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Resumo: O instituto da substituicdo tributaria hd muito vem sendo discutido diante da
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o instituto da substituicdo tributaria passando, para
se chegar a ele, pelas modalidades de responsabilidade tributéria, contribuinte de fato e
de direito. Aborda, ainda, diversos aspectos e teorias do fascinante campo tributario que
se mostram de suma importancia para o correto entendimento do tema.

Este artigo cientifico tem como finalidade defender a legitimidade do
consumidor na agdo de repeticdo de indébito, tema que hoje gera muito questionamento

e diversas correntes tratam do tema. Para tanto, é exposta neste trabalho a evolugéo



jurisprudéncia, ou seja, como 0s Magistrados e Tribunais tém tratado o tema, pois,
apesar de se estar caminhando no sentido de permitir a legitimidade do consumidor,
ainda ndo se chegou onde é necessario para evitar o enriquecimento sem causa da
Fazenda Publica.

Por outro lado, existe certa resisténcia em permitir a legitimidade do
consumidor por auséncia de legislacéo especifica que atribua ao consumidor o direito de
reaver aquilo que foi pago indevidamente, ainda que o consumidor esteja naquela
relagdo como contribuinte de fato e ndo de direito, nomenclatura esta que sofre severas
criticas conforme se vera adiante.

Em razdo disso, defende-se neste trabalho uma interpretacdo do instituto pro
consumidor, de forma que se garanta restituicdo do tributo pago pelo consumidor
sempre que houver pagamento indevido ou a maior, sem qualquer condicionante a esse

direito.

1. ARELACAO TRIBUTARIA E SEU SUJEITO PASSIVO

A relacdo tributaria nada mais é que uma modalidade de relacdo juridica, tendo
em sua configuracdo um sujeito ativo, um sujeito passivo e um vinculo que une esses
individuos. A peculiaridade aqui encontrada é que o sujeito ativo € sempre 0 mesmo:
um ente federado e o vinculo que 0s une sera sempre um tributo.

A depender do tributo cobrado, o sujeito ativo podera ser a Unido, Estado/DF
ou municipio. Frise-que a competéncia do Distrito Federal sera fixada tanto para
tributos estaduais como para tributos municipais, consoante determina a Constitui¢éo

Federal em seu art. 147.



Tributo, consoante art. 3° do Cddigo Tributario Nacional (Lei 5.172/66) é “toda
prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se exprimir, que nédo
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”.

Ocorre que os tributos podem ser de diferentes tipos e nesse ponto ja surge a
primeira controvérsia que interessa a este trabalho: as teorias acerca da classificacdo das
espécies tributarias.

S&o quatro as correntes doutrinarias existentes e que tentam expor quais sejam
as espécies tributarias: bipartida, tripartida, quadripartida e quinquipartida. A
Constituicdo Federal parece ter acolhido a teoria quinquipartida dividindo as espécies
tributarias em cinco modalidades autdbnomas, a saber: impostos, taxas, contribui¢fes de
melhoria, empréstimos compulsérios e contribui¢des sociais.

Independente de qual teoria se adote, 0 que se deve ter em mente € que em uma
relacdo juridica tributaria, o vinculo que unird o sujeito ativo da relacdo — sempre
representado pelo poder publico conforme ja visto - e 0 sujeito passivo é o tributo.

Passa-se, entdo, a analisar o que se entende por sujeito passivo de uma relagéo
tributéria.

O sujeito passivo da relacdo tributaria tem uma peculiaridade em relacdo as
relacBes juridicas ndo tributarias na medida em que ele pode ser de duas categorias.

Segundo o art. 121 § Gnico do CTN:

O sujeito passivo da obrigacdo principal diz-se: | — contribuinte, quando tenha
relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador; Il
— responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacdo

decorra de disposicdo expressa de lei.



Assim, o sujeito passivo de uma relacdo tributaria serd sempre a pessoa, fisica
ou juridica, que possui o dever juridico de entregar dinheiro aos cofres publicos, seja
porque tem relacdo direta e pessoal com o fato gerador, seja porque assim determina a
lei.

O art. 121 8unico, | do CTN traz a figura do contribuinte. Sempre que uma
pessoa pratica o fato descrito como fato gerador do tributo, serd chamado contribuinte e,
em regra, estara obrigada ao pagamento do tributo respectivo. Assim se, por exemplo, 0
fato gerador de um tributo é a propriedade, o proprietério é o contribuinte e, ao menos
em tese, estard obrigado a prestacdo pecunidria correspondente ao tributo.

J& o inciso Il do dispositivo acima transcrito, traz a figura do responsavel
tributério que, assim como o contribuinte, esti obrigado ao pagamento do tributo, mas
n&o por ter praticado o fato gerador, mas sim por expressa determinacgéo legal.

Ocorre que a figura do responsavel tributario ndo é de entendimento tdo
simples.

Cite-se os dizeres de Hugo de Brito Machado:

no Direito Tributario a palavra responsabilidade tem um sentido amplo e
outro estrito. (...) Em sentido amplo, é a submissdo de determinada pessoa,
contribuinte ou ndo, ao direito do Fisco de exigir a prestacdo da obrigacdo
tributaria. (...) Em sentido estrito, é a submissdo, em virtude de disposi¢do
legal expressa, de determinada pessoa que ndo é contribuinte, mas esti
vinculada ao fato gerador da obrigagdo tributéria, ao direito do Fisco de
exigir a prestagdo respectiva. *

Assim, o responsavel tributario - em sentido estrito ja que em sentido amplo
abrangeria também o contribuinte - diferente do contribuinte, ndo é aquele que praticou
o fato gerador, mas, ainda assim, esta obrigado ao pagamento. Por ser uma medida que
impde o0 pagamento a quem, em tese, ndo teria esse dever, s6 se admite em situacdes

excepcionais e desde que essa responsabilidade esteja expressa em lei.

! MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito Tributério, 29. ed., pag. 150.



