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1- Introducéo

O presente trabalho cientifico visa ao aprofunddmacerca dos aspectos atinentes a
acao de repeticdo de indébito tributario, com disméa doutrina e da jurisprudéncia sobre a
questao da ilegitimidade do contribuinte de fataparepeticdo referente ao pagamento dos
tributos que se classificam como indiretos.

Como sabido, os tributos séo classificados quaotaspecto econémico, em diretos e
indiretos. No primeiro caso, ocorre o fendbmeno @acysséao tributaria, isto é, ndo ha
transferéncia do encargo financeiro para tercess@a; ja no segundo caso, ha o fendmeno
da repercussao econdmica, indicando que o 6nusciira recai sobre terceira pessoa que

nao faz parte da relacao juridica tributaria inicia denominado contribuinte de fato.



Neste artigo, estuda-se a razdo juridica que lexouentendimento acerca da
ilegitimidade do contribuinte de fato para pleitearepeticdo - ou a restituicao - dos valores
pagos em relacdo aos tributos qualificados comioeitad

O estudo justifica-se tendo em vista a ampla d&me@ doutrinaria e até
jurisprudencial sobre o tema. A matéria gera refldixeto no seio social-econdmico, ante a
natureza compulsoéria do dever de pagamento dddribu

Em sintese, serdo analisados os seguintes iteakacdo juridico-tributaria; o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria; a responsabilidadetaria; o fendbmeno da repercussao
tributaria e; os principais aspectos da acao detiggio de indébito. Em todos estes tdpicos
sera dada énfase aos aspectos que levam a condhudégitimidade do contribuinte de fato

Ao final, busca-se concluir pela ilegitimidade duntribuinte de fato para pleitear a
restituicdo dos valores pagos indevidamente pbuotti indireto, apontando-se a diferenca
existente para os casos que se qualificam comaitsid?o tributaria.

O artigo foi realizado pelo modo de pesquisa bishfico parcialmente exploratdrio.

Para o aprofundamento cientifico foram levantadaseguintes questdes norteadoras:
qual a natureza juridica da relacéo tributaria;igjea aspectos relevantes no que tange a
classificagdo da responsabilidade tributaria; &ndi&o processual entre aquele que recolhe o
tributo devido aos cofres publicos sem manter &lagbutaria com o Estado, daquele que

mantém dita relacdo. Todas essas questdes sasadaaliao longo do artigo.

2- A Relagéo Juridico-Tributéria

No que concerne a natureza juridica da relacaat#nia, inicialmente, a doutrina
afirmava que ela se originava Unica e exclusivaenenb a perspectiva de uma relagéo de
poder ou de forca existente entre o Estado e omd@as. Nota-se que essa teoria, ja
ultrapassada, calcava-se na ideia central de utagdoede subordinacdo absoluta entre o
individuo e o Poder Constituido. ROSA JUNIOR (2006)

Com o desenvolvimento da sociedade, amparada ma llesuma justica isondmica,
outras teorias comecam a surgir, até que se atimgdanorama atual, em que a relacdo
juridica tributaria € vista como uma relacéao ohlsigaalex legecom enfoque constitucional.

Em resumo, podem ser colacionadas algumas posgdesas, de acordo com o grau

de desenvolvimento historico e principioldgico sotama. A primeira delas, como ja dito, é a



teoria da relacdo de poder, indicando que bastamxisténcia de lei para que o Estado
pudesse cobrar os tributos, independentemente sav@mcia dos principios constitucionais.

Essa teoria estava calcada na ideia equivocadardm®ito de soberania estatal, que nao via
qualquer limite para a exacgao tributaria.

Apds, surgiu a teoria da relacao obrigacianalege Para essa teoria, a imposicéo do
dever de pagamento do tributo decorre meramentei dge prevé a ocorréncia de um fato
gerador, ou seja, basta que o individuo pratiqtetcdescrito abstratamente na lei para que
nasca a obrigacéo de pagamento do tributo ali agiou

Modernamente, contudo, a relacdo juridica tribatéé vista sob uma dtica
constitucional. Trata-se, pois, de uma relacadieai obrigacionalex legecom enfoque
constitucional. Isso significa que o legisladorracbnstitucional, ao criar uma relacéo
tributaria, encontra-se subordinado aos comandostitucionais que incidem sobre a
matéria. Em consequéncia, a relacao tributarisapaser vista como uma relacdo de direito,
ja que o Estado ndo mais exerce livremente o seerfiscal; esta ele limitado na sua atuagéo
as condicOes estabelecidas pela Carta Federaltaguem seu bojo, o principio da legalidade
- nullum tributum sine lege.

Assim, o Estado permanece com o direito de cobtdbuto, mas passa a exercer esse
poder-dever em consonancia com 0s principios ¢ooithais e nos termos definidos em lei.
No mesmo sentido, o contribuinte tem o dever dapagdributo, mas nos estritos termos da
lei que o instituiu.

O principio da estrita legalidade passa a ser wistno a viga mestra da relacdo em
exame. Ele encontra-se explicitado no artigo 5°Cdaga Politica, mas seu fundamento
decorre da adocgédo, pela Carta Federal, do Estadwd®atico de Direito, bem como da
Republica como forma de governo, opcdes essaspetasiino artigo 1° da Constituicdo
Federal. Em matéria tributaria, o principio daitstegalidade vem expresso no artigo 150, |
do mesmo diploma.

Neste aspecto, uma observacdo importante meretgroedO principio da estrita
legalidade deve ser analisado sob dois angulomtdist mas que se unem para a correta
formacdo da relacdo juridica tributaria: a estlégalidade formal e a estrita legalidade
material. MEYER-PFLUG (2007).

