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Bergamini: A repeticao de indébito de
tributos indiretos

17/03/2021

Em recente artigo veiculado nesta ConJur, o professor Fernando Facury Scaff discorre com
maestria a respeito de certos aspectos da repeticao de indébito de tributos indiretos e aponta a
necessidade de se repensar as regras atuais em vigor, especialmente para se evitar o "ganha,
mas ndo leva".

OPINIAO

A proposta do presente ensaio é justamente avangar

sobre essas reflexdes e ver como a jurisprudéncia tem se comportado atualmente.

Pensar sobre a caracterizacao de tributos como indiretos leva a questoes relevantes do ponto
de vista juridico: nesses tributos (indiretos), ha sempre a figura do contribuinte de direito e do
contribuinte de fato, que suporta a carga tributaria incorporada no preco das mercadorias e/ou
produtos. Saber quem sao os contribuintes de direito e de fato se afigura imprescindivel porque
¢ essa classificacao que denota a legitimidade ativa em acoes de repetigcoes de indébito, nos
termos do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional (CTN).

Sua leitura leva a conclusao de que somente estara legitimado a pleitear o indébito quem
efetivamente suportou seu 6nus econéomico (contribuinte de fato), a nao ser que ele (o
contribuinte de fato) expressamente autorize o contribuinte de direito a pleitear a restituicao
em seu nome.

E verdadeiramente esse o espirito do artigo 166 do CTN. O exame de trechos relevantes da
exposicao de motivos do Cédigo Tributario Nacional confirma esse espirito, conforme pode ser
visto nos pronunciamentos da comissao especial responsavel pela elaboragdo do Projeto do
Cédigo Tributario Nacional, em substituicao ao anteprojeto antes elaborado por Rubens Gomes
de Souza. Vejamos:

"Texto dos artigos 130 e 131 do Projeto do Cddigo Tributdrio Nacional, que vieram a ser
positivados nos artigos 165 e 166
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Artigo 130 — O contribuinte tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituicdo
total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade de seu pagamento, nos seguintes casos:
(..)

Artigo 131— Existindo disposi¢do legal expressa que determine ou faculte ao contribuinte a
transferéncia do tributo a terceiro, o direito referido no artigo anterior fica subordinado a prova
de que a transferéncia ndo ocorreu efetivamente, por impossibilidade material ou juridica, em
face das circunstdncias do caso.

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

Relatério apresentado pelo Prof. Rubens Gomes de Souza, relator geral, e aprovado pela
Comissdo Especial nomeada pelo ministro da Fazenda para elaborar o Projeto de Codigo
Tributdrio Nacional

(..)

Ao contrdrio, o Projeto ndo assegurou a restituicdo ao contribuinte, qualquer que fosse a
natureza do tributo. Visava o Anteprojeto, neste passo, reformar a jurisprudéncia dominante,
que recusava ao contribuinte legal a restituicdo dos impostos indiretos, sob o fundamento de
que o respectivo 6nus financeiro terd sido transferiao ao contribuinte 'de fato' ou 'econémico'. A
Comissdo, sem embargo das razbées de ordem juridica aduzidas pelo autor do Anteprojeto em
contrdrio a essa orientacdo (GOMES DE SOUZA, 'Restituicdo de Impostos Indiretos', em Revista
de Direito Administrativo 21/24), preferiu manté-la, no interesse de impedir o enriquecimento
ilicito do contribuinte legal, quando o contribuinte de fato ndo exercga contra ele o direito o
direto de regresso (GIULIANI FONROUGE, Anteproyecto de Codigo Fiscal, p. 420). Todavia, a
fim de ndo impor ao contribuinte legal a prova negativa da transferéncia do imposto,
circunscreveu-se, no artigo 131, a hipotese aos casos em que a lei expressamente determine ou
faculte aquela transferéncia; e, para impedir que o fisco possa reter tributos indevidos,
assegurou-se, no § unico daquele artigo, a sub-rogacdo, no direito a restituicdo, ao contribuinte
de fato que prove ter suportado o 6nus financeiro do tributo (...)".

As motivagOes que guiaram a comissao especial do Cédigo Tributario Nacional eram no sentido
de restringir a entrega, ao contribuinte de direito, do direito amplo e irrestrito a repeticao de
indébito. Assim, cabe a ele (contribuinte de direito) o direito ao indébito, salvo se o tributo
repercutir financeiramente no prego, ocasidao em que cabera o indébito aquele que suportou o
encargo financeiro do tributo ilicito.

O Judiciario caminhou nessa trilha por anos.

Mas, ao julgar do REsp N2 903.394/AL em recurso repetitivo, o ST] modificou expressamente o
seu entendimento, passando a sustentar que o direito a restituicao de tributos indiretos é do
contribuinte de direito, ndo do contribuinte de fato. Ao fazé-lo, o ST] sustenta que "é
desnecessdria qualquer autorizacdo do contribuinte de fato ao de direito, ou deste aquele". Diz
claramente que "por sua propria conta, poderd o contribuinte de fato postular o indébito, desde
que ja recuperado pelo contribuinte de direito junto ao Fisco". Ja o contribuinte de fato,
segundo o STJ, "ndo poderd acionar diretamente o Estado, por ndo ter com este nenhuma
relacdo juridica. Em suma, o direito subjetivo a repeticdo do indébito pertence exclusivamente
ao denominado contribuinte de direito". Diz o ST] que, quando muito, o contribuinte de fato
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teria direito de regresso contra o contribuinte de direito que der cabo da repeticao de indébito.

