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1.Introdugao

A situagdo padrdao que envolve a incidéncia das normas tributarias coloca o Fisco em uma posicao ativa,
impositiva, de credor, apto a exigir de outrem a satisfagdo do seu crédito, seja ele o contribuinte ou o
responsavel tributdrio: assim, ocorrendo a subsuncdo do fato a hipdtese normativa, com a utilizagdo da
linguagem competente, serd constituida a relagdo juridica tributdria, cujo objeto consiste na prestagdo
pecunidria correspondente, a ser adimplida pelo sujeito passivo.!

Contudo, eventualmente essa situagdo pode se inverter: o sujeito passivo torna-se credor de determinada
prestacdo pecunidria, cabendo ao ente de direito publico adimplir o débito respectivo para se desfazer do
vinculo juridico. Esse fendmeno ocorre quando se verifica a ocorréncia do pagamento indevido, fato juridico
que, desde que relatado nessa condi¢do (de indevido) pela autoridade competente, autoriza a denominada
restitui¢@o de indébito. Nesse sentido, se 0 pagamento corresponde a causa principal de extingdo da obrigacdo
tributdria, o pagamento indevido, por sua vez, é causa extintiva que vai além, dando causa a outra relagao
juridica, a de débito do fisco.?

Ressalte-se que o direito a restituicdo do indébito decorre, sempre, da insercdo de uma norma individual e
concreta que reconhecga esse direito, determinando o seu cumprimento pelo sujeito passivo, obrigado ao
adimplemento. Essa norma, como, alids, ocorre com todas as normas juridicas presentes no sistema, encontra
seu fundamento ultimo de validade na Constituicdo Federal: no que diz respeito especificamente ao direito a
restituicdo, sdo os principios da legalidade e tipicidade tributaria que, indiscutivelmente, garantem ao
contribuinte a busca pela sua implementacdo, ndo sendo legitimo que o legislador ordinario suprima esse
direito.

No entanto, embora ndo se possa suprimir o direito a repeticdo do indébito, pode o legislador disciplinar o seu
exercicio. No ordenamento juridico brasileiro, tais regras encontram-se disciplinadas nos artigos 165 e 166 do
Cddigo Tributario Nacional: o primeiro prescreve a sistematica geral de restituicdo, enquanto o segundo
aplica-se para os tributos que comportem, por sua natureza, a transferéncia do respectivo encargo financeiro.

Percebe-se que a aplicagdo dessas regras passa, necessariamente, pela compreensdo da classificagcdo
dogmatica dos tributos em “diretos” e “indiretos” e da consequente divisdo diddtica dos contribuintes em
“contribuinte de direito” e “contribuinte de fato”, temas esses que foram — e continuam sendo — objeto de
uma série de discussGes, muitas delas acaloradas, na doutrina e jurisprudéncia, e que aqui serdo abordados.
Em acréscimo, o trabalho buscarad expor o entendimento atualmente predominante no ambito do Superior
Tribunal de Justica sobre a legitimidade para requerer a restituicdao dos “tributos indiretos”.

Por fim, o trabalho buscard fundamentar a aplicabilidade do direito a restituicio pelo denominado
“contribuinte de fato” em situagcbes nas quais incidem especificos beneficios fiscais, instituidos para limitar a
carga tributdria assumida por determinadas pessoas expressamente delimitadas pelo legislador, com o
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objetivo de cumprir finalidades consideradas socialmente relevantes.
2.0 fundamento do direito a restituicdo do indébito

O direito a restituicdo do valor pago indevidamente a titulo de tributo encontra seu fundamento na
Constituicdo Federal, especialmente como decorréncia do respeito aos principios da estrita legalidade e da
tipicidade, pilares fundamentais e verdadeiros limites constitucionais ao poder de tributar (art. 150, I, da CF),
imprescindiveis para fortalecer a seguranga juridica no pais.

Por conseguinte, o direito a devolugdo do que fora pago indevidamente surge como decorréncia logica da
seguinte maxima juridica: o particular somente pode ser legitimamente tributado nos estritos limites prescritos
pela lei e autorizados pela Constituico. Em outras palavras, como o Estado apenas pode atuar em
conformidade com a lei, eventual transferéncia de valores aos cofres publicos em desobediéncia a prescri¢do
legal deve ser obrigatoriamente desfeita, possibilitando que o sistema mantenha a sua harmonia e impeca o
enriquecimento ilicito do ente estatal, contundentemente rechagado pelo ordenamento juridico, sendo essa
inclusive uma forma de expressdo do regime republicano.?

Dessa forma, o instituto da repeticdo do indébito tributario, embora possa ser regulado pelo legislador, ndo
pode ser por ele suprimido, visto que decorre da interpretagdo sistematica do préprio sistema de direito
positivo, cuja matriz se encontra na Carta Magna. E precisamente por intermédio da repeti¢do de indébito que
se busca equacionar as situa¢Ges nas quais da aplicagdo da norma geral e abstrata ao caso concreto resultou
um pagamento indevido, possibilitando a restauracdo do equilibrio do sistema juridico.*

No ambito nacional, a restituicdo do indébito encontra-se regulada nos artigos 165 e 166 do CTN. O primeiro
dispositivo prescreve que o sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituicao
total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, nos seguintes casos: (i) cobranga ou
pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislagao tributaria aplicavel
ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; (ii) erro na edificagdo do
sujeito passivo, na determinagdo da aliquota aplicavel, no cdlculo do montante do débito ou na elaboragdo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento; (iii) reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisdo de
decisdo condenatodria.

Jd o art. 166 do CTN determina que:

“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.”