A estrita legalidade formal, também denominadarveséde lei, indica quais sdo os
instrumentos legislativos que podem tratar da naatébutaria, ou seja, quais instrumentos
legislativos podem majorar ou instituir tributosel@® regra geral, essa atividade é

desenvolvida por lei ordinaria.



Contudo, a Constituicao Federal aduz que somemt&epocomplementar poderdo ser
instituidos: os empréstimos compulsérios do artig®; os impostos residuais de competéncia
da Unido, com previséo no art. 154, | e; os tribyttara a seguridade social do art. 195, § 4°.

Aponta-se ainda como excec¢ao a instituicdo dettribpor lei ordinaria, o Decreto-
Legislativo Federal, para os casos de retificagdadrdtados internacionais, e o Decreto-
Legislativo Estadual, para retificacdo de convémioge estados membros, para os casos de
ICMS.

Por fim, mostra-se possivel a instituicdo de tobypor meio de medida provisoria,
desde que obedecidos os requisitos do art. 62 dstitacdo Federal. Apenas vale frisar que
paira profunda divergéncia, ao menos na doutriobresesse ponto, 0 que ndo podera ser
examinado nesse artigo, por incompatibilidade cdenta proposto. Para aprofundamento no
tema, recomenda-se a leitura do acordao proferaqulyamento do Supremo Tribunal
Federal na medida cautelar na A¢édo Direta de Ititoc®nalidade n°. 1667/DF, Relator
Ministro llmar Galvao, publicado em 21/11/97.

Vista a estrita legalidade formal, cabe ainda arexaa estrita legalidade material,
também denominada tipologia tributaria ou simplegmdipicidade. Ela indica o conteudo
minimo da lei tributéria, ou seja, deve tratar demfa expressa sobre aquilo que a doutrina
convencionou chamar de hip6tese de incidénciatéiitay que significa a previsao hipotética
da lei ao fato apto a gerar a obrigatoriedade i

De forma resumida, pode-se afirmar que o conteutformo da lei tributaria deve
responder aos seguintes pontos: qual o aspectoi@spande ocorre o fato gerador e onde
ocorrerd o cumprimento da obrigacéo; qual o asgeatporal — quando ocorre o fato gerador
e quando deve ser cumprida a obrigacéo; qual c@sp®terial — qual o fato gerador, a base
de calculo e a aliquota, e; qual o aspecto subjetindicacdo do sujeito ativo e passivo.
CARRAZZA (2006).

Cumpre advertir que o Supremo Tribunal Federalnel#eue a mera alteracao da data
para pagamento do tributo independe de lei e n&ujgita ao principio da anterioridade,
conforme se aufere do enunciado n°. 669 da sumeilgurisprudéncia predominante da
Suprema Corteyerbis: “norma legal que altera o prazo de recolhimentoollagacéo
tributaria ndo se sujeita ao principio da anteaitie”.

A relacao juridica tributaria, como se observa de gté aqui exposto, faz nascer uma
obrigacéo entre o sujeito ativo e 0 sujeito passiessa relacdo. Obrigacdo, de forma geral,
pode ser conceituada como o vinculo pelo qual ugsaga - o sujeito ativo -, com base na lei

ou no contrato, pode exigir de outra - 0 sujeitsespa -, 0 cumprimento de uma prestacao.



No Direito Tributario, como ja foi registrado, armacdo somente pode decorrer por meio
dos instrumentos legislativos pertinentes, em hagem ao principio da estrita legalidade
formal ou reserva de lei.

A obrigacéo tributaria, nos termos do artigo 113Qitmligo Tributario Nacional, é
classificada como principal e acessoria.

Principal € a obrigacdo que surge com a ocorré&heiéato gerador, e que tem por
objeto o pagamento do tributo ou de penalidaderpéca e que se extingue juntamente com
o crédito dela decorrente, conforme consta do pai@grimeiro do aludido dispositivo legal.

A doutrina afirma que a obrigag&o principal devesswlisada por fases, quais sejam:
a lei; o fato gerador e; o langamento.

Como foi visto anteriormente, cabe a lei contemplabrigacéo tributaria de forma
abstrata com a definicAo de uma hipotese de inci@éEssa obrigagdo somente restara
concretizada com a efetiva ocorréncia do fato geraou seja, com a materializacdo da
hipotese abstrata prevista em lei no mundo empirico

Nessas duas primeiras fases da obrigacao tribyaneipal ndo ha certeza e liquidez
da obrigacédo. Por isso, faz-se necessario o lamgamgue se traduz na verificacdo da
ocorréncia do fato gerador, na determinagéo dariadtébutavel, no calculo do montante do
tributo devido, na indicacdo do sujeito passivatideoutros requisitos.

De forma resumida do que dito acima, pode-se conglie a obrigacdo tributéria
surge de forma abstrata com a lei, concretiza-se @dato gerador e individualiza-se com o
langcamento.

Nota-se, pois, que a obrigacao tributaria e o twédbutério nascem em momentos
distintos. Conforme autorizada doutrina, o crédlifoutario passa pelas seguintes etapas de
concrecao: ele nasce com o fato gerador; torndesedi@el com o lancamento; torna-se
exigivel com o fim do prazo para pagamento ou impggo pelo sujeito passivo e, por fim;
torna-se exequivel com a sua inscricdo em divida.afORRES (2006).