Sendo o responsével tributdrio um terceiro, cabe frisar que ndo pode ser
qualquer terceiro. Nos moldes do art. 128 do CTN, esse terceiro que como Visto ndo
praticou o fato gerador, deve ao menos ter alguma relagdo com ele.

Também chamado sujeito passivo indireto, justamente por ndo se relacionar de
forma direta com o fato gerador, a figura do responsavel tributario, por sua vez,
subdivide-se em duas outras: responsabilidade por transferéncia e responsabilidade por
substituig&o.

Diz-se responsabilidade por transferéncia aquela que surge apenas
posteriormente a pratica do fato gerador. Ocorre, entdo, a alteracdo do sujeito passivo
da relacdo tributaria. O polo passivo antes era integrado pelo contribuinte, mas ocorre
um fato novo que realiza a transferéncia do sujeito passivo, do contribuinte para o
responsavel tributario.

Nesse caso, ocorre um fato posterior ao surgimento da obrigacdo, transferindo
a um terceiro a responsabilidade pelo pagamento do tributo. Perceba que a figura do
responsavel tributario por transferéncia so aparece ap6s a pratica do fato gerador.

Quanto a figura do contribuinte nessa modalidade de substituicdo, tem-se duas
possibilidades: o contribuinte tanto pode ser excluido completamente da relagdo
juridico-tributaria, como ele pode ser excluido parcialmente.

Quando, na responsabilidade por transferéncia a figura do contribuinte é
excluida por completo da relagéo, é porque a responsabilidade do terceiro é pessoal. Em
sendo pessoal, o contribuinte ndo responde por mais nada. Sao 0s casos previstos no art.

131, 1, el edoart. 135, I, Il e I1I. 2

? Art. 131. S&o pessoalmente responsaveis:

I — 0 adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos;

Il — o sucessor a qualquer titulo e o cdnjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujos até a data da
partilha ou adjudicaco, limitada esta responsabilidade ao montante do quinh&o, do legado ou da meac&o;
111 — o espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujos até a data da abertura da sucessao.

Art. 135. S80 pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos:



Pode, ainda, a responsabilidade desse terceiro chamado responsavel tributéario
por transferéncia ser subsidiaria e 0 serd nos casos previstos no art. 128 do CTN. Nesse
caso tem-se primeiro a cobranca realizada na pessoa do contribuinte e o responsavel s6
sera chamado no caso de impossibilidade desse primeiro recebimento quando, por
exemplo, o contribuinte ndo tiver bens suficientes para saldar a divida.

Uma analise minuciosa aqui merece ser feita: o dispositivo em comento
transcreve em seu caput a palavra “solidariedade”. Ocorre que, segundo melhor
doutrina, a palavra foi empregada impropriamente ja que ndo se trata de solidariedade,
mas sim de verdadeira subsidiariedade.

Cite-se o0 entendimento abaixo esposado de Aliomar Baleeiro:

“De qualquer modo, a solidariedade prevista nesse dispositivo pressupde
duas condigBes: a impossibilidade, naturalmente econfmica, de o
contribuinte satisfazer seu débito, e a participacdo do terceiro, pai, tutor, etc.,
nos atos tributados ou nas omissdes verificadas. Ha de existir essa relagdo de
causa e efeito”.

Na verdade, o que o saudoso Ministro faz é chamar de solidariedade, mas com
ordem de preferéncia, o que, em verdade, significa subsidiariedade. O terceiro so €
cobrado pelo pagamento do tributo quando o contribuinte ndo o pode satisfazer.

Passando adiante, a segunda modalidade de responsabilidade tributaria € a por
substituicdo. Se na responsabilidade por transferéncia, no momento da pratica do fato
gerador a figura do responsavel ainda ndo era conhecida, vindo a responsabilidade em
momento posterior, na responsabilidade por substituicdo ocorre o inverso: antes da
ocorréncia do fato gerador ja se sabe que aquele terceiro serd o responsavel pelo

pagamento do tributo.

I — as pessoas referidas no artigo anterior;

Il — os mandatarios, prepostos e empregados;

111 — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
> BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, 11. ed. p. 753.



Na responsabilidade por substituicdo ndo existe ficgdo por parte do legislador,
mas sim o substituto tem uma concreta vinculagdo com o contribuinte. Por esse motivo
a figura do contribuinte é excluida da relag&o, ficando este desonerado.

Diferente da responsabilidade por transferéncia em que o legislador presume
aquela figura como responsavel pelo pagamento do tributo, na responsabilidade por
substitui¢do o que ocorre ¢ o atendimento da maior efetividade da “Administracdo
Tributaria” e essa substitui¢do geralmente ocorre por trés motivos: dificuldade em
fiscalizar o contribuinte, necessidade de evitar evasao fiscal e necessidade de agilizar a
arrecadagao.

Perceba que nesse caso de substituicdo o que esta em jogo é a efetividade do
sistema tributério, pois cobrar do contribuinte nesses casos pode representar a perda do
tributo devido. Por isso mesmo o substituto deve ter alguma relagdo real com o
contribuinte, conforme sera mais bem explicitado adiante.

Por fim, deve-se dizer que em qualquer dos sistemas de responsabilidade

tributaria, o tributo é cobrado como se do contribuinte estivesse cobrando.

2. TEORIAS ACERCA DAS MODALIDADES DE TRIBUTOS E A

CLASSIFICACAO DOS IMPOSTOS

Conforme visto em capitulo anterior, a Constituicdo Federal parece ter adotado
a teoria pentapartida em relacdo as espécies tributarias existentes no pais. Necessario,

porém, fazer uma breve exposicao das teorias existentes.



A primeira teoria, defendida por Geraldo Ataliba’ separava as espécies
tributérias em duas, chamada, por isso, de teoria bipartida. Segundo ela, os tributos
poderiam ser taxas ou impostos.

A época da promulgacdo do Codigo Tributario Nacional, em 1966, prevalecia
no ordenamento juridico a teoria tripartida, que, como o proprio nome ja diz, dividia em
trés as espécies tributarias e tal fato explica o art. 3° do CTN que dispbe que os tributos
podem ser taxas, impostos ou contribui¢do de melhoria.

