PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

PUC-SP

JORGE SYLVIO MARQUEZ| JUNIOR

UMA ANALISE CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL DO

ARTIGO 166 DO CTN E SUA INCIDENCIA

MESTRADO EM DIREITO

SAO PAULO
2011



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO

PUC-SP

JORGE SYLVIO MARQUEZ| JUNIOR

UMA ANALISE CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL DO

ARTIGO 166 DO CTN E SUA INCIDENCIA

Dissertacdo  apresentada a Banca
Examinadora da Pontificia Universidade
Catdlica de Séo Paulo, como exigéncia
parcial para obtengdo do titulo de
MESTRE em Direito, na area de
concentragcdo de Direito do Estado,
subarea de Direito Tributario, sob a
orientacao do Professor Doutor José Artur
Lima Gongalves.

SAO PAULO
2011



Banca examinadora:




Dedico ao meu saudoso pai Jorge
Sylvio Marquezi e minha querida mae
Luzia Geraldo Calil, pois foi em suas
licbes e amor que embasei meu

caminho.



AGRADECIMENTOS

Primeiro e com a maior intensidade agradeco a Deus.

Ao meu orientador, Dr. José Artur Lima Gongalves, impar cultor do

direito, pelos ensinamentos e ateng&o.

Ao escritério Brasil Salomdo e Matthes Advocacia e aos amigos e
professores que la estdo, aos quais saudo nas pessoas dos drs. Brasil Salomao,

Marcelo Salomao e Evandro Grili.

Ao querido dr. José Luiz Matthes, muito mais do que um chefe ou

professor, um verdadeiro amigo.

Aos amigos de todas as horas, especialmente meu amigo Cleison.

A minha amada esposa Ana Paula Marquezi, pelo apoio incondicional,

amor, carinho e dedicacdo. Que nossa estrada juntos seja realmente eterna.



A sabedoria inspira a vida de seus filhos,

ela toma sob sua protecdo aqueles que a
procuram,

ela os precede no caminho da justica.

Aquele que a ama, ama a vida,

aqueles que velam para encontra-la sentirdo sua
docura.

Aqueles que a possuem terdo a vida como
heranca,

e Deus abencoara todo lugar onde ela entrar.

[...]
Eclesiastico 4:12-14



RESUMO

Desde a introducédo do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, que ocorreu
com o proprio advento do Cdédex em 1966, inuUmeras discussdes tém sido
travadas, contrapondo-se desde a constitucionalidade do dispositivo normativo
até minucias de sua incidéncia e, especialmente, as ocorréncias faticas que
subsumiriam a sua hipétese. Em decorréncia destes embates, varias
interpretacbes surgiram tendo como suporte fisico o artigo em questao.
Infelizmente, a maior parte delas, muito embora supostamente efetivada dentro
do sistema do direito, se valeu de conceitos de outros ramos do conhecimento
cientifico, especialmente o ramo da ciéncia das financas. Este fato acabou por
sedimentar e restringir, em grande parte da doutrina, a intepretacdo do artigo
166 com base nos conceitos de tributos diretos e indiretos, bem como dos
conceitos de contribuinte de direito e de fato. Estamos firmes em dizer que a
intepretacdo que hoje € dada ao artigo 166 pela jurisprudéncia e parte da
doutrina, de fato, é inconstitucional, mas vislumbramos uma interpretacao
possivel e conforme a Carta Magna. Acreditando que as interpretacdes
existentes ndo foram suficientes para trazer alento ao famigerado dispositivo
legal, especialmente pelo fato de se valerem de outros ramos do conhecimento
cientifico, propomos no presente trabalho uma revisitacdo do tema, efetuando
um corte metodoldégico muito claro e restrito ao sistema do ordenamento juridico
e, ainda, tomando outros paradigmas para sua analise. Nao nos valeremos,
pois, apenas da observacado do tributo para dizer se ha repercussao juridica ou
nao, permitindo ou ndo a incidéncia do artigo 166, procuraremos verter nossos
olhos também para a figura do sujeito passivo da obrigagao tributéria, posto que
sera ele a assumir o papel de sujeito ativo da regra-matriz da repeticdo do
quanto indevidamente pago, momento em se questiona sobre a aplicacdo do
dispositivo legal em pauta. Para tal analise, como ndo poderia ser diferente,
teremos como alicerce a Constituicao Federal, com grande énfase nos principios
da legalidade e da propriedade, 0s quais, em nosso entendimento, sdo
imprescindiveis para a correta afericio dos casos em que o artigo 166 do
Cédigo Tributario Nacional podera incidir. Em suma, amparados nos principios
acima e olhando também para a figura do sujeito passivo da exacao,
procuraremos explicitar qual é a interpretacdo do artigo 166 conforme a
Constituicao Federal.

Palavras-chave: Direito tributario. Repeticdo do indébito. Sujeito passivo.
Incidéncia do artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional.



ABSTRACT

Given to the introduction of the article 166 of the National Tax Code, which
occurred simultaneously with the advent of the same Codex in 1966, several
discussions have been waged such as the constitutionality of the legal norm, the
materiality of its incidence and, surely, the factual substance that give grounds to
its application. As a result of these clashes, many interpretations emerged from
the article in question. Unfortunately, most of them, although supposedly made
within the bounds of our legal system, have pointed out with concepts from other
branches of scientific knowledge, especially the financial one. This verity has
restricted, as said by several doctrinaires, the interpretation of article 166 based
on the concepts of direct and indirect taxes, as well as legal and taxpayer-in-fact.
We are firm in saying that this nowadays understanding, indeed, is
unconstitutional, although we see a possible analysis governed by the Federal
Constitution. Believing that the existing interpretations were not sufficient to bring
relief to the infamous legal device, mainly by the fact that carries by its side other
branches of scientific knowledge, we propose in this work a brand new look,
making a very clear and restricted methodological cut to the legal system and
still, taking other paradigms for its analysis. We shall not only consider the tax
view’s itself, but also the taxpayers obligation, since he will assume the role of
the subject to the unduly paid rule, exactly the time that the legal application’s
norm shall appear. For such analysis, we have as a foundation the Federal
Constitution, with great emphasis on the principles of legality and property,
which, in our understanding, are indispensable for the correct measurement of
cases in which article 166 of the National Tax Code may appear. In short,
grounded on the principles abovementioned and looking also to the taxpayer, we
will explicit what is the correct interpretation of the article 166 by the terms of the
Federal Constitution.

Keywords: Tax law. Refund of payment. Taxpayers. Effect of article 166 of the
National Tax Code.
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INTRODUCAO

No trabalho sera abordado, especificadamente, o artigo 166 do Codigo
Tributario Nacional, a fim de analisar: a) primeiro, se ele esta de acordo ou nao
com a Constituicdo Federal de 1988, b) segundo, concluindo-se pela
constitucionalidade, definir qual é a sua interpretacdo conforme a Carta Magna,
ou seja, qual a interpretacao valida do mencionado dispositivo em relacéo a Lei
Maior.

Grande parte dos trabalhos cientificos defende a inconstitucionalidade
do dispositivo e, de regra, se embasa nas mesmas criticas (criacao de barreiras
nao impostas pela Lei Fundamental e utilizacdo de critérios nao juridicos para
condicionar a repeticdo). Apesar disso, acreditamos que €& possivel criar uma
norma juridica que tenha como suporte fisico o artigo 166 do Cdédigo Tributario
Nacional e que esteja de acordo com o sistema e, por conseguinte, de acordo
com a Constituigao.

Apesar de concordarmos, dentro do corte metodolégico' proposto, com
os doutrinadores que defendem que a incidéncia do artigo 166 é inconstitucional
do jeito hoje realizada, bem como aqueles que pregam a impossibilidade da
utilizacao de critérios financeiros (mesmo que para alguns jurisdicizados) para
estabelecer as regras da repeticdo, a intencdo € apontar algumas criticas a
estas teorias que pregam a total inaplicabilidade do dispositivo legal em

comento.

' Aqui vale a explicitacdo feita por Octavio Bulcdo Nascimento, para quem “falar em
realidade é, sobretudo, falar em uma constituicdo da realidade, que por sua vez implica
assumir que toda visdo de mundo existente (senso comum, cientifica, moral ou
perspectiva) é derivada de um recorte feito no campo epistémico a ser apropriado.”
(NASCIMENTO, Octavio Bulcédo. Sujei¢cdo Passiva Tributaria. In: SANTI, Eurico Marcos
Diniz de. Curso de especializacgdo em direito tributario: estudos analiticos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 801).
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No curso do trabalho serao fixadas algumas premissas e para a analise
do tema abordaremos a conceituacdo de sistema, pois somente é possivel
estudar qualquer tema juridico a partir da nocao de sistema.

Ainda como premissa, faz-se mister uma breve andlise e conceituagao
do que seja norma juridica, pois a pretensdo € construir a norma juridica
baseada no suporte fisico do artigo 166. Isso para demonstrar a regra-matriz da
repeticdo do indébito delimitada por tal dispositivo.

Outra premissa a ser desenvolvida versa sobre o ciclo de positivacdo do
direito, porque para falarmos em repeticdo do indébito, ja deve ter ocorrido o
pagamento, qualificado juridicamente como indevido e, portanto, a analise da
norma ocorrera apos a conclusao do ciclo de positivacao do direito tributario, no
que se refere a incidéncia da norma exacional.

Noutro giro, € de extrema relevidncia a abordagem de alguns
fundamentos constitucionais que formam e validam a norma juridica geral e
abstrata que prevé, em seu antecedente, o fato juridico da repeticdo dos
pagamentos indevidos. Neste diapasao, € importante uma incursao detida aos
principios da legalidade e da propriedade. Aqui um ponto importante, qual seja:
a inclusao do principio da propriedade na conformacao da aplicacédo ou nao do
artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional, na repeticao do indébito.

Em regra, se diz que é o principio da legalidade que, uma vez nao
observado, fundamenta a restituicio do quanto indevidamente pago, nao
podendo haver condicionamentos. Em nosso entendimento, todavia, para a
aplicacao valida do dispositivo, € necessario também se perquirir sobre o
principio da propriedade.

De fato, o principio da legalidade é uma das normas juridicas
constitucionais que da fundamento para a repeticdo. Ora, a medida que a
Constituicao Federal determina que os cidadaos somente podem ser tributados

nos exatos lindes por ela tracados, todo pagamento de tributo - se é que assim
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podemos chamar aquilo que nao esta constituido legalmente - que nao estiver
em consonancia com as hipéteses legais, ensejara a possibilidade do pedido de
repeticao.

Como dito alhures, contudo, uma outra diretriz, um outro principio
constitucional, € de extrema importancia, qual seja: a propriedade.

Isso porque, a tributagao, levar dinheiro aos cofres publicos, somente
pode ocorrer validamente quando a propriedade do administrado é atingida nos
exatos termos previstos pela Constituicdo Federal. E possivel que se argumente
que o simples pagamento de tributo em desconformidade com a lei - ofensa a
legalidade - ja seria suficiente para fundamentar o pedido de repeticéo, contudo,
quando isso ocorre, concomitantemente, se esta infringido o direito
constitucional pétreo da propriedade, bem como a previsao também imutavel de
sua funcéao social. Assim, se ira defender que somente sera possivel encontrar o
sujeito ativo da regra-matriz da repeticdo do indevidamente pago, para fins de
incidéncia do artigo 166, através da analise dos principios da legalidade (o
pagamento ndo encontrava supedaneo legal) e propriedade (somente seria
possivel faticamente a repeticdo quando houver propriedade tolhida, pois em
caso negativo ha manifesta falta de interesse).

A conjugacao da analise destes dois principios constitucionais sera a
principal premissa para a afericdo da interpretacdo do artigo 166 em
conformidade com a Constituicao Federal.

Com estas premissas devidamente fixadas, € imprescindivel a
formatacao da regra-matriz da repeticao do indébito.

Formatada a regra-matriz, ja sera possivel passar a analise do artigo
166. Num primeiro momento, refutando algumas teses existentes (da
classificacao dos tributos diretos e indiretos, a utilizacao dos critérios financeiros
para definir quais tributos repercutem ou ndo e as indevidas aplicacdes do artigo

166 nos casos de repeticdo do indébito).
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Depois com base na premissa de que para haver repeticdo é necessario
que a propriedade do sujeito passivo tenha sido atingida por uma forma néo
prevista em lei, declinaremos qual a interpretacdo do artigo 166 que esta
conforme a Carta Magna. Neste sentido, o artigo 166 sera visto em uma
interpretacao teleoldgica, como instrumento utilizado pelo sistema para afastar a
possibilidade do enriquecimento sem causa.

Desta feita, somente seria possivel analisar as condi¢des elencadas pelo
artigo 166 (comprovacdo de ndo repasse do encargo ou autorizagcao para
repeticao) levando em consideracao o principio da propriedade. Neste sentido,
quando quem fez o recolhimento ndo o fez com dinheiro — propriedade — seu,
portanto, quando quem fez o recolhimento do tributo o fez com dinheiro
inegavelmente retirado ou retido do patriménio de outrem, as condicoes
estabelecidas pelo artigo 166 seriam Uteis para evitar o enriquecimento sem
causa deste.

Esta solucao parece ja apreciada pelo ordenamento, mas com a analise
da incidéncia dos possiveis legitimados a pedir a repeticao, ficara claro que ela
diverge das demais existentes.

Por isso, sera de vital importancia analisar as figuras dos sujeitos
passivos tributarios, pois estes, uma vez efetivado o pagamento indevido,
passam a ser 0s sujeitos ativos da regra-matriz da repeticdo: contribuinte,
responsavel, substituto, substituido e agente de retencéo.

Por fim, visando a um viés pratico, analisaremos a aplicacdo ou nao do
artigo 166 em alguns tributos especificos, até porque durante o trabalho se
refutou tal aplicacdo do artigo em comento por critérios de classificacdo dos
tributos em diretos e indiretos, os quais nao serao utilizados.

Neste sentido trés espécies tributarias serdo perquiridas: ICMS, IPI (por

historicamente terem sido classificados como tributos indiretos, ou seja,
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passiveis de repercussao econébmica) e o FUNRURAL por ser tema atual,

envolvendo recentes discussdes de nossos tribunais superiores.
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1 SISTEMA, NORMA JURIDICA E CICLO DE POSITIVAGCAO DO DIREITO

1.1 SISTEMA, SISTEMA JURIDICO E SISTEMA JURIDICO TRIBUTARIO

Todo estudo cientifico que tem como objeto a linguagem do direito
positivo, ndo pode olvidar de alguns conceitos e premissas, dentre os quais
destacamos a finalidade de mencionado ordenamento, o sistema por ele
formado e o préprio conceito de direito.

De plano devemos pontuar que o direito existe para disciplinar relacées
intersubjetivas, ndao havendo normas juridicas dirigidas as coisas, segundo
assevera o professor Geraldo Ataliba®.

Noutro giro, se o foco do estudo é o ordenamento juridico, ndo ha como
fazé-lo sem a conceituagao do vocabulo linguistico “direito”, 0 que nao é tarefa
das mais simples. Tércio Sampaio Ferraz nos chama a atencao para o fato de
que o direito “[...] ndo s6 € um fendmeno de grande amplitude e muitas facetas,
mas também a propria expressao direito (e seus correlatos) possui diferencas
significativas que ndo podem ser desprezadas.”™

Relevando esta observacdo, devemos nos volver, especificadamente,
para o Direito Tributario, que pode ser estudado compreendendo-se o direito
positivo, bem como o ramo da ciéncia do direito.

Dentro do direito positivo estaria o conjunto de normas juridicas ou
comandos juridicos que disciplinam a criacdo, arrecadacao e fiscalizacao dos
tributos. Lembrando que em sintese o “[...] objeto da relacao tributaria é o

comportamento consistente em levar dinheiro aos cofres ptblicos.™

2 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998,
p. 22. )

¥ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 5. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007, p. 34.

* ATALIBA, Geraldo, op. cit., p. 22.
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Ja ciéncia juridica tributaria seria o ramo, didaticamente autbnomo, que
tem como objeto as normas juridicas que versem sobre a criagao, arrecadacao e
fiscalizagdo dos tributos. Para o professor Geraldo Ataliba: “Este sub-ramo do
direito administrativo ndo goza de autonomia cientifica, mas s6 didatica.”

Existe nitida diferenga entre o direito positivo e a ciéncia do direito.
Embora ambos sejam corpos de linguagem, possuem estrutura e objetivos
diferentes, regidos cada qual por uma légica prépria.

Podemos dizer que o direito positivo é formado pelo conjunto de normas
validas em um dado pais, ja a ciéncia do direito € um corpo de linguagem que
descreve este conjunto, ordenando-o, descrevendo sua organizacao,
estruturando-o e dando-lhe sentido unitario, permitindo visualizar como seus
componentes interagem.

A linguagem do direito positivo é prescritiva, direcionada ao universo das
condutas humanas em sua intersubjetividade, relacdo entre pessoas. Somente
as condutas intersubjetivas interessam ao direito positivo. As normas, segundo o
professor Lourival Vilanova, sédo instrumentos para alteracdo do mundo social:
“Altera-se o mundo fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia em
resultados. E altera-se o mundo social mediante a linguagem das normas do
Direito.”

Por sua vez, a ciéncia do direito esta vertida em linguagem descritiva.
Seu objeto é descrever as normas juridicas, suas estruturas, suas relagdes e a
forma como regulam as condutas intersubjetivas.

Se tomarmos como referéncia o direito positivo (linguagem objeto), a
ciéncia do direito € uma sobrelinguagem ou uma linguagem de sobrenivel, mais

comumente chamada, metalinguagem. Discorre sobre a linguagem do direito

® ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998,
p. 35.

® VILANOVA, Lourival. As estruturas Iégicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 3-4.
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posto. A cada qual corresponde uma légica especifica: a ciéncia do direito a
l6gica apofantica (I6gica classica, das ciéncias ou alética); ao direito positivo a
l6gica debntica (l6gica das normas, do dever-ser).

Em fungcdo disso, as valéncias compativeis com os enunciados da
ciéncia sao verdadeiro ou falso (légica classica), ao passo que a linguagem das
normas juridicas esta sujeita aos valores valido ou nao valido (légica dedntica).

Feitas as consideragdes sobre o direito e, mais especificadamente,
sobre o direito tributario, passemos a analisar o vocabulo sistema.

Sistema é uma totalidade ordenada, isto €, um conjunto de elementos
que se relacionam com o todo e entre si, de forma coerente e harmbnica,
constituindo uma unidade. Frisando que, assim como os préprios elementos, as
referidas relacoes também compdem o sistema. Sobre o tema, o jurista Geraldo

Ataliba declina:

Ensina a ciéncia do direito que as constituicbes nacionais
formam sistemas, ou seja, conjunto ordenado e sistematico de
normas, construido em torno de principios coerentes e
harménicos, em funcdo de objetivos socialmente consagrados’.

Nas palavras do Professor Paulo de Barros Carvalho, o

[...] sistema aparece como objeto formado de porgcbes que se
vinculam debaixo de um principio unitario ou como a composi¢ao
de partes orientadas por um vetor comum. Onde houver um
conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados
perante uma referéncia determinada, teremos a nogao
fundamental de sistema®.

Relevantes sédo as explicacdes do jurista Lourival Vilanova:

O sistema consta de proposi¢cées normativas; uma proposicao
normativa tem sua origem (reason of validity) em outra
proposi¢cao normativa; uma proposi¢cao normativa s6 pertence ao

" ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributdrio brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1969, p. 3.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 15. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2003, p. 131-132.
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sistema se podemos reconduzi-la a proposicao fundamental do
sistema’.

Oportunas, também, as consideracdes do mestre de Viena:

O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica
tem essencialmente um carater dindmico. Uma norma juridica
nao vale porque tem um determinado conteudo, quer dizer,
porque o seu conteludo pode ser deduzido pela via de um
raciocinio légico do de uma norma fundamental pressuposta,
mas porque é criada por uma forma determinada — em Ultima
andlise, por uma forma fixada por uma norma fundamental
pressuposta. Ela é o ponto de partida de um processo: do
processo da criagdo do Direito positivo. Ela propria ndo € uma
norma posta, posta pelo costume ou pelo ato de um o6rgao
juridico, ndo €é uma norma positiva, mas uma norma
pressuposta. [...] A ordem juridica ndo € um sistema de normas
juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das
outras, mas €é uma construgcdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas [...] A norma fundamental
— hipotética, nestes termos — €, portanto, o fundamento de
validade ultimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora.'

Faz-se mister trazer a baila, ainda, as palavras de Becker para quem

A lei considerada em si mesma, como um ser isolado, ndo existe
como regra juridica. Isolada em si mesma, a lei existe apenas
como formula literal legislativa sem conteudo juridico ou como
simples fen6bmeno histérico. A lei ndo é um passaro que o
legislador solta abrindo as portas do Congresso. A lei tributaria
nao é um falcao real que do punho do Executivo alga véo para ir
a cacga do “fato gerador”. A regra juridica contida na lei (férmula
literal legislativa) € a resultante I6gica de um complexo de ag¢des
e reagdes que se processam no sistema juridico onde foi
promulgada. A lei age sobre as demais leis do sistema, estas,
por sua vez, reagem; a resultante l6gica é a verdadeira regra
juridica da lei que provocou o impacto inicial. [...] Estas agdes e
reagcdes se processam tanto no plano vertical (interpretacéo
histérica) como no plano horizontal (interpretacdo sistematica).
Esta fenomenologia da regra juridica € observada a luz do
canone hermenéutico da totalidade do sistema juridico e que
consiste em sintese: extrair a regra juridica contida na lei,
relacionando esta com as demais leis dos sistema juridico

° VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 164.
1 KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Trad. Luis Legaz Lacambra. México:
Nacional, 1950, p. 221, 222, 247.
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vigente (plano horizontal) e sistemas juridicos antecedentes
(plano vertical)."

N&o € outro o entendimento de Marcio Severo Marques:

Ao cientista do direito interessa a compreensdao das normas
juridicas, em toda a sua magnitude. Essa analise sé pode ser
empreendida mediante a considera¢cdo do ordenamento positivo
como um todo, sob pena de se comprometer sua intelecgéo,
como objeto de estudo. Dai a razdo da referéncia ao termo
sistema, para entendermos o ordenamento positivo como tal: o
ser sistema. Deveras, as normas juridicas (repertdrio) que
conformam o ordenamento positivo ndo se encontram no mesmo
plano, quanto a hierarquia: sobrepéem-se umas as outras. Mas
uma tal sobreposicdo opera-se de forma coerente (conex&o,
estrutura), porque estas normas tendem a convergir para um
ponto comum, a fim de harmonizarem-se em sistema. O
ordenamento positivo, portanto, deve ser entendido como
sistema, ou seja, conjunto de normas juridicas que se relacionam
entre si de forma harménica (coerente), constituindo um todo
unitario, que tem por objeto regular as condutas dos individuos
em sociedade, nas suas relagdes reciprocas'®.

O conjunto de normas juridicas validas em um determinado pais (direito
positivo) é organizado sob a forma de sistema mediante vinculos horizontais
(relacdo de coordenacado) e liames verticais (relacdes de subordinacdo —
hierarquia)'®. O conjunto das proposicdes descritivas que formam a ciéncia do
direito também se organizam sob a forma sistematica, debaixo de um principio

unitario. Temos, pois, que

No campo do Direito, o termo sistema se emprega em dois
planos, como vimos: no da ciéncia e no do objeto. Com a
particularidade: o Direito-objeto contém, como capa essencial
constituinte sua, as proposi¢des, que sao entes logicos, cujo

"' BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus,
1988, p. 115 e 116, nota 32.

2 MARQUES, Marcio Severo. Classificagdo constitucional dos tributos. Sao Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 27-29.

3 “Por fim, ao lado da coeréncia e da completude, referimo-nos a unidade do
ordenamento juridico, segundo a qual todas as normas que o integram devem derivar
(ter origem) de uma mesma fonte. Segundo um sistema de derivacdao e
fundamentagéo, as normas juridicas dispdem-se de forma hierarquizada, conforme o
conteudo material e revestimento formal do ato normativo (administrativo ou judicial)
gue as veicule. Por ser sistema, o direito positivo reclama uma ordem escalonada das
normas que o compdem, para desta forma assegurar sua coeréncia e completude.”
(ibid., p. 34).
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veiculo expressional adequado é a linguagem. Sendo linguagem
proposicional, as partes se inter-relacionam na forma superior de
sistema, que é, formalmente, um conjunto. Um conjunto cujos
elementos sdo entes l6gicos, com seu critério de
pertinencialidade ao conjunto'.

Neste contexto, contudo, enquanto o sistema do direito positivo convive
com lacunas e contradicdes (sanaveis segundo regras previstas pelo proprio
sistema), o sistema da ciéncia’® do direito ndo admite tais contradicdes ou
imperfei¢cdes, pois é regido pela l6gica classica.

Ademais, o ordenamento juridico, o direito positivo, somente pode ser
interpretado de forma sistematica, ndo sendo admissivel somente a mera
interpretacdo literal, muito embora esta modalidade interpretativa seja

considerada o ponto de partida para as demais. Para Paulo de Barros Carvalho

[...] o intérprete da formulacdo literal € um prisioneiro do
significado basico dos signos juridicos e dificilmente alcancara a
plenitude do comando legislado, exatamente porque se vé
tolhido de buscar a significagdo contextual e ndo ha texto sem
contexto.®

Ao jurista ndo cumpre interpretar apenas pela significagdo de base das
palavras, mas sim pela significagdo contextual.
Tal forma de interpretacao, isolada, é tdo absurda que o professor retro

assim se manifesta:

O desprestigio da chamada interpretacao literal, como critério
isolado de exegese, é algo que dispensa meditagdes mais
sérias, bastando arglir que, prevalecendo como método
interpretativo do direito, seriamos forcados a admitir que os
meramente alfabetizados, quem sabe com o auxilio de um
dicionario de tecnologia juridica, estariam credenciados a

* VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 172.

® “O sistema da ciéncia juridica tem na norma fundamental a condicdes de
conhecimento do objeto (o Direito Positivo).” (ibid., p. 176).

' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 105.
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elaborar as substancias das ordens legisladas, edificando as
proporgdes do significado da lei'’.

Ora, se interpretar tem como principal método, ou o método por
exceléncia, a afericdo sistematica, conhecer o que € sistema, como ele se
integra e como os elementos que o compdem interagem, € de vital importancia
para o conhecimento'®. “O raciocinio sistémico afasta o caos, a parcialidade e o
»19

arbitrio.

A utilidade do estudo sistematico é ratificada por Geraldo Ataliba:

O carater orgéanico das realidades componentes do mundo que
nos cerca e o carater légico do pensamento humano conduzem o
homem a abordar as realidades que pretende estudar, sob
critérios unitarios, de alta utilidade cientifica e conveniéncia
pedagogica, em tentativa do reconhecimento coerente e
harménico da composicdao de diversos elementos de um todo
unitério, integrado em uma realidade maior. A esta composicao
de elementos, sob perspectiva unitaria, se denomina sistema®.

Sabendo que existe o sistema do direito positivo e o sistema da ciéncia
juridica, devemos, ainda, fazer algumas consideracdes sobre a forma de estudo,
pela ciéncia, do sistema do direito positivo. Pelas limitacbes do sujeito
cognoscente toda ciéncia pressupde um corte metodolégico. O estudo do direito
positivo também se sujeita a este corte (prisma e objeto). Um mesmo objeto

pode gerar diversas abordagens. O direito positivo, por exemplo, pode ser

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 105.
“Toda e qualquer norma legal deve ser interpretada e aplicada em harmonia com o
sistema como um todo, subordinando ao seu alcance e eficacia aos principios maiores
deste proprio sistema. [...] Dai ndo ser possivel considerar-se um comando legal
isolado do contexto sistematico dos demais comandos legais correlatos e,
especialmente, dos principios que informam a matéria; e tudo considerado de forma
harmdnica, organica, organizada, hierarquizada e vocacionada a coeréncia - enfim,
tudo considerado de forma sistematica.” (GONCALVES, José Artur Lima. Imposto
sobre a renda - pressupostos constitucionais. Sdo Paulo. Malheiros Editores, 1997, p.
44-45).
9 |bid., p. 45.
20 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributério brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1969, p. 4.

18
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estudado pela histéria do direito, pela sociologia juridica, pela ética juridica, pela
politica juridica e entre outras pela ciéncia do direito ou dogmatica juridica.

A cada ciéncia corresponde um método?' de abordagem. A dogmatica
estuda o direito positivo sob o ponto de vista estatico e no seu aspecto dinamico,
que se perfaz com o processo de positivacao.

A ela também nao interessa o direito passado (que nao vale mais) e o
direito futuro (que ainda nao existe), valendo, exclusivamente, a ordem juridica
posta. No presente estudo empreenderemos severos esforcos para efetuar o
trabalho dentro da perspectiva do direito positivo.

O sistema juridico € uno e indecomponivel. Seus elementos (normas
juridicas) se acham entrelacados por vinculos de hierarquia e relacdo de
coordenacao, muito embora os seus varios ramos especificos, dentre os quais
destacamos o tributario. Nao podemos esquecer, contudo, que esta divisao do

direito € meramente didatica como ja dito e agora reiterado:

Estamos em que o direito tributario positivo € o ramo
didaticamente auténomo do direito, integrado pelo conjunto das
proposi¢des juridico-normativas que correspondam, direta ou
indiretamente, a instituicdo, arrecadacdo e fiscalizacdo de
tributos®.

Compete a ciéncia do Direito Tributario a descricdo desse objeto,
permitindo o conhecimento de sua estrutura légica e o conteudo normativo,

dentro de uma concepc¢ao unitaria de sistema.

21 “Método é o caminho que deve ser percorrido para a aquisicdo da verdade, ou, por
outras palavras, de um resultado exato ou rigorosamente verificado. Sem método néo
ha ciéncia. O homem do vulgo pode conhecer certo, mas ndo tem certeza da certeza.
O conhecimento vulgar nem sempre € errado, ou incompleto. Pode mesmo ser certo,
mas o que o compromete é a falta de seguranca quanto aquilo que afirma. E um
conhecimento parcial, isolado, fortuito, sem nexo com os demais. N&o é o que se d&
com o conhecimento metddico; quando dizemos que temos ciéncia de uma coisa é
porque verificamos 0 que a seu respeito se anuncia.” (REALE, Miguel. Licbées
preliminares de direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 9).

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 15.
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Com as consideragbes acima, ja sabemos que existe o sistema do

direito posto, sendo necessario, agora, analisar algumas de suas caracteristicas.

A primeira delas, e uma das principais caracteristicas do direito posto®, é a sua

autopoiese®, i.e., o sistema do direito positivo é fechado no seu plano sintatico,

mas aberto na sua perspectiva semantica e pragmatica. Em outros termos, o

préprio sistema juridico prevé os meios de regulacdo e criacdo de seus

elementos. Trata-se, pois, de um sistema sintaticamente fechado que ira se

comunicar com os demais apenas quando ele (sistema do direito posto) assim

prescrever.

Quanto a tal caracteristica, Cristiano Carvalho leciona que:

Em sintese, um sistema é autopoiético (seja esse sistema um
ser vivo, uma sociedade ou um ordenamento juridico) quando
tem trés propriedades:

1) E auto-regulavel: significa que o sistema consegue manter o
seu equilibrio interno através da troca de informagcdo com o
ambiente. As respostas (“feedback”) do ambiente as mensagens
que envia o fazem ajustar a sua agao futura.

2) E auto-gerativo: significa que o sistema produz os seus
proprios elementos.

3) E auto-referenciavel: significa que o sistema tem em si mesmo
as regras de sua auto-producéo, i.e., o sistema fala sobre si
mesmo (fungéo metalingiiistica)®.

Sobre 0 mesmo tema, o professor Vilanova pondera:

Quando Kelsen observa que o sistema juridico tem a
particularidade de regular a sua propria criagdo, podemos
traduzi-lo em termos de sintaxe: o sistema de proposigcdes
normativas contém, como parte integrante de si mesmo, as

28 A expressdo “direito posto” ou “direito positivo” é aqui empregada como sinénimo do
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conjunto de normas juridicas validas em um determinado tempo e espago.

“O Direito retira a sua proépria validade dessa auto-referéncia pura, pela qual qualquer
operacao juridica reenvia para o resultado de operagdes juridicas. Significa isto que a
validade do Direito ndo pode ser importada do exterior do sistema juridico, mas
apenas obtida a partir do seu interior. Nas palavras de LUHMANN, “nao existe direito
fora do direito, pelo que sua relagdo com o sistema social, o sistema juridico, ndo gera
nem inputs nem outputs.” (TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1989, p. 2).

CARVALHO, Cristiano Rosa de. Sistema, competéncia e principios. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de. Curso de especializacdo em direito tributario: estudos analiticos em
homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 861.



25

regras (proposicoes) de formagéo e de transformagdo de suas

proposicdes®.

O sistema do direito positivo apresenta todas as caracteristicas alhures
discriminadas. E auto-gerativo, na medida em que produz seus proprios
elementos (normas juridicas), assim como € auto-referencidvel, tendo em vista
que o proprio sistema prevé a forma como ele ira criar seus elementos. Por fim,
€ também auto-regulavel, pois embora seja fechado sintaticamente, € aberto
semanticamente para receber informacgdes externas do seu ambiente.

Ainda sobre a autopoiese do direito, Niklas Luhmann afirma que “[...] el
derecho es una historia sin fin, un sistema autopoiético que solo produce
elementos para poder seguir produciendo mas elementos.”’.

Noutro giro, ha ainda outras caracteristicas sobre o sistema do direito
positivo, quais sejam: unidade e unicidade?®.

Feitas estas consideracdes sobre sistema, ndo podemos esquecer que a

peca mais importante deste sistema é a Constituicdo Federal, pois ela é

[...] ponto de partida de um processo: do processo de criagao do
Direito Positivo. Ela propria ndo é uma norma posta, posta pelo
costume ou pelo ato de um 6rgéo juridico, ndo € uma norma
positiva, mas uma norma pressuposta, na medida em que a
instdncia constituinte é considerada como a mais elevada
autoridade e por isso ndo pode ser havida como recebendo o
poder constituinte através de uma outra norma, posta por uma
autoridade superior.?®

Bem por isso, cabe enfatizar que este postulado “[...] é reputado como

],,30

pedra angular em que assenta o edificio do moderno direito politico [...]™", posto

% VILANOVA, Lourival. As estruturas Iégicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1977, p. 164.

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana,

2002, p. 238.

“Nao somente a unidade do sistema, mas a unicidade do ponto de partida

caracterizam o sistema do direito positivo.” (VILANOVA, Lourival. op. cit., p. 165).

# KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Batista Machado. 6. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 159-222.

% FERREIRA, Pinto. Direito Constitucional Moderno. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1962, p.
85. v. I.
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que “[...] as regras constitucionais sdo dotadas de uma superioridade profunda
com relacdo as demais normas juridicas.”' Dai dizer Eisemman que “[...] a
Constituicdo ¢ a medida suprema de regularidade juridica.”? Projeta-se
supremacia da Constituicdo e sua rigidez, nestes moldes, segundo licdo de
Marcelo Figueiredo, como “[...] importante garantia da cidadania, inclusive para
opor obstaculos em face da ameaca a outros direitos e garantias fundamentais
da Constituicdo.”?

Noutro giro, devemos ponderar que dentro do ordenamento juridico se
formam subsistemas, a medida que se agrupam elementos proximos para um
estudo cientifico. Desta feita, e relevando-se o objetivo do presente trabalho,
devemos analisar o sistema tributario, atentando-se especialmente ao sistema
constitucional tributario: “[...] o sistema constitucional tributario € o conjunto
ordenado das normas constitucionais que tratam da matéria tributaria, matéria
esta tomada como principio das relagdes que as unifica.”®*

O primeiro sistema constitucional tributario brasileiro surgiu quando da

outorga da Constituicdo do Império em 1891%. O professor José Artur pondera

que:

O sistema juridico compde-se, pois, de elementos aglutinados
em torno de um conceito fundamental. Trata-se de uma reuniao
harmdnica, ordenada e unitaria de principios e regras em torno
de um conceito fundamental, formando o sistema juridico. Dentro
deste sistema juridico gravitam subsistemas erigidos a partir de
seus proprios conceitos aglutinantes. [...] Para identificar este
objeto, precisamos detectar o seu conceito aglutinante, ou seja,
o fulcro que da forma e consisténcia aquilo que doravante

¥ FERREIRA, Pinto. Direito Constitucional Moderno. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1962, p.
85.

% Apud BITTENCOURT, Lucio Carlos Alberto. O Controle jurisdicional da

constitucionalidade das leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 64.

FIGUEIREDO, Marcelo. Agéncias Reguladoras: o Estado Democratico de Direito no

Brasil e sua atividade normativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 45.

ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 1969, p. 8.

“Ao inaugurar o regime republicano, no Brasil, a Constituicdo de 1891 reformula téda

estrutura juridica do pais e erige novo sistema tributario, em bases revolucionarias.”

(ibid., p. 50).
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chamaremos de subsistema constitucional tributario brasileiro.
Esse sistema é formado pelos principios e regras constitucionais
que regem o exercicio da tributagao, fungao estatal de arrecadar
dinheiro a titulo de tributo®.

Desde a sua primeira aparicdo, o sistema constitucional tributario

brasileiro, conforme observado pelo professor Geraldo Ataliba, foi rigido®” ao

disciplinar as questdes relativas a tributacdo®, a medida que em ndo deixou

maiores liberdades para o legislador infraconstitucional.

O sistema constitucional tributario brasileiro é o mais rigido de
quantos se conhece, além de complexo e extenso. Em matéria
tributaria tudo foi feito pelo constituinte, que afeicoou
integralmente o sistema, entregando-o pronto e acabado ao
legislador ordinario, a quem cabe somente obedecé-lo, em nada
podendo contribuir para plasma-l0*°.

Estas sdo, em nosso sentir, algumas consideragdes iniciais que podem

dar supedaneo para as conclusdes que pretendemos atingir com o presente

estudo.
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GONGCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda - pressupostos constitucionais.
Séo Paulo. Malheiros Editores, 1997, p. 41.

“O que ao nosso estudo interessa, das consideracdes formuladas, € estabelecer a
validade cientifica da classificacdo dos diversos sistemas constitucionais tributarios,
em funcdo da liberdade por éles concedida ao legislador ordinario; é anotar que sua
feicdo geral serd — sob a perspectiva de sua intensidade e amplitude — rigida ou
flexivel, conforme se restrinja ao ditame de principios genéricos, admitindo a lei a
tarefa de moldar o sistema tributario, ou se estenda, direta e imediatamente, a
moldagem do sistema, conferindo a lei simples fungdo regulamentar.” (ATALIBA,
Geraldo. Sistema constitucional tributario brasileiro. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
1969, p. 16).

“A tipicidade taxativa no direito tributario brasileiro implica, pois, a definicado de um tipo
especifico veiculado por lei que contenha a descricdo completa de todos os critérios
necessarios e bastantes a tributacao, encerrando em si mesmo uma valoragdo - um
processo decisorio - definitiva, que exclui, cabal e completamente, a interferéncia de
valoracgobes ulteriores. Dai a irrelevancia da vontade dos érgaos de aplicacao do direito
na implementacao pratica do processo arrecadatorio.” (GONCALVES, José Artur Lima.
op. cit., p. 82).

ATALIBA, Geraldo. op. cit., p. 21.
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1.2 Norma juridica seu antecedente e consequente: uma interpretacao

linguistica

Faz-se necessario, ainda fixando algumas premissas, tecer breves
comentarios sobre a norma juridica, isto pois, o direito positivo consegue
disciplinar as condutas intersubjetivas por meio do trabalho do aplicador que,
tendo como suporte os textos do direito positivo, os interpreta e formula as
normas juridicas que irdo incidir. Vale ainda tecer breves linhas sobre a
importancia da linguagem neste processo.

Sobre a relacao entre direito e linguagem, Clarice von Oertzen de Araujo

observa:

A linguagem inclui-se entre as instituicbes humanas resultantes
da vida em sociedade. O direito e apenas uma das formas
institucionais que se manifesta através da linguagem, a qual
possibilita e proporciona a sua existéncia. [...] Ou seja, os
sistemas juridicos utilizam a linguagem natural (lingua,
vernaculo) como verdadeira substancia de sua constituigcao. Para
qualquer fendmeno ingressar dentro do sistema normativo ele
deve estar expresso em algum tipo de linguagem™.