Tem-se, ainda, a obrigacdo tributaria acessoria,ngg termos do artigo 113, § 2° do
Caodigo Tributario Nacional, decorre da legislac@ibutaria - ndo estad sujeitando, em
consequéncia, ao principio da estrita legalidade tem por objeto o cumprimento de
prestacbes positivas ou negativas, visando aoesder da Fazenda Publica quanto a
arrecadacao e a fiscalizacdo dos tributos.



3- O Sujeito Passivo da Obrigacao Tributéaria

Entende-se por sujeito passivo da obrigacéo thilaut@ pessoa fisica ou juridica
obrigada ao cumprimento da prestacdo tributariacipal, tenha ou ndo relagdo direta e
pessoal com a situagdo hipotética que constitasoagerador.

Sujeito passivo da obrigacdo principal € a pes$siaaf ou juridica obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

A expressdo sujeito passivo € entendida em seatidolo, e assim, abrange duas
subespécies, quais sejam: o contribuinte e; o nsspel. DENARI (2007).

Contribuinte, conforme definicdo do Cédigo TribigdNacional, € a pessoa fisica ou
juridica que tenha relacdo de natureza econOmiessopl e direta com a situacdo que
constitua o fato gerador definido em lei. Por ishp,a doutrina que o contribuinte é o sujeito
passivo direto, sendo a sua responsabilidade ériginha relagdo direta entre a pessoa e o
fato econémico que faz gerar o dever de pagamentabdito.

Uma observacdo merece registro. O contribuinte icgtal ndo se confunde com o
contribuinte de fato, também denominado mero pagaoldributo. Este ndo integra a relagédo
juridica tributaria e ndo pesa sobre ele a respiidade de pagamento do tributo - ao menos
diretamente.

Analisado o conceito de contribuinte, passa-seeca@sponsavel. A definicdo também
é legal e pode ser assim entendido: é aguele goegstentar a posicao de contribuinte, sofre
a imposicdo do pagamento pela lei. Uma vez queaarssponsabilidade ndao decorre da
ligagcdo com a natureza econdmica do fenémeno, dautina que ele é considerado sujeito
passivo indireto. Em geral, a lei lhe concede essponsabilidade tendo em vista a facilitacéo
da arrecadacéo do valor devido decorrente da a@gaibutaria.

Quanto ao responsavel tributario, contudo, um pomteece cautela. E que a lei ndo
pode atribuir essa forma de responsabilidade aggealpessoa, sem qualquer parametro de
razoabilidade. Exatamente por isso, os artigosel®81, paragrafo anico, inciso I, ambos do
Caodigo Tributario Nacional, traduzem a ideia de querceiro, para poder ser considerado
responsavel, deve ter relacdo de qualquer natocgaa fato gerador.

A lei, ao contemplar a figura do responsavel tAbot poderd ainda excluir a
responsabilidade tributaria do contribuinte - o cquoorrera pelo fendmeno denominado

substituicdo tributaria -, ou conferir a ele carételetivo.



Pode-se ainda apontar outras distingbes fundarsemtaire o contribuinte e o
responsavel tributario, como o faz a melhor doatriéissim é que se diz que o contribuinte
tem sobre ele o débito e a responsabilidadaftung Nas licdes da doutrina alema, débito -
schuld- € o dever de prestacéo.

Por outro lado, o responsavel tributario tem aaespabilidade, sem, contudo, ter o
débito, ja que ele pagara o tributo por conta ddrdmiinte.

Outra distincdo reside no fato de que a posicacamdribuinte na relacéo juridica
tributaria nasce com a so realizacao do fato geradopasso que a posicao de responsavel
somente nasce com a realizacdo fatica do pressupstisto em lei que regula a
responsabilidade. Tal fenbmeno é denominado palérida alema déhaftungstatbestand
TORRES (2006).

A sujeicdo passiva indireta da obrigacao tributari@sponsabilidade - é divida pela
doutrina em diversas modalidades, ndo havendodagieidoutrinaria sobre o tema. A melhor
orientagdo aponta as seguintes modalidades: &&ojpassiva indireta por transferéncia e; a
sujeicao passiva indireta por substituicao.

Ocorre o fendbmeno da transferéncia quando o teréetonsiderado o responsavel em
razao de algum evento ocorrido apos o fato geraddibam-se ainda, trés subespécies de
transferéncia: a solidariedade - de direito; a Ssé@ e; a responsabilidade, esta analisada no
topico seguinte.

Ja no fenbmeno da substituicdo, o terceiro é cermitd responsavel desde a
ocorréncia do fato gerador. Tal fato se da tant® tnbutos diretos quanto nos indiretos,
sendo que neste ultimo, pode-se referir a fatodgeja ocorrido ou que ainda ocorrera, o que
sera estudado em momento posterior.

A solidariedade tributaria vem consagrada de foger@rica nos artigos 124 e 125 do
Codigo Tributario Nacional, que tratam, respectigate, da solidariedade passiva
propriamente dita e dos efeitos que decorrem dedskariedade.

De acordo com o primeiro dispositivo (artigo 1249dem ocorrer duas modalidades
de solidariedade: de direito e de fato.

Fala-se em solidariedade de fato quando diversssope tém interesse comum na
situacdo que origina o fato gerador da obrigac@wtéria principal. Em resumo: ocorre
quando duas ou mais pessoas realizam conjuntameitteacao abstratamente prevista em lei

como fato gerador.



A solidariedade de direito resulta da vontade deel®corre quando uma pessoa
responde conjuntamente com o sujeito passivo dielm pagamento do tributo, em que pese
a inexisténcia de interesse comum na situacaoansita o fato gerador.

