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Introdugéo

O presente trabalho trata da Repeticdo de Indébito, instrumento que visa, dentro do Direito
Tributério, a restituicdo de créditos pagos indevidamente pelo contribuinte protegendo, assim, a
ordem tributaria de modo que ndo haja favorecimento indevido a uma das partes, quais sejam,
contribuinte e fisco.

Ocorre que nesse instituto ha um tema de grande relevancia pratica, que traz inumeras
controveérsias, tanto do ponto de vista doutrinario quanto do ponto de vista jurisprudencial: a
restituicdo de tributos indiretos, mais precisamente, nesta andlise, a do Imposto sobre a Circulacéo
de Mercadorias e Servicos (ICMS), pois é recorrente na pratica tributaria haver recolhimentos a
maior ou de forma equivocada por parte de um contribuinte dentro de uma cadeia produtiva. Porém,
no presente caso, diante de empecilhos impostos pelo artigo 166 do Cédigo Tributario Nacional e
entendimentos jurisprudenciais exacerbadamente positivistas, na maioria das vezes, acaba nao
sendo possivel a restituicdo de tal crédito, gerando enriquecimento indevido para o ente politico e
oneracdo excessiva e desnecessaria ao consumidor final a quem sera repassado énus do tributo.
Assim, o presente trabalho analisa as principais alternativas trazidas pela doutrina e pela
jurisprudéncia pétria ao problema da legitimidade para postular a repeticdo de indébito do ICMS,
entre o contribuinte de fato e contribuinte de direito.

Metodologia

A pesquisa é do tipo exploratério e utiliza no seu delineamento a coleta de dados em fontes
bibliogréficas disponiveis em meios fisicos e na rede mundial de computadores. Na sua realiza¢éo
utilizou-se o método de abordagem hipotético-dedutivo, observando a selecdo de bibliografias e
documentos afins a temética e em meios fisicos e na Internet.

Resultados e discussdes

O imposto sobre operacGes relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre prestacdo de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo (ICMS) é um tributo indireto, néo
cumulativo, de competéncia dos Estados e do Distrito Federal e de fungdo eminentemente fiscal
(arrecadatoria), que incide, conforme o artigo 155, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, sobre
“operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte
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interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem
no exterior”.

Além de extensa previsdo constitucional, o referido tributo também é regulamentado pela Lei
Complementar n°® 87 de 1996 (Lei Kandir), que faz as vezes do Cddigo Tributario Nacional,
trazendo as normas gerais relativas ao Imposto, sua base de célculo, seus contribuintes e seu fato
gerador.

A ndo cumulatividade é um principio do Direito Tributario de suma importancia, pois cria um
sistema de compensacéo de créditos tributarios fazendo com que tributos plurifasicos como o ICMS
e o IPI1, por exemplo, ndo sejam cobrados sobre o valor total de cada operacgéo realizada, mas apenas
sobre o valor acrescido, como pode ser notado a seguir:

A ndo cumulatividade é técnica que tem por objetivo limitar a incidéncia tributaria nas cadeias de
producéo e circulacdo mais extensas, fazendo com que, a cada etapa da cadeia, 0 imposto somente
incida sobre o valor adicionado nessa etapa. Assim, ao final da cadeia, o tributo cobrado jamais sera
maior que o valor da maior aliquota, multiplicado pelo valor final da mercadoria (ALEXANDRE,
2013, p. 552).

Desse modo, o legislador procurou evitar excessiva oneracao tributaria, impedindo a incidéncia em
cascata de tributos plurifasicos.

Em linhas gerais, a exigéncia de ndo cumulatividade consiste em exigéncia constitucional voltada a
impedir que a incidéncia plurifasica do imposto eleve excessivamente o valor do produto tributado.
Dizendo de um modo mais simples, a ndo cumulatividade evita a tributacdo em cascata, afastando a
possibilidade de o valor do imposto pago na operacdo anterior integrar a base de calculo do préprio
imposto na operacdo seguinte [...] (MAZZA, 2015, p. 482).

A cada operacdo, o adquirente receberd como crédito o valor da aquisicdo, e a cada alienacdo, tera
de recolher apenas o valor que foi adicionado.

