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RESUMO

O aludido trabalho de conclusdo de curso tem como preocupagao fundamental
analisar a ndo recepcao constitucional da autorizacdo expressa do contribuinte de
fato, como condicdo para restituicdo de valores referentes a tributos indiretos
recolhidos indevidamente ou a maior, essa condi¢cdo esta estabelecida por forca art.
166 do Cadigo Tributario Nacional. Por certo, trata-se de um dispositivo legal que
dificulta, e muitas vezes impossibilita, que os contribuintes logrem éxito nas
tentativas de restituicdo de valores de tributos indiretos recolhidos indevidamente ou
a maior, além de estar em desacordo com 0s principios constitucionais da
individuais da administragdo publica e tributarios. O método de abordagem utilizado
na pesquisa é o dedutivo que se justifica pela busca de construir um processo de
raciocinio logico, partindo de ideias gerais para chegar a uma conclusdo sobre o
tema proposto. Por conseguinte, com utilizacdo dos seguintes meétodos de
procedimento: histérico, através de uma breve andlise de textos normativos
constitucionais e legais, e decisfes judiciais dos tribunais superiores, para analisar
os tributos na ordem juridica brasileira, a relacao juridica-tributaria, os tributos e suas
espécies, o Sistema Tributario Nacional, os principios constitucionais tributarios, e se
demonstra que existe a inconstitucionalidade do art. 166 do Codigo Tributario
Nacional. A técnica de pesquisa utilizada € a indireta, por meio de pesquisas
bibliogréficas, artigos juridicos e livros especializados, além é claro da jurisprudéncia
e normas do ordenamento juridico brasileiro. Conclui-se, portanto, que o texto do art.
166 do Codigo Tributario ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988,
haja vista a incompatibilidade que existe entre o dispositivo e 0s principios
constitucionais da legalidade, moralidade, igualdade, formacdo de uma sociedade
justa e solidaria e os principios constitucionais tributarios.

Palavras-chave: Direito Tributario. Restituicdo. Recepcionalidade constitucional.
Tributos indiretos.



ABSTRACT

The aforementioned completion of course work is to analyze key concern not
constitutional receipt of express authorization from the fact taxpayer as a condition
for repayment of indirect taxes improperly collected or greater, a condition
established by art. 166 of the National Tax Code. Because it is a legal device that
makes it difficult and often impossible for taxpayers are to succeed in indirect tax
amounts restitution attempts improperly collected or greater, as well as being at odds
with individual constitutional principles, public administration and tax. The approach
of the method used in the research was the deductive that is justified by the quest to
build a logical reasoning process, starting from general ideas to reach a conclusion
on the theme. Therefore, using the following procedure methods: historical, through a
brief analysis of constitutional and tax rules, and judgments of higher courts on the
legal-tax relationship and the national tax system, it is shown that there is
unconstitutional art. 166 NTC. The research technique used was indirect, through
literature searches, legal articles and specialized books, and of course the law and
regulations of the Brazilian legal system. It follows, therefore, that the text art. 166
NTC was not approved by the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Tax Law. Restitution. Constitutional reception. Indirect taxes.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo estudar a n&o recepcionalidade do
art. 166 do Cddigo Tributario Nacional perante a ordem constitucional vigente, pois o
dispositivo delimita como condicdo para restituir tributos que por sua natureza haja
uma transferéncia do encargo financeiro, junte-se autorizacdo expressa do
contribuinte de fato, o que muitas vezes impossibilita restituicdes de contribuintes de
direito de tributos pagos indevidamente ou a maior provocando assim um
enriquecimento ilicito do Estado, além de violar varios principios constitucionais.

A relacéo juridica tributaria ndo é decorrente de um ato de império do Estado
sobre seu povo, mas sim de uma relacdo de soberania estatal decorrente da lei,
criada pelos representantes do povo, assim, pode-se concluir que o proprio povo
permite a tributacdo, gerando uma espécie de auto tributacdo populacional.

Por conseguinte, o Sistema Tributario Nacional é formado por um conjunto
de regras e principios, seguindo uma hierarquia constitucional. Frisa-se que todo
esse sistema tributario deve seguir, ndo sé os principios constitucionais tributarios,
mas também, todos 0s outros principios expressos na propria Carta Magna.

A Constituicdo Federal determina que lei complementar regulamente normas
gerais em direito tributario, conforme art. 146. No entanto o CTN ¢é lei ordinaria n°
5.172, de 25 de outubro de 1966, que foi recepcionada pela Constituicdo de 1967
como lei complementar, assim como pela Constituicdo Federal vigente.

Para que uma lei continue vigendo mesmo diante da criacdo de nova ordem
constitucional € necessario que ela esteja materialmente de acordo com o0 novo texto
constitucional, porém se essa lei ou parte dela traz matérias incondizentes com a
nova ordem diz-se que a mesma nao foi recepcionada de acordo com instituto da
recepcionalidade constitucional.

O Sistema Tributario Nacional tem como norma suprema a Constituicdo
Federal que delimita varios fatores que devem ser respeitados e garantidos pelas
normas gerais tributarias a exemplo do CTN que tem status de lei complementar, as
demais leis ordinarias que, via de regra, € o meio juridico adequado para aumentar
ou instituir tributos, assim como o0s regulamentos que organizam a atividade

administrativa fiscal dos entes federativos.
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E garantido tanto pela CF/88, quanto pelo CTN que valores tributérios
pagam a maior, ou indevidamente, sejam restituidos. Porém, existe um problema
estrutural no Sistema Tributario Nacional que impossibilita que os contribuintes
possam restituir os tributos classificados como indiretos que pagaram indevidamente
para os cofres publicos.

A causa de todo esse problema no Sistema Tributdrio Nacional € decorrente
da vigéncia do art. 166. Assim sendo, o referido artigo determina que na restituicao
de tributos indiretos que séo classificados pela doutrina como aqueles onde havera
um repasse do encargo financeiro para terceiro, € necessario que o contribuinte de
direito, ou seja, aquele que por determinagcdo legal deve recolher a importancia
financeira para os cofres publicos e o Unico legitimado pela lei como sujeito ativo
para pleitear a restituicdo do que foi pago tributariamente indevidamente, ou a maior,
contudo, para isso, o dispositivo determina que ele junte em seu requerimento, seja
administrativo ou judicial, autorizacdo expressa do contribuinte de fato.

Percebe-se entdo que no plano fatico conseguir essa autorizacdo € de
extrema dificuldade, pois o contribuinte de direito precisa buscar todos os clientes
que adquiriram seus produtos ou servicos com carga tributdria indevida e ainda
convencé-los, no intuito de colher deles suas autorizacdes expressas, para s assim
o0 contribuinte de direito ter legitimidade para pleitear a restituicdo dos tributos
indiretos. Certamente, isso € mais que invidvel seja pela localizacdo dos
contribuintes de fato, seja pela sua propria negativa, ou pelo valor néo
compensatorio que esse ato pode custar.

Por conseguinte, o referido dispositivo em questao facilita para que o Estado
enriqueca ilicitamente. Por certo, como a lei dificulta o contribuinte a pleitear a
restituicdo de tributo indireto pago indevidamente ou a maior, facilita, para que os
entes federativos emitam leis inconstitucionais, ou aplique leis sem seguir 0s
principios constitucionais.

E inegavel, que a aplicacdo deste dispositivo praticamente impossibilita o
contribuinte de direito de pleitear a restituicdo de tributos indiretos, causando varias
vezes enormes prejuizos para a classe contribuinte como um todo, pois inflaciona
ainda mais os produtos e servicos, e ser uma forma de o proprio ordenamento
juridico permitir que o Estado haja inconstitucionalmente, sem garantir aos

contribuintes a aplicacdo dos principios constitucionais.
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O objetivo desse trabalho, portanto, € justamente analisar o art. 166 do
Cddigo Tributario Nacional demonstrando sua ndo recepgdo pela ordem
constitucional vigente. Especificamente, interpretar sistematicamente o0s textos
normativos constitucionais e tributarios na tentativa de demonstrar que ndo ha
recepcgédo do art. 166 do CTN pela CF/88; verificar os efeitos juridicos decorrentes da
aplicacdo deste dispositivo e de sua correta aplicacdo a partir dos métodos de
interpretacdo constitucional das normas juridicas.

O método de abordagem a ser utilizado na presente pesquisa sera o
dedutivo que se justifica pela busca de construir um processo de raciocinio ldgico,
partindo de ideias gerais para chegar a uma conclusao sobre o tema proposto. Por
conseguinte, serd utilizado o método de procedimento historico, através de uma
breve analise de textos normativos constitucionais e tributarios e decisfes judiciais
dos tribunais superiores na tentativa de demonstrar que existe a
inconstitucionalidade do art. 166 do Cdodigo Tributéario Nacional.

A técnica de pesquisa utilizada é a indireta, por meio de pesquisas
bibliograficas, artigos juridicos e livros especializados, além € claro da jurisprudéncia
e normas do ordenamento juridico brasileiro.

Fazendo uma abordagem sobre a tributacdo na ordem juridica brasileira e a
relacdo entre fisco e contribuinte, a recepcionalidade do CTN perante a CF/88, as
peculiaridades dos tributos: sua natureza juridica, o Sistema Tributario Nacional, se
analisara, por fim, a ndo recepcdo do art. 166 do CTN perante a ordem

constitucional vigente.
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2 A TRIBUTACAO NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

A tributacdo estd diretamente ligada a vida de cada cidaddo, por uma série
de fatores que seréo abordadas a seguir no presente trabalho. N&o se pode falar em
tributacdo sem falar na atividade estatal politicamente estruturada, pois, segundo
preceitua Jodo Marcelo Rocha (2012, p. 7) o “estado € a sociedade politicamente
organizada”.

Por conseguinte, Dalmo de Abreu Dalari (2007) diz que os elementos
constitutivos do Estado s&o trés: povo, territorio e soberania. E inegavel que esses
trés elementos sdo essenciais a existéncia de Estado, uma vez que a auséncia de
qualguer um deles enseja na auséncia de Estado legitimidade constituido. Um
elemento constitutivo ndo prevalece diante de outro, sendo todos eles harmdnicos
entre si.

Darcy Azambuja (1997, p. 19) conceitua povo, afirmando:

Povo é a populacdo do Estado, considerada sob o aspecto
puramente juridico, € o grupo humano encarado na sua integracdo
numa ordem estatal determinada, é o conjunto de individuos sujeitos
as mesmas leis, sdo os suditos, os cidadaos de um mesmo Estado.

A autora conceitua povo como elemento constitutivo do Estado quando diz
que o povo é o conjunto de individuos que seguem as mesmas leis. E importante
frisar que o povo vive por meio de relagBes sociais proprias de uma sociedade,
sendo que os cidadados se pautam por condutas determinadas por normas juridicas
criadas por eles mesmos, e que tem, dentre suas fun¢gdes, harmonizar o meio social
em que vivem, formando assim um ordenamento juridico do Estado.

Continua a autora Darcy Azambuja (1997, p.36) definindo é territorio:

O segundo elemento essencial a existéncia do Estado é o territério, a
base fisica, a por¢édo do globo por ele ocupada, que serve de limite &
sua jurisdicdo e lhe fornece recursos materiais. O territério € o pais
propriamente dito, e portanto pais hdo se confunde com povo ou
nacdo, e ndo é sindnimo de Estado, do qual constitui apenas um
elemento.

O territorio, entdo, ndo é apenas uma porcao de terra ocupada pelo povo,

mas também o elemento constitutivo do Estado que se refere a delimitacao
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territorial, onde a norma € aplicada e os seus efeitos irradiam. Frisa-se que jamais as
leis criadas por um Estado podem ter sua incidéncia além dos limites de seu
territorio.

Um ponto que deve ser acrescentado é sobre a forma de governo que cada
Estado se utiliza, podendo essa forma de governo ser unitdria ou federativa.
Segundo Hugo de Brito Machado (2012) diz-se que o Estado é unitario quando a
forma de governo € centralizada, ou seja, o poder executivo é centralizado em um
anico 6rgao politico; ja o Estado federativo usa a forma de governo descentralizada,
sendo esta a forma que ocorre no Brasil.

Conforme a Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no art. 1°, a
Republica Federativa do Brasil € formada por trés pessoas juridicas de poder politico
distinto sendo elas: a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal. Cada
um tem seu territdério delimitado, ndo podendo suas leis ultrapassarem seus
respectivos territérios, pois cada um tem sua competéncia legislativa e a exerce nos
limites delineados pela Constituicao.

Hans Kelsen (2000, p. 544) assim conceitua soberania:

s

A afirmagdo de que a soberania € uma qualidade essencial do
Estado significa que o Estado é uma autoridade suprema. A
“autoridade” costuma ser definida como o direito ou poder de emitir
comandos obrigatérios. O poder efetivo de forgar os outros a certa
conduta ndo basta para constituir uma autoridade.

Para o autor, a soberania é a capacidade de que tem o Estado de emitir
normas obrigatérias, o que demonstra uma qualidade essencial que todo Estado
deve ter. Por certo, cada Estado deve ser independente o suficiente para legislar
sem estar submetido a outra vontade que néo seja a do seu povo. Ainda, a partir do
pensamento do autor, soberania € também a demonstracdo de forca por parte do
Estado de obrigar seus cidadaos a seguir suas normas juridicas.

Miguel Reale (2000, p.139) conceitua soberania nos seguintes termos:

Soberania é tanto a for¢ca ou o sistema de forca que decide do
destino dos povos, que da nascimento ao Estado Moderno e preside
ao seu desenvolvimento, quanto a expressao juridica dessa forca no
Estado constituido segundo os imperativos éticos, econdmicos,
religiosos etc., da comunidade nacional, mas ndo € nenhum desses
elementos separadamente: a soberania € sempre soécio-juridico-
politica, ou ndo é soberania.
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Feitas essas breves consideracfes acerca do que € Estado e seus
elementos constitutivos, importante destacar que a soberania € exercida pelo Estado
através de comandos juridicos, que sao realizados através de normas juridicas
organizadas, e que formam um ordenamento que regula como deve ser regido o
povo em seu territorio.

Sobre a finalidade do Estado, Vittorio Cassone (2010, p.5) afirma:

O estado desenvolve atividades, politicas, econémicas, sociais,
administrativas, financeiras, educacionais, policiais, que tem por fim
regular a vida humana em sociedade, por isso que a finalidade
essencial do Estado é a realizagdo do bem comum.

Continua o mesmo autor dizendo que para que o Estado consiga atingir sua
finalidade necessita de recursos financeiros, que sao auferidos através da obtencéo
de receitas originarias e derivas.

Para Ricardo Alexandre (2012, p.4) as receitas originarias sdo obtidas
através de atividade econdmica, ou seja, o Estado realiza uma atividade lucrativa
através da realizacdo de negdcios juridicos com particulares. Quanto as receitas
derivadas, estas sdo obtidas através de um comando legal, obrigando os
particulares a pagar certa quantia em dinheiro ao fisco, proveniente do fato gerador
dos tributos.

O fato gerador segundo Vittorio Cassone (2010, p.148) “é o fato que gera a
obrigacao tributaria®. Por certo, para que o contribuinte tenha que cumprir com a
obrigacdo de pagar o tributo o fato realizado por ele deve enquadrar-se nos termos
da lei tributéria.

Ainda, sobre a forma como o Estado obtém recursos financeiros, Hugo de
Brito Machado (2012, p.23) assevera:

Para alcancar seus objetivos precisa de recursos financeiros e
desenvolve atividade para obter, gerir e aplicar tais recursos. Isto ndo
significa que ndo possa atuar no campo econdémico. E atua, com
maior ou menor intensidade, ora explorando patriménio seu, com 0
fim de lucrar, ora intervindo no setor privado da economia, na defesa
da coletividade. De qualquer forma, pelo menos em principio, o
Estado ndo prescinde de recursos financeiros que arrecada do setor
privado, no exercicio da soberania.
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A partir da afirmacgéo acima é possivel inferir que a exploracdo de atividade
econdmica por parte do Estado é a excecao a regra, onde 0S recursos usuais para a
consecucao de seus fins sao obtidos através do recolhimento dos contribuintes.

Na mesma linha de pensamento a propria CF/88 determina que a Republica
Federativa do Brasil, explore a atividade econ6mica excepcionalmente, seguindo a
concepcao de Estado minimo como diz Ricardo Alexandre (2012).

Esse entendimento do estado minimo & extraido da literalidade do art. 173
da Carta Politica de 1988:

Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

No Brasil vigora a liberdade de iniciativa na ordem econdmica, sendo a
tributacdo a principal fonte de receita do Estado. Por conseguinte, a tributacdo é a
principal arma contra a estatizacdo da economia, segundo afirma Hugo de Brito
Machado (2012, p.24):

A tributacdo é, sem sombra de dlvida, o instrumento de que se tem
valido a economia capitalista para sobreviver. Sem ele ndo poderia o
Estado realizar os seus fins sociais, a ndo ser quer monopolize a
atividade econdmica, o tributo é inegavelmente a grande e talvez a
Unica arma contra a estatizacdo da economia.