Trata-se, sem duvidas, de um dos dispositivos mais comentados e polémicos do Cddigo, responsavel por gerar
uma série de discussGes acaloradas na doutrina e jurisprudéncia, cujo campo de aplicabilidade continua sendo
objeto de controvérsias das mais diversas.

Analisando os dois dispositivos, pode-se facilmente depreender que o art. 165 prevé a situacdo corriqueira,
recorrente no plano pragmatico, em que o sujeito passivo realiza o pagamento de tributo indevido ou maior
do que devido, enquanto o art. 166 regulamenta uma situacdo excepcional, peculiar, aplicavel a tributos que
comportem, “por sua natureza”, a transferéncia do respectivo encargo financeiro — aqueles tributos que a
doutrina e jurisprudéncia convencionaram chamar de tributos indiretos.

3.Restituicdo dos tributos indiretos

3.1.A classificagdo dos tributos em diretos e indiretos
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A classificagdo dos tributos em diretos e indiretos teve sua origem em estudos de ciéncias econ6micas e
financeiras, quando analistas passaram a constatar a repercussdo da tributacdo sobre a renda, a propriedade e
o consumo de mercadorias. A difusdo dessa classificagdo é normalmente atribuida aos fisiocratas, que, no
século XVIII, sustentavam que a classe agricultora era a verdadeira produtora de riquezas, e que os tributos
diretos seriam aqueles recolhidos pelo produtor rural, enquanto os indiretos seriam aqueles que repercutiam
no prego dos produtos.

Contudo, os proprios fisiocratas logo perceberam que o critério utilizado para suportar dita categorizagdo se
demonstrava falho na pratica. Isso porque, em certos casos, tributos tidos como diretos eram, por razoes de
mercado, economicamente transferidos; da mesma forma, tributos indiretos ndo tinham seu custo repassado
ao consumidor final quando a conjuntura econdmica n3o permitia.®

Desde entdo, surgiram varios estudos sobre a repercussdo do Onus tributdrio e suas consequéncias,
circunstancia absolutamente natural, afinal de contas, cada ciéncia analisa o fenémeno social de acordo com o
seu proprio guia de referéncia: assim, a classificagdo dos tributos em diretos ou indiretos pode variar de
acordo com a ¢tica utilizada pelo intérprete (contabil, econdmica, financeira, socioldgica e, evidentemente,

juridica).

Percebe-se que a origem dessa discussao se pautou em um critério econémico dos efeitos da tributagdo, ou
seja, da constatacdo de que muitas vezes o contribuinte transfere o 6nus correspondente ao tributo para

6 «

terceiro que tenha relagdo com determinada situagao fatica. Como sintetiza Luis Eduardo Schoueri:® “seriam

indiretos os tributos cuja incidéncia juridica recaisse sobre uma pessoa (o chamado contribuinte de jure), mas

sua incidéncia econdmica fosse transferida para uma terceira pessoa (o contribuinte de facto)”.”

Dessa conjuntura, importante ressaltar que, em se tratando da interpretacdo cientifica do direito positivo, a
analise dos chamados “tributos diretos” e “tributos indiretos” — bem como das figuras do “contribuinte de
direito” e “contribuinte de fato”, a eles intimamente relacionadas — deve se pautar em uma fundamentagdo
estritamente juridica, sustentada nas normas de direito positivo. Firmada essa premissa, o entendimento
atualmente predominante na doutrina tributdria mais abalizada encontra-se no sentido de que a expressdo
“tributo que, por sua vez natureza, comporta a transferéncia do respectivo encargo financeiro” esta
intimamente associada com a existéncia da prescricdo normativa da repercussdo.®

E extremamente relevante restringir a transferéncia do Onus tributdrio sob aspectos exclusivamente
normativos, pois todos os tributos, em tese, podem repercutir no preco final da mercadoria ou do servico,
inclusive aqueles que gravam diretamente o patrimdnio ou a renda. A titulo de exemplo, o preco final de um
servico pode variar a depender da carga tributdria de IPTU incidente sobre a propriedade do estabelecimento,
ja que o prestador, ao definir o preco do servigco, podera levar em contar tal 6nus tributério, transferindo-o
indiretamente para os consumidores.

Em suma, a experiéncia concreta demonstra que sdo muitas as situagdes em que tributos essencialmente
diretos acabam repercutindo no prego final de mercadorias ou de servigos, sendo tal circunstancia, todavia,
irrelevante para a ciéncia do Direito e até mesmo impossivel de ser antecipadamente prevista, pois leva em
conta inumeras e complexas varidveis de natureza extrajuridica.

Sobre o assunto, a opinido acida e contundente de Alfredo Augusto Becker vai no sentido de que a
classificacdo dos tributos em diretos ou indiretos ndo tem nada de juridica, sendo absolutamente artificial,
além de embasada em uma “simplicidade da ignorancia”.® Outros importantes doutrinadores defendem
inclusive a ndo recep¢do do art. 166 do CTN pela Constituicdo de 1988, sob o argumento de que o dispositivo
teria utilizado critério exclusivamente econémico para determinar o sujeito ativo da rela¢do de devolucado do
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indébito, entre os quais encontram-se Ives Gandra da Silva Martins, Eduardo Bottallo, Gabriel Lacerca
Troianelli, Cairon Ribeiro dos Santos, Tarcisio Neviane e Vittorio Cassone.°

Mesmo com todas essas criticas, ndo se pode ignorar que a classificacdo tem sido aceita por varios
doutrinadores, utilizada na fundamentagdo de decisdes judiciais, inclusive nos tribunais superiores, e servido
como parametro Util para o legislador em sua atuagdo. Nesse sentido, pode-se sintetizar a referida dicotomia
da seguinte forma:

“tributo direto consiste na exa¢do que onera diretamente o patrimOnio, a atividade ou a renda do
contribuinte, que suporta em definitivo o 6nus tributdrio, enquanto o tributo indireto tem como caracteristica
primordial a transferéncia do seu encargo para terceiro alheio a relagdo juridica tributaria, transfe-réncia essa

que é inerente 3 prépria constitui¢do juridica do tributo.”*

3.2.Quais sdo os tributos indiretos no ordenamento juridico brasileiro?