Apbs surge a teoria quadripartida. Para Ricardo Lobo Torres®, as espécies
tributérias eram quatro: impostos, taxas, contribuicdes e empréstimo compulsorio. Em
sua classificacdo, todas as espécies de contribui¢des, inclusive as de melhoria, estavam
acopladas no género contribuicdes.

A teoria pentapartida, hoje adotada pelo Supremo Tribunal Federal, analisa as
espécies tributarias fazendo trés perguntas, passando por trés fases a seguir
didaticamente dispostas.

Inicialmente deve-se perguntar o que é tributo. O conceito de tributo esta
disposto no ja transcrito art. 3° do CTN. Quando fala em prestacdo pecuniaria significa
que € direito obrigacional por dinheiro. Tributo ndo é pena, ndo é multa e, uma vez
obedecido o principio da legalidade, ndo ha se falar qualquer discricionariedade na
cobranca especifica de um tributo.

Na segunda fase analisa qual € o fato gerador e ai tera uma atividade do
contribuinte, independe de qualquer atividade do Estado, serd o imposto, 0 exercicio
regular do poder de policia ou prestacdo de servico publico. Ainda no CTN tem mais
um que é o decorrente de obras publicas que geram valorizacdo imobiliaria. Mas na

Constituicdo Federal ainda hd o empréstimo compulsorio e as contribuicBes especiais.

* ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 130-133.
®> TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributério, 12. ed., p. 371-372.
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O fato gerador do empréstimo compulsério é normalmente uma atividade do
contribuinte e na contribuicdo especial, os fatos geradores sdo remuneragdes pelo
trabalho, ou seja, também ¢é atividade pelo contribuinte.

A terceira pergunta que se deve fazer é se ha vinculagdo ou destinacao
especifica: calamidade publica, guerra externa ou investimento urgente, destinacdes do
empréstimo compulsério. Imposto ndo tem destinacéo especifica e contribuicdo especial
e empréstimo compulsorio tém. A taxa deve ter referéncia com o valor cobrado,
principio da referibilidade.

Merece destaque o voto do Min. Moreira Alves que foi um dos pioneiros na
defesa da divisdo pentapartida das espécies tributarias no Recurso Extraordinario

146.733/SP:

a par das trés modalidades de tributos (os impostos, as taxas e as
contribuigdes de melhoria), a que se refere o art. 145, para declarar que séo
competentes para institui-los a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, os arts. 148 e 149 aludem a duas outras modalidades tributarias,
para cuja instituicdo so a Unido é competente: o empréstimo compulsorio e as
contribuigdes sociais, inclusive as de intervencéo no dominio econémico e de
interesse das categorias profissionais ou econdmicas.’

Apesar de hoje esse voto estar em parte desatualizado, tendo em vista que 0s
Estados também podem instituir contribuicdes especiais, ele serve para demonstrar, com
precisdo, a corrente dominante. Dominante porque hoje hd quem defenda a teoria
hexapartida que acrescenta, ainda, as demais espécies tributarias, a Contribuicdo para o
servico de custeio de iluminacdo publica, a também conhecida COSIP.

Fato é que em relacdo a espécie tributaria que interessa a este artigo, jamais
houve discussdo se € ou ndo espécie tributaria: o imposto. Quanto a ele nunca houve
duvida acerca de sua natureza tributaria em modalidade autbnoma.

Segundo Aliomar Baleeiro:

® Recurso Extraordinario 146733 SAO PAULO Relator(a): Min. Moreira Alves. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28146733%2ENUME
%2E+OU+146733%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/dyuzfjt>.
Acesso em: 16 abr. 2013,
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“A defini¢do do art. 16 encerra conceito puramente juridico, mas que
coincide com a nocdo tedrica. Por esta, a nosso ver, imposto é a prestacdo de
dinheiro que, para fins de interesse coletivo, uma pessoa juridica de Direito
Pdblico, por lei, exige coativamente de quantos lhe estdo sujeitos e tém
capacidade contributiva, sem que lhes assegure qualquer vantagem ou servico
especifico em retribui¢do desse pagamento.” '

Os impostos, até mesmo pela diversidade de modalidades, admitem inimeras
classificacOes, sendo certo que ha aquelas tidas como principais e que, por isso, aqui
serao esposadas.

Os impostos séo classificados como pessoais ou reais. Grosso modo, imposto
real é aquele que incide sobre a coisa e 0 imposto pessoal € o que vai incidir sobre a
pessoa. Sendo assim, 0s impostos pessoais vao se atentar para as condicGes particulares
do individuo, ou seja, as condicdes pessoais do sujeito passivo. O principal exemplo é o
imposto sobre a renda; se analisar o conjunto de bens como um todo do individuo, o
imposto sera pessoal.

Ja o imposto classificado como real, ndo vai incidir sobre o conjunto de bens
como um todo, mas sobre o bem individualmente falando. O IPTU, por exemplo, €
imposto real ao passo que incide sobre a coisa individualmente considerada, nao
importando saber quem é a pessoa a ser tributada. No imposto real o que é tributado ndo
¢ a pessoa, 0 sujeito passivo, mas sim cada bem individualmente. N&o se cogita, aqui,
das condigOes pessoais do contribuinte.

Uma segunda classificacdo refere-se ao carater fiscal ou extrafiscal do

impostos. Nos dizeres de Aliomar Baleeiro:

“Costuma-se denominar de extrafiscal aquela tributo que ndo almeja,
prioritariamente, prover o estado dos meios financeiros adequados a seu
custeio, mas antes visa a ordenar a propriedade de acordo com a sua fungdo
social ou a intervir em dados conjunturais (injetando ou absorvendo a moeda
em circulacdo) ou estruturais da economia. Para isso, 0 ordenamento juridico,
a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido ao legislador tributario a
faculdade de estimular ou desestimular comportamentos, por meio de uma
tributagdo progressiva ou regressiva, ou da concessdo de beneficios ou
incentivos fiscais.”®

" BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, 11. ed, p. 198.
8 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, 11. ed, p. 233-234.
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Assim, o imposto extrafiscal é aquele que visa a estimular ou desestimular
alguma atividade. Por outro lado, o imposto fiscal tem por fim tdo somente a
arrecadacdo de valores aos cofres publicos.