Afirma, ainda, o autor (MACHADO, 2012, 27) que “no exercicio de sua
soberania o Estado exige que os individuos Ihe fornecam os recursos de que
necessita. Institui o tributo. O poder de tributar nada mais € que um aspecto da
soberania estatal, ou uma parcela desta” (italico no original).

Machado (2012, p. 27) completa seu raciocinio explicando que a relacao
tributaria entre o Estado e o particular ndo se trata de uma relacao de poder e sim de
uma relagdo juridica, fazendo a seguinte relacdo distintiva entre o elo de poder e o

elo juridico:

Entende-se por relagéo de poder aguela que nasce, desenvolve-se e
se extingue segundo a vontade do poderoso, sem observancia de
qualquer regra que porventura tenha sido preestabelecida. J& a
relacdo juridica € aquela que nasce, desenvolve-se e se extingue
segundo regras preestabelecidas. (italico no original)
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Portanto, a principal fonte de receita do Estado brasileiro é o tributo, estando
seus conceitos e espécies disciplinadas no ordenamento juridico brasileiro. Frisa-se
que essa relacao juridica tributaria entre o fisco e o contribuinte esta positivada no
art. 5°, inciso Il, CF, que expressa o principio da legalidade, que serd tratado
adiante.

O principio da legalidade além de ser preceito basilar no Estado de Direito, é
também pedra fundamental na atuacdo administrativa do Estado, nos termos do art.
37, caput, da CF/88.

Vale salientar ainda, que segundo Vittério Cassone (2010) a atividade
tributaria do Estado estd devidamente organizada em todo ordenamento juridico
brasileiro, partindo da Carta Fundamental até os regulamentos expedidos pelos
orgaos fazendérios dos entes federativos.

A atividade tributaria do Estado € totalmente vinculada aos comandos legais
constitucionais e infraconstitucionais, desde a instituicdo, passando pela fiscalizacéo
até a cobranca. Ndo se trata de uma relacdo de poder entre o Estado e o
contribuinte e sim uma relacdo juridica, por isso jamais deve o Estado agir
arbitrariamente, mas pautar-se na CF/88 e no CTN que foi recepcionado pela Carta
Politica, conforme sera abordado a seguir.

2.1 O Cdbdigo Tributario Nacional e sua recepcéo pela Constituicdo Federal de
1988

E imperioso tratar da recepcionalidade do Cédigo Tributario Nacional
perante a Constituicdo Federal de 1988, sendo impreterivel entender o fenébmeno da
recepgao constitucional.

Sobre o tema, afirma Pedro Lenza (2011, p.186):

Estamos diante de um dos temas mais fascinantes do direito, qual
seja, o do direito intertemporal latu senso, vale dizer, a relacdo do
direito com passado, presente e futuro. Conforme aponta Carlyle
Poop, sua importancia social reside no tocante a “seguranca dos
cidaddos no que concerne ao passado... O respeito ao direito
adquirido, com a consequente proibicdo da retroatividade da norma
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legal, € um verdadeiro instrumento de paz social, impeditivo do
arbitrio e do abuso de poder por parte do detentor’.

Desta forma, pode-se afirmar que a proibicdo a retroatividade da lei € um
verdadeiro principio pacificador do Estado de Direito. Certamente que conflitos sobre
direitos ocorrem quando uma nova constituicdo entra em vigéncia, pois se tém a
criacdo de um novo Estado, diante de um mesmo territério e povo, porém, com uma
ordem juridica diferente, o que caracteriza uma nova forma de exercicio da
soberania. Dai procede a indagacdo sobre o que acontecerd com as normas
infraconstitucionais elaboradas antes do advento da nova ordem constitucional.

Para Ricardo Alexandre (2012) se todas as normas fossem revogadas diante
de uma nova ordem constitucional geraria um verdadeiro caos, ja que todos os atos
juridicos realizados diante de um determinado ordenamento juridico seriam
revogados diante da revogacao de todo ordenamento juridico anterior.

Portanto, para o referido autor se as normas anteriores a nova Constituicao
forem compativeis com a mesma, estas serdo recepcionadas e continuardo em
vigéncia, porém se determinadas normas forem incompativeis com a nova ordem
constitucional as mesmas seréo revogadas, ndo podendo mais produzir efeitos no
mundo juridico diante de sua auséncia de recepcionalidade.

Na mesma linha de pensamento, vale salientar que essa compatibilidade
normativo-constitucional, de acordo com a teoria da recepcéo, nao quer dizer que a
compatibilidade deva ser de aspecto tanto formal e material, basta apenas que a
norma infraconstitucional anterior a nova constituicao tenha compatibilidade material,
ou seja, 0 conteudo que ela regulamenta é compativel materialmente com o que
dispde a nova ordem juridica constitucional, ndo obstante possa estar formalmente
em desacordo.

Diante da prescindibilidade de compatibilidade formal, possivel que seja
recepcionado pela nova ordem constitucional tanto norma integralmente como
apenas alguns dispositivos de lei anterior, jA que de acordo com a teoria da
recepcgao constitucional s6 se exige a compatibilidade material das normas, portanto,
os dispositivos que forem incompativeis materialmente com a nova Constituicdo nao
serao recepcionados.

Pedro Lenza (2011, p.186) ao falar sobre a teoria da recepcéo, cita como

exemplo o proprio CTN, afirmando o seguinte:
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Como exemplo lembramos o CTN (Cédigo Tributario Nacional — Lei
n. 5.172/66), que, embora tenha sido elaborado com quérum de lei
ordinaria, foi recepcionado pela nova ordem como lei complementar,
sendo que os ditames que tratam sobre matérias previstas no art.
146, 1, 1, Il da CF sé poderdo ser alterados por lei complementar.
(italico no original)

Acrescenta ainda o constitucionalista, que de acordo com o fenébmeno da
recepcionalidade é inadmissivel o controle de constitucionalidade genérico de leis
anteriores a nova constituicdo por falta de previsao no art. 102, I, “a”, da CF/88 como
sera mais adiante abordado.

Portanto, tecnicamente, deve-se arguir apenas a questdo da
recepcionalidade ou n&o de norma anterior a nova Constituicdo, ndo se confundindo
com inconstitucionalidade ou constitucionalidade, ja que estes termos se referem a
normas juridicas que passam viger apos uma Constituicao ja existente.

Mas para entender o fendmeno da recepcionalidade do CTN pela CF/88 é
preciso perquirir sobre alguns aspectos historicos. Segundo Ricardo Alexandre
(2012), a Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966, batizada de Lei do Sistema Tributério
Nacional, foi criada durante a vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, que nao
previa a figura da lei complementar. Por conseguinte, passados alguns meses, foi
publicado o Ato Complementar 33, de 13 de marco de 1967, que denominou a Lei
de Cdédigo Tributario Nacional.

Roberval Rocha (2012) diz que o Cdédigo Tributario Nacional, que é lei
ordinaria, foi recepcionado como lei complementar pela Constituicdo Federal de 15
de marco de 1967, que curiosamente foi promulgada apenas dois dias depois do Ato
Complementar que alterou a denominacéao do CTN.

De forma sucinta Roberval Rocha (2012, 29) comenta sobre a recepc¢éo do

Caodigo Tributario Nacional perante a Constituicdo de 1967:

O que chamamos de Caddigo Tributario Nacional é, do ponto de vista
formal, uma lei ordinaria, a lei 5.172, de 25 de outubro de 1966. A
constituicdo de 1967 exigiu que as normas gerais veiculadas por lei
complementar, entdo a lei ordinaria em vigor foi recepcionada como
complementar. Portanto, o CTN é lei ordinaria e formalmente lei
complementar.
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Segundo Ricardo Alexandre (2012), o Cddigo Tributario Nacional tem forca
de lei complementar desde 15 de mar¢co de 1967, quando foi recepcionado pela
CF/67, e como se trata de norma geral de direito tributario a partir daquela data sé
poderia ser alterado por lei complementar.

Segundo Roberval Rocha (2012), diante da importancia da matéria o
legislador preferiu essa espécie legislativa, jA& que para ela ser aprovada é
necessaria maioria absoluta dos congressistas, diferentemente de uma lei ordinaria
gue exige apenas uma maioria simples dos parlamentares.

Porém, conforme afirma Roberval Rocha (2012), a diferenca entre lei
complementar e ordinaria ndo esta restrita apenas ao quérum de votacdo, mas
sobretudo nos aspectos material, pois cada matéria regulamenta disposicoes previa
e taxativamente previstas no texto constitucional.

Portanto, além do quérum de votacao das leis complementares é necessario
que a propria Constituicdo Federal prescreva quais matérias serdo regulamentadas
por cada espécie normativa. Assim dispbe a CF/88, em seu art. 146, quando dispds
gue caberia a lei complementar legislar sobre matérias gerais de direito tributario.

Destarte, o CTN foi instituido pela lei ordinaria 5.172/66, recepcionada em
seu aspecto material pela CF/67 com status de lei complementar, e da mesma forma
pela CF/88. Enquanto a CF/88 previu as espécies tributarias e as limitacdes do
poder de tributar do Estado, o CTN dispde sobre as formas de constituicao,
cobranca, fiscalizacéo e extingcao do crédito tributario, além de tratar da prescricdo e
decadéncia e outros aspectos materiais dos tributos. Sobre as espécies de tributos e
suas peculiaridades, tratadas a seguir.

2.2 Espécies de tributos e suas peculiaridades

O tributo que tem seu conceito legal definido no art. 3° do CTN, como sendo
"toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sangéo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada”.

Vittorio Cassone (2010, p.6) conceitua tributo como:
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[...] certa quantia em dinheiro que os contribuintes (pessoas fisicas
ou juridicas) sao obrigadas a pagar ao Estado (Unido, Estados,
Distrito Federal Municipios) quando praticam certos fatos geradores
previstos pelas leis tributérias.

O tributo é instituido, cobrado e fiscalizado de acordo com a prescri¢éo legal,
devendo o pagamento ser feito somente em dinheiro, vedada outra forma de
pagamento. Acrescenta-se que esse pagamento é decorrente de obrigacdo legal
estabelecida por meio de relagéo juridica, ndo constituindo sancéo de ato ilicito.

Por conseguinte, a partir da atividade tributaria do Estado nasce o direito
tributario como parte autbnoma do Direito, sendo “o ramo do Direito que estuda as
relacfes juridicas do Estado e o contribuinte, relativa a instituicdo, fiscalizacédo e
arrecadacao de tributos” (ALEXANDRE, 2012, p.4).

O estudo da natureza juridica dos tributos pela doutrina fez com que os
tributaristas classificassem os tributos de vérias formas distintas estando a seguir
expostas as classificagcdes mais importantes, uma vez que a classificacdo é tarefa
puramente doutrinaria diante das peculiaridades das espécies de tributos que serdo
a seguir estudadas.

Hugo de Brito Machado (2012) diz que os tributos podem ser classificados
guanto a competéncia impositiva podendo ser federais, estaduais e municipais. Na
mesma linha de pensamento, acerca da competéncia impositiva dos tributos,
Ricardo Alexandre (2012, p.67) diz que séao considerados tributos privativos aqueles
que a “Constituicdo Federal defere a determinado ente politico a competéncia
exclusiva para sua instituicdo, ndo sendo possivel delegacdo, quer expressa ou
tacita”.

Ainda, segundo o mesmo autor, os tributos comuns seriam aqueles cuja
competéncia para sua instituicdo é deferida para todos os entes federativos. Ja 0s
tributos residuais, cuja previsdo constitucional se encontra no art. 154, |, sdo aqueles
tributos que ndo tem previsdo constitucional, cuja competéncia para sua instituicao é
exclusiva da uniéo.

Claudio Carneiro (2010) classifica os tributos em relacdo a sua vinculagao a
atividade estatal podendo eles adquirir natureza de tributos vinculados e néo

vinculados.

Machado (2012) diz que os tributos também podem ser classificados como

fiscais, extrafiscais e parafiscais. Alexandre (2012), por sua vez, diz que os tributos
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fiscais sdo aqueles que possuem finalidade puramente arrecadatdria de recursos
financeiros para os entes federativos, enquanto que os tributos extrafiscais sao
agueles cuja cobranca € oriunda de uma vontade estatal de intervir em uma
determinada situacdo social ou econdémica.

J& os tributos parafiscais sédo aqueles cuja “lei tributaria nomeia sujeito ativo
diverso da pessoa que a expediu, atribuindo-lhe a disponibilidade dos recursos
arrecadados para o implemento de seus objetivos” (ALEXANDRE, 2012, p.68).

A doutrina ainda classifica os tributos em diretos e indiretos, como sendo
aqueles em que haja uma transferéncia do encargo financeiro para o proximo na
cadeia econOmica. Vale acrescentar que a restituicdo dos tributos indiretos perante
0os o6rgados fiscais e judiciarios sO6 € possivel mediante autorizacdo expressa do
contribuinte de fato como determinada o art. 166 do CTN, sendo a recepcionalidade
deste dispositivo perante a ordem constitucional vigente, objeto de estudo do
presente trabalho.

E importante salientar que existe certa divergéncia entre os tributaristas se
essa classificacdo € ou ndo relativa a natureza juridica dos tributos, sendo que uma
minoria entende que sim (ALEXANDRE, 2012), enquanto a maioria (MACHADO,
2012; SABBAG, 2014; CARNEIRO, 2010; ROCHA, 2012) entendem que nao.

Sobre tributos diretos e indiretos Alexandre (2012, p.70) destaca o seguinte:

S&o indiretos os tributos que, em virtude de sua configuracdo
juridica, permitem translacdo do seu encargo econdémico-financeiro
para uma pessoa diferente daquela definida em lei como sujeito
passivo [...] Sao diretos os tributos que nao permitem tal translacéo,
de forma que a pessoa definida em lei como sujeito passivo é a
mesma que sofre a impacto financeiro.

O estudo da classificacdo dos tributos serd mais bem aprofundado,
especialmente quanto a sua recepcionalidade perante a ordem constitucional
vigente, destacando-se a obrigatoriedade de autorizacdo expressa do contribuinte
de fato como condi¢cao para restituicdo dos tributos indiretos.

Feitas essas consideracbes sobre o conceito de tributo, o ramo do direito
que os estuda, sua natureza juridica e classificagdo dos tributos, passe-se ao estudo

das espécies tributérias.
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2.2.1 Impostos

Os impostos sdo espécies tributarias que tem previsdo no art. 145, |, da
CF/88, cuja competéncia é comum, portanto, todos os entes federativos podem
instituir impostos. O conceito legal é definido no art. 16 do CTN que afirma ser um
tributo cuja obrigacao tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.

Para Sabbag (2014, p.416), “imposto é tributo cuja obrigagdo tem por fato
gerador uma situacao independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa
a vida do contribuinte, a sua atividade ou seu patriménio”. Aduz ainda, que essa
espécie tributaria se classifica como ndo vinculado a atividade estatal e refleti
diretamente no ambito privado.

Carvalho (2004, p.36) definiu imposto “como o tributo que tem por hipotese
de incidéncia um fato alheio a qualquer atuagao do Poder Publico”.

Segundo Rocha (2012), a Constituicdo Federal enumera treze impostos,
divididos em relacdo a competéncia das trés esferas de governo conforme arts. 153,
155, 156 da CF, cabendo sete a Unido, trés aos Estados e trés aos Municipios. Vale
salientar que o Distrito Federal detém a competéncia cumulativa dos Municipios e
dos Estados.

A Unido pode instituir imposto sobre os seguintes fatos geradores (art. 153,
CF/88): importacdo de produtos estrangeiros; exportacdo, para o0 exterior, de
produtos nacionais ou nacionalizados; renda e proventos de qualquer natureza,
produtos industrializados; operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a
titulos ou valores mobilidrios; propriedade territorial rural; grandes fortunas, nos
termos de lei complementar.

E ainda, nos termos do art. 154, incisos | e Il, CF/88, a unido pode instituir os
chamados imposto residuais, “desde que sejam ndo-cumulativos e nao tenham fato
gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta Constituicdo”, e os
impostos extraordinarios em caso de guerra ou sua iminéncia.

Quanto aos estados, podem instituir impostos sobre os seguintes fatos
geradores (art. 155, CF/88): transmissédo causa mortis e doagao, de quaisquer bens
ou direitos; operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de

servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que
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as operagcbes e as prestacbes se iniciem no exterior; propriedade de veiculos
automotores.

Os Municipios podem instituir imposto sobre os seguintes fatos geradores
(art. 156, CF/88): propriedade predial e territorial urbana; transmisséo "inter vivos", a
qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por natureza ou acessao fisica, e
de direitos reais sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos
a sua aquisicao; servicos de qualquer natureza.