Em um tema espinhoso como o da chamada tributagdo indireta, que sofre a influéncia de conhecimentos de
varios campos cientificos, tornando praticamente impossivel uma “pureza” em sua anadlise, ndo ha,
naturalmente, consenso, tanto na esfera doutrindria como jurisprudencial, acerca de quais seriam os tributos
juridicamente indiretos no direito positivo brasileiro, do ponto de vista cientifico-normativo. De qualquer
forma, as interpretacGes mais abalizadas e coerentes sdo aquelas que buscam analisar o fen6meno sob o
ponto de vista, repita-se, estritamente juridico, isto é, da repercussdo determinada por norma juridica, sendo
essa posicao, alids, respaldada pela jurisprudéncia do STF.*?

Alguns juristas consideram que apenas o ICMS, de competéncia dos estados, e o IPl, de competéncia da Uniao,
seriam indiretos e, como tais, devem obedecer ao disposto no art. 166 do CTN para os pedidos de restitui¢do.
Nesse sentido, Sacha Calmon Coélho®3 afirma que:

“Quando o CTN se refere a tributos que, pela sua prépria natureza, comportam a transferéncia do respectivo
encargo financeiro, estda se referindo a tributos que, pela sua constituigdo juridica, sdo feitos para
obrigatoriamente repercutir, casos do IPl e do ICMS, entre nds idealizados para serem transferidos ao
consumidor final. A natureza a que se refere o artigo é juridica. A transferéncia é juridicamente possibilitada.”
[grifos do original]

Ressalte-se que o referido entendimento acerca do ICMS e IPI, considerando-os espécies de tributos
juridicamente indiretos, prepondera na doutrina e na jurisprudéncia, inclusive no ambito do STJ, utilizando
como principal substrato o regime n3o cumulativo desses impostos, determinado pelo Constituinte!*. Nessa
linha de pensamento, Aliomar Baleeiro® afirma:

“Juridicamente, somente existem dois impostos ‘indiretos’ por presungdo: o imposto sobre produtos
industrializados — IPI, de competéncia da Unido, e o imposto sobre operagdes de circulacdo de mercadorias e
prestacdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo — ICMS, de competéncia
dos Estados. [...] Portanto, a presun¢do de transferéncia somente se coloca em relagdao aqueles impostos,
cabendo ao solvens, que fez o pagamento indevido, demonstrar que tem legitimidade para pleitear a
devolugdo, por ter suportado o encargo, relativamente ao ICMS e ao IPl. Tem assim, o art. 166 aplicagdo muito
restrita, pois juridicamente apenas esses dois tributos presumem-se ‘indiretos’, ou seja, juridicamente
transferidos.”

Outra corrente defende que o ISS também possui natureza de tributo indireto, porém, apenas nas situagdes
em que o imposto incide sobre o valor do servico prestado, ndo abarcando, portanto, a tributacdo fixa, que
ocorre em regimes diferenciados do imposto, como envolvendo a presta¢do de servicos por autbnomos ou
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sociedades uniprofissionais. Com base nessa dicotomia, o ISS tem sido classificado como espécie hibrida,
podendo ser direto ou indireto, a depender do caso concreto,® sendo o referido entendimento inclusive
aplicado no ambito do STJ, que, no julgamento do REsp 1.131.476/RS, submetido ao rito dos recursos
representativos de controvérsia, decidiu que “o ISS é espécie tributdria que admite a sua dicotomizagdo como
tributo direto ou indireto, consonante o caso concreto”.

Discussdo similar ocorre com o I0F, considerado por parte da doutrina e até mesmo em decisdes isoladas do
STJ como tributo hibrido, podendo-se apontar, exemplificamente, o REsp 45.814/SP (Rel. Ministro Garcia
Vieira, Primeira Turma, DJ 23.05.1994), no qual decidiu-se que “comprovado que a Recorrente assumiu o
encargo decorrente do recolhimento do IOF, ndo tendo-o transferido a terceiro, tem a mesma legitimidade
para pleitear a restituicdo do tributo em causa”.

De qualquer forma, valendo-se da sintese exposta por Hugo de Brito Machado Segundo, prevalece na
jurisprudéncia o entendimento de que, por sua prépria natureza (constitui¢do juridica), sdo indiretos o ICMS, o
IPl e o ISS quando incidente de forma autbnoma nas prestagBes de servigos: “(...) Apesar de pontuadas
dificuldades, que ndo sdo pequenas, a jurisprudéncia costuma indicar como tributos indiretos, basicamente, o

ICMS, o IPl e 0 ISS, este Ultimo apenas quando incidente sobre o valor cobrado pelo servico prestado”.'’

3.2.1.Aspecto central: a repercussao deve ser juridicamente autorizada ou desejada pelo direito positivo

E importante mais uma vez destacar que, em tese, todos os tributos podem repercutir no prego final do bem,
da mercadoria ou do servigo, mas tal circunstancia, extremamente complexa na sua quantificagcdo e que leva
em conta fatores diversos, encontra-se alheia ao mundo do direito— com excecdo dos tributos que
comportam, por sua natureza, a transferéncia do respectivo encargo financeiro.