Pode-se afirmar que a solidariedade de direito recentre o contribuinte e o
responsavel, ao passo que a solidariedade dedatcecentre contribuintes. ROSA JUNIOR
(2006).

Ainda sobre a questao da solidariedade, deve-sanenente que o Cadigo Tributario
Nacional, almejando o melhor interesse arrecadntdai Fazenda Publica, expressamente
afastou a possibilidade de o devedor solidario éavoem seu favor, o beneficio de ordem,
como consta na letra do paragrafo Unico do art®ypbdb mencionado diploma legal.

Quanto aos efeitos da solidariedade, a matériatvatada no artigo 125 do Caodigo
Tributario Nacional, e pode ser sucintamente redamios seguintes topicos: o pagamento
efetuado por um dos obrigados aproveita aos dermaisencdo ou remissdo de crédito
exonera 0s obrigados, salvo quando outorgada pessda a um deles; a interrupcao da
prescricao favorece ou prejudica os demais, cord@Taso.

Analisada a posicédo do sujeito passivo da obrigagBotaria principal, vejamos a

guestao inerente a responsabilidade tributaria.

4- A Responsabilidade Tributaria

O Cadigo Tributario Nacional disciplina o tema resgabilidade tributaria dividindo-

0 em trés topicos: a responsabilidade por sucess&esponsabilidade de terceiros e; a
responsabilidade por infracdes. Neste topico ddathe sera dada maior énfase a
responsabilidade de terceiros, mais especificamdatsubstituto tributario.

Como ja foi afirmado nos topicos anteriores, cablkeiaatribuir expressamente a
responsabilidade pelo crédito tributario a terc@easoa, que nao participa diretamente da
relacdo econbmica que se forma entre o fato canpraticado e a hipétese abstrata prevista
em lei como geradora do dever de pagar o tributo.

Quando assim o faz, o legislador pode ainda exaluésponsabilidade do contribuinte
ou dar-lhe carater supletivo pelo cumprimento degaao tributaria, de forma total ou

parcial.



Parcela consideravel da doutrina sustenta queigoai28 do Cdédigo Tributario
Nacional traduz todas as figuras possiveis de nsgilidade, quais sejam: o substituto e os
responsaveis solidarios ou subsidiarios. TORRESGR0

Para esta parcela da doutrina, substituto tributériaquele que fica no lugar do
contribuinte e que afasta totuma responsabilidade deste pelo cumprimento dederdm
obrigacdo tributaria. Responsaveis solidarios dusigiarios - que seriam 0S sucessores e
terceiros - seriam aqueles que assumiriam o deyeuchprimento decorrente da obrigacéo
tributaria juntamente com o contribuinte, que covese sua responsabilidade, porém, em
caréater supletivo.

Ainda de acordo com essa corrente doutrinariasoresabilidade tributaria originaria
ocorre quando a posicdo de sujeito passivo se maméémesma pessoa, antes e depois do
inadimplemento da obrigacéo tributaria. Ja na msgqloilidade tributaria derivada haveria
distingdo entre as pessoas obrigadas, antes esdepwiadimplemento.

Em resumo, a denominacdo “substituto tributarioSigiea o fenémeno pelo qual a
responsabilidade tributaria ja se origina tendo @aesponsavel uma pessoa diversa da do
contribuinte.

Com fundamento no principio da tipicidade tribwanvale frisar que a figura do
substituto tributario somente pode decorrer da admtdo legislador, jA que se trata de
situagcao excepcional; uma pessoa que néo tem odliagda, pessoal e econémica com o fato
gerador, passa a assumir a responsabilidade pehpricnento decorrente da obrigacéo
tributaria. O substituto tributario ocupa o lugar cbntribuinte na relacéo tributaria, e este,
retira-se dessa relagéo.

Afirma a doutrina que entre o substituto e o stlisb nasce uma relacdo meramente

de direito comum, que nao se confunde com a relaiamaria.

5- O Fenbmeno da Repercussdo Econdmica

Dentre as diversas classificagfes apresentadasipelana especializada, no que se
refere aos impostos, uma merece destaque paraeqessa concluir corretamente acerca do
tema ora proposto. Trata-se da classificacdo dpsstos em diretos e indiretos.

Essa classificacdo tem por fundamento a seguinbteligsdo do contribuinte:

contribuinte de direito e contribuinte de fato.



De inicio, cumpre afirmar que se fala em impostetdiquando o dever de pagar o
tributo incide sobre o préprisolvens- pessoa que paga. Ja os impostos indiretos tgparc
economicamente sobre o contribuinte de fato, quanéiderado terceira pessoa.

Em resumo, pode-se afirmar que contribuinte ddtdigea pessoa natural ou juridica
designada pela lei para pagar o imposto, ao pass® @ontribuinte de fato é a pessoa que
suporta em definitivo o 6nus fiscal, pagando outobdevido, em que pese néo se encontrar
obrigada por lei a fazé-lo.

Feitas estas consideracdes, examina-se agora wstesgiendmenos econdmicos de
destaque doutrinario: a difuséo; a incidéncia; @uyssao, e; a repercussao. ROSA JUNIOR
(2006).

Fala-se em difusdo quando a carga tributaria querideincidir sobre determinado
contribuinte - de direito - reflete-se por toda @etividade até que venha a recair em
definitivo sobre determinada pessoa.