Portanto, os impostos sdo de competéncia comum, cabendo a cada ente
federativo institui-los nos limites constitucionalmente previstos, tendo cada um deles
suas peculiaridades, haja vista tratarem de fatos geradores diferentes, podendo
assumir peculiaridades tributarias distintas em razdo da natureza de cada e da

relacdo juridica estabelecida entre contribuinte e Estado.

2.2.2 Taxas

As taxas sdo espécies tributarias previstas no art. 145, Il da Constituicdo
Federal, de competéncia comum de todos os entes federados, que poderao institui-
las “em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicao”.

A respeito da competéncia tributaria das taxas, Alexandre (2012, p.25) diz, a
partir da leitura do art. 25, 81°, da CF/88, que os estados “tém competéncia material
residual, podendo prestar servicos publicos ndo atribuidos expressamente a Unido
nem aos Municipios”.

O CTN regulamentando a Constituicdo Federal dispds em seu art. 77, que
as taxas cobradas no ambito de cada ente federado, “tém como fato gerador o
exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacéo, efetiva ou potencial, de servi¢co
publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢ao”.

Sobre o conceito de taxa, Machado (2012, p.437) afirma que é uma “espécie
de tributo cujo fato gerador € o exercicio regular do poder de policia, ou 0 servi¢co

publico prestado ou posto a disposi¢céo do contribuinte”.
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Ocorre que esses fatos geradores s6 sao possiveis mediante uma
atividade do Estado, o que levou Sabbag (2014, p. 429) a dizer que “a taxa é um
tributo vinculado a acdo estatal atrelando-se a atividade publica, e ndo a acéo
popular”.

A partir da afirmacao acima, percebe-se que o fato gerador das taxas ndo é
atividade do particular ou contribuinte, mas a prépria atividade estatal, porém, o
Estado cobra o tributo do particular ou contribuinte quando a referida acéo estatal for
a prestacdo de um servico publico ou o exercicio do poder de policia, nessa relacéo
juridica ndo é obrigatério que o contribuinte receba vantagem estatal, quando este
utiliza-se de seu exercicio de prestacao de servigo publico ou poder de policia.

Rocha (2012) diferencia as taxas dos impostos, dizendo que aquela é
espécie tributaria vinculada, ao contrario dos impostos. Por certo, para que possa
haver a cobranca de uma taxa € necessario que primeiro exista uma lei
regulamentando um determinado fato gerador vinculado a prestacdo de servigco
publico ou exercicio de poder de policia.

Portanto, para que o contribuinte pague a taxa € necessario que 0s seus
atos se enquadrem em determinado fato gerador e que utilize, efetivamente ou néo,
determinado servico publico, ou que seja exercido pelo ente publico poder policia
sobre uma determinada atividade particular. Por outro lado, na cobranca dos
impostos basta que o particular pratique determinado fato gerador previsto em lei
tributaria.

Sobre a finalidade das taxas, além de ser um meio de receita derivada,
como afirmado acima, elas tém uma funcdo econdmica, além de simplesmente

financeira, como explica Rocha (2012, p.131):

A fungd@o econdmica precipua das taxas € cobrir razoavelmente 0s
custos pela manutencdo dos servicos a elas afeitos. E um
instrumento de custeio, em geral parcial, de certa despesa publica,
gue o legislador visa repartir entre a universidade de cidaddos e
aqueles que obtém certas prestacdes de servigos publicos.

Ainda, para o citado autor, o ideal seria que os valores arrecadados pelas
taxas fossem utilizados na manutencdo dos servicos que as vincula, porém nada
impede que o0s recursos obtidos através das taxas sejam utilizados em outras
atividades estatais, pois embora as taxas sejam espécies tributos vinculados, a sua

arrecadacdo € ndo vinculada, ndo impedindo que a lei instituidora de uma taxa
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possa vincular sua arrecadagcao a determinados fins, uma vez que a vinculacao de

receitas publicas so diz respeito aos impostos, nos termos do art. 167, IV da CF/88.

2.2.3 Contribuicdes de Melhoria

A contribuicdo de melhoria é espécie de tributo com previsao no art. 145,
da CF/88, que delega competéncia aos entes federativos para a instituirem, tendo
como fato gerador as obras publicas realizadas. Percebe-se que é um tributo
vinculado.

Cada ente federativo s6 pode cobrar o referido tributo de acordo com sua
area delimitada de atuacdo, ndo podendo um ente federativo cobrar a contribuicéo
de melhoria por obra realizada por outro ente. Assim, ndo pode o Municipio cobrar
contribuicdo de melhoria por obra realizada pela Unido.

Segundo preconizado no art. 81 do CTN, esse tributo tem como destinagéo
cobrir 0s custos da obra publica realizada em determinado local, onde tenha havido
valorizagdo imobiliaria, “tendo como limite total a despesa realizada e como limite
individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imével beneficiado”.

Segundo Alexandre (2012, p.38):

[...] tais contribuicdes s&o tributos vinculados, uma vez que sua
cobranca depende de uma especifica atuacdo estatal, qual seja
realizacdo de uma obra publica que tenha como consequéncia um
incremento do valor de imdveis pertencentes aos potenciais
contribuintes.

Por certo, se a valorizacdo imobiliaria ocorre por outro fator ndo diretamente
ligado a uma obra publica realizada ndo h4 que se falar em fato gerador para
cobranca da contribuicdo de melhoria. Na mesma linha de raciocinio, é possivel
inferir gue mesmo tendo sido realizada a obra publica, mas se dela ndo decorrer a
valorizacéo do imovel, ndo ocorre fato oponivel para incidéncia tributaria. Da mesma
forma ocorre quando a realizacdo de uma obra ao invés de causar a valorizagéo do
imovel termina causando a sua desvalorizacdo, também ndo configura a subsuncgéo
ao fator gerador da contribuicdo de melhoria, mas gera, em tese, um direito ao
particular de ser indenizado pelo Estado (ROCHA, 2012).
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Alexandre (2012, p.38) assevera que “ndo é legitima a sua cobranga com
intuito de obter recursos a serem utilizados em obras futuras, uma vez que a
valorizagao so pode ser aferida apds a conclusédo da obra”.

Por outro lado, para o referido autor, excepcionalmente €& possivel a
cobranca da contribuicdo de melhoria enquanto a obra ainda esteja em andamento,
desde que a parcela da obra ja realizada tenha inquestionavelmente realizado uma
valorizacdo dos iméveis da area.

E importante mencionar que a base de calculo para esse tipo cobranca
excepcional é a valorizacdo dos imoveis localizados na é&rea de intervencao
construtiva pelo Estado, ndo podendo ser cobrada antes do término da obra e ter
como base de calculo a valorizacao final do imével.

Para Rocha (2012) a cobranca da contribuicdo de melhoria é um meio de
garantir o principio do ndo enriquecimento sem causa. Diante da divergéncia
doutrinéria acerca da vinculacdo da contribuicdo de melhoria & base axiolégica que
Ihe da lastro, Sabbag (2014) diz que a contribuicdo também garante o cumprimento
dos principios da equidade, da atribuicdo da mais-valia imobiliaria gerada pela obra
publica, do custo/beneficio, da capacidade contributiva. Machado (2012), por sua
vez, afirma que o referido tributo tem a finalidade redistributiva, evitando injusticas
na reparticdo de receitas publicas.

Diante das peculiaridades referentes a contribuicdo de melhoria quanto a
sua vinculacdo a uma obra estatal, além de sua finalidade axiolégica, Machado
(2012) arremata dizendo que esse tributo tem como caracteristica fazer retornar ao
Tesouro Estatal os recursos dispendidos para realizacdo de obras publicas que

propiciem a valorizacao imobiliaria dos particulares.

2.2.4 Contribuicdes Sociais

As contribuicbes sao espécies de tributo que faz surgir divergéncia na
doutrina quanto a sua natureza juridica, se seria de tributos ou ndo. A celeuma
emerge do proprio texto do art. 150, § 6°, da CF/88, que se referiu ao bindbmio tributo

ou contribuigao.
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Para Sabbag (2014) as nomenclaturas utilizadas pelo legislador
constitucional “trata-se de imprecisdo técnica, veiculadora de uma inadvertida
dicotomia conceitual, a que todos — o legislador inclusive — ndo deixam de estar
sujeitos”.

Assim, segundo o autor, a mera imprecisdo técnica de nomenclatura no
texto constitucional n&do afasta a possibilidade de as contribuicdes serem
caracterizadas como espécies de tributo.

A doutrina diverge muito sobre a natureza especifica das contribuicbes como
afirma Rocha (2012), posto que as vezes elas tém natureza semelhante as taxas e
outrora a impostos, a depender do fato gerados e da vinculagdo ou ndo como um
servico prestado.

Para Rocha (2012) as contribuicbes possuem natureza juridica de tributos,
possuindo caracteristicas proprias e espécies autbnomas, distinta das demais. As
contribuicdes estdo previstas nos arts. 149 e 149-A da CF/88, dividindo-se em
contribuicdo previdenciaria, social, de intervencdo no dominio econémico e para
financiamento da iluminacédo publica. Sdo de competéncia privativa da unido, com
excecdes as de carater previdenciario, conforme o regime de previdéncia do ente, e
a destinada ao custeio da iluminagéo publica.

Vale mencionar que cada contribuicdo tem sua finalidade e formas de
tributacdo distintas, tendo elas fung@es fiscais e econdmicas conforme sua natureza

e destinacao.

2.2.5 Empréstimos Compulsorios

O empréstimo compulsério tem previsdo no art. 148 da CF/88, que dispde
ser da Unido a competéncia para sua instituicdo, desde que destinado a atender as
despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou
sua iminéncia, ou entdo, no caso de investimento publico de carater urgente e de
relevante interesse nacional, observado o principio da anterioridade anual.

O empréstimo compulsério sé pode ser instituido por lei complementar,
fugindo a regra dos outros tributos que podem ser instituidos mediante lei ordinaria e

vedada a edicdo de medida provisoria dispondo sobre matéria afeta a sua
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competéncia. A destinagdo da arrecadacdo € vinculada as despesas que
fundamentam sua instituig&o.
Segundo Alexandre (2012, p. 45):

[...] o dispositivo visa evitar que haja desvirtuamento do tributo, pois
se a Constituicdo Federal previu quais as circunstancias que
autorizam a criacao do tributo, ndo faria sentido utilizar os recursos
arrecadados em outras despesas. Assim, se 0 empréstimo
compulsério foi criado em virtude de uma guerra externa, toda sua
arrecadacdo deve ser carreada para fazer face aos esfor¢cos de
guerra.

Importante registrar que o art. 15 do CTN restringe os fatos geradores dos
empréstimos compulsérios, o que faz surgir questionamentos sobre a
recepcionalidade do dispositivo pela Carta Politica vigente.

Sobre essa questdo, Rocha (2012, p. 65) arremata:

[...] o inciso Ill ndo foi recepcionado pela nova ordem juridica
brasileira, pois carta Magna ndo possibilita a absor¢cdo de poder
aquisitivo mediante a imposicdo de empréstimo compulsorio. A bem
de verdade, outros mecanismos nao tributéarios, como a manipulagéo
das taxas bésicas de juros e outros instrumentos de politica
monetaria sdo mais eficazes e mais faceis de serem implementados
pelo Governo Federal que o empréstimo compulsério, que exige, via
de regra, arduo e moroso caminho do processo legislativo das leis
complementares para sua implantagéao.

O paragrafo Unico do art. 15 do CTN prescreve prazo e condicbes do
empréstimo compulsério, sendo que ele deve ser restituido a quem de fato
contribuiu.

Para Alexandre (2012) o empréstimo compulsério ndo sera legitimo sem a
previsdo de sua restituicdo, pois seria necessario que a lei instituidora fixe prazo e
condicdes para seu resgate pelos contribuintes. Sobre a natureza juridica dos
empréstimos compulsorios, ha divergéncia doutrinaria entre os tributaristas.

Segundo Machado (2012) os empréstimos compulsérios tém regime juridico
préprio distinto do regime juridico dos tributos, pois, ao entender que se trata de
contrato coativo, o Supremo Tribunal Federal consagrou na Sumula 418 que se nao
se trata de tributo, jA& que sua arrecadacdo nao estaria sujeita a exigéncia
constitucional da previa autorizacdo orcamentaria. Porém, em que pese ter esse

verbete perdido validade em face do art. 21, § 2° Il da CF/67, com a nova ordem
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constituinte vigente, se concluiu que os empréstimos compulsérios estdo submetidos
a regime juridico proprio, diverso do regime juridico dos tributos, tendo sido lhes
conferindo indiscutivel carater extraordinario.

Segundo Rocha (2012), o empréstimo compulsorio tem natureza de tributo,
ndo obstante, do aspecto financeiro alguns sustentam que néo é tributo porque nao
seria de fato uma receita.

Os argumentos trazidos pelos financistas sdo no sentido de como o Estado
teria que restituir seus contribuintes ndo ensejaria em receita, uma vez que esse
patriménio tera que ser devolvido aos particulares.

Alexandre (2012, p. 42) refuta os argumentos dos doutrinadores que
entendem que o0s empréstimos compulsérios ndo possuem natureza tributaria
porque ndo se incorporariam ao patrimoénio do Estado de forma definitiva, afirmando

0 seguinte:

Esse entendimento ndo merece prosperar, pois a exacdo se
enquadra com perfeicdo na definicdo de tributo constante no art. 3°
do CTN, que ndo comtempla nenhum requisito a definitividade do
ingresso da recita tributaria nos cofres publicos. Também confirma o
entendimento o fato de o referido art. 148 da CF/1988, que é
fundamento constitucional para a existéncia de empréstimos
compulsérios no ordenamento juridico brasileiro, encontram-se
inserido na secao que trata dos principios gerias do sistema
tributarios nacional. A obrigatoriedade de restituicdo dos recursos
arrecadados serve para dar fisionomia prépria ao tributo, de forma a
caracteriza-lo como uma espécie tributaria distinta, embora néo sirva
como argumento para descaracteriza-la como tributo.

s

Assim, para Alexandre (2012) o empréstimo compulsério € empréstimo
forcado, coativo, porém restituivel ao contribuinte. Essa obrigacdo forcada nasce de
um comando legal, uma vez que tem carater de obrigatoriedade e jamais poderia
ocorrer por livre manifestacdo das partes. Portanto, existindo lei e verificada a
ocorréncia de fato fatos gerador oponivel, os contribuintes sdo obrigados a
emprestar dinheiro ao fisco.

Na mesma linha de pensamento Roberval Rocha (2012, p.599) salienta que
‘os empréstimos compulsérios sao tributos temporarios para custear despesas
urgentes, ficando obrigada a devolvé-los assim que solucionada a causa que

justificou a instituicao”.
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Destarte, entende a maioria da doutrina que os empréstimos compulsérios
séo tributos de competéncia exclusiva da unido, podendo ser instituidos somente
através de lei complementar. Tem natureza juridica de tributo, conforme disposto na
CF/88 e nos termos do conceito previsto no art. 3° do CTN, caracterizando-se como

uma espécie tributaria distinta das demais.
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3 SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Sobre como é caracterizado um sistema juridico, quanto aos seus elementos
e relagbes, traz-se a titulo introdutério nesta se¢éo, o magistério de Humberto Avila
(2012, p.57), que aduz:

Um sistema juridico é caracterizado, sobretudo, por seus elementos
e suas relacfes. Os elementos de um sistema juridico sdo as normas
juridicas. Parte das relagbes que entre elas existem € estabelecida
pela prépria Constituicao, especialmente por meio da fixacdo de uma
hierarquia ou um subsistema. A totalidade dessas relagfes forma a
estrutura de sistema juridico, que estabelece como normas juridicas
sdo ou devem ser ordenadas. Principios estruturais de um Estado
séo os principios diretivos de sua constituicdo (Leitgrundséatze seines
Aufbaus). Por isso, pode-se dividir — didaticamente — as distingdes de
ambos os sistemas em dois grupos: as diferencas que dizem respeito
a estrutura dos sistemas aquelas que tratam dos elementos do
sistema. As primeiras podem ser denominadas de diferengas
estruturais; as segundas, de diferencas normativas. As diferencas
estruturais tratam das distingbes fundamentais da sistematica
juridica. Por meio desse agrupamento, poderdo ser mais bem
investigadas as diferencas entre dois sistemas, para que o leitor
possa melhor comparar.

Partindo da afirmacdo acima, tem-se que o sistema juridico € formado por
normas juridicas que tem uma relacdo hierarquizada, baseado num escalonamento
normativo, organizado a partir da sua base pela Constituicio Federal, que
fundamenta toda a estrutura desse sistema juridico, que se enraiza a partir dos
principios juridicos estruturais.

A diferenca dos sistemas juridicos decorre de sua complexa estrutura ou de
seus elementos caracteristicos. A primeira se refere a forma que o sistema €
organizado mediante principios fundamentais especificos. A segunda se refere aos
elementos normativos que compde o determinado sistema.