Destaque-se, nesse ponto, que o préprio legislador federal positivamente reconhece a repercussao da carga
tributdria no precgo final das vendas no consumo, estabelecendo a determinagdo de que nas notas fiscais
deverd constar o “valor aproximado” correspondente a tributos federais (IPI, I0F, PIS/COFINS e CIDE),
estaduais (ICMS) e municipais (ISS), para fins de prestar esclarecimentos ao consumidor final, nos termos da
Lei 12.741/2012. A publicidade aqui prescrita pelo legislador pressupde a mera repercussdo econdmica do
onus tributdrio — porém, o que realmente importa para a matéria em discussdo é, ainda que possa soar

repetitivo, a repercussdo determinada pela norma juridica.

Superada essa constatacdo inicial, sob o ponto de vista tributario, a conclusdo mais coerente com o direito
positivo perpassa, necessariamente, pela constatacdo de que sdo juridicamente indiretos apenas os tributos
nos quais a repercuss@o é propriamenteautorizada ou desejada pelo prdprio direito positivo. Nesse sentido,
sdo indiretos o ICMS e o IPI, como decorréncia da ndo cumulatividade a eles inerente,®® visto que a prépria
Constituicdo determina que se deve compensar o que for devido em cada operagdo relativa com o montante
cobrado nas anteriores, de modo a onerar apenas os valores adicionados nas respectivas operagées.

Assim, o 6nus desses tributos sempre sera repassado ou arcado por determinado terceiro, um destinatario
considerado relevante pelo legislador, sendo tal repasse uma circunstancia de natureza juridica, e ndo apenas
econdmica, como ocorre com os demais tributos. Esse terceiro, destinatario do 6nus financeiro do tributario,
caso venha a arcar com carga tributaria indevida ou superior a devida, tera plena legitimidade para requerer a
restituicdo as autoridades competentes.

Por fim, além dessas hipoteses, pode-se veicular outra que merece atengao especial e que serd mais bem
explorada no ultimo tépico do presente trabalho, qual seja:

“haverd a repercussdo juridica indireta do 6nus tributdrio em situagdes nas quais incidem especificos
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beneficios fiscais, instituidos com a finalidade de reduzir ou limitar a carga tributdria assumida por
determinadas pessoas expressamente indicadas pelo legislador, cujas atividades sdo consideradas como
relevantes, social ou economicamente.”

3.3.Jurisprudéncia do STJ sobre a aplicabilidade do art. 166 do CTN

A principal controvérsia acerca do tema ora exposto diz respeito a interpretagdo e aplicabilidade do disposto
no art. 166 do CTN, cuja redagdo merece ser novamente transcrita: “a restituicdo de tributos que comportem,
por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver
assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente
autorizado a recebé-la”.

Como afirmado anteriormente, parte relevante da doutrina nacional rechaca a aplicabilidade do dispositivo,
por considerar que o legislador tratou de aspecto meramente econémico, e ndo juridico. Com a maxima vénia,
tal posicionamento contraria o préprio ordenamento juridico brasileiro, visto que ignora completamente a
prescricdo contida no art. 166 do CTN, como se o referido dispositivo fosse uma mera pega decorativa da
legislacdo tributdria nacional, um objeto defasado e sem utilidade, o que acaba por suprimir complemente o
seu conteudo de norma juridica.

Ressalte-se, ademais, que o dispositivo permanece valido e vigente, ndo tendo sido proferida qualquer decisdao
do STF declarando a sua inconstitucionalidade, com a consequente expurga¢do da norma no sistema.
Ademais, a referida norma possui também a importantissima fungdo de evitar que o contribuinte de direito
receba duplamente o valor pago a titulo de tributo indevido, por ter transferido o 6nus associado no preco
final do produto ou da mercadoria, sendo também uma forma de impedir o enriquecimento ilicito e efetivar a
justica fiscal.®

E preciso, portanto, encarar o dispositivo e definir em quais hipdteses a norma deve incidir para surtir os
efeitos juridicos desejados pela lei — ainda mais por se tratar de lei recepcionada como complementar, cuja
relevancia no ambito tributario ndo pode ser desprezada, em consonancia com o art. 146 da CF.

Acrescente-se que a corrente doutrindria majoritaria defende a constitucionalidade do art. 166 e sua
aplicabilidade exclusivamente em relacdo aos tributos juridicamente indiretos, havendo divergéncias pontuais
em relacdo a quais seriam os tributos efetivamente indiretos (conforme explanado anteriormente), aos
requisitos para a restituicdo, bem como em relacdo a legitimidade ativa para efetivar o direito, de modo que
tais aspectos muitas vezes acabam sendo resolvidos em cada caso concreto, considerando as suas
peculiaridades.

Nesse diapasdo, conclui-se que o art. 166 ndo apenas esta em conformidade com a Constituicdo Federal como
corresponde a um importante instrumento para evitar o enriquecimento ilicito, tanto do Fisco — que recebeu
valores indevidamente — como do contribuinte de direito, em situa¢gdes nas quais, embora integre
formalmente a relagdo juridica tributaria, transferiu o 6nus do tributo para terceiro, e transferiu ndo por
motivos puramente econdmicos, mas, sim, porque tal transferéncia decorreu da propria constituicdo juridica
do tributo, de modo que a sua aplicabilidade volta-se precisamente a restituicdo dos tributos (juridicamente)
indiretos.

