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SUMÁRIO: 1. Delimitação do tema e aspectos metodológicos - 2. Repercussão fiscal e tributos indiretos 3.

Legitimidade para repetição de tributos indiretos: o art. 166 do CTN no âmbito da evolução da jurisprudência do STF

3.1 Total irrelevância juridico-tributária à figura do contribuinte de fato; 3.2 Mudança de entendimento do STF com o

estabelecimento das Súmulas 71 e 546; 3.3 O art. 166 do CTN como positivação do posicionamento jurisprudencial do

STF; 3.4 Definindo o exato âmbito de aplicação do art. 166 do CTN - 4. Diversidade de posicionamentos na doutrina

brasileira quanto à legitimidade do art. 166 do CTN - 5. Lei nº 9.032/95 e jurisprudência atual do STJ: 5.1 Análise dos

votos dos Ministros Ari Pargendler e José Delgado - 6. Síntese conclusiva.

1. DELIMITAÇÃO DO TEMA E ASPECTOS METODOLÓGICOS

Ο tema do presente estudo é a legitimidade, no direito brasileiro, para pleitear a repetição de tributos ditos indiretos, recolhidos

indevidamente aos cofres públicos. A rigor, o que se repete não é propriamente "tributo", mas quantia indevidamente recolhida como se

tributo fora.1
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O problema fundamental contido em tal temática é o seguinte: o solvens é sempre legitimade para pleitear a restituição do indébito
tributário ou há casos em que o Fisco pode recusar-se a restituir-lhe o indébito sob o argumento de que o solvens não sofreu qualquer
empobrecimento, porque transferiu o ônus financeiro do tributo a terceiro (contribuinte de fato)?

Delimitado o tema do trabalho, cabe um comentário sobre a metodologia a ser utilizada. A maioria dos juristas brasileiros que se debruçam

sobre o direito tributário, ao escreverem sobre determinado assunto, tem a tendência de privilegiar somente o que Robert Alexy chamou de

“dimensão normativa” da ciência do direito, menosprezando a “dimensão empírica" da dogmática jurídica.2

Assim, é comum deparar-se com estudos em que se delineiam posições pessoais, formulam-se críticas às soluções legislativas e
jurisprudências, mas não se aprofunda a análise dos pressupostos e consequências das posturas doutrinárias rivais que se estabeleceram
sobre o tema, nem é dada a devida importância à descrição detalhada da evolução nem sempre retilínea da jurisprudência.

A metodologia da presente investigação procura privilegiar a essência dinâmica da praxis jurídica. Tanto mais se aproxima do direito vivo

e real quanto mais se aprofunda a análise da jurisprudência e da doutrina dominantes. Na dogmática jurídica, mais do que na filosofia do
direito, o pior a fazer é entregar-se a qualquer forma de solipsismo, em que o jurista se retira como um asceta do campo de batalha do

direito para dialogar, a partir de seus valores e convicções pessoais, com os dispositivos legais que julga aplicáveis a determinada matéria.
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2. REPERCUSSÃO FISCAL E TRIBUTOS INDIRETOS

A repercussão fiscal é o fenômeno através do qual a pessoa que é colocada pela lei como sujeito passivo da obrigação tributária transfere
para um terceiro o ônus financeiro do tributo. A forma clássica da repercussão é aquela que se dá nos impostos que recaem sobre a
circulação de bens e serviços (impostos sobre o consumo), em que o vendedor é o contribuinte de direito e, o comprador o contribuinte de
fato, pois parte do preço consiste exatamente no tributo que será recolhido pelo vendedor ao Fisco.

O conceito de repercussão Fiscal é muito antigo, bastando dizer que Montesquieu, em sua obra clássica sobre O Espírito das Leis, tece

considerações que demonstram que já no século XVIII o tema era considerado de fundamental importância para o conhecimento das
finanças públicas.

A repercussão promove uma espécie de anestesia fiscal, e por isso foi entusiasticamente recomendada por Montesquieu, que também faz
certas considerações sobre os limites de tal tributação:3

"Os direitos sobre as mercadorias são aqueles que os povos sentem menos, porque não são exigidos formalmente.
Podem ser tão sabiamente cobrados que o povo quase ignorará que os paga. Para tanto, é de grande consequência que
aquele que vende a mercadoria pague o direito. Sabe que não está pagando por ele, e o comprador, que no fundo está
pagando, confunde-o com o preço. Alguns autores contam que Nero tinha suprimido o direito da vigésima quinta parte
dos escravos que eram vendidos; no entanto, ele só havia ordenado que seria o vendedor quem o pagaria, ao invés de

ser o comprador: esta disposição, que deixava o imposto intacto, parecia suprimi-lo."

Este caráter anestésico dos tributos que envolvem a repercussão fez com que Montesquieu escrevesse um capítulo dedicado a ensinar aos
soberanos "Como conservar a ilusão", em que aconselha a existência de uma proporção razoável entre o valor das mercadorias e o valor do

tributo incluído no preço. Sem tal razoabilidade, a voracidade fiscal do soberano pode "tirar a ilusão de seus súditos", os quais, descobrindo

que em verdade pagam altos tributos quando compram bens e serviços, passam a sentir "sua servidão ao máximo".4
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A repercussão ou translação do ônus tributário é matéria que foi desenvolvida pela ciência das finanças dos últimos séculos, avultando a

obra do norte-americano E. R. Seligman. Na doutrina brasileira, Aliomar Baleeiro foi quem mais se aprofundou no assunto, dedicando ao

mesmo todo um capítulo de sua clássica obra “Uma introdução à ciência das finanças",5

Sintetizando as conclusões de Baleeiro e Sousa Franco,2 pode-se dizer que a repercussão ou translação fiscal, para operar em maior ou
menor grau, depende de diversos fatores, tais como o pressuposto de fato do tributo (uma operação envolvendo duas pessoas é mais
propícia à repercussão), a estrutura de formação de preço do bem ou serviço (quanto mais há aproximação das condições ideais do mercado
concorrencial perfeito, tanto menor será a possibilidade de repercussão), e a elasticidade da demanda (quanto maior a elasticidade, menor é
a probabilidade de repercussão).