Sobre o0s elementos normativos que compdem o Sistema Tributario

Nacional, Avila (2012, p.58) explica:

O sistema Constitucional Brasileiro é caracterizado pela quantidade
dos seus dispositivos. Ele também possui um especifico e expresso
Sistema Tributario Nacional (art. 154 a 162), que contém uma secdo
especifica para as LimitacBes ao Poder de Tributar (arts. 150 a 152).
Muitas normas que tratam da relacdo entre o Estado e os cidad&os
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estdo expressas na Constituicdo. O sistema possui também uma
estrutura sintatica que estabelece uma hierarquia especifica entre as
partes e o todo (exemplo: art. 1°, principios fundamentais).

Portanto no Sistema Tributario Nacional tem como elementos estruturais os

principios constitucionais tributarios que estdo expressos na propria CF/88. Lenza

s

(2011) explica que o sistema constitucional brasileiro € um sistema de regras e
principios, pois as normas podem se revelar tanto na forma de principios como na
forma de regras. Por conseguinte, o autor usa a diferenciacéo de regras e principios
formulada por Robert Alexy, que afirma conter as regras determinacdes sobre
determinada situacdo fatica e juridicamente possivel, enquanto que 0s principios
seriam 0s mandamentos a partir dos quais as possibilidades deveriam ser
realizadas.

Seguindo os ensinamentos de Avila, Lenza (2011, p.138) explica como é

composto um sistema de regras e principios e como deve ser sua aplicacao.

Humberto Avila, por sua vez, esclarece que ... um sistema ndo pode
ser composto somente de principios, ou s6 de regras. Um sistema s6
principios seria demasiado flexivel, pela sua auséncia de guias
claros de comportamento, ocasionando problemas de coordenacéo,
conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema s6 de
regras, aplicadas de modo formalista, seria demasiado rigido, pela
auséncia de valvulas de abertura para o amoldamente das solucdes
as particularidades dos casos concretos. Com isso se quer dizer que,
a rigor, ndo se pode dizer nem que 0s principios sdo mais
importantes do que as regras, nem que as regras Sd80 mais
necessarias do que os principios. Cada espécie normativa
desempenha funcdes diferentes e complementares, ndo se podendo
sequer conceber uma sem a outra, € outra sem a uma. Tal
observacao € da mais alta relevancia, notadamente tendo em vista o
fato de que a Constituicdo Brasileira é repleta de regras,
especialmente de competéncias, cuja finalidade é, precisamente,
alocar e liminar o exercicio de poder”

Segundo Avila, a interpretacdo e aplicacdo de principio e regras
dar-se-d0 com base nos postulados normativos inespecificos,
guais sejam, a ponderacao (atribuindo-se pesos), a concordéancia
pratica e a proibicdo de excessos (garantindo a manutencéo de
um minimo de eficacia dos direitos fundamentais), e especificos,
destacando-se o postulado da igualdade, o da razoabilidade e o da
proporcionalidade. (negrito e italico no original)

Lenza (2011) ainda ressalta que a dimensdo da regra é relativa a sua
validade, especificidade e vigéncia, nos principios € em relagdo a sua importancia,

peso e valor. Quanto aos conflitos entre regras uma delas sera afastada seguindo o
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critério da especialidade, nos principios ndo se fala em conflito e sim colisdo que nao
h& declaracdo de invalidade de um perante o outro, e sim a prevaléncia de um
perante o outro definido pelas condi¢cdes do caso concreto. Com relacdo a aplicacao
das regras, sdo aplicadas totalmente ou ndo; nos principios deve haver uma
ponderacdo, balanceamento, sopesamento entre principios colidentes. Os
mandamentos das regras sdo de definicdo e dos principios de otimizacao.

Machado (2012) ao abordar os principios juridicos tributarios ndo se atém a
distincdo de principios e regras, utilizando uma distincdo baseada no critério da
generalidade. O autor utiliza a palavra principio ndo sé para designar normas
juridicas dotadas de grande generalidade, embora para o autor os principios tenham
estrutura propria das regras, e “por isto mesmo, porque dotados de estrutura propria
de regra juridica, tais principios ndo podem ser relativizados” (MACHADO, 2012,
p.31).

O contribuinte e o Estado, do ponto de vista tributario, séo regidos por uma
relacdo juridica e ndo uma relacéo de poder, e essa relacao juridica tributaria possui
induvidosa existéncia de principios que a regem. Diante desta ideia, “tais principios
existem para proteger o cidadéo contra os abusos do Poder. Em face do elemento
teleolégico, portanto, o interprete, que tem consciéncia dessa finalidade, busca
nesses principios a efetiva protegdo do contribuinte” (MACHADO, 2012, p.31).

Machado (2012) ainda menciona que 0s principios servem para proteger o
contribuinte, pois se revelam como um conjunto de regras previstas na CF/88 e que
nao podem ser transgredidas pelo Estado na instituicdo, majoracdo e cobranca dos
tributos, dai a previsdo constitucional da limitacdo ao poder de tributar.

Pelos ensinamentos de Avila (2012), as limitacdes ndo sdo apenas dirigidas
contra o Estado, pois também servem para conter as forcas econdmicas sociais.
Para o referido autor “as limitagbes nao estabelecem apenas um dever de
abstencdo, mas também de acado e composigao”. As limitacBes ao poder de tributar
seriam uma espécie das diversas limitacdes estabelecidas ao ente federativo por
meio de regras de competéncia, de principios, de garantias e direitos fundamentais
(AVILA, 2012, p.125).

Como se observa, os principios constitucionais tributarios sdo extremamente
importantes, pois norteiam todo o Sistema Tributario Nacional, tendo caracteristicas

tanto axiolégicas como também de regras, por isso sdo a base de formacdo do
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Sistema Tributario Constitucional, merecendo uma abordagem, mesmo que concisa,

mas individualizada.

3.1 Principio da Legalidade Tributéaria

O principio da legalidade, segundo a doutrina, € um dos mais importantes em
um ordenamento juridico, e ndo poderia ser diferente no Direito Tributario, haja vista
ser este ramo do direito publico cuja instituicdo de tributos, majoracdo e reducéo
dependem de lei. Em nosso ordenamento juridico ele esta explicitamente previsto no
inciso Il do art. 5° e no art. 37 da Carta Politica de 1988.

Segundo Kiyoshi Harada (2010), a natureza desse principio € nitidamente
politica, uma vez que nasce da luta de povos contra a tributacdo arbitraria ou néo
consentida. Carneiro (2010) acrescenta que a atividade tributaria é analisada como
sendo vinculada ao que preceitua a lei, sendo este principio um direito fundamental
dos contribuintes, uma vez que quando um Estado emite uma lei tributaria, esta esta
sendo emitida pelo povo através de seus representantes eleitos, acarretando assim
uma tributacdo consentida pela populacédo (SABBAG, 2014).

Carneiro (2010) afirma que esta regra elementar se espalhou no mundo,
direcionada ndo apenas ao legislador, mas também ao aplicador e ao interprete da
lei, pois o fundamento basico da legalidade é a seguranca juridica.

O principio da legalidade encontra-se previsto no art. 150, da CF/88, que
veda aos entes federados a exigéncia ou majoracdo de tributos sem lei anterior,
proibicdo reproduzida no art. 9° do CTN.

Rocha (2012, p.614), ao comentar sobre o principio da legalidade, salienta:

A legalidade tributéaria revela-se como principio da reserva absoluta a
lei formal, e expressa que todos 0s elementos essenciais do tributo
devem vir taxativamente determinados em lei editada pelo Legislativo
da pessoa politica competente para institui-lo, vedando o emprego da
analogia e da discricionariedade administrativa. Em reforco a essa
garantia constitucional, fala-se no subprincipio da tipicidade
fechada, consistente em s6 admitir como tipico o fato que se adequa
rigorosamente — isto €, com todos 0s seus elementos -, a hipétese
legal de incidéncia tributaria. (negrito no original)
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O art. 97 do Cadigo Tributario Nacional delimita taxativamente as hipoteses
de incidéncia do principio da legalidade, aplicando-o aos casos de instituicdo e
majoracdo de tributos, com as ressalvas previstas, a definicdo do fato gerador da
obrigacdo tributaria principal, a fixacdo da base de célculo e das aligquotas
incidentes, com as devidas ressalvas, e por fim, na previsdo das penalidades
cominadas em face das acdes ou omissfes contrarias aos preceitos legais e as
hipoteses de excluséo, suspenséo e extingcado dos créditos tributarios.

Conforme se constata, o respeito o principio da legalidade vai além das
hip6teses de majoragéo e instituicdo de tributos. Alguns doutrinadores afirmam que
também seria necessaria uma lei para reduzir os tributos (CARNEIRO, 2010;
ROCHA, 2012) fundamentando essa conclusdo no fato de que uma vez que
somente outra lei pode alterar uma lei ja existente, se a lei fosse alterada por um ato
inferior como um decreto, por exemplo, ndo estariamos falando de uma lei.

Carneiro (2010) acrescenta que a préopria CF/88 no seu art. 150, § 6°,
reserva a lei outros assuntos, como a isencdo, a reducdo da base de calculo, a
concessao de crédito presumido, a concessao de anistia ou remissao, relativos aos
Impostos, taxas ou contribuigdes.

Rocha (2012) explica que o principio da legalidade possui algumas
excecoes, previstas no proprio texto constitucional, como no caso de o préprio Poder
Executivo Federal poder alterar valores de alguns tributos — alguns impostos cujo
carater extrafiscal faz com que o chefe do executivo exerca controle sobre a
economia em alguns situacdes — por meio de Decreto Presidencial, restringindo
essa hipotese as aliquotas.

Para Rocha (2012) o principio da legalidade tributaria é um direito
fundamental individual, ndo podendo ser suprimido de nenhuma forma, seja com a
criacdo de novas excec¢des por lei, ou mediante emendas a CF/88, por forca do art.
60, § 4°, IV, da Carta Fundamental, sendo, portanto, uma clausula pétrea.

Machado (2012) afirma que o principio da legalidade € o mais importante
limite apara os governantes na atividade tributaria do Estado. O autor destaca que ja
existem alguns tedricos querendo mesquinhar o referido principio com teses sobre o
Estado Social que deveria se sobrepor a legalidade, colocada como algo inseparavel
do individualismo. Refutando essa tese, o limite tributario fundamental imposto pela
legalidade nao pode sofrer mitigacdes a pretexto de proteger interesses individuais

gue néo trazem beneficio a defesa da coletividade de contribuintes.
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Ainda, ndo pode a administracgéo tributaria deixar de aplicar uma lei tributaria
sob a alegacao de sua inconstitucionalidade, pois a competéncia para declarar que
uma lei é constitucional ou ndo € do poder judiciario. Sendo, portanto, a
administracdo tributaria uma atividade extremamente vinculada aos ditames legais
(MACHADO, 2012).

Destarte, o principio da legalidade tributaria € compreendido por muitos
autores como um direito fundamental individual, uma vez que ele é um limite para
frear o arbitrio dos governantes. A lei tributaria, portanto, € um ato de vontade do
povo, instituida por seus representantes eleitos, que vincula atuacdo da
administracéo tributaria e dos contribuintes.

3.2 Principio da Isonomia Tributaria

O principio da isonomia ou da igualdade € um direito fundamental individual
previsto no caput do art. 5° da CF/88. Sabbag (2014), reproduzindo o pensamento
de Aristételes, afirma que principio da igualdade seria tratar igualmente aos iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, retratando um olhar
material do principio.

Na seara tributaria, o principio tem assento no art. 150, Il, da CF/88, que
veda a instituicdo de tratamento desigual entre os contribuintes que se encontrem
em situacdo de equivaléncia uns perante os outros, sendo vedada qualquer distincdo
em razao de ocupacao profissional ou funcao por eles exercida, independentemente
da denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos, sendo um principio
autoaplicavel segundo a doutrina.

Harada (2010, p.363) comentando o referido dispositivo, leciona que “esse
principio tributario veda o tratamento juridico diferenciado de pessoas sob 0s
mesmos pressupostos de fato; impede descriminacdes tributarias, privilegiando ou
favorecendo determinadas pessoas fisicas ou juridicas”.

Alexandre (2012) explica que o principio da isonomia possui uma acepc¢ao
vertical e outra horizontal. A segunda se refere ao tratamento que a lei tributaria
deve dar a pessoas que estdo no mesmo nivel, devendo esse tratamento ser igual

em todos os sentidos, dando como exemplo o Imposto de Renda, no qual as
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pessoas com o mesmo rendimento e mesmas despesas devem pagar 0 mesmo
valor. Enquanto que no segundo aspecto, a lei tributaria deve tratar pessoas que
estejam em niveis diferentes, ou situacdo distinta, de forma diferente, e
exemplificando novamente, o Imposto de Renda, no qual as pessoas que tem
rendimentos diferentes devem pagar um valor diferente.

Ressalta Harada (2010, p.364):

E oportuno ressaltar que, o tratamento diferenciado, dispensado
pelas normas juridicas, guardar relacdo de pertinéncia légica com a
razéo diferencial (motivo de tratamento discriciondrio), ndo ha que se
falar em afronta ao principio da isonomia. Da mesma forma, nao
afronta o principio quando a lei elege determinada situacdo
objetivamente considerada para prescrever a inclusdo ou excluséo
de determinado beneficio, ou a imposi¢éo de certo gravame.

Na mesma linha pensamento, Alexandre (2012) destaca que a CF/88 exige
o tratamento distinto entre contribuintes em situacdes distintas, sendo possivel a
declaracdo de inconstitucionalidade por omissao se a lei — como a do imposto de
renda — ndo previsse os casos de deducdes.

Carneiro (2010) observa que o destinatario desse principio é o aplicador da
lei, podendo ser a autoridade administrativa, ou o préprio magistrado em casos de
lide judicial, mas também o legislador, pois este ndo pode consignar na lei situacfes
gue estabelecam tratamento diferenciado a pessoas que se encontram em situacao
semelhante.

Também é manifestacdo desse principio, segundo Machado (2012), a regra
da uniformidade dos tributos federais em todo territério nacional. Ainda, observa o
autor, os impostos progressivos nao ferem o referido principio, uma vez que quem
tem maior capacidade contributiva deve pagar mais imposto, pois s6 assim 0s

contribuintes estariam sendo igualmente tratados.

3.3 Principio da Irretroatividade Tributaria

O principio da irretroatividade tributaria encontra-se previsto no art. 150, lll, a
da CF/88, que veda a cobranca de tributos cujos fatos gerados tenham ocorrido

antes da vigéncia da norma legal.
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O legislador constituinte originario resguardou o contribuinte do arbitrio do
Estado, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro inadmite que a leis possam
retroagir, salvo para beneficiar o cidad&o, sendo um direito individual fundamental.

Sabbag (2014) comentando sobre a retroatividade das leis afirma que os
fatos devem ser regulados pela lei vigente no tempo em que foram realizados
(tempus regit actum). Trata-se de regra geral oriunda do direito intertemporal, que
sinaliza no sentido de que a lei tributaria ha de ser irretroativa, em regra. Sendo
assim, frisa-se que, quando houver situacdes em que a lei puder reportar-se-a fatos
pretéritos, modificando os efeitos juridicos e elidindo a incidéncia da lei anterior,
estar-se-a diante de casos de possivel retroatividade da lei.

Discordando em certo ponto de outros doutrinadores Harada (2010) afirma
gue o dispositivo constitucional que prevé a irretroatividade seria dispensavel, uma
vez que o principio da legalidade é suficiente para impedir a cobranca de tributos
antes de lei tributaria instituidora.

Contrapde-se Rocha (2012) afirmando que a real finalidade do referido
principio é garantir a segurancga juridica, uma vez que as “operagdes ou negocios
que realizamos hoje seréo tributados ou nao pela lei de hoje. A mudanca futura da
lei influird nas operagdes que ainda se realizarao”.

Rocha (2012) complementa dizendo que o principio ora tratado nédo se refere
a vigéncia (como o principio da anterioridade), mas a producao de efeitos legais,
aplicando-se indistintamente a todos os tributos, sem excec¢des. Conclui afirmando
que a irretroatividade incide igualmente as leis que extinguem ou reduzem tributos.

Diz Rocha (2012) que o referido principio impera de forma absoluta quanto a
leis que pretendem instituir ou mudar a sistematica quantitativa dos tributos, que nao
correspondem a sanc¢des ou atos ilicitos.

Por sua vez Carneiro (2010) ressalta as hipéteses de excecao ao principio
da irretroatividade tributaria nos casos de lei interpretativa e a lei tributaria que prevé
penalidades menos severas, nos casos de declaracdo de inconstitucionalidade, nas
hipéteses de direito adquirido (CTN, art. 178), ato juridico perfeito (CTN, art. 144) e
coisa julgada.