De qualquer forma, do ponto de vista jurisprudencial, atualmente prepondera na jurisprudéncia do STJ o
entendimento de que o denominado “contribuinte de fato” nao possui legitimidade ativa para pleitear a
repeticdo de indébito nos chamados tributos indiretos, mesmo invocando o art. 166 do CTN, tendo em vista
gue ndo possui qualquer relagdo juridica tributaria com o Fisco.
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Como consequéncia dessa premissa, apenas o “contribuinte de direito” pode acionar o Poder Judicidrio para
exigir a restituicdo do tributo pago indevidamente, desde que comprove a auséncia de repasse do 6nus
tributdrio, cabendo ao contribuinte de fato apenas, e em momento posterior, requerer a transferéncia das
parcelas restituidas em face do contribuinte de direito, exclusivamente por meio de uma demanda de direito
privado, entendimento esse construido no REsp 903.394/AL (acérdido publicado no DJE em 26.04.2010),
julgado como recurso repetitivo.

Portanto, de acordo com o entendimento atualmente predominante no ambito do STJ, para pleitear a
restituicdo de indébito reputa-se imprescindivel o exame prévio da relagdo juridica tributaria na qual se
operou o pagamento indevido ou maior que devido. Apenas cabera ao contribuinte de fato, comprovando que
arcou com o 6nus financeiro do tributo, ingressar com demanda de natureza privada perante o contribuinte
de direito para receber o valor correspondente. Essa é a regra geral.

No entanto, o mesmo Tribunal Superior decidiu, também em sede de recursos repetitivos, no julgamento do
REsp 1.299.303/SC (publicado no DJE em 14.08.2012), que

“o consumidor final de energia elétrica possui legitimidade ativa para pleitear a restituicdo de indébito de
ICMS incidente sobre a demanda contratada e nao utilizada, ainda que nao tenha relagdo juridica tributaria
com o estado, diante de determinadas peculiaridades que envolvem o estado concedente, concessionaria e

consumidor final.”

Acrescente-se, outrossim, que a excepcionalidade construida pelo STJ ndo se restringe apenas ao consumidor
final de energia elétrica, podendo ser aplicada também em outras situa¢des envolvendo concessdes publicas,
como as de consumo de agua encanada, sendo reconhecida ao consumidor a legitimidade para pleitear a
restituicdo de indébito referente ao ICMS cobrado ilegalmente (REsp 1349196/RJ, DJe 11.03.2013; AgRg no
RMS 35.431/RJ, DJe 20.05.2019).

Como se percebe, por via de regra, de acordo com a jurisprudéncia do STJ, apenas aquela pessoa que
formalmente integrar a relagdo juridica tributaria (contribuinte de direito) tera legitimidade para pleitear a
repeticdo de indébito, cabendo aquele que arcou com o respectivo 6nus tributério (contribuinte de fato), por
meio de uma demanda de natureza privada, requerer a transferéncia do valor restituido ao seu patrimonio.
Porém, excepcionalmente, considerando determinadas circunstancias peculiares — como as que envolvem as
concessdes de servigos publicos —, podera o denominado contribuinte de facto diretamente pedir a restituicao
em face do Fisco, independentemente da autoriza¢do do contribuinte de jure.

4.Legitimidade ativa do “contribuinte de fato” em situagGes nas quais incidem especificos beneficios fiscais

Como elencado anteriormente, sado juridicamente indiretos o ICMS e o IPI, por forga do regime nao cumulativo
a eles inerente, que determina a transferéncia do quantum correspondente ao imposto para a préxima
operac¢do na cadeia econOmica, evitando que o prec¢o final do bem seja excessivamente onerado. Nessas
situagGes, com a maxima vénia a todos os grandes doutrinadores que rechacam a dicotomia, a figura do
“contribuinte de fato” possui relevancia no ordenamento juridico, ndo havendo de ser sumariamente
ignorada.

Apenas a titulo de parénteses, mesmo doutrinadores que evitam aplicar a classificagcdo entre “contribuintes de
direito” e “contribuintes de fato” reconhecem que, em relagdo a outras normas de direito publico que
vinculam o Estado, a dicotomia possui relevancia. Exemplificativamente, no que tange ao direito ao crédito no
regime ndo cumulativo do IPl, Paulo de Barros Carvalho esclarece que o “contribuinte de fato” participa
ativamente (na condi¢cdo de credor) da relagdo juridica que |lhe confere direito ao respectivo crédito na
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aquisi¢cao de insumos, por meio de norma juridica autbnoma, independente daquela que prevé a incidéncia do
IP1:20

“O problema, contudo, ndo é tdo simples quanto parece, pois, ndo obstante seja correto afirmar que o
contribuinte de fato ndo compde a relagdo juridica do imposto, este ndo chega a perder a relevancia para o
direito tributario, na medida que participa de outra relagdo juridica especifica, importantissima para a
concretizacdo do primado constitucional da ndo-cumulatividade: a relagdo juridica dentro da qual surge o
direito ao crédito do contribuinte em face da Fazenda Publica. Tal relagdo nasce como eficacia do fato da
aquisicdo de insumos pelo contribuinte, antes que se inicie o processo de industrializacdo que, por sua vez,
dara ensejo ao fato juridico tributario.” [grifos do original]

Como se percebe, uma norma juridica autébnoma, independente, pode gerar uma relagéo juridica entre o
contribuinte de fato e o Estado, vinculo este que nao se confunde com aquele decorrente da regra-matriz de
incidéncia tributaria, cujo objeto consiste no pagamento do crédito tributdrio.

Com base nessa constatagdo, pode-se apontar outra situagdo bastante distinta, com notas peculiares, que
confere legitimidade ao contribuinte de facto para pleitear a restituicdo do indébito, qual seja:

“quando incide norma de direito tributdrio que concede beneficio ou incentivo fiscal a especifico ‘contribuinte
de fato’, com a finalidade de reduzir ou limitar o 6nus final tributdrio no final de determinada cadeia
econbémica ou produtiva.”