O entendimento do ST] passa pelo raciocinio de que o artigo 166 do CTN deve ser interpretado
em harmonia com os demais dispositivos do Cédigo, em especial o artigo 165, que trata da
restituicao do pagamento indevido, bem como dos artigos 121 e 123, que tratam da definicao
de contribuintes, responsaveis e a impossibilidade de instrumentos particulares serem
oponiveis ao Fisco para a definicao da sujeicao passiva. Quis dizer o ST] que a restituicao de
indébito prevista no artigo 165 é cabivel aos contribuintes e sujeitos passivos da obrigagao
tributaria (artigo 121), nao cabendo aos consumidores de bens e servicos gravados por tributos
indiretos se colocarem na condicao de sujeitos passivos mediante atos interpartes (sua posigao
comercial na relagao havida com seu fornecedor) por forca do artigo 123.

O STJ avanga mais ao dizer que "ademais, (...) o fundamento ultimo da norma que estabelece o
direito a repeti¢cdo do indébito estd na propria Constituicdo, mormente no primado da estrita
legalidade. Com efeito a norma veiculada pelo artigo 166 choca-se com a prépria Constitui¢do
Federal, colidindo frontalmente com o principio da estrita legalidade, razdo pela qual hd de ser
considerada como regra ndo recepcionada pela ordem tributdria atual".

Apenas haveria uma situacao que, segundo o ST], permite a aplicagao do artigo 166 do CTN.
Refiro-me ao que foi julgado no REsp n? 1.299.303/SC, no qual foi decidido, em relacao aos
tributos indiretos incidentes sobre fornecimento de bens e servicos em funcao de contratos de
concessao publica, o contribuinte de fato podera questionar e repetir o indébito. Como
premissas de seu raciocinio, o ST] adotou as seguintes proposigoes: 1) a contratacao de energia
elétrica junto a determinada concessionaria é compulséria pelo contribuinte, isto é, a ele nao é
dado escolher, ou nao, a contratacao; e 2) o poder publico e as concessionarias mantém relagao
simbiotica, posto que elas (as concessionarias) prestam servigos que deveriam sé-los pela
Administragao Publica. E, segundo a decisao, isso fica claro quando se verifica, por exemplo,
que quando ha criacao ou alteracao de tributos deve haver a majoracao da tarifa de energia
para manter o equilibrio econémico-financeiro da concessao e, sob esse enfoque, o poder
publico e a concessiondria encontram-se lado a lado, em situacao comoda e sem desavencas,
inviabilizando qualquer litigio. Por outro lado, o consumidor da energia elétrica observa essa
relagao paradisiaca e fica desprotegido, surgindo dai o seu direto a repeticao de indébito.

Essa situagao tratada no REsp N2 1.299.303/SC seria a Unica excecao as regras estipuladas no
REsp n® 903.394/AL. Nas demais hipéteses, sao validas as conclusdes do ST] no sentido de que
cabe ao contribuinte de direito o direito a repeticdao de indébito, dado que, em ultima instancia,
o artigo 166 do CTN sequer foi recepcionado pela atual Constituicao Federal.

A Stimula 549 do STF nao segue melhor sorte.

Segundo ela, cabe a restituicao do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por
decisao, que o contribuinte de jure nao recuperou do contribuinte de fato o quantum respectivo.
Sua aprovacao se deu na Sessao Plendria do STF de 3/12/1969 e os recursos extraordinarios
que a embasaram sao todos da década de 1960, a saber: RE n? 45.977, julgado em 27/9/66, D]
22/2/67; RE n? 58.290, julgado em 17/6/66, D] 23/11/66; RE n® 58.660, julgado em 10/4/69, D]
30/5/69. Considerando que o CTN foi publicado no Diario Oficial de 25/10/66 e entrou em vigor
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somente em 12/1/67, fica claro que dois dos recursos extraordinarios que embasam a Sumula
546 foram julgados antes mesmo da entrada em vigor do artigo 166 do CTN, enquanto que o
terceiro foi julgado em 1969, ou seja, apenas dois anos apos a entrada em vigor do CTN.
Considerando o tempo de tramitacao de processos judiciais, é crivel supor que os fatos
geradores relativos aos aludidos processos sejam da década de 1940 ou 1950.

Em outras palavras, se o artigo 166 do CTN nao pertence ao atual ordenamento juridico, nas
palavras do STJ, com muito mais razao a Sumula 546 ndo faz parte do sistema constitucional
atual, razdo pela qual nao podem ser utilizados como fundamentos para negar o direito a
repeticdo de indébito para os contribuintes de direito, que sao, nesse contexto, os reais
legitimados a questionar e ressarcir os tributos indiretos que gravaram suas operacoes e
prestacoes.

Resta ao Judiciario efetivamente aplicar o precedente do REsp N2 903.394/AL para que os
contribuintes nao mais se vejam na ingléria situagado do ja falado "ganha, mas ndo leva".

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-mar-17/bergamini-repeticao-indebito-tributos-indiretos/
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