A incidéncia é o fendmeno pelo qual a carga trifiat@cai sobre certa pessoa, fisica
ou juridica, sem a possibilidade de que ela o sgppara terceira pessoa. Ela pode ser direta
ou indireta. Aquela se configura quando recai s@boentribuinte de direito. Esta, quando
recai sobre o contribuinte de fato. Por fim, advesinda a doutrina que a incidéncia
econdmica ndo se confunde com a incidéncia juridista seria a concretizacdo da situacdo
prevista em lei de forma abstrata e genérica captiidse de incidéncia.

Percussao ocorre quando as figuras do contribdentdireito e do contribuinte de fato
reinem-se numa s6 pessoa, seja ela fisica oucayriol seja, o contribuinte suporta toda a
carga tributdria ndo podendo transferi-la a teacgiessoa. Em regra, este fenébmeno é
visualizado em relacdo aos impostos diretos.

Passa-se agora ao estudo de fenbmeno da reperapsséoerece melhor analise.

Por este fendbmeno, permite-se ao contribuinte d#tai- aquele que tem o dever de
recolhimento do tributo devido - transferir a canglautaria para o contribuinte de fato, que é
terceira pessoa, e que nao participa da relacabgarributéria.

O contribuinte de fato, note-se, sofre o reflexonéenico da relacéo tributaria que
surge da lei entre o Poder Fiscal e o contribuggedireito, em que pese nao participar
juridicamente dessa relacdo. Repita-se: o fendrédeneramente econémico, e nao juridico.

Deve-se advertir, no entanto, que nao séo todosmsstos que permitem a utilizacéo
da repercussao econdmica. Via de regra, verifica-secidéncia desse fenbmeno sobre os
impostos indiretos, porque estdo relacionados cgmooesso econdmico da circulacdo de

riquezas desde a producao até o consumo.



A repercussdo pode ocorrer por formas variadastacksdo-se as seguintes: a
repercussao simples; a repercussdo em varias et@paém chamada de repercussao
multipla; a repercussao para a frente, denominadaragressiva, e; a repercussao para tras,
chamada de regressiva ou de diferimento. ROSA JBNEDO6).

A repercussao se diz simples quando o contribwatéato, que recebe o 6nus fiscal
do contribuinte de direito, ndo o pode transfeairgpoutra pessoa, tudo ocorrendo numa unica
etapa.

A repercussao € multipla quando a transferéncieadga tributaria é feita de forma
sucessiva entre varias pessoas, até que cheguge#to gue efetivamente devera sofrer o
impacto econdémico, hormalmente o contribuinte tie. fa

Fala-se em repercussdo para frente ou progressamdq existe relacdo com fatos
geradores futuros, ou seja, que ainda ndo ocorrenasique gozam de uma presuncao de que
ocorrerao no futuro.

Em razado da fundada controvérsia doutrinaria espgaudencial que se formou acerca
da constitucionalidade dessa forma de repercussidaritada a Emenda Constitucional n°. 3,
de 17 de marco de 1993, que acrescentou ao aB@ad Constituicdo Federal, o paragrafo
7°, com a seguinte redacdo: “a lei podera atriausujeito passivo de obrigacao tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de impostomribuicdo, cujo fato gerador deva
ocorrer posteriormente, assegurada a imediataferpneial restituicdo da quantia paga, caso
nao se realize o fato gerador presumido”.

Sobre este tema, imprescindivel a leitura do acopdéferido pelo Supremo Tribunal
Federal, na Agcao Direta de Inconstitucionalidade r®851/AL, Relator Ministro limar
Galvao, julgada em 22/11/02.

Cumpre advertir que a matéria encontra-se novanmantgilgamento pelo Supremo
Tribunal Federal, até o presente momento pendemtdedisdo final, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 2675/PE, Relator MinistrolGsuVelloso.

Na primeira Agao Direta de Inconstitucionalidadenmenada (1851/AL), pacificou-
se o entendimento de que somente existe o direitestituicdo se o fato gerador ndo ocorrer
em sua integralidade, ou seja, valor a menor gpeesumido nao gera direito a restituicao.
Entendeu-se que o fato gerador presumido ndo ¢€ ot@ni mas definitivo. Em
contrapartida, se a venda futuramente realizadar@cpor valor superior ao presumido, 0
Estado ndo pode cobrar a diferenca, pelo mesmaiu@to.

Como ja mencionado, resta ao interessado no asagofydar o pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal na Agéo Direta de Incarnstnalidade n°. 2675/PE.



Vista a repercussao progressiva e seus aspectodppis, passa-se ao exame da
repercussao para tras, também chamada regressigdiedmento. Ela se relaciona a fatos
geradores pretéritos.

Note-se que, tanto na repercussao para trds, camepercussao para frente, o que
busca o legislador é a maximizacéo e a raciondda forma de cumprimento da obrigacao
tributaria, facilitando-se, por conseguinte, adlsztacdo e a obtencdo dos valores tributérios
devidos.

Um exemplo pode aclarar: uma empresa de cigarcenhde seu material para uma
revendedora, que por sua vez o revende para de/pespienos estabelecimentos comerciais.
Em raz&do da dificuldade que ocorreria para selizstao devido recolhimento do tributo
incidente em cada movimentacao do produto vendidegislador atribui a responsabilidade
a primeira pessoa da cadeia. Assim, cabe a emgeesayarros, no exemplo formulado, ao
recolher o seu tributo, também recolher os queupm@lamente ocorrerdo nas operacdes
seguintes - fatos geradores subsequentes e presumem-se, aqui, um classico exemplo de
substituicdo tributaria para frente.