Seguindo o caminho trilhado pelo giro linguistico, o conhecimento
cientifico ndo mais se extrai da suposta relacdo existente entre o sujeito
cognoscente e o objeto a ser conhecido. O conhecimento ndo estd mais atrelado
a verdade por correspondéncia, ou seja, aquela decorrente da adequacao de
determinada proposicdo a uma dada realidade do mundo fisico.

O conhecimento decorre, assim, da “[...] relacdo que se da entre: (1) a
linguagem do sujeito cognoscente e (2) a linguagem do sujeito destinatario

sobre a (3) linguagem do objeto — enunciado.”’

0 ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Semiética do direito. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 18.

*' MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2006, p. 29 (grifos do autor).
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Dessa feita, se o ato de conhecer “[...] consiste em saber distinguir as
proposicdes verdadeiras das falsas [...]*2, ndo sdo as coisas que se submetem
aos valores de verdade e falsidade, mas sim a linguagem. Noutro giro, “[...] 0
objeto de conhecimento ndo sido as coisas-em-si consideradas, mas as
proposicdes que as descrevem.”?

Neste sentido, as coisas do mundo fenoménico ndo existem por si
mesmas, ao menos em relacdo aqueles que as observam. Sé existem com o
advento de linguagem, posto que cabe a ela (linguagem) constitui-las. Assim, o
ser humano e o mundo que lhe circunda s6 existem, da forma que noés

percebemos, em raz&o de linguagem.

Alias, como bem aduz Dado Scarvino:

[...] un hecho no prueba nada, simplemente porque los hechos
no hablan, se obstinan en un silencio absoluto del cual una
interpretacion siempre debe rescatarlos. Somos nosotros
quienes probamos, quienes nos valemos de la interpretacién de
un hecho para demonstrar una teoria™.

Também neste matiz, leciona Fabiana Del Padre Tomé:

O mundo nao €& um conjunto de coisas que primeiro se
apresentam e, depois, sdo nomeadas ou representadas por uma
linguagem. Isso que chamamos de mundo nada mais é do que
uma interpretagao, sem a qual nada faria sentido®.

Assim, da mesma forma que cabe a linguagem constituir a realidade,
também cabe a essa mesma linguagem criar a verdade, razdo pela qual se
refuta a ideia de uma verdade por correspondéncia. Em processo inverso,
também sé a linguagem é capaz de desconstituir uma realidade ou de atestar

sua falsidade.

TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 1. ed. Sao Paulo: Noeses,
2005, p. 02.

“ Ibid., loc. cit.

SCARVINO, Dado. La filosofia actual: pensar sin certezas. Buenos Aires: Paidéds,
1999, p. 39.

* Op. cit., p. 05.
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Tecidas tais consideracbes, resta clara a relacdao existente entre
linguagem, conhecimento cientifico e verdade. Mais do que isso, verdade para o
universo do direito posto é aquela constituida pela linguagem prépria do direito,
nos termos prescritos no ordenamento juridico e de acordo com as provas por
ele determinadas e admitidas.

Em outros termos, verdade para o direito € aquela constituida pela
linguagem prépria do ordenamento juridico, nos termos ali prescritos e que pode
se sustentar por meio de provas também previstas pelo ordenamento.

Pois bem, tendo em mente a importancia da linguagem no processo de
criacdo das coisas e, primordialmente, da norma juridica, passemos a sua
analise. Com o fito de melhor conceituar o que venha a ser norma juridica,

tomaremos a licao trazida pelo professor Paulo de Barros Carvalho:

Norma juridica € a significacdo que obtemos a partir da leitura
dos textos positivos. Trata-se de algo que se produz em nossa
mente, como resultado da percepgcédo do mundo exterior, captado
pelos sentidos. [...] A norma juridica é exatamente o juizo (ou
pensamento) que a leitura do texto prova em nosso espirito.*°

Marcio Severo Marques declina que

Vislumbramos a norma juridica como resultado da interpretacao,
pelo sujeito cognoscente, dos comandos veiculados pelo texto
legislado, na esteira do pensamento de Hans Kelsen: “A norma
funciona como esquema de interpretagdo.” Por outras palavras:
0 juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana
constitui ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma
interpretacdo especifica, a saber, de uma interpretagédo
normativa®’.

Tendo em vista as transcricées retro, podemos declinar que a norma
juridica € obtida através da interpretacdo dos textos legais (suporte fisico),

levando em conta as significacdes expressas e implicitas, que permitem a

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2005, p. 08.

*” MARQUES, Méarcio Severo. Classificacdo constitucional dos tributos. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 43.
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formulacdo de um juizo, no qual estdo presentes uma hipdtese e uma
consequéncia. E preciso repisar que a norma juridica ndo se confunde com o
texto em si: “A norma juridica, portanto, ndo se confunde com o texto do direito
positivo, isto €, com as expressodes linguisticas que a veiculam. Estas figuram
apenas como ponto de partida para a construcdo daquela.”®

Por isso, a existéncia isolada de um unico artigo de lei - de um modo
geral - ndo seria suficiente para nos evidenciar uma norma juridica, posto que
como ja dito, esta depende da andlise interpretativa de um conjunto de
significacoes formando, o intérprete, um juizo hipotético-condicional.

Adverte, ainda, Paulo de Barros Carvalho que “A norma juridica tem
sido, muitas vezes, o ponto de referéncia para importantes construcoes
interpretativas do direito.”® Sendo assim, ha muito é utilizada a distingao entre
normas juridicas em sentido amplo quando queremos nos referir aos conteldos
significativos das frases do direito posto, ou seja, aos enunciados prescritivos.
Noutro passo, a composicao articulada dessas significacdes, de tal sorte que
produza mensagens com sentido deéntico-juridico completo, receberia o0 nome
de normas juridicas em sentido estrito.

Desta forma, “As construgdes de sentido tém de partir da instancia dos
enunciados lingUisticos, independentemente do numero de formulacdes
expressas que venham a servir-lhe de fundamento.”®
Como de conhecida sabenca e ja retro mencionado, as normas juridicas

sdo juizos hipotéticos condicionais®’, sdo estruturas compostas por um

antecedente e um consequente ligadas por um operador debntico, o qual

“ TOME, Fabiana Del Padre. Contribuicées para a seguridade social: a luz da
Constituicao Federal. Curitiba: Jurud, 2002, p. 37.

*9 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 3. ed. Séo
Paulo: Noeses, 2009, p. 126.

*° |bid., p. 130.

" Em verdade, “os termos hipdtese e conseqiiéncia representam, na norma juridica, a
mesma funcdo da “prétase” e da “apdédose” na composicdo do juizo hipotético
segundo os ensinamentos da Ldgica.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da
Norma Tributaria. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 48).
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circunscreve-se as seguintes hipéteses: obrigatoério, permitido e proibido. “O
antecedente da norma juridica assenta-se no modo ontolégico da possibilidade,
quer dizer, os eventos da realidade tangivel nele recolhidos terdo de pertencer

ao campo do possivel.”?

A hipb6tese, como a norma na sua integralidade, pressupde-se
como valida antes mesmo que os fatos ocorram, e permanece
como tal ainda que os mesmo eventos (necessariamente
possiveis) nunca venham a verificar-se no plano da realidade.
[...] A hip6tese guarda com a realidade uma relagdo semantica
de cunho descritivo, mas nao cognoscente, e esta & sua
dimensdo denotativa referencial. [...] A conseqliéncia normativa
apresenta-se, invariavelmente, como uma proposigao relacional,
enlagando dois ou mais sujeitos de direito em torno de uma
conduta regulada como proibida, permitida ou obrigatéria®.

Nao é outro o posicionamento de Fabiana Del Padre Tomé:

A norma juridica, portanto, apresenta uma estrutura logica
especifica composta por uma hipétese, também denominada
antecedente, suposto, protase ou descritor, e por uma
conseqliéncia, que pode igualmente receber o nome de
conseqliente, mandamento, estatuicao, apddose ou prescritor™.

Devemos ponderar também, que vislumbramos a partir da percepcao
do direito posto, a norma completa que é composta pela norma priméria e pela
norma secundaria. A norma primaria, prescreve um dever, se e quando
acontecer o fato previsto no antecedente; por sua vez, a norma secundaria
prescreve uma providéncia sancionatéria, aplicada pelo Estado-juiz, no caso de

descumprimento da conduta estatuida no antecedente da norma primaria®°.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 3. ed. S&o
Paulo: Noeses, 2009, p. 132.

% Ibid., p. 133.

> TOME, Fabiana Del Padre. Contribuicbes para a seguridade social: & luz da
Constituicao Federal. Curitiba: Jurud, 2002, p. 40.

® “A primeira parte da norma juridica completa recebe a denominacdo de norma
primaria, e a segunda parte, de norma secundaria. Ambas s&do compostas por hipétese
e consequéncia, apresentando a estrutura l6gica normativa representada pela férmula
D(H—C). Todavia, enquanto a hipétese da norma primaria descreve os critérios
identificadores de um fato de possivel ocorréncia, a hipétese da norma secundaria
descreve a nao-realizagdo da conduta prescrita na consequéncia da primeira norma;
ao passo que a consequéncia da norma primaria estatui direitos e deveres, se e
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Podemos afirmar que inexistem regras juridicas sem as
correspondentes sancdes, mas a organizacao interna de cada uma delas deve
ser sempre a mesma.

Utilizando alguns conceitos vindos da légica, poderiamos dizer que a
norma juridica € uma estrutura, uma férmula proposicional formada por duas
variaveis logicas unidas por um functor (conectivo) debntico (deve ser) que
contém um conteddo minimo normativo, que permite a regulacao de condutas
intersubjetivas.

Esta estrutura formal pode ser representada: dado um fato “F”, deve
ser a consequéncia “R1” ou “D (f - R1)” Sendo que R1 (consequente) é
equivalente a uma relacdo juridica intersubjetiva modalizada pelos modais
permitido, obrigatério e proibido.

Pela regra de intercambio podemos substituir: D (f > SR S’).

Esta € a proposi¢ao (norma) juridica primaria dispositiva. A proposicao
juridica (norma) secundaria, também chamada de sancionatéria, toma
(descreve) em seu antecedente o fato juridico do descumprimento da relacao
juridica prescrita no consequente da norma primaria, implicando-lhe como
consequéncia normativa uma outra relagao juridica, esta tendo o Estado como
sujeito passivo, de fazer cumprir a prescricdo contida na proposicdo primaria
(direito de acao).

Formalizando, temos: D [((S R S’) - S R’ S”’] na qual “R’ “corresponde
a relacao juridica existente entre o sujeito ativo da norma priméaria e o Estado
(S””), relacao essa que tem por objeto a exigéncia do cumprimento da prescricao

violada.

quando acontecer o fato que se enquadre na hipétese, a conseqiéncia da norma
secundaria estabelece uma providéncia sancionatéria, aplicada pelo Estado-Juiz em
caso de inobservancia da conduta prescrita na norma primaria.” (Ibid., p. 46).
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Desta forma, a norma juridica completa composta pela norma primaria
e pela norma secundaria, acima mencionada, pode ser assim representada: D (f
—-SRS).D[(SRS)—>SRS”]

Conclui-se, pois, que o0s textos de direito positivo, uma vez
interpretados pelo homem, permitem a criacdo das normas juridicas que irdo
disciplinar as condutas intersubjetivas. Tais consideracdes preliminares, do que
seja norma juridica e sua composicdo, serdo adiante relevantes para a
construcdo da norma juridica que permite a repeticdo do quanto indevidamente
pago, bem como da norma juridica que versa sobre a incidéncia do artigo 166,

do Codigo Tributario Nacional, quando dos pedidos de repeticao.

1.3 Ciclo de positivacdo do direito e a incidéncia da norma juridica

tributaria

Outra premissa importante a ser abordada versa sobre o ciclo de
positivacao do direito. Isto pois, o artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional tera
sua incidéncia analisada por ocasiao da repeticao do indébito tributario, ou seja,
depois de ter ocorrido o pagamento tido pelo sistema como indevido, depois de
ter se concretizado a incidéncia da norma juridica que estabelece o dever do
administrado levar dinheiro aos cofres estatais e de ter sido cumprido tal dever.

Dai a necessidade de se perquirir sobre o ciclo de positivacdo, para
elucidar o momento e situagcées em que o dispositivo estudado poderia, ou néao,
ser aplicado. Melhor explicitando, a analise que ora se empreende sera de
grande importancia para delimitar com maior precisdo o aspecto temporal da
norma de repeticdo e, por consequéncia, 0 momento de incidéncia do artigo
166, bem como os substratos faticos que subsumiriam a sua hipétese.

Nas palavras dos juristas Eurico Marcos Diniz de Santi e Paulo César

Conrado, o processo de positivagao do direito tributario
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Parte das competéncias tributarias, delineadas
constitucionalmente, avangando para o exercicio destas
competéncias, fontes materiais que produzem a lei (Lx), ao
lancamento tributario que juridiciza a incidéncia tributéria,
constituindo a obrigagao tributaria e seu fundamento, o fato
juridico tributario.>®

Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho o ciclo de positivacdo do

direito é

[...] o ato mediante o qual alguém interpreta a amplitude do
preceito geral, fazendo-o incidir no caso particular e sacando,
assim, a norma individual. E pela aplicacdo que se constréi o
direito em cadeias sucessivas de regras, a contar da norma
fundamental, axioma basico da existéncia do direito enquanto
sistema, até as normas particulares, na passiveis de ulteriores
desdobramentos, e que funcionam como ponto terminais do
processo derivativo de produgao do direito.>’

Ou seja, tomando como nascente a Constituicao Federal, que outorga

competéncia para que os entes tributantes criem, por meio de lei, as regras-

matrizes dos tributos sujeitos aos seus auspicios, até que aquele fato juridico

descrito no antecedente desta norma ocorra no mundo fenoménico e por ato de

aplicacao do homem haja a incidéncia, que faz irromper a norma individual e

concreta, a qual determina que parcela do patriménio do administrado seja

levada ao erario, desenvolve-se o ciclo de positivacao do direito tributario.

O trecho abaixo, tirado da obra de Clarice von Oertzen de Araujo,

embora deduzido em topico sobre as fontes do direito, traz ensinamentos aqui

aplicaveis:

Toda produgdo normativa tem o seu processo previsto e
prescrito pela prépria ordem juridica, a qual institui competéncias
(legislativas,  executivas e judiciais), capacidades e
procedimentos (processos legislativos, administrativos, judiciais).
Assim, a geracdo de sucessivas camadas linguisticas que vao
fazer crescer o grau de concretude dos comandos juridicos é

® CONRADO, Paulo César; SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Controle direto de
constitucionalidade e repeticdo do indébito tributério. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sado Paulo: Malheiros, v. 86, nov. 2002, p. 28.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: fundamentos juridicos da incidéncia
tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 89.
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totalmente regulamentada pela ordem normativa, que institui,
para tanto, a sua sintaxe, a sua gramatica para a produgédo de
um sentido dedntico (normas) historicamente situado.®

Ou seja, o ciclo de positivagcdo se inicia com normas gerais e com 0
mencionado crescimento do grau de concretude, atinge as relacbes
intersubjetivas as disciplinando.

Na sequéncia destes acontecimentos, quando mencionado pagamento é
tido por indevido, isto de acordo com as proprias regras elegidas pelo sistema,
surgindo entdo a possibilidade da criacdo da norma juridica de repeticao, é que
se pode analisar sobre o artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional, a fim de que
se afira se tal ou qual repeticao devera leva-lo em conta. Vemos aqui, que se
inicia um novo ciclo de positivacdo, ndo mais afeto ao pagamento do tributo,
mas agora ligado ao direito de sua repeticao.

Nao ha duvida, pois, que ter em mente este ciclo a que se sujeita o
direito tributario (bem como o direito como um todo) saindo da norma geral e
abstrata até chegar a norma individual e concreta, é de nodal importancia, por
exemplo, para declinar o aspecto temporal da regra-matriz da repeticdo do

indébito que sera, oportunamente, trazida a colacao.

% ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Semiética do direito. Sdo0 Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 84.
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2 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

2.1 OS PRINCIPIOS E SUA IMPORTANCIA NO SISTEMA DO JURIDICO
TRIBUTARIO

Nao se pode esquecer, em qualquer estudo que tenha como suporte
fisico o direito positivo, de tecer alguns comentarios sobre principios e,
especialmente, sobre os principios que irdo direcionar com maior énfase a
matéria objeto de conhecimento.

No presente trabalho, por ndo ser o seu foco, ndo se pretende discorrer
sobre qual seja a correta natureza juridica dos principios do direito positivo
patrio. Nao se almeja um estudo minucioso sobre as indigitadas diferencas
existentes entre os principios e as demais normas que compdem o sistema do
direito. Se visa, apenas, elucidar a importancia dos principios, bem como
delimitar algumas informacdes pertinentes sobre os principios que nortearao as
conclusdes a que se pretende chegar.

Dentro do mister acima, partiremos do pressuposto® de que o
ordenamento juridico patrio € composto exclusivamente por normas juridicas, ou
seja, também os principios fazem parte desta categoria. Sao, contudo,
impregnados por uma maior carga valorativa, o que lhes permite influenciar a
construcao das demais normas juridicas do sistema.

Paulo de Barros Carvalho faz uma analise do direito posto sob uma

perspectiva l6gica e linguistica. Ao analisar o vocabulo principio ressalta que o

* “Toda abordagem cientifica implica (i) a delimitacdo do objeto a ser analisado, (i) a
definicdo técnica (metodologia) que sera utilizada para (ii.a) desenvolvimento da
andlise deste objeto e (ii.b) formulagao de proposicdes descritivas, € (iii) as premissas
valorativas a serem adotadas para informagédo de todo o percurso da pesquisa até a
obtencao das conclusdes.” (GONCALVES, José Artur Lima. Planejamento Tributario -
Certezas e Incertezas. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questbes atuais de
direito tributario. Sao Paulo: Dialética, v. 10, 2006, p. 264).
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mesmo € um termo ambiguo e, por conseguinte, pode denotar diferentes

significados, sendo empregado como:

a) norma juridica de posicao privilegiada e portadora de valor
expressivo; b) como norma juridica de posi¢éo privilegiada que
estipula limites objetivos; c) como os valores insertos em regras
juridicas de posicao privilegiada, mas considerados
independentemente das estruturas normativas; e d) como limite
objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado, porém,
sem levar em conta a estrutura da norma.®

Nés, conforme alhures declinado, o tomaremos na acepcao descrita na
alinea ‘a’. O professor Geraldo Ataliba, em sua obra Republica e Constituicao,
aborda os principios e conceitos basicos da Federacao Brasileira, ja trazendo de

inicio balizas do que seja principio, bem como asseverando a sua importancia:

Por isso, Juan Manuel Terdn compara o principio ao alicerce de
um edificio, ja que suporta o sistema e lhe da consisténcia. [...]
Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensa nao apenas a
um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema [...]*'

E sedimenta que

E inadmissivel e, pois, redondamente errada a conclusdo de
qualquer trabalho exegético contrastante com a diregéo
apontada por um principio. E inaceitavel qualquer interpretacéao

que importe ignorar, anular um principio.®
Ainda na obra a pouco citada, passa o autor a analisar o principio da
isonomia e suas implicagcbes na republica, sendo relevantes algumas
observacdes neste sentido, pois este € um principio de grande carga valorativa

para o sistema. Para o professor Geraldo Ataliba, a isonomia € o principio

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 2. ed. S&o
Paulo: Noeses, 2008, p. 257.

' ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicdo. 2. ed. Sao Paulo. Malheiros Editores,
2004, p. 34-36.

°2 Ibid., p. 41.
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constitucional fundamental, imediatamente decorrente do republicano. A
isonomia é o direito publico subjetivo a tratamento igual de todos os cidadaos

que deve ser respeitado pelo Estado:

Como, essencialmente, a acao do Estado reduz-se a editar a lei
ou dar-lhe aplicagao, o fulcro da questao juridica postulada pela
isonomia substancia-se na necessidade de que as leis sejam
isbnomas e que sua interpretacdao (pelo Executivo e pelo
Judiciario) leve tais postulados até suas ultimas consequéncias
no plano concreto da aplicagédo. [...] Dai a intima e indissociavel
relagdo entre legalidade e isonomia. Esta se assegura por meio
daquela. A lei é instrumento de isonomia.®®

Para o mestre,

A igualdade é, assim, a primeira base de todos os principios
constitucionais e condiciona a prépria fungao legislativa, que é a
mais nobre, alta e ampla de quantas fungbes o povo,
republicanamente, decidiu criar. [...] Nao é por outra razao que o
texto constitucional prescreve, de modo clarissimo, que o0s
tributos se classificam segundo determinado critério exatamente
em atengao as exigéncias do principio da isonomia: obtém-se a
igualdade diante dos impostos pelo respeito a capacidade
contributiva; nas contribuicées, pelo critério do beneficio; nas
taxas, pelo da compensagao de despesas.®

Ponderadas as assertivas acima, passemos a afericdo dos principios

relevantes para o presente estudo.

2.2 O PRINCIPIO DO CONSENTIMENTO DOS CIDADAOS®

Estamos, como sabemos, em um Estado Democratico de Direito, no
qual todo o disciplinamento das condutas intersubjetivas, que se da por meio da

edicao dos textos legais, 0s quais servirdo como suporte para a criagao das

8 ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores,
2004, p. 158-159.

* Ibid., p. 160-161.

% Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e
tem como fundamentos: Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigao. (grifo nosso).
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normas juridicas, somente pode ser criado porque, para tanto, os cidadaos

deram o seu consentimento.

E a vontade dos cidaddos que permite a criagdo do Estado na forma que

0 conhecemos, todas as suas balizas tém como suporte o consentimento das

pessoas que outorgaram legitimidade aos seus representantes, para

expressarem este mesmo consentimento na conformagdo de nosso Estado

Democratico.

O Estado brasileiro ndo € uma entidade que surge do vacuo; ele
€ uma entidade que nasce da vontade do cidadao. E o cidadao
que atribui competéncias legislativas e administrativas ao Estado
brasileiro. Enfim, quem confere e reconhece a autoridade do
Estado brasileiro é o cidadao. [...] A acao de tributar é, portanto,
um instrumento que o cidaddo outorga ao Estado - criado por
sua vontade - para desempenho das atribuicbes que o proprio
cidaddo quer que ele cumpra, na medida e na intensidade que
ele deseja. [...] Esta premissa ndo pode ser negligenciada. A
norma juridica ndo estd no mesmo plano do evento econémico.
A norma néo incide sobre evento econémico. A subsuncgéo da-se
entre conceito de evento econdmico e conceito normativo. A
norma tributaria, como conjunto de conceitos, ndo consegue se
comunicar diretamente com o evento econbmico (causal,
positivo, fisico). A subsung¢do normativa exige a traducao desses
eventos em fatos juridicos, que sdo significagbes conceituais
daqueles eventos econémicos®.

Quem criou o Estado foi o cidadao, quem atribuiu competéncias
ao Estado foi o cidaddo, quem atribuiu 0 meio - agéo de tributar -
foi o cidadao, e, portanto, este instrumento sé pode ser exercido
sob e nos termos do consentimento do cidad&o.®’

Tal reflexdo estda umbilicalmente ligada a seguranca do direito,

especialmente na relacdo do Estado com os administrados:

A previsibilidade da acdo estatal, decorrente do esquema de
Constituicdo rigida, e a representatividade do érgéo legislativo
asseguram aos cidadaos, mais do que os direitos constantes da
tabua do art. 52, a paz e o clima de confianca que lhes dao

% GONCALVES, José Artur Lima. Planejamento Tributario - Certezas e Incertezas. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questées atuais de direito tributario. Sao Paulo:
Dialética, v. 10, 2006, p. 269.

*” Ibid., p. 270.
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condicbes psicolégicas para trabalhar, desenvolver-se, afirmar-
se e expandir sua personalidade.®®

No mesmo sentido, José Artur Lima Gongalves assevera que

Nao ha previsibilidade na acado jurisdicional, sendo, hoje,
dificilimo obter éxito na tarefa de tentar antever as premissas e a
linha que deva ser adotada para decisdo de uma dada matéria
pelos tribunais superiores.®

E ainda “Ndo pode sustentar um governo que agrave - com suas
surpresas e improvisacdes - as incertezas, normais preocupacoes e 6nus da
atividade empresarial. Isso é inconciliavel com as instituicdes republicanas.””

O entendimento deste principio, ndo tdo abordado em algumas obras, é
de vital importancia para a correta compreensao dos dois principios que a seguir
serdo tratados, quais sejam: legalidade e propriedade. Isto porque, em nosso
entendimento, ambos sdo decorréncia do sobredito consentimento e, portanto,
tém observancia obrigatoria, pois assim foi decidido pelos reais detentores do
poder: os cidadaos.

Ora, se o consentimento é a baliza mestra para a formacdo do nosso
Estado, se com autorizacdo deste mencionado consentimento, foram elegidos
como principios constitucionais pétreos a propriedade e a legalidade, todas as
relagdes juridicas, especialmente as travadas entre o Estado e os cidadaos,
devem leva-los em conta, sob pena de ndo estarem em consonéncia com o

sistema.

%8 ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicdo. 2. ed. Sao Paulo. Malheiros Editores,
2004, p. 169.

% GONCALVES, José Artur Lima. Planejamento Tributario - Certezas e Incertezas. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questées atuais de direito tributario. Sao Paulo:
Dialética, v. 10, 2006, p. 265.

© ATALIBA, Geraldo, op. cit., p. 178.
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2.3 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE: O DIREITO DE NAO SER
TRIBUTADO FORA DOS LIMITES LEGAIS

Um dos alicerces mestres de nosso ordenamento juridico, sem margem
para duvida, é o principio da legalidade, o qual foi erigido como dito, por
consentimento dos cidadaos, como uma das clausulas pétreas, imutaveis, a qual

nao pode ser tocada sequer por emendas a propria Constituicao Federal.

Diriamos, contudo, que a evolugdo cultural aditou mais um
terceiro caracteristico ao regime tributario, na generalidade dos
ordenamentos juridicos. Trata-se da estrita legalidade-tipicidade.
[...] Significa que as normas tributarias sujeitam-se a legalidade
tanto na sua hip6tese de incidéncia como no seu mandamento.
Nao ha compatibilidade entre o regime de direito tributario e a
discricionariedade do aplicador do direito. Nem se pode
conceber a presencga de conceitos amplos, indeterminados, que
remetam a uma apreciagao livre e subjetiva de alguém para sua
concretizagao.”'

Tamanha é a importancia deste principio no ordenamento juridico patrio,
que sua existéncia se confunde com a ideia de um Estado Democratico de
Direito, bem como com a nocéo de Federacao, sendo conceitos indissociaveis.

Reforcando tais assertivas, Roque Antonio Carrazza professa que o
principio da legalidade prevé “um dogma fundamental, que impede que o Estado
aja com arbitrio em suas relagées com o individuo, que, afinal, tem o direito de
fazer tudo quanto a lei ndo lhe proibe [...]""

Mais ainda, o principio da legalidade é uma das formas mais eficazes de

dar efetividade ao sobreprincipio da seguranca juridica’, isto porque, da mesma

" JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo passiva tributaria. 1985. Tese (Doutorado em
Direito)—Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Sdo Paulo: PUC-SP, 1985, p.
225-224.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 17. ed. Séao
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 211.

“O principio da seguranga juridica é construido de duas formas. Em primeiro lugar,
pela interpretacdo dedutiva do principio maior do Estado Democratico de Direito (art.
12). Em segundo lugar, pela interpretacao indutiva de outras regras constitucionais,
nomeadamente as de protegdo ao direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada (art. 52, XXXVI) e das regras da legalidade (art. 5% Il, e art. 150, I), da

72
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forma que preceitua que cabe ao cidadao fazer tudo aquilo que nao esteja
defeso em lei, também prescreve que o Estado sé podera fazer algo se tiver
permissao legal para tanto.

O principal mote almejado é o de proporcionar previsibilidade a acao do
Estado, viabilizando um melhor desempenho da vida dos cidadaos.

Neste caminho, Roque Antbnio Carrazza postula que o principio da
seguranca juridica, que tem como um de seus fundamentos a legalidade, “[...]

visa proteger e preservar as justas expectativas das pessoas [...]""*

, isto porque,
ainda segundo o citado tributarista, “[...] incumbe ao Estado zelar para que
todos tenham nao sé uma protecdo eficaz dos seus direitos, como possam
prever, em alto grau, as conseqgléncias juridicas dos comportamentos que
adotaram [...]""°

Ademais, sua importancia resta ainda mais patente quando se observa
que tal principio foi algado ao status de garantia fundamental do cidadao,
verdadeira clausula pétrea em nosso ordenamento, nao sujeito a alteragdes nos
termos do art. 60, § 42, da Constituicao Federal.

Tamanha a sua importancia, que a Constituicao Federal, em mais de um

dispositivo, faz mencéao ao principio em analise. Em seu art. 52, inciso Il, declina:

Art. 52 Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[...];

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei.

irretroatividade (art. 150, llll, “a”) e da anterioridade (art. 150, llll, “0”) [...]" (AVILA,
Humberto Bergmann. Sistema constitucional tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
295).

* CARRAZZA, Roque Antdnio. Seguranca juridica e eficacia temporal das alteracdes
jurisprudenciais: competéncia dos tribunais superiores para fixa-la. In: FERRAZ
JUNIOR, Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito
‘ex nunc’ e as decisées do STJ. 1. ed. Sdo Paulo: Manole, 2008, p. 42.

> Ibid., loc. cit.
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Este dispositivo legal prescreve, de forma genérica, o principio da

legalidade. Prescreve, portanto, que alguém sé sera obrigado a fazer ou deixar

de fazer algo em virtude de lei, bem como que todo e qualquer ato administrativo

devera, necessariamente, ser pautado em lei.

Comentando o artigo 52, inciso Il, da Constituicdo Federal, o professor

Roque Carraza afirma que

Neste dispositivo, contido no rol dos direitos individuais,
encontra-se formulado o conceito da liberdade, de forma o mais
ampla possivel. Esta liberdade consiste, dum modo geral, no fato
de a atividade dos individuos ndo poder encontrar outro Obice
além do contido na lei. E conclui que a vida social nao é possivel
sem certas restricbes a atividade individual. Estas restrigdes,
porém, unicamente podem ser estabelecidas pela lei, que deve
ter um carater geral e igualitario. Sobremais, deve ser elaborada
por mandatarios do povo, obedecidos o processo Iegislativo que
a Constituicao traca e o proprio principio republicano’®.

Acreditamos que somente esta mencao ja seria suficiente para construir

as normas juridicas que assegurassem a observancia do primado da legalidade,

todavia, o constituinte nacional, demonstrando demasiada cautela com o tema

no ambito tributario, reiterou tal mandamento no artigo 150, inciso I, da Carta

Republicana, nos termos a seguir transcritos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca’’.
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CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 17. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 212.

“O principio da legalidade teve sua intensidade reforgada, no campo tributario, pelo art.
150, I, da CF. Gragas a este dispositivo, a lei - e sé ela - deve definir, de forma
absolutamente minuciosa, os tipos tributarios. Sem esta precisa tipificagdo de nada
valem regulamentos, portarias, atos administrativos e outros atos normativos
infralegais: por si sés, ndo tém a propriedade de criar 6nus ou gravames para 0S
contribuintes. Incontroverso, pois, que a cobranga de qualquer tributo pela Fazenda
Publica (nacional, estadual, municipal ou distrital) s6 podera ser validamente operada
se houver uma lei que a autorize. O principio da legalidade € um limite intransponivel a
atuagao do Fisco. [...] O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranga
das pessoas, diante da tributagdo.” (ibid., p. 215).
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Dessa feita, o primeiro significado que extraimos deste dispositivo é que
nenhum tributo pode ser criado ou majorado sendo em virtude de lei. “Mesmo
nos casos em que a ConstituicAo da ao Executivo federal a prerrogativa de
manipular o sistema de aliquotas, como no Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), tudo se faz dentro de limites que a lei especifica”.”®

Frisamos que mesmo nas hipoteses previstas no art. 153, § 12, da Lei
Maxima, ndo ha excecao a regra da legalidade, na medida em que o legislador
delega a alteracdo das aliquotas do Il, IE, IPI e IOF dentro dos limites pré-
estabelecidos em lei.

Neste sentido, relevantes sado as palavras de José Artur Lima
Gongalves, para quem

A adocao da premissa da segurancga juridica implica, sim, o
amplo acatamento dos principios da legalidade e da tipicidade
tributaria. Sem o reconhecimento de que s6é a lei - como
instrumento assegurador do consentimento do cidadao ao tributo
- e somente o0 que estiver na lei pode ser considerado matéria
validamente tributavel, estaremos prestigiando a balbdrdia, a
desorganizacdo, a inseguranga, enfim, estaremos criando

condi¢des para o desenvolvimento de ambiente no qual néo é
possivel cogitar de interesses gerais, sociais e solidarios.”

Nesta senda, a Unica ressalva a ser feita € na hipétese em que as
variagbes de aliquotas cheguem a zero. Acreditamos que neste cenario a
alteracao da aliquota de um dos tributos sobreditos de zero para qualquer outro
percentual implicaria na revogacdo de uma isencdo (s.m.j., aliquota zero e
isencao sao fendbmenos idénticos), fato este, por seu turno, s6 seria passivel de

veiculagdo mediante lei®.

8 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributdrio. 17. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 217.

® GONCALVES, José Artur Lima. Planejamento Tributario - Certezas e Incertezas. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questdes atuais de direito tributario. Sao Paulo:
Dialética, v. 10, 20086, p. 267.

8 Entendo que da mesma forma que a isencdo s6 pode ser deferida por lei pelo Ente
tributante competente para a sua instituicao, a revogacao deste beneficio também sé é
perfeita se realizada mediante lei, razdo pela qual a delegacdo para que um Decreto
atinja este fim implica em ofensa ao principio da legalidade.



46

N&o obstante, outros mandamentos podem ser alcancados mediante a
interpretacéo do preceito supra transcrito.

Por ébvio, para haver respeito a tal principio, ndo basta que um tributo
hipotético seja criado ou majorado mediante lei, mas que tal instituicdo ou
aumento seja veiculado pelo Ente Estatal detentor da competéncia para tanto.

Outro ponto importante a se fixar € que, ao se criar um dado tributo, a lei
instituidora deve descer a minucia de precisar todos os aspectos da regra-matriz
de incidéncia, para que nao haja qualquer duvida quanto ao tipo ali versado. Em
outros termos, o principio da legalidade engloba o principio da tipicidade
tributaria, assim como ocorre na esfera penal.

Ademais, para que haja a efetivacdao plena do principio da legalidade,
mister se faz um acesso substancial ao Poder Judiciario. O que se quer dizer é
que de nada adiantaria a Constituicdo Federal prescrever este importante
mandamento se ndo houvesse um controle judicial substancioso quanto ao seu
cumprimento.

Segundo Roque Carraza, “[...] o principio da legalidade, no Direito
Tributario, ndo exige apenas, que a autuagao do Fisco rime com uma lei material
(simples preeminéncia da lei). Mais do que isto, determina que cada ato
concreto do Fisco, que importe exigéncia de um tributo, seja rigorosamente
autorizado por uma lei.”®

Pois bem, tecidas tais consideracdes sobre o principio da legalidade,
faz-se mister, agora, analisar sua relevancia para fundamentar a repeticao dos
tributos indevidamente pagos.

Ora, se a Constituicdo Federal somente autorizou a privacao da

propriedade em matéria tributaria nos estritos termos por ela prescritos e pela

8 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributdrio. 17. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 222.
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lei, qualquer atingimento da propriedade em desconformidade com a lei é
indevido, gerando para o legitimado o direito de pedir de volta o valor tolhido.

Veja-se, pois, que a tributacdo em desconformidade com a lei, aqui
tomada em seu sentido amplo, acarreta o pagamento de quantias indevidas, ou
seja, ha o atingimento da propriedade por uma forma ndo autorizada pelo
ordenamento juridico, o que fundamenta a repeticao.

Nesta linha, relevantes sao as palavras de Marcelo Fortes de Cerqueira:

Dentre os principios constitucionais tributarios diretamente
relacionados com a tematica da repeticdo do indébito, o que
mais de perto desperta a atengdo € o da estrita legalidade
tributaria, muito embora outros, como o da igualdade e o da
capacidade contributiva, também oferecam reflexos. Em
decorréncia da estrita legalidade, pode-se afirmar que so6 tera
validade “plena” (n&o restituivel por ilegalidade) o tributo
instituido com fulcro em regra tributaria individual e concreta com
validez absoluta. A norma individual e concreta veiculada pelo
lancamento tributario ha de encaixar-se fielmente na moldura
presente nas regras superiores do sistema, quer imediatamente
superiores ou n&0.%

E concluiu:

Como reflexo disso, o particular tem o direito de ser tributado
apenas nos termos de regras tributdrios individuais e concretas
validas absolutamente; qualquer pagamento respaldado por
norma valida apenas relativamente ofendera ao Sistema
Tributario Brasileiro, e em especial ao principio da estrita
legalidade tributario, e ha de ser repetido.®

Acreditamos que com o excerto acima, fica clara a importancia do
estudo do principio da legalidade para que se possa abordar a questdo da
repeticdo dos valores indevidamente pagos, pois € justamente o pagamento de
exacao nao substanciada pela legalidade um dos primados para a criacdo da

norma juridica da repeticao.

8 CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito no sistema tributério
brasileiro. 1998. Dissertacdo (Mestrado em Direito)—Pontificia Universidade Catélica
de Sao Paulo. Sao Paulo: PUC-SP, 1998, p. 261.

% Ibid., p. 261-262.
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Acreditamos, contudo, que concomitantemente com a legalidade outro
principio constitucional é atingido quando ocorre o pagamento de um tributo
indevido, qual seja: o principio da propriedade.

Senao vejamos.

2.4 DO PRINCIPIO DA PROPRIEDADE E O DIREITO CONSTITUCIONAL A
REPETICAO

Uma pilastra importantissima do sistema constitucional patrio reside no
direito de propriedade, previsto também como clausula pétrea do sistema,

prescrito na cabeca do artigo 52 e reforcado no seu inciso XXII:

Art. 52 Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXII - é garantido o direito de propriedade [...]

Muito embora a previsdo como clausula pétrea, é cedi¢co que os direitos
previstos pela Constituicdo Federal ndo sao plenos, ou seja, se conformam e
sofrem limitacdes de outros direitos e principios também previstos na Lei Maior.
Nesta linha, também o direito a propriedade pode sofrer restricbes, todavia,
somente as restricdes previstas na propria Carta Magna, € mais, somente nos
casos previstos pelo Poder Constituinte originario. O dever, também previsto em
nivel constitucional, para que a propriedade atenda a sua funcéo social, € um
exemplo.

E, dentre outras, a possibilidade da tributacao atingir a propriedade, de
modo a possibilitar a transferéncia de rigueza do administrado para o Estado é

uma das formas de se atingir o direito em comento®. E preciso ter em mente,

# Ha doutrinadores que defendem que a previsdo da funcéo social da propriedade é
uma das autorizagbes para a tributacdo. Dentre eles destacamos Regina Helena
Costa, para quem “com esse principio o direito de propriedade ganhou uma
significacao publica, que nao tinha no passado, ‘socializando-se’. Assim é que o dever
de contribuir para a sustentagdo do Estado consubstancia um elemento constitutivo da



49

contudo, que a tributacdo — que pode atingir a propriedade — é somente aquela
prevista na Constituicdo, sujeita, pois, aos principios constitucionais dentre os
quais encontramos a legalidade.

Neste sentido, defendemos, relevando-se que nossa abordagem esta
afeta a repeticéo dos tributos indevidamente pagos, que nao é possivel, além da
legalidade, olvidar do principio da propriedade, a fim de fundamentar o direito a
repeticao do quanto indevidamente pago.