Destarte, o principio da irretroatividade tributaria € um direito individual
fundamental do contribuinte, uma vez que o mesmo evita que o contribuinte seja
tributado por determinado fato antes mesmo da vigéncia que lei criou ou majorou o

tributo.
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3.4 Principio da Anterioridade

O principio da anterioridade tributaria, segundo Carneiro (2010), seria
corolario do principio da seguranca juridica, sendo também chamado de principio da
nao-surpresa ou da eficacia deferida, porque admitiria um planejamento das
atividades econdmicas por parte do contribuinte, evitando que seja surpreendido por
um tributo recém instituido ou majorado, que produzira efeitos em momento
posterior.

Rocha (2012) salienta que esse principio € exclusivamente tributario, pois
nao decorre de nenhum outro principio previsto na CF/88 e afirma que o mesmo
deve ser analisado a luz do que dispde o art. 150, inciso I, alineas “b” e “c” da Carta
Constitucional de 1988, que tratam da anterioridade anual e nonagesimal ou
noventena.

Sabbag (2014) explica que o elemento axiolégico que embasa o principio em
estudo é a seguranca juridica, que objetiva impedir a tributacdo de surpresa,
conhecida como “tributagdo de supetdo” ou “tributacdo de inopino”, ou seja, aquela
gue surpreende o0 sujeito passivo da obrigacéo tributaria sem lhe permitir tempo de
preparo para o evento inexoravel da tributacao.

Segundo o autor citado, a preocupacéo maior do referido principio € com o
tempo que a lei instituidora ou majoradora do tributo deve dar para viger nas
relacdes juridicas tributarias depois de publicada, dotando os contribuintes de tempo
para que possam se planejar economicamente, com a finalidade de poder pagar os
tributos que foram instituidos ou majorados.

Rocha (2012) acrescenta que ndo ha que se falar em aplicac@o do principio
da anterioridade em leis que ndo causem gravame, ou seja, que reduzem ou
fulminem os tributos.

Sobre o principio da anterioridade do exercicio financeiro Rocha (2012)
afirma que o mesmo objetiva proteger o sujeito passivo do 6nus tributario imprevisto
ou ndo planejado, devendo a lei gravosa sO produzir efeitos no ano seguinte, ou
seja, conforme o art. 34 da lei 4.320/64, coincidindo com o ano civil, portanto, de 1°
de janeiro a 31 de dezembro.

Registra ainda o autor que a Sumula 669 do STF determina que 0s casos

previstos em lei de mera administracao tributaria ndo se submetem ao principio da
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anterioridade, como exemplo o caso em que a norma legal altera o prazo de
recolhimento da obrigacao tributéria.

Infelizmente, segundo Rocha (2012), apenas o principio da anterioridade do
exercicio financeiro ndo impediria que os contribuintes fossem surpreendidos com
leis que tornavam mais gravosas 0S encargos tributarios, pois segundo o autor as
modificacdes legislativas publicadas no dia 31 de dezembro de um ano, cuja entrada
em vigor se daria no primeiro de janeiro, eram — e ainda sao - praticas comuns na
seara tributéria.

A Emenda Constitucional n° 24/2003, que incluiu a alinea “c” no incido 11l do
art. 150 da CF/88, garantiu mais um direito fundamental individual ao contribuinte ao
determinar, pelo menos em regra, que todas as leis tributarias que instituam ou
majorem tributos sé produzam efeitos nas relagdes juridicas tributarias noventa dias
apos a sua publicagao.

Machado (2012) ao explicar como funciona a aplicacdo do principio da
anterioridade do exercicio financeiro e da anterioridade nonagesimal, diz que se uma
lei é publicada no ultimo dia de dezembro do ano estara sendo atendido o principio
da anterioridade anual, mas essa lei s6 podera entrar em vigor em abril do ano
seguinte, ou seja, so6 vigeria noventa dias depois de sua publicacéo.

Para Harada (2010) o principio da anterioridade tributaria trata-se de
verdadeiro direito fundamental individual, sendo prestigiado o Estado Democrético
de Direito que ndo pode editar normas de carater tributario que venham a
surpreender o contribuinte, tolhendo-lhe o direito de se planejar financeiramente
para cumprir com a obrigacdo principal e acesséria. Na visdo do referido autor o
principio visa impedir que o Estado surpreendesse a populagdo com novos tributos
ou aumento dos existentes.

E importante salientar que direitos e garantias fundamentais nio s&o
dotados de taxatividade, conforme o § 2° do art. 5° da CF/88, e ainda, segundo
Sabbag (2014, p. 90) a “identificacdo daqueles abre-se para o cotejo dialégico entre
a Constituicdo e o plano da realidade social, na busca de uma ideal exemplificagéo,
no lugar da exaustao”.

Por conseguinte, de forma sucinta e sistematica Machado (2012, p.35/36)
aponta em quais tributos ndo se aplica o principio da anterioridade, 0os que se aplica

o principio da anterioridade financeira e em quais se aplica o principio da
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anterioridade nonagesimal, sendo que em todos os demais tributos restantes o

principio se aplica cumulativamente:

O principio da anterioridade — vale dizer, a limitacdo albergada pelo
art. 150, lll, “b”, da CF — nado se aplica (1) aos empréstimos
compulsérios destinados a atender a despesas extraordinarias,
decorrente de calamidade publica, de guerra externa ou sua
iminéncia (art. 148,1); (2) aos impostos sobre: importacdo de produtos
estrangeiros (art. 153,1), exportacdo, para o Exterior, de produtos
nacionais ou nacionalizados (art. 153,Il), produtos industrializados
(art. 153,1V) e operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a
titulos ou valores mobilidrios (art. 153,V); (3) aos impostos
extraordinarios criados na iminéncia ou no caso de guerra (art.
154,1).

O IPI, embora ndo se submeta ao principio da anterioridade, esta
sujeito a vacancia de 90 dias, ou seja, a regra juridica que cria nova
hipétese de incidéncia ou de qualquer forma o aumenta, ainda que
apenas dentro dos limites da lei, sé entra em vigor 90 dias depois de

publicada.
As contribuicbes de seguridade social se  submetem
a limitacao do art. 150, Ill, “b”. Podem ser criadas ou aumentadas por

lei publicada no curso do exercicio financeiro, mas subordinam-se a
exigéncia da anterioridade de 90 dias (art. 195, § 6°).

Também ndo se submetem a limitacdo do art. 150,lll, “b”, os
aumentos de aliquotas do ICMS e da contribuicdo de intervencdo no
dominio econémico autorizados pelos arts. 155. § 4°, IV, “c’, e 177,
§4°, I, “b”, inseridos no texto constitucional pela Emenda
Constitucional 33/2001, que ndo escapam, todavia, da exigéncia de
antecedéncia dos 90 dias, da alinea “c”, introduzida no inciso Ill do
art. 150 pela Emenda Constitucional 42.

A exigéncia de antecedéncia de 90 dias, da alinea “c” do inciso Il do
art. 150, ndo se aplica ao imposto sobre renda e proventos de
qualquer natureza (art. 153, Ill) e relativamente a base de calculo do
IPVA (art. 155, lll) e a base de calculo do IPTU (art. 156,l). Esta
excecdo permite que uma lei que aumenta esses impostos possa
entrar em vigor no primeiro dia do exercicio financeiro mesmo tendo
sito publicada no ultimo dia do exercicio anterior. Relativamente a
outros tributos de incidéncia anual ndo abrangidos por esta excecéo,
como é o caso do ITR, a lei deve ser publicada pelos menos 90 dias
antes do inicio do exercicio da respectiva cobranca.

E indubitavel, a grande importancia deste principio no universo do Direito
Tributario, pois ele garante que o contribuinte ndo tenha seu patriménio subtraido de
forma inesperada pelo Estado, sendo, por isso, inquestionavelmente, um direito

fundamental individual.
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3.5 Principio do Nao-Confisco

Sao histdricas as raizes do principio constitucional do ndo-confisco, segundo
ensina Rocha (2012), citando como exemplo a decisdo de Marshall, juiz da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América, que reconheceu que o Estado ndo deve
confiscar os bens particulares no exercicio de sua atividade tributaria, sendo essa
decisdo judicial um grande marco histérico para o direito tributario como para o
direito constitucional.

O referido principio tem previsao constitucional no art. 150, inciso IV, que diz
ser vedado utilizar o tributo com a finalidade de confisco. Rocha (2012) ensina que
esse principio é decorrente do direito individual fundamental & propriedade privada e
sua funcéo social, conforme previsao no art. 5°, incisos XXII e XXIII, da CF/88.

Portanto, o referido principio tem a finalidade de proteger a propriedade
privada da atividade tributaria abusiva e confiscatéria do Estado. E como ensina
Rocha (2012) trata-se de uma limitagdo quantitativa aos tributos.

Carneiro (2010) aduz que o conceito de confisco € um conceito juridico
indeterminado. No entanto, o preceito se encontra previsto na constituicio como
limitacdo estatal ao poder de tributar, e segundo Alexandre (2012) acrescenta, este
principio também poderia ser denominado de principio da razoabilidade ou
proporcionalidade da carga tributaria.

Utilizando dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade para com o

ontribuinte, Carneiro (2010, p. 378) conceitua confisco nos seguintes termos:

Apesar de ser dificil a definicdo de confisco, podemos entendé-lo
como o ato pelo qual se apreendem, adjudicando ao Fisco, bens ou
valores pertencentes a outrem, ou, ainda a fixacdo de percentuais
muito elevados que inviabilizem a aquisicdo de mercadorias ou a
prestacdo de servicos. Nesse caso, 0 que se veda é a inversdo do
Estado a atividade privada, a apropriacdo de bens pertencentes aos
contribuintes pelo Estado, em que se utilize a tributagdo como
ferramenta de expropriacao.

Machado (2012, p. 41) complementando o raciocinio acima, afirma que a
“Constituicdo deu mais um instrumento de controle da voracidade fiscal do governo,

cuja utilidade certamente fica a depender da provocacdo dos interessados e da
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intendéncia e coragem dos magistrados”, pois, neste sentido, caberia ao Poder
Judiciério dizer quando um tributo é confiscatorio.
Sobre a competéncia desta manifestacdo, caberia ao Supremo Tribunal

Federal, pois além de ser matéria tributaria seu conteddo é eminentemente

b

constitucional, haja vista o direito a propriedade privada ser direito fundamental
individual, devendo a partir desses parametros se julgar se um tributo esta sendo ou
nao confiscatorio.

Por outro lado, Harada (2010, p. 368) entente que “ndo cabe ao juiz
examinar o fenbmeno tributario sob o aspecto da conveniéncia, nem substituir o
critério da justica do legislador por seu critério”.

Ainda, Harada (2010, p. 366/367) traz alguns critérios doutrinarios que
devem ser levados em conta no aspecto quantitativo para detectar o efeito

confiscatério de um tributo, mencionando:

O critério formal, representado pela superacdo de aliquota
legalmente fixada, por sua vez, s6 detecta o efeito confiscatério de
um tributo no caso de afronta & expressa disposicao de lei, hipotese
dificil de ocorrer, a néo ser por erro, quando o tributo recolhido a
maior podera ser repetido. Um critério que pode projetar luz sobre a
intricada questdo € da razoabilidade. E certo que ndo existe um
pardmetro legal para afericAo do critério da razoabilidade da
tributacdo. Diriamos que o conceito de razoavel estd mais para o
sentir do que o para o definir. Ainda que, o que é razoavel para uma
pessoa possa ser irrazoavel para outra, a verdade é que existe um
limite que estd na consciéncia média dos individuos, o qual
estabelece um marco divisor entre uma e outra. Cada um de nés tem
a plena consciéncia, por exemplo, de um comportamento razoavel
gue deve ter no interior de um teatro, de um saldo de festas, de uma
sala de aula, tanto é que nossos comportamentos variam segundo o
ambiente que nos encontramos. A experiéncia de vida exerce
influéncia no nivel de conscientizagdo do que é razoavel, da mesma
forma que a experiéncia impositiva da entidade politica ajuda a
sinalizar o que é razoavel exigir dos contribuintes. O principio da
capacidade contributiva igualmente, deve ser levado em conta na
avaliacdo do efeito confiscatério de um tributo. Ultrapassando o limite
da capacidade econdmica do sujeito passivo, estaria caracterizado o
confisco. [...]. Ocorre que, inexistindo, também, um parametro legal
ou constitucional fixando o limite de tributagdo de cada contribuinte
ou de cada categoria de contribuintes, surge a dificuldade em
dimensionar a carga tributaria compativel com a capacidade
contributiva de cada um, ensejando o desencadeamento de um
circulo vicioso: é confiscatorio o tributo que desrespeite a capacidade
contributiva; ela é superada quando o tributo passa a ter efeito
confiscatorio. Advirta-se, desde logo, que o conceito de capacidade
econdmica do contribuinte ndo pode ser considerado em sua
concepcgao tedrica, extraida da Ciéncia das Finangas, mas dentro
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dos limites das demais garantias constitucionais, sob pena de, por
meio de imposicao tributaria, cometer apropriacdo da propriedade do
contribuinte de elevada capacidade econbmica.

Por conseguinte, Machado (2012, p. 41) diz que o principio do nao-confisco
deve ser aplicado apenas aos tributos e ndo as multas tributarias, pois o regime
juridico dos tributos e das multas tributarias sao distintos, sendo “o ilicito
pressuposto essencial desta e ndo daquela”.

Por outro lado, Rocha (2012, p. 628) acrescenta que apesar do principio se
referir apenas a tributos, “a doutrina e a jurisprudéncia abominam, com igual
intensidade, as multas desproporcionais. Ha tese do STF que estende o alcance do
preceito também a essas penalidades (RE 582.461)".

Entretanto, Machado (2012) salienta que a decisdo do Supremo Tribunal foi
correta, porém o fundamento para essa decisdo deve ser outro que € no sentido de
que o “principio constitucional da proporcionalidade, no que alberga a ideia de que
deve haver uma proporgdo, em sentido estrito, entre a gravidade do ilicito e a
sangao menos correspondente”.

Sobre essa questdo Rocha (2012) salienta que a matéria sobre confisco é
eminente constitucional ndo cabendo ao Superior Tribunal de Justica a competéncia

para analise.
3.6 Principio da Nao Limitacédo ao Trafego de Pessoas e Bens

O principio da néo limitacdo ao trafego de pessoas e bens esta previsto no
art. 150, inciso V, da CF/88, que determina a vedacao em estabelecer limitacdes ao
trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais,
ressalvada a cobranca de pedagio pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder
Publico.

O referido principio é decorrente do principio da livre liberdade de
locomocéo, previsto no art. 5°, inciso XV, da CF/88 que permite a livre locomocéo de
pessoas no territorio nacional, desde que em tempo de paz, e observadas as

prescri¢des legais.
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Carneiro (2010, p. 381) diz que o citado principio é uma garantia
constitucional a “liberdade de locomogéao, ou seja, proibe que um tributo seja tao
oneroso a ponto de estabelecer barreiras a circulacdo de bens ou de pessoas, dai
pautar-se em dois fundamentos”, quais sejam o trafego de bens e o trafego de
pessoas.

Por sua vez, Harada (2010) explica que o referido principio é consectério
l6gico da unidade econdmica e politica do territério nacional, que se destina a
assegurar a livre circulacédo de bens e de pessoas ou meios de transportes, que nao
pode sofrer limitagdo ou embaraco por tributacdo interestadual ou intermunicipal,
com a ressalva da possibilidade da cobranca de pedagio pela utilizacdo de vias
conservadas pelo poder publico.

Esclarece Machado (2012) que esse principio ndo proibe a cobranca do
ICMS, ao qual é de competéncia dos Estados Membros e do Distrito Federal, cujo
fato gerador é a operac0es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda
gue as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

Assim, o principio veda a instituicdo de um tributo em que a hip6tese de
incidéncia seja um elemento essencial a transposicdo de fronteira interestadual ou
intermunicipal, que, por outro lado, é bem diferente de operacdo de circulacdo de
mercadorias um dos fatos geradores do ICMS.

Sobre a excecdo quanto ao pedagio, a natureza juridica deste tem gerado
grande discussao na doutrina e na jurisprudéncia, onde se questiona se 0 mesmo
seria uma espécie de tributo ou néo.

Machado (2012, p. 43) diz que é indiferente se o pedagio tem ou né&o
natureza de tributo, pois restaria “afastada a possibilidade de se invocar o principio
da liberdade de trafego para impedir a cobranga do pedagio”, ja que a propria
constituicdo permite a cobranca do pedagio em casos de utlizacdo de vias
conservadas pelo Poder Publico.

Ainda esclarece Alexandre (2012) que segundo posicionamento do STF, o
pedagio ndo seria espécie tributaria, mas sim uma taxa de servi¢co (RE 181.475-6).