Outro exemplo: uma grande empresa de laticiniosiegldiariamente litros de leite de
um pequeno produtor rural. Também em razdo dautlificle na fiscalizacéo, a lei transfere a
empresa de laticinios, o dever de, quando recollsgu imposto devido, também recolher o
da operacdo anterior - compra de lei do pequerduprorural. Trata-se de tipico exemplo de
substituicdo tributaria para tras.

O que é importante perceber € que em todos esses, detivamente, existe relacao
juridica tributéaria entre o Poder Tributante e asspas envolvidas. Ou seja, existe uma
relacdo juridica tributaria entre o Estado e a eswrde cigarros; outra relagdo juridica
tributaria entre o Estado e a revendedora; e oekagao juridica tributaria entre o Estado e o
pequeno estabelecimento comercial — no primeirongi@® formulado. Igualmente, existe
relacdo juridica tributaria entre o Estado e o paquprodutor rural e outra relacdo juridica
tributaria entre o Estado e a empresa de laticinios segundo exemplo.

Nesses casos, como varias sdo as relacoes jurtdmatarias, fala-se em substituto
tributario, elegendo a lei uma pessoa especificaatkeia de producdo e consumo para
realizar o recolhimento do tributo devido e repassa respectivos valores ao Poder
Tributante. Mas as relacdes juridicas, frise-se dbéersas.

E é exatamente por este motivo que se reconheegitamidade do contribuinte
prejudicado e substituido, para, judicialmenteuesgr o que pagou indevidamente, devido a

inexisténcia do fato gerador que presumidamentg&t® em momento futuro.



Neste sentido, citamos as seguintes decisfes idiadepelo egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro: Apelacdo Cinfel 2008.001.31461, Relator
Desembargador Antdnio Saldanha Palheiro, julgadd ®®7/08; Embargos Infringentes n°.
2006.005.00243, Relator Desembargador NascimemnoaBd/az, julgado em 07/11/06.

No mesmo sentido, caminha a jurisprudéncia do $upéribunal de Justica, como se
aufere dos seguintes julgados: Agravo RegimentalEmbargos de Declaragédo no Recurso
Especial n°. 776.142/RJ, Relator Ministro Castroirdejulgado em 03/02/09; Agravo
Regimental no Recurso Especial n°. 1.077.423/Rghgo em 04/12/08; e Agravo Regimental
no Agravo Regimental no Recurso Especial n°. 1856/RJ, em que a Corte assentou que 0
comerciante varejista de combustivel, substitufdmtrio, so tera legitimidade ativa para
pleitear a repeticdo do indébito tributario, metBamestituicho ou compensacao, Sse
demonstrar nos autos que nao houve o repasse amertcbutario ao consumidor final.

E importante novamente ressaltar que, em todos esses apontados, havia relacio
juridica de natureza tributaria entre o Fisco eubsstuto, e também entre o Fisco e o
substituido. O fendbmeno da substituicdo visa tdoeste a facilitacdo da fiscalizacdo e da
arrecadacéo. Por isso, a propria legislacdo dexcegétribui legitimidade ao substituido para
buscar a repeticdo do indébito.

Essas hipoteses, contudo, ndo se confundem contaagaeada no artigo 166 do
Cddigo Tributario Nacional; nesta, inexiste relagéddica tributaria entre o Fisco e o
contribuinte de fato, pelo que ndo se reconheca degitimidade para a acéo de repeticao de

indébito. O assunto sera analisado no préximo tema.

6- A Acédo de Repeticao de Indébito e a llegitimidadealContribuinte de Fato

Inicialmente deve ser ressaltado que a restitlsédem cabimento entre tributos.

A acéo de repeticdo de indébito € o instrumentocealo a disposicdo do sujeito
passivo da relacdo tributaria que entende terhmstmindevidamente o tributo a favor do ente
tributante.

Entende a doutrina tratar-se de um poder juridacoanhtribuinte de direito de exigir a
devolucédo pelo Poder Fiscal do tributo recolhiddeindamente. De forma clara, pode-se

dizer que a repeticdo de indébito indica pediraevaquilo que ndo é devido.



Trata-se de uma acdo condenatéria em que se pastatandenacdo da Fazenda
Publica a devolver o que recebeu indevidamenteupoisuposto crédito tributario. LOPES
(2007).

Parte da doutrina aponta ainda distingdo entrexpessdes repeticdo e restituicao.
Segundo esta corrente de pensamento, repeticaiicsiga a devolugdo daquilo que foi
recolhido indevidamente, ao passo que restituigéizaria a devolucdo de valor recolhido a
maior ou totalmente em virtude do seu proprio piouento de arrecadacédo. Contudo, néo
existe dita distingcdo na lei; tanto a repeticdo @@mestituicdo sdo impugnaveis pela acéo de
repeticdo de indébito.

Outro ponto controvertido na doutrina toca-se auneat juridica da repeticdo de
indébito. Uns sustentam que ndo existe repeticadiodibito tributario, pois o tributo pago
indevidamente nao é tributo, mas sim mera prestagidato ou indébito geral; outros
defendem que o pagamento feito a titulo de tribaboda que seja indevido, ndo perde a
natureza tributaria, posto que somente em faceidaibutaria é que se pode afirmar ser o
mesmo indevido.

A luz do artigo 165 do Cddigo Tributario Nacionafio ha necessidade de prévio
protesto para que o sujeito passivo busque a dgdmlda importancia paga. Isso porque o
contribuinte recolhe por imposicao legal e ndormpera manifestacao de vontade.