Ora, se é verdade que somente a tributacdo adstrita ao principio da
legalidade que esta em conformidade com a Constituicao Federal, ndo é menos
verdade que & somente quando uma incidéncia tributaria ndo adequada a
legalidade atinge a propriedade, é possivel se falar em devolugdao de
mencionados valores.

E inegavelmente possivel que a aplicacdo de uma norma tributaria ilegal
— aqui tomado o vocabulo em seu sentido genérico — ocorra, mas nao atinja a
propriedade do administrado por uma série de fatores, por exemplo: auséncia de
patriménio, auséncia, portanto, de propriedade para ser afetada. Se isto ocorrer,
nao ha que se falar em repeticao, a qual somente podera ser pensada quando
houver propriedade indevidamente atingida, pela incidéncia de exacéao tributaria
desconforme ao sistema.

Justamente por isso, acreditamos que nao somente 0 principio da
legalidade deve ser evocado quando estamos abordando um caso de repeticéo.
Frisa-se, quando se usa a expressao linguistica “pago indevidamente” se esta
abordando, inexoravelmente, o principio da propriedade.

Nao ha direito subjetivo a repeticdo se ndo houve pagamento, se nao

houve propriedade atingida.

funcdo social da propriedade, revelando-se esta o fundamento da imposicao
tributaria.” (COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario - Constituicao e Codigo
Tributario Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 60).
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Tudo é uma decorréncia do raciocinio légico: a) o cidadao consente na
criacdo da Constituicido e consente na eleicdo das balizas da propriedade e da
legalidade, b) consente que o Estado possa atingir esta propriedade por meio da
tributacao, a fim de angariar os meios necessarios a consecuc¢ao das atividades
para as quais foi criado, ¢) consente que esta tributacdo somente pode atingir a
sua propriedade validamente quando estiver conforme ao primado da legalidade;
e, d) quando esta tributacdo atingir a propriedade, mas n&o respeitar a
legalidade, surge o direito de reaver a propriedade indevidamente tolhida.

Aqui uma importante consideracao se faz necessaria. Dissemos que a
tributacdo é uma das formas, quica a mais importante, para a manutencao do
Estado e para o atingimento das fungées para as quais foi criado®®, é importante
distinguir o interesse fazendario e o interesse publico, deixando muito claro que

0 primeiro nunca pode se sobrepor ao segundo.

Dai afirmar-se que o mero interesse arrecadatério, como
interesse secundario, ndao pode sobrepor-se a legalidade, a
isonomia e aos direitos individuais. E nenhuma justificativa do
plano extrajuridico - tAo em voga nestes tempos de crise fiscal
do Estado, conforme preambularmente salientado - podera servir
de fundamento valido para a subversdo dos principios mais
basicos do sistema constitucional brasileiro, iluminados todos
eles pelo principio da legalidade.®

Alids, em matéria tributaria esta tensao € muito patente, tendo em vista
que o Estado ‘[...] titulariza o direito de atingir o direito de propriedade do

particular, e, em conseqUéncia, a liberdade deste, absorvendo

% Recolocando, adequadamente, a nocdo de tributo dentro de seu contexto sistematico
de instrumento para que o Estado alcance o fim para o qual foi criado, torna-se mais
facil compreender as regras para funcionamento adequado e coerente deste
instrumento. (GONCALVES, José Artur Lima. Tributacéo, Liberdade e propriedade. In:
SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario — Homenagem a Paulo de Barros
Carvalho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 244).

% GONGCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda - pressupostos constitucionais.
Séo Paulo. Malheiros Editores, 1997, p. 77.
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compulsoriamente parte de seu patriménio, devendo, contudo, respeitar uma
multiplicidade de normas de protecdo ao contribuinte”.®”

Conclui-se: a propriedade somente pode ser atingida, nas formas
previstas pela ConstituicAo Federal e, quando estamos diante da tributacao
(forma prevista para atingir a propriedade), esta deve respeitar a legalidade.
Como fecho, usaremos as palavras de Marcal Justen Filho: “Se a Constituicao
assegura o direito de propriedade, ndo se compadece com tal garantia a

previsdo de uma atividade tributaria que possa destrui-lo.”®

2.4.1 DO CONSECTARIO DO DIREITO A PROPRIEDADE: VEDACAO DO
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

Conforme esposamos acima, uma das garantias constitucionais pétreas
€ o direito a propriedade, a qual somente pode ser atingida nas situacoes
permitidas pela prépria Carta Magna. Consectario deste direito é a
impossibilidade de enriquecimento sem causa, ou seja, nao é possivel que as
pessoas que compdem a Federacao, sejam elas fisicas ou juridicas, privadas ou
publicas, enriquegcam de forma ndo amparada pelo ordenamento vigente ou ao
menos ndo vedada pelo ordenamento, quando tratamos dos particulares.

A expressao enriquecimento sem causa analisada dentro do contexto do
sistema do ordenamento juridico, somente pode ser entendida como
enriguecimento de uma forma nao alicercada pela lei (nos casos dos entes
publicos que somente podem fazer o que a lei permite) ou contraria a lei (no

caso dos particulares que podem fazer tudo o que a lei ndo proibe).

8 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario - Constituicio e Codigo Tributario
Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 04.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo passiva tributaria. 1985. Tese (Doutorado em
Direito)—Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sao Paulo: PUC-SP, 1985, p.
259.
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Sendo assim, acreditamos que este consectario légico do direito de
propriedade deve sim ser levado em conta para a formagao da norma juridica
que determina a repeticdo do quanto indevidamente pago. E cedico que ha
posicionamentos em sentido contrario, postulando que bastaria a infringéncia a
lei, para que fosse possivel a repeticao. Um dos defensores deste entendimento

€ Marcelo Cerqueira:

E a exigéncia de tributo em descompasso com as regras
superiores do Sistema Tributario Brasileiro que fundamentara o
dever juridico de devolver o indevidamente recebido por parte da
Administragcdo Publica. Basta a prova da ilegalidade do
pagamento para justificar o pedido de repeticdo do indébito, ndo
importando se o pagamento tenha causado empobrecimento ao
particular em favor do Estado.?®®

E conclui:

A regra-matriz que outorga o direito a devolucdo do indébito nao
tem como fundamento nem o enriquecimento sem causa, nem o
principio geral da “repeticdo do indébito”, assim como nédo tem
suporte na teoria do quase-contrato.*

Obviamente com o respeito que lhe € devido, ndo acreditamos ser
possivel dissociar os principios da legalidade e da propriedade quando
analisamos a norma juridica que autoriza a repeticdo do indébito tributario. Ora,
no proprio trecho acima transcrito, mencionado professor defende a
necessidade da prova da ilegalidade do pagamento, assim, se deve haver
pagamento indevido, ndo ha como ndo haver diminuicdo patrimonial de um e
aumento patrimonial de outro.

Se ha pagamento, ha transferéncia de parte do patriménio para outro,
que o recebe e o agrega ao seu patrimoénio, sendo indissocidvel a ideia de

propriedade. Neste sentido, questionamos se a mera cobranca de um tributo que

ofende a lei, sem que haja pagamento, ensejaria a repeticdo? E nossa resposta

8 CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributdrio. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 287.
% |bid., p. 291.
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€ taxativa: ndo. Portanto, havendo pagamento, ha transferéncia de propriedade,
h&a aumento patrimonial de um em decorréncia da diminuicdo patrimonial de
outro, o que nos autoriza a afirmar que ao lado da legalidade, para que se
configure a incidéncia da norma da repeticao, deve ser analisado, também, o
principio da propriedade, o qual tem como desdobramento, a impossibilidade do
enriguecimento sem causa.

Nada mais oportuno, pois, que o ordenamento juridico crie, com o
consentimento do cidadao, mecanismos para evitar que o enriquecimento sem
causa ocorra, justamente por que ele é vedado pelo sistema.

A analise mais detida do artigo 166 do Cdédigo Tributario Nacional sera
feita em momento posterior do presente estudo, todavia, agora, é importante
perquirir sobre a sua razao de existéncia, mais tecnicamente, sobre sua razao
teleoldgica ou finalistica, fazendo uma interpretagéo neste sentido®’.

E de sabenca que o suporte fisico do direito positivo pode ser
interpretado de varias formas, ou melhor, pode ser interpretado com base em
alicerces, por exemplo, sociais, histéricos, literais, etc. Sendo assim, neste item,
faremos uma interpretacdo de mencionado dispositivo legal, buscando
evidenciar a sua razao de existéncia e os objetivos que ele procura atingir.

Ninguém duvida que o artigo 166 estabelece algumas condicionantes®

para a restituicdo do quanto indevidamente pago em matéria tributaria®®, mais

" Dentre as varias formas de interpretacdes possiveis, a finalistica ou teleoldgica é

aquela que leva em conta a finalidade, o motivo de existéncia daquele suporte fisico,
para entdo construir a norma juridica, influindo “tanto no nivel seméantico quanto no
pragmatico” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3.
ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 201).

Condicionantes estas que para muitos sdo inconstitucionais. “Ademais, o direito do
particular a devolugdo das quantias pagas indevidamente recolhidos aos cofres
publicos, tendo origem no proéprio texto constitucional, ndo podera ser vedado nem
restringido por forca de nenhum dispositivo de ordem infraconstitucional, como, alias,
pretendeu o art. 166 do CTN.” (CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticao do
indébito tributario. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 401).

Art. 166. A restituicado de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente sera feita por quem prove haver assumido
referido_encargo, ou, ho caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este
expressamente autorizado a recebé-lo. (grifo nosso).
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precisamente prescreve que a restituicdo somente podera se realizar, no caso
de alguns tributos, a quem prove ter tido sua propriedade atingida ou, no caso
de néo ter tido especificadamente sua propriedade atingida, esteja autorizado
por quem a teve a pedir a restituicao.

Esta prescricdo, em nosso sentir, tem uma fungao teleolégica muito

clara, qual seja: proteger a propriedade, evitando o enriquecimento sem causa.

Nao se pode pretender uma interpretacdo puramente literal do
dispositivo contido no art. 166 do CTN, dissociada do sistema
juridico como um todo. Havendo pagamento de tributo em
desconformidade com o ordenamento juridico, por imperativo
legal (CTN, art. 165) e constitucional (principio da estrita
legalidade tributaria), fundamentos de validade imediato e
remoto do direito a repeticio do indébito, o montante
indevidamente recolhido aos cofres publicos ha de ser restituido,
e restituido ao proprio contribuinte, ou seja, ao sujeito passivo da
obrigacao tributaria. O Sistema Tributario Brasileiro, como um
todo, ndo admite que o Estado abocanhe, nessa circunstancia, o
montante indevidamente arrecadado.*

Ora, pedir para que o possivel legitimado ativo da restituicdo, em
determinados casos, comprove que sua propriedade foi atingida visa justamente
evitar que ele aumente o seu patriménio sem motivo, pois se a sua propriedade
nao foi atingida, nada justificaria que o valor da repeticdo ficasse com ele. Da
mesma forma, se a propriedade do possivel legitimado para a repeticdo nao foi
atingida, ndo seria correto que ele pedisse qualquer quantia em regresso, a nao
ser que esteja autorizado por aquele que teve sua propriedade atingida.

E preciso frisar, j4 de antem&o, que a mera insercdo do valor pago a
titulo de tributo nos documentos fiscais de uma mercadoria, produto, servigco ou
qualquer outra forma de manifestacao de riqueza ndo é suficiente para atestar
se a propriedade de cicrano ou beltrano foi tolhida ou n&o. Esta, no entanto, é

matéria para momento posterior.

% CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sao Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 405.



55

Desta feita, analisando o artigo 166 na exclusiva Otica de ser um
instrumento do ordenamento que visa garantir a propriedade, evitando o
enriquecimento sem causa, afirmamos que ndao ha nele qualquer
inconstitucionalidade, muito pelo contrario, para este fim ele é extremamente (til,
pois se mostra como um mecanismo habil a evitar que aqueles que nao tiveram
sua propriedade tolhida angariem, por meio da repeticao, patriménio de outrem.

Por ébvio, o artigo em questao somente podera incidir nos casos em que
for possivel a ocorréncia do enriqguecimento sem causa, em virtude do
ordenamento permitir que a pessoa que deve levar o tributo aos cofres publicos
possa, para tanto, se valer da esfera patrimonial de outrem. Nao se olvida que
algumas ocorréncias factuais podem gerar enriquecimento sem causa, o qual da
mesma forma deve ser evitado e reprimido, mas ai por outros seguimentos do
sistema juridico, como por exemplo as normas juridicas que compdem o direito
civil.

O enriquecimento sem causa que o artigo 166 busca evitar, prestigiando
o principio constitucional da propriedade, € o que ocorre especificadamente em
matéria tributaria e no qual o ordenamento mesmo da mecanismos para que o
sujeito que deve concretizar a obrigacao de dar tributaria, faga isso ndo com seu
préprio patriménio, mas sim atingindo o patriménio de outrem. Neste caso sim,
nao se atenderia ao primado da propriedade e seu consectario, a vedacao do
enriguecimento sem causa, se esta pessoa que pagou com dinheiro de outrem
pudesse requerer a repeticao e ficasse com essa propriedade.

O que se vé, portanto, que a intencao do artigo 166 do Cédigo Tributario
Nacional se aproxima do desiderato da vedacao do enriquecimento sem causa,
o problema que procuraremos solver é: analisar em quais casos ele pode incidir,
a fim de que somente seja aplicavel nos casos em que mencionado

enriquecimento seja possivel.



56

3 DA REGRA-MATRIZ DA REPETICAO DOS TRIBUTOS INDEVIDAMENTE
PAGOS

3.1 RESTITUICAO, REPETICAO E COMPENSACAO: DELIMITACAO DO
OBJETO

Com base no raciocinio desenvolvido no capitulo anterior, defendemos
que os valores indevidamente recolhidos a titulo de tributo, aos cofres publicos,
devem ser devolvidos ao legitimado pelo ordenamento, a fim de que seja dada
guarida aos principios constitucionais da legalidade e da propriedade, desde
que, por 6ébvio, esta pessoa se valha dos mecanismos previstos pelo sistema
juridico patrio.

A restituicdo, em nosso entendimento, € o género elencado pelo sistema
juridico para a devolucao das quantias indevidamente recolhidas em matéria
tributaria. Suas duas primordiais espécies, ao menos dentro do sistema do
direito tributario, sdo: a repeticdo e a compensacgao.

Sobreditas espécies, como nao poderia deixar de ser, possuem suportes
fisicos préprios, o que nos permite a construcao de regras-matrizes também
distintas para sua incidéncia.

O artigo 166 do Codigo Tributario Nacional normatiza o género
restituicdo, posto ser esta a expressao verbal contida em suas linhas. Neste
sentido, seria possivel a sua incidéncia, em uma primeira analise, tanto nos
casos de repeticio quanto nos casos de compensacdo de valores
indevidamente recolhidos, desde que, é claro, para evitar o enriqguecimento sem
causa e nas situagdes em que este possa ocorrer.

No presente estudo, por opcdo metodoldgica, focaremos na hipétese da
repeticdo do indébito, construindo sua regra-matriz, para entdo analisar a

incidéncia ou nao do artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional.
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3.2 O QUE E REGRA-MATRIZ?

Ja foram trazidas a colacao, no item 1.2, algumas consideracdes sobre a
norma juridica, sua natureza e sua composicao. A regra-matriz de incidéncia é
uma criacao cientifica que busca descrever a norma juridica, mais precisamente
a norma juridica que versa sobre as regras instituidoras dos tributos.

Esta criacao cientifica, conforme repisado por Aurora Tomazini, é fruto

dos estudos de Paulo de Barros Carvalho:

PAULO DE BARROS CARVALHO, inspirado nas licobes de
ALFREDO AUGISTO BECKER e GERALDO ATALIBA, ao
observar as propriedades eleitas pelo legislador para delimitagéo
de hipéteses e consequentes das regras instituidoras de tributos,
percebeu a repeticdo de alguns componentes e assim
apresentou a regra-matriz de incidéncia tributaria.*

Paulo de Barros, acerca de suas conclusdes sobre a regra-matriz de
incidéncia tributaria, especialmente frisando a existéncia de um antecedente e

um consequente, declina que

O problema nominativo ndo é o mais importante, se bem que
haja limites semanticos para a escolha das designagdes que o
observador atribui aos fenémenos. Tratando-se de entidades
l6gicas que estdo presentes ali onde houver norma juridica de
qualquer espécie, tanto faz chamarmos de hipdtese,
antecedente, suposto, ante-suposto ou pressuposto a previsao
fatica, pois todos esses vocabulos tém a chancela dos mais
renomados cultores da Teoria Geral do Direito. Ha de significar,
sempre, a descricdo normativa de um evento que, concretizado
no nivel das realidades materiais e relatado no antecedente de
norma individual e concreta, fara irromper o vinculo abstrato que
o legislador estipulou na conseqiéncia. Opinamos por hip6tese
tributaria, aproximando o adjetivo para qualificar o campo de
atuacao sobre o qual, agora, centralizamos nossas atencgdes.®

Uma dos fatores relevantes do estudo da regra-matriz, reside na

possibilidade de se valer dele para verificar se a incidéncia, ato de aplicacao que

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo
l6gico-semantico. S&o Paulo: Noeses, 2009, p. 357.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 248.
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necessita do processo légico da subsuncéao feito pelo homem, da norma juridica

esta de acordo com as previsdes legais. Isto pois,

7

A subsuncdo, porém, como operag¢ao légica que é, ndo se
verifica simplesmente entre iguais, mas entre linguagens de
niveis diferentes. Em homenagem a precisdo que devemos
incessantemente perseguir, o certo é falarmos de subsuncéo do
fato & norma, pois ambos configuram linguagens. E, toda vez
que isso acontece, com a consequente efusdo de efeitos
juridicos tipicos, estamos diante da propria esséncia da
fenomologia do direito.”’

Ou seja, ocorreria a subsuncdo quando o fato juridico tributario for
plenamente harménico com o desenho contido na hipétese tributaria, o que
permitiria, com o fato concreto relatado no antecedente da norma individual e
concreta, falar em instauracdo automatica e infalivel da relacdo juridica
tributaria. Essa regra vale para todas as espécies de normas juridicas, qualquer
gue seja sua natureza.

Para que ocorra a subsuncéo deve existir o perfeito enquadramento do
fato a hipétese normativa, o que se chama de tipicidade. O fato do mundo real
para ser qualificado como juridico e tributario deve satisfazer a todos os critérios
da regra-matriz.

Devemos ponderar, ainda, no cerne da classificacdo das normas
juridicas em “de estrutura” e “de comportamento”, que a regra-matriz seria tipica
norma de comportamento, pois determina a conduta do sujeito na relagao fiscal,
se estivermos diante do fenémeno tributario.

Mais ainda, a regra-matriz seria norma individual e concreta, diferindo do

que Geraldo Ataliba chamava de hipétese de incidéncia:

A h.i., é primeiramente a descricdo legal de um fato; é a
formulagdo hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um
fato (é o espelho do fato, a imagem conceitual de um fato; € seu
desenho). E, portanto, mero conceito, necessariamente abstrato.
E formulado pelo legislador fazendo abstracdo de qualquer fato

%7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 249.
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concreto. Por isso é mera “previsao legal” (a lei é, por definigéo,
abstrata, impessoal e geral).*®

A hipétese legal € s6 uma definicdo contida numa lei. Pertence ao

mundo dos valores juridicos. Pelo contrario, o fato imponivel real é a realizagao

dessa hipdtese legal. Pertence ao mundo da realidade fatica.

A hipétese de incidéncia é a descrigdo hipotética e abstrata de
um fato. E parte da norma tributdria. E o meio pelo qual o
legislador instituiu um tributo. Esta criando um tributo, desde que
a lei descreva sua h.i, a ela associando o mandamento
“pague”.®®

A criacao de tributos - que se traduz na descricao hipotética dos
fatos cuja ocorréncia da nascimento as obrigacdes tributérias
concretas - é a mais solene e elevada manifestacdo da
competéncia tributdria de que sao investidas as pessoas
publicas politicas. Essa manifestacdo precede logica e
cronologicamente a atividade concreta e efetiva de tributar.'®

Pois bem, tecidas tais consideracdes, cumpre explicitar a importancia do

estudo da regra-matriz ao presente trabalho.

Acreditamos que tal conceito, criado para estudar as normas juridicas de

imposicao da exacao tributaria, serve também para os mais variados ramos do

direito, pois todo ele € amparado nos conceitos de norma juridica. O que se

pretende afirmar, € ser possivel formular a regra-matriz das mais variadas

previsdes normativas; sendo viavel, portanto, também, fazé-lo com relacao as

normas juridicas que permitem a repeticdo do quanto indevidamente pago em

matéria tributaria.

da

Acredita-se que o conceito ora abordado seja universal, ndo decorrendo

observacdo de nenhum sistema de direito (civil, trabalhista, penal, etc.)'®
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ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 53.

Ibid., p. 59.

Ibid., p. 60.

“Chamamos ‘regra-matriz de incidéncia’ as normas padrdes de incidéncia, aquelas
produzidas para serem aplicadas em casos concretos, que se inscrevem entre as
regras gerais e abstratas, podendo ser de ordem tributaria, previdenciaria, penal,
administrativa, constitucional, civil, trabalhista, comercial, etc. dependendo das
situagcbes objetivas para as quais o seu valor semantico aponta.” (CARVALHO,
Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo légico-
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particular, nem se comprometendo com nenhum instituto juridico especifico
localizado no tempo e no espaco.

Assim,

[...] estendendo os estudos sobre a regra matriz de incidéncia
tributaria, de PAULO DE BARROS CARVALHO, para todas as
normas padrdes de incidéncia dos diversos ‘ramos’ do direito,
nota-se que elas apresentam a mesma composi¢do sintatica,
sendo os conteudos minimos de significagdo da hipbtese e dos
consequentes compostos, invariavelmente, pelos mesmos
critérios [...]"%

Podemos concluir que €, entdo, conceito Il6gico-juridico, uma

representagdo mental.

O conceito legal - como parece claro - designa (espelha) uma
coisa, designagao esta que € seu conteudo. Por isso, o contetdo
da h.i. ndo é o estado de fato, mas sua designacao ou descri¢ao;

a h.i., portanto, significa o estado de fato, dirige-se a ele, mas

com ele ndo se confunde'®.

Falado isso, faz-se mister estabelecer a regra-matriz para a repeticao do
quanto indevidamente pago na seara tributaria, para depois analisar em quais
casos podera ou devera ocorrer a incidéncia do artigo 166 do Codigo Tributario

Nacional, na conformacao de tal regra.

3.3 REPETICAO DO INDEVIDAMENTE PAGO

s

Conforme premissas acima, defendemos que um tributo™™ &

considerado pelo ordenamento juridico pago indevidamente quando a exacéo

semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 262).

CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo
l6gico-semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso
de teoria geral do direito: o construtivismo logico-semantico. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 363.

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1998, p. 55.

Aqui vale anotar que nos furtaremos de uma discussao mais ampla se o que, em
matéria tributaria, pago indevidamente tem natureza juridica de tributo ou nao.
Acreditamos que se o quanto foi pago o foi como tributo, mesmo que posteriormente
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imposta ndo atende, em sua totalidade, o primado da legalidade, atingindo a
propriedade do administrado de forma nao albergada pela Constituicao Federal.
A infringéncia a legalidade pode ocorrer em varios momentos e aspectos no
ciclo de positivacdo do direito. A guisa de exemplo, pode ser indevido o tributo
pago quando a lei que o instituiu ndo guarda consonancia com a Constituicao
Federal; ou ainda, quando no processo de enunciacdo daquela exacdo nao
foram respeitados os critérios para que a norma introduzida fosse valida (agente
competente, forma prescrita em lei, etc.); dentre outras situacées que podem
ocorrer no mundo fenoménico.

Ou seja, basta que em qualguer momento do ciclo de positivacdo do
direito o principio da legalidade seja, mesmo que minimamente, arranhado, para
que aquele pagamento possa ser considerado, dentro das diretrizes fornecidas
pelo ordenamento, como indevido e surja assim a possibilidade de sua
repeticdo, a fim de que seja observado e garantido o também principio
constitucional da propriedade, com o0 seu consectario da vedagcdo do
enriquecimento sem causa.

Repetir o indevidamente pago, pois, passa a ser um dever daquele que
recebeu a quantia ndo embasada em norma juridica que respeite a legalidade.
E, tratando-se de matéria tributaria, passa a ser um dever do ente que era o
sujeito ativo da regra-matriz de incidéncia tributaria, pois foi ele que ficou com a

propriedade transferida indevidamente.

Muitas vezes, a importancia recolhida a titulo de tributo é
indevida, quer por exceder o montante da divida real, quer por
ter sido o crédito tributério desconstituido, em virtude de estar
em desacordo com o sistema patrio. Nesse caso, assegura o
ordenamento juridico a devolugdo daquilo que o contribuinte
pagou indebitamente. Fa-lo mediante norma geral e abstrata cuja
hip6tese descreve, em carater conotativo, o pagamento indevido,
prescrevendo, no consequente, uma relacao juridica obrigacional
em que o Fisco ocupara o pélo passivo, assumindo o dever de

se verifigue ausente um dos requisitos legais de validade daquela exagao, ha,
também na restituicdo uma natureza tributaria, mesmo que em sentido mais amplo.



62

restituir o indébito, enquanto o contribuinte figurara como sujeito
ativo, com o direito de exigir o cumprimento dessa restituicdo.'®

Esta breve delimitacdo do que seja repeticdo do indevidamente pago é
de primeira importancia para a delimitacdo da sua regra-matriz. Ora, conforme ja
estabelecemos em tépico anterior, acreditamos ser possivel criar uma regra-
matriz para as normas juridicas de todos os seguimentos do ordenamento, basta
seguir o caminho trilhado por Paulo de Barros Carvalho na criagdo da regra-
matriz de incidéncia tributaria e, atentando-se as peculiaridades de cada ramo
do direito, moldar os aspectos componentes da regra-matriz, a fim de que se
ajustem a realidade do suporte fisico estudado.

Nao seria, portanto, diferente com a repeticdo do indébito, posto que
para sua concretizacdo no mundo fenoménico é imprescindivel que haja a
incidéncia de uma norma juridica, composta por um antecedente e um
consequente previstos pelo ordenamento.

Justamente por este motivo, tentaremos abaixo delimitar a regra-matriz,
o conteudo minimo, da norma da repeticdo. Neste sentido, vale frisar que como
a proposta é de trazer a lume a regra-matriz da repeticdo, a preocupacao sera
em delimitar os aspectos irredutiveis, relevando-se que nos variados casos sera
possivel acrescentar aspectos primordiais, ou seja, com a explicitagcao da regra-
matriz da repeticdo nao se pretende esgotar e abordar todas as hipdteses

possiveis.
3.4 A REGRA-MATRIZ DA REPETICAO DO INDEBITO

A regra-matriz em um sentido amplo € uma descricdo feita pela

ciéncia'®, como j& dissemos, de uma norma juridica. O intérprete, amparando-

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 3. ed. Sao

Paulo: Noeses, 2009, p. 547.

A regra-matriz de incidéncia € uma concepcao da ciéncia do direito, estruturada de
forma légica para revelar a presenga de um juizo condicional, em que se conjuga
uma hipétese, suposto ou antecedente a um mandamento, uma consequiéncia ou
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se nos dispositivos constantes do ordenamento (suporte fisico) constréi a regra-
matriz angariando os aspectos minimos para a descricao da norma que lhe é
objeto de estudo.

A norma juridica, por sua vez, é uma estrutura dual composta por um
antecedente e por um consequente, os quais sao ligados por um modal
dedntico. Dentro do antecedente e do consequente encontramos mais alguns
itens (aspectos ou critérios) imprescindiveis para sua constituicao, quais sejam:
a) no antecedente: material, espacial e temporal; b) no consequente: subjetivo e

quantitativo. Vejamos as palavras de Geraldo Ataliba sobre o tema:

Sao, pois, aspectos da hipétese de incidéncia as qualidades que
esta tem de determinar hipoteticamente os sujeitos da obrigagéao
tributaria, bem como seu contetdo substancial, local e momento
de nascimento. Dai designarmos o0s aspectos essenciais da
hipotese de incidéncia tributaria por: a) aspecto pessoal; b)
aspecto material; ¢) aspecto temporal; d) aspecto pessoal.'”’
Embora a existéncia destes aspectos ou critérios, devemos ressalvar
que “[...] a hipoétese de incidéncia: ndo deixa de ser una e indivisivel, pelo fato
de possuir diversos aspectos, cuja consideragao nao implica sua decomposicao
em partes ou elementos.”'®
No antecedente da norma ha, como ja vimos no item 1.2, a descricéo de
um fato de possivel ocorréncia no mundo fenoménico, fato este que, no caso da
regra-matriz da repeticdo tem que ser o pagamento indevido. Ja no
consequente, uma vez observado e descrito em linguagem o pagamento
indevido, surge uma relacado juridica. Esta relacdo tem de um lado, como
detentor do direito de exigir a repeticdo, aquele que efetivou o pagamento

indevido e que, como regra, teve o seu patriménio atingido. De outro lado,

uma estatuicdo. (CARVALHO, Paulo de Barros. IPl - Comentarios sobre as regras
gerais de interpretacdo da tabela NBM/SH (TIPI/TAB). Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo: Malheiros, v. 12, set. 1996).

ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 70.

1% |bid., p. 70.
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aparece o sujeito que tem o dever de restituir o quanto recebeu indevidamente,
o qual, também em regra, era a pessoa que figurava como sujeito ativo na
norma juridica documentadora da incidéncia tributaria.

Mais detalhadamente temos no antecedente a descricao do fato juridico,
posto que devera ser vertido em linguagem competente, de uma pessoa que em
um determinado tempo e em determinado lugar efetuou o pagamento de um
tributo que nao correspondia integralmente ao principio da legalidade, tendo sua
propriedade atingida e que, por conseguinte, € passivel de ser reconhecido
como indevido.

Ja no consequente temos a inversdo dos polos da relagao juridica que
determinou o pagamento do tributo. O outrora sujeito passivo passa a ser o
sujeito ativo que tem o direito de ser ressarcido pelo outrora sujeito ativo do
montante que indevidamente lhe transferiu, montante esse que, ainda, deve ser

acrescido das recomposi¢cdes patrimoniais previstas pelo ordenamento.

Por conseguinte, a existéncia de um direito a devolugdo do
tributo indevidamente pago dependera da concretizagdo de
determinado evento prefixado no antecedente da norma geral e
abstrata da repeticdo do indébito; e a obrigacdo efectual de tal
devolugdo dai decorrente assumira a exata configuragéao prevista
abstratamente no consequente dessa mesma regra de direito.
Assim, regra-matriz da repeticao do indébito € a que demarca
abstratamente no antecedente o evento do “pagamento
indevido”, e define formalmente no consequente os termos e
objeto da relacéo juridica de devolucdo do indébito efectual.'®

Adiante trataremos, com maior minucia, de cada um dos critérios desta

especifica regra-matriz.

% CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 311-312.
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3.4.1 ANTECEDENTE

E no antecedente da norma juridica que se encontra a descricdo do fato
de possivel ocorréncia no mundo fenoménico, o qual, uma vez acontecido,
desencadeia a relagao juridica prevista no consequente.

Ademais, somente teremos uma regra-matriz valida em termos l6gicos
se o fato nela descrito for de possivel ocorréncia, pois de nada adiantaria
descrever um fato impossivel, que de forma alguma pudesse, em algum
momento, se concretizar.

O antecedente é composto pelos seguintes critérios.

3.4.1.1 CRITERIO MATERIAL

Antes de efetivamente tercemos consideracdes sobre o critério material
da regra-matriz da repeticdo do indébito, € de bom alvitre fazermos alguns
comentarios sobre este critério tdo importante para a conformacao da figura ora
estudada. Geraldo Ataliba, embora preferisse adotar o vocabulo aspecto, ja

alertava que

O aspecto mais complexo da hipétese de incidéncia é o material.
Ele contém a designacao de todos os dados de ordem objetiva,
configuradores do arquétipo em que ela (h.i.) consiste; é a
prépria consisténcia material do fato ou estado de fato descrito
pela h.i.; é a descricdo dos dados substanciais que servem de
suporte a h.i.'"°

Neste sentido, é ele que proporciona a verdadeira consisténcia da regra-
matriz e junto com a base de célculo permite, quando tratamos da regra-matriz
de incidéncia tributaria, fixar a espécie tributaria a que determinada exacédo

pertence.

"% ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1998, p. 95.
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Seria, pois, a imagem abstrata de um fato juridico, a conjugacdo do
verbo mais o complemento. E importante elucidar que, para uma melhor aferi¢do
do critério material, o intérprete deve ter o zelo de nao descrevé-lo no mesmo
arcabouco dos critérios espacial e temporal.

Sendo a conjugacdo de um verbo mais um complemento, o critério
material retrata uma conduta humana, necessariamente de possivel ocorréncia
no mundo fenoménico. Por 6bvio, e como ja alertava Geraldo Ataliba em sua
obra'", os verbos constantes do antecedente da regra-matriz ndo podem ser
impessoais ou sem sujeito, muito pelo contrario, devem ser pessoais e com
predicacdo incompleta, o que determina a presenca inafastavel de um
complemento. Desta feita, somente o verbo aliado ao complemento seria capaz
de fazer a indicacdo do comportamento de uma pessoa, colhido pelo direito
como possivel fato juridico, a medida que fosse descrito por meio da linguagem
eleita pelo préprio ordenamento.

Feitas estas consideracboes de carater genérico, passemos a analisar o
especifico critério material da repeticao do indébito. Neste diapasao, podemos
afirmar que a conduta, o verbo mais o complemento, deve ser pagar
indevidamente. Marcelo Cerqueira, embora em um raciocinio um pouco mais

detalhado, trabalha com a mesma premissa.

No critério material do antecedente da regra-matriz da
devolugédo, ha referéncia a um comportamento determinado:
realizar o pagamento, a titulo de tributo, de uma importancia
pecuniaria em desacordo com o Sistema Tributario Brasileiro.''?

Algumas observac¢des devem, no entanto, ser feitas. Por ébvio, o verbo

pagar deve se referir ao pagamento de tributo. Por sua vez, o complemento

" ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1998, p. 95.
"2 CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 313.
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indevidamente deve se referir a sem fundamento de validade em lei (0 que pode
ocorrer em decorréncia dos mais diversos acontecimentos factuais).

Andando nesta mesma trilha, assevera Marcelo Fortes de Cerqueira:

O evento do pagamento indevido consiste no acontecimento no
mundo fisico correspondente a previsdo abstrata contida no
antecedente da normal geral e abstrata que disciplina o direito a
repeticdo. No entanto, esse evento e a obrigagdo efectual de
devolugdo nado sao, por si sos, suficientes para que o direito a
repeticdo seja exercitado plenamente. Mister, para tanto, que o
direito presente na obrigacdo efectual de devolugdo seja
reconhecido administrativa ou judicialmente.''®

O ato do pagamento indevido, assim, se comprova com a observancia
de dois requisitos: a) — primeiramente, deve-se demonstrar a existéncia do
pagamento; b) — sendo preenchido o primeiro requisito, cumpre que esse
pagamento qualifigue-se como indevido, seja por reconhecimento judicial ou
administrativo, isso em decorréncia de nao se ter observado o principio da

legalidade.

3.4.1.2 CRITERIO ESPACIAL

Outro critério que compde o0 antecedente ou hipétese da norma juridica é
0 espacial. Este critério também é de grande importancia para a descricdo do
fato juridico de possivel ocorréncia que, uma vez vertido em linguagem juridica
competente, fara surgir a relacao juridica prevista no consequente.

Ja foi dito que o direito existe para regular as relagdes intersubjetivas.
Com este escopo sao produzidas, pelos agentes competentes, as leis que terdo
seus ambitos de incidéncia, em regra, coincidindo com o plano territorial

ocupado por aquele agente. Como sabemos, nosso Estado Democratico de

'8 CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 351.
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Direito é composto pela juncdo indissolivel'™ da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Tais entes que compdem a Federacao tém o seu territério delimitado e é
dentro deste territorio, que podem exercer a competéncia que a Constituicao
Federal lhes outorga.

Com estas assertivas, podemos analisar um pouco melhor o critério
espacial da hipotese de incidéncia. Ele se refere, como nos indica a prépria
expressao verbal, a um lugar onde aquela descricdo da hipotese pode atingir os
fatos nela descritos. O critério espacial delimita o &mbito territorial que pode ser
atingido, delimita os fatos que acontecidos em determinado territério podem ser
colhidos para a posterior formagao da relacao juridica prevista no consequente,
enquanto outros fatos, ndo ocorridos naquele ambito territorial pré-determinado,
nao ensejardo as consequéncias previstas naquela norma. Sendo assim, tal
critério “E a indicacdo de circunstancias de lugar - contidas explicita ou
implicitamente na h.i. - relevantes para a configuragéo do fato imponivel.”''®

Podemos afirmar, pois, que este evento descrito em linguagem,
tornando-se fato juridico, deve se dar no ambito territorial em que a lei daquele
determinado ente pode incidir, ou seja, tem sua validade reconhecida pelo
ordenamento. Isso nada mais € do que a area em que o legislador possui
competéncia.

Relevantes neste sentido as palavras de Paulo de Barros Carvalho:

Ha regras juridicas que trazem expressos os locais em que o
fato deve ocorrer, a fim de que irradie os efeitos que Ihe sao
caracteristicos. Outras, porém, nada mencionam, carregando
implicitos os indicios que nos permitem saber onde nasceu o
lago obrigacional. E uma opg¢éo do legislador. Aquilo que de real
encontramos, no plano do direito positivo brasileiro, € uma dose

"% Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1998, p. 93.
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maior ou menor de esmero na composicao dos critérios
espaciais, de tal modo que alguns sao elaborados com mais
cuidado que outros. Todavia, ainda que aparentemente
pensemos ter o politico se esquecido de menciona-lo, havera
sempre um plexo de indicagdes, mesmo tacitas e latentes, para
assinalar o lugar preciso em que aconteceu aquela agéo, tomada
como nucleo do suposto normativo.''®
Tratando-se da regra-matriz da repeticdo do indevidamente pago,
sabemos que o fato descrito € pagar indevidamente, desta feita, cabe-nos
perquirir quais sao as diretrizes territoriais para considerar este fato ocorrido em
tal ou qual lugar, sob a égide de tal ou qual ente da Federacao, até porque é
justamente este ente que sera o sujeito passivo desta especifica regra-matriz de
repeticao.
Assim, e sendo imprescindivel para esta regra-matriz o pagamento,
qualificado juridicamente como indevido, havera uma coincidéncia entre os

critérios espaciais da norma tributaria que determinou o pagamento com a

norma que autoriza a repeticao.

O critério espacial ndo assume maior importancia porque, para
existir evento de pagamento “indevido”, tem que ter havido antes
um pagamento, de acordo com as regras do direito tributario
formal. O comportamento do particular tem que satisfazer os
requisitos do pagamento, pois ndo se teria como configurar um
pagamento “indevido” se pagamento ndao houve. Assim, o critério
espacial da regra-matriz da devolugao do indébito coincide com
0S requisitos prescritos nas regras de direito tributario formal
reguladoras do pagamento.'"”

O que diz o autor, e n6s concordamos, é que a regra-matriz da repeticao
tem um critério espacial que coincide com o da regra-matriz de incidéncia

tributaria que determinou o pagamento, posteriormente tido como indevido.

"6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 261.

"7 CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 313.
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3.4.1.3 CRITERIO TEMPORAL

Nao ha novidade alguma em afirmar que o ser humano, desde os
primordios, se preocupa em medir o tempo. Para tanto, construiu ao longo de
sua existéncia mecanismos para instrumentalizar tal intento, quando dizemos
que mecanismos foram construidos, na verdade estamos querendo dizer que
por meio da linguagem o homem procura dar medidas exatas para o transcurso
das ocorréncias que o circundam. A medicdo do tempo € uma criagcdo do
homem, feita por meio da linguagem para atender seus anseios de mensuragao
do ambiente no qual esté inserido.