O referido autor ainda explica que o pedagio tem sido cobrado por
particulares num regime de concessdo, permissdo ou autorizagdo; portanto, seria
um regime contratual de direito privado entre os Estado e as pessoas juridicas de

direito privado.
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Por certo, os pedagios quando cobrados por pessoa juridica de direito
privado, assumem também natureza contratual com quem os pagam, tendo o
pedagio natureza, nesses casos, de preco publico ou tarifa.

Feitas as consideracdes sobre as os principios constitucionais tributarios,
necessarios a abordagem e compreensdo do ponto central deste trabalho, dessa
forma passa-se a exposi¢cédo do objeto da pesquisa.
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4 A NAO RECEPCAO DO ART. 166 DO CTN PELA ORDEM CONSTITUCIONAL
VIGENTE

4.1 Os Tributos Indiretos e suas peculiaridades

O estudo dos tributos indiretos tem gerado muita discussdo na doutrina,
sobretudo quanto ao seu conceito, natureza juridica e a forma de sua restituicao,
que é bastante peculiar.

Inicialmente é importante mencionar suscintamente, conforme ja dito acima,
qgue os tributos indiretos sdo aqueles em que o 6nus tributario da obrigacdo é
suportado pelo contribuinte de fato, ndo obstante seu pagamento j4 tenha se
realizado pelo contribuinte de direito, o sujeito passivo da relacao tributéria.

Lopes (2012) ensina que os tributos que comportem, por sua hatureza,
transferéncia do encargo financeiro sdo denominados tributos indiretos.
Diversamente, os tributos em que ndo haja transferéncia do encargo financeiro a
outra pessoa seréo denominados diretos.

Rocha (2012, p. 403) conceitua e distingue os tributos diretos e indiretos da

seguinte forma:

Tributo direto é aquele em que o contribuinte de direito é também o
contribuinte de fato, ou seja, a pessoa fisica ou juridica que a norma
legal define como sujeito passivo da obrigacdo € a mesma que arca
com 6nus de recolher o valor devido ao fisco. E o dos impostos sobre
0 patrimdnio e renda.

Tributo indireto é aquele em que o contribuinte de direito recolhe o
valor aos cofres publicos, mas transfere 0 6nus econémico para outra
pessoa, chamando contribuinte de fato. Regra geral é o caso dos
impostos incidentes sobre a produgédo e o consumo, como o ICMS e
IPI. (negrito no original).

A nomenclatura de tributos indiretos nasce de uma classificacdo doutrinaria
e jurisprudencial, oriunda da interpretacao do texto do art. 166 do CTN, que se refere
a forma de restituicdo de tributos que por sua natureza haja uma transferéncia do
encargo financeiro para outra pessoa.

Segundo o referido autor de acordo com o dispositivo legal, s6 poderia

ocorrer a restituicao de tributos que comportem, por sua natureza, a transferéncia do
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respectivo encargo financeiro 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.

Um ponto interessante a ser considerado na andlise do art. 166 do CTN, é
saber quem delimita quais os tributos que comportam transferéncia do encargo
financeiro. Por certo, a doutrina e a jurisprudéncia tem assumido esse papel na
pratica, quando de acordo com a Constituicdo deveria ser a lei.

Para Lopes (2012) e Sabbag (2014), o ICMS e o IPI sdo exemplos classicos
de tributos chamados de indiretos, ou seja, aqueles onde pode haver transferéncia
do encargo financeiro.

Isso ocorre, porque se tratam de impostos que tem como caracteristica em
comum a atividade comercial, como a industrializacdo, as operacdes de circulacéo
de mercadoria, transporte interestadual e intermunicipal, energia elétrica, operacédo
de circulacdo de mercadorias importadas e servigos de telecomunicacoes.

Tanto a doutrina patria quanto a jurisprudéncia entendem que esses tributos
tém, em decorréncia de seus fatos geradores, uma natureza juridica que permite a
transferéncia do encargo financeiro para o consumidor final destes produtos,
servigos e operagoes.

Sabbag (2014), diferentemente da maioria da doutrina, entende que a
tributacdo indireta s6 existe apenas no ambito dos impostos, sendo, portanto, todas
as outras espécies tributarias: taxas, contribuicbes de melhoria, empréstimos
compulsorios e contribui¢cdes sociais tidas como tributos diretos.

Ainda, Sabbag (2014), seguindo a linha doutrinaria da classificagdo dos
tributos indiretos, ensina que o imposto direto é aquele cuja carga econdmica é
suportada pelo contribuinte que deu ensejo ao fato imponivel, citando como
exemplos o imposto de renda (IR), imposto sobre propriedade predial e territorial
urbana (IPTU), imposto sobre a propriedade de veiculo automotor (IPVA).

J& os impostos indiretos sdo aqueles cujo 6nus tributario repercute em
terceira pessoa, ndo sendo o encargo financeiro assumido pelo realizador do fato
gerador. Ainda, nos impostos indiretos transfere-se o 0Onus financeiro para o
contribuinte de fato, ndo se onerando o contribuinte de direito, mencionando como
exemplos o imposto sobre produtos industrializados (IPI) e o imposto sobre

operacdo relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdo de servigos de
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transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacédo, ainda que as operacoes
e as prestacoes se iniciem no exterior (ICMS) (SABBAG, 2014).

Vale registrar que ha outras espécies tributarias que, dependendo da relacao
juridica estabelecida, pode haver transferéncia do encargo financeiro para outra
pessoa que ndo o sujeito passivo da relagdo juridica tributaria, a exemplo das
contribuicdes de intervencdo no dominio econémico, prevista no art. 149 da CF/88,
Roberval Rocha (2012) especifica a: CIDE-Energia no setor de energia (Lei n°
9.991/00), Fust e Funtel no setor de telecomunicacdes (Leis n°® 9.998/00 e 10.052/00
respectivamente), CIDE-Remessas no setor de tecnologia (Lei n° 10.168/00),
Condicine no setor audiovisual (MPv n°® 2.228/01 e Lei n ° 12.485/2011), CIDE-
Combustiveis, (Lei n° 10.336/01), Apex-Brasil, no setor de exportacdo (Lei n°
10.668/03), AFRMM no setor maritimo (Lei n° 10.893/07), e ABDI no setor industrial
(Lei n° 11.080/04).

Demonstrando a celeuma doutrinaria acerca da classificacdo e tributos
diretos e indiretos, Rocha (2012) afirma que a partir da analise da jurisprudéncia
patria até mesmo os tributos classificados como diretos como IR, IPTU, COFINS,
IPVA séo tratados como indiretos.

Em casos concretos, o STJ se manifestou em relacdo a locacéo de imovel,
tratando o IPTU como tributo indireto, sendo este tributo unanimemente classificado
pela doutrina como tributo direto e outro caso sobre o ISS. No precedente
mencionado, no caso o Recurso Especial 797.293/SP?!, a Corte Especial concluiu
que o imposto deve ser restituido a quem tiver recolhido o tributo. J& no caso do ISS
que é classificado pela doutrina como tributo indireto o STJ entende que o art. 166

do CTN deve ser se aplicar por presuncéo conforme REsp 426.179-SP?2.

1 |PTU. RESTITUICAO. INDEBITO. Trata-se de REsp em que se busca desconstituir acordéo que,
em demanda visando a restituicdo de valores indevidamente pagos a titulo de IPTU e taxas de
limpeza e iluminag&o publicas, manteve a sentenga na qual se decidiu que devem os proprietarios, na
execucdo, demonstrar que suportam o 6nus ou que estdo autorizados a receber o crédito pelos
inquilinos, na forma do art. 166 do Cédigo Tributario Nacional (CTN). A Turma, ao prosseguir o
julgamento, negou provimento ao recurso ao entendimento de que o valor recolhido deve ser
restituido, quando for o caso, a quem o recolheu indevidamente, seja ele o proprietario seja o
locatario. Destarte, na hip6tese em questao, o acorddo recorrido partiu do pressuposto de que o
imoével estava alugado, tendo havido (ou podendo ter havido) recolhimento do tributo pelo locatério,
hipétese em que a ele a restituicdo deve ser feita. Precedente citado: REsp 797.293-SP, DJe
6/5/2009. REsp 775.761-RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 17/12/2009.

2|SS. OUTDOORS. TRIBUTO INDIRETO.O ISS pode ser classificado como imposto indireto ou néo.
Na hipotese da incidéncia sobre servigos de publicidade em outdoors, trata-se de tributo indireto
porque recolhido sobre as receitas oriundas de cada encomenda. Assim, o valor do servigo é
repassado ao tomador, contribuinte de fato, incidindo a presuncéo do art. 166 do CTN e a Sum. n.
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54

Esse tratamento de tributos entendidos pela doutrina como diretos como
indiretos € causado justamente pela interpretacdo generalizada dos tribunais
referente a atividade empresarial e econémica. Percebe-se que todos os encargos
decorrentes da atividade empresarial irdo, em tese, ser suportados pelo consumidor
final, pois, no valor que este paga em determinado produto ou servico esta
suportando o valor real do produto ou servigo, ou seja, o lucro do empresério, o
salario dos funcionarios da empresa e os tributos decorrentes da atividade
empresarial inerentes.

Em leitura ao entendimento jurisprudencial acima citado, no caso referente a
restituicdo do ISS, tributo de competéncia municipal, no caso a empresa publicitaria
gue prestou 0s servigos é o contribuinte de direito, sendo ela o Unico sujeito passivo
da relacao tributaria. A lei complementar 116/2003 que dispde sobre o ISSQN
determina que o sujeito passivo da relacdo tributdria € quem presta servico de
qualguer natureza, porém o STJ entendeu que como essa empresa cobrou pelo
referido servico ao seu consumidor, e assim, ocorreu uma transferéncia do encargo
financeiro para este, sendo o consumidor entendido neste caso como contribuinte de
fato, pois ele suportou todo 6nus do servigo inclusive tributario, deve o consumidor
autorizar a empresa de publicidade a restituicdo do ISSQN, entendendo, assim o
STJ, nesse caso, 0 ISSQN como um tributo indireto.

Muitas vezes o STJ ndo classifica se um tributo € direto ou indireto,
baseando suas decisdes apenas utilizando-se de uma interpretacao literal da lei ou
em alguns casos faz a classificacdo de acordo com a repercussdo na seara
econdmica de quem suporta do énus de tributério.

Machado (2012, p. 487) ao analisar o art. 166 do CTN afirma:

Esse dispositivo somente se aplica aos tributos cujo valor o
contribuinte pode, por forca de autorizacao legal, cobrar de terceiros.
N&o em relacdo a impostos incidentes sobre vendas, e o comprador
nao esta obrigado a suportar o dnus correspondente.

Percebe-se que o citado autor faz a observacao a partir da natureza juridica
dos tributos, mencionando a impossibilidade de restituicdo no caso dos tributos

classificados como indiretos.

546-STF. Com esse entendimento, a Turma, prosseguindo o julgamento, negou provimento ao
recurso. REsp 426.179-SP, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 11/5/2004.
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A instituicdo e a majoracdo de tributos € decorrente da lei, segundo o
principio da legalidade tributaria, devidamente positivado no art. 150, I, da CF/88, ja
estudado neste trabalho, assim como a transferéncia de encargo tributario s6 pode
ser realizada com amparo na lei.

Machado (2012) afirma que nos casos de tributos que por sua natureza haja
uma transferéncia do encargo financeiro para um terceiro esta situacéo deve estar
delimitada pela lei. Neste sentido, ndo caberia a doutrina ou a jurisprudéncia
classificar os tributos lhe prevendo essa transferéncia, pois apenas a lei é reservado
definir qual seu fato gerador, qual sua base de calculo, qual a sua aliquota e quem é
0 seu responsavel tributério.

Na mesma trilha de pensamento, se a lei prescreve que 0 sujeito passivo da
relacdo tributaria pode transferir o encargo a um terceiro. Sobre essa questao,
Machado (2012, p.487) arremata:

N&o se presta para resolver essa questdo a assertiva, tdo difundida
guanto equivocada, de que o comprador sempre paga O imposto
sobre vendas, pois este vem embutido no preco do bem ou do
servico. Na verdade sé se pode afirmar que ocorre a cobranca do
imposto do consumidor quando o preco seja estabelecido sem o
imposto e a lei autorize a cobranca deste, além do preco, como
acontece, por exemplo, nos Estados Unidos, com o sales taxes. No
Brasil, se um comerciante anunciar o preco de um produto e depois
pretender cobrar o imposto do adquirente, este se pode recusar a
pagar o imposto, porque a lei ndo autoriza tal cobranca.

No Brasil uma parcela consideravel da doutrina e jurisprudéncia entende
como tributos indiretos aqueles que incidem na atividade econdmica realizada pelas
partes, onde, em tese, o consumidor ou destinatario final dos produtos ou servicos,
suportaria todo o 6nus de pagar os tributos e demais encargos intrinsecos a
atividade industrial e autbnoma desenvolvida.

Porém, a legislacéo patria ndo definiu quais sao os tributos indiretos, apenas
disse que no caso de interesse de restituicdo da parte desses tributos € necessario a
autorizacao expressa do contribuinte de fato.

Seria a lei o instrumento formal capaz de dizer quais sdo os tributos
indiretos, evitando celeuma. A partir de consulta a legislacédo tributaria patria nao
existe mencdo a nenhum tributo vigente que incida sobre a base de calculo a partir
de um fato gerador que autorize a transferéncia de seu encargo financeiro para o elo

final da cadeia.
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Destarte, se percebe que a norma legal complementar tributaria nao foi clara
e conforme assevera Lopes (2012) que ndo existem critérios para se identificar se
um tributo é direto ou indireto, bem como, que todos os custos do empresario sao
repassados ao consumidor dos bens ou servicos, incluindo ao os tributos, nem por
iIsso, complementa o autor, que o imposto de renda ou a contribuicdo social sobre o
lucro s&o tributos indiretos.

Certamente que a lei tributaria ndo definiu uma classificacdo dos tributos,
porém tal omissao ndo autoriza uma interpretacao que atenta ao principio da reserva
da lei, ou seja, ndo se pode interpretar se um tributo € ou n&o indireto e autorizar a
restituicdo da exacdo ao contribuinte de fato ndo foi o responsavel pela obrigacédo

tributaria legalmente prevista.

4.2 Instrumentos para restituicdo do indébito tributario

Ultrapassada a celeuma acerca de quais tributos seriam indiretos,
autorizando a restituicdo da exacdo paga a quem nao foi o sujeito passivo da
relacdo tributaria, € importante expor sobre quais as formas de restituicdo de tributos
indiretos.

A restituicBo € possivel através de procedimentos administrativos ou

judiciais. Torres (2012, 343) distingue o processo administrativo do processo judicial:

O processo administrativo tributario participa da atividade de
autotutela da legalidade exercida pela prépria Administracao, isto €,
tem por finalidade o controle da legalidade e da legitimidade do
lancamento levado a efeito pelas autoridades administrativas. Alguns
autores preferem caracteriza-lo como simples procedimento, por nao
revestir as caracteristicas de definitividade na composicao do litigio,
tendo em vista ser a Administracdo simultaneamente juiz e parte
interessada. Ha certo exagero formalista na tese e a legislacdo e
jurisprudéncia brasileira vem utilizando a expresséo “procedimento
administrativo tributario” fundadas na consideragdo de que a
Administracao pratica atos materialmente jurisdicionais.

O processo judicial tributério, que se desenvolve perante os 6rgaos
do poder Judiciario, tem por objeto dirimir as controvérsias entre o
Fisco e o contribuinte. Participa do controle jurisdicional dos atos da
Administracdo, plenamente compativel com o sistema de separacao
de poderes que adotamos. Em outros paises, como na Franca, em
gue o Judiciario ndo interfere sobre a Administracdo, incube ao
proprio Contencioso Administrativo exercer o controle da legalidade
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dos atos tributarios com todos o0s requisitos da prestacdo
jurisdicional.

Como se observa as searas administrativa e judiciais sdo independentes,
pois enquanto a primeira efetiva a autotutela dos atos realizados pela administragéo,
a partir do principio da legalidade, a segunda trata de efetivar o principio da
inafastabilidade da jurisdic&o.

Campos (1998, p. 89) diz que “o direito do contribuinte de requerer em juizo
a repeticdo do tributo indevido ndo tem como condicionamento 0 esgotamento as
vias administrativas, pois o direito, neste caso, deriva da Constituicao”.

A acdo cabivel judicialmente para restituir os tributos pagos indevidamente
ou a maior € a Acao de Repeticdo de Indébito, ou simplesmente Acdo de
Restituicdo. Por conseguinte, Lopes (2012) conceitua essa acao judicial tratando-a
de natureza condenatéria, através da qual o suposto contribuinte lesado postula a
condenacédo da Fazenda Publica a devolver o que recebeu indevidamente.

O mesmo autor assevera que o fundamento da referida acdo é evitar o
enriquecimento ilicito, conforme aplicacao analogica do art. 876 do Codigo Civil, que
obriga aquele que recebeu indevidamente quantia, restituir ao pagador.

