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REPETICAO DO INDEBITO — LEGITIMIDADE DO SUBSTITUIDO

RESUMO

- No nosso ordenamento juridico, ha um "substituido" tributéario antes da Emenda Constitucional n° 3, de
1993, e outro depois dela. - Em votos proferidos a respeito da substituicdo tributaria atinente a casos
anteriores a Emenda Constitucional n°® 3, de 1993, tracei-lhe o seguinte perfil: 'O sujeito passivo da relacao
juridica tributéria’ - escreveu ALFREDO AUGUSTO BECKER - "normalmente, deveria ser aquela
determinada pessoa de cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia é um fato-signo presuntivo. Entretanto,
freqUentemente, colocar esta pessoa no polo negativo da relagao juridico-tributaria € impraticavel ou
simplesmente criara maiores ou menores dificuldades para o0 nascimento, vida e extin¢cdo destas relacdes.
Por isso, nestas oportunidades, o legislador como solu¢cdo emprega uma outra pessoa em lugar daquela e,
toda vez que utiliza esta outra pessoa, cria o substituto legal tributario" (Teoria Geral do Direito Tributario,
Edicdo Saraiva, Sado Paulo, 22 ed., 1972, p. 504). "A crescente multiplicidade de relagdes s6cio-econdmicas;
a complexidade e a variedade cada vez maior de negécios séo os principais fatores que estao tornando
impraticavel aquela solucéo do legislador” ... de escolher "para sujeito passivo da relacgao juridico-tributaria
aquele determinado individuo de cuja verdadeira renda ou capital a hip6tese de incidéncia € um fato-signo
presuntivo. Até ha alguns decénios atras, este individuo era, quase sempre, aquele determinado individuo de
cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia tributaria é fato-signo presuntivo. Entretanto, os fatores que
acabaram de ser apontados estéo induzindo o legislador a escolher um outro individuo para a posicao de
sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria. E este outro individuo consiste precisamente no substituto legal
tributério cuja utilizacé@o, na época atual, ja é freqiientissima, de tal modo que, dentro de alguns anos, o0 uso
do substituto legal pelo legislador sera a regra geral (op. cit., pp. 501/502). - A expresséao substituicdo
tributéria ndo é uma boa expresséo para definir esse instituto. Juridicamente, o substituto tributario ndo
substitui ninguém. "O fendmeno da substituicdo" - ainda nas palavras de BECKER - "opera-se no momento
politico em que o legislador cria a regra juridica. E a substituicdo que ocorre neste momento consiste na
escolha pelo legislador de qualquer outro individuo em substituicdo daquele determinado individuo de cuja
renda ou capital a hipétese de incidéncia é fato-signo presuntivo" (ibid., pp. 505/506). Quando essa escolha
do legislador se torna regra juridica, e ela incide criando a obrigacao tributéria, essa obrigacgéao tributaria ja
nasce contra o substituto legal tributério. "Entre o Estado e o substituido ndo existe qualquer relagéo juridica"
(ibid., p. 507). - A primeira dificuldade a vencer, em termos de direito positivo, é a de que o Codigo Tributario
Nacional néo refere a expresséo substituto legal tributério, nem mesmo a expressao substituicao tributéria,
gue no ambito federal s6 veio a ser utilizada pela Constituicdo Federal de 1988. O Cadigo Tributario Nacional
fala em responséavel, mas com a impropriedade de empregar esse vocabulo com, pelo menos, duas
conotages diferentes; o responsavel do artigo 121, paragrafo Gnico, inciso Il, que € o substituto legal
tributério; o responsavel do art igo 128 e seguintes que é o responsavel tributario no sentido préprio. - O
artigo 121 do Caddigo Tributario Nacional trata da sujeicdo passiva originaria ou direta, aquela que resulta da
incidéncia da norma juridica tributéria; é a sujeicéo passiva descrita na regra legal. Se o legislador optar por
imputa-la & pessoa "cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia é fato-signo presuntivo”, estar