Além de ser ndo cumulativo, o ICMS também é considerado um tributo indireto, ou seja, permite a
repercussao juridica de seu Onus a terceiro que ndo faca parte da relacdo tributaria como sujeito
passivo ou ativo.

Os impostos indiretos, como € o caso do ICMS, admitem que o contribuinte de direito repasse o
encargo econdmico-financeiro a terceiro alheio a relacdo tributaria (o chamado contribuinte de
fato). Segundo Carneiro (2012, p. 262-263):

[...] os impostos indiretos sdo aqueles em que o contribuinte de direito é diferente do contribuinte de
fato. S&o aqueles que incidem sobre o contribuinte de direito que, por sua vez, transfere o encargo
fiscal a uma pessoa alheia a relacéo juridica tributaria, usualmente chamada de contribuinte de fato.
Exemplos: ICMS e IPI.

Esses tributos “sdo pagos por uma pessoa [...] mas seu valor ¢ embutido no custo do produto de
modo a repercutir financeiramente no patriménio de um terceiro [...]. E o0 caso tipico do ICMS, que
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é pago pelo lojista [...] mas tem seu valor repassado ao consumidor final [...]” (MAZZA, 2015, p.
148).

E justamente dessa “repercussdo juridica”, também chamada de translagdo, que “nascem” os
conceitos relativos a contribuintes de fato e de direito.

A Restituicdo de Indébito pode dar-se tanto pela via administrativa quanto pela via judicial (Agdo
de Repeticdo de Indébito), no prazo prescricional de 05 (cinco) anos, ou até mesmo por meio de
compensacao tributaria.

Nasce o problema, foco deste estudo, quando se fala na Repeticdo de Indébito relativa a impostos
indiretos.

[...] nas operacBes em que h& dualidade de pessoas, uma na qualidade de contribuinte de direito
(aquele que recolher o tributo), e outra na qualidade de contribuinte de fato (aquele que suporta o
onus do tributo), é o caso de aplicagcdo do art. 166 do CTN. O ICMS e o IPI sédo exemplos tipicos
(CASSONE, ROSSI e CASSONE, 2012, p. 197-198).

Nessa situacao, conforme o CTN, apenas havera a possibilidade de restituicdo ao contribuinte de
direito e se este comprovar que ndo transferiu o encargo a terceiro. Caso tenha ocorrido a
transferéncia do valor do tributo, o contribuinte de direito devera estar expressamente autorizado
pelo contribuinte de fato a pleitear o recebimento do crédito.

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

Dando interpretagéo ao artigo 166, o Supremo Tribunal Federal editou a seguinte simula: “Stmula
n. 546. Cabe a restitui¢do do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisdo, que o
contribuinte "de jure" ndo recuperou do contribuinte "de facto™ o "quantum™ respectivo.”
Sendo assim, apesar de o CTN fazer alusdo a “quem prove haver assumido referido encargo”, o
entendimento majoritario € que apenas ao contribuinte de direito é cabivel o pleito da repeticdo de
indébito, conforme é possivel observar pelo posicionamento de Carvalho (2008, p. 583):

[...] sO o contribuinte tributario tem direito a repeticdo de indébito e, via de consequéncia, so a ele é
atribuido legitimidade processual para tal empreendimento. Advirta-se que o terceiro que suporta
com o 6nus econdmico do tributo ndo participa da relacdo juridica tributaria, razdo suficiente para
que se verifique a impossibilidade desse terceiro vir a integrar a relacdo consubstanciada na
prerrogativa da repeti¢cdo do indébito, ndo tendo, portanto, legitimidade processual. Resulta dessas
consideracGes que € ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria, ou responsavel, que realizou o
evento juridico do pagamento indevido, que pertence o direito subjetivo de figurar no polo ativo do
liame da devolucédo do indébito tributario.

Com base nessa mesma logica, Sabbag (2012, p. 870) menciona que:
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Destarte, cabe ao contribuinte de direito pleitear a repeticdo do indébito, desde que fique
comprovada a ndo transferéncia do encargo financeiro (prova da ndo repercussao) relativo ao
tributo, ou esteja ele autorizado expressamente pelo terceiro que suportou o referido encargo a
receber a restituicdo (art. 166, do CTN e Sumula n. 546, do STF).

A exigéncia do Cadigo Tributario Nacional de existir autorizacdo por parte do terceiro a quem foi
repassado o encargo praticamente inviabiliza a restituicdo do indébito.