Por 6bvio, estes mecanismos criados diferem do curso dos eventos que
vao acontecendo com ou sem a intervencdo do homem. E por isso que Tarek
Moysés Moussallem afirma que “[...] ha uma diferenca basica entre o tempo do
mundo, a duracédo causal (dinglichenDauer) e a duracdo que aparece como tal.
A duracao s6 aparece como tal na linguagem. Por isso, a possibilidade de
objetivacdo do tempo encontra-se na linguagem.”''®

E de bom alvitre ndo olvidar que assim como séi acontecer com outros
eventos, a criagdo da marcacao do tempo deve ser atribuida a linguagem, os
eventos simplesmente vao acontecendo, mas em determinado momento o
homem, ser utente da linguagem, resolveu criar parametros mensurativos para
dizer que algo ocorreu em tal ou qual momento.

Esta marcacao temporal é de extrema importancia para os sistemas
juridicos, porque as relacdes intersubjetivas reguladas pelo direito sao regradas
por normas, as quais encontram, para sua incidéncia, balizas temporais. Estas
balizas temporais para a incidéncia, obviamente, somente passaram a existir
porque 0 homem as criou, acreditando serem de grande importancia para a

estabilizacdo do regramento das relacdes e, principalmente, para dar maior

"8 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributéria. Sao Paulo:

Noeses, 2005, p. 28.
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supedaneo ao principio da seguranca juridica inerente ao direito. Nao é possivel
chegar a seguranca juridica, se as relacoes juridicas se protrairem de forma
indefinida no tempo'®.

Ou seja, nao ha como garantir o atingimento da seguranca juridica, sem
estabelecer parametros temporais para a incidéncia das normas que compdem o
ordenamento. De outro lado, também nao podemos esquecer que o tempo no
direito ndo segue, rigorosamente, o0 mesmo tempo criado pelo homem para aferir
0 momento em que os eventos acontecem. Alias, o tempo criado pelo homem
nao segue as mesmas balizas dos acontecimentos fenoménicos.

O direito pode, por que assim quis o cidadao ao outorgar o seu
consentimento, construir suas proprias realidades temporais. Para Misabel
Derzi, “[...] o sistema juridico embora considere os padrdes convencionais,
altera-os na forma de contagem, tem seu préprio tempo, medido e contado por
meio de critérios préprios, enfim os “agoras” so diversos.”'?

Com as consideragbes acima, sobre a relevancia do tempo para a vida
em sociedade, bem como para as relagdes juridicas, cumpre-nos agora analisar
o critério temporal da regra-matriz de incidéncia. Num primeiro momento
analisando suas caracteristicas gerais e, num segundo atimo, as caracteristicas
especificas para a regra-matriz da repeticdo do indébito.

Desta feita,

Compreendemos o critério temporal da hipétese tributaria como
0 grupo de indicagdes, contidas no suposto da regra, e que nos
oferecem elementos para saber, com exatiddo, em que preciso
instante acontece o fato descrito, passando a existir o liame

% Sabemos que o homem optou por tornar algumas relagées juridicas insuscetiveis de

serem atingidas pelo fator tempo, como, por exemplo, as relagdes de paternidade,
mas estas sdo excegdes aos regramentos temporais do direito que buscam
proporcionar seguranca juridica.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario.
Séo Paulo: Noeses, 2004, p. 208.
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juridico que amarra o devedor e credor, em funcdo de um objeto

- 0 pagamento de certa prestacéo pecuniaria'®’.

Sao oportunas ainda, as licdes abaixo, para dar maiores cores ao critério
ora abordado, muito embora tais ensinamentos se destinem, frisamos, a regra-

matriz de incidéncia tributaria.

A Unica classificagdo que me parece reunir dados cientificos é a
que vislumbra, nas hipéteses de incidéncia, a previsdo ou ndo de
sua ocorréncia em determinado momento” [...] “Efetivamente,
hipoteses de incidéncia ha que prevéem a ocorréncia do fato
imponivel para determinado momento. Se ocorrerem em instante
diverso, ndo se da por realizado o fato imponivel. Desse tipo,
temos a hip6tese de incidéncia do imposto de renda. Interessa,
apenas, saber qual a renda liquida, mas no ultimo dia do
exercicio” [...] “Por outro lado, hipéteses de incidéncia existem
que ndo preveém momento exato para que se realize o fato
imponivel. Assim sendo, em cada momento em que ocorrerem
dardo nascimento a uma obrigacéao tributaria autbnoma. E o caso
do IPIl, ICMS, etc.” [...] “Como conclusdo, sugiro que seja
adotada a classificagcdo das hipoteses de incidéncia em: a)
hipéteses de incidéncia que prevéem o momento exato para a
ocorréncia do fato imponivel e b) hip6teses de incidéncia que
nao fazem alusdo ao momento em que deva ocorrer o fato
imponivel.'®

Transpondo a licdo acima para a regra-matriz da repeticdo do indébito,
podemos afirmar que o critério temporal deve trazer a lume um direito subjetivo
para aquele que pagou indevidamente e, de outro lado, um dever juridico para o
Estado de restituir aquela quantia indevidamente recolhida aos seus cofres.

Este critério temporal, entdo, € o0 momento em que o pagamento é
qualificado como indevido, momento em que irrompe, por meio da descricdo em
linguagem prépria, o vinculo entre o sujeito que efetivou o pagamento e o
Estado. Interessantes sédo as palavras de Marcelo Fortes de Cerqueira:

Ja o critério temporal do suposto da regra-matriz da repeticao

presta-se a determinar o exato instante em que surge a
obrigagcdo efectual de devolugédo, instaurando um vinculo

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 264-265.

122 CARVALHO, Paulo de Barros apud ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia
tributaria. 5. ed. Sado Paulo: Malheiros, 1998, p. 91-92.
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abstrato entre o Estado-Administracdo, no pélo passivo, € o
sujeito passivo ou responsavel da obrigagao tributaria, no pélo
ativo, em torno de um objeto, no caso, a importancia
indevidamente recolhida como tributo. Consiste este critério
temporal na precisa indicagdo do instante em que ha de se dar o
evento pagamento “indevido”, apto a fazer surgir um vinculo
juridico efectual. E a partir da concrecdo deste que surge o
vinculo da repetigdo. Esse critério temporal varia de acordo com
a modalidade de langamento envolvida. Em se tratando de
tributos sujeitos ao ato de auto-imposicado, o pagamento estrictu
sensu, causa extintiva do crédito tributario, s6 se perfaz com a
homologagao expressa ou tacita do pagamento antecipado. E é
ai, com a homologacao do pagamento antecipado que se perfaz
o evento do pagamento indevido e exsurge a obrigacao efectual
da devolugdo. Nos tributos sujeitos ao ato administrativo de
langamento, o critério temporal se confunde com a data mesma
do pagamento.'®

Conclui-se, pois, que o momento € o tempo da extincdo da obrigacao
tributaria pelo pagamento. Sobre esta consideracdo temos que ressalvar que
muito embora seja correta cientificamente, tem que levar em conta, hoje, a
redacao inserida no ordenamento pela da Lei Complementar 118/05, pois esta

trouxe nova roupagem ao suporte fisico desta norma:

Art. 3° Para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 da Lei
n°5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributario Nacional,
a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito
a lancamento por homologagdo, no momento do pagamento
antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da referida Lei.

Em uma analise mais minuciosa, percebemos que esta interpretacéo
nao se sustenta, por exemplo, em face do quanto dispde o artigo 156, inciso
VI'#* do Cédigo Tributario Nacional, o qual estabelece de forma deveras clara
que a extincdo se da com o pagamento devidamente homologado, homologacéao
esta que pode ser expressa ou tacita, ou seja, ndo seria suficiente o mero

pagamento.

23 CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 313-314.

124 Art. 156 Extinguem o crédito tributario:
VIl — o pagamento antecipado e a homologagcdo do langamento nos termos do
disposto no art. 150 e seus paragrafos 12 e 42,
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De qualquer forma, podemos sintetizar, que o marco temporal envolve a
concretizacdo do pagamento, pois é somente quando ocorre 0 pagamento é

que, pelas regras do ordenamento, ele pode ser considerado indevido.

3.4.2 CONSEQUENTE

Um dos elementos da norma juridica, chamado de consequente,
também é conhecido como prescritor, pois € la que se encontram prescritos os
direitos e obrigacdes das partes envolvidas na relagao juridica, encontra-se a
relacao juridica propriamente dita.

Ao preceituar a conduta, fazendo irromper direitos subjetivos e
deveres juridicos correlatos, o conseqliente normativo desenha a

previsdo de uma relagéo juridica, que se instala, automatica e
infalivelmente, assim que se concretize o fato'®.

No consequente poderemos achar critérios que identificam o vinculo
juridico, seus sujeitos e o objeto que os une. Apresenta uma perspectiva
dimensivel do fato juridico tributario.

E no consequente normativo que temos expressos os critérios pessoal e
quantitativo da regra-matriz de incidéncia, é ele que nos fornece os critérios
faltantes para identificar o vinculo juridico que nasce “[...] facultando-nos saber
quem é o sujeito portador do direito subjetivo; a quem foi cometido o dever
juridico de cumprir certa prestacao; e seu objeto.”?

Por certo, sem o quanto previsto no consequente, ndo se poderia
concretizar a obrigagcdo, € no consequente “[...] que estd depositado o

instrumento de sua razao existencial.”'?’

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 285.

126 bid., p. 278.

27 bid., p. 279.
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E nele que temos o sujeito que tem o direito de exigir a obrigacao,
aquele que tem o dever de presta-la, o objeto e 0 montante da obrigacao a ser
adimplida.

Vejamos os seus critérios, aplicados a regra-matriz da repeticao do

quanto indevidamente pago.
3.4.2.1 CRITERIO SUBJETIVO

Segundo ja alhures declinado, o direito almeja regular as condutas
intersubjetivas, ou melhor, o direito visa dar estabilidade as relacbes entre
pessoas, a fim de que tais relacbes ao se estabilizarem gerem a pacificacao
social. Nao ha relacdo entre pessoas e coisas, mas tdo somente entre
pessoas'?®, em quaisquer das modalidades previstas pelo ordenamento.

Neste sentido, ndo hd como se pensar em uma regra-matriz que nao
elenque como um de seus critérios a prescricdo das pessoas que formam a
relacao juridica.

Aspecto que merece ser considerado, no ambito do conceito de
relacdo juridica, € a circunstancia de ser um vinculo entre
pessoas, reflexdo que abriu margem a interminaveis disputas
académicas. Prevalece hoje, contudo, sobre o fundamento da
essencial bilateralidade do direito, a tese da necessidade

impostergavel de, pelo menos, dois sujeitos para que se possa
configurar o liame juridico.'®

Muito embora destinadas a hipétese de incidéncia tributaria, importantes

sao as palavras de Geraldo Ataliba para quem

128 «Assim, recolhendo o vocébulo obrigacdo como sindénimo de relagdo juridica de

indole economicamente apreciavel, podemos defini-lo como o vinculo abstrato, que
surge pela imputagdo normativa, e consoante o qual uma pessoa, chamada de
sujeito ativo, credor ou pretensor, tem o direito subjetivo de exigir de outra,
denominada de sujeito passivo ou devedor, o cumprimento de prestacdo de cunho
patrimonial.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 290-291).

129 |bid., p. 287-288.
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O aspecto pessoal, ou subjetivo, é a qualidade — inerente a h.i. —
que determina os sujeitos da obrigagao tributaria, que o fato
imponivel fara nascer. Consiste numa conexao (relagao de fato)
entre o nucleo da h.i. e duas pessoas, que serao erigidas, em
virtude do fato imponivel e por forca da lei, em sujeitos da
obrigagao.'°
No caso da regra-matriz da repeticdo teremos, a grosso modo, um
sujeito que tem o direito de exigir a devolucdo da quantia indevidamente
recolhida e um sujeito que tem o dever de devolver referido valor. Cabera ainda
analisar, em item posterior, se para a delimitagcdo do sujeito ativo da regra-matriz
da devolucado sera necessario, ou nao, perquirir as condicdes previstas pelo
artigo 166 do Codigo Tributario Nacional e, em caso positivo, a forma de
interpretar tais condicbes em consonancia com a Constituicdo Federal, com o
escopo de nao atingir nenhuma garantia ou direito 14 previstos.
Estas séo, portanto, as consideracdes suficientes para que, a seguir,

possamos analisar as figuras do sujeito ativo e do sujeito passivo da relacao

juridica da repeticao do indébito, bem como mensurar a obrigacao.

3.4.2.1.1 DOS LEGITIMADOS PELO ORDENAMENTO A FIGURAREM COMO
SUJEITO ATIVO DA REPETICAO

Ainda firmes no pressuposto de que as relacdes juridicas somente se
estabelecem entre pessoas, devendo na sua conformacdo existirem uma ou
algumas pessoas que detém o direito de exigir o objeto daquela obrigacao e
uma ou algumas pessoas que tém o dever de prestar mencionado objeto,
passemos a analisar o sujeito ativo da regra-matriz da repeticao.

O sujeito ativo é o detentor do direito de exigir o cumprimento da

obrigacao prevista na relacao juridica formada. Os trechos abaixo, apesar de

%0 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1998, p. 72.
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direcionados para a regra-matriz da incidéncia tributaria, deixam clara a posicao

do sujeito ativo, sendo este o detentor do direito.

O sujeito ativo, que dissemos ser o titular do direito subjetivo de
exigir a prestacao pecunidria, no direito tributario brasileiro pode
ser uma pessoa juridica publica ou privada, mas nao
visualizamos 6bices que impegam venha a ser pessoa fisica.'
Sujeito ativo € o credor da obrigagao tributaria. E a pessoa a
quem a lei atribui a exigibilidade do tributo. S6 a lei pode
designar o sujeito ativo. Esta designacdo compde a h.i.,
integrando seu aspecto pessoal.'®

Quando tratamos da regra-matriz da repeticao do indevidamente pago, o
sujeito ativo é a pessoa que tem o direito de exigir a devolugdo da quantia paga
sem amparo legal, devidamente corrigida, a fim de que a sua propriedade seja
preservada; sendo, consequentemente, evitado o enriquecimento sem causa

daquele que recebeu o valor.

Quando se afirma que o sujeito ativo da relagdo de devolugao do
indébito é a pessoa que realizou o evento do pagamento
indevido, posta no polo passivo da obrigacao tributéria, engloba-
se todas as hipdteses de sujeicdo passiva tributaria, inclusive a
responsabilidade e a substituicdo (excepcionalmente). Titular do
direito a devolucao é a pessoa detentora do direito de receber de
volta o indébito estritamente tributario.'®

No segundo capitulo deste trabalho, abordamos os principios
constitucionais da legalidade e da propriedade, defendendo que o direito a
repeticdo do indébito busca seu fundamento de validade nos dois principios.
Mantendo coeréncia com esta premissa, 0 sujeito ativo da repeticao deve ser,
em regra, a pessoa que pagou uma exacao tributaria sem amparo legal e teve o

seu patrimonio atingido.

31 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. Sado Paulo: Saraiva,

2005, p. 301.

ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1998, p. 75.

% CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 374.
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E cedico e sera analisado no capitulo seguinte, ser possivel dentro do
nosso ordenamento juridico o sujeito que pagou uma exacao tributaria ndo ter o
seu patriménio atingido, isto porque, em algumas situacées especificas, o
ordenamento determina um sujeito passivo para o pagamento, podendo este se
valer do patriménio do efetivo destinatério constitucional tributario’* para tanto.
Esta situacao ocorre em decorréncia de uma série de fatores, especialmente a
facilitacdo da arrecadacgao pelos entes federados.

Pois bem, quando a pessoa que efetuou o pagamento sem amparo legal
€ exatamente a mesma que teve o patrimdnio atingido (havendo confluéncia na
mesma pessoa dos principios atingidos: legalidade e propriedade), ndo ha
qualquer duvida que é esse mesmo sujeito que tem o direito de exigir o quanto
indevidamente pago.

Na outra situacado declinada, ou seja, quando nao ha confluéncia do
sujeito que efetuou o pagamento com aquele que teve o seu patriménio atingido,
far-se-a necessario analisar mais detalhadamente as previsdes do ordenamento
juridico, a fim de que se possa afirmar, com precisao, quem podera ser o sujeito
passivo da regra-matriz da repeticao.

O que se afirma é que o sujeito ativo da regra-matriz da repeticao nao
pode ser determinado, simplesmente, aferindo-se quem efetuou o pagamento
indevido ou mesmo a espécie do tributo pago como ao longo do tempo vem
ocorrendo. Muito pelo contrario, deve ser determinado o sujeito ativo apés a

analise do efetivo pagamento indevido (principio da legalidade) aliada a afericao

13 4...] a eleicdo de uma certa situagdo para compor a materialidade da hipétese de

incidéncia importa automética selegéo de sujeitos. Se foi eleita, como evidenciadora
de riqueza que autoriza a tributagdo, uma certa situacdo, € inegavel que a regra
imperiosa sera a de que o sujeito obrigado ao dever tributario seja exatamente
aquele que é titular desta riqueza ou esta com ela referido. Porque, a ndo ser assim,
o resultado seria 0 de que haveria uma desnaturagdo da norma, acarretando a
incidéncia do dever sobre pessoa diversa e a tributacdo sobre riqueza distinta.”
(JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdo passiva tributaria. 1985. Tese (Doutorado em
Direito)—Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo. Sao Paulo: PUC-SP, 1985, p.
262).



79

de quem teve o patrimbénio atingido, bem como as eventuais disposicoes
especificas constantes do ordenamento juridico.

E justamente relevando-se esta questio que defenderemos que o artigo
166 do Codigo Tributario Nacional ndo é inconstitucional, mas sim &
inconstitucional a interpretacao que Ihe vem sendo dada. Ora, se como vimos, 0
desiderato de referido dispositivo é justamente evitar o enriquecimento sem
causa, ele nao seria inconstitucional, nos casos em que ndo ha coincidéncia
entre 0 sujeito passivo e quem teve o patriménio atingido, sendo possivel o
estabelecimento de algumas condicdes que visem impedir o locupletamento

indevido.

3.4.2.1.2DO0O SUJEITO PASSIVO

Em uma conceituacdo abrangente, o sujeito passivo seria a pessoa
quem tem o dever de realizar a prestacao fixada na relagao juridica. Ele deve
adimplir a obrigacao advinda da relagao juridica formada pela ocorréncia do fato
juridico descrito no antecedente da norma juridica.

Sobre o tema, muito embora se referindo especificadamente sobre o
sujeito passivo da regra-matriz de incidéncia tributaria, Paulo de Barros Carvalho
elucida que o

Sujeito passivo da relacdo juridica tributaria é a pessoa - sujeito
de direitos - fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se
exige o cumprimento da prestagdo: pecunidaria, nos nexos
obrigacionais; e insuscetivel de avaliagdo patrimonial, nas

relagbes que veiculam meros deveres instrumentais ou
formais.'®®

No mesmo sentido Regina Helena Costa:

Sujeito passivo tributario €, assim, a pessoa, fisica ou juridica,
que detém aptidao para figurar no pélo passivo de relacao

135 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 304
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juridica dessa natureza, em qualquer de suas modalidades. Em
sentido amplo, é aquele a quem incumbe o cumprimento da
prestacdo de natureza fiscal, seja o pagamento do tributo, seja
um comportamento positivo ou negativo, estatuido no interesse
da arrecadacao tributaria."®

Trazendo as licbes acima para a regra-matriz da repeticdo do quanto
indevidamente pago, é possivel afirmar que o sujeito passivo desta norma
juridica é a pessoa que recebeu e agregou aos seus cofres a quantia
indevidamente paga, posto que a exagao nao respeitou o principio constitucional
da legalidade. Isso pois, é justamente esta pessoa que teve o seu patrimdnio
acrescido sem causa.

Segundo ja asseveramos anteriormente, a Constituicido Federal ao
proteger o direito a propriedade tem, como consectario, que ninguém podera se
enriquecer indevidamente, ou seja, ninguém podera se enriquecer sem causa.
Neste diapasao, o recebimento de quantia, sob o signo tributo, que nao esteja
conforme ao principio da legalidade, gera o enriqguecimento sem causa, posto
que tal acréscimo patrimonial ndo esta amparado por nosso ordenamento
juridico.

E de se notar que o principio da legalidade possibilita aferir se o
pagamento era devido ou ndo, ao seu lado, o principio da propriedade permite
verificar quem teve o acréscimo indevido, com o fito de evidenciar quem tem o
dever de restituir e para quem.

Em matéria tributaria a competéncia ndo precisa, necessariamente,
coincidir com a capacidade ativa, o que nos leva a fazer uma analise um pouco
mais minuciosa, para descobrir quem tem o dever de restituir o quanto

7

indevidamente pago. Sobre a competéncia'®’ sdo relevantes as palavras de

Paulo de Barros Carvalho:

1% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario - Constituicdo e Cédigo Tributario

Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 190.
“Manifesta-se, de fato, a competéncia tributaria, ao desencadearem-se 0s
mecanismos juridicos do processo legislativo, acionado, respectivamente, nos planos
federal, estadual e municipal.” (Ibid., p. 257).
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Competéncia legislativa é a aptiddo de que sao dotadas as
pessoas politicas para expedir regras juridicas, inovando o
ordenamento positivo. Opera-se pela observancia de uma série
de atos, cujo conjunto caracteriza o procedimento legislativo. Por
forca do principio da legalidade (CF, art. 52, Il) a ponéncia de
normas juridicas inaugurais no sistema h& de ser feita,
exclusivamente, por intermédio de lei, compreendido este
vocabulo no seu sentido lato. Em qualquer seguimento da
conduta social, regulada pelo direito, € a lei o instrumento
introdutor dos preceitos juridicos que criam direitos e deveres
correlatos.'®

Poderiamos dizer que a competéncia tributaria é a aptiddo de que séo

dotados os entes federativos para que, dentro das balizas constitucionais,

possam introduzir no sistema as normas juridicas relativas a tributacao.

Por sua vez, a capacidade ativa é a previsdo, também feita pelo

ordenamento, de uma determinada pessoa poder ser o sujeito ativo da norma

juridica tributaria.

De fato, enquanto a competéncia tributaria, dentre outras
caracteristicas, € indelegavel, por assim o ser a competéncia de
natureza legislativa, capacidade tributaria ativa, de natureza
administrativa, poder ser transferida a outrem, mediante lei. Tal
fendbmeno consiste na parafiscalidade, j& mencionada como a
delegacao, pela pessoa politica, mediante lei, da capacidade
tributaria ativa a terceira pessoa — de direito publico ou privado
-, para que esta arrecade o tributo, fiscalize sua exigéncia e
utiIizgése dos recurso auferidos para consecucao de seus
fins.

Vemos que a capacidade ativa difere da competéncia tributaria. Sobre o

tema, Roque Carrazza, citado por Geraldo Ataliba, afirma que parafiscalidade

“[...] é a atribuicdo, pelo titular da competéncia tributdria, mediante lei, de

capacidade tributaria ativa, a pessoas publicas ou privadas (que persigam

finalidades publicas ou de interesse publico), diversas do ente imposto, que, por

138 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2007, p. 235.
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COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario - Constituicdo e Cddigo Tributario

Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 148.
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vontade desta mesma lei, passam a dispor do produto arrecadado, para a
consecugdo dos seus objetivos.”*°

Vejamos ainda o que nos ensina Paulo de Barros Carvalho:

No curso do presente capitulo, tomaremos competéncia tributaria
com a significagdo acima especificada, vale dizer, de legislar
(pelo Poder Legislativo, ja que ‘legislador’, em sentido amplo,
todos nés somos), afirmando que nao se confunde com a
capacidade. Nao se confunde com a capacidade tributaria ativa.
Uma coisa € poder legislar, desenhando o perfil juridico de um
gravame ou regulando os expedientes necessérios a sua
funcionalidade; outra é reunir credenciais para integrar a relagao
juridica, no topico de sujeito ativo. O estudo da competéncia
tributaria € um momento anterior a existéncia mesma do tributo,
situando-se no plano constitucional."’

Melhor firmada a divergéncia entre os institutos juridicos da competéncia
e da capacidade ativa, podemos volver novamente nossa atengdo para a
questado da repeticao.

No caso da competéncia e da capacidade ativa estarem concentradas
no mesmo sujeito de direitos, ndo ha duvida sobre ser ele o sujeito passivo da
regra-matriz da repeticao.

Situacado diversa, todavia, encontramos quando a competéncia €
exercida por um dos entes Federados e referido ente delega a capacidade ativa
para outro sujeito de direitos, seja ele uma pessoa publica ou privada, fisica ou
juridica. Neste caso, firmemente amparados no principio da propriedade e seu
consectario da vedacdo do enriquecimento sem causa, acreditamos que o
sujeito passivo da regra-matriz da repeticdo do indébito € a pessoa que ficou
com o valor indevidamente pago, que se locupletou indevidamente, ou seja, o

detentor da capacidade ativa.

O sujeito passivo da obrigagéo intranormativa de devolugéo do
indébito sera o sujeito ativo da obrigagao tributaria. E o titular da

0 CARRAZZA, Roque Anténio apud ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia
tributaria. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 85.

"' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 236-237.
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capacidade ftributaria ativa, que nem sempre € a pessoa de
direito constitucional interno titular da competéncia tributéria.
Capacidade tributaria ativa e competéncia tributaria nado se
confundem; a primeira consiste na aptidao para figurar no pélo
ativo da obrigagao tributaria, ao passo que a segunda reside na
parcela das atribuicbes legiferantes das pessoas de direito
constitucional interno consistente na faculdade de legislar sobre
tributos. Ao contrario da competéncia tributaria, a capacidade
tributaria ativa é perfeitamente delegavel.'*

Ora, se a repeticao do indébito visa justamente recompor o patriménio
indevidamente tolhido, nada mais conforme a Constituicao Federal do que ter o
dever de restituir, quem efetivamente teve o acréscimo patrimonial nao

amparado em lei, sendo este o detentor da capacidade ativa tributaria.

3.4.2.2 CRITERIO QUANTITATIVO

E cedico que o critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia
tributaria € composto pela base de célculo e pela aliquota. A base de calculo, ou
para alguns doutrinadores base imponivel “[...] € uma perspectiva dimensivel do
aspecto material da h.i. que a lei qualifica, com a finalidade de fixar critério para
a determinacdo, em cada obrigagcdo tributaria concreta, do quantum
»143

debeatur.

Convergindo com este entendimento Paulo de Barros Carvalho declina:

[...] que a base de célculo € a grandeza instituida na
conseqliéncia da regra-matriz tributaria, e que se destina,
primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento
inserto no ndcleo do fato juridico, para que, combinado-se a
aliquota, seja determinado o valor da prestacdo pecuniaria.'**

Ja a aliquota

2 CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 407.

8 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 97.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 331-332.
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Congregada a base de calculo, d4 a compostura numérica da
divida, produzindo o valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo,
em cumprimento da obrigagdo que nascera pelo acontecimento
do fato tipico [...] as aliquotas podem assumir duas fei¢cées: a)
um valor monetario fixo, ou variavel em funcdo de escalas
progressivas da base de calculo [...]; ou b) uma fragao,
percentual ou ndo, da base de calculo (que neste caso sera
representada por uma quantia monetaria).'*

Dos trechos acima, concluimos que da aplicacdo da aliquota a base de
célculo é possivel chegar ao valor da obrigacéo tributaria, mais precisamente ao
montante do patriménio do particular que deve ser levado ao erario a titulo de
tributo.

Com relagéo a regra-matriz da repeticéo, todavia, a situagcao € um pouco
diferente. Muito embora diversa a situacdo, € imprescindivel a existéncia e
delimitacdo clara do critério quantitativo, pois este é de vital importancia quando
nos referimos a obrigacdes de cunho patrimonial, mais precisamente obrigacdes
de dar dinheiro, ndo havendo obrigacdes desta espécie sem a possivel
delimitacdo do montante devido pelo sujeito passivo.

Ja deixamos claro que no consequente de mencionada norma juridica é
prescrita uma relacao, na qual um dos sujeitos tem o dever de devolver ao outro
as quantias indevidamente por este recolhidas. Para conformacao desta regra-
matriz, portanto, € imprescindivel a existéncia do critério quantitativo, pois este
irA mensurar a obrigacao, fazendo com que ela possa ser exigida.

Ainda nos amparando no principio da propriedade, podemos afirmar que
o valor que deve ser devolvido e, por consequéncia, o critério quantitativo, deve
ser o valor indevidamente recolhido, nem mais nem menos. Isso com o claro

propdsito de evitar o enriquecimento ilicito de qualquer uma das partes.

O critério quantitativo do conseqiiente da regra-matriz da
devolugao aponta para o conteudo do comportamento objeto do
aludido vinculo juridico efectual. Esse critério oferece a
determinagdo do objeto da prestagdo incumbida ao Estado, que,

%> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
342-343.
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na regra sob comento, é o montante indevidamente recolhido
como tributo. [...] para precisar a exata quantia a ser
devolvida.'®

No caso da repeticdo, portanto, ndo vemos a necessidade da aliquota
compor a regra-matriz e a base de calculo seria o proprio valor levado aos
cofres do entao sujeito ativo da norma juridica de incidéncia tributéaria.

N&o podemos olvidar, contudo, que o valor a ser devolvido deve ser
recomposto em razdo e na medida do tempo em que permaneceu fora do
patrim6nio do sujeito ativo da repeticdo. O que implica na necessidade de que
tal valor seja corrigido monetariamente, de acordo com os indices aplicaveis ao
periodo.

Vejamos o posicionamento de Marcelo Cerqueira:

Atualmente, ndo mais resta divida de que o objeto das
prestacbes de devolugdao do indébito ha de ser corrigido
monetariamente, desde a data do pagamento feito ao Estado,
tendo sido feito antecipado ou nao. [...] Por via da correcéao
monetaria, objetiva-se tdo-s6 recompor o valor real das
importancias indevidamente pagas a Fazenda Publica; nao se
trata de acréscimo ao valor a ser restituido, mas apenas da
recomposicdo monetaria daquele. E, dessa forma,
imprescindivel para o bom funcionamento do Sistema
Tributario, vindo a prestigiar valores (principios) supremos do
ordenamento."’

Haveria, ainda, a discussdo sobre a incidéncia ou nao de juros na
repeticdo, bem como sobre o termo inicial de seu cbdmputo, existindo
posicionamentos dispares na doutrina e jurisprudéncia sobre tema. Por nao ser
este o foco do presente estudo, limitamo-nos a defender a incidéncia dos juros,
especialmente para que se respeite o principio constitucional da propriedade,

clausula pétrea de nosso sistema, de outro lado, mesmo que somente isso néao

6 CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 315.
7 bid., p. 417.
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bastasse, ha previsdo expressa do ordenamento para tanto, precisamente o
quanto previsto pelo artigo 167 do Cédigo Tributario Nacional'.

Conclui-se, por conseguinte, que se atinge o critério quantitativo do
consequente da norma aferindo-se qual foi o valor pago indevidamente, o que
poderiamos considerar como sendo a base de calculo desse critério, nao
havendo que se perquirir sobre a incidéncia de uma aliquota, pois este valor
pago é um valor fixo que foi transferido para o sujeito ativo da exacgao tributaria

em um determinado momento. Devendo, ainda, referido valor ser recomposto no

tempo por meio da correcdo monetaria.

8 Art. 167. A restituicdo total ou parcial do tributo d& lugar & restituicdo, na mesma

propor¢ao, dos juros de mora e das penalidades pecuniarias, salvo as referentes a
infracdes de carater formal ndo prejudicadas pela causa da restituicao.

Paragrafo unico. A restituicdo vence juros nao capitalizaveis, a partir do transito em
julgado da decisao definitiva que a determinar.
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4 ANALISE SISTEMATICA E CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL DO
ARTIGO 166 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

4.1 CRITICA A ALGUMAS DAS NORMAS JURIDICAS CONSTRUIDAS A
PARTIR DO ARTIGO 166

Desde a insercao da norma do artigo 166 no sistema juridico nacional, o
que ocorreu com o advento do Cédigo Tributario Nacional em 1966, muitas
interpretacdes foram construidas pelos utentes da linguagem, muitas foram as
normas juridicas elaboradas a partir do suporte fisico retro mencionado.

Neste item, procuraremos esbocar alguns entendimentos e, de forma
critica, analisa-los. Antes porém, precisamos ter em mente que na década de
60, bem como nas imediatamente posteriores, o estudo do Direito Tributario era
largamente influenciado pelas ciéncias financeiras. Em regra, neste momento
histérico, este ramo do pensamento juridico nao era claramente separado de
outros ramos do conhecimento, em especial, ndo era separado da ciéncia das
finangas, tanto que varias obras do periodo falavam de questdes de direito
tributario, mas no cerne de um estudo das ciéncias das finangas.

Esta ressalva é importante, pois como veremos, alguns intérpretes,
justamente por esta influéncia das ciéncias das financas, estudavam
mencionado artigo de lei amparados em conceitos financeiros, o que sera
refutado dentro do corte metodoldgico feito no presente estudo.

Referido dispositivo, que esta inserido na secdo Ill da Lei 5172/66 —

Pagamento Indevido — postula:

Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua
natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro
somente sera feita por quem prove haver assumido referido
encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por
este expressamente autorizado a recebé-lo.'*

% BRASIL. Receita Federal. Cédigo Tributério Nacional. Lei n® 5.172, de 25 de Outubro
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Embora a redacdo acima transcrita seja a mesma desde o inicio da
vigéncia do Cdodigo, até hoje nao se findaram as discussdes sobre qual seria a
norma juridica conforme a Constituicdo a ser construida, bem como sequer se
findaram as discussbes sobre a sua constitucionalidade, muito embora nossas
mais altas cortes de justica ja tenham firmado posicionamento sobre a validade
do artigo 166.

Outro ponto, também nao especificadamente juridico, que deve ser
trazido a colacdo é que a previsao do artigo em comento, historicamente,
sempre foi interpretada pelos entes Publicos como limitador, como barreira de
contencéo, para os pedidos de repeticao. Neste sentido ja se manifestou Hugo

de Brito Machado:

O art. 166 do Cédigo Tributéario Nacional tem suscitado constante
questionamento. Sempre que alguém pede a restituicdo de um
tributo, a Fazenda Publica o invoca como fundamento de sua
recusa. Alids, a Fazenda Publica sempre se recusa a fazer a
restituicao de tributos. Quando o pedido de restituicao é feito por
quem efetuou o pagamento, a Fazenda diz que ocorreu a
repercussao e invoca o art. 166 do Cédigo Tributario Nacional
para fundamentar sua contestacdo. E quando o pedido é feito
por quem afirma haver suportado o 6nus, a Fazenda alega a
ilegitimidade processual, em face da inexisténcia de relagéo
juridica tributaria entre ela e o requerente, que apenas teria pago
o0 preco da mercadoria, ou do servigo.'°

Aliomar Baleeiro fez severa critica a este posicionamento reiteradamente

adotado pelos entes publicos:

Mas ndo se pode negar a nocividade do ponto de vista ético e
pragmatico, duma interpretacdo que encoraja o Estado
mantenedor do direito a praticar, sistematicamente,
inconstitucionalidades e ilegalidades na certeza de que nao sera
obrigado a restituir o proveito da turpitude de seus agentes e

de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e Institui Normas Gerais de
Direito Tributario Aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.

MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Sao Paulo:
Atlas, 2005, p. 394.
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6rgédos. Nada pode haver de mais contrario ao progresso do
direito e & idéia-forca da Justica."™"

Esta interpretacdo utilizada especialmente pelos érgaos publicos, em
nosso entendimento, ndo passa de uma interpretacao literal da norma, a qual
nao é suficiente para nenhuma analise cientifica, conforme ja expusemos.

Este caminho e esta resisténcia manifesta por parte dos entes publicos
justificam’?, ainda mais, que nos debrucemos sobre o dispositivo legal em
comento, a fim de que sua real finalidade seja evidenciada, ndo sendo obstados
pedidos de repeticdo formalmente corretos e que visem garantir direitos
importantissimos como a legalidade e propriedade, assegurados pelo artigo 52,
da Constituicao Federal, os quais séao clausulas pétreas do sistema.

A repeticdo, muito embora ocorrida depois de estabelecido o ciclo de
positivacdo do direito tributario no que tange a incidéncia da norma de
pagamento, pois para que haja recolhimento indevido é necessario que haja
obrigacao tributaria constituida, faz irromper no mundo fenoménico uma nova
relacdo juridica, na qual existe uma inversdo dos polos existentes nas relacées
tributarias que determinam a levada de dinheiro aos entes publicos.

Voltando as interpretacbes que se formaram ao longo dos anos,
podemos dizer que elas, em sua maioria, analisando os critérios de classificacao
que podem ser extraidos do artigo 166, se valeram de conceituacées advindas
dos estudos financeiros, para que assim fosse possivel delimitar quais tributos

deveriam seguir a sua sistematica para que pudessem ser restituidos.

1 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. Atualizadora: Misabel Machado
Derzi. 11. ed. Sao Paulo: Forense, 2003, p. 885.

Dai afirmar-se que o mero interesse arrecadatorio, como interesse secundario, ndo
pode sobrepor-se a legalidade, a isonomia e aos direitos individuais. E nenhuma
justificativa do plano extrajuridico - tdo em voga nestes tempos de crise fiscal do
Estado, conforme preambularmente salientado - podera servir de fundamento valido
para a subversdo dos principios mais basicos do sistema constitucional brasileiro,
iluminados todos eles pelo principio da legalidade. (GONCALVES, José Artur Lima.
Imposto sobre a renda - pressupostos constitucionais. Sao Paulo. Malheiros Editores,
1997, p. 77).
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A principal conceituagao é a que prega a divisdo dos tributos em diretos

e indiretos. Alfredo Augusto Becker sobre referida classificagdo assim se

manifesta:

A mais divulgada classificagdo dos tributos divide-os em diretos
e indiretos, fundamentando esta divisdo no critério da
repercussao econdmica do tributo. Direto seria o tributo que o
contribuinte ‘de jure’ estd impossibilitado de repercuti-lo. Indireto
seria o tributo que o contribuinte ‘de jure’ pode repercuti-lo.

Esta classificacdo dos tributos diretos e indiretos baseada no
critério da repercussao econémica é muito antiga. Alguns dos
precursores da Economia e das Financas Publicas ja utilizavam-
na e sua consagragao e divulgacdo deve-se principalmente a
obra dos fisiocratas. A antiglidade e simplicidade desta
classificagdo, bem como a natureza politico-fiscal de seu critério,
com o decorrer do tempo, foram imprimindo a cada espécie de
tributo o batismo de direto e indireto, de tal modo que, pela
simples enunciagdo do nome, uns tributos sdo imediatamente
considerados diretos e outros indiretos. Por sua vez, a
repercussao econémica do tributo indireto € aceita como um fato
necessario e 6bvio.'

Esta classificacdo, ao nosso ver ndo esta correta, justamente por se

utilizar de critérios nao afetos ao sistema do ordenamento juridico, sob 0 manto

do qual fizemos nosso corte metodolégico. E cedico que nenhuma conceituacio

ou classificacdo consegue isolar de forma absoluta outros ramos do

conhecimento, como no caso ocorre entre o direito e a ciéncia das finangas.

Neste sentido adverte Paulo de Barros Carvalho:

Tém-se como certo, nos dias de hoje, que o conhecimento
cientifico do fendmeno social, seja ele qual for, advém da
experiéncia, aparecendo sempre como uma sintese
necessariamente a posteriori. Ele, o fato social, na sua congénita
e inesgotavel pluralidade de aspectos reivindica, enquanto
objeto, uma seqiiéncia de incisdes que lhe modelem o formato
para a adequada apreensao do espirito humano. Esta presente
nesta atividade tanto a objetivacdo do sujeito como a
subjetivacao do objeto, em pleno relacionamento dialético. Isto
impede a concepcgao do fato puro, seja ele econémico, histérico,
politico, juridico ou qualquer outra qualidade que lhe se pretenda
atribuir. Tais fatos, como bem salienta Lourival Vilanova, sao
elaboragbes conceptuais, subprodutos de técnicas de depuragéo
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de idéias seletivamente ordenadas. N&o acredito ser possivel,
por isso mesmo, isolar-se, dentro do fato social, o fato juridico,
sem uma série de cortes e recortes que representem, numa
ascese tempordria, o despojamento daquele fato cultural maior
de suas coloragdes politicas, econébmicas, éticas, historicas, etc.,
bem como dos resquicios de envolvimento do observador, no
fluxo inquieto de sua estrutura emocional.”™*

O que nos propomos a criticar, na linha das palavras acima
mencionadas, sao os critérios usados para a interpretacdo do artigo 166,
levando em conta que atualmente os critérios financeiros tém norteado quase
que exclusivamente sua interpretagao.