Referente ao entendimento doutrinario acerca do locupletamento indevido e
da possivel confusao na determinacdo do sujeito ativo na acao de repeticdo, Harada
(2010, p. 579) pondera:

Grande parte da doutrina e da jurisprudéncia busca o fundamento
dessa acédo na velha parémia de Pompbnio, de inegavel conteddo
ético e amoral — o principio que veda o locupletamento ilicito. Tal
posicionamento acabou por semear a confusdo do aspecto juridico
com o aspecto econdmico da tributacdo, com reflexo, inclusive, na
determinacgé&o do sujeito ativo da agéo de repeticéo.

O entendimento do referido autor é no sentido de afirmar que o instituo do
enriguecimento sem causa é um instituto do direito privado, positivado no Caédigo
Civil, bem diferente da realidade do Direito Tributario que € um ramo do direito
publico e como tal segue outros fundamentos e principios proprios previstos na
CF/88 e ja explicitados no presente trabalho.

Completa o raciocinio Harada (2010) no sentido de ser o tributo restituido
ndao com fundamento no principio do locupletamento indevido, oriundo do direito

privado, mas sim do principio da legalidade, base fundamental de todo o
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ordenamento juridico, porém, insito a prépria relacao tributaria, posto que obrigacao
tributaria € obligatio ex legis consoante doutrina unissona.

Dessa forma, entende-se que se o tributo € pago a mais do que devido por
lei, o contribuinte tem o direito de repetir (restituir) o pagamento, acrescido de juros e
corre¢cdo monetaria; se pago a menos do que determina a lei, o contribuinte tem a
obrigacdo de completar o pagamento, acrescido de juros, corre¢do monetaria e
multa, com a ressalva do art. 138 do CTN, com relacao a ultima.

Portanto, para o referido o autor o que fundamenta a restituicdo de
tributos ndo é a justica social trazida pelo instituto da vedacéo ao enriquecimento
sem causa e sim o principio da legalidade, uma vez que determinada lei tributaria
exige do contribuinte certa parcela em dinheiro e se esse pagamento for superior ao
gue a lei determinada, nada mais justo do que cumprir a lei fielmente, tendo direito o
contribuinte de requerer restituicdo do valor que pagou superior ao que deveria com
juros e corre¢cdo monetaria.

Sobre a restituicdo de tributos o art. 165 do CTN prescreve as hipéteses

de cabimento:

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 § 4° do
artigo 162, nos seguintes casos:

| - cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior
que o devido em face da legislagdo tributaria aplicavel, ou da
natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente
ocorrido;

Il - erro na edificagé@o do sujeito passivo, na determinagéo da aliquota
aplicavel, no célculo do montante do débito ou na elabora¢do ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

Il - reforma, anulacdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo
condenatoria.

Lopes (2012) analisando a cabeca do dispositivo acima transcrito ressalta
haver uma imprecisao técnica do legislador, pois ndo se trata de uma restituicao
total ou parcial do tributo, mas sim do valor em pecunia que foi recolhido a titulo de
pagamento de determinado tributo.

Outro ponto importante salientado pelo referido autor € que essa restituicao
nunca sera parcial, mas sempre total, pois em suas palavras “englobara tudo o que
foi pago indevidamente. Se o tributo foi pago a maior, s6 era indevida a parcela

excedente, que devera ser repetida integralmente” (LOPES, 2012, p. 353).
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O sujeito passivo da obrigacao tributaria é a parte legitimada para pleitear a
restituicdo, pois arcou com o 6nus do pagamento. Assim a disposi¢do contida no
art. 121 do CTN, aponta ser o sujeito passivo a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou da penalidade pecuniaria.

Ainda, conforme art. 121 do CTN o sujeito passivo poderia ser contribuinte —
que € aquele que tem relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o
respectivo fato gerador — ou o responsavel tributario — aquele que sem revestir a
condicao de contribuinte, tenha sua obrigacdo decorrente de disposicdo expressa de
lei.

Rocha (2012, p. 236) conceitua e distingue doutrinariamente o contribuinte

do responsavel tributario:

O contribuinte é o aspecto subjetivo do fato gerador, aguele que, em
principio, praticou a ag¢do descrita como nucleo do fato gerador,
aquele a quem pode ser imputada a autoria do fato imponivel. E
guem compra, aufere renda, exposta mercadoria, enfim, quem
realiza concretamente o fato tributavel. E o devedor do tributo,
também denominado sujeito passivo direto ou originario, e, na
maioria dos casos, é também o responsavel direto pelo cumprimento
da exacao, o que s6 ndo ocorre quando a lei transfere este 6nus para
um terceiro, dito responsavel tributario.

[...]

O sujeito passivo responsavel tributario pode ser um sucessor ou um
terceiro vinculado ao fato gerador, respondendo solidaria, subsidiaria
ou substitutivamente pela exagéo.

O referido autor ainda destaca os requisitos que caracterizam o responsavel
tributario como sendo: a obrigatoria vinculacao a lei, a responsabilidade s6 pode ser
atribuida a terceiro vinculado ao fato gerador; e deve ser prevista expressamente na
lei.

Em conseguinte, Borba (2004) diz que o art. 165 do CTN faculta ao sujeito
passivo ajuizar uma ac¢ao judicial para reaver um o valor pago indevidamente, exceto
no caso que de extravio de estampilha ou erro no pagamento por essa modalidade
(art. 162, § 4°, CTN).

Os instrumentos legais cabiveis para os casos em que o contribuinte pagou
mais tributo do que o devido, ou, pagou um tributo que ndo era devido, € o
requerimento administrativo de restituicdo tributaria ou a acdo de repeticdo de

indébito no ambito judicial.
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Como ensina Machado (2012, p. 486) a repeticdo é cabivel nos casos de
‘cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou a maior que o devido;
erro na identificacdo do sujeito passivo e, ainda a reforma, anulacdo, revogacao ou
rescisdo de decisdo condenatoria”.

N&o obstante o direito de acdo do contribuinte, que tem desfalcado seu
patrimonio de forma indevida pela atividade fiscal do Estado, ser publico e subjetivo,
o art. 166 do CTN dispde:

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

Pela leitura do referido artigo se percebe que o sujeito passivo capaz de
pleitear a restituicdo € exclusivamente o contribuinte de direito, como sendo aquele
gue pratica o fato gerador e que paga o tributo diretamente aos cofres do fisco, ou o
gue transferiu esse encargo a terceiro.

Porém, no caso de tributos classificados como indiretos, o contribuinte de
direito s6 estaria legitimado a restituicdo do valor indevidamente recolhido aos cofres
da Fazenda se estiver autorizado expressamente pelo contribuinte de fato, que seria
aguela pessoa do final da cadeia que paga por um bem ou servico.

O Supremo Tribunal Federal ja chegou a sumular a matéria através no
revogado verbete 71 assim redigido: “embora pago indevidamente, ndo cabe
restituicao de tributo indireto”.

Esse verbete sumular sofreu varias criticas da doutrina. Segundo Lopes
(2012, p; 357), o entendimento do STF, que é anterior a vigéncia do CTN, partia da
“‘premissa implicita de que a repercussao operava-se em 100% dos recolhimentos
dos tributos indiretos, razdo por que haveria locupletamento do contribuinte de
direito na restituicdo, eis que ja ressarcido pelo contribuinte de fato”.

Esse antigo entendimento do STF daria a possibilidade para o fisco de
descumprir varios principios constitucionais quanto a instituicdo, majoracdo e

cobranca de tributos. Nesse sentido, afirma Lopes (2012, p. 352)

A critica a essa restricdo na restituicdo de indébito tornou-se
generalizada, sob o forte argumento de que nem sempre ocorre
repercussdo no pagamento de tributos indiretos, do que € exemplo a
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hipotese de tabelamento sem que seja incluida na composi¢cédo do
preco a margem tributéria.

Por conseguinte, com o advento do CTN, em seu art. 166, houve a previsédo
de que a restituicdo do indébito de tributos indiretos passou a ser realizada pelo
sujeito passivo da obrigacdo tributiria, desde que ndo houvesse o repasse do
encargo financeiro para um terceiro.

Pode-se acrescentar também, que em tese, essa restituicdo pode ser feita
pelo contribuinte de direito, desde que expressamente autorizado pelo contribuinte
de fato, porém, tal previséo legal restringe o direito acdo, haja vista a dificuldade que
teria do contribuinte de direito — a exemplo de grandes empresas que possuem
varios clientes — de localizar todos aqueles destinatarios finais de seus produtos ou
servicos (contribuintes de fato) para conseguir deles uma autorizacdo e s6 assim
poderiam ingressar com a medida judicial cabivel.

Diante do novo panorama legal o STF revisitou o tema e modificou seu
posicionamento, editando a Sumula 546, que esta assim redigida: “cabe a restituicdo
do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisédo, que o contribuinte
“de jure” ndo recuperou do contribuinte “de facto” o “quantum” respectivo”.

Para Rocha (2012) a citada sumula apenas confirma o teor do artigo,
frisando que esta sumula veio somente dar roupagem nova a antiga Sumula 71 do
préprio STF, que ndo excepcionava a situacao probatoéria acima referida.

Por certo, o contribuinte de direito provando que néo ocorreu transferéncia
do encargo financeiro para terceiro, este mesmo sem autorizacdo expressa do
contribuinte de fato poderd restituir o valor dos tributos indiretos que pagou
indevidamente ou a maior.

Lopes (2012, p. 359) resume as hipéteses de cabimento de restituicdo do

valor referente a tributos indiretos pagos indevidamente:

Em se tratando de tributo indireto, legitimado a requerer a repeticdo
do indébito ser4 a pessoa que se encaixaria no polo passivo da
relacdo obrigacional correspondente caso a tributacdo tivesse
ocorrido de forma regular (“contribuinte de direito”), desde que prove
nao haver transferido o encargo para terceiro (“contribuinte de fato”)
ou, do contrario, estando por este expressamente autorizado.

Por outro lado, o mesmo autor ainda ressalta o entendimento do STF,

qguando do julgamento do Recurso Extraordinario n° 46.450, pela 22 Turma, que
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entendeu que o fundamento do art. 166 do CTN seria evitar um enriquecimento
ilicito.

Registre-se que esse julgamento ocorreu no dia 1 de janeiro de 1970, muito
antes da ordem constitucional vigente, no entanto, com o advento da Carta Politica
de 1988 a matéria de repeticdo de indébito passou a ser julgada apenas no ambito
do STJ, que passou a ser competente para decidir sobre as matérias

infraconstitucionais.

4.3 A inconstitucionalidade pela ndo-recepc¢éao do art. 166 do CTN

Como visto acima, o art. 166 do CTN faz parte do texto original da Lei n°
5.172/66 que entrou em vigor antes da CF/88. Assim, conforme j& exposto
anteriormente, o presente dispositivo analisado, do ponto de vista da sua analise
guanto a compatibilidade com a nova ordem constitucional vigente, a partir dos
critérios da Teoria da Recepcao.

Segundo Morais (2005, p. 574) “o fenbmeno da recepg¢ao além de receber
materialmente as leis e atos normativos compativeis com a nova Carta, também
garantem a sua adequacgao a nova sistematica legal”.

Portanto, deve ser feita uma interpretacao sistematica do dispositivo objeto
do trabalho e analisar se existe adequacdo material, acarretando assim na sua
recepgao ou nao pela ordem constitucional vigente.

Machado (2012, p. 487), assim interpreta o art. 166 do CTN:

Esse dispositivo, de rara infelicidade, tem ensejado a recusa do Fisco
em devolver o que é indevidamente pago e inspirando julgados
dando pela improcedéncia de acdes de repeticdo. Invocam a
equivoca classificacdo dos tributos direto e indiretos, como se a
repercussdo do tributo fosse um fendmeno simples e viabilizar a
comprovacao exigida pelo art. 166 do CTN

O autor relata a impossibilidade de efetuar as restituicdes de tributos ditos
como indiretos, em virtude de uma analise superficial dos julgadores e do préprio
Fisco, que restringem a interpretacdo apenas quanto a classificacdo do tributo, se

direto ou indireto.
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Lopes (2012, p. 358) ratificando o entendimento anterior afirma que:

[...]- Dificilmente a autorizacdo de que trata o Art. 166 do CTN sera
alcancada pelo contribuinte de direito, por razées de ordem prética
gue praticamente a inviabilizam. Como a repercusséo, em relacéo a
tributos indiretos, € a regra, infere-se que, havendo recolhimentos
indevidos a esse titulo, enriquecera ilicitamente o Fisco.

Os motivos de ordem pratica para conseguir a restituicdo de um tributo
indireto pagos indevidamente evidenciados pelos doutrinadores acima, sendo
exemplificados através de recorrente questionamento: como uma grande empresa,
ao descobrir que pagou um tributo indireto em desconformidade com a lei, vai atras
de todas aquelas pessoas que adquiram um produto ou servico gerador da exacao e
irA conseguir de cada uma autorizacdo expressa para que a mesma possa pleitear a
restituicao?

Na prética, conforme ressaltado acima, dificlmente esse contribuinte de
direito vai conseguir localizar todos esses clientes e convencé-los a assinar uma
autorizacdo para que aquela possa pleitear a restituicao.

Na mesma linha de pensamento leciona Fabretti (1998, p. 146) quando
afirma que “na pratica, essa norma € inviavel, pois ndo ha como a empresa obter
autorizacdo dos consumidores, que, dependendo da mercadoria, podem ser
milhares”.

Por outro lado, no caso de o contribuinte de fato tente obter a restituicdo por
meio de acdo, ndo lograra éxito, como explica Lopes (2012, p. 358), ja que é
“‘entendimento dominante em sede pretoriana o de que ‘contribuinte de fato’ ndo é
parte legitima para discutir vinculo tributario a que nao pertence, ainda que seu
escopo ultimo seja repetir o indébito”.

Vale registrar ainda, que mesmo sem ter havido a venda de produto ou
servico o contribuinte de direito ainda encontraria dificuldade para torna efetiva a
Sumula n°® 546 do STF. Assim explica Rocha (2012, p. 403):

No mais das vezes, quando o contribuinte de direito ndo consegue
provar que ndo houve a repercussédo e, ainda assim, intenta a
restituicdo, com pedido a repeticdo de indébito, os d&rgaos
administrativos ou judiciais indeferem o pleito por falta de
legitimidade ativa.



64

Observa-se que os contribuintes, que recolheram tributos indiretos em
desconformidade com a lei ou com 0s principios constitucionais tributérios, tém
sérias dificuldades e até mesmo impossibilidade de pleitear a restituicdo do que foi
indevidamente pago, seja no ambito administrativo ou judicial.

Como estudado no tépico anterior o posicionamento do STF sobre o assunto
€ anterior a ordem constitucional vigente, entendendo como fundamento para a
exigibilidade da autorizacdo expressa do contribuinte de fato para que o contribuinte
de direito possa pleitear a restituicdo tributaria indireta € a vedacdo do
enriquecimento sem causa do contribuinte de direito.

No entanto, indo mais além, a Suprema Corte entende que entre o
enriquecimento ilicito do contribuinte de direito e o do Estado, melhor que esse
dinheiro indevido permaneca com o préprio Estado, que aplicara os recursos em
servigos e acdes que reverterdo a toda a sociedade.

Campos (1998, p. 91) traz ensinamentos que refutam totalmente as teses

das Cortes Superiores sobre o enriquecimento ilicito do contribuinte de direito.

Se o ‘SOLVENS’, ao cobrar o preco de seus bens ou servicos,
repassa a terceiro o 6nus do tributo indevido, argumenta-se que
enriguece injustificadamente, de modo que entre enriqguecer o0
Contribuinte e enriquecer o Estado, que enriqueca entdo o Estado,
mesmo que praticando um ilicito. Ocorre, no entanto, que o
contribuinte que computa no custo ou acrescenta no preco tributo
gue sabe indevido, ndo realiza pressuposto juridico do
enriguecimento injustificado, em relacdo ao terceiro com quem
contrata 0 preco dos seus bens ou servicos. Ao pagar 0 precgo
contratado, o terceiro nunca faz um pagamento indevido, pois nao
paga divida inexistente. Para caracterizar enriquecimento
injustificado, necessario seria que o tributo constituisse obrigacédo de
terceiro e que, ndo sendo devido, lhe fosse indevidamente exigido
pelo ‘SOLVENS’. Como porém, o tributo é de responsabilidade do
‘SOLVENS’, o seu Unico devedor, e ndo do terceiro, ndo ha
possibilidade légica de ocorrer a hipétese de o terceiro pagar o
indevido. Tudo o que o terceiro paga é sempre devido, pois é sempre
preco, a mesmo que a lei o considerasse devedor do tributo, em
lugar do ‘SOLVENS’. Dito de outra maneira: se o ‘SOLVENS’ fosse
credor do tributo em relacdo ao terceiro é, certo que nao poderia
cobrar deste nada além do que devido, sob pena de enriquecer
injustificadamente. Mas néo ha entre o terceiro e o ‘SOLVENS’
nenhuma relacdo de natureza juridica tributaria, por mais ténue que
seja. A relacdo é apenas de direito privado. O elemento tributo que
nela insere é de conteido econdmico, nao juridico. Tributo ai é
apenas o nome da par cela entre outras tantas que compdem o
preco, mas que nao € paga pelo terceiro a titulo de tributo, uma vez
gue o terceiro nada deve a esse titulo. Nao ha, portanto, como o
‘SOLVENS’ enriquecer injustificadamente com o recebimento de
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tributo, se o terceiro somente lhe para o preco dos bens ou servicos,
e ndo de tributo que ndo Ihe compete pagar.