A questdo pode ser apontada como uma violacao clara e direta ao principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, direito fundamental previsto pelo artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal de 1988, segundo o qual “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaga a direito”.

Parece notdria, no presente caso, a incompatibilidade do dispositivo do CTN quando analisado, em
aspectos praticos, em relacdo a Constituicdo Federal de 1988, mesmo sem haver a necessidade de
adentrar a uma andlise mais aprofundada do referido principio, ja que o efeito percebido de forma
imediata do artigo 166 é justamente a exclusdo do direito de acesso a justica do contribuinte, que
acaba sendo apartado de sua garantia a uma prestacéo jurisdicional devida.

O STJ nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°® 932.647 — MG, visando a
uniformizacdo de jurisprudéncia, os ministros entenderam pela ilegitimidade ativa ad causam do
contribuinte de fato para pleitear a repeticdao de indébito do ICMS, com base em outros precedentes
temporalmente proximos a essa decisdo como, por exemplo, o citado a seguir:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. DEMANDA DE POTENCIA. MANDADO DE
SEGURANCA APRESENTADO PELO USUARIO DO SERVICO. ILEGITIMIDADE ATIVA
AD CAUSAM. MATERIA COGNOSCIVEL DE OFICIO, NO AMBITO DOS RECURSOS
ORDINARIOS.

[...]4. O usuario do servigo de energia elétrica (consumidor em operacdo interna), na condicdo de
contribuinte de fato, € parte ilegitima para discutir a incidéncia do ICMS sobre a demanda
contratada de energia elétrica ou para pleitear a repeti¢do do tributo mencionado. 5. Reconhecida a
ilegitimidade ativa ad causam da impetrante (ora recorrente), impde-se a extingcdo do processo sem
resolugdo de mérito, na forma do art. 267, V1, do CPC. [...]

(RMS 25.558/PB, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 22/3/2011).

Assim, percebem-se atualmente, conforme Machado Segundo (2012, p. 238), duas situacdes, dada a
aplicabilidade do CTN e da jurisprudéncia:

a) o contribuinte dito “de direito” ndo pode pleitear a restituicdo do tributo pago indevidamente, a
menos que comprove ndo ter repassado o 6nus do tributo a terceiros, ou esteja autorizado por estes a
recebé-la, presumindo-se ocorrer sempre e integralmente a repercussao;

b) o contribuinte “de fato” tampouco pode pleitear, em nome proprio, a restituicdo, por nao
participar de relagdo juridica com o Fisco, ressalvando-se apenas o caso dos consumidores de
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energia elétrica. Coloca-se o consumidor, dito contribuinte de fato, na peculiarissima condigdo de
ter de autorizar o contribuinte de direito a pleitear algo que ndo pode fazer em nome préprio.

Resta evidente, portanto, conforme o que foi exposto, uma situacdo inaceitavel do ponto de vista
juridico e social.

Atualmente (Jul./2016), estd em tramite, em regime de prioridade e aguardando Parecer do Relator
na Comisséo de Financas e Tributacdo (CFT), o Projeto de Lei Complementar 167/2012, que visa
alterar o artigo 166 do CTN, deixando de trazer em seu bojo a possibilidade de o contribuinte de
fato participar como assistente na repeti¢do de indebito.

Tal projeto tomou por base a decisdo apresentada pelo STJ, prolatada pelo Ministro Relator Luiz
Fux no Recurso Especial n® 903.394 - AL (2006/0252076-9), que além de reforcar a ilegitimidade
do contribuinte de fato para pleitear a repeticao, também trouxe a possibilidade de o contribuinte de
fato buscar a restituicdo, com fundamento em norma de direito privado, juntamente ao contribuinte
de direito:

[...] Por sua prépria conta, poderé o contribuinte de fato postular o indébito, desde que ja recuperado
pelo contribuinte de direito junto ao Fisco. No entanto, note-se que o contribuinte de fato néo
podera acionar diretamente o Estado, por ndo ter com este nenhuma relacédo 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 restituicao
daqueles valores.