Em outras palavras, quando uma interpretagdo sistematica do direito positivo levar a conclusdo de que
determinado beneficio fiscal foi instituido para reduzir a carga tributdria de sujeito expressamente delineado
pelo legislador, para fins de incentivar a sua atividade econémica ou social, este podera pleitear a devolugdo
do indébito tributdrio em descompasso com a norma estabelecida pelo benepldcito fiscal, a despeito de ndo
integrar formalmente a relagdo juridica principal (prevista no consequente da regra-matriz de incidéncia
tributaria).

Ressalte-se que a referéncia a especifico contribuinte de fato serve para destacar que o legislador buscou
diferencia-lo de um simples consumidor final, aquele que normalmente adquire os produtos com o 6nus
tributario embutido no precgo. Essa pormenorizacdo do adquirente demonstra a importancia a ele conferida
para fins de extrafiscalidade tributaria e também evidencia que o legislador levou em conta o fenbmeno da
repercussdo do 6nus tributdrio para instituir a norma mais benéfica.

A titulo exemplificativo, imagine-se a seguinte hipotese: determinado Estado, apds autorizagdo pelo CONFAZ,
institui lei especifica que determina a limitacdo da carga tributdria do ICMS incidente sobre bens cirurgicos
adquiridos por hospitais situados em seu territdrio, fomentando a prestacdo do servico de saude publica para
a populagdo. Caso algum desses adquirentes, expressamente delineados pelo legislador, venha, por qualquer
motivo, a adquirir tais bens com 6nus de ICMS superior ao limite estabelecido, teria ele, na condigdo de
consumidor final (“contribuinte de fato”), autorizagdo para requerer a restituicdo diretamente ao Estado?

Ora, caso se aplique a regra geral construida pela jurisprudéncia do STJ no REsp 903.394/AL, a resposta para o
guestionamento seria simples: ndo teriam os referidos adquirentes legitimidade ativa, pois ndo integram
formalmente a corresponde relagdo juridica tributdria, cabendo apenas pleitear a devolugdo, mediante
demanda de natureza privada, perante o contribuinte de direito do imposto (empresa que comercializou os
bens cirdrgicos), e apenas na hipdtese de este ter acionado o Estado e recebido o indébito tributario, apds a
autorizagdo expressa do contribuinte de fato.

Ocorre que, ao se realizar uma analise mais aprofundada, sistematica e teleoldgica dessa situagdo especifica, é
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coerente concluir que ela ndo deveria se submeter a sistemdtica geral, diante da incidéncia de outra norma
juridica nas operagdes tributadas, cujo consequente normativo determina a limitagdo da carga tributaria do
imposto, beneficiando adquirentes expressamente definidos pelo legislador. E precisamente a norma de
beneficio fiscal que prescreve outra relagdo juridica de natureza tributdria com o Fisco, atuando em paralelo
com a norma de incidéncia do imposto: sdo, portanto, duas relagdes juridicas, com composigdes no critério
pessoal também distintas, que ndo podem ser confundidas.

Em outros termos: a norma que estabelece a limitagdo do percentual da carga tributaria institui,
verdadeiramente, uma relagdo juridica — de natureza tributdria — entre o adquirente (expressamente definido
no dispositivo legal, uma espécie de consumidor final qualificado) e o Estado, determinando que este apenas
arrecade o montante maximo permitido do imposto, objetivando limitar a carga tributaria assumida por
terceiros expressamente identificados no corpo normativo, efetivando, dessa forma, uma finalidade
socialmente relevante buscada pelo legislador.

Situagdes como essa sdo facilmente encontradas nas legislagGes federais, estaduais e municipais. A titulo de
exemplo, pode-se citar o art. 20 do Anexo Il do Regulamento do ICMS do estado de Sdo Paulo, o qual
prescreve a reducdo da base de calculo do imposto incidente nas operagdes internas com magquinas,
aparelhos, equipamentos, suas partes e pecgas, de forma que a carga tributaria resulte no percentual de 13,3%
(treze inteiros e trés décimos por cento), destinados a constru¢do ou ampliagdo de usinas produtoras de
energia elétrica listadas nos incisos do dispositivo. Percebe-se que os contribuintes de direito do ICMS s&o os
vendedores dos bens indicados, mas o beneficio fiscal de reducdo da base de calculo foi expressamente
instituido para favorecer destinatarios especificos desses bens, quais sejam: as usinas produtoras de energia
elétrica situadas no territério paulista (contribuintes de fato qualificados), que irdo adquirir os referidos bens
para compor o seu ativo imobilizado. E qual a finalidade da norma juridica? Claramente, é a de reduzir os
custos associados a geracdo da energia, incentivando as usinas a se instalarem no estado de S3o Paulo e, em
ultima instancia, reduzir o preco da energia elétrica. Ndo por acaso o § 22 determina que “o beneficio previsto
neste artigo fica condicionado a comprovacdo do efetivo emprego das mercadorias e bens em obra de
construcdo ou ampliagdo das referidas usinas, conforme o caso”. Considerando essa finalidade do beneficio, e
os requisitos que o cercam, pode-se concluir que, caso a carga tributdria incidente sobre esses bens supere o
limite maximo definido no dispositivo (13,3%), por qualquer motivo que seja, terd a usina adquirente o direito
a pleitear perante o Estado a restituicdo do valor pago a maior, e ndo a empresa que realizou a operagdo de

venda.