A doutrina aponta a seguinte indagacdo: caso dtsugassivo reconheca a divida
tributaria por termo revestido das formalidadesigestaria ele impedido de posteriormente
buscar a repeticdo de indébito? A resposta negaswaimpde. Como afirmamos
anteriormente, o dever de recolhimento se tradumzanmposicéo legal, sob pena de sancéao,
de cunho administrativo e até penal. Ademais, diss#iv ndo tem o condao de validar uma
cobranca estatal ilegal.

Outra indagacdo processual merece registro: o teujeassivo que recolheu
indevidamente o tributo deve buscar a devolucauainnente na via administrativa ou pode ir
diretamente ao Judiciario? Em que pese o ententtinpancial da doutrina no sentido de que
a via administrativa deve ser percorrida anteriotme@o ajuizamento da agdo, a0 menos com
simples requerimento, o melhor entendimento camamhaentido oposto, em homenagem ao
principio da inafastabilidade da jurisdi¢éo.

Contudo, para a compensacdo tributaria, faz-sess@&de o prévio requerimento
administrativo, conforme entendimento do Superiabunal de Justica, o que pode ser
verificado nos acoérdaos proferidos nos seguintlemglos: Agravo Regimental no Recurso
Especial n° 1.088.222/SP, Relator Ministro Herntdeénjamim, julgado em 03/03/09;



Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n°.83BAE, Relatora Ministra Denise
Arruda, julgado em 23/04/08.

Feitas essas consideracdes iniciais, passa-se aneeslo artigo 166 do Cadigo
Tributario Nacional, que € o foco principal do gotora apresentado.

Diz o dispositivo legal que a restituicdo de trdsugjue comportem, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro, esten serd feita a quem prove haver
assumido o referido encargo, ou, no caso de téaosferido a terceiro, estar por este
expressamente autorizado a recebé-la. O dispos#itéoa tratar do tributo indireto.

Como foi visto no topico anterior, fala-se em ttdundireto quando existe a
possibilidade de o contribuinte de direito repassancargo econdmico para o contribuinte de
fato. Este é quem sofre o impacto fiscal, mas ollheoento é feito por aquele.

O que se deve ter claro em mente é que a relac&sdo com o contribuinte de fato
pode ou ndo ser de natureza tributéria. Se a cefacdributaria, como ocorre nos casos de
substituicdo tributaria do ICMS, ndo ha como negdegitimidade do contribuinte de fato
para pleitear a devolucao do tributo pago indevietze

Assim, “somente aqueles que sdo sujeitos de uragaeljuridica de direito material
serdo legitimados para demandar a respeito desswdiconforme se Ié no douto julgado
proferido pelo Superior Tribunal de Justica, nogguhento do Recurso Especial n°.
594.339/SP, Relator Ministro Luiz Fux, julgado eii0®&/04.

Fica entdo a seguinte indagacéo: como é feitatduredo tratada pelo artigo 166 do
Caodigo Tributario Nacional?

A matéria era tratada inicialmente pelo enunciddd’h da sumula de jurisprudéncia
predominante do Supremo Tribunal Federal, com auistey redacédo:*embora pago
indevidamente, ndo cabe restituicdo de tributaéofi.

Vé-se, pois, que a Suprema Corte negava legitimidadcontribuinte, ainda que de
direito, para pleitear a devolucao do tributo indamente recolhido.

Esse enunciado tinha por fundamento a construgdiicdaede que se 0 encargo
econdmico foi repassado a terceira pessoa, nagihapelquer prejuizo ao contribuinte de
direito, e por consequéncia, nao teria ele legitade ativa para postular a devolucéo.

O enunciado apontado tem por fundamento as segumhkeisdes do Supremo
Tribunal Federal: Recurso Extraordinario n°. 46,486lator Ministro Anténio Villas Boas,
julgado em 10/01/1961; Recurso Extraordinario m°0@9, Relator Ministro Victor Nunes,
julgado em 30/06/1961.



A doutrina, contudo, evoluiu, e almejando evitaemriguecimento sem causa do
Estado-Fiscal, passou a admitir a legitimidade dotrdbuinte de direito para postular a
devolucédo do tributo pago indevidamente.

Para tanto, exigi-se que o contribuinte de fato prowe ter assumido o encargo
financeiro, ou, caso o tenha repassado para tereethamado contribuinte de fato -, esteja
previamente por ele autorizado a pleitear a de@olucomo consta no artigo 166 do Codigo
Tributario Nacional.

Assim, alterou-se a posi¢cdo do Supremo Tribunaéfddque editou o enunciado n°.
546 da sumula de sua jurisprudéncia predominaote, @ seguinte texto normativo: “cabe a
restituicdo do tributo pago indevidamente, quan@comhecido por decisdo, que o
contribuintede jurendo recuperou do contribuinde factoo quantumrespectivo”.

Note-se que o referido enunciado parece limitareiepsdo de o contribuinte de
direito postular a devolucdo do tributo pago indawmente. ISso porque, exige a Suprema
Corte, para a restituicao, prévio reconhecimentodecisao, de que o contribuinte de direito
nao repassou ao contribuinte de fato o valor padevidamente.

Pelo enunciado ora em exame, caso o contribuinteliddo ndo tenha sofrido
qualquer prejuizo econdmico, ndo cabera a resiuilp valor pago indevidamente. Ou seja,
autoriza-se o enriquecimento do Estado por valorgmstos coercitivamente e de forma
ilegal aos contribuintes.

O enunciado em exame tem por base as seguintsfeecia Suprema Corte: Recurso
Extraordinario n°. 58.660/SP, Relator Ministro AalaSantos, julgado em 10/04/1969;
Recurso Extraordinario n°. 58.290/SP, Relator Miaisuis Gallotti, julgado em 17/06/1966
e; Recurso Extraordinério n°. 45.977/ES, Relatonistio Aliomar Baleeiro, julgado em
27/09/1966.