O imposto pode ser classificado, ainda, como progressivo ou proporcional.
Diz-se progressivo o imposto quando sua aliquota aumenta & medida que aumenta a sua
base de calculo. Em outras palavras, quanto maior a base de calculo, maior a sua
aliquota. Frise-se que aliquota e base de calculo sdo os dois elementos quantitativos do
fato gerador. Quando o imposto é dito progressivo, quanto maior a base de calculo,
maior a aliquota, havendo, entdo, dupla majoracao.

Ao contrario, o imposto proporcional € aquele em que a aliquota é constante,
estavel, ou seja, o resultado final so serd elevado, quando for elevada a sua base de
calculo. Frise- que que a proporcionalidade é a regra e justamente por tal motivo, ela
ndo vem expressa na Constituicdo Federal tal como ocorre com a progressividade.
Conclui-se que a progressividade s estd autorizada a ocorrer em trés casos: imposto
sobre a renda, IPTU e ITR, que s@o os casos autorizados pela Constituicdo Federal em
seus artigos 153, 111, §2°, 1, 153, VI, § 4°, | e 156, I, §1°, 1.°

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se a classificacdo dos impostos

conforme sejam diretos ou indiretos. Imposto direto é aquele em que a carga econdémica

% Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:

111 — renda e proventos de qualquer natureza.

§2° O imposto previsto no inciso IlI:

I — serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma da
lei.

Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:

VI — propriedade territorial rural.

84° O imposto previsto no inciso VI do caput:

| — seré& progressivo e tera suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutencao de propriedades
improdutivas;

Art. 156 Compete aos municipios instituir impostos sobre:

| — propriedade predial e territorial urbana;

§1° Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o art. 182, 84, inciso I, o imposto previsto
no inciso | podera:

| — ser progressivo em razdo do valor do imovel.
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é suportada pelo préprio contribuinte. Significa dizer que o imposto quando é direto
deve ser pago por aquele que praticou diretamente o fato gerador tributado. E o caso,
como exemplifica Alexandre Macedo Tavares™® do advogado que deve pagar 1SS sobre
0s honorérios por ele recebidos em razdo dos servigos profissionais prestados.

Imposto indireto, ao contrario do direto, é aquele em que o 6nus tributério vai
repercutir ndo naquele que tem relagdo direta com o fato gerador, mas sim em um
terceiro. Observa-se aqui o fendmeno da “repercussdo econdémica” segundo o qual o
encargo econdmico do tributo é repassado ao consumidor final, suportando este o 6nus
tributério, ainda que ndo tenha praticado o fato gerador respectivo.

Transfere-se. Nos tributos indiretos, os encargos financeiros como ocorre no
ICMS. “O onus tributacional repercute sobre o ocupante da fase seguinte de uma
operacdo plurifasica, ndo sendo assumido por aquele que deu ensejo a circulacdo
originaria.”*

3. SUBSTITUIQAO TRIBUTARIA PARA TRAS E PARA FRENTE E O FATO

GERADOR PRESUMIDO

Sabe-se que na substituicdo tributaria, antes mesmo da ocorréncia do fato
gerador, ja existe a figura do substituto tributario que é aquele que, muito embora néo
pratique o fato, deve suportar o encargo financeiro do tributo. Apesar do substituto
tributario ndo ter relagdo direta com o fato gerador, ele tem vinculagdo indireta com o

contribuinte.

Y TAVARES, Alexandre Macedo. Fundamentos de direito tributario, editora Saraiva, 42 ed. P. 77.
" SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario, editora Saraiva, 2007, p.46).
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Trata-se de verdadeira politica tributéria, que visa a facilitacdo de recolhimento
do tributo devido. Nos casos em que ocorrem a substituicdo tributéria, sera muito mais
facil cobrar o tributo do responséavel que do contribuinte.

O responsavel tributario se justifica no fato de que muitas vezes deve vincular
outras pessoas aquela relacdo trazendo maior efetividade ao interesse do Estado em
arrecadar. Embora ndo seja a pessoa vinculada diretamente, ndo sendo o sujeito que
pratica o comando, é alguém que a legislacdo indica como tal.

Cite-se como exemplo o caso do ICMS que incide sobre as operacdes de venda
de leite. Em um primeiro momento o que se tem & um produtor rural que retira o
produto do animal e vende para uma cooperativa a qual dara o primeiro tratamento.
Essa cooperativa vende para uma empresa que, por sua vez, transfere ao consumidor
final.

Perceba que o primeiro fato gerador sobre o qual incide ICMS ocorreu quando
da venda do leite do produtor rural para a cooperativa. Ocorre que esse produtor rural
ndo possui estrutura sendo grande a probabilidade do cometimento de erros quando do
recolhimento do imposto.

Entretanto, o interesse do Estado é arrecadar. Em virtude disso criou-se uma
solucdo estratégica: deixar o pequeno produtor fazendo apenas aquilo que ele sabe e
suas obrigac0es tributarias eram transferidas a cooperativa. A cooperativa, entéo, tem as
suas obrigacdes proprias e as do produtor rural.

A essa dindmica deu-se 0 nome de substituicdo tributaria para tras, tambem
chamada substituicdo regressiva ou antecedente. Substituicdo tributaria regressiva,
entdo, é aquela em que o recolhimento do tributo é postergado. Isso porque o fato
gerador j& aconteceu (l& atras — substituicdo tributaria para trés), mas por questfes de
politica tributaria, o tributo sera cobrado apenas posteriormente, na figura do

responsavel tributario.
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Os autores afirmam que nesse modelo de obrigacéo tributéria as obriga¢des séo
diferidas (h& prorrogacdo daquela obrigacdo de pagar imposto), o que seria exigido
antes, passa a ser exigido depois.