(STJ - EREsp: 909980, Relator: Ministro Benedito Goncalves, Data de Publicacdo: DJe
10/05/2010)

Neste sentido, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, no Parecer PGFN/CRJ/N°® 1535/2012,
datado de 08 de agosto de 2012, concluiu de forma favoravel a viabilidade do Projeto de Lei
Complementar 167/2012:

[..] do ponto de vista formal e material, ndo vislumbramos nenhuma macula de
inconstitucionalidade ou ilegalidade, tendo em vista o respeito ao Processo Legislativo em vigor,
especialmente a Lei Complementar n°® 95, de 26 de fevereiro de 1988 e o0 Decreto n° 4.176, de 28 de
marg¢o de 2002.” (PGFN, 2012, p. 1)

Conclui também a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional que:

[...] Sob o prisma da constitucionalidade/juridicidade material da proposta de projeto de lei
complementar, temos, conforme acima explicado, que o PLC em comento tem o objetivo bem
especifico de conferir aquele que arcar com o encargo financeiro de um tributo, seu direito de
regresso perante o contribuinte de direito, para requerer que a restituicdo lhe seja feita. [...] a
proposta ndo altera em nada a relagéo juridica tributaria entre o contribuinte de direito e o Fisco.
Apenas resguarda o direito do contribuinte de fato perante o contribuinte de direito, quando este
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tiver reconhecido seu direito a restituicdo de indébito perante o Fisco nas rela¢Ges tributarias que
envolvam tributos indiretos (PGFN, parecer n°® 1535/2012, p. 4)

A grande vantagem da redacdo trazida pelo PLP 167/2012 é a desnecessidade de haver a
comprovacédo da néo transferéncia do encargo ou, caso tenha ocorrido, a autorizagdo por parte de
guem o arcou. Esses requisitos sao certamente os maiores empecilhos trazidos pela redacao atual do
artigo 166 do CTN, como ja mencionado noutra oportunidade.

Talvez um possivel 6bice ao entendimento ora mencionado e a aprovacao do PLP 167/2012 possa
ser 0 levantamento de tese que trate da possibilidade de enriquecimento ilicito do particular. Visto
que, ao atribuir a legitimidade deste a restituicdo de tributo pago indevidamente, mesmo quando
tenha repassado o0 encargo a terceiro, nasce a oportunidade de o contribuinte de direito se valer da
repeticdo de indébito para receber o valor em dobro (recuperando pelo contribuinte de fato e
administrativa ou judicialmente pela repeticdo de indébito), caso o terceiro nao se valha da acéo de
regresso.

Nessa perspectiva, havera a chance de ocorrer a ndo aprovacdo do projeto, do modo que esta,
sustentada pelo mesmo motivo que serviu, décadas atras, de fundamento para a edi¢ao da sumula 71
do STF, qual seja a alegagao “de que, entre propiciar-Se enriquecimento sem causa ao particular ou
ao Estado, € preferivel que se opte por esta ultima alternativa, ja que tal enriquecimento reverteria
em beneficio da coletividade, da qual é o Estado o representante” (BOTALLO, 1999, p. 255).

Conclusao

A repeticdo de indébito no ICMS é um problema que carece de uma analise mais aprofundada da
jurisprudéncia e também necessita urgentemente de novas soluc@es legais pois, no desenvolvimento
do estudo, restou claro haver violagbes diretas a Constituicdo Federal de 1988, pois, na pratica,
muitas vezes, percebe-se impraticavel a restituicdo do ICMS e de outros tributos indiretos, dadas as
restricdes impostas pelo artigo 166 do CTN, o que, por si sb, afrontaria o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto pelo artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88.

Assim, acaba se tornando sem efeito o objetivo central da repeticdo de indébito, que é evitar o
enriquecimento sem causa do Estado, principalmente no caso dos tributos indiretos, como € o caso
do ICMS, que foi o objeto da presente pesquisa.

Diante deste cenério, torna-se imprescindivel a ocorréncia de uma mutacdo legislativa, a qual ja
possui tramite regular com o Projeto de Lei Complementar 167/2012, na Camara dos Deputados,
com parecer favordvel da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Em Gltimo caso, a0 menos, se
esse projeto nao prosperar, é necessaria a dispensa de um melhor tratamento em nivel Judiciario
e/ou Administrativo a respeito dessa questao.

Palavras-Chave: ICMS. Jurisprudéncia. Restituicdo. Tributos Indiretos.
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