O fato de comportarem ou não a repercussão de seu ônus financeiro é que classifica os tributos em diretos e indiretos, apesar de outros

critérios serem também mencionados pela doutrina para lastrear tal classificação. Dino Jarachl menciona três critérios que podem
classificar os tributos em diretos e indiretos: além do critério da repercussão ou translação, há o critério cadastral e o critério da forma de

atingimento da capacidade contributiva.2 Sousa Franco ainda aduz o critério do lançamento.'10
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Na doutrina brasileira, Baleeiroll fornece, com a habitual propriedade, uma visão aprofundada sobre os diversos critérios acima apontados,

reconhecendo que a maioria da doutrina universal aponta a repercussão como o critério mais seguro. Rubens Gomes de Sousa,12 revelando
sua antipatia pelo critério da repercussão do ônus financeiro, classifica os impostos em diretos e indiretos à luz da natureza permanente ou
temporária do respectivo fato gerador. Essa clasificação de Rubens Gomes de Sousa assenta na obra de Foville, em voga no final do século
XIX,13

É clássica na doutrina do direito tributário brasileiro a polêmica sobre a validade científica e sobre a juridicidade da classificação dos
impostos em diretos e indiretos, bem como da distinção entre contribuinte de direito e contribuinte de fato.

Alfredo AugustoBecker foi o autor brasileiro que se insurgiu de forma mais candente contra a cientificidade da classificação dos impostos
em diretos e indiretos. Em sua Teoria Geral do Direito Tributário, Becker cita numerosos autores europeus e norte-americanos do ramo da
ciência das finanças para buscar comprovar que "não existe nenhum critério científico para justificar a classificação dos tributos em diretos

e indiretos e, além disto, esta classificação é impraticável."14

O estilo de Becker é todo peculiar, o que pode levar o pesquisador menos atento a sacar conclusões equivocadas se não proceder a uma
leitura detida e global de sua obra. Em algumas partes de seu livro, baseando-se principalmente em Henry Laufenburger, Becker parece
querer enterrar completamente a discussão sobre a repercussão fiscal, a qual teria sido "literalmente abolida no curso dos últimos trinta
anos sob o tríplice plano: técnico, administrativo e jurídico."15

Entretanto, não é bem isso o que Becker advoga. Na verdade, o que o autor afirma - e com razão - é que os juristas não devem supor que a
repercussão fiscal e a natureza direta ou indireta de um imposto sejam conceitos exatos, infalíveis, do tipo tudo ou nada. A este raciocínio
Becker dá o nome de “simplicidade da ignorância", expressão que retirou da obra de Seligman citada
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anteriormente. Após o exame acurado da obra de vários autores de economia e ciência das finanças, esta é a conclusão de Becker sobre o
conceito econômico de repercussão fiscal e tributos diretos e indiretos:16

Pois

"Em cada país, sob determinadas condições de tempo e lugar, tendo-se presente a conjuntura econômica da época, após
complexíssimo estudo, pode-se alcançar uma relativa previsibilidade da provável repercussão econômica do tributo.
Esta relativa previsibilidade da provável repercussão econômica do tributo consiste nono seguinte: a previsão nunca
indicará a probabilidade da verdadeira incidência econômica do tributo, mas previsível é a probabilidade da tendência
da repercussão econômica, de sua velocidade, de sua forma, de sua graduação, de sua direção preferencial a esta ou
àquela classe econômica. (...)

Em síntese: a Ciência das Finanças Públicas e a Política Fiscal, hoje, podem oferecer o instrumental científico que
permitirá investigar apenas a macro-visão da trajetória econômica da repercussão do tributo."

bem. Visto assim o estatuto científico da repercussão ou translação fiscal de um ponto de vista econômico, podem-se prever
dificuldades que o tema acarreta do ponto de vista jurídico.

as

O problema começa com a falta de definição expressa, pela legislação tributária da generalidade dos países, do critério segundo o qual os
tributos devem ser tidos "juridicamente” como diretos ou indiretos. Além disso, há a questão de saber qual a natureza da relação entre o

contribuinte de fato e o Fisco, se se trata de uma relação relevante juridicamente ou não. É a partir destas questões que se poderá examinar
com segurança a legitimação para a repetição do indébito relativamente a tributos ditos "indiretos".

Na seção a seguir, abordar-se-á a evolução destas questões no direito tributário brasileiro, privilegiando a relação entre a jurisprudência do
Supremo Tribunal Federal e a evolução legislativa.

3. LEGITIMIDADE PARA REPETIÇÃO DE TRIBUTOS INDIRETOS: O ART. 166 DO CTN NO ÂMBITO DA EVOLUÇÃO
DA JURISPRUDÊNCIA DO STF










