De outro lado, existe a chamada substituicdo tributaria para frente também
chamada substituicdo progressiva ou subsequente. Aqui também havera uma cadeia de
incidéncia de um tributo, mas o efeito é contrario: quem estd localizado em posicao
anterior serd o responsavel tributario pelo pagamento de fato gerador que ainda
acontecera.

Se no exemplo anterior o pequeno produtor rural estava localizado antes e o
Estado prefere cobrar da cooperativa que vem apos, o fato gerador ja ocorreu e a
cooperativa é responsavel por esse fato gerador praticado pelo produtor rural, na
substituicdo tributaria para frente, o fato gerador ainda ira ocorrer.

O melhor exemplo de substituicdo tributaria para frente é dado pelo comercio
de venda de veiculos; nesse uma concessionaria de automdveis que realiza a compra de
veiculos do fabricante, recolhe o tributo devido por ele mesmo, e também o tributo que
seria devido caso alguém comprasse esse veiculo dele, posteriormente.

O problema aqui, na verdade sdo dois: como se estd antecipando uma operacdo
futura que sequer se tem conhecimento se vai ou ndao acontecer, possa ser que esse fato
gerador futuro nao ocorra ou, ainda, caso ocorra, ocorra de forma diversa daquela que se
imaginou e pagou.

Surge, entdo, o chamado fato gerador presumido: presumido porque, na
verdade, nao se sabe se ele vai acontecer e, ainda que aconteca, de que maneira. Se
presume, entdo, um fato gerador.

Enquanto a substituicdo tributaria para tras ndo apresenta maiores problemas,
até mesmo porque o fato gerador ja ocorreu, estando apenas postergando o pagamento

do tributo, ou seja, ja se tem certeza ndo sé da ocorrencia do fato gerador, mas também
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do montante a ser tributado, a substituicdo para frente, ao contrério, trata-se de
expectativa de fato gerador, em que, na verdade, se antecipa 0 pagamento presumido
decorrente de fato gerador subsequente que se espera ocorrer — o fato gerador
presumido.

Essa matéria foi motivo de debate de varios doutrinadores cuja maioria sempre
critiou a substituicdo tributéria para frente, e medida em que ndo poderia haver cobranca
de um tributo com fato gerador presumido, pois como ficaria a situacdo se o fato
gerador ndo ocorresse? Ou, ainda, se ndo ocorresse da forma como se presumiu?
Particularmente se via isso como uma negacdo do préprio sistema em que o fato gerador
deve ocorrer para, apenas depois, haver tributacéo.

Instaurou-se, entdo, mais uma controversia no campo tributario na medida em
que, ainda que em sua maioria doutrina e jurisprudencia tratassem a substituicdo
tributéria para frente e o fato gerador presumido como inconstitucional, opinides em
sentido contrario também existiam.

Sendo assim, por meio da emenda constitucional n°® 03 de 1993, foi acrescido o

87° ao art. 150 da Constituicdo Federal, cujo texto se transcreve a seguir:

“A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagao tributaria a condigdo de
responsavel pelo pagamento do imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo
da quantia paga, caso nio se ralize o fatp gerador presumido”.*

Perceba que, tratando a emenda constitucional do tema, ndo solucionou por
completo o problema. Certo € que assegurou a aquele que pagou o tributo, o direito
imediato e preferencial de sua restituigdo caso o fato gerador presumido ndo ocorresse.

Deixou, todavia, de regulamentar aquelas hipoteses em que, apesar de ter
ocorrido o fato gerador, ndo ocorreu conforme a presungdo, seja para mais ou para

menos.

' http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=101050
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O que ocorreu, na verdade, foi a constitucionalizacdo de um vicio apontado
pela doutrina e jurisprudéncia a época. Na verdade a Constituicdo Federal estd
permitindo que a obrigacdo tributaria seja criada e exigida mesmo antes da ocorréncia
do fato gerador.

Foi quando, no ano de 2002, o STF, por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.851/2002 decidiu ser constitucional a referida emenda e néo
ha se falar em restituicdo ou complementacdo quando o fato gerador ndo ocorrer tal
como foi presumido.

Pela relevancia incontestivel da matéria, transcreve-se a ementa a seguir:

“EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
CLAUSULA SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §§ 6.° E 7.° DO ART.
498 DO DEC. N.° 35.245/91 (REDACAO DO ART. 1.° DO DEC. N.
37.406/98), DO ESTADO DE ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7.°
DO ART. 150 DA CF (REDACAO DA EC 3/93) E AO DIREITO DE
PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO. Convénio que objetivou
prevenir guerra fiscal resultante de eventual concessdo do beneficio tributario
representado pela restituicdo do ICMS cobrado a maior quando a operagédo
final for de valor inferior ao do fato gerador presumido. Irrelevante que ndo
tenha sido subscrito por todos os Estados, se ndo se cuida de concessdo de
beneficio (LC 24/75, art. 2.°, INC. 2.°).Impossibilidade de exame, nesta acao,
do decreto, que tem natureza regulamentar. A EC n.° 03/93, ao introduzir no
art. 150 da CF/88 o § 7.%,aperfeigoou o instituto, ja previsto em nosso sistema
juridico-tributario, ao delinear a figura do fato gerador presumido e ao
estabelecer a garantia de reembolso preferencial e imediato do tributo pago
quando ndo verificado o mesmo fato a final. A circunstancia de ser
presumido o fato gerador ndo constitui Obice a exigéncia antecipada do
tributo, dado tratar-se de sistema instituido pela prépria Constituicdo,
encontrando-se regulamentado por lei complementar que, para definir-lhe a
base de célculo, se valeu de critério de estimativa que a aproxima o mais
possivel da realidade. A lei complementar, por igual, definiu o aspecto
temporal do fato gerador presumido como sendo a saida da mercadoria do
estabelecimento do contribuinte substituto, ndo deixando margem para
cogitar-se de momento diverso, no futuro, na conformidade, alias, do previsto
no art. 114 do CTN, que tem o fato gerador da obrigacdo principal como a
situacdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia. O fato
gerador presumido, por isso mesmo, ndo é provisorio, mas definitivo, ndo
dando ensejo a restituicdo ou complementagdo do imposto pago, sendo, no
primeiro caso, na hipotese de sua néo-realizacdo final. Admitir o contrério
valeria por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram a sua
concepcdo e adogdo, como a reducdo, a um sé tempo, da maquina-fiscal e da
evasdo fiscal a dimensbes minimas, propiciando, portanto, maior
comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e
arrecadacdo. Acdo conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada
improcedente.” ADIn 1.851/AL, Pleno, Min. Ilmar Galvao, j.08-05-2002
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Ressalte-se que a matéria ainda ndo foi pacificada. Posteriormente outras duas
Acbes Diretas de Inconstitucionalidade foram propostas, ADIn 2.675/PE e ADIn
2.777/ISP. Ocorre que essas duas acdes foram sobrestadas até julgamento do RE n°
593.849/MG, da relatoria do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, no qual foi
reconhecida a existéncia de repercussao geral da questdo constitucional suscitada.