De qualquer forma, o que se tem visto € uma analise meramente
econdbmica, a qual ja foi severamente atacada, valendo neste mister trazer a

colacao as palavras de Geraldo Ataliba e Cléber Giardino:

Em consequéncia para demonstrar a inaceitabiliade da oposigéao
oferecida, consideremos, por ora, o seguinte:

1.2 - o argumento, para que nao se converta numa simples
afirmacdo vazia e in6Gcua, exige previamente a prova da
atribuicdo, ao consumidor, da carga fiscal do ICM. A
demonstragdo financeira de que efetiva e realmente (e nao
supostamente) no pregco da mercadoria adquirida esteja
considerado o reembolso do imposto que o vendedor legalmente
deve pagar. E isso para ilidir a evidéncia de que — sendo o
pagamento do ICM procedido pessoalmente e diretamente pelo
vendedor — é deste, e ndo daquele o peso do tributo;

2.2 - a prevalecer o argumento de que quem paga efetivamente o
tributo é chamado de ‘contribuinte de fato’ — com a consequéncia
de que tudo o mais é irrelevante — toda a mecénica
constitucional perderia a significacdo. Seria desprezivel,
negligenciavel.

Entdo, as garantias constitucionais, o estrito regime da
tributacdo, o sistema de compensacao de créditos, tudo isso se
torna despiciendo. Entdo a ndo-cumulatividade se esvazia. Entao
os direitos reciprocos que se engendraram, com base na
Constituicao, ao longo do processo de circulacao de mercadorias
nao tém relevancia. Por este raciocinio, nenhum ‘contribuinte de
direito’ pode resistir aos arbitrios; ja ndao ha direitos a opor ao
fisco; ndo ha pretensées a deduzir em juizo.™®

% CARVALHO, Paulo de Barros. Prefacio. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica,
Sistema Juridico e Decis&o Judicial. 1. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 07.

%5 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. ICMS — Linhas Mestras Constitucionais — O
Diferimento. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 7, n.
23-24, jan./jun. 1983, p. 129.
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Cléber Giardino, falando sobre o ICM, mas em licdo que se amolda ao

presente estudo, assevera que:

E perfeitamente possivel considerar o tributo estadual como um
elemento de custos e precos de mercadorias, como um dado
envolvido no trafego mercantil. Algo, portanto, que se encontra
pressuposto na atividade negocial, tanto por parte de
compradores, como de vendedores de mercadorias, como um
impacto financeiro que acaba onerando o pre¢co de mercadorias
e que acaba sendo suportado por aquele que, afinal, vem a
consumir estas mercadorias.

Essas consideracbes sao validas e corretas. Sao observagdes
procedentes em matéria de ICM, porém da 6tica econdmica [...]
Para o Direito, s6 importam aqueles aspectos e angulos que
tenham sido incorporados a norma juridica, que tenham sido
trazidos a norma. Os angulos acima, a despeito de versarem
aspectos da realidade do ICM, ndo sado contemplados nas
normas juridicas que a nenhum deles, especificadamente, dizem
respeito.'*®

Nos dois trechos acima, vemos a complexidade do estudo em pauta,
tendo em vista que a solu¢do mais utilizada hodiernamente, ainda leva em conta
critérios e definicoes financeiras.

No mesmo diapasao, a expressao linguistica transferéncia do encargo
financeiro, ja foi muito estudada e, também com relagao a sua interpretacao, ha
uma utilizagdo de caracteres financeiros, os quais ndo atendem ao corte
metodolégico ora proposto.

Ha juristas que analisam referida expressdo como a simples
necessidade de que haja previsdo em lei possibilitando a transferéncia do
encargo tributario. Vejamos as palavras de Hugo de Brito Machado sobre o

tema:

O tributo sé comporta, por sua natureza, a transferéncia do
respectivo encargo financeiro, se tal transferéncia for
juridicamente prevista. Na verdade a transferéncia a que se
reporta o art. 166 do CTN ha de ser somente aquela autorizada
pela norma juridica. Respondemos, pois, a segunda questao

1% GIARDINO, Cléber. O ICM e o principio da nao-cumulatividade, Revista de Direito
Tributario, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 7, n. 25-26, jul./dez. 1983, p. 189.
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afirmando que ha critério juridico para identificar os tributos que
comportam, por sua natureza, a transferéncia do respectivo
encargo financeiro. Esse critério é encontrado na andlise do fato
gerador do tributo. Ter-se-a que o tributo comporta transferéncia
do respectivo encargo financeiro, se dessa andlise se verificar
que: (a) o fato gerador do tributo envolve duas ou mais pessoas
determinadas; e (b) a norma autoriza expressamente que o
contribuinte, por ela indicado, transfira para outra das pessoas
envolvidas o encargo financeiro respectivo.'™’

Neste sentido, nossos tribunais:

Ementa: [...] Il. Tributos que comportem, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro sao somente
aqueles em relacdo aos quais a propria lei estabeleca dita
transferéncia. Somente em casos assim aplica-se a regra do art.
166 do CTN, pois a natureza a que se reporta tal dispositivo legal
s6 pode ser a juridica, que € determinada pela lei
correspondente e ndo por meras circunstancias econémicas que
podem estar, ou ndo, presentes, sem que se disponha de um
critério seguro para saber quando se deu, e quando nao se deu,
aludida transferéncia. [...] (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Agravo Regimental no Recurso Especial n2 224586-SP.
Recorrente: ENPA Pavimentagé@o e Construgdo LTDA. Recorrido:
Instituto Nacional do Seguro social — INSS. Relator: Ministro
José Delgado. Julgamento: 16 nov. 1999. Orgdo julgador:
Primeira Turma. Publicacdo: Brasilia: Diario de Justica, 28 fev.
2000. p. 57).

Ementa: [...] Todos os tributos trazem em si uma repercussao
econémica nos precos finais dos produtos, mas esta se mostra
irrelevante se ndo ha uma previsdo legal de que o 6nus
financeiro sera suportado por terceiro. (BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 22 Regidao. Apelagao Civel n2
1999.02.01.055041-3-RJ.  Apelante: Datarev  Servicos e
Comércio de Informatica Ltda e outros. Apelado: Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS. Relator: Desembargador
Federal Benedito Gongalves. Julgamento: 02 out. 2001. Orgéo
julgador: Quarta Turma. Publicacao: Diario de Justica, 17 fev.
2003. p. 145).

Ementa: [...] IV. O art. 166 do Codigo Tributario Nacional impede
a repeticao do indébito pelo sujeito passivo que nao prove haver
assumido o encargo financeiro.

Tal dispositivo se aplica aos impostos submetidos a sistematica
da ndo-cumulatividade. Nao importa, para fins de repeticao de
indébito, se o 6nus econdmico foi repassado e suportado pelo
consumidor final, pois na pratica quase todos os tributos podem
ser repercutidos. O dispositivo do CTN trata do repasse
financeiro permitido e determinado por lei e, por isso, repasse

7 MACHADO, Hugo de Brito. Repeticdo do Indébito. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Org.). Caderno de Pesquisas Tributarias — Repeticdo do Indébito, Sao Paulo:
Editora Resenha Tributaria, n. 8, 1983, p. 246.
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juridico e ndo meramente econémico. [...] (BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 3% Regidao. Apelagao Civel n2
1999.60.02.000108-9/MS. Apelante: Uniao Federal (Fazenda
Nacional). Apelado: Churrascaria Guaruja Ltda e outros. Relator:
Desembargador Federal Marcio Moraes. Decis&o: 09 maio 2007.
Orgéo julgador: Terceira Turma. Publicagdo: Diario de Justica,
06 jun. 2007. p. 298).

Ainda sobre a questao da transferéncia, é importante trazer a lume mais

algumas palavras de Aliomar Baleeiro:

Resta a controvérsia sobre a impossibilidade juridica de
repeticdo de tributos indiretos, tese que tem amparo na Sumula
n.71.

Entendo que esta diretriz ndo pode ser generalizada. Ha de ser
apreciada em cada caso concreto, porque, de comego, do ponto
de vista cientifico, os financistas ainda nao conseguiram, depois
de 200 anos de discussao, desde os fisiocratas do século XVIII,
um critério seguro para distinguir o imposto direto do indireto.

O mesmo tributo podera ser direito ou indireto, conforme a
técnica de incidéncia e até conforme as oscilantes e variaveis
circunstancias do mercado ou a natureza da mercadoria ou do
ato tributado. Para ndo alongar esta verdade, reporto-me as
licoes de G. Jeze (Cours de Sciense de Finances, pp. 398-399),
que em uma das mais recentes obras que eleva ao titulo de
maior financista da Franga neste século.

A falta de um conceito legal, que seria obrigatério ainda que
oposto a evidéncia da realidade dos fatos, o Supremo Tribunal
Federal inclina-se a conceitos econémicos financeiros baseados
no fendbmeno da incidéncia e da repercussdao dos tributos
indiretos, o pressuposto errébneo, data vénia, de que sempre,
eles comportam transferéncia do 6nus do contribuinte de iure

para o contribuinte de facto'®.

Muito embora o evidente respeito aos posicionamentos acima
declinados, bem como aos seus ilustres defensores, ndo concordamos com a
assertiva de que basta previsao legal permitindo a transferéncia do encargo para
que seja possivel postular a incidéncia da previsdo do artigo 166.

Acreditamos que somente é possivel afirmar que o artigo em comento
deve ser aplicado em algum evento, tornando-o, fato juridico, apés uma afericdo

dos principios constitucionais da legalidade e propriedade. Isto porque, como ja

%8 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. Atualizadora: Misabel Machado
Derzi. 11. ed. Sao Paulo: Forense, 2003, p. 884.
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foi abordado, o fim ultimo do dispositivo aqui analisado é evitar o enriquecimento
sem causa, justamente porque a Constituicao Federal prescreve a observancia
da propriedade, advindo dai, como consectario loégico, que ninguém pode
locupletar-se indevidamente, ou seja, ninguém que nao teve a sua propriedade
efetiva e indevidamente atingida pode pedir dinheiro de volta, salvo nas
hip6teses excepcionais previstas pelo préprio sistema.

E preciso notar a dificuldade que existe em delimitar o que seja
transferéncia do encargo financeiro, mais ainda, é preciso delimitar se esta
transferéncia tem que ser juridica. Atualmente tem-se entendido que
especialmente o ICMS e IPI comportam mencionada transferéncia, todavia, com
o estudo ora proposto procuraremos explicitar se realmente s6 estas duas
espécies de impostos comportam a transferéncia e em que medida'™®.

Noutro giro, ndo podemos olvidar da interpretacdo do artigo 166, a qual

nos evidencia uma norma juridica'®® que vai conformar a regra de repeticdo

19 AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. APLICACAO DA SUMULA N2 282 DO STF. SUMULA N2
211 DO STJ. ICMS. PEDIDO DE APROVEITAMENTO COMPENSACAO DE
EXACAO RECOLHIDA INDEVIDAMENTE. IPI. FRETE. INAPLICABILIDADE DA
REGRA DO ART. 166 DO CTN NAS HIPOTESES DE CREDITAMENTO.
APLICABILIDADE NA REPETICAO DE INDEBITO
(COMPENSACAOQ/RESTITUICAO).

1. A compensagao ou restituicdo de tributos indiretos (ICMS ou IPI) exige que o
contribuinte de direito comprove que suportou 0 encargo financeiro ou, no caso de té-
lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a pleitear a
repeticdo do indébito, nos termos do art. 166, do CTN. Precedente: AgRg no AgRg
no REsp 752367/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, Dde 15/10/2009. [...] 5. A comprovacao da auséncia de repasse do encargo
financeiro correspondente ao tributo, nos moldes do art. 166 do CTN e da Sumula
546/STF, é exigida nas hipoteses em que se pretende a compensagao ou restituicao
de tributos indiretos, como o ICMS. (REsp 787547/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/12/2005, DJ 13/02/2006 p. 713). [...]
6. Agravo regimental desprovido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo
Regimental no Recurso Especial n2 1058309-SC. Agravante: Rigesa Celulose Papel
E Embalagens Ltda. Agravado: Fazenda Nacional. Relator: Ministro Luiz Fux.
Julgamento: 02 dez. 2010. Orgéao julgador: Primeira Turma. Publicacdo: Brasilia:
Diario de Justica Eletrénico, 14 dez. 2010).

O texto do direito posto “ocupa o tdpico de suporte fisico, base material para
produzir-se a representagcdo mental na consciéncia do homem (significacédo) e,
também, termo da relagdo semantica com os objetos significados. O texto é o ponto
de partida para a formacao das significacoes e, ao mesmo tempo, para a

160
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prevista no artigo 165 - que deve retirar seu fundamento de validade da
Constituicdo Federal -, na qual, sinteticamente, podemos dizer que o
antecedente € o pagamento indevido e, no consequente, temos uma relacao
juridica na qual figura como sujeito passivo o ente com capacidade ativa e como
sujeito ativo aquele que pagou o tributo indevido.

Dizem estes que a regra do artigo 166 conforma, delimita, o quanto
estipulado pelo artigo 165, pois ela estabelece requisitos, condi¢des, para a
repeticao de determinados tributos, mais precisamente aqueles que, por sua
natureza, comportam a transferéncia do respectivo encargo.

Tal interpretacdo encontra como oposi¢ao o argumento de que nao pode
um dispositivo infraconstitucional criar barreiras, ndo previstas na lei maior, para
a repeticdo do quanto indevidamente pago. Dentro desta linha de raciocinio, o
artigo 166 seria inconstitucional.

Discordamos deste entendimento, porque ndo vemos problema em se
condicionar os pedidos de repeticdo de valores, desde que para respeitar a
legalidade e propriedade, dentre outros primados constitucionais. O que
queremos dizer & que seria possivel impor requisitos para a repeticao, desde
que mencionada imposigcdo tenha como finalidade atender aos ditames
constitucionais balizadores do proprio direito de ressarcimento, procurando
evitar o enriquecimento sem causa.

Em suma: a) ndo concordamos com as interpretacées que se valem de
requisitos financeiros nao jurisdicizados; b) ndo defendemos que o artigo 166
seja inconstitucional, mas sim que as interpretacées dele extraidas nao estao
conformes a Constituicao; e, ¢) a interpretacao valida do artigo em questao deve

levar em conta os principios da legalidade e da propriedade.

referéncia aos entes significados, perfazendo aquela estrutura triadica ou trilateral
que é prépria das unidades signicas.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 17) (grifos nossos).
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4.2 INTERPRETAGCAO DO ARTIGO 166 CONFORME A CONSTITUICAO
FEDERAL

No curso deste trabalho, temos defendido que a Constituicado Federal
com a mesma mao que prega a garantia de protecao a propriedade, veda o
enriguecimento sem causa. Admitindo-se que esta interpretacdo da norma
constitucional esteja correta, e € nisso que acreditamos, as normas de inferior
hierarquia ndo sé podem, mas devem instrumentalizar tal desiderato, criando
mecanismos para que o enriquecimento sem causa nao ocorra.

Destarte, a norma juridica extraida do artigo 166 da Carta Magna nao
seria simplesmente inconstitucional por prever requisitos para a restituicao do
indevidamente pago, como pregam alguns juristas'®!, desde que tais requisitos
se apliqguem, com exclusividade, aos casos em que possa ocorrer 0

enriguecimento sem causa daquele que pede a repeticéo.

A regra do artigo 166 do Coddigo Tributédrio Nacional se
harmoniza perfeitamente com a norma que prevé a restituicdo do
indébito tributario, na medida em que prestigia seu objetivo de
evitar o enriquecimento ilicito do Estado, e ao mesmo tempo
impedir o empobrecimento sem causa dos administrados. Ora,
nas hipéteses de substituicao, o encargo financeiro do tributo é
juridicamente transferido a outrem, pois existe outra norma
juridica, a par da regra-matriz de incidéncia tributaria, que prevé
a retencdo ou ressarcimento do respectivo montante, pelo sujeito
passivo. Assim, permitir-lhe, sem quaisquer ressalvas, pleitear o
indébito tributario, teria o efeito inverso de promover o seu
enriquecimento ilicito, ja que outra pessoa, em virtude da norma
juridica com esta finalidade, suportou 0 empobrecimento que se
pretende reparar.'®?

1T “Portanto, tendo sido o lancamento tributario editado em desconformidade com o

ordenamento juridico e dele tendo resultado um pagamento indevido, esse ato ha de
ser anulado e tera direito a repeticdo do indébito o contribuinte que indevidamente
efetuou o pagamento, ndo lhe podendo ser imposta nenhum restrigdo ou condi¢ao
que inviabilize o exercicio de seu direito subjetivo.” (CERQUEIRA, Marcelo Paulo
Fortes de. Repeticdo do indébito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 406).
NOGUEIRA, Julia de Menezes. Imposto sobre a renda na fonte. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 215.
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s

E preciso ressaltar que a aplicacao do artigo 166 do Cédigo Tributario
Nacional ndo muda a legitimidade ativa da repeticdo, bem como nao altera o
proprietario do valor a ser ressarcido, mas, tdo somente, tem a finalidade de
evitar o enriquecimento sem causa, garantindo que aquele que teve o patriménio
atingido esteja ao menos ciente da repeticéo.

Ou seja, ha casos de sujeitos ativos da repeticdo em que ndo ha
possibilidade de haver o locupletamento sem causa, posto que o ordenamento
nao lhes permite atingir o patriménio de outrem para efetuar o pagamento da
exacao'®. Nestas hipéteses ndo haveria que se cogitar a aplicacdo ou ndo do
artigo 166. J4 em outras situagdes, o ordenamento juridico permite que o sujeito
passivo da exacao tributaria possa atingir o patriménio de outrem (em regra o
destinatario constitucional tributario) para entao efetuar o pagamento.

Aqui sim, para 0s casos em que 0 sujeito passivo possa ter efetuado o
pagamento com a propriedade de outrem e venha a pedir a repeticdo, seria
possivel a incidéncia do artigo 166, ndo pela simples natureza do tributo
recolhido, mas também pela natureza do sujeito passivo e o fato dele nao ter a
sua propriedade atingida.

Em suma, o artigo 166 seria aplicavel as hipdteses em que a pessoa que
recolheu o tributo (por ser o sujeito passivo eleito pela lei) tem a possibilidade de
se valer da propriedade de outra pessoa para tanto. Ou seja, se este sujeito
passivo vier a se tornar sujeito ativo da repeticdo, a fim de evitar que ele se
enriqueca sem causa, pelo fato de nao ter usado patriménio proprio para o
recolhimento daquele tributo, seria viavel exigir a comprovagdo de que o
recolhimento foi com propriedade sua ou, se nao foi, que ele esteja autorizado

por quem teve a propriedade atingida para pedir a repeticéo.

188 Aqui, por 6bvio, ndo se esta a tratar dos casos em que hé repercussdo meramente

econdmica do valor relativo a carga tributaria, até porque todos sabemos que nos
negocios juridicos com finalidade lucrativa todos os custos podem ser transferidos
para o pre¢o da mercadoria, produto ou servigo. Isso ocorre com quaisquer tributos,
sejam os denominados diretos ou indiretos.
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Noutro giro, temos que repisar que o artigo 166 nao tem, e ndo poderia
ter, o condao de alterar a legitimidade ativa para a repeticdo do indevidamente
pago. Esta legitimidade é delimitada pelo ordenamento juridico em decorréncia
de principios constitucionais. O que l|he é permitido fazer é, em casos
absolutamente especificos, onde seria possivel ocorrer 0 enriquecimento sem
causa, exigir que o legitimado a efetivar a repeticdo cumpra alguns requisitos, a
fim dar efetividade ao principio constitucional da propriedade.

Esta afirmacdo € deveras importante, pois negamos procedéncia aos
estudos cientificos que diferenciam os contribuintes em de direito e de fato.
Seguimos os posicionamentos dos que afirmam que o Unico contribuinte que
existe, ao menos para o sistema do direito positivo, € o contribuinte de direito,
sendo este o sujeito passivo da exacao tributaria. Nesta qualidade, é ele que
deve integrar a norma juridica que prevé a relacdo de devolucao do quanto
indevidamente pago, ndao havendo qualquer influéncia do artigo 166 nesta
composicao.

Somente, portanto, pode haver aplicacdo do artigo 166 do Cédigo
Tributario Nacional para que o sujeito ativo da regra-matriz da repeticdo do
indébito, ja& fixado pelo ordenamento e somente nos casos passiveis de se
verificar o enriquecimento sem causa.

Esta seria a intepretacao conforme a Constituicdo Federal possivel do
preceito normativo mencionado, relevando-se os principios constitucionais da
legalidade e da propriedade, bem como o seu consectario legal que veda o

enriguecimento sem causa.

4.21 O QUE E REPERCUSSAO JURIDICA DO TRIBUTO CONFORME A
CONSTITUICAO FEDERAL

Ja alinhavamos alhures que nao concordamos, ao menos dentro do

corte metodoldgico que busca isolar em sua analise o ordenamento juridico dos



100

outros ramos do conhecimento'®*

, com as interpretacées do artigo 166 que
levam em consideracao critérios e fatores advindos das ciéncias das financas.
Tais concepcdes interpretam a expressao vocabular tributos que comportem, por
sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro, valendo-se de
ensinamentos vindos de ramos cientificos nao juridicos, os quais ndo podem ser
utilizados neste trabalho.

E cedico que grande parte dos estudos fomentados, tendo como suporte
fisico o artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, amparou-se nos ensinamentos

financeiros e acabou arraigando a classica distingdo entre tributos diretos e

indiretos para falar sobre a repercussao.

A grosso modo, esse ponto especifico da repeticdo do indébito
sempre foi colocado sobre a base da classificacao dos tributos
em diretos e indiretos, calcada na repercussao econémica, € na
conseqliente distingao entre contribuinte de fato e de direito.'®

Faz-se mister pontuar que o proprio Excelso Supremo Tribunal Federal
adotou tal distincdo em sua sumula 546 que tem a seguinte redacao: “Cabe a
restituicao do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisdao que
o contribuinte ‘de jure’ ndo recuperou do contribuinte ‘de fato’ o quantum
respectivo.” Neste ponto, concordamos com Paulo de Barros Carvalho quando

analisa a confusdo feita em torno do vocabulo contribuinte, por aqueles que nao

164 Com certeza, ndo descartamos a possibilidade do intérprete enviesar por outros
ramos do conhecimento em seu processo interpretativo, especialmente para buscar
0s usos linguisticos dos conceitos cujos os significados estdo sendo construidos.
Neste sentido, citamos as palavras de Gabriel Prata: “O legislador se vale, em regra,
da linguagem natural para produzir normas. Mas nao é raro encontrarmos nos textos
juridico-prescritivos conceitos cujas regras de uso sao bem delimitadas por
seguimentos linguisticos especificos. Caso isso venha a ocorrer, o intérprete esté
autorizado a recorrer a tais linguagens para verificar como se dao o0s usos
linguisticos dos conceitos cujos significados busca construir.” (PRATA, Gabriel
Magalhdes Borges. Interpretacdo dos conceitos empregados nas normas de
competéncia tributdria: aspectos fundamentais. 2010. Dissertacdao (Mestrado em
Direito)—Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo. Sao Paulo: PUC-SP, 2010, p.
152). Nao concordamos, todavia, com a insergdo direta destes conceitos de outros
ramos dentro do estudo do direito.

% CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 381.
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diferenciam o seu uso dentro do ciéncia juridica e dentro da ciéncia das
financas'®. Tendo em vista ja termos nos posicionado em relagdo a esta parte
da doutrina no item 4.1, privaremo-nos agora de novas consideracoes.

Em contrapartida desta linha doutrinaria, surgiram outras vertentes
postulando que a repercussao possivel dentro do sistema do direito positivo é a
juridica. Repercussao esta que ocorreria quando o ordenamento juridico vigente
permite que o sujeito passivo da exacdo tributaria'®” se valha do patriménio de
outrem, para concretizar a obrigacdo de dar que surge com a incidéncia da
norma juridica tributaria.

Com o escopo de ilustrar este posicionamento, citamos Hugo de Brito

Machado, para quem

Ha critério juridico para identificar os tributos que comportam, por
sua natureza, a transferéncia do respectivo encargo financeiro.
Esse critério é encontrado na analise do fato gerador do tributo.
Ter-se-a que o tributo comporta a transferéncia do respectivo
encargo financeiro, se dessa analise se verificar que: (a) o fato
gerador do tributo envolve duas ou mais pessoas; e, (b) a norma
autoriza expressamente que o contribuinte, por ela indicado,
transfira para outra das pessoas envolvidas o encargo financeiro
respectivo.'®

No mesmo sentido Hugo de Brito Machado Segundo:

A repercussao juridica ocorre quando normas juridicas elegem
como sujeito passivo pessoa distinta daquela que realiza o fato
tributavel, signo presuntivo de capacidade contributiva, e

%6 “O termo ‘contribuinte’, no direito e na economia, apresenta critérios de uso

diferentes, propiciando conotacdes distintas. Seria como classificar as “mangas” em
duas categorias, aqueles que (i) consistem na parte do vestuario que cobre o braco e
aquelas que (ii) sédo frutos da arvore que chamamos de mangueira.” (CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses,
2009, p. 627).
Sujeito passivo que pode ser ou nao destinatario constitucional tributario, pois
sabemos que dentro de nosso ordenamento € possivel a eleicdo de um sujeito que
deve fazer o recolhimento de tributo, mas que ndo é a pessoa detentora da
capacidade contributiva que a Constituicdo, por meio de suas normas de estrutura de
competéncia, busca atingir.
188 MACHADO, Hugo de Brito. Repeticdo do Indébito. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Org.). Caderno de Pesquisas Tributarias — Repeticdo do Indébito, Sao Paulo:
Editora Resenha Tributaria, n. 8, 1983, p. 246.

167
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outorgam a esse sujeito passivo meios juridicos de reter ou
reaver da pessoa que realizou esse fato o tributo pago.'®®

Coadunamos com este posicionamento, pois alicercado em critérios
eminentemente juridicos, correspondentes, portanto, com o corte metodoldgico
que fizemos. Acreditamos, todavia, que alguns acréscimos devem ser feitos.

Afirmamos que a repercussdo somente ocorrera quando o ordenamento
permitir que o patriménio de outrem seja atingido pelo sujeito passivo, a fim de
que se efetue o pagamento da exacdo. Esse atingimento patrimonial, contudo,
deve poder ocorrer factualmente.

Conforme ja pontuamos, todos os tributos acabam por integrar o preco
da mercadoria, produto ou servigo, mas isso em funcao dos ditames financeiros
que regem as atividades lucrativas, os quais ndo nos interessam neste
momento. E cedico que para alguns tributos ha expressa determinacdo de
explicitacao do valor que esta incidindo (destaque em documento fiscal, por
exemplo, ICMS) e em outros tributos, muito embora também contidos no preco,
nao ha determinacédo de explicitacdo para o adquirente da mercadoria, servigco
ou produto no documento fiscal emitido.

Nao acreditamos, todavia, que a mera previsao para destaque do valor
do tributo em documento fiscal previsto pela lei, seja a repercussdo mencionada
pelo ordenamento, isto pois, tal expediente ndo significa que o patriménio de
outrem esta sendo atingido por previsao legal nestes tributos e em outros, em
gue nao ha esta exigéncia, nao.

Quando uma pessoa adquire uma mercadoria, produto ou servico,
havendo destaque em documento fiscal ou ndo, ela paga o prego para fruir

daquele bem ou servigo, sendo que o valor pago deixa seu patriménio para

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Substituicio tributaria e realidades afins:
legitimidade ativa “ad causam”. Revista Dialética de direito tributario. Sao Paulo:
Malheiros, v. 1, n. 68, maio 2001, p. 63.
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integrar o patriménio daquele que Ihe forneceu o quanto desejado e o bem
adquirido passa a integrar o patriménio do adquirente.

Ou seja, ha uma relacao juridica em que ha uma troca de propriedades,
nao significando que o patriménio de um foi diminuido em funcao do patrimdnio
do outro. Somente ha repercussao juridica quando o patriménio de uma pessoa
€ atingido pelo sujeito passivo da exacao tributaria, de forma autorizada pelo
ordenamento e com a finalidade de efetuar o pagamento da referida exacéo,
como ocorre, por exemplo, nos casos de retencdo na fonte e na substituicao
tributaria.

Frisa-se, o mero destaque em documento fiscal ndo é a autorizacdo do
ordenamento de atingimento do patriménio de outrem, mas sim um dever de
carater instrumental que cumpre outras finalidades, como por exemplo, delimitar
a norma juridica do direito ao crédito do imposto, que instrumentaliza o principio
da n&o-cumulatividade.

Nao é, portanto, a previsdo de destaque do valor do tributo que esta
incidindo na operacdao no documento fiscal, a norma que permite que o sujeito
passivo da exacao tributaria se valha do patriménio de outrem para efetuar o
pagamento. Para tal fim, acreditamos ser necessaria uma outra norma juridica,
norma esta que permita que determinado sujeito retire efetivamente patriménio
do outro.

Estas observacodes ficardo mais claras na sequéncia deste capitulo e no
capitulo cinco, quando analisaremos a pragmatica do artigo 166 em relacdo ao

ICMS, IPl e FUNRURAL.
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4.3 ANALISE DA INCIDENCIA OU NAO DO ARTIGO 166 NA REPETICAO
DOS DIVERSOS SUJEITOS ATIVOS DA REPETICAO: UMA MUDANCA
DE PARADIGMA

Como vimos acima, a questdo da aplicacdo ou nao do artigo 166 do
Cédigo Tributario Nacional sempre foi analisada tomando-se como ponto de
partida o tributo levado aos cofres publicos indevidamente. Ou seja, dependendo
da espécie e da natureza do tributo recolhido fora dos pardmetros da legalidade
e da propriedade, é que se perquiriria sobre a aplicacao do artigo 166 quando se
pleiteava a repeticado, relevando-se, especialmente, a classica distingdo entre
tributos diretos e indiretos, sobre a qual ja nos manifestamos no item 4.1.

Mais precisamente, a maior parte das interpretacbes feitas sobre este
comando normativo analisava, e ainda continua analisando, a repercussao
juridica do tipo de tributo, mas esta pensada sobre um prisma econémico, o qual
ao nosso ver nao foi jurisdicizado. Muito relevante aqui a adverténcia feita por

Becker:

Muitos estudiosos do Direito Tributario esqueceram (ou, pelas
circunstancias acima apontadas, ndao quiseram admitir) que o
fato juridico é uma realidade distinta do fato econémico
subjacente e que aquela especifica realidade juridica é um
excelente signo presuntivo de uma especifica capacidade
contributiva.'”®

De qualquer forma, as criticas a este posicionamento, que releva
critérios ndo juridicos, foi minuciosamente efetuada no item 4.1. Neste sentido,
se afasta no presente trabalho qualquer interpretacdo do artigo 166 que
considere critérios nao jurisdicizados, advindos exclusivamente das ciéncias das
financas. E trilhamos tal caminho, seja porque acreditamos que tais critérios

vindos de outros ramos cientificos acabam por distorcer o fenémeno

70 BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval tributério. 2. ed. Sao Paulo: Lejus, 1999, p. 147.
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estritamente juridico, bem como por um motivo muito mais simples, qual seja: o
nosso corte metodolégico'”' ndo os abarca.

Alguns outros, também impregnados por critérios que nao os
exclusivamente juridicos, estudaram a questdo relevando definicdes como
contribuinte de direito e de fato. Também nado concordamos com este
posicionamento, pois o Unico contribuinte que existe para o ordenamento
juridico é o de direito.

QOutras interpretacdes, coerentes com o corte metodolégico mais Uutil
para o estudo do ordenamento juridico, efetuaram uma leitura do artigo 166
aferindo a dita repercussao econémica, mas como um acontecimento juridico e
nao financeiro, acontecimento este previsto pelo ordenamento juridico.

Muito embora a grande contribuicAo destas, acreditamos que o0s
problemas relativos ao diploma legal em questdo ndo foram dirimidos, existindo
ainda muitas discussdes sobre o tema, apesar dos quase 45 anos de sua
existéncia (isto pois, o artigo 166 possui a mesma redacao desde o advento do
Cédigo Tributario Nacional em 1966). Dai propormos no presente trabalho uma
nova abordagem do tema ou pelo menos um novo paradigma, um novo ponto de
partida.

Sempre baseados nas premissas ja fixadas, especialmente no fato de
que a repeticdo tem como fundamento de validade os principios constitucionais
da legalidade e da propriedade, acreditamos que a correta analise do artigo 166
passaria também por uma afericdo do sujeito ativo da repeticdo. Sabemos que
uma interpretacao literal do artigo 166 poderia levar a afirmagcdo de que é o

préprio artigo que determina uma afericdo do tributo em si, a fim de verificar se

1 “Corte metodoldgico é ato linguistico delineador da linguagem do objeto de estudo.

Vale ressaltar que a aludida incisdo ocorre mediante o processo de abstragéo,
operacgao linguistica consistente em prescindir partes de um todo. Ademais, essa
separagdo € medida arbitraria do sujeito cognoscente. NGo se encontra sujeita a
contestagdes. E pressuposto epistemolégico.” (MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes
do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2006, p. 30).
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ele comporta ou nao transferéncia do seu respectivo encargo financeiro (Art.
166. A restituicao dos tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia
do respectivo encargo financeiro [...]).

Uma interpretacdo mais apurada e que leve em conta a razao
teleolégica do artigo, contudo, pode nos evidenciar que ele direciona a analise
também para o sujeito ativo da restituicdo, quando ele menciona que a
restituicdo “[...] somente sera feita a quem prove haver assumido referido
encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar expressamente
autorizado a recebé-la.”

Ora, se estamos estudando a regra-matriz da repeticdo, a qual, de
acordo com nosso posicionamento, pode sofrer apés sua formatacdo a
aplicacao do artigo 166 para que se concretize e o sujeito ativo desta repeticao
pode ter que se submeter aos requisitos do dispositivo retro, nao ha duvida que
ele também deve ser levado em conta na incidéncia da norma juridica em pauta.
Até porque o enriquecimento sem causa que a norma visa coibir é do sujeito,
nao sendo aferivel com a mera analise do tributo.

No minimo a analise deve ser conjunta, até porque conforme veremos
abaixo, algumas das figuras dos sujeitos passivos, do nosso ordenamento,
podem efetuar o repasse juridico do encargo econ6mico e outras figuras nao
podem. Para aqueles que podem, cabe questionar a incidéncia do dispositivo
legal em pauta, para os outros ndo. Vemos, pois, que o artigo 166 do Codigo
Tributario Nacional ira ser aplicado, dentro de interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal, sobremaneira em funcao do sujeito ativo da repeticao do
indevidamente pago.

Acreditamos, ainda, que a analise do preceito ora estudado em funcao
do sujeito ativo nos possibilita utilizar, com maior seguranga, 0s critérios
estabelecidos pelo ordenamento juridico, o que nos permite ficar dentro do corte

metodoldgico elegido.
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Esta € a mudancga de paradigma proposta: aferir a aplicacdo do artigo

166 do Cdédigo Tributario Nacional levando em conta ndo especifica e somente o

tributo recolhido indevidamente, mas sim a figura do sujeito passivo da

obrigacao tributéaria, em sua pluralidade de possibilidades'’?, o qual se tornara o

sujeito ativo da regra-matriz da repeticao.

Vejamos.

4.3.1 CONTRIBUINTE'"®

Primeiramente, algumas consideragdes iniciais sobre sua natureza

juridica. A figura do contribuinte estd prevista nivel infraconstitucional,

primordialmente, no artigo 121, inciso |, do Cédigo Tributario Nacional:

Desta feita,

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacado principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.
Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigagao principal diz-se:

| — contribuinte, quando tenha relacao pessoal e direta com a
situacao que constitua o respectivo fato gerador.

Define-se capacidade tributaria como a aptidao que as pessoas
tém para serem sujeitos ativos e passivos de relagdes juridicas
de indole tributaria. Se assim €, podemos dizer que capacidade
tributaria passiva é a habilitacdo que a pessoa, titular de direitos
fundamentais, tem para ocupar papel de sujeito passivo de
relacdes juridicas de natureza fiscal.'™

172

173
174

“Ora, a distingdo de varias categorias dentro de um conjunto plurimo de objetos é
sempre possivel. O fato da pluralidade € condicao de possibilidade de qualquer
distingao, porque a pluralidade implica a auséncia de identidade absoluta. Por mais
semelhantes que possam ser dois objetos, sempre havera um angulo sob o qual
serao distinguiveis. Se fossem absolutamente idénticos, isso s6 poderia decorrer de
sua unidade.” (JUSTEN FILHO, Marcgal. Sujeicao passiva tributaria. 1985. Tese
(Doutorado em Direito)—Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. Sao Paulo:
PUC-SP, 1985, p. 229).

A figura do contribuinte aqui analisada € a estrito senso.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 309.
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Essa legitimagdo passiva pode ser atribuida, inclusive, a entes nao
dotados de personalidade juridica, segundo previsdo do artigo 126 do Cddigo
Tributario Nacional. O direito tributario reconhece a aptidao de certos entes,
agregados econémicos, unidades profissionais, organizagdes de pessoas ou de
bens que ndo tenham personalidade juridica para realizar fatos juridicos
tributérios.

E preciso pontuar, todavia, que ser capaz de realizar o fato juridico

tributario, ndo necessariamente denota capacidade juridica para ser sujeito

passivo de obrigacdes tributarias. Sao coisas distintas.

O legislador das regras tributérias esta credenciado a descrever
o fato que bem Ihe aprouver, dentro dos paréametros
constitucionalmente previstos, mas com o objetivo especifico de
a eles ligar efeitos tributérios. Nesse segmento, é extremamente
lasso o campo eletivo das edificagdes tributarias [...]'"

O principal limite encontrado pelo legislador, para a eleicdo de quem
podera realizar o fato juridico tributario, refere-se a outorga constitucional de
competéncia. Tratando-se, todavia, da capacidade de ser sujeito passivo da
regra-matriz de incidéncia tributdria, € absolutamente necessario que esse
alguém detenha personalidade juridica. Somente a pessoa sujeito de direitos
fundamentais pode vir a ser devedor de alguma obrigacao.

Sabedores de quem é o contribuinte, devemos, da mesma forma que
alhures ja foi feito, transportar tal entendimento para analisar a figura do
contribuinte na regra-matriz da repeticdo do indevidamente pago, mais
precisamente analisar se havera ou nado incidéncia do artigo 166 do Cédigo
Tributario Nacional para que ele possa concretizar o seu direito a repeticao do
indébito, quando for o sujeito ativo de tal relacao.

Antes, porém, devemos fixar que o contribuinte, quando paga tributo

indevidamente, é sujeito ativo possivel da norma juridica da repeticao.

75 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 312.
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O contribuinte, titular do direito a repeticdo do indébito, é
exclusivamente, a pessoa que figurou no pélo passivo da
obrigagao tributaria intranormativa, e ndo aquela que suportou a
carga tributaria ou o 6nus econdmico do tributo. Ndo perde a
categoria de contribuinte quem repassou a carga tributaria para
terceiro estranho a obrigagdo tributaria de acordo com a
sistematica do tributo.'”®

Fixada tal premissa, devemos afirmar que ndo vislumbramos em nosso
ordenamento a permissdo para o contribuinte, stricto sensu, se valha do
patrim6nio de outrem para efetuar o pagamento do tributo que Ihe é préprio, o
que ocorre, por exemplo, com as figuras do agente de retencao e do substituto.
Desta feita, € o contribuinte o sujeito ativo da repeticao, por ser o sujeito passivo
da exacao tributaria indevida, bem como por ele ter efetuado o pagamento de
mencionada exacdo indevida com valores de sua propriedade.

Sendo assim, se os requisitos da legalidade e propriedade atingidos
encontram-se jungidos na mesma pessoa, nao ha que se falar em incidéncia do
artigo 166, porque ndo havera a possibilidade do enriquecimento sem causa.