A melhor interpretacdo a ser conferida ao enunctatfoda Suprema Corte, a luz do
gue dispde o texto legal, no artigo 166 do Codigbutario Nacional, é a de que bastam dois
requisitos para que se reconheca a legitimidademgprovacgéo de que o tributo foi recolhido
indevidamente pelo contribuinte de direito, e; q@so o encargo econdémico tenha sido
repassado ao contribuinte de fato, esteja previtrariorizado por ele.

O que nao se pode permitir € o enriqguecimento,aaineg do Poder Publico, por ato
reconhecidamente ilegal. Afinal, o Estado tambéisubenete aos rigores da lei.

Sobre o tema, relevante a leitura das seguintesddsc proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica, ambas da lavra do MinistroriTAtbino Zavascki: Recurso Especial n°.
898.192/ES, julgado em 23/09/08 - noticiado no rimiativo n°. 369 da Corte Superior - €;



Recurso Especial n°. 1.110.550/SP, julgado em AX04noticiado no informativo n°. 391 da
Corte Superior.

7- Conclusao

ApoOs a analise da relacéo juridica de naturezatéila, do estudo do sujeito passivo e
da responsabilidade tributéria, conclui-se pelatacga orientacdo jurisprudencial que nega
legitimidade ativa ao contribuinte de fato, uma e ele ndo possui relagdo de direito
material — tributario — com o ente tributante; solle, recai apenas o 6nus econdmico,
inexistindo relacao juridica de direito materialea tutelada.

A hipétese tratada no artigo 166 do Codigo Tribat&tacional, no entanto, ndo se
confunde com os casos em que a lei transfere anreabilidade pelo recolhimento do tributo
devido para terceira pessoa, que também parti@peeldcao juridica tributaria, ainda que
diversa. Nesses casos, deve ser reconhecidaialdgide do contribuinte, ndo cabendo, para
essa situacdo, a distingdo entre contribuinte @etalie contribuinte de fato; aqui, todos séo
verdadeiramente contribuintes, posto que mantémrelacdes tributarias com o Fisco.

Assim, por exemplo, uma fabrica de cigarros comabre seus produtos para
revendedores; estes 0s revendem para pequenoslestalentos. A lei transfere a
responsabilidade pelo recolhimento do tributo devp@ra a primeira pessoa da cadeia da
relacao tributéria, a fim de facilitar a fiscalizage arrecadacao do tributo devido, presumindo
a ocorréncia futura do fato gerador. Contudo, sen&b ocorrer, como existe relacado juridica
de natureza tributaria entre todas as operacossbstituido — revendedor - pode ir a juizo
requerer a devolucéo do tributo eventualmente pago.

No entanto, falece legitimidade atiwag.,ao consumidor final da cadeia para postular
a devolucao do tributo indevidamente recolhido. dme@ que o pequeno estabelecimento
comercial acima mencionado, revenda o cigarro paraconsumidor final, que pagou, ja
embutido no preco do produto, o valor do tributeide. Caso, posteriormente, perceba-se
gue o tributo recolhido era indevido, ndo pode@osumidor final demandar em juizo em
face do ente tributante almejando a devolugéo ¢t wdbutario. E o motivo € simples: ele
carece de legitimidade atiea causamja que inexiste relacéo juridica entre 0 consoméd

0 ente tributante.



E exatamente nesses casos que incide a regraigo 466 do Codigo Tributario
Nacional: somente o contribuinte de direito - Grgoatribuinte da relacdo -, poderd ir a juizo
demandar a devolugcdo do tributo pago, e desde ouprove 0s requisitos expressos no
mencionado artigo, quais sejam: ter assumido orgocau seja, a comprovacao de que nao
repassou o valor ao consumidor final e; estar @evahte autorizado pelo consumidor final a
demandar em face do Poder Publico, caso tenhasegfiaa ele o encargo tributario.

Note-se que o artigo 166 do Cddigo Tributario Naalocriou uma modalidade de
legitimacdo extraordinaria, que tecnicamente dageon a denominada legitimacao
extraordindria autbnoma exclusiva ou substituicdocgssual, posto que somente o
contribuinte de direito pode postular a devolucéovdlor recolhido indevidamente em face
do entre tributante.

Restard ao consumidor final demandar em face daguet lhe vendeu o produto
adquirido - no exemplo formulado, o pequeno estalreiento que lhe vendeu o cigarro. Mas,
nesse caso, nao se invoca relacao de direitodribye sim, de direito comum.

Uma observacdo final merece registro: encontraesedgnte de julgamento pela
egrégia Primeira Secdo do Superior Tribunal deighjstecurso em que se discute a
legitimidade do locatério de imovel para postuladezlaracdo de inexisténcia da relagédo
juridico-tributéria ou a repeticdo de indébito refeae ao IPTU, taxa de conservagdo e
limpeza publica, e taxa de iluminacdo publica. Ns#ejue, caso se entenda pela legitimidade
do locatario, estara Superior Tribunal de Jusiicaasy autorizando ao locatario — que néo é
contribuinte - a pleitear a devolucdo do que pagouFisco. A mencionada decisdo foi
noticiada no boletim de informativo n°. 393 da €preferente ao julgamento proferido pela
Primeira Turma, no Agravo Regimental no RecursceEisph n°. 836.089/SP, Relator Ministro

Luiz Fux, e demonstra a divergéncia que paira soleena.
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