo de indéebito"”

Ocorre que, no caso dos servigos prestados pelas concessionarias de
servico publico, a identificagdo do "contribuinte de fato" e do
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"contribuinte de direito" deve ser enfrentada a luz, também,
das normas pertinentes as concessoes, que revelam uma relagdo
impar envolvendo o Estado-concedente, a concessiondria e o
consumidor. Os dois primeiros, observo, ao longo de toda a
exploragdo do servigo de fornecimento de energia elétrica, de
competéncia da Unido (art. 21, inciso XIl, alinea "b", da CF/88),
trabalham em conjunto, estando a concessionaria em uma posi¢do de
quase total submissdo, sob pena de rescisdo do contrato de concessdo
na hipotese de desrespeito a alguma diretriz, politica publica, projeto
ou norma imposta pelo Estado-concedente. Politicamente, portanto,
nas relagoes contratuais em geral estabelecidas com o poder publico,
a concessiondria sempre evitarda embates desgastantes e que gerem
prejuizos aos servigos ou aos interesses publicos. [...]

Sob esse enfoque ¢ que o Estado-concedente e a concessionaria do
servico publico encontram-se lado a lado, no mesmo polo, em
situacdo absolutamente comoda e sem desavencas,
inviabilizando qualquer litigio em casos como o presente. O
consumidor da energia elétrica, por sua vez, observada a mencionada
relacdo paradisiaca concedente/concessiondria, fica relegado e
totalmente prejudicado e desprotegido. Esse quadro revela que a
concessionaria assume o papel de contribuinte de direito apenas
‘formalmente’, assim como o consumidor também assume a posi¢do
de contribuinte de fato em cardter meramente "formal”.

Sem duvida, no caso das concessionarias do servigo publico, diante
de tudo o que foi dito acima, entendo que a legitimidade
do consumidor final permanece. Decidir de forma diversa impede
qualquer discussdo, por exemplo, sobre a ilegalidade - ja
reconhecida neste Tribunal Superior — da incidéncia do ICMS sobre a
demanda "contratada e ndo utilizada", contrariando as normas que
disciplinam as relagées envolvidas nas concessoes de servigo
publico”.

Outras razdes foram apresentadas pelo Relator em seu voto, mas os fundamentos
mais relevantes da decisdo aparecem reproduzidos acima.

Registra-se, portanto, que a decisdo proferida no Recurso Especial 1.299.303-SC
constitui uma interessante exce¢ao ao raciocinio firmado no REsp 903.394-AL.

As razdes que fundamentaram o voto do Min. Asfor Rocha, deve-se notar, sdo
razdes de cunho pragmatico ou consequencialista. Vale dizer, os fundamentos expostos
na decisdo proferida no REsp 1.299.303-SC ndo elidem de modo algum o decisum
firmado no REsp 903.394-AL. Pelo contrario, o argumento que motivou a abertura de
uma excegdo esta centrado nos efeitos inconvenientes que aquela decisdo provocaria
sobre uma situagdo especifica — dos servigos prestados em regime de concessdo publica.

De todo modo, ¢ interessante observar que o entendimento manifestado no
REsp 903.394-AL permanece vigente e vinculante para todo o Poder Judiciario,
havendo apenas uma pequena exceg¢ao, resultante de uma situagao considerada absurda

pelo STJ, qual seja, os servigos prestados em regime de concessao publica.
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V. CONCLUSAO

Ao final deste estudo, conclui-se que os tributos indiretos — ou tributos que
comportam a transferéncia do respectivo encargo financeiro — desafiam as regras gerais
de repeti¢ao do indébito tributario previstas na Lei n® 5.172/66.

Desde os debates em torno do Anteprojeto do Codigo Tributario Nacional, a
legitimidade ativa para repeticdo do indébito relativo a esses tributos ¢ assunto que
divide a doutrina nacional. No plano normativo, a matéria restou positivada no artigo
166 do CTN, que, longe de por fim a controvérsia, somente a fomentou.

Da forma como previsto no Codigo, o artigo 166 concretiza um ideal de vedacdo
ao enriquecimento sem causa — tanto por parte do Estado como dos particulares.

Contudo, a norma inscrita no referido dispositivo ndo se mostra tecnicamente
adequada, a luz dos pressupostos que definem a relagdo juridica tributaria, na medida
em que permite atribuir legitimidade ativa para repeti¢do de indébito a uma terceira
pessoa, estranha a relagdo juridica de imposi¢do tributiria, e que ndo foi o sujeito
responsavel pelo pagamento indevido. Ademais, a norma inscrita no art. 166 do
mencionado artigo cria empecilhos demasiados a repeticdo do indébito tributario,
fomentando a pratica da denominada inconstitucionalidade util por parte do Estado.

Respeitados os postulados tedricos proprios da ciéncia tributaria, ¢ de se concluir
que a legitimidade ativa para promover a repeticdo do indébito tributdrio compete
exclusivamente ao sujeito passivo, cabendo ao contribuinte “de fato” (terceiro que
suportou o 6nus financeiro do tributo), no maximo, acdo de regresso em face do sujeito
passivo, em caso de eventual restituicdo do tributo em favor deste.

O entendimento acima, que foi acolhido pelo STJ no julgamento do Recurso
Especial Representativo da Controvérsia n® 903.394-AL, representou uma mudanca
radical da jurisprudéncia daquela Corte a respeito do art. 166 do CTN. Além disso, essa
orientagdo destoa claramente da literalidade do art. 166, podendo-se concluir que o STJ
ndo realizou mera interpretacdo daquele dispositivo, mas sim que inseriu uma nova
norma em seu lugar.

Ainda tecnicamente mais adequado, o entendimento firmado no REsp n°
903.394-AL provoca consequéncias problematicas em determinadas situagdes da vida
concreta, o que motivou a abertura de uma exce¢do a este entendimento no julgamento

do REsp 1.299.303-SC, também Representativo da Controvérsia.
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