Questao tormentosa que pode ser levantada atine aos tributos em que,
por expressa disposicao do ordenamento, ha destaque em documento fiscal
quando da entrega do produto, mercadoria ou servigo. E a famigerada discussao
doutrinaria dos tributos diretos e indiretos, bem como do contribuinte de direito e
do contribuinte de fato, que como ja dissemos sempre norteou as interpretacoes
do artigo 166.

Acreditamos que esta discussdao nao se aplica a tese aqui defendida.
Porque como ja exposto, o Unico contribuinte que existe € o de direito, sendo
absolutamente irrelevante para o direito tributario e em especial para o corte
metodolégico que fizemos o denominado contribuinte de fato. Com relagcdo ao
destaque no documento fiscal, bem como a denominacdo dos tributos em

diretos e indiretos, defendemos que a previsdo do ordenamento para o destaque

76 CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 375.



110

nao influencia no fato de ser a propriedade do contribuinte a atingida, conforme
ja pontuamos acima.

O valor especifico destacado em documento fiscal ndo faz haver
diferenca entre os tributos que sdo destacados e aqueles que nao tém destaque,
mas que mesmo assim sdo acrescidos ao valor do produto ou mercadoria, por
serem custo destes para o contribuinte. Relevante o trecho abaixo, emanado
das licoes de Roque Carraza, no qual fica claro que para este fim é irrelevante o

destaque no documento fiscal:

Com efeito, a repeticdo ou o aproveitamento de créditos deste
imposto — dizem alguns — estariam submetidos a regra do art.
166 do CTN, pela simples razdo de que o contribuinte de direito
vé-se compelido, pela legislagdo vigente, a indicar, no corpo da
nota fiscal da operacdo ou prestagdo, o valor do tributo
supostamente  transferido  (repassado) ao  adquirente
(contribuinte de fato). Trata-se, porém, de entendimento a nosso
ver afrontoso ao bom direito e a propria nogao de justica, ja que
a predita indicagao na nota fiscal, positivamente, ndo se presta a
comprovar a transferéncia do encargo.'”’

Assim sendo, mesmo nestes casos em que o ordenamento determina o
destaque, a propriedade atingida é do contribuinte, pois o patriménio, dinheiro,
passa a ser dele pela entrega do produto, mercadoria ou servico. Nao se esta
atingindo propriedade de outrem, posto que esta outra pessoa (nomeada por
alguns como contribuinte de fato) esta pagando pelo que adquire e uma vez
concretizado o negdcio juridico o bem é dela e o dinheiro pago € do contribuinte,
que tera que fazer o recolhimento do tributo utilizando o seu patriménio. Nao é
outra a disposicao do artigo 481 do Cdédigo Civil, o qual deve ser observado em
matéria tributaria a teor do artigo 110 do Cédigo Tributario Nacional: “[...] pelo
contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o

dominio de certa coisa, e, 0 outro, a pagar-lhe certo preco em dinheiro.”

77 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.
371.
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A leitura deste dispositivo deixa ainda mais claro o fato de que o mero
destaque do valor do tributo no documento fiscal, ndo significa o atingimento do
patrim6nio de outrem, mas sim a concretizacdo de um negécio juridico com
transferéncia de propriedades.

Ademais, quando muito, poderiamos admitir que houve repasse
financeiro do valor, da mesma forma como s6i ocorrer com os demais tributos,
bem como com os demais custos que o vendedor, produtor ou prestador tém e
isso, de forma alguma, justificaria a aplicacado do artigo 166, posto que nao pode
haver aqui qualquer enriquecimento ilicito, visto que a mercadoria, produto ou
servico tém o seu preco e, quando aceito pelo comprador que o frui, realiza-se
um negécio juridico perfeito, havendo uma troca de propriedades, por exemplo,
nos casos das mercadorias e produtos. Vejamos abaixo o trecho de Roque

Carraza, falando especificadamente do contribuinte:

O contribuinte tem o direito subjetivo de pagar exatamente o que
deve a titulo de tributo: nem mais, nem menos. O Estado, de seu
turno, tem o dever juridico de arrecadar exatamente o que lhe é
devido: nem mais, nem menos. Tudo 0 que porventura vier
recolhido a maior tipifica um indébito tributario, que ha de ser
restituido ao contribuinte, justamente para que o Estado ndo se
locuplete as suas custas. Pouco importa, a nosso ver, se o
contribuinte repassou, ou ndo, a carga econdmica do tributo
recolhido a maior. Mesmo nos chamados tributos indiretos,
presente o indébito tributario, tem o direito inafastavel de reavé-
lo, a despeito das restricdes contidas no art. 166 do CTN.'”®

Ou seja, repercussao juridica do tributo ndo pode ser confundida com
destaque do tributo em documento fiscal. Repercussao juridica €, segundo
acreditamos, a permissao do ordenamento para que o patriménio de outrem seja
efetivamente atingido para o pagamento do tributo, 0 que ndo esta a cargo da

norma juridica que determina o cumprimento do dever instrumental de destaque.

7% GCARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.
115.
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Esta questdao sera mais especificadamente abordada no capitulo 5, no

qual faremos o desenvolvimento desta teoria para alguns tributos especificos,

dentre eles o ICMS e o IPI.

4.3.2 RESPONSAVEL

Nao ha duvidas, dentro do sistema tributario nacional, sobre existir a

figura dos responsaveis, os quais sdo colocados pelo artigo 121 do Coddigo

Tributario Nacional,

obrigacao tributaria.

em seu inciso Il, também como sujeitos passivos da

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacado principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.
Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigagao principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a
situacéo que constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsével, quando, sem revestir a condigéo de contribuinte,
sua obrigacao decorra de disposicao expressa de lei.

Além desta previsdo, outros artigos versam sobre as modalidades de

responsabilidade e a forma como ela funcional. Vale neste sentido trazer a

colacéao a previsdo do artigo 128 do mesmo Codigo, por ser esta a disposicao

que estabelece as balizas gerais do instituto.

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva obrigagcdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigagao.

Sobre o artigo 128 relevantes sao as palavras de Sacha Calmon:

O art. 128 é uma restricdo ao poder de tributar. O destinatario da
regra € o legislador. O intento é proteger o contribuinte sem
estorvar, contudo, a agao do Estado. O legislador, assim, ndo é
livre na estatuicdo dos casos de responsabilidade tributéria.
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Nessa area, ndo se permite alvedrio, que poderia redundar em
arbitrio e opressao.'”

Podemos dizer que o Cddigo Tributario Nacional traz as seguintes
modalidades de responsabilidade: a) responsabilidade por solidariedade — artigo
124; b) responsabilidade dos sucessores — artigos 129 a 133; c¢)
responsabilidade de terceiros — artigos 134 e 135; e, d) responsabilidade por
infracbes — artigos 136 a 138.

Vale a ressalva que o agente de retencdo, que para ndés também
representa uma das modalidades de responsabilidade, sera tratado no item
4.3.4 e que a substituicdo sera tratada, especificadamente, no item 4.3.3,
embora ja possamos adiantar que nao acreditamos que a substituicao seja uma
das espécies de responsabilidade, ao menos nao as tratadas com supedaneo no
artigo 128 do Codigo Tributario Nacional acima transcrito.

Devemos advertir que ndao é mister deste trabalho conceituar e analisar,
minuciosamente, todas as espécies de responsabilidade introduzidas no
ordenamento juridico pelo Cdédigo Tributario Nacional, mas sim estudar um
pouco das balizas gerais, a fim de poder dizer se ha aplicagdo ou nao do artigo
166, nos casos em que o responsavel passa a integrar o polo ativo da regra-
matriz da repeticdo do quanto indevidamente pago.

Feita esta ressalva, sigamos em frente discorrendo um pouco sobre
algumas caracteristicas das espécies de responsabilidade.

180

A solidariedade ™" passiva, por exemplo, ocorre quando ha mais de um

devedor, cada um obrigado ao pagamento da divida integral. O artigo 124 do

7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Sujeicdo passiva direita e indireta — substituicio

tributaria. In: FERREIRA NETO, de Arthur M.; NICHELE, Rafael. (Coords.). Curso
avangado de substituicgo tributaria: modalidades e direitos dos contribuintes. 1. ed.
Sé&o Paulo: IOB, 2010, p. 209.

“O Codigo Tributario Nacional, com a norma que prevé a solidariedade, nada mais
faz que autorizar a colocacado de dois ou mais sujeitos no pélo passivo da relacéo
juridica tributaria in concreto, quando realizarem o fato descrito na hipétese, o que s6
se observara no momento da aplicagdo da regra-matriz.” (NOGUEIRA, Julia de
Menezes. Imposto sobre a renda na fonte. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 101).

180
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Cédigo Tributario Nacional determina haver solidariedade entre as pessoas que
tenham interesse comum na situacdao que constitua o fato gerador da obrigacéo
principal (inciso |) e nos casos em que tais pessoas assim o forem
expressamente designadas por lei (inciso ).

A expressao interesse comum nao seria suficiente para a identificacao
do nexo que se estabelece entre os devedores, pois, por exemplo no ISS, tanto
o tomador como o prestador do servico tém interesse comum no evento. Seriam
eles solidarios passivamente? Acreditamos que néo.

E de se assinalar que a solidariedade apenas vai se instalar entre os
sujeitos que estiverem no mesmo polo da relacédo, se e somente se, for esse o
lado escolhido pela lei para receber o impacto juridico da exacao.

Sobre o inciso Il, do artigo 124, postula Paulo de Barros:

O territério de eleicdo do sujeito passivo das obrigacoes
tributarias e, bem assim, das pessoas que devam responder
solidariamente pela divida, estd circunscrito ao ambito da
situagdo factual contida na outorga de competéncia impositiva,
cravada no texto da Constituicgo.™’

E importante frisar que essa terceira pessoa é qualquer uma desde que
nao tenha relacao direta e imediata com o evento, posto que se assim o fosse
deveria ser nomeada como contribuinte. E preciso, todavia, que essa busca pelo
responsavel seja feita dentro do espectro possivel do evento descrito pela
norma juridica, relacionando-se com o acontecimento ao menos de forma
indireta.

Como vimos acima, o legislador pode escolher uma dessas pessoas que
se ligam indiretamente ao evento como responsavel pelo crédito tributario, em

carater supletivo do adimplemento total ou parcial da prestacao. A ressalva feita

por José Artur Lima Gongalves, aqui, é de extrema relevancia:

81 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 318.
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Nao obstante, o legislador infraconstitucional ndo fica, em um
primeiro momento, absolutamente jungido a essa eleigao
constitucional, podendo eleger como sujeito passivo outra
pessoa que nao a determinada na Carta Magna, desde que,
concomitantemente, assegure 0s mecanismos necessarios que
garantam a plena e irrestrita eficacia do principio da isonomia e
da norma que proibe o confisco.'®

De outro lado, no caso do legislador eleger algum sujeito totalmente
desvinculado do fato tributado, estaremos diante de uma san¢ao administrativa.
“Nosso entendimento € no sentido de que as relagdes juridicas integradas por
sujeitos passivos alheios ao fato tributado apresentam a natureza de sancdes
administrativas.”'®®

Isso ocorre, por exemplo, quando o artigo 130 do Coddigo Tributario
Nacional determina que o adquirente de bens imdveis sera o responsavel pelos
impostos que incidam sobre a propriedade, dominio Gtil ou a posse, assim como
as taxas e contribuicdes de melhoria. E de se perceber que ele é elemento
estranho a ocorréncia do fato juridico tributario, somente sendo permitida a sua
eleicao pelo fato de nao ter se atentado, quando adquiriu o imével, se os tributos
a ele inerentes estavam ou nao pagos.

O carater sancionatério se manifesta também de forma evidente no
artigo 134, quando ha o tratamento da solidariedade. A existéncia de ilicito é
clara, o que justifica o a&nimo de punir do legislador. As pessoas arroladas nao
devem praticar omissdes, sob pena de serem responsabilizadas.

O que podemos observar das breves linhas acima tracadas € que os
responsaveis sao, inegavelmente, sujeitos passivos de obrigacdes tributarias e
mais, ressalvados os casos de retencdo, para 0s responsaveis ndao ha uma

previsao expressa do ordenamento para que eles possam se valer do patriménio

'8 GONGCALVES, José Artur Lima. Principios informadores do critério pessoal da regra-

maitriz de incidéncia tributaria. Revista de direito tributario, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 7, n. 23-24, jan./jun. 1983, p. 262.
18 CARVALHO, Paulo de Barros, op. cit., 2005, p. 324.
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de outrem, com o fito de efetuarem o pagamento da obrigacdo por eles
devida'®.

Nao ha duvida, pois, que nos casos de responsabilidade é o responsavel
que deve efetivar o pagamento, por ser o sujeito passivo daquela exacéo,
sendo, por conseguinte, o sujeito ativo da regra-matriz da repeticado quando

ocorre o evento do pagamento indevido'®.

Ante o exposto, resta claro que, concretizado o evento do
pagamento indevido pela figura do responsavel tributario, é a
este que remanesce o direito a repeticdo do indébito, uma vez
que o responsavel substitui o contribuinte no pdlo passivo da
obrigacao tributaria. Portanto, a condicdo de devedor da divida
tributaria decorrente da concretizagdo do evento juridico da
responsabilidade justifica a deste como titular do direito a
repeticdo do indébito. Disso se dessume que a titularidade do
direito a devolucdo nao esta, necessariamente, vinculada a
realizacdo do evento imponivel.'®
Sendo os responsaveis sujeitos passivos da obrigacao tributaria e nao
podendo se valer da propriedade de outrem para o pagamento, nos casos de
repeticdo do indevidamente pago, ndao haveria risco de enriqguecimento sem
causa, nao devendo portanto incidir o artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional,
nos termos do ambito constitucional de incidéncia possivel, pelas razées ja

explanadas.

4.3.3 SUBSTITUTO E SUBSTITUIDO TRIBUTARIOS

A figura da substituicao tributaria, a um bom tempo, ja possui previsdo

em nosso ordenamento, todavia, sua inser¢cdo no ordenamento juridico patrio a

'8 Referimo-nos, obviamente, ao ambito das relagcdes juridicas tributarias, pois

sabemos que dentro do campo do direito civil, em determinados casos, é possivel o
regresso do valor pago pelo responsavel.

Nos casos de responsabilidade por solidariedade € preciso um pouco mais de
cuidado, sendo necessario verificar quem efetivou o pagamento indevido, pois, em
regra, sera esta pessoa que poderd integrar a norma juridica da repeticao do quanto
indevidamente pago.

% CERQUEIRA, Marcelo Paulo Fortes de. Repeticdo do indébito tributério. Sdo Paulo:

Max Limonad, 2000, p. 377.

185



117

187
3

nivel constitucional se deu por meio da emenda n. 3/93'°', que incluiu o

paragrafo 72 no artigo 150, com a seguinte redacgao:

A lei podera atribuir a sujeito passivo da obrigacao tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou
contribuigdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente,
assegurada a imediata e preferencial restituicado da quantia paga,
caso nao se realize o fato gerador presumido.

Da leitura do dispositivo em comento vemos que ele trata, mais
especificadamente, da denominada substituicdo para frente, ou para alguns,
substituicdo tributaria propriamente dita.

Sabemos que ha inumeras discussdes sobre a constitucionalidade do

instituto em pauta'®

, especialmente sobre a retro citada substituicao pra frente.
Estas, embora sua relevancia, ndo serdao abordadas no presente trabalho, posto
nao serem objeto do estudo ora empreendido.

Partiremos do pressuposto da constitucionalidade do instituto, até
porque, ao menos até o momento, ndo ha nenhuma norma juridica retirando sua
validade e vigéncia do sistema do ordenamento juridico nacional'®.

Considerado isso e na linha do quanto até agora defendido, faremos a
analise da aplicagao do artigo 166, nos casos de substituicdo, dentro das balizas

dos principios da legalidade e propriedade.

'¥7 “Como se dessome, essa Emenda nZo criou um modelo novo de substituigdo,

consistente no recolhimento antecipado do imposto, porque esse ja existia, o que ja
se demonstrou; antes, prestou-se para inserir no sistema uma garantia constitucional
para os contribuintes de imediata e preferivel restituicdo para os casos de nao
acontecer o fato juridico tributario presumido, na forma de limitagcao constitucional ao
poder de tributar.” (TORRES, Heleno Taveira. Substituicdo tributaria — regime
constitucional, classificacdo e relagbes juridicas (materiais e processuais). Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo: Malheiros, n. 70, jul. 2001, p. 88-89).
Defendendo a inconstitucionalidade o regime da substituicdo tributaria pra frente,
indicamos a leitura da obra: CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2005.

Neste sentido, acreditamos que uma norma juridica pertencente ao sistema somente
pode dele ser retirada pelo advento de uma outra norma juridica competente para tal
fim. Até que isso acontega a norma pertence ao sistema, sendo portando valida.
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Iniciaremos verificando quem é o sujeito passivo da regra-matriz de
incidéncia tributaria, para que possamos entao verificar quem sera o sujeito ativo
da regra-matriz da repeticado do indevidamente pago e, ai sim, verificarmos se
havera aplicacao do artigo 166, de acordo com a propriedade atingida. Para
tanto, devemos trazer a lume os conceitos do instituto.

Muito se discute se a substituicio seria uma das espécies de
responsabilidade ou uma forma de sujeicdo passiva direta.

Acreditamos que a substituicido seja uma espécie de sujeicdo passiva
direta, posto que a regra-matriz de incidéncia tributaria jA contempla em seu
aspecto subjetivo o substituto, o qual, mesmo que tangencialmente'®, tem uma
relacdo com o fato juridico selecionado pela Constituicado Federal, fazendo em
relacdo a este surgir uma obrigacao prépria de recolhimento de tributo, mas nao
deixando de existirem relacdes juridicas tributarias em sentido amplo com o
substituido™".

E bom deixar claro, que quando dizemos que permanecem relacdes
entre o ente tributante e o substituido, ndo estamos nos referindo a denominada
obrigacao tributaria principal (pagar tributo), pois o sujeito passivo desta é o
substituto, mas ha outras relacdes tributarias que nao a principal, até porque,
pensamos ser o substituido o destinatario constitucional do tributo, sendo a

pessoa cuja materialidade descrita na Constituicao Federal busca atingir.

%0 vale novamente declinar o artigo 128 do Cédigo Tributario Nacional: “Art. 128. Sem

prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador
da respectiva obrigacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a
a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigagéo.”

“E preciso dizer que nado se perde de vista o substituido. Ainda que nao seja
compelido ao pagamento do tributo, nem a proceder ao implemento dos deveres
instrumentais que a ocorréncia suscita, tudo isso a cargo do substituto, mesmo assim
permanece a distancia, como importante fonte de referéncia para o esclarecimento
de aspectos que dizem com o nascimento, a vida e a extingdo da obrigacao
tributaria. Estd ai a origem do principio segundo o qual o regime juridico da
substituicdo é o do substituido, ndo o do substituto.” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 649).
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Por exemplo, o regime juridico aplicavel a relagao entre ente tributante e
substituto € o do substituido, isto demonstra que algumas relagdes remanescem
entre ente tributante e substituido.

Neste sentido Heleno Torres afirma que no “[...] mecanismo da
substituicao identificamos trés relacdes juridicas tributarias tipicas (i. Fisco e
substituto, ii. Substituto e substituido, iii. Fisco e substituido).”'%?

Em suma, o sujeito passivo da regra-matriz de incidéncia tributaria nos
casos de substituicao é o substituto, como veremos melhor abaixo. Por sua vez,
em nosso entendimento, subsiste relacdo juridica do ante tributante com o
substituido.

Imperioso neste momento trazermos a baila alguns posicionamentos de

nossos doutrinadores sobre a substituicdo. José Eduardo Soares de Melo nos

ensina que

Na substituicdo — num plano pré-juridico — o legislador afasta,
por completo, o verdadeiro contribuinte, que realiza o fato
imponivel, prevendo a lei — desde logo — 0 encargo da obrigagao
a uma outra pessoa (substituto), que fica compelida a pagar a
divida prépria, eis que a norma nao contempla divida de terceiro
(substituido).'®

Andrei Pitten Velloso nos da a seguinte definicao:

[...] pode-se conceituar o substituto como o obrigado tributario
originario que, ndo obstante deva efetuar o pagamento do tributo
em nome proprio, ndo se qualifica como contribuinte e tampouco
responde pela divida conjuntamente com este, seja solidaria ou
subsidiariamente’®*.

2 TORRES, Heleno Taveira. Substituicdo tributaria — regime constitucional,
classificagdo e relagdes juridicas (materiais e processuais). Revista Dialética de
Direito Tributario, Sao Paulo: Malheiros, n. 70, jul. 2001, p. 89.

% MELO, José Eduardo Soares de. ICMS - Teoria e pratica. 11. ed. Sdo Paulo:

Dialética, 2009, p. 199.

VELLOSO, Andrei Pitten. As modalidades de sujeicdo passiva no Cédigo Tributario

Nacional. In: FERREIRA NETO, de Arthur M.; NICHELE, Rafael. (Coords.). Curso

avangado de substituicdo tributaria: modalidades e direitos dos contribuintes. 1. ed.

Séo Paulo: IOB, 2010, p. 172.
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Nao é outro o posicionamento de Paulo de Barros Carvalho:

Nao sobeja repisar que a substituicdo de que falam os mestres,
ou que registram os textos prescritivos, dista de ser fenbmeno
juridico em que um sujeito de direitos cede lugar a outro sujeito
de direitos, sob o palio de determinado regime, como sugere 0
termo. A modificagdo se produz antes que o texto seja editado,
em tempo que antecede o aparecimento da disciplina juridica da
matéria. Estamos diante de algo que se opera em intervalo
meramente politico, quando o legislador prepara sua deciséo e a
norma ainda nao logrou entrar no sistema.'®

Da leitura dos trechos acima, vemos que nos casos de substituicdo o
unico sujeito passivo da regra-matriz de incidéncia tributaria é o substituto, posto
que, em momento anterior a incidéncia da regra-matriz, ja foi determinado que
ele seria o sujeito passivo direto da obrigacao tributaria.

Neste sentido Sacha Calmon adverte'%®

O que a doutrina chama de substituto é, na realidade, o Unico
contribuinte do tributo (o fenbmeno da substituicdo comeca em
momento pré-juridico, o da escolha pelo legislador do obrigado
legal, em substituicdo ao que demonstra capacidade contributiva,
por razdes de eficacia e comodidade).'?’

Da assertiva de que o substituto € o sujeito passivo da regra-matriz de
incidéncia tributaria, afirmamos, em nivel dogmatico, que somente ele seria o
sujeito ativo da regra-matriz da repeticao do quanto indevidamente pago.

Sobre o tema, muito embora esteja falando especificadamente da
repercussao econémica dos tributos, vale a pena trazer a baila os ensinamentos

de Paulo de Barros Carvalho:

Resulta dessas consideragcdes que é ao sujeito passivo da
obrigagdo tributaria, ou responsavel, que realizou o evento

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 3. ed. S&o

Paulo: Noeses, 2009, p. 648.

Acreditamos que quando o autor fala em contribuinte, quer se referir ao sujeito
passivo da regra-matriz de incidéncia tributaria.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Sujeicdo passiva direita e indireta — substituicao
tributaria. In: FERREIRA NETO, de Arthur M.; NICHELE, Rafael. (Coords.). Curso
avangado de substituigdo tributaria: modalidades e direitos dos contribuintes. 1. ed.
Séo Paulo: IOB, 2010, p. 212.
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juridico do pagamento indevido, que pertence o direito subjetivo
de figurar no podlo ativo do liame da devolugdo do indébito
tributario. O direito a repeticdo do indébito esta assegurado
constitucionalmente e decorre dos principios informadores do
sistema tributario nacional, motivo pelo qual nao se admite que
regra de inferior hierarquia pretenda restringir ou suprimir este
direito."®

Esta conclusdo, todavia, embora correta em nivel cientifico, em virtude
dos argumentos ja explanados no item 3, se contrapde a alguns dispositivos de
nosso ordenamento. Desta feita, muito embora acreditemos que o sujeito ativo
da regra-matriz da repeticdo nos casos de substituicdo seja o substituto,
analisaremos nosso ordenamento, a fim de verificar se ha autorizagdo para que
o substituido requeira a repeticao e, nesta hipétese, se deve haver a incidéncia
do artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional.

Neste diapasao, o artigo 10 da Lei Complementar 87/96, por exemplo, é
expresso ao possibilitar ao substituido o direito de pleitear a devolucdo do

quanto indevidamente pago:

Art. 10. E assegurado ao contribuinte substituido o direito &
restituicdo do valor do imposto pago por for¢ga da substituicdo
tributaria, correspondente ao fato gerador presumido que nao se
realizar.

Ha, pois, previsdo valida e vigente que autoriza o substituido a pleitear a
restituicdo, o que nos leva a analisar tal hipétese também, até porque ela ainda
€ adotada por nossos tribunais, especificadamente nos casos de substituicao.
Apenas a titulo ilustrativo, colacionamos abaixo ementa de decisdo do Colendo

Superior Tribunal de Justiga:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - SUBSTITUIDO
TRIBUTARIO — REPETICAO DO QUE PAGOU A MAIS A
TITULO DE PIS E COFINS — PERIODO ANTERIOR A EDIGAO
DA LEI N. 9.990/2000 — POSSIBILIDADE - LEGITIMIDADE AD
CAUSAM ATIVA RECONHECIDA — OBSERVANCIA DO ART.
166 DO CTN — OBSCURIDADE SANADA - ANALISE DE

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 3. ed. Séo

Paulo: Noeses, 2009, p. 655.
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CONTEXTO FATICO-PROBATORIO — IMPOSSIBILIDADE -
SUMULA 7/STJ.

1. O substituido é parte legitima para requerer a devolugdo do
PIS e da COFINS que pagou a mais, antes da edicao da Lei n.
9.990/2000, desde que observados os termos do art. 166 do
CTN. Precedentes desta Corte.

2. A andlise acerca da assuncao ou da transferéncia do encargo
financeiro, nos termos do art. 166 do CTN, demanda anélise de
provas, procedimento vedado nesta instancia. Observancia da
Sumula 7/STJ.

Embargos de declaragéo acolhidos.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargo de Declaragéao
no Recurso Especial n®-1108028-RJ. Embargante: Auto Posto
Cinco Estrelas Ltda. Embargado: Fazenda Nacional. Relator:
Ministro Humberto Martins. Julgamento: 10 ago. 2010. Orgéo
julgador: Segunda Turma. Publicagéo: Brasilia: Diario de Justica
Eletrdnico, 24 ago. 2010).

Sendo assim, vislumbramos, analisando o ordenamento juridico patrio e
a pragmatica de nossos Tribunais, a possibilidade de juridicamente ser sujeito
ativo da regra-matriz da repeticdo do quanto indevidamente pago: a) o
substituto, pois este € o sujeito passivo da regra-matriz de incidéncia tributaria, o
qual deve efetuar o recolhimento do tributo; e, b) o substituido, seja porque ha
relacdo juridica dele com o ente tributante, por ser ele o destinatario
constitucional do tributo, seja porque normas de nosso ordenamento juridico,
validas e vigentes até este momento, assim autorizam.

Fixada a questdo do sujeito ativo da regra-matriz de repeticao,
passemos a analisar o principio da propriedade, com o fito de verificar de quem
€ a propriedade atingida nos casos de substitui¢ao tributaria.

Conforme ja dito, nos casos de substituicao tributaria, por mais que a
regra-matriz de incidéncia preveja como sujeito passivo apenas o substituto, o
destinatario constitucional daquela exagao é o substituido, ou seja, o substituto é
devedor de uma obrigacao tributaria prépria, decorrente de um fato juridico a ser
realizado por outrem.

Sendo assim, ndo estaria em consonancia com a Constituicao Federal,

especialmente com seu principio da propriedade, que o patrimbnio atingido
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fosse o do substituto, ao menos sem que o ordenamento lhe propiciasse meios
para se ressarcir. O atingimento da propriedade do substituto, sem a previsao
para a sua recomposicdo, sem margem para duvida, possibilitaria um
enriguecimento sem causa do substituido que, embora destinatario
constitucional daquela exagao, nao teria o seu patriménio atingido.

Sobre o tema, assim se manifesta Eduardo Domingos Bottallo:

Sem embargos, algumas diretrizes haveréo, a propésito, de ser
observadas. Assim, é imprescindivel que o responsavel também
esteja vinculado, de algum modo, ao fato gerador. Ademais, a lei
deve proporcionar-lhe meios de, sem maiores entraves,
ressarcir-se junto ao contribuinte do 6nus financeiro que a
condicéo de sujeicdo passiva venha a impor-lhe.'®

Seguindo o mesmo caminho Rafael Pandolfo:

A vedacédo ao enriquecimento ilicito, a proibigdo de confisco e o
respeito a capacidade contributiva apresentam nuancgas distintas,
conforme estejam direcionadas ao substituto ou ao substituido.
Esse porque, alijado do fluxo ordinario de apuracao e
recolhimento, devera ter respeitado o fardo tributdrio maximo
descrito na norma de competéncia tributaria; aquele porque,
chamado a colaborar com o Estado, deve, sempre, possuir
relacdo juridica propria com o substituto que Ihe permita a pronta
repercussao juridica do 6nus ao qual esta incumbido.?®

Paulo de Barros é incisivo ao dizer que “[...] uma pega indispensavel ao
arranjo juridico da substituicdo é a pronta disponibilidade de mecanismo eficaz
para eventuais ressarcimentos do substituto.”?’

Por isso, varios dispositivos de nosso ordenamento autorizam que o

substituto se valha do patriménio do substituido para efetuar o pagamento da

% BOTTALLO, Eduardo Domingos. O IPI e o regime de substituicdo tributaria adotado.

In: (Coords.). FERREIRA NETO, de Arthur M.; NICHELE, Rafael. Curso avangado de
substituicdo tributaria: modalidades e direitos dos contribuintes. 1. ed. Sdo Paulo:
IOB, 2010, p. 407.

PANDOLFO, Rafael. Substituicao tributaria, limites constitucionais e pharmacon. In:
(Coords.). FERREIRA NETO, de Arthur M.; NICHELE, Rafael. Curso avangado de
substituicdo tributaria: modalidades e direitos dos contribuintes. 1. ed. Sdo Paulo:
IOB, 2010, p. 132.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Séao
Paulo: Noeses, 2009, p. 649.
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obrigacao que lhe é prépria. Ademais, extrai-se com muita nitidez de nosso
ordenamento juridico que a base de calculo do tributo nos casos de substituicdo
engloba valores que néo se referem aos custos da mercadoria para o substituto.
E 0 que se convencionou chamar de margem de valor agregado, sobre o qual
também incide o tributo. Como exemplo, vejamos o artigo 82, da Lei

Complementar 87/96:

Art. 82 A base de célculo, para fins de substituicao tributéria,
sera:

| - em relacdo as operagdes ou prestacdes antecedentes ou
concomitantes, o valor da operacdo ou prestacao praticado pelo
contribuinte substituido;

Il - em relagao as operagdes ou prestagdes subsequentes, obtida
pelo somatério das parcelas seguintes:

a) o valor da operagdo ou prestacdo propria realizada pelo
substituto tributario ou pelo substituido intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros
encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes ou
tomadores de servico;

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as
operacoes ou prestacdes subsequentes.

Desta feita, fica claro que na substituicdo ha valores que se referem ao
patrim6nio de outrem, mas com previsdo para que o substituto (sujeito passivo)
atinja tal patriménio, a fim de ndo se ver privado de sua propriedade sem causa.

E preciso ponderar, ainda, que nas operacdes regradas pela substituicao
tributaria ha duas incidéncias de regras-matrizes: a) uma da incidéncia do tributo
sobre a denominada operacdo propria do substituto, na qual ele € sujeito
passivo na espécie contribuinte; e, b) uma incidéncia do tributo sobre os fatos
juridicos tributarios que serdo praticados, na qual temos o mesmo sujeito
passivo, mas agora na espécie de substituto.

Em sintese: na hipdtese de substituicdo tanto o substituto quanto o
substituido podem pleitear a repeticdo do quanto indevidamente pago e ha

previsdo do ordenamento para que o0 substituto atinja o patriménio do
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substituido, a fim de recompor a sua propriedade utilizada para o pagamento
daquela exacgao.

Com isso, vislumbramos que nos casos de substituicao tributaria é
possivel a ocorréncia do enriquecimento sem causa, pois pode o substituto se
valer do patriménio de outrem para o pagamento do tributo e, se vier a pedir a
repeticdo, pode se locupletar indevidamente. Por isso, afirmamos ser possivel a
aplicacdo do artigo 166 do Cdbdigo Tributario Nacional, visando evitar o
enriquecimento sem causa, mas algumas observacdes sdo necessarias.

Primeiramente, devemos deixar claro que quando o substituto pleiteia a
repeticdo do quando indevidamente pago, mas relativa exclusivamente a
incidéncia da regra-matriz em sua operagao prépria, ou seja, quando esta
revestido da espécie contribuinte, ndo ha que se falar em incidéncia do artigo
166, pelas mesmas razdes declinadas no item 4.3.1.

O artigo em questdao somente deve incidir quando o substituto pleiteia a
repeticao de valores atinentes a substituicao tributaria, pois nestes casos, como
vimos, o ordenamento lhe autoriza a atingir o patriménio do substituido, o que
pode ocasionar o seu enriguecimento sem causa.

Por fim, devemos tecer algumas consideracdées possiveis sobre uma
outra situacdo. Segundo acima declinado, o ordenamento permite que o
substituido pleiteie a repeticdo do quanto indevidamente pago. Como regra, o
substituto se valeu do seu patrim6nio para pagar o tributo, ndo havendo que se
falar, com relacdo ao substituido, em aplicacdo do artigo 166 do Caddigo
Tributario Nacional. Ocorre, todavia, que o substituto, por mera liberalidade,
pode arcar com o pagamento do tributo com seu proprio patriménio, nao
repercutindo juridicamente o valor repassado aos cofres publicos.

Nesta hipétese o substituido ndo teve o patrimdnio atingido e, recebendo
0 ressarcimento, poderia se locupletar indevidamente, o que nos leva a defender

a incidéncia do artigo 166 também para o substituido. Até porque a redacao do
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artigo é aberta com relacao ao sujeito ativo da restituicado que deve se sujeitar
aos seus auspicios: “[...] a restituicao de tributos que comportem por sua
natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera feita a
quem comprove haver assumido referido encargo, ou, no caso de té-lo
transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la.”
Esta afirmacdo € alicercada pelos ensinamentos de Marco Aurélio

Greco:

Ou seja, nao é porque o artigo 10 da LC 87/96 dispde que a
restituicdo sera feita ao substituido, que isto ‘revogou’ o artigo
166. A verificagdo quanto a quem suportou o encargo financeiro
do ICMS continua pertinente. Ter suportado o encargo financeiro
do ICMS é um requisito de legitimidade para pleitear a restituicao
do indébito.?*

Concluimos, pois, que substituto e substituido devem respeitar os
requisitos do artigo 166, posto que ambos podem, nos casos de substituicdo

tributaria, ter enriquecimento sem causa.

4.3.4 AGENTE DE RETENGAO

A criagcao pelo ordenamento juridico dos agentes de retencdo tem uma
finalidade muito clara, qual seja: facilitar a fiscalizacdo e arrecadagdo dos

tributos.

Adquire importancia cada vez maior, no campo tributario, os
sistemas de tributacdo na fonte ou de substituicao tributaria. Isso
se explica por razbes de ordem pratica. Estes mecanismos séo
muito atraentes porque simplificam e agilizam arrecadacgéo, além
de tornarem dispensavel a fiscalizacdo de um significativo
universo de contribuintes. As fontes retentoras bem como os
substitutos tributarios passam a ser objeto da fiscalizagdo, com o
que desoneram o fisco deste encargo em relacdo aos
contribuintes retidos ou substituidos.?*®

22 GRECO, Marco Aurélio. Substituicdo tributaria — antecipagdo do fato gerador. Sdo

Paulo: Malheiros, 2001, p. 178.
BOTTALLO, Eduardo Domingos. O IPI e o regime de substituicdo tributaria adotado.
In: (Coords.). FERREIRA NETO, de Arthur M.; NICHELE, Rafael. Curso avangado de
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No mesmo sentido, Hector Villegas:

Especial atencion merece la retencion em la fuente, atento a que
esta instituicion ha crecido em forma acelerada prestando um
gran beneficio para el fisco. Baste pensar em el aumento de
costo que significaria par el Estado organizar los servicios que
empresas y particulares le prestan gratuita y obligatoriamente
como agentes de retencion.?*

A figura do agente de retencdo encontra-se expressamente prevista em
nosso ordenamento em alguns dispositivos, pelos quais citamos o artigo 45 do

Cédigo Tributario Nacional:

Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a
que se refere o artigo 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa
condicao ao possuidor, a qualquer titulo, dos bens produtores de
renda ou dos proventos tributaveis.

Paragrafo unico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou
dos proventos tributaveis a condicdo de responsavel pelo
imposto cuja retengéo e recolhimento Ihe caibam.

Da leitura do dispositivo podemos verificar que o0 agente de retencao tem
o dever de se valer do patrimoénio de outrem para o pagamento do tributo. Neste
caso, o destinatario constitucional tributario ndo é o agente de retengédo, mas
sim a pessoa que demonstra a capacidade contributiva, todavia, com nitidos fins
de facilitar a fiscalizacdo e arrecadacgao do tributo, como dissemos, a lei — e
somente ela poderia fazé-lo — elege uma outra pessoa®® que por sua posicdo
pode retirar a parcela do patriménio do destinatario constitucional daquele tributo

e levar tal quantia aos cofres publicos.

Agentes de retencdo sao aqueles a quem se atribui a obrigacao
de reter o valor do tributo e repassé-lo aos cofres publicos em

substituicdo tributaria: modalidades e direitos dos contribuintes. 1. ed. Sdo Paulo:
IOB, 2010, p. 406-407.

VILLEGAS, Hector. Curso de Finanzas, derecho financiero y tributario. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1972, p. 154.

“La ley o la administracion (previa autorizacion legal) designan como agentes de
retencién a aquellos que por sus funciones publicas o0 por razén de su actividad,
oficio o profesion intervienen en actos u operaciones en los cuales pueden efectuar
la retencion del tributo correspondiente.” (ibid., p. 154).
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nome do contribuinte. Para tanto, devem estar numa posicéao que
lhes possibilite levar a cabo sua incumbéncia.?*

Fica claro, com as assertivas acima, que o agente de retencao nao tem

natureza juridica de contribuinte, mas sim de responsavel tributdrio, sendo

portanto um sujeito passivo.

A luz do sistema do CTN, os agentes de retencdo
definitivamente ndo se enquadram na no¢ao de sujeito ativo da
relagdo obrigacional, pois este é definido como “a pessoa juridica
de direito publico titular da competéncia para exigir o seu
cumprimento” (artigo 119). A primeira vista, amoldam-se a
categoria oposta, de sujeito passivo da obrigagdo principal,
entendido como a “pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria (artigo 121, caput). Qualificados como
sujeitos passivos da obrigacao principal, restaria clara a inclusao
dos agentes de retengado na categoria dos responsaveis, pois a
evidéncia ndo sao contribuintes.?”’

Nao ha grandes divergéncias doutrinarias quanto ao fato de ser o agente

de retencdo sujeito passivo da obrigacdo tributaria com natureza juridica de

responsavel.

O que retém tributo devido por terceiro nao é participe de uma
relacdo juridico-tributaria. Quando entra, torna-se responsével
(caso da lei que atribui ao retentor o dever de pagar se nao
retiver). Ele simplesmente age como agente de arrecadacéo, por
ter a sua disposicao do dinheiro de terceiros obrigados em razao
de relacdes extratributarias.?*®

Ha, contudo, varias discussdes sobre ser ele responsavel pela obrigacao

principal ou meramente responsavel por um dever instrumental. O préprio autor

do trecho acima trazido a colacdo, com minucia, assevera a existéncia da

divergéncia e se posiciona no sentido de que o agente de retencdo é
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VELLOSO, Andrei Pitten. As modalidades de sujei¢cdo passiva no Codigo Tributario

Nacional. In: FERREIRA NETO, de Arthur M.; NICHELE, Rafael. (Coords.). Curso
avangado de substituicgo tributaria: modalidades e direitos dos contribuintes. 1. ed.
Sé&o Paulo: IOB, 2010, p. 173.