Outro exemplo concreto: o Regulamento do ICMS do estado da Bahia prevé varias situacGes de isencdo do
ICMS, entre as quais se pode citar a indicada no inciso XVII do art. 264, que estabelece isenc30?! nas operacdes
com os produtos e equipamentos utilizados em diagndstico em imunohematologia, sorologia e coagulacéo,
quando destinados a érgdos ou entidades da administracdo publica direta ou indireta, bem como a suas
autarquias e fundacgdes. Ora, considerando a repercussdo do 6nus do ICMS nas vendas dos produtos, sdo as
entidades de saude que realizam atividades consideradas relevantes pelo legislador que, em ultima instdncia,
sdo as beneficiadas pela isengdo, motivo pelo qual, caso essa seja de qualquer maneira descumprida, sdo as
entidades adquirentes que terdo direito a restituicdo e ndo os vendedores dos produtos. Trata-se da saida
mais adequada e coerente com o ordenamento juridico.

Como afirmado anteriormente, os exemplos concretos sdo variados e podem ser facilmente encontrados nas
legislagGes dos entes federativos, mas todos eles possuem em comum a finalidade extrafiscal dos beneficios,
que sdo direcionados para favorecer especificos adquirentes de mercadorias ou servicos a fim de que realizem
suas atividades consideradas relevantes, ou aplicam-se em circunstancias peculiares que justifiquem um
auxilio fiscal — por exemplo, situagdes envolvendo tragédias ou calamidades publicas.
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Por conseguinte, caso se constate que o 6nus financeiro do ICMS transferido a especificos consumidores finais,
indicados e qualificados pelo legislador, esteja em desacordo com a norma que concedeu o beneficio fiscal, a
alternativa mais compativel com o sistema juridico ndo seria outra sendo reconhecer a legitimidade ativa
desses adquirentes a restituicdo do indébito, como forma de respeitar a incidéncia do beneficio fiscal em
cotejo com o previsto no art. 166 do CTN, além da concretizagdo da extrafiscalidade inerente ao fendbmeno.

Tal conclusao, frise-se, estda em harmonia com o nitido cardter extrafiscal inerente aos beneficios fiscais, pois,
como leciona Paulo de Barros Carvalho, a experiéncia juridica demonstra que vezes sem conta a compostura
da legislacdo de um tributo vem pontilhada de inequivocas providéncias no sentido de prestigiar certas
situagGes, tidas como sociais, politicas ou economicamente valiosas, as quais o legislador dispensa tratamento
mais confortavel ou menos gravoso, circunstincia que caracteriza o atributo da extrafiscalidade.??

Alids, ndo ha como negar que o fendmeno da repercussao juridica tributdria, inerente aos tributos indiretos,
em beneficios fiscais dessa natureza foi levado em consideragao pelo legislador, de modo que a sua intengdo
ndo foi incentivar os vendedores das mercadorias incentivadas (contribuinte de direito do imposto), mas, sim,
os adquirentes, com vistas a reduzir a carga tributaria por eles definitivamente assumida, conferindo maior

protecdo e sustentabilidade as suas relevantes atividades.

Nesse ponto, alids, revela-se imprescindivel distinguir o entendimento aqui defendido da construcdo
jurisprudencial realizada pelo STF no Recurso Extraordindrio 608.872-RG (Tema de Repercussdo Geral 342), no
qual se chegou a seguinte conclus3o:

“A imunidade tributdria subjetiva aplica-se a seus beneficidrios na posi¢cdo de contribuinte de direito, mas ndo
na de simples contribuinte de fato, sendo irrelevante para a verificagdo da existéncia do beneplacito
constitucional a repercussdo econdmica do tributo envolvido.”

De acordo com a jurisprudéncia consolidada da Corte Suprema, fruto de varios julgamentos relevantes
ocorridos nas ultimas décadas, a imunidade do tipo subjetiva — ou seja, aquela que leva em conta as
caracteristicas de determinadas pessoas ou entidades (como os préprios entes federativos, os templos de
qualquer culto, os partidos politicos e suas fundagdes, as entidades sindicais de trabalhadores e instituicdes de
educagdo e assisténcia social sem fins lucrativos), retirando do ambito de competéncia tributaria a
possibilidade de instituir impostos sobre os patrimoénios, servicos e rendas diretamente revertidas as
finalidades institucionais dos sujeitos protegidos — aplica-se tdo somente quando eles encontram-se na
situacdo de contribuinte de direito, integrando formalmente o polo passivo da relacdo juridico-tributaria.

Ao se analisar o inteiro teor do referido julgamento, especialmente o voto do relator (Ministro Dias Toffoli),
percebe-se que a imunidade retira do ambito de tributagdo somente aqueles impostos que incidem
diretamente sobre a propriedade e atividades exercidas diretamente pelos sujeitos contemplados pela
Constituicdo, quando ocupam a posi¢do de “contribuinte de direito”, de modo a proteger a suas finalidades

essenciais:

“I...] A luz da jurisprudéncia predominante da Corte, reputo que a imunidade tributaria subjetiva (no caso do
art. 150, VI, da Constituicdo Federal, em relagdo aos impostos) aplica-se ao ente beneficidrio na condigdo de
contribuinte de direito, sendo irrelevante, para resolver essa questdo, se investigar se o tributo repercute
economicamente.

[...]

Vide que o ente beneficidrio de imunidade tributdria subjetiva ocupante da posicao de simples contribuinte de
fato — como ocorre no presente caso —, embora possa arcar com os 6nus financeiros dos impostos envolvidos
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nas compras de mercadorias (a exemplo do IPl e do ICMS), caso tenham sido transladados pelo vendedor
contribuinte de direito, desembolsa importe que juridicamente ndo é tributo, mas sim prego, decorrente de

|"

uma relagdo contratua

Trata-se de entendimento que, embora possua certas convergéncias com a tese aqui defendida, com ela nado
se confunde. Isso porque, consoante o entendimento construido pelo Supremo, a imunidade subjetiva retira
do ambito de incidéncia tributaria aspectos diretamente relacionados aqueles sujeitos expressamente
indicados no texto constitucional (seu patrimdnio, suas rendas, suas atividades, seus servigos), ou seja, quando
ocupam formalmente a relagdo juridico tributdria com o Fisco, e ndo todas as operag¢Ges econdmicas possiveis
gue possam vir a ter transferéncia econdémica do 6nus tributario.