Por enquanto a matéria deve ser tratada da seguinte forma: pagando o imposto
por fato gerador presumido e ndo ocorrendo o fato gerador, a hipdtese sera de
restituicdo; todavia, ocorrendo o fato gerador de forma diversa, ndo haverd direito de
complementacdo nem de restituicdo, na medida em que o fato gerador presumido

tornou-se definitivo.

4. EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DA LEGITIMIDADE PARA A ACAO DE

REPETICAO DE INDEBITO

Muito embora muitos doutrinadores ndo concordem com a nomenclatura, certo
€ que no presente capitulo serd muito conveniente a utilizagdo dos termos “contribuinte
de direito” e “contribuinte de fato” sobretudo porque essas expressdes auxiliam no
entendimento da dindmica dos impostos indiretos.

“Contribuinte de direito” ¢ a expressdo utilizada para designar aquele que
praticou o fato gerador que originou o tributo. E, entdo, o verdadeiro contribuinte.
“Contribuinte de fato”, a seu turno, € a pessoa que suporta o encargo, o 6nus tributario.
Assim, nos tributos indiretos, com o encargo financeiro transferido a um terceiro, 0
contribuinte de direito seria aquele que deveria arcar com o 6nus e o contribuinte de
fato, o terceiro, aquele que, de fato, realizou o pagamento do tributo.

Destaca-se aqui 0 entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca das

referidas nomenclaturas:
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“Contribuinte de direito” é o sujeito passivo que tem relacdo pessoal e direta
com fato gerador, nos termos do artigo 121, paragrafo Unico, I, do Coédigo
Tributario Nacional. Na cadeia tributéria, é quem recolhe o tributo ao Fisco.
O “contribuinte de fato”, por sua vez, € quem suporta o dnus econdémico do
tributo, ou seja, a quem a carga do tributo indireto é repassada, normalmente
o consumidor final. Tributos indiretos sdo aqueles que comportam
transferéncia do encargo financeiro.”

Jurisprudencialmente falando, sempre se entendeu que por ndo fazer parte da
relagdo juridica tributaria, o “contribuinte de fato” ndo estaria autorizado a pleitear a
restituicdo do tributo pago indevidamente, mas o “contribuinte de direito” poderia
pleitear caso autorizado expressamente pelo “contribuinte de fato”. Essa sempre foi a
leitura feita com fulcro no art. 166 do CTN.

Mas deve-se entender o contexto historico dessa dindmica.

O Supremo Tribunal Federal, primeiramente entendia ndo caber restituicdo nos
tributos indiretos, ainda quando pagos de forma indevida, sendo editada, com esses
termos, a sumula 71. Assim, independente de ser devido ou ndo aquele valor recolhido
aos cofres publicos, ndo caberia pedido de restituicdo.

Posteriormente, ap6s diversas discussdes™, foi editada a sumula 546 segundo a
qual poderia haver a restituicdo nos tributos indiretos desde que o ‘“‘contribuinte de
direito” comprovasse nao ter repassado o encargo financeiro ao “contribuinte de fato”.

Foi sob a égide dessa sumula que foi incluido no Cédigo Tributario Nacional o
art. 166, segundo o qual: “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”.

Assim, pela literalidade do dispositivo acima citado se, por exemplo, no caso

de uma substituicdo tributaria para frente, o fato gerador ndo ter ocorrido, a restituicdo

3 http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=101050
14 Cite-se como exemplos do caminho entre a sumula 71 e a sumula 546 os recursos extraordinarios
45977, 58290, 60997 e 66499.
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do tributo sé poderia ser feita a quem efetivamente pagou ou ao contribuinte de direito,
caso autorizado pelo contribuinte de fato.

Entretanto, o mencionado dispositivo ndo deve ser lido de maneira literal. Cite-
se, como exemplo do entendimento dos Tribunais Superiores trecho do Recurso

Especial de relatoria do Min. Luiz Fux nos termos seguintes:

“l. O "contribuinte de fato" (in casu, distribuidora de bebida) ndo detém
legitimidade ativa ad causam para pleitear a restituicdo do indébito relativo
ao IPl incidente sobre os descontos incondicionais, recolhido pelo
"contribuinte de direito™ (fabricante de bebida), por ndo integrar a relagéo
juridica tributéria pertinente. 2. O Cddigo Tributario Nacional, na secdo
atinente ao pagamento indevido, preceitua que: "Art. 165. O sujeito passivo
tem direito, independentemente de prévio protesto, & restituicdo total ou
parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o
disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes casos: | - cobranga ou
pagamento esponténeo de tributo indevido ou maior que o devido em face da
legislacdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do
fato gerador efetivamente ocorrido; Il - erro na edificagdo do sujeito passivo,
na determinagdo da aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou
na elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;
I11 - reforma, anulag&o, revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatoria. Art.
166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia
do respectivo encargo financeiro 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." 3. Consequentemente, é certo
que o recolhimento indevido de tributo implica na obrigacdo do Fisco de
devolugéo do indébito ao contribuinte detentor do direito subjetivo de exigi-
lo. 4. Em se tratando dos denominados "tributos indiretos" (aqueles que
comportam, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro),
a norma tributéria (artigo 166, do CTN) impde que a restituicdo do indébito
somente se faga ao contribuinte que comprovar haver arcado com o referido
encargo ou, caso contrario, que tenha sido autorizado expressamente pelo
terceiro a quem o 6nus foi transferido. 5. A exegese do referido dispositivo
indica que: "...0 art. 166, do CTN, embora contido no corpo de um tipico
veiculo introdutério de norma tributaria, veicula, nesta parte, norma
especifica de direito privado, que atribui ao terceiro o direito de retomar do
contribuinte tributério, apenas nas hipdteses em que a transferéncia for
autorizada normativamente, as parcelas correspondentes ao tributo
indevidamente recolhido: Trata-se de norma privada autbnoma, que ndo se
confunde com a norma construida da interpretacdo literal do art. 166, do
CTN. E desnecesséria qualquer autorizaco do contribuinte de fato ao de
direito, ou deste aquele. Por sua propria conta, poderd 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 tributério a restituicdo daqueles
valores. A norma veiculada pelo art. 166 ndo pode ser aplicada de maneira
isolada, ha de ser confrontada com todas as regras do sistema, sobretudo com
as veiculadas pelos arts. 165, 121 e 123, do CTN. Em nenhuma delas esta
consignado que o terceiro que arque com o encargo financeiro do tributo
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possa ser contribuinte. Portanto, s6 o contribuinte tributario tem direito a
repeti¢do do indébito.” *°

Da leitura do trecho acima transcrito percebe-se que a vedacdo, segundo o
Superior Tribunal de Justica para que o “contribuinte de fato” pleiteasse, por si so, a
restituicdo do indébito junto ao Poder Publico advinha ndo propriamente do art. 166 do
CTN, mas de sua leitura conjugada com os demais dispositivos tributarios, sobretudo
por ndo se tratar de sujeito passivo da obrigacdo tributaria.

Ainda consoante o acorddo transcrito, o Min. Relator ressalta que o
“contribuinte de fato” poderia reaver o que pagou indevidamente desde que ele
autorizasse o “contribuinte de direito” a propor acao de repeti¢ao de indébito e, uma vez
proposta e pago o valor, o “contribuinte de fato” deveria reaver junto ao “contribuinte
de direito”. Nao precisa grande esforgo para saber que essa dindmica jamais aconteceria.

Ocorre que justamente em razdo dessa impossibilidade fatica, o Superior
Tribunal de Justica estad realizando uma releitura do art. 166 do CTN. O acérddo
paradigma que indica alteracdo de entendimento jurisprudencial trata das
concessionarias de distribuicdo de energia elétrica, no Rio de Janeiro, a light.

Isso porque quando recebe a conta de energia elétrica vem embutido o valor de
ICMS. O STJ partiu da premissa de que, pela leitura do art. 166 do CTN, ndo é
obrigatdria a transferéncia do encargo financeiro do tributo. O art. 166, sequndo o STJ,
ndo obriga o repasse, mas faculta-o, porém o STJ entende que em alguns casos O
repasse € obrigatério e o exemplo que ele da é no caso de distribuidora de energia
elétrica por forca da lei 8.987/95.

Se ela é obrigada a repassar esse valor, ndo aplica a regra do art. 166 na sua
literalidade. Na medida em que o repasse é obrigatdrio, isso da legitimidade para o

consumidor ajuizar a agdo de repeticdo de indébito. Nesse caso o STJ entendeu que o0

1> Resp 903394 / AL. Data do julgamento: 24/03/2010
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consumidor deixa a qualidade de “contribuinte de fato” e assume a qualidade de
“contribuinte de direito”.
Veja, abaixo, 0 acordao paradigma da mencionada mudanca de entendimento

jurisprudencial cuja relatoria foi do Min. Herman Benjamin:

“4. Diferentemente das fabricas de bebidas (objeto do repetitivo), as
concessionarias de energia elétrica sdo protegidas contra o dnus tributario por
disposicdo de lei, que permite a revisdo tarifaria em caso de instituicdo ou
aumento de imposto (exceto o incidente sobre a renda). 5. A lei federal imp6e
inquestionavelmente ao consumidor o 6nus tributario, tornando-se nebulosa a
aplicacdo da alcunha de "contribuinte de fato". Isso porque a assungdo do
onus do imposto ndo se da pelo simples repasse de custos, tipico de qualquer
relagdo empresarial, mas decorre de manifesta determinacdo legal. O
consumidor é atado a exigéncia tributaria por forca de lei (art. 9°, § 3°, da Lei
8.987/1995). 6. A rigor, a situagdo de consumidor aproxima-se muito, se é
que ndo coincide, com a de substituido tributario. De fato, a concessionéria,
tendo reconhecido legalmente o direito de repassar o 6nus de impostos ao
consumidor em relacéo a produto essencial, e ndo sendo inibida por presséo
concorrencial, age como substituto tributario, sem qualquer interesse em
resistir a exigéncia ilegitima do Fisco. 7. Inadmitir a legitimidade ativa
processual em favor do Unico interessado em impugnar a invalida cobranca
de um tributo é o mesmo que denegar acesso ao Judicidrio em face de
violacdo ao direito. 8. No mérito, o acérddo recorrido harmoniza-se com o
entendimento do STJ de que o ICMS deve incidir apenas sobre o valor da
energia elétrica efetivamente consumida, ainda que seja pago preco por
demanda superior.”*®

5. A LEGITIMIDADE DO CONSUMIDOR NA AQAO DE REPETIQAO DE
INDEBITO

Consoante o art. 2° da Lei 8.078 — Codigo de Defesa do Consumidor:
“Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatario final”.

N&o raras vezes, nos tributos indiretos o encargo financeiro € repassado ao
consumidor. Nos casos da distribuicdo de energia elétrica, consoante visto, 0
consumidor pode pleitear a repeticdo do indébito por se tratar, na visdo do Superior

Tribunal de Justica, de repasse obrigatorio. Em outros casos, deve o consumidor

1® Resp 1278688 / RS. Data do julgamento: 08/08/2012.
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autorizar expressamente a empresa que repassou o encargo a pleitear a devolugédo junto
ao Poder Publico.