27 Ibid., p. 174.
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Sujeicdo passiva direita e indireta — substituicao
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tributaria. In: FERREIRA NETO, de Arthur M.; NICHELE, Rafael. (Coords.). Curso
avangado de substituigdo tributaria: modalidades e direitos dos contribuintes. 1. ed.
Séo Paulo: IOB, 2010, p. 225.
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responsavel pelo cumprimento de uma obrigagdo acesséria ou dever
instrumental®®.

Esta discusséo existente na doutrina, embora relevante, dentro do corte
metodolégico que propusemos, ndo altera as conclusdes a que pretendemos
chegar. Para tanto, firmaremos as seguintes premissas: a) o agente de retencao
tem natureza juridica de responsavel, sendo, portanto, sujeito passivo da
relacdo juridica tributaria, embora nado seja o destinatario constitucional
tributario; e, b) ha previsbes em nosso ordenamento para que o agente de
retencédo, nos diversos casos factuais que pode se manifestar, retire parcela do
patrim6nio de outrem para efetuar o pagamento da exacao tributaria que esta
sob a sua responsabilidade.

Pois bem, fixadas estas premissas cabe, agora, verificar se quando,

eventualmente?'°

, 0 agente de retencéo é legitimado para compor a regra-matriz
da repeticao do indébito, na qualidade de sujeito ativo, devera ou nao incidir o
artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional.

Valendo-nos das outras premissas consolidadas nos capitulos
anteriores, especialmente, os principios da legalidade, propriedade e o seu
consectario da vedagcao do enriquecimento sem causa, podemos afirmar que

sim, seria 0 caso de aplicar o artigo 166. Isto porque, o agente de retencéo

29 “Enfim, os agentes de retencdo efetuam o pagamento tributario em nome do

contribuinte e com recursos que lhe pertencem juridicamente. E visivel a diferenca
dos caracteres juridicos dessa figura perante aqueles atinentes aos substitutos e aos
responsaveis tributarios. Tal fato ndo nos leva a exclui-los da categoria genérica dos
sujeitos passivos (ou se se preferir dos obrigados tributarios), pois é inquestionavel
possuirem uma obrigagao juridico-tributaria, de efetuar o recolhimento do tributo.
Leva-nos, porém, a refutar a sua qualificacdo como sujeitos passivos da obrigacéo
tributaria principal. Os agentes de retencdo sdo sujeitos passivos de obrigacao
tributaria secundaria, que nao resulta da incidéncia da regra-matriz de incidéncia,
mas de regra diversa, a qual estabelece a sua obrigagao juridica de reter e recolher,
em nome do contribuinte, o tributo devido.” (VELLOSO, Andrei Pitten, op. cit., p.
190).

N&o abordaremos aqui com muitas minucias, por ndao ser o foco do presente
trabalho, a discussao sobre a possibilidade ou ndo do agente de retencao pleitear em
juizo a restituicdo do quanto indevidamente pago. Analisaremos somente,
considerando a possibilidade disso ocorrer, ao menos hipoteticamente, se haveria ou
nao incidéncia do artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional.
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pode, por expressa autorizacdo do ordenamento, retirar a propriedade de
outrem para efetuar o pagamento da exacao que esta sob seu crivo, assim, se
ele retira a propriedade de outrem e depois, na repeticao do indébito, fica com a
quantia repetida — por 6bvio porque paga indevidamente — com certeza ira se
enriquecer ilicitamente o que é absolutamente vedado pelo nosso sistema do
direito positivo.

Desta feita, se a razao teleolégica do artigo 166 é justamente dar
efetividade ao primado constitucional da propriedade, evitando o enriquecimento
sem causa, 0 qual pode ocorrer nos casos dos agentes de retencdo, é
necessario que mencionado preceito normativo incida.

Neste sentido se posiciona Julia de Meneses Nogueira:

Em outras palavras: o ‘substituto’ — fonte pagadora — s6 pode
pleitear a restituicao do indébito em duas situagdes: (i) se provar
que o respectivo montante ndo foi retido do beneficiario dos
rendimentos — ou, nos termos do artigo 166 do CTN, que
assumiu referido encargo — ou, (ii) se, tendo efetuado a retengéo,
estiver expressamente autorizado, pelo terceiro que suportou a
transferéncia do encargo, a receber a restituicdo.?"

Esta afirmacéo vale para os diversos casos em que a figura do agente
de retencao se manifesta, dentre eles a retencao na fonte, como séi ocorrer com
0 imposto sobre a renda, bem como com a retencdo que pode ocorrer com 0
FUNRURAL e que sera objeto de uma analise mais apurada no item 5.3 deste

trabalho.

21 NOGUEIRA, Julia de Menezes. Imposto sobre a renda na fonte. Sdo Paulo: Quartier

Latin, 2007, p. 215-216.
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5 ANALISE DA INCIDENCIA OU NAO DO ARTIGO 166 NOS PEDIDOS DE
RESTITUICAO DE ALGUNS TRIBUTOS

Acreditamos que um estudo cientifico somente é realmente relevante se
puder ser aplicado, ou seja, se for possivel a partir daquelas assertivas feitas no
ambito da ciéncia, atingir o campo da pragmatica, dando luzes as questdes
obscuras do dia-a-dia.

Com maior énfase no campo da dogmatica juridica, pensamos que a
ciéncia, que tem como suporte os textos de direito positivo, deve possibilitar um
incremento da efetividade do direito positivo, visando fazer com que as relacdes
intersubjetivas sejam melhor disciplinadas, o que ira gerar uma maior
pacificacao social, fim primordial a ser atingido.

Pois bem, justamente com este escopo, procuraremos analisar algumas
questdes controversas sobre a aplicabilidade do artigo 166 do Codigo Tributario
Nacional, questdes estas que ha muito suscitam grandes discussbdes a nivel
jurisprudencial.

Por 6bvio, ndo se pretende dar a ultima palavra sobre o tema, mas sim
trazer um novo enfoque que pode colaborar para a pacificacdo de tais questdes.

Com este mister, analisaremos a repeticio do ICMS-circulagdo de
mercadorias por parte do vendedor da mercadoria (o contribuinte); o IPl e a

repeticao do FUNRURAL pela pessoa do adquirente do produto.

5.1 ICMS INCIDENTE SOBRE OPERAGCOES RELATIVAS A CIRCULACAO
DE MERCADORIAS

A Constituicdo Federal ao outorgar competéncia aos entes componentes
da Federacdo para criarem as regras-matrizes de seus tributos, no artigo 155,
inciso Il, outorgou aos Estados membros e ao Distrito Federal a competéncia

para instituirem o imposto sobre “[...] operacdes relativas a circulacao de
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mercadorias e sobre prestagcdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacédo, ainda que as operagdes e as prestacoes se
iniciem no exterior.”?'2

Neste sentido, foi outorgada aos Estados e Distrito Federal a
competéncia para instituirem o denominado ICMS, tributo que contempla em sua
sigla uma série de materialidades®'®, tanto presentes no caput do artigo retro
transcrito, quanto presentes nos demais dispositivos legais que o compdem.

Vejamos, sobre o tema, as palavras de Roque Antonio Carrazza:

A sigla ICMS alberga pelo menos cinco impostos diferentes; a
saber: a) o imposto sobre operagbes mercantis (operacdes
relativas a circulagcdo de mercadorias), que, de algum modo,
compreende o0 que nasce da entrada de mercadorias importadas
do exterior; b) o imposto sobre servicos de transporte
interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto sobre servicos de
comunicagdo; d) o imposto sobre producdo, importagao,
circulacdo, distribuicio ou consumo de lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e, €) o
imposto sobre extragdo, circulacao, distribuicdo, ou consumo de
minerais.?"

Embora esta pluralidade de hipéteses de incidéncia, devemos esclarecer
que no presente estudo concentraremos nossos esforcos somente na
materialidade adstrita as operagdes com circulacdo de mercadorias e, neste
tépico, mais precisamente, nas hipéteses nao sujeitas a substituicdo tributaria,
posto que este instituto ja foi objeto de analise especifica no item 4.3.3, sendo
que os posicionamentos 1a fixados se aplicam aos casos de substituigao
tributaria do ICMS.

Antes, todavia, é relevante tecermos algumas ponderacdes gerais sobre

este imposto.

212
213

Artigo 155, inciso Il, da Constituicao Federal de 1988.

Sabemos que embora a pluralidade de materialidades, ha diretrizes comuns que
permitem colocar estas diferentes espécies, se assim podemos dizer, dentro de um
mesmo arcabougo, como, por exemplo, a submissdo aos principios da legalidade,
anterioridade, irretroatividade e ndo-cumulatividade.

21 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.
36-37.
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Com a finalidade de delimitar o evento que a regra-matriz do ICMS
mercadoria busca atingir, devemos tecer algumas palavras sobre a expressao
linguistica operacoes relativas a circulacao de mercadorias.

Sobre o primeiro vocabulo, Geraldo Ataliba e Cléber Giardino assim se
manifestam “Operacdes sdo atos juridicos; atos regulados pelo Direito como
produtores de determinada eficacia juridica; sdo atos juridicamente relevantes;
circulacdo e mercadorias sao, nesse sentido, adjetivos que restringem o
conceito substantivo de operagdes.”'

Por sua vez, sobre 0 que seja circulacao, Marcelo Salomao pondera que
“Circulacao, em termos juridicos, significa mudanca de titularidade. Para fins
juridicos, s6 se pode falar em circulagcdo se alguém que detém os direito de
propriedade de determinado bem transfere-os para outrem.”'®

Ja mercadoria € o bem econbmico que alguém, com o propdsito
deliberado de lucro, produz para vender ou compra para revender’'’. E
complementa Marcelo Salomao que “[...] a mercadoria, por sua vez, é uma
espécie do género bens ou produtos. Ela, e ndo todos bens ou produtos, é que,
quando negociada, gera a incidéncia daquele imposto. S6 & mercadoria,
portanto, o bem que é feito ou comprado para ser revendido com fito de
1218

lucro.

Para José Souto Maior Borges®'®:

Mercadoria € o bem mével, que esta sujeito a mercancia, porque
foi introduzido no processo econdmico circulatério. Tanto que o
que caracteriza, sob certos aspectos, a mercadoria é a
destinacao, porque aquilo que é mercadoria, no momento que se

215 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. ICMS — Linhas Mestras Constitucionais — O
Diferimento. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 7, n.
23-24, jan./jun. 1983, p. 104.

216 SALOMAO, Marcelo Viana. ICMS na Importagdo. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 32.

217 BALEEIRO, Aliomar. ICM sobre a importacdo de bens de capital para uso do
importador. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, n. 250, abr./jun. 1975, p. 143.

218 SALOMAO, Marcelo Viana, op. cit., p. 33.

219 BORGES, José Souto Maior. Questées Tributdrias. 1. ed. Sdo Paulo: Resenha
Tributaria, 1975, p. 85.
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introduz no ativo fixo da empresa, perde essa caracteristica de
mercadoria, podendo ser reintroduzido no processo circulatorio,
voltando a adquirir, consequentemente, essa conotacdo de
mercadoria.

Ressalva-se que atingida a ultima etapa do ciclo econémico, ou seja,
adquirida a mercadoria pelo consumidor final, ela deixa de ser mercadoria, pois
nao foi adquirida com o escopo de ser revendida®®.

Quanto aos demais critérios que compdem a regra-matriz do ICMS, vale
frisar que cada Estado possui sua legislacdao, mas como regra geral temos: a)
critério espacial: coincide com o territdério do ente tributante; b) critério temporal:
momento da saida da mercadoria dos estabelecimentos vendedores; c) critério
pessoal: sujeito ativo, Estados e Distrito Federal; sujeito passivo, produtores
industriais e comerciantes; d) critério quantitativo: valor da operacdo com a
mercadoria, sobre o qual é aplicada a aliquota prevista na legislagdo do
respectivo Estado.

Sobre o tema sintetiza Roque Carraza:

Em suma, o ICMS é devido quando ocorrem operacoes juridicas
que levam mercadorias da produgdo para o consumo, com fins
lucrativos. Observamos que, alcancado o consumo, o bem deixa
de ser mercadoria € o ICMS ndo mais pode ser cobrado, a
menos que se reinicie o ciclo econémico, quando o bem mdvel,
readquirindo status de mercadoria, passa a ser vendido agora
como sucata, mercadoria usada, etc.**’

E ainda:

Do exposto, é facil concluirmos que o nascimento do dever de
recolher ICMS encontra-se indissociavelmente ligado a
concomitancia dos seguintes pressupostos: a) a realizagdo de
operagdes (negdcios juridicos) mercantis; b) a circulagao juridica
(transmissdo da posse ou Eropriedade); e c) a existéncia de
mercadoria enquanto objeto®?.

20 SALOMAO, Marcelo Viana. ICMS na Importacdo. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 34.

21 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.
43-44.

Ibid., p. 53 (grifo nosso).

222
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Também ¢é traco marcante deste tributo a previsdo, assegurada
constitucionalmente, de sua nao-cumulatividade. A Lei Maior, porém, mais do
que simplesmente assegurar este principio na sistematica do ICMS, postulou, de
forma expressa e exaustiva, as ocorréncias que podem impedir a aplicabilidade
da ndo-cumulatividade, quais sejam: isencao e nao-incidéncia.

Desta forma, somente nestes dois casos o direito constitucional ao
crédito auferido pela incidéncia do imposto na operacao anterior pode nao ser
concedido. Sendo assim, é importante, mesmo que de forma breve, conceituar o
que seja isencdo e nao incidéncia: a) isengcao seria a norma de estrutura
infraconstitucional, que redesenha a regra-matriz de incidéncia, dando os
contornos do fato juridico tributario; b) o fenébmeno da nao-incidéncia seria a
auséncia de previsao hipotética (em lei) de um evento de possivel ocorréncia no
mundo fenoménico, ou seja, o evento ocorrido no mundo fenoménico nao
encontra previsdo no antecedente de nenhuma norma e, portanto, ndo pode ser
vertido em linguagem juridica competente.

E somente nestes dois casos em que a nao-cumulatividade pode nao
ser aplicada e em nenhum outro mais, tendo em vista que a Constituicao é a
norma fundante, dando fundamento de validade para todas as demais normas
do sistema juridico, sendo, portanto, impossivel que uma norma de inferior
hierarquia aumente as exceg¢des para o principio da nao-cumulatividade.

Duvida poderia surgir com relacdo a imunidade. Sobre este tema,
devemos pontuar que, por nossa definicdo de nao-incidéncia, ndo ha confusao
entre os institutos. A imunidade seria a norma de estrutura constitucional que da
conformacdo a norma constitucional que outorga competéncia tributaria aos
entes publicos.

Vemos com peculiar clareza que a imunidade e ndo-incidéncia nao se
confundem e, como a imunidade nao esta no rol do artigo 155, como excecao a

regra da ndo-cumulatividade, acreditamos que ela ndo a atingiria.
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E claro que este posicionamento encontra varios obices tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, o principal deles é o que postula que a norma
de imunidade, justamente por conformar a regra que outorga competéncia, atua
em momento anterior, ou seja, em momento que ainda é impossivel a
incidéncia, portanto é o caso de nao-incidéncia; todavia, mesmo assim
acreditamos ser ele plenamente sustentavel, tendo em vista uma analise
sistematica do ordenamento, com a constituicdo de fenémenos distintos.

Feitas estas consideracdes, passemos a analisar a incidéncia do artigo
166 do Cdédigo Tributario Nacional, nos casos de pedido de repeticao do ICMS
mercadorias, ndo sujeito a substituicao tributaria.

Nestes casos, como ja afirmamos, o contribuinte do imposto é o
comerciante, produtor ou industrial, ou seja, quem vende a mercadoria. Sendo
assim, é ele o sujeito passivo da regra-matriz de incidéncia tributaria, o que o
tornara, portanto, sujeito ativo da regra-matriz da repeticio do quanto
indevidamente pago. Com esta assertiva em mente, devemos analisar a questao
do principio da propriedade e verificar se o patriménio atingido é dele também, o
que nos levara a afirmar que nao deve ocorrer a incidéncia do artigo 166; ou, se
o patriménio atingido € de quem adquire a mercadoria, caso em que, a fim de
evitar o enriqguecimento sem causa, deveria haver incidéncia do mencionado
dispositivo legal.

Ja vimos que parte da doutrina e, especialmente, da jurisprudéncia®?® 224

defende que no caso do ICMS ha o repasse do encargo juridico®®® para o

?® AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. APLICACAO DA SUMULA N2 282 DO STF. SUMULA N2
211 DO STJ. ICMS. PEDIDO DE APROVEITAMENTO COMPENSAGCAO DE
EXACAO RECOLHIDA INDEVIDAMENTE. IPI. FRETE. INAPLICABILIDADE DA
REGRA DO ART. 166 DO CTN _NAS HIPOTESES DE CREDITAMENTO.
APLICABILIDADE NA REPETIGAO DE INDEBITO (COMPENSAGAO/
RESTITUICAO).

1. A compensacao ou restituicao de tributos indiretos (ICMS ou IPI) exige que o
contribuinte de direito comprove que suportou 0 encargo financeiro ou, no caso de té-
lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a pleitear a
repeticdo do indébito, nos termos do art. 166, do CTN. Precedente: AgRg no AgRg
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no REsp 752367/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA,DJe 15/10/2009 2. A E. Primeira Turma, em hipétese analoga, decidiu que:
1."N&o se exige para o reconhecimento do direito ao creditamento de valor de tributo,
no ambito da sistematica da ndo-cumulatividade, a prova da assun¢ao do encargo
financeiro correspondente ou a autorizacdo daquele que o assumiu, porque a norma
do art. 166 do CTN aplica-se exclusivamente a hip6tese de repeticdo de indébito.
Precedentes do STF e do STJ." (RESP. n? 469.616/RJ, 12 T., de minha relatoria, DJ
de 04/04/2005) 2. Embora o pedido inicial 0 mencione, o pretendido crédito ndo tem
por causa o mecanismo da ndo cumulatividade, sendo decorréncia, sim, de
recolhimento indevidamente realizado a maior por imposicdo de norma declarada
inconstitucional pelo STF, adequando-se a pretensao, pois, a previsao do art. 165 do
CTN. Desta forma, o pedido de creditamento nao pode ser deferido, pois ndo guarda
relagdo com a causa de pedir (pagamento indevido).

3. Tratando-se de pagamento indevido, o ressarcimento dos créditos sé poderia ser
feito mediante repeticao de indébito (restituicdo ou compensagao), pedido diverso do
formulado na inicial, razao pela qual deve ser denegada a ordem.

4. Ainda que o pleito inicial fosse adequado a causa de pedir (fatos do mundo
fenoménico que invocaram a provocagao da tutela jurisdicional), no sentido da
restituicdo ou compensagao, melhor sorte ndo assistiria a recorrente pois, tratando-
se de pedido de compensacao ou restituicdo, aplica-se o disposto no art. 166 do
CTN e, no caso, ndo houve comprovacao da assuncao do encargo financeiro.

5. A comprovagao da auséncia de repasse do encargo financeiro correspondente ao
tributo, nos moldes do art. 166 do CTN e da Sumula 546/STF, é exigida nas
hipdteses em que se pretende a compensacao ou restituicdo de tributos indiretos,
como o ICMS. (REsp 787547/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/12/2005, DJ 13/02/2006 p. 713) 3. O
prequestionamento € requisito essencial a apreciagdo do recurso especial. Ante a
sua auséncia, impoe-se a aplicagdo da Sumula 282/STF: "E inadmissivel o recurso
extraordinario, quando nao ventilada, na decisdo recorrida, a questao federal
suscitada".

4. Inadmissivel recurso especial quanto a questao que, a despeito da oposicao de
embargos declaratorios, néo foi apreciada pelo tribunal a quo". (Sumula 211 do STJ).
5. E entendimento pacifico nesta Corte Superior que quando a matéria controvertida
nao foi apreciada pela instancia originaria, ainda que tenha surgido no préprio
acordao recorrido, obsta-se o conhecimento do apelo extremo.

6. Agravo regimental desprovido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n2
1058309-SC. Agravante: Rigesa Celulose Papel E Embalagens Ltda. Agravado:
Fazenda Nacional. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento: 02 dez. 2010. Orgéo
julgador: Primeira Turma. Publicagéo: Brasilia: Diario de Justi¢ca Eletronico, 14 dez.
2010).

TRIBUTARIO. REPE~TIQAO DE INDEBITO. IPI. TRIBUTO INDIRETO. ART. 166 DO
CTN. PROVA DO NAO-REPASSE DO ENCARGO. NECESSIDADE.

1. Trata-se de acao declaratéria proposta com o objetivo de reconhecer o direito de
excluir da base de célculo do IPI os valores referentes a frete e seguro, com a
consequiente repeticdo dos valores indevidamente pagos. O Tribunal de origem
entendeu pelo reconhecimento do direito da agravante, porém condicionou a
repeticdo de indébito pela contribuinte de direito, ao cumprimento dos requisitos
descritos no art. 166 do CTN, o qual, na espécie, nao foram comprovados.

2. Segundo jurisprudéncia assente nesta Corte, em se tratando de tributo indireto,
como é o caso do IPl e do ICMS, é necessario que o contribuinte de direito comprove
que suportou o encargo financeiro ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar
por este expressamente autorizado a pleitear a repeticdo do indébito.
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comprador da mercadoria, sendo dele o patriménio atingido, devendo portando
incidir o artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional. Este posicionamento tem
como principal fundamento a determinagdo legal de destaque do valor do
imposto no documento fiscal.

Acreditamos que o argumento supra ndo se sustente, ao menos em um
corte metodoldgico estritamente juridico. Segundo ja afirmado no item 4.3.1 néo
entendemos que a norma que determina o destaque no documento fiscal se
refira, e muito menos seja suficiente, para autorizar o atingimento do patriménio
do adquirente.

Na verdade, acreditamos que ocorre um negécio juridico em que o
adquirente recebe do vendedor a mercadoria e por esta paga o preco avencado.
A partir do momento da concretizagao do negécio, que é anterior ao surgimento
da obrigacdo tributaria®®®, aquele valor pago passa a ser patriménio do
vendedor, do contribuinte portanto.

Por isso, quando o tributo é pago, o patrimbénio atingido é o do
contribuinte, em nada mais se referindo ao patriménio daquele que adquiriu a

mercadoria, pouco importando se o valor do tributo compde ou n&o o preco.

Portanto, ndo ha como afastar a incidéncia o art. 166 do CTN a espécie.
Precedentes.

3. Agravo regimental ndo provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo Regimental no
Recurso Especial n® 752.367-SC. Recorrente: Oxford S/A Industria e Comércio -
Osaico. Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques.
Julgamento: 06 out. 2009. Orgao Julgador: Segunda Turma. Publicacdo: Brasilia:
Diario de Justica Eletrénico, 15 out. 2009).

Aqui ja vamos deixar claro que estamos afastando as concepg¢des doutrinarias e
jurisprudéncias que trabalham com os conceitos de repasse econémico do tributo,
bem como com as distingées entre contribuinte de direito e de fato, com o fito de
alicercar suas assertivas de que o patrimbnio atingido € o que denominam de
contribuinte de fato (adquirente da mercadoria). Pelas razbées ja fixadas,
especialmente pelo fato de tais argumentos ndo fazerem parte do nosso corte
metodoldgico, ndo acreditamos ser viavel sustentar o posicionamento com base em
tais ponderagdes.

Seguimos o posicionamento de Paulo de Barros Carvalho para quem a obrigacdo
somente surge quando o evento é descrito em linguagem juridica competente.

225
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Neste sentido, concentrando-se na mesma pessoa a legalidade (tributo
pago sem consonéancia com a lei) e a propriedade atingidas, ndo ha que se falar
em aplicacao do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional.

Neste sentido se manifesta Hugo de Brito Machado: “O prego, como
elemento do contrato de compra e venda, é fixado contratualmente. O imposto
ha de ser entendido dentro deste. E assim, suportado pelo vendedor, como
qualquer outro custo??’.7228

A estas consideracdes se aplicam todas as assertivas tecidas quando do
estudo da figura do contribuinte. Lembrando que ja refutamos os
posicionamentos que estudam a questao sobre o prisma dos tributos diretos e
indiretos e, especialmente, sobre o enfoque do contribuinte de direito e de fato.

O unico contribuinte existente € o desnecessariamente chamado de
contribuinte de direito, sendo somente ele o sujeito passivo da exacao tributaria
e, por consequéncia, o0 Unico sujeito ativo da regra-matriz da repeticao.

No que atine a propriedade, afirmamos que a atingida é a dele, pois uma
vez concretizado o negdcio juridico o valor pago pela mercadoria integra o seu
patriménio, questdo esta que independe, absolutamente, da determinacao para
destaque do valor de imposto na nota fiscal emitida.

Nao pode, portanto, incidir o artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional,

pois ndo estamos diante de um caso possivel de enriqguecimento sem causa.

27 MACHADO, Hugo de Brito. Comentérios ao Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:

Atlas, 2005, p. 396.

Vejamos o trecho completo do quanto citado, pois € bem elucidativo: “Na verdade, o
preco da mercadoria é fixado em razao das circunstancias do mercado, que pode
permitir, ou nao, a transferéncia do encargo financeiro do imposto ao comprador. A
existéncia de lei estabelecendo que o ICMS integra sua propria base de célculo ndo
quer dizer que o0 seu encargo financeiro seja suportado pelo comprador. Muito pelo
contrario, quer dizer que este encargo € suportado pelo vendedor, que € contribuinte
deste imposto. O preco, como elemento do contrato de compra e venda, é fixado
contratualmente. O imposto ha de ser entendido dentro deste. E assim, suportado
pelo vendedor, como qualquer outro custo. Se o vendedor consegue por seu produto,
ou servico, um preco suficiente para cobrar todos os custos, mesmo assim estara
recebendo apenas um prego, do qual ha de extrair todos os custos e ainda sua
margem de lucro.” (Ibid., p. 396).

228
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5.2 [Pl - RESTITUICAO DO INDEBITO RELATIVO AO TRIBUTO INCIDENTE

SOBRE OS DESCONTOS INCONDICIONAIS: RE 903.394/STJ?*°

229

PROCESSO  CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ) 5 )

ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. IPI. RESTITUICAO DE INDEBITO.
DISTRIBUIDORAS DE BEBIDAS. CONTRIBUINTES DE FATO. ILEGITIMIDADE
ATIVA  AD CAUSAM. SUJEICAO PASSIVA APENAS DOS_FABRICANTES
(CONTRIBUINTES DE DIREITO). RELEVANCIA DA REPERCUSSAO ECONOMICA
DO TRIBUTO APENAS PARA FINS DE CONDICIONAMENTO DO EXERCICIO DO
DIREITO SUBJETIVO DO CONTRIBUINTE DE JURE A RESTITUICAO (ARTIGO
166, DO CTN). LITISPENDENCIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULAS 282 E 356/STF. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.
SUMULA 7/STJ.

APLICAGAO.

1. O "contribuinte de fato" (in casu, distribuidora de bebida) ndo detém legitimidade
ativa ad causam para pleitear a restituicao do indébito relativo ao IPI incidente sobre
os descontos incondicionais, recolhido pelo "contribuinte de direito" (fabricante de
bebida), por ndo integrar a relagéo juridica tributaria pertinente.

2. O Codigo Tributario Nacional, na secao atinente ao pagamento indevido, preceitua
que: "Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a
restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento,
ressalvado o disposto no § 42 do artigo 162, nos seguintes casos: | - 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;

Il - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinagcdo da aliquota aplicavel, no
calculo do montante do débito ou na elaboracdo ou conferéncia de qualquer
documento relativo ao pagamento;

[l - reforma, anulacdo, revogacao ou rescisao de decisdo condenatdria.

Art. 166. A restituicao 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. Conseqlentemente, € certo que o
recolhimento indevido de tributo implica na obrigagdo do Fisco de devolugdo 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 tributaria
(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,
qgue tenha sido autorizado expressamente pelo terceiro a quem o 6nus foi transferido.
5. A exegese do referido dispositivo indica que: "[...] o 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 tributario, apenas nas hipéteses 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 interpretacao literal do art. 166, do CTN. E desnecessaria qualquer autorizagéo do
contribuinte de fato ao de direito, ou deste aquele. Por sua prépria conta, podera o
contribuinte de fato postular o indébito, desde que ja recuperado pelo contribuinte de
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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 relagéo juridica. Em
suma: o direito subjetivo a repeticdo do indébito pertence exclusivamente ao
denominado contribuinte de direito. Porém, uma vez recuperado o indébito por este
junto ao Fisco, pode o contribuinte de fato, com base em norma de direito privado,
pleitear junto ao contribuinte tributario a restituicado daqueles valores.

A norma veiculada pelo art. 166 nao 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 possa ser contribuinte. Portanto, s6 o
contribuinte tributario tem direito a repeticao do indébito.

Ademais, restou consignado alhures que o fundamento ultimo da norma que
estabelece o direito a repeticdo do indébito estd na prépria Constituicdo, mormente
no primado da estrita legalidade. Com efeito a norma veiculada pelo art. 166 choca-
se com a propria Constituicdo Federal, colidindo frontalmente com o principio da
estrita legalidade, razdo pela qual ha de ser considerada como regra nao
recepcionada pela ordem tributaria atual. E, mesmo perante a ordem juridica
anterior, era manifestamente incompativel frente ao Sistema Constitucional Tributario
entdo vigente." (Marcelo Fortes de Cerqueira, in "Curso de Especializacdo em Direito
Tributario - Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho",
Coordenacgao de Eurico Marcos Diniz de Santi, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2007,
pags. 390/393) 6. Deveras, o condicionamento do exercicio do direito subjetivo do
contribuinte que pagou tributo indevido (contribuinte de direito) a comprovagéao de
que nao procedera a repercussao econdmica do tributo ou a apresentagdo de
autorizagao do "contribuinte de fato" (pessoa que sofreu a incidéncia econémica do
tributo), a luz do disposto no artigo 166, do CTN, n&o possui o condao de transformar
sujeito alheio a relagéo juridica tributaria em parte legitima na agéo de restituicao de
indébito.

7. A luz da prépria interpretacdo histérica do artigo 166, do CTN, dessume-se que
somente o contribuinte de direito tem legitimidade para integrar o pélo ativo da acao
judicial que objetiva a restituicdo do "tributo indireto" indevidamente recolhido
(Gilberto Ulhéa Canto, "Repeticao de Indébito", in Caderno de Pesquisas Tributarias,
n°8, p. 2-5, Sdo Paulo, Resenha Tributaria, 1983; e Marcelo Fortes de Cerqueira, in
"Curso de Especializagdo em Direito Tributario - Estudos Analiticos em Homenagem
a Paulo de Barros Carvalho", Coordenacado de Eurico Marcos Diniz de Santi, Ed.
Forense, Rio de Janeiro, 2007, pags. 390/393).

8. E que, na hipétese em que a repercussao econémica decorre da natureza da
exacao, "o terceiro que suporta com o énus econdmico do tributo nao participa da
relacédo juridica tributaria, razao suficiente para que se verifique a impossibilidade
desse terceiro vir a integrar a relagdo consubstanciada na prerrogativa da repeticao
do indébito, ndo tendo, portanto, legitimidade processual" (Paulo de Barros Carvalho,
in "Direito Tributario - Linguagem e Método", 22 ed., Sdo Paulo, 2008, Ed. Noeses,
pag. 583).

9. In casu, cuida-se de mandado de seguranga coletivo impetrado por substituto
processual das empresas distribuidoras de bebidas, no qual se pretende o
reconhecimento do alegado direito liquido e certo de nao se submeterem a cobranca
de IPI incidente sobre os descontos incondicionais (artigo 14, da Lei 4.502/65, com a
redacdo dada pela Lei 7.798/89), bem como de compensarem os valores
indevidamente recolhidos aquele titulo.

10. Como cedico, em se tratando de industrializacdo de produtos, a base de calculo
do IPl é o valor da operacdo de que decorrer a saida da mercadoria do
estabelecimento industrial (artigo 47, Il, "a", do CTN), ou, na falta daquele valor, o
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preco corrente da mercadoria ou sua similar no mercado atacadista da praca do
remetente (artigo 47, II, "b", do CTN).

11. A Lei 7.798/89, entretanto, alterou o artigo 14, da Lei 4.502/65, que passou a
vigorar com a seguinte redacgao: "Art. 14. Salvo disposicdo em contrario, constitui
valor tributavel: [...] Il - quanto aos produtos nacionais, o valor total da operacao de
que decorrer a saida do estabelecimento industrial ou equiparado a industrial.

§ 12. O valor da operagado compreende o pre¢o do produto, acrescido do valor do
frete e das demais despesas acessorias, cobradas ou debitadas pelo contribuinte ao
comprador ou destinatario.

§ 22 Nao podem ser deduzidos do valor da operagdo os descontos, diferengas ou
abatimentos, concedidos a qualquer titulo, ainda que incondicionalmente.

[...]" 12. Malgrado as Turmas de Direito Publico venham assentando a
incompatibilidade entre o disposto no artigo 14, § 22, da Lei 4.502/65, e o artigo 47, I,
"a", do CTN (indevida ampliagdo do conceito de valor da operagéo, base de calculo
do IPI, o que gera o direito a restituicdo do indébito), o estabelecimento industrial (in
casu, o fabricante de bebidas) continua sendo o Unico sujeito passivo da relagao
juridica tributaria instaurada com a ocorréncia do fato imponivel consistente na
operagao de industrializacdo de produtos (artigos 46, Il, e 51, I, do CTN), sendo
certo que a presuncao da repercussao econdmica do IPI pode ser ilidida por prova
em contrario ou, caso constatado o repasse, por autorizagdo expressa do
contribuinte de fato (distribuidora de bebidas), a luz do artigo 166, do CTN, o que,
todavia, ndo importa na legitimagéo processual deste terceiro.

13. Mutatis mutandis, é certo que: "1. Os consumidores de energia elétrica, de
servicos de telecomunicagdo n&o possuem legitimidade ativa para pleitear a
repeticdo de eventual indébito tributario do ICMS incidente sobre essas operagoes.

2. A caracterizagdo do chamado contribuinte de fato presta-se unicamente para
impor uma condicao a repeticao de indébito pleiteada pelo contribuinte de direito, que
repassa o 6nus financeiro do tributo cujo fato gerador tenha realizado (art. 166 do
CTN), mas nao concede legitimidade ad causam para 0os consumidores ingressarem
em juizo com vistas a discutir determinada relagao juridica da qual nao fagam parte.
3. Os contribuintes da exacao sao aqueles que colocam o produto em circulagao ou
prestam o servigo, concretizando, assim, a hip6tese de incidéncia legalmente
prevista.

4. Nos termos da Constituicdo e da LC 86/97, o consumo nao é fato gerador do
ICMS.

5. Declarada a ilegitimidade ativa dos consumidores para pleitear a repeticdo do
ICMS." (RMS 24.532/AM, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
26/08/2008, DJe 25/09/2008) 14. Consequientemente, revela-se escorreito 0
entendimento exarado pelo acérdao regional no sentido de que "as empresas
distribuidoras de bebidas, que se apresentam como contribuintes de fato do IPI, ndo
detém legitimidade ativa para postular em juizo o creditamento relativo ao IPI pago
pelos fabricantes, haja vista que somente os produtores industriais, como
contribuintes de direito do imposto, possuem legitimidade ativa".

15. Recurso especial desprovido. Acérdao submetido ao regime do artigo 543-C, do
CPC, e da Resolucao STJ 08/2008.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n2 903394-AL. Recorrente:
Sindicato Interestadual das Empresas Distribuidoras Vinculadas aos Fabricantes de
Cerveja Refrigerante Agua Mineral e Bebidas em Geral nos Estados de Pernambuco
Alagoas Paraiba — SINEDBEB. Recorrido: Fazenda Nacional. Relator: Ministro Luiz
Fux. Julgamento: 24 mar. 2010. Orgado julgador: Primeira Secdo. Julgamento:
Brasilia: Diario de Justica Eletrénico, 26 abr. 2010).
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No caminho que estamos seguindo, antes de analisar o especifico caso
trazido a colacao, teceremos algumas consideracdes de carater genérico sobre
o imposto em comento.

O IPI (imposto sobre produtos industrializados) € um imposto de
competéncia exclusiva da Unido e tem como suporte fisico para a construcao de
sua norma juridica, dentro da Constituicao Federal, o artigo 153, inciso IV e no
Cédigo Tributario Nacional o artigo 46 e seguintes.

Imposto sobre produtos industrializados é a denominagdo com que a
Emenda Constitucional 18, de 1965, renomeou o antigo “Imposto de Consumo”,
cuja lei basica era a de n2 4.502, de 30/11/64. O Decreto Lei 34, de 18/11/66,
pelos seus artigos 12 e 12, mandou incorporar na citada lei o novo nome em
substituicdo ao anterior. Ela é, porém, ainda que com muitas alteracdes que |lhe
foram introduzidas no correr dos anos, a matriz da legislacdo do IPI. Fora todo
este instrumental legislativo, ha ainda a tabela propria de tal imposto, a qual
também foi introduzida em nosso ordenamento por meio de um decreto?®.

A analise da composi¢do interna da regra-matriz do IPl nos leva a

identificar

trés faixas de incidéncia: a) uma, que onera a industrializacéo de
produtos; b) outra, que grava a importagcdo de produtos
industrializados, do exterior; e ¢) uma terceira, que colhe a
arrematacdo de produtos industrializados levados a leilao por
terem sido apreendidos ou abandonados (a atual legislacdo do
IPI revogou esse canal de incidéncia, podendo restabelecé-lo a
qualquer momento.?"

Paulo de Barros elenca ainda mais algumas caracteristicas de

mencionado tributo:

230 Sobre a tabela de incidéncia do IPI, o professor Paulo de Barros ainda ressalva que

ela atua “no critério material da hipétese normativa, precisando o complemento do
verbo, além de completar o critério quantitativo da consequéncia, ao atribuir a
percentagem correspondente ao bem tributado.” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito tributario, linguagem e método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 692).

21 Ibid., p. 680.
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Em razdo do seu carater extrafiscal, criado para impulsionar a
producdo interna do Pais, a propria Constituicdo lhe atribui
regime juridico tributario préprio, em que o excepciona de uma
série de principios, tais como o da anterioridade anual (art. 150,
§1¢, b), da anterioridade nonagesimal (art. 150, §12, c), do
confisco (prescrito no art. 150, IV, uma vez que se permite
cogitar de taxacoes altissimas, sem que se alvitre sombras de
efeitos confiscatérios) e da estrita legalidade (art. 150, |,
podendo ter sua aliquota como objeto de alteragao por Decreto
Presidencial). Quanto a este ultimo, a prépria Constituicao
prescreve que suas aliquotas serdo seletivas em funcdo da
essencialidade dos produtos (art. 153, §32¢, 1), fixando um critério
que leva o legislador ordinario a estabelecer percentuais mais
elevados para os produtos supérfluos, apresentado
relevantissima utilidade na politica econdémica interna. E, por fim,
lavrou o legislador o preceito imunizante gravado no art. 153,
§3<, Ill, da Constituicdo da Republica, segundo o qual o IPI ‘néo
incidira sobre produtos industrializados destinados ao exterior.?*?

O Cddigo Tributario Nacional trata do IPI nos artigos 46 a 51. O artigo 46
cuida do fato gerador e define, genericamente, o produto industrializado; o artigo
47 menciona a base de calculo; o artigo 48 postula a questao da seletividade do
imposto em funcdo da essencialidade do produto; o artigo 49, por sua vez,
atribui a lei dispor sobre a forma de alcancar a ndo-cumulatividade prevista no
texto constitucional; o artigo 50 trata de deveres instrumentais; e, por fim, o
artigo 51 indica quais s&o os contribuintes do IPI, estabelecendo, ainda, a
autonomia dos estabelecimentos de um mesmo contribuinte.