Situagdo diversa ocorre quando o ente federativo, no exercicio de sua competéncia, considerando a
transferéncia (juridica e econémica) tributéria, concede beneficio fiscal com o propésito claro e especifico de
reduzir o 6nus tributario de operagdes com determinados bens ou servigos que sdo adquiridos ou consumidos
por pessoas expressamente delineadas na legislagdo. Quer dizer: sdo operagGes especificas, envolvendo bens
especificos, destinados a pessoas especificas, que sao objeto da redugdo do Onus tributario, para atingir
determinadas finalidades tidas como social ou economicamente relevantes, ndo abrangendo outras hipoteses
genéricas envolvendo esses sujeitos.

Nesse contexto, faz-se importante novamente destacar o seguinte: é exatamente a analise concreta do
beneficio fiscal que levarda o aplicador do direito a concluir para quem o beneficio foi instituido, se ao
“contribuinte de direito” ou ao “contribuinte de fato”, possibilitando que extraia a nota preponderante da
extrafiscalidade do beneficio. Quando a providéncia da norma for no sentido de beneficiar expressamente o
adquirente do bem (o consumidor final qualificado pelo legislador), cuja atividade foi reputada como de
interesse social ou econdmico, conclui-se que este devera ter a aludida legitimidade.

Com essa linha de raciocinio, os dispositivos legais que estabelecem beneficios fiscais serdo interpretados
teologicamente, captando-se o espirito e finalidade a eles inerentes. Assim, duas normas serdo aplicadas de
forma harmonica pelo aplicador do direito: a que confere o direito a restituicdo pelo pagamento indevido ou
maior do que o devido com aquela que estabelece a reducdo da carga tributaria em determinada cadeia
econdmica ou produtiva, para atingir determinadas finalidades consideradas relevantes pelo legislador.

5.Conclusdo

A repeticdo de indébito tem como finalidade restaurar o equilibrio no sistema, na medida em que possibilita a
devolucgdo de parcelas que ingressaram indevidamente nos cofres publicos. Seu fundamento tem como matriz
a Constituicdo Federal, como consequéncia da interpretacdo e aplicagdo dos principios da legalidade e
tipicidade tributdrias.

Sdo dois os dispositivos do Caodigo Tributario Nacional que regulamentam o direito a restituicdo de indébito: os
artigos 165 e 166. O primeiro prevé a situagdo corriqueira, recorrente no plano pragmatico, em que o sujeito
passivo realiza o pagamento do tributo reconhecido como indevido ou maior do que o devido pela autoridade
competente. Por sua vez, o art. 166 regulamenta uma situa¢do excepcional, peculiar, aplicavel a tributos que
comportem, “por sua natureza”, a transferéncia do respectivo encargo financeiro — aqueles tributos que a
doutrina e jurisprudéncia convencionaram chamar de tributos indiretos.

No entendimento deste trabalho, a transferéncia do encargo financeiro a qual o art. 166 do CTN faz referéncia
deve ser tida como repercussdo juridica, ou seja, aquela determinada pela lei, devendo afastar-se qualquer
tipo de analise econdmica ou financeira do fendmeno. Dessa forma, o dispositivo aplica-se aos pedidos de
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repeticdo de indébito do ICMS e IPI, como decorréncia do regime da ndo cumulatividade constitucionalmente
prescrito, efetivado com a finalidade de impedir a tributagdo em cascata ao longo das cadeias comerciais ou
produtivas e a oneragdo final excessiva.

Com relagdo a legitimidade ativa para requerer a restituicdo, predomina no ambito do Superior Tribunal de
Justica o entendimento de que somente o contribuinte de direito possui legitimidade ativa para requerer a
restituicdo de indébito com fundamento no art. 166 do CTN. Excepcionalmente, porém, o mesmo Tribunal
Superior reconheceu a legitimidade ao consumidor final para requerer a restituicdo do indébito de ICMS no
fornecimento de energia elétrica e em outras situagdes envolvendo concessdes publicas, diante das suas
peculiaridades normativas e de ordem pragmatica.

Considerando os argumentos aplicdveis as hipoteses de excecdo a regra geral, pode-se concluir que o STJ —
ainda que implicitamente — reconheceu que podem surgir outras exce¢des, em consonancia com as
peculiaridades das relagdes envolvidas. No presente trabalho, foi proposta outra peculiar hipdtese que
também possui fundamento juridico suficiente para outorgar ao denominado “contribuinte de fato” dos
tributos indiretos a legitimidade ativa para requerer a repeti¢do de indébito:

“quando existe no sistema outra norma juridica, com natureza de beneficio fiscal, que prescreve a limitagdo da
carga tributdria sobre determinados bens adquiridos por consumidor final expressamente delineado pelo
legislador, para atingir finalidades consideradas relevantes.”

Em situagGes como essas, a norma de beneficio fiscal incide justamente para reduzir a carga tributaria no final
da cadeia, prescrevendo que determinado adquirente de bem tributado (consumidor final qualificado) ndo
podera arcar com montante superior ao delimitado no consequente da norma. Assim, caso se comprove que o
referido consumidor final — ainda que ndo contribuinte do imposto — assumiu 6nus superior ao limite maximo,
deve o Fisco devolver-lhe a parcela indevida, tornando possivel que ambas as normas (a de incidéncia
tributaria e a de incidéncia do beneficio fiscal) convivam harmoniosamente no sistema juridico.
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