Portanto, para o referido autor ndo existiria 0 enriqguecimento sem causa por
parte do contribuinte de direito, ja que 0 mesmo teria sido tributado injustamente,
pois nos tributos ditos como indiretos o pagamento feito pelo contribuinte de fato se
refere a um preco, estando nele embutidos outros valores, calculados a partir de
variaveis econdémicas e financeiras, ndo sendo o tributo parte dessa relagéo juridica
que é direito privado.

Destarte, a Unica parte que se enriqueceria ilegalmente € o Estado, uma vez
gque o mesmo recebe um valor superior ao legalmente previsto. Quanto ao

enriquecimento ilicito do Estado, Frabelli (1998, p. 146) assevera:

Entretanto, se o tributo for pago a maior, por exigéncia ilegal ou
inconstitucional, é evidente que o tributo deve ser restituido, pois,
caso contrario, haveria o enriquecimento sem causa do Poder
Publico, que seria premiado pela ilegalidade ou inconstitucionalidade
de sua lei.

Da assertiva acima, infere-se que o proprio Estado é o maior beneficiado por
praticar a tributacdo de forma inconstitucional ou ilegal, pois o contribuinte ndo tem
como restituir os tributos indiretos que foram recolhidos indevidamente, haja vista a
dificuldade e até impossibilidade criada pelo art. 166 do CTN.

Desse modo, para Frabelli (1988), as determinacfes do art. 166 do CTN
seriam inconstitucionais, justamente por favorecer que o Estado se enriqueca
ilicitamente em detrimento dos contribuintes.

Como ja mencionado, os institutos do direito privado ndo deveriam ser
confundidos ou mesclados com os institutos do direito tributario, ja que estes ultimos
devem observar um conjunto de regras e principios préprios, sendo, portanto, um
ramo do direito naturalmente publico.

Em conseguinte, deve se acrescentar que a repercussao financeira é
instituto decorrente da ciéncia das financas, ndo sendo, portanto, uma matéria
juridica, ndo podendo um conceito de outra ciéncia servir de base para um
fundamento juridico tributario, que se pauta na estrita legalidade.

Cassone e Cassone (2000, p. 254/255) elencam os principios constitucionais
que regem o direito de restituicao.
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Isto para dizer que o fundamento mediato do direito a restituicdo
encontra-se ha Constituicdo, pela conjugacdo dos principios
constante do art. 3°, inciso | (construcdo de uma sociedade justa),
art. 5°, caput (igualdade), art. 37, caput (moralidade) e art. 150, inciso
| (legalidade).

Tais principios maiores contém, implicitamente, a ordem de
restituicdo imediata, dirigida ao legislador infraconstitucional, por isso
Sujeira a regramento — porque as coisas devem ser ordenadas.

Por certo, para se interpretar uma norma juridica o ponto de partida encontra-
se nos principios constitucionais aplicaveis a matéria, observando-se os institutos de
direito publico e de direito privado. Assim, o instituto da restituicdo tributaria,
intrinsicamente ligado ao ramo do direito publico, deve observa o principio da
legalidade tributaria, da construcdo de uma sociedade justa, igualdade e moralidade,
segundo os autores citados logo acima.

Machado (2012, p. 487), realizando uma interpretacéo sistematica do art. 166

do CTN, conclui da seguinte maneira:

Entendido como obstaculo a restituicdo de tributo indevidamente
pago, o art. 166 do CTN ¢é flagrantemente inconstitucional. E forma
indireta de violagdo a garantia de que nenhum tributo serd cobrado
sem que tenha sido criado por lei. Lei valida, obviamente. Qualquer
forma de evitar a restituicdo do tributo indevidamente pago é, sem
davida, validacdo de cobranca indevida, de cobranca ilegal, ou
inconstitucional, que ndo pode ser tolerada pelos que respeitam o
Direito e, sobretudo, a supremacia da Constituicao.

O referido autor tratou de afirmar que a criacdo e manutencao de meios que
dificultem o exercicio de acdo que busque a restituicdo de tributo recolhido
indevidamente é sem duvida uma afronta ao instituto do direito a restituicdo de
tributos, recolhidos em desconformidade com a lei.

A afronta ao principio da legalidade, segundo o autor citado, encontra-se
evidente, tendo em vista que a restituicdo de tributos pagos indevidamente € um
meio de se garantir que o que nao foi pago tributariamente de acordo com a lei
possa voltar ao status quo de antes, ou ao status quo determinado pela lei em caso
de recolhimento a maior.

Estrela (2016), afirma que o art. 166 do CTN vai de encontro ao principio da

legalidade:

A inconstitucionalidade do art.166 do CTN advém desse principio.
Sendo ilegal a cobranca do tributo cabe a restituicdo albergada pelo
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art.165 do mesmo diploma legal. Se a Constituicdo Federal ndo limita
o direito de repeticdo — com base que s6 pode cobrar tributos
previstos em lei — ndo pode uma lei infraconstitucional limitar esse
direito. Sendo o art.166 referido e seus requisitos Obice a pratica do
direito de repeticdo, conclui-se pela sua inconstitucionalidade.

Segundo o autor, ocorre afronta a esse principio porque a propria CF/88, nas
disposicfes sobre as limitacbes ao poder de tributar, diz que € vedada a cobranca
de tributo sem lei, 0 que abrange a cobranca em desconformidade com a norma
legal instituidora ou majoradora.

Dessa forma, vé-se que o instituto da restituicdo funciona como uma
autentica garantia ao contribuinte para a restituicdo de tributos recolhidos de forma
diversa da lei, sendo que a CF/88 e o CTN néao limitam o direito de restituigao.

Estrela (2016) ainda comenta sobre a inconstitucionalidade do dispositivo

em face o principio da legalidade, afirmando:

Restringindo ilegalmente o direito subjetivo a repeticdo de indébito,
de indole constitucional, a referida norma veiculada pelo malsinado
art. 166 do Cddigo Tributario ha de ser tida como inconstitucional,
pois a estrita legalidade é garantia constitucional e uma lei
infraconstitucional ndo pode ser 6bice para o exercicio de tal direito.

s

Vale registrar que a cobranca de tributos é uma atividade estatal
administrativamente vinculada e como tal ele deve respeitar os principios previstos
no art. 37 da CF/88 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia).

A moralidade, por sua vez € principio garantidor do direito a restituicdo de
tributos pagos indevidamente pelos contribuintes, uma vez que, ndo pode jamais o
Estado usar de todo poder que tem, mesmo que atribuido de forma limitada pela
CF/88, para obter deslealmente, inconstitucionalmente e ilicitamente vantagem
econdmica dos contribuintes, o polo mais fragil na relacao juridico-tributaria.

Sobre a impossibilidade de aplicacdo do art. 166 do CTN por afronta ao

principio da moralidade publica, Cassone (2010, p. 256) arremata:

Resta evidente que ndo tem sentido falar em aplicabilidade do art.
166 do CTN (ou art. 89 da Lei n° 8.212/91, com redagéo de lei
posterior), pois, em face do principio da moralidade (art. 37, CF), o
Estado deve ser o primeiro a dar o exemplo, devolvendo a quem
pagou 0 que ndo poderia ser exigido — tal ocorre nos tributos
declarados inconstitucionais. Ademais, no tributo indevido, na duvida
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entre permanecer com o Estado ou devolver ao contribuinte de
direito, o tributo deve ficar com este Ultimo, em vista do principio da
moralidade que norteia a Administracéo Publica.

Um ponto interessante a ser salientado, extraido das cita¢cdes acima, € que a
consequéncia da cobranca de tributo indireto realizada de forma ilicita e a vedacgéo a
restituicdo, hipoteticamente desrespeita os principios da legalidade, isonomia,
irretroatividade, anterioridade e n&o confisco. No plano pratico, conforme as
decisbes jurisprudenciais acima mencionadas, nenhuma consequéncia vai recair
sobre o Estado, pois mesmo que a justica declare a cobranca ou maior ou em
desacordo com a lei, 0 sujeito passivo s6 serad parte legitimada a pleitear a
restituicdo se munida de autorizacdo expressa do contribuinte de fato.

Destarte, o principio da moralidade também € estaria sendo vilipendiado
pelo art. 166 do CTN, pois este facilta que o Estado realize a administracao
tributaria de forma ilicita, sem sofrer nenhuma restricao.

Por sua vez, Harada (2010, p. 581) de forma sucinta consegue fazer um
apanhado de vérias afrontas quem tem o art. 166 do CTN em face da ordem

constitucional vigente:

Menos sentido tem o disposto no art. 166 do CTN que, a pretexto de
regular a repeticdo dos chamados tributos indiretos, imp8e ao sujeito
passivo condicfes de impossivel repeticdo em determinados casos,
perpetrando a retencao indevida do tributo pelo sujeito ativo. A norma
em questdo implica confusdo entre a relacdo juridica de direito
privado, existente entre o comprador e o vendedor de bens e
servicos, e a relacdo de direito pablico, existente entre contribuinte e
fisco. Ademais, ndo ha definicdo legal do que seja tributo direto e
tributo indireto nem possibilidade de verificacdo objetiva da
repercusséo do econémica do imposto, pelo que esse fenbmeno néo
poderd servir como critério balizador do direito a restituicdo do
indébito. Nao é por outra razdo que a Corte Suprema orientou-se no
sentido da irrelevancia juridica do fendmeno da relevancia juridica do
fenbmeno da repercussdo econdmica para reconhecimento do direito
ao crédito do ICMS. Outrossim, segundo a jurisprudéncia em vigor

Segundo o autor, o préprio STF recentemente passou a entender como
juridicamente irrelevante a analise do fenémeno da repercusséo financeira do tributo
nas operacdes empresariais e comerciais, pois o fenbmeno da repercussao

econdmica seria objeto das ciéncias das financas e ndo da ciéncia do Direito.
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J& Cassone (2000) entende que o referido dispositivo é contrario a ciéncia
do Direito, justificando-se a sua redacdo a época da Constituicdo de 1962, ao
justificar abusos quanto a distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do povo.

Como se observa, a doutrina vem se inclinando pela total incompatibilidade
do art. 166 com a ordem constitucional vigente, ndo podendo este dispositivo ser
recepcionado pela CF/88.

Contudo, enquanto o dispositivo ndo for modificado, revogado ou declarado
inconstitucional, seja através de controle difuso ou concentrado, consequentemente,
continuara em vigéncia, impossibilitando aos contribuintes de direito a restituicdo dos
tributos classificados como indiretos, violando assim 0s principios constitucionais
tributarios bem como os principios da moralidade, igualdade e legalidade estrita,

dificultando assim a construcdo de uma sociedade justa.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O texto do art. 166 do CTN é materialmente incondizente com a ordem
constitucional vigente, haja vista afrontar varios principios constitucionais.

Indubitavelmente que o referido dispositivo dificulta e muitas vezes
impossibilita que os contribuintes possam pleitear judicial ou administrativamente a
restituicdo dos valores de tributos indiretos recolhidos indevidamente. Uma vez que
para que essa restituicdo seja possivel é necessario que o contribuinte de direito, ou
seja, aquele que é o responsavel tributario pelo recolhimento da importancia
financeira do tributo, junte ao seu requerimento ou peticdo caso seja judicial
autorizacdo do contribuinte de fato como sendo aquele que suporta encargos
financeiros da relacao juridica entre ele e o contribuinte de direito.

Vale registrar que a natureza juridica dos tributos indiretos é duvidosa. Pois,
transferéncia do encargo financeiro para outro subsequente da cadeia como é
tratada pela doutrina e pela jurisprudéncia é matéria das ciéncias das financas e néo
do Direito. Certamente, a prépria lei deveria especificar quais tributos existe uma
transmissdo dos encargos financeiros para o proximo da cadeia, sendo que
nenhuma lei neste sentido existe no ordenamento juridico brasileiro.

Como exposto, muitos doutrinadores chegam a dizer que essa classificacédo
de tributo indireto ndo existe, justamente pela lei ndo especificar as espécies
tributarias que ocorre a tributacdo indireta.

Se pode ainda afirmar que, a pessoa quando estd adquirindo um produto,
ela ndo esta realizando um pagamento de tributo, mas sim um pagamento de preco
0 que é algo completamente diferente. O preco se refere ao valor real do produto,
considerando o valor que foi empregado para produzi-lo, o transporte, os tributos, o
pagamento dos funcionarios, e os lucros dos empresarios. Por certo, quando um
consumidor esta adquirindo um produto ou um determinado servico, se trata de uma
relacdo de direito privado, sendo inclusive regulamentada pelo Codigo Civil e pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor, que é bem diferente das relacdes tributarias, cujo

esta relacéo é decorrente do exercicio da soberania do Estado no exercicio do poder
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de tributar, seguindo os principios do direito publico e especificos do Direito
Tributério.

Seguindo os principios de direito publico a tributacdo indireta sé poderia
ocorrer se a lei autorizasse ao contribuinte de direito a cobrar determinado tributo de
outras pessoas, 0 que nao ocorre no Brasil. Machado (2012) d& como exemplo as
“sales taxes” no Estados Unidos em que o preco do produto e seu tributo sao
cobrados separadamente. Desta forma, seria possivel saber quem € o responsavel
tributario e quem suportou o dnus financeiro tributario na compra de determinado
bem.

Como os tributos indiretos, praticamente ndo existem no ordenamento
juridico brasileiro, vale salientar que a autorizacdo expressa do contribuinte como
condicdo para restituicdo € inconstitucional.

Primeiro, pelo fato de ndo existirem critérios legais para se afirmar se houve
ou nao transferéncia ou do encargo financeiro para terceiro violando o principio da
legalidade, ndo podendo esta interpretacéo ser feita pela doutrina ou jurisprudéncia.

Segundo, pela afronta direta ao principio da construcdo de uma sociedade
justa, e da isonomia tributaria, uma vez que o obstaculo da restituicdo de tributos
indiretos além da utilizacao de critérios que ndo sejam os legais para classificar se
h& ou nédo transferéncia do encargo financeiro, pode ser que na pratica um mesmo
tributo tenha interpretacfes e condicBes diferentes de restituicdo, sendo por uns
entendidos como diretos e por outros como indiretos, bem como se torna arbitraria
qual pessoa é parte legitima para pleitear a restituicdo ferindo o principio da
isonomia.

Terceiro, o principio da moralidade da administracdo publica também é
afrontado pelo art. 166 do CTN, uma vez que o Estado quando recebe quantia em
dinheiro proveniente de sua atividade tributaria indevida por motivo de
inconstitucionalidade do ato, ou a maior por erro seja do contribuinte ou do fiscal,
deveria ser o primeiro a procurar restituir ao contribuinte a quantia que foi recolhida
indevidamente e nao ficar com tal verba de natureza inconstitucional causando o
locupletamento ilicito do Estado, que € sua funcéo evitar que esse enriquecimento
aconteca na sociedade.

Quarto, por ndo garantir a aplicacdo adequada dos principios constitucionais
tributarios. Pode-se dar como exemplo, quando o contribuinte paga um tributo

indireto mediante atividade fiscal do Estado e este sem respeitar os principios da
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legalidade, isonomia, irretroatividade, anterioridade do exercicio financeiro,
anterioridade nonagesimal e ndo confisco, ficara impossibilitado o contribuinte
pleitear restituicdo do que foi pago indevidamente em virtude da dificuldade de se
conseguir uma autorizacdo expressa do contribuinte de fato, certamente, nesses
casos 0 art. 166 do CTN ndo garante a aplicacdo desses principios desses
principios.

Destarte, pouco adianta todos os direitos e garantias constitucionais se na
ordem pratica para se restituir os tributos indiretos que foram recolhidos
indevidamente é necessario que o contribuinte de direito realize quase impossivel.

Diante da prépria natureza juridica dos tributos indiretos que é duvidosa, por
se tratar de matéria fora da ciéncia do Direito e das afrontas aos principios
constitucionais fundamentais individuais, da administracdo publica e tributarios,
conclui-se que a redagdo do art. 166 do CTN é incompativel com a Constituicao
Federal.
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