Como nao poderia deixar de ser, o estudo da materialidade da hipotese
de incidéncia do IPl parte naturalmente da atribuicAo constitucional de
competéncia da Uniao, fato disposto no artigo 153, inciso IV.

O artigo constitucional postula que: “Compete a Unido instituir impostos
sobre produtos industrializados.”®** Um dos vocéabulos importantes para o estudo
do imposto em questdo é produto. Analisando o significado de produto, pode-se
aduzir que é toda coisa ou toda utilidade que se extrai de outra coisa. Por sua

vez, o vocabulo industrializados implica em nao se levar em conta os produtos

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 2. ed. Séao

Paulo: Noeses, 2008, p. 679.
2% BRASIL, 1988, art 153, IV.
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naturais (agricolas, pecuarios e minerais), em beneficio daqueles que resultam
de um fazer do homem, pelo transformar em utilidades a matéria-prima.

Assim entende Pérsio de Oliveira Lima: “O IPI é um imposto que tem
trés caracteristicas principais: a existéncia de um produto, a saida de um
produto do estabelecimento produtor, e que esta saida seja causada por um
negécio juridico.”?**

Ataliba discorre que: “[...] o conceito de industrializacao, para fins do IPI,
€ meramente acessorio, ja que a Constituicao brasileira ndo prevé a tributacao
da industrializacdo, sendo da “operacdo” que tem produto industrializado por
objeto, o que é coisa diferente.”?®

Ao contrario do que pontuado por muitos, a simples industrializacao de
produtos ndao é suficiente para caracterizar o aspecto material do IPl, sendo
necessario, para tanto, a realizacdo de operagbes com produtos
industrializados, ou seja, a realizacao de operacdes juridicas que acarretem
transferéncia onerosa de propriedade, com referidos produtos industrializados.
Valem, pois, aqui algumas consideracoes tecidas no estudo do ICMS no item
acima, notadamente no que tange a analise do vocabulo operagdes.

Outro aspecto importante do IPl é a previsdo constitucional da nao-

236

cumulatividade*”®, o que garante que o direito ao crédito pode ser exercido

mesmo quando ndo ha o efetivo pagamento do IPl nas operacdes anteriores,

24 LIMA, Pérsio de Oliveira. Hipétese de incidéncia do IPI. Revista de direito tributario,

Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 3, n. 7-8, jan./jun. 1979, p. 192-193.

%5 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. Hipdtese de incidéncia do IPIl. Revista de
Direito Tributdrio, Sao Paulo: Malheiros, n. 37, jul./set. 1986, p. 147.

“[...] para o IPI ndo ha qualquer obstaculo na trilha de sua utilizacdo como imposto
nao-cumulativo, enquanto o mesmo nao se passa com o ICMS, em que ha limitagbes
impostas pela Constituicdo, as quais, todavia, podem ser supridas por legislagdo
estadual que disponha em sentido contrario. Resta comentar a esdrixula tese pela
qual a restricdo expressa que o contribuinte impés a sistematica do ICMS deve ser
aplicada a interpretagéo do ambito competencial do IPI, como se fora uma disposicao
implicita, ditada pelo mesmo legislador da Carta Superior [...] Tenho para mim que a
exegese que estende a restricdo do ICMS para o IPlI ndo encontra suporte na
concepgao sistematica de nosso direito positivo” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito tributario, linguagem e método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 690-691).

236
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que é o que ocorre quando estas operacdes estdo sujeitas a aliquota zero ou
isencdo, por exemplo. Assim, como séi ocorrer também como o ICMS, ndo se
pode afirmar que a origem do direito ao crédito seja o efetivo pagamento do IPI,
posto que o crédito podera surgir mesmo sem ter havido pagamento do tributo
na operacao anterior.

Nesta linha de raciocinio, pontuamos que o direito ao crédito, como
direito publico e subjetivo, surge no momento em que poderia haver a incidéncia
do imposto na operagdo com produtos industrializados. Exatamente esta é a
interpretacdo que deve ser dada a expressao vocabular cobrado presente no
§32. do artigo 153 da Constituicdo Federal. E cedico existirem alguns
posicionamentos, especialmente afetos aos representantes dos érgaos publicos,
no sentido de que somente surgiria o direito ao crédito do IPl quando o imposto
fosse pago (extincdo da obrigacao tributaria), todavia, ndo é esta a correta
interpretacéo constitucional.

O direito ao crédito, portanto, estd desvinculado da formacdo da
obrigacao tributaria de pagar o IPl, mas somente existira quando for possivel, ao
menos, a incidéncia do imposto nas operagdes anteriores, posto que se o direito
ao crédito é justamente um consequente da impossibilidade de cumulatividade
do imposto, ndao podemos admitir que tal direito surja se era impossivel a
incidéncia.

Segundo ja anotado no trecho acima transcrito, de Paulo de Barros
Carvalho, o IPI € um imposto que nao é dotado somente de fim arrecadatorio,
ele tem funcao extrafiscal, visando por exemplo (em casos de aliquota zero ou
isencgdes) regular a economia, favorecer a economia interna em detrimento da
externa, estimular o consumo de determinados produtos, desestimular o

consumo de outros, etc.

by

Na plataforma desse imposto, adjudicado a competéncia da
Unido, os preceitos isentivos servem para eliminar diferencas
econdmicas no territério do Brasil. Oferece disposicao
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juridicamente privilegiada a dados contribuintes, bem como
distribuindo a carga tributaria entre seus destinatarios e visando,
com isso, & realizagdo do canone constitucional da isonomia.?®’

Também é relevante deixar claro nos casos de aliquota zero e isencéo,
que existe a possibilidade da Unido, exercitando sua competéncia
constitucionalmente outorgada, elaborar a regra-matriz de incidéncia, ou seja,
existe possibilidade de incidéncia. Desta feita, se o desiderato da norma é
justamente outorgar beneficio (funcao extrafiscal) e se o direito ao crédito surge
com a possibilidade de incidéncia do imposto, este direito ndo pode ser afastado
quando nao ha o pagamento do imposto.

Até porque, se o direito ao crédito fosse afastado em casos de aliquota
zero ou isencdo, estaria ocorrendo apenas um diferimento do imposto, posto
que, por exemplo, o comprador dos insumos isentos pagaria na compra um
preco menor por eles, mas na venda o valor seria maior por ndo haver crédito a
ser abatido do montante total do débito. O desiderato constitucional da nao-
cumulatividade, nesta hipo6tese, ficaria deveras afetado.

Para manter coeréncia com este raciocinio, devemos pontuar que o
valor do crédito deve ser aquele que, se houvesse pagamento de imposto,
deveria incidir na operacao, até para que se evite 0 enriquecimento sem causa
tanto do sujeito ativo do direito ao crédito, como da Uniao.

Na isencao, postulamos que deve ocorrer da mesma forma o direito ao
crédito, posto que, conforme colocamos em premissas anteriores, o direito
publico subjetivo ao crédito surge com a possibilidade de incidéncia do IPI, ndo

havendo restricoes como no caso do ICMS.

O contribuinte exercita seu direito ao crédito mediante a forma
juridicamente qualificada da compensagéao, tdo somente se for,
em outro momento, integrante da relagao juridica do gravame.
[...] Pode ou ndo nascer, cronologicamente, ao mesmo tempo
em que o fato juridico tributario, mas nao decorre da regra-matriz

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 2. ed. S&o

Paulo: Noeses, 2008, p. 692.
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de incidéncia tributaria, que tem sua eficacia direcionada para a

instauracdo do crédito tributario®®.

E despiciendo saber se houve ou nao calculo do IPI embutido no
valor do produto para justificar o direito ao crédito. Este néo
decorre da cobranga, nem da incidéncia, nem do pagamento do
imposto; nasce da percusséo da regra de direito ao crédito®°.

Uma outra caracteristica relevante do IPl é a essencialidade. O artigo
153, § 3%, inciso, dispbée que o IPlI “...] sera seletivo, em funcao da
essencialidade do produto.” O texto constitucional posto traz o vocabulo sera, ou
seja, € um imperativo, € uma determinacao da Lei Maior para que esse imposto
seja seletivo, ndo havendo possibilidade de discricionariedade do legislador
infraconstitucional.

Ha, pois, uma determinacao constitucional postulando que o IPI deve ser
seletivo em funcédo da essencialidade do produto, desta forma, se o legislador
infraconstitucional ndo atender a esta determinacdo, com certeza, a norma posta
que nao trouxer esta seletividade ird contra o disposto na Constituicao Federal
e, portanto, sera inconstitucional.

Nao acreditamos ser possivel ao legislador infraconstitucional alterar ou
cercear este direito constitucionalmente assegurado.

Partindo-se do pressuposto que as regras direcionais do I[Pl estdo
constitucionalmente previstas (como €& o caso da essencialidade), devemos
concluir que o IPl ndo poderia variar levando em conta somente a etapa da
circulacado ou a destinacao do produto, posto que estas ocorréncias do mundo
fenoménico ndo estao declinadas na Carta Magna. Somente poderiamos admitir
a variagao, se uma destas duas etapas afetasse a essencialidade do produto.

Falando em seletividade e essencialidade, é oportuno tecermos breves
consideracdes semanticas sobre estes vocabulos, investigando um pouco de

seu significado.

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 2. ed. Séao

Paulo: Noeses, 2008, p. 695.
% bid., p. 697.
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Essencialidade vem de essencial, ou seja, constitui esséncia, parte
necessaria ou inerente de uma coisa; ou ainda, algo indispensavel.

Seletividade advém de selecdo, ato ou efeito de selecionar escolha
criteriosa e fundamentada.

Sendo assim, o IPl devera atender aos ditames constitucionais, dentro
da acepcéao dos vocabulos acima definidos.

Feitas estas consideracbes, mesmo que sintéticas, sobre o IPI,
passemos agora a analisar o caso pratico do pedido de repeticao e a incidéncia
ou nao do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, no caso dos descontos
incondicionais do IPIl, mais precisamente uma analise do quanto declinado no
recurso especial n. 903.394-AL, julgado pelo Colendo Superior Tribunal de
Justica, na sistematica sujeita ao artigo 543-C do Codigo de Processo Civil.

Referido recurso foi interposto pelo Sindicato Interestadual das
Empresas Distribuidoras vinculadas aos Fabricantes de Cerveja, Refrigerante,
Agua Mineral e Bebidas em Geral nos Estados de Pernambuco, Alagoas e
Paraiba, tendo como recorrida a Fazenda Nacional.

O objetivo do recurso em comento era ver reconhecida a legitimidade do
recorrente nos pedidos de restituicdo do IPI incidente sobre os descontos
incondicionais feitos pelos fabricantes, sob o argumento de que ele (recorrente)
sendo o contribuinte de fato da exacéo, suportaria o seu encargo, sendo parte
legitima para pleitear a restituicdo do indébito.

Devemos deixar claro, de plano, que o v. aresto analisado se manifesta
expressamente sobre a questao da legitimidade para a restituicdo, este o seu
foco. Ocorre, todavia, que para fundamentar as suas conclusdes, faz detida
analise do artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, o que interessa ao presente
estudo, ainda mais porque o recurso foi julgado sob a sistematica dos recursos
repetitivos, o que sinaliza um posicionamento mais robusto do Colendo Superior

Tribunal de Justica sobre o tema.
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O Nobre Ministro Luiz Fux, relator da v. decisdo, com grande acerto,
postula que o recorrente nao teria legitimidade para ser sujeito ativo do pedido
de restituicdo do indébito nestes casos, pois o contribuinte da exacao € o
fabricante. Neste sentido, o recorrente estaria, quando muito, revestido da
qualidade de contribuinte de fato, nao integrando, portanto, a relagdo juridica
tributaria. Até este ponto, concordamos absolutamente com o quanto decidido,
pois 0 Unico contribuinte que existe, como ja afirmamos, é o de direito, sendo
irrelevante para a norma juridica quem suporta o encargo financeiro.

Divergimos, todavia, de parte da motivacdo da decisdo; sendo vejamos.
Postulam os Nobres Ministros que muito embora somente o fabricante, o
contribuinte portanto, teria legitimidade para ser o sujeito ativo da regra-matriz
da restituicdo do indevidamente pago, haveria a incidéncia do artigo 166, do
Cédigo Tributario Nacional, nos casos de repeticao.

E aqui nossa divergéncia. Ora, no caso em comento ndo ha que se falar
em incidéncia do artigo supra, porque: a) quem ¢é parte legitima para a repeticao
€ o contribuinte, descartando-se, com precisdo, o famigerado e malfadado
contribuinte de fato, o que atende ao principio da legalidade; b) ndo ha nenhuma
norma juridica que autorize ao contribuinte se valer do patriménio de outrem
para o pagamento da exagdo, podendo haver, quando muito, um repasse
econdmico que nao é relevante para o direito tributario; ¢) uma vez entabulado o
negocio juridico, o produto é entregue ao distribuidor, passando para seu
patrim6nio e o valor do pregco é entregue ao fabricante, passando a fazer parte
do patriménio deste, que é o sujeito passivo da exacgao tributaria, a qual deve
satisfazer com recursos préprios; e, d) nao ha, por conseguinte, possibilidade de
enriguecimento sem causa, que pudesse justificar a aplicacdo do artigo 166, do
Cédigo Tributario Nacional.

Aplicam-se a esta hipétese as conclusdes trazidas quando da analise da

figura do contribuinte, bem como as afirmacdes tecidas no tépico acima, que
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versou sobre o ICMS. Discordamos, pois, da afirmacao do v. aresto que prega a
aplicacao do artigo 166 nos casos de pedidos de repeticao do IPI, pois ndo ha
previsdo do ordenamento para que o contribuinte se valha do patriménio de
outrem para o pagamento da exagao, como ocorre nos casos de substituicdo e

retencgao.

5.3 FUNRURAL

Continuando com o intento de analisar a incidéncia ou nao do artigo 166
do Cdbdigo Tributario Nacional em algumas exacbes especificas, passemos
agora a discorrer sobre o FUNRURAL. A priori, € importante tecermos alguns
comentarios sobre mencionada espécie tributaria, bem como fazer um breve
apanhado histérico, o qual nos ajudara a chegar as conclusoes pretendidas.

O FUNRURAL é uma contribuicdo para a seguridade social que ja
passou por inumeras modificacoes legislativas desde sua criacdo. Referidas
modificagdes, com certeza, contribuiram para as dificuldades de seu estudo,
bem como para dificultar o deslinde das questdes relativas a sua repeticao,
agora que o assunto voltou a tona, especialmente apds decisdo do Supremo
Tribunal Federal sobre o tema.

O ingresso desta contribuicio em nosso ordenamento juridico se deu
com o advento da Lei n. 2.613, de 23 de setembro de 1953, que criou 0 Servico
Social Rural, instituindo em seu artigo 62 a contribuicdo no percentual de 3%
(trés por cento) sobre a folha de salarios, para certas atividades industriais
enumeradas e para as demais o percentual de 1% (um por cento).

Em 15 de maio de 1969, o Decreto-Lei n. 582, em seu artigo 62, inciso ll,
preceituou que 50% (cinquenta por cento) da contribuicao fixada no artigo 35, §

22 item VIII, da Lei n. 4836/65 seria destinada ao FUNRURAL.24°

240 Dispbe o art. 35 da Lei n. 4.863/65 que: “A partir da vigéncia da presente Lei as

contribuicbes arrecadadas pelos Institutos de Aposentadoria e Pensbes das
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Posteriormente, com o claro escopo de consolidar os dispositivos da Lei

n. 2.613/53, o Decreto-Lei n. 1.146, de dezembro de 1970, em seu artigo 32

mantém a destinacdo de 50% (cinquenta por cento), nos termos das Leis ns.

2613/53 e 4.836/65 e do Decreto-Lei n. 4.582/69%*' cabendo ao INPS sua

arrecadacéo.
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emprésas que lhe sdo vinculadas, e destinadas a outras entidades ou fundos, serdo
calculadas sébre a mesma base utilizada para o célculo das contribuicdes de
previdéncia, estardo sujeitas aos mesmos limites, prazos, condi¢cdes e sancdes e
gozarao dos mesmos privilégios a elas atribuidos, inclusive no tocante a cobranga
judicial, a cargo do respectivo instituto. § 12 A contribuicdo constituida pelo artigo 32
da Lei n2 4.281, de 8 de novembro de 1963, com a alteragcao determinada pelo art. 42
da Lei nimero 4.749, de 12 de agbésto de 1965, passara a ser recolhida,
mensalmente, pelas emprésas, na base de 1,2% (um e dois décimos por cento)
sObre o salario de contribuigdo dos empregados, compreendendo sua propria
contribuicdo e a dos empregados, devendo ser efetuado o desconto total, com
relagcdo a éstes, por ocasido do pagamento da segunda parcela do 13° salario no
més de dezembro ou no més em que ocorrer o pagamento nos demais casos
legalmente previstos. § 22 As contribuicoes a que se refere éste artigo integrarao,
com as contribuicdes de previdéncia, uma taxa unica de 28% (vinte e oito por cento)
incidente, mensalmente s6bre o salario de contribuicao definido na legislagéo social
e assim distribuida:

| - geral de PrevidenCia........eeeeie i 8,0% 8,0%
LI B T2 1=V (o T 1,2%
I - salario-familia .........c.coooveeiiiiiiiiiiiii e, 4.3%
[V - salario-eduCaCao .........cccoeeeeeiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeee e 1,4%
V - Legido Brasileira de Assisténcia ........cccccccvvevvveennnnnnnns 0,5%

VI - Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) ou

Comercial (SENAC) oooooooooooooooeoeoeeeoeeeeeeoeooo) 1,0%
VIl - Servico Social da Industria (SESI) ou do Comércio (SESC) 2,0%
VIII - Instituto Nacional de Desenvolvimento Agrario (INDA) 0,4%
IX - Banco Nacional de Habitaco ..........ccccoeeeeeiieeeeieeennn. 1,2%
TOT AL e e e e e e e e e e 8,0% | 20,0%

28,0%

§ 32 Os créditos a cada uma das entidades ou fundos mencionados no paragrafo 22
serao efetuados pelos estabelecimentos bancarios depositarios da arrecadagao, de
acordo com o rateio que fér estabelecido em ato do Poder Executivo, guardada a
respectiva proporgao proporcionalidade e deduzida a taxa de administragéo de 1%
(um por cento) em favor do correspondente Instituto de Aposentadoria e Pensdes. §
4% Fica reduzida e fixada em 0,5% (meio por cento) da félha de salario de
contribuicdo a percentagem global de que tratam o Decreto-Lei n? 7.719, de 3 de
julho de 1945, e a Lei n? 2.158, de 2 de janeiro de 1954, destinada ao SAPS e
dedutivel da receita de contribuigbes dos Institutos de Aposentadoria e Pensdes, no
rateio referido no § 32 § 52 A referéncia ao Instituto Nacional de Desenvolvimento
Agrério (INDA), no item VIII, do § 22, ndo prejudica o disposto no item Il, do art. 117,
da Lei n2 4.504, de 30 de novembro de 1964.”

Preceituava o Decreto-Lei n. 1.146/70: “Art 12 As contribui¢cdes criadas pela Lei n?
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Em 25 de maio de 1970, é instituido pela Lei Complementar n. 11 o
Programa de Assisténcia ao Trabalhador Rural (PRORURAL), cabendo ao
FUNRURAL sua execucao mediante subordinacao ao Ministério do Trabalho e
da Previdéncia Social, tendo o artigo 15 da Lei Complementar n. 11/70
estipulado a contribuicdo destinada ao FUNRURAL, mediante aliquota de 2%
(dois por cento) devida pelo produtor sobre o valor comercial dos produtos
rurais, sendo retida e recolhida entre outros pelas cooperativas. Esta previsao
do ordenamento para a retencdo é extremamente relevante para o presente
estudo, especialmente para se analisar a incidéncia ou ndo do artigo 166 do
Cédigo Tributario Nacional.

Elevou ainda para 2,6% a contribuicdo do artigo 32 do Decreto-Lei n.
1.146/70, cabendo 2,4% ao FUNRURAL.

Em 05 de outubro de 1988, com a promulgacao da Constituicao Federal
vigente, adveio um novo fundamento de validade para as normas juridicas
anteriormente a ela instituidas, cuja conformidade era de fundamental
importancia para que fossem recepcionadas.

A Constituicao de 1988, pode se dizer, unificou o sistema de previdéncia
social, de modo que ndo se poderia mais falar em distincdes decorrentes da

previdéncia urbana ou rural, visando dar guarida ao principio constitucional da

2.613, de 23 de setembro 1955, mantidas nos térmos déste Decreto-Lei, sdo devidas
de acérdo com o artigo 62 do Decreto-Lei n? 582, de 15 de maio de 1969, e com o
artigo 22 do Decreto-Lei n? 1.110, de 9 julho de 1970: | - Ao Instituto Nacional de
Colonizagao e Reforma Agraria - INCRA: 1 - as contribuicbes de que tratam os
artigos 22 e 52 déste Decreto-Lei; 2 - 50% (cinqlienta por cento) da receita resultante
da contribuicdo de que trata o art. 32 déste Decreto-lei. Il - Ao Fundo de Assisténcia
do Trabalhador Rural - FUNRURAL, 50% (cingUenta por cento) da receita resultante
da contribuicdo de que trata o artigo 3% déste Decreto-lei. [...] Art 32 E mantido o
adicional de 0,4% (quatro décimos por cento) a contribuicdo previdenciaria das
emprésas, instituido no § 42 do artigo 62 da Lei n? 2.613, de 23 de setembro de 1955,
com a modificacao do artigo 35, § 22, item VI, da Lei numero 4.863, de 29 de
novembro de 1965. Vide Lei Complementar n2 11, de 1971. Art 42 Cabe ao Instituto
Nacional de Previdéncia Social - I.N.P.S. arrecadar as contribuicées de que tratam os
artigos 22 e 32 déste Decreto-Lei, nos térmos do artigo 35 da Lei 4.863, de 29 de
novembro de 1965, com as modificagbes da legislagédo posterior.”
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igualdade. Justamente por este motivo, a Lei Complementar n. 11/71, nao foi
recepcionada pela nova ordem juridica constitucional.

Muito embora a correcao de tal assertiva, ratificando-a, a Lei n. 7.787,
de junho de 1989, em seu artigo 3¢, § 12, extingue 0 PRORURAL.?*?

Ainda na sequéncia das varias alteracdes legislativas ocorridas, é
promulgada a Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, que dispondo sobre a
organizacdo da seguridade social institui para os segurados especiais

3 contribuicdo de 3% sobre a receita bruta proveniente da

produtores rurais®*
comercializacdo de sua producgado. Por outro lado, o produtor rural — pessoa
fisica — ndo segurado especial contribuia sobre a folha de salarios, consoante
artigo 22, incisos | e Il, da Lei n. 8.212/91.

Em 22 de dezembro de 1992, no entanto, o art. 12 da Lei n. 8.540,
alterando os artigos 12, V, 25 e 30 da Lei n. 8212/91, criou novas contribui¢cdes
para a seguridade social intituladas de FUNRURAL sobre a receita bruta da
comercializacdo de sua producéo, incidindo na espécie uma aliquota de 2,1%
(dois virgula um por cento) para os produtores rurais pessoas fisicas e nao
somente aos segurados especiais.

Dispbs o artigo 25, da Lei n. 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n.

8.540/92, que:

A contribuicdo da pessoa fisica e do segurado especial referidos,
respectivamente, na alinea a do inciso V e no inciso VIl do art.

22 Neste sentido confira jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n&
742.483-PR. Agravante: Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria —
INCRA. Agravado: SURG - Companhia de Servigos de Urbanizagdo de Guarapuava.
Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento: 04 abr. 2006. Orgao julgador: Primeira
Turma. Publicagao: Brasilia: Diario de Justica, 28 abr. 2006.

Sao segurados especiais, conforme art. 12, inciso VII, da Lei n. 8.212/91: “o produtor,
0 parceiro, 0 meeiro € o arrendatario rurais, o garimpeiro, o pescador artesanal e o
assemelhado, que exercam essas atividades, individualmente ou em regime de
economia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros, bem como seus
respectivos cbnjuges ou companheiros e filhos maiores de 14 anos ou a eles
equiparados, desde que trabalhem, comprovadamente, com o grupo familiar
respectivo.”

243
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12 desta lei, destinada a Seguridade Social, € de: | - dois por
cento da receita bruta proveniente da comercializagdo da sua
producéo; Il - um décimo por cento da receita bruta proveniente
da comercializacdo da sua producao para financiamento de
complementacéo das prestac¢des por acidente de trabalho.

Por sua vez, o artigo 30, inciso IV, impds a obrigacao legal de retencéo e
recolhimento das contribuicées: o adquirente, o consignatario ou a cooperativa
ficam sub-rogados nas obrigacées da pessoa fisica de que trata a alinea a do
inciso V do art. 12 e do segurado especial pelo cumprimento das obriga¢des do
art. 25 desta lei, exceto no caso do inciso X deste artigo, na forma estabelecida
em regulamento.

Do mesmo modo, houve alteracdo no artigo 25, incisos | e Il, da Lei n.

8.212/91 pelas Leis numeros 8.528/97 e 10.256/2001:

A contribuicdo do empregador rural pessoa fisica, em
substituicao a contribuicdo de que tratam os incisos | e Il do art.
22, e a do segurado especial, referidos, respectivamente, na
alinea a do inciso V e no inciso VIl do art. 12 desta Lei,
destinada a Seguridade Social, é de:

| — 2% da receita bruta proveniente da comercializacdo da sua
producao;

Il - 0,1% da receita bruta proveniente da comercializagdo da sua
producdo para financiamento das prestacdes por acidente do
trabalho.

Sendo que o artigo 30, inciso 1V, da Lei n. 8212/91 vigente dispde:

A arrecadagéo e o recolhimento das contribui¢des ou de outras
importancias devidas a Seguridade Social obedecem as
seguintes normas:

[...]

IV - a empresa adquirente, consumidora ou consignatéria ou a
cooperativa ficam sub-rogadas nas obrigacdes da pessoa fisica
de que trata a alinea "a" do inciso V do art. 12 e do segurado
especial pelo cumprimento das obrigagdes do art. 25 desta Lei,
independentemente de as operacdes de venda ou consignacao
terem sido realizadas diretamente com o produtor ou com
intermediario pessoa fisica, exceto no caso do inciso X deste
artigo, na forma estabelecida em regulamento [...]

Apos feito este histérico sobre o FUNRURAL, voltemos ao foco do

presente trabalho. Referida contribuicido para a seguridade social, como é
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cedico, foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal®**

por uma
série de motivos, dentre os quais, podemos destacar:

1) Violacao as regras constitucionais de competéncia tributaria (artigos
154, 1, 195, |, § § 42 e 8%, da Constituicao Federal).

2) A hipbtese de incidéncia revelada pelo art. 25, incisos | e Il, da Lei n.
8.212/91, com a redacdo dada pelo art. 12 da Lei n. 8.540/92 e alteracgodes,
exigindo a contribuicdo sobre a receita bruta da comercializacdo de sua
producdo, nao cumpre o disposto no art. 195, |, da Constituicao Federal, uma
vez que este artigo prevé a instituicao de contribuicdes destinadas a seguridade

social, como é o caso, sobre folha de saldrios, faturamento e lucro.?*® 246

244 Bem por isso, 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no recurso extraordinario n.
363.852/MG, reconheceu a inconstitucionalidade de referida exacao, por
unanimidade de votos, por violar diversos dispositivos do texto constitucional, em
especial, os arts. 154, I, 195, I, § 42., conforme se pode notar, inclusive da parte
dispositiva da decisao:

“Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, conheceu e

deu provimento ao recurso extraordinario para desobrigar os recorrentes da retencao

e do recolhimento da contribuicdo social ou do seu recolhimento por sub-rogagcéao

sobre a ‘receita bruta proveniente da comercializagdo da produgédo rural” de

empregadores, pessoas naturais, fornecedores de bovinos para abate, declarando a

inconstitucionalidade do artigo 12 da Lei n? 8.540/92, que deu nova redagao aos

artigos 12, incisos V e VII, 25, incisos | e Il, e 30, inciso IV, da Lei n2 8.212/91, com a

redagdo atualizada até a Lei n? 9.528/97, até que legislacdo nova, arrimada na

Emenda Constitucional n? 20/98, venha a instituir a contribuicédo, tudo na forma do

pedido inicial, invertidos os 6énus da sucumbéncia. Em seguida, o Relator apresentou

peticdo da Unidao no sentido de modular os efeitos da decisdo, que foi rejeitada por
maioria, vencida a Senhora Ministra Ellen Gracie. Votou o Presidente, Ministro

Gilmar Mendes. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e, neste

julgamento, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa, com voto proferido na assentada

anterior. Plenario, 03/02/2010.” (BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso

Extraordinario n2 363.852-MG. Recorrente: Frigorifico Mataboi S/A. Recorrido: Uni&o.

Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgamento: 03 fev. 2010. Orgéo julgador: Plenario.

Publicacao: Brasilia: Diario de Justica Eletrénica, 23 abr. 2010. Vencida a Senhora

Ministra Ellen Gracie). (grifo nosso).

Dispde o art. 195, inciso |, da Constituicdo Federal em sua redacdo anterior a

emenda constitucional n. 20/98: “A seguridade social sera financiada por toda a

sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos

provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e

Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais: |- dos empregadores, incidentes

sobre a folha de saléarios, o faturamento e os lucros”.

246 Bem por isso, cabe lembrar que 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL em julgamento
do recurso extraordinario n. 346.084, tendo como relator o Ministro MARCO
AURELIO, julgou inconstitucional em parte a Lei n. 9.718/98, uma vez que esta
buscava alargar o conceito de receita bruta para além de faturamento, o que foi

245
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3) Violacao a regra de competéncia constitucional do artigo 195, § 82 da

Constituicdo. Outro aspecto que vicia tais normas infraconstitucionais diz

respeito ao artigo 195, § 8%’ da Constituicdo Federal, que se cuida de uma

competéncia tributaria especial, de modo que por obediéncia a supremacia e

unidade®*® da Constituicdo, somente é possivel a instituicdo de contribuicao para

a seguridade social na hipétese permitida por ela, razao pela qual veda-se o

emprego da mesma hipbtese para outras situagdes juridicas, mesmo por meio

da competéncia tributaria residual. Isto porque, segundo Humberto Avila, “[...] ao

prever que a contribuicdo do segurado especial incidird sobre o resultado da

comercializacao da producéo, a CF/88 exclui do legislador o poder para utilizar

247

248

rechacado plenamente, in verbis: “A jurisprudéncia do Supremo, ante a redacgao do
art. 195 da Carta Federal anterior @ Emenda Constitucional n. 20/98, consolidou-se
no sentido de tomar as expressdes receita bruta e faturamento como sinénimas,
jungindo-se a venda de mercadorias, de servicos ou mercadorias e servigos. E
inconstitucional o § 12, do artigo 32, da Lei n. 9.718/98, no que ampliou o conceito de
receita bruta para envolver a totalidade de receitas auferidas por pessoas juridicas,
independentemente das atividades por ela desenvolvida e da classificacdo contabil
adotada.” (BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n? 346.084-
PR. Recorrente: Divesa Distribuidora Curitibana de Veiculos S/A. Recorrido: Unigo.
Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgamento: 09 nov. 2005. Orgao julgador: Tribunal
Pleno. Publicacao: Brasilia: Diario de Justi¢a, 01 set. 2006). (grifos nossos).

Dispde o art. 195, § 8% da Constituicdo Federal que: “O produtor, o parceiro, 0
meeiro e o arrendatario rurais e o pescador artesanal, bem como os respectivos
cOnjuges, que exergcam suas atividades em regime de economia familiar, sem
empregados permanentes, contribuirdo para a seguridade social mediante aplicagéo
de uma aliquota sobre o resultado da comercializagdo da producgéo e fardo jus aos
beneficios nos termos da lei”.

Segundo Hesse, pela unidade da Constituicdo ha “necessidade de olhar nunca
somente a norma individual, sendo sempre também a conexao total na qual ela deve
ser colocada: todas as normas constitucionais deve ser interpretadas de tal modo
que contradigbes com outras normas constitucionais sejam evitadas” (HESSE,
Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Tradugéo de Luis Afonso Heck. 20. ed. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998, p. 65). De
tal sorte, complementa Canotilho que “o intérprete deve sempre considerar as
normas constitucionais ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim como
preceitos integrados num sistema interno unitario de normas e principios”.
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo.
2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.097).



158

essa mesma base de célculo para outros contribuintes [...]"**°

pois, “[...] ndo
fossem assim, e se fosse permitida a utilizacdo dessa base de calculo para
qualquer contribuinte, de nada valeria a disposi¢éo constitucional.”?°

Com este julgamento dando pela inconstitucionalidade da exacgao,
iniciaram os pedidos para sua repeticao e para analisar a incidéncia ou ndo do
artigo 166, antes devemos tecer algumas consideragdes sobre a sistematica de
arrecadacédo do FUNRURAL.

Em referida exacéo, a pessoa que adquire os produtos do produtor rural
deve reter, por ocasiao do pagamento dos bens que esta adquirindo, o valor
relativo ao FUNRURAL. Ou seja, do valor que deveria ser pago ao produtor, de
sua propriedade portanto, é retida uma determinada quantia que deve ser
repassada pelo adquirente dos produtos — agente de retencdo — aos cofres
publicos.

Guardadas, por 6bvio, as devidas especificidades, ocorre algo parecido
com a retencao do imposto de renda na fonte. O adquirente do produto retém
parcela do patriménio de outrem para efetuar o pagamento do FUNRURAL,
exacao da qual ele nao é o destinatario constitucional, mas é sujeito passivo
tributério.

Sendo assim, no caso do adquirente dos produtos eventualmente
requerer a repeticdo do quanto recolhido e tendo ele feito a retencdo da
propriedade do produtor, ele podera se enriquecer ilicitamente, o que é vedado
por nosso ordenamento juridico, conforme ja vimos.

Sobre o tema, muito embora em uma abordagem especifica da questao

das cooperativas, podemos trazer a colacao as palavras de Fabio Calcini:

249 AVILA, Humberto. Contribuicdo social do produtor rural pessoa fisica. Lei n.

8.540/92. Incidéncia sobre o resultado da comercializagdo da producdo. Exame de
constitucionalidade relativo as regras de competéncia e aos principios igualdade e da
proibicao de confisco, Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo: Malheiros, v.
126, mar. 2006, p. 88.

20 bid., loc. cit.
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Segundo entendimento do STJ, como regra geral, as
cooperativas, por ndo serem os contribuintes, ndo podem buscar
a recuperacao dos valores indevidamente recolhidos, sob pena
de enriquecimento sem causa. Este impedimento, no entanto,
nao exclui a possibilidade das cooperativas, mediante prova de
que suportaram economicamente a exagao tributaria indevida ou
autorizagcdo expressa de seus cooperados, pleitearem a
restituicdo dos valores pagos indevidamente®'.

De outro lado, pode ocorrer na pratica que o adquirente, por mera
liberalidade, ndo efetue a retencédo e arque com o tributo com seu patriménio,
ndao atingindo a propriedade do produtor. Neste caso, admitindo-se que ao
produtor também seria possivel pleitear a repeticdo, poderia haver um
enriquecimento sem causa deste, 0 que pelas razdes ja expostas € vedado pelo
ordenamento juridico.

Havendo, pois, possibilidade de enriquecimento sem causa, defendemos
a aplicacdo do artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional, nos casos de pedidos
de repeticio do FUNRURAL, a fim de que o principio constitucional da
propriedade seja devidamente resguardado. A incidéncia do artigo 166 se daria
tanto quando o pedido de repeticao fosse formulado pelo adquirente, quanto
pelo produtor, pois ha, segundo acima exposto, possibilidade fatica de ocorrer o

enriguecimento sem causa de ambos.

! CALCINI, Fabio Pallaretti. Funrural: sua inconstitucionalidade e consequente
desnecessidade de retencao pelas cooperativas. In: SALOMAO, Brasil; SALOMAO,
Marcelo Viana; FORCENETTE, Rodrigo. (Coords.). Direito Tributario Cooperativo.
Séo Paulo: MP Editora, 2007, p. 318.
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CONCLUSOES

Acreditamos que a interpretacdo do direito positivo deve ser feita de
forma sistematica, muito embora possa se valer, subsidiariamente, de outros
métodos interpretativos. O direito positivo € um sistema dentro do qual podemos
observar a formacgao de outros sistemas, sendo, pois, um conjunto de elementos
que interagem entre si e com o todo de forma coerente e harmdnica.

Mencionado sistema é formado, exclusivamente, por normas juridicas,
construcdes linguisticas compostas por juizos hipotético-condicionais.

Este sistema, estas normas, visam a estabilizacdo das relacoes
intersubjetivas, almejando dar aos cidaddos que compdéem a Republica
Federativa do Brasil seguranca. A atuacao das normas juridicas se perfaz dentro
do que se denomina ciclo de positivacao do direito, ou seja, parte-se das normas
gerais e abstratas e chega-se as normas individuais e concretas que permitem a
regulacdo das condutas humanas.

Dentro do sistema do ordenamento juridico ha normas com uma carga
valorativa mais acentuada: os principios. Dentre os varios principios existentes,
o da legalidade e da propriedade sao de vital importancia para justificar o dever
de devolucado do Estado das quantias indevidamente recolhidas pelos cidadaos,
bem como para analisar a aplicagdo ou nao do artigo 166 do Cédigo Tributario
Nacional, nos casos de pedidos de repeticao do indébito.

A tributacdo somente pode ocorrer nos estritos termos tracados pela
Constituicdo Federal, pois a propriedade somente pode ser atingida nas
maneiras ali prescritas. Qualquer atingimento da propriedade do cidaddao de uma
forma ndo alicercada na legalidade, autoriza o direito deste mesmo cidadao a
pleitear a devolucao do quanto pago a titulo de tributo.

Esta devolugcdo se da pela restituicdo, género que tem como as

principais espécies a repeticdo do indébito e a compensacdo. No caso da
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repeticao, foco do presente estudo, sendo ela também uma norma juridica, é
possivel formularmos a sua regra-matriz, descrevendo 0s seus aspectos:
material, espacial, temporal, subjetivo e quantitativo.

O artigo 166 do Cddigo Tributario Nacional estabelece alguns requisitos
para a restituicdo, surgindo a partir de seu suporte fisico uma série de
interpretacdes. Tais interpretacdes, historicamente, sempre levaram em conta
critérios ndao exclusivamente juridicos. Dentro do corte metodolégico do presente
estudo, se analisou mencionado dispositivo legal estritamente dentro das balizas
juridicas, procurando evitar quaisquer influéncias de outras ciéncias. Neste
sentido, foram afastadas as conceituacdoes de contribuinte de direito e de fato,
bem como a de tributos diretos e indiretos, justamente por estarem amparadas
em licoes das ciéncias econémicas.

A conclusdo é de que o artigo 166 do Codigo Tributario Nacional é
constitucional, se interpretado de forma sistematica com o restante do
ordenamento e dentro de sua razdo finalistica, qual seja: impedir o
enriquecimento sem causa, atendendo ao principio constitucional da
propriedade. Qualquer aplicacdo do artigo 166 em uma repeticdo que, pela
sistematica do direito positivo, ndo seja possivel a ocorréncia do enriquecimento
sem causa, seria absolutamente inconstitucional.

Ora, se a propriedade ¢é principio constitucional que tem como
consectario légico a vedacao do enriquecimento sem causa, € dever das normas
infraconstitucionais dar efetividade a este principio. Esta, pois, a finalidade do
artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional.

Assim sendo, procurou-se analisar o artigo nao estritamente pelo tributo
objeto da repeticao, mas também relevando-se o sujeito ativo desta, pois é este
que pode se enriquecer ilicitamente, o que é vedado por nosso sistema juridico.

Neste sentido, conclui-se que o artigo 166 somente pode ser aplicado

nos casos em que o ordenamento permite que o sujeito passivo da exagao
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tributaria possa se valer do patriménio de outrem, em regra o destinatario
constitucional tributario, para efetuar o pagamento do tributo. Nestas hipoteses,

havendo direito de repeticdo, deve ser aplicada a norma em comento, com o fito

de evitar o locupletamento ilicito.
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