Entretanto, data vénia, ndo h& razdo para restringir. 1sso porque, sendo o
tributo indevido, ndo importa quem efetuou o recolhimento tampouco se esse repasse
era ou ndo obrigatorio, ele ndo deixara de ser indevido por isso.

Recebendo o Poder Pablico um valor que ndo lhe era devido, isso nada mais é
que enriquecimento sem causa, previsto no art. 884 do Codigo Civil nos seguintes
termos: “aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios”.

A situacdo em que um tributo é pago sem que seja devido, seja porque o fato
gerador ndo ocorreu ou por qualquer outra causa, se apresenta como clara situacdo em
que houve um enriquecimento por parte do Poder Publico as custas de alguém sem que
tenha havido causa para tanto e, sendo assim, o valor deve ser devolvido.

O art. 166 do CTN ndo faz qualquer vedacao a situagdo em que é o consumidor
guem arca com o encargo tributario. Ele apenas especifica que o legitimado ao pedido
de restituicdo é aquele que, de fato, efetuou o recolhimento.

N&o poderia ser diferente, uma vez que se ele permitisse que aquele que nao
pagou o tributo pudesse pleitear a sua restituicdo, grosso modo, seria inverter aquele que
se beneficia, enriquece sem causa.

Dizer que o consumidor néo é parte legitima na acéo de repeticdo de indébito
apenas porque nao ¢ “contribuinte de direito” nao faz sentido, uma vez que no momento
do pagamento houve uma extensdo do sujeito passivo, mas se esse pagamento foi
indevido, restringe-se o conceito para ndo abranger o consumidor, repise-se, que efetuou
0 pagamento do tributo.

Entender que, além dos casos de repasse obrigatdrio, conforme recente

entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, o consumidor sé poderia receber o que
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pagou indevidamente quando autorizasse a empresa de forma expressa para que essa
pudesse pleitear em agdo de repeticdo de indébito em nome préprio o valor pago e
apenas apos o recebimento repassar esse valor ao consumidor € no minimo inviével e
vai de encontro aos principios constitucionais que se baseiam na dignidade da pessoa
humana.

No minimo essa situacdo descrita acima jamais ir4 ocorrer; a uma porque 0
consumidor sendo hipossuficiente e vulnerdvel na relacdo de consumo ndo tem
conhecimento, sequer meios para saber: que aquele tributo foi embutido no valor final
pago por ele, apesar de essa ser uma obrigacdo do fornecedor, que aquele valor pago por
ele foi considerado indevido e que ele pode, mediante autorizacdo expressa, autorizar
que a empresa cobre do Poder Publico o valor pago indevidamente. A duas porque caso
todo esse procedimento venha a ocorrer dificilmente o consumidor, em razdo da
morosidade do tramite dos processos no poder judiciario, vai receber esse valor e caso
receba o tempo que vai demorar e o dispéndio, ndo é compensado pelo valor a ser
recebido.

Também seria hipocrisia defender que a empresa iria dispensar algum esforgo
para reaver esse valor, tendo em vista que ela ndo tem nada a ganhar, pelo contrario,

apenas iria ter mais trabalho ao pleitear em uma acéo de repeticdo de indébito.

CONCLUSAO

E claro que o desejo do Cddigo Tributéario Nacional bem como da Constituicio
da Republica Federativa do Brasil ndo é estimular o enriquecimento sem causa de
qualquer pessoa, nem mesmo Sse essa pessoa a enriquecer as custas do consumidor for o

Poder Publico.
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Mas o quadro que se instaura em razéo da, data vénia, erronea interpretagao
que se faz em torno do art. 166 do CTN contribui, e muito para o enriquecimento sem
causa por parte do Poder Publico.

Conforme j& observado, a empresa fornecedora ndo vai se mover a fim de
propor uma acao em face do poder publico para que depois o valor a ela pago a titulo de
repeticdo de indebito seja repassado por ela ao consumidor que, de fato, foi quem
realizou o pagamento.

Diante disso acaba por surgir um quadro de inseguranca juridica bem como de
confronto com principios constitucionais e tributarios que buscam o alcance da justica
fiscal que nada mais é que uma das vertentes da justica social.

Acaba-se por beneficiar os mais fortes em detrimento dos mais fracos que é
justamente o sentido inverso da finalidade da Constituicio Federal. E 0 mesmo que
dizer que as grandes empresas podem continuar repassando o énus tributario para o
consumidor que, ainda que esse valor futuramente venha a ser reconhecido como
indevido, os fortes ndo perdem na medida em que a empresa na verdade ndo teve
qualquer gasto e o ente federado ndo vai precisar fazer qualquer restituicéo.

Facilmente se percebe que ndo é essa a finalidade buscada pela Constituicdo
Federal. Diante desse quadro cai por terra toda e qualquer alegacdo de isonomia, de
igualdade entre as partes. Se ndo se tem sequer igualdade formal, mais distante ainda se
esta da igualdade substancial.

N&o se pode realizar interpretacéo restritiva em dispositivo legal acerca do qual
sequer foi atribuido ao jurista a opcéo de realizar qualquer tipo de interpretacdo, sob
pena de se estar desnaturalizando todo um sistema juridico que disponibiliza meios para
diminuir as injusticas sociais.

Conclui-se ndo haver fundamentos plausiveis para se limitar a restituicdo do

valor pago indevidamente pelo consumidor quando ele se apresenta como “contribuinte
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de fato”, seja quando ele autoriza a empresa seja nos casos de fornecimento de energia
elétrica. Restringir a essas duas hipdteses vai de encontro aos fundamentos da Republica
Federativa e, mais que isso, foge por completo da literalidade do art. 166 do CTN que
apenas afirma que o legitimado a requerer a restituicdo deve ser aquele que suportou o

encargo financeiro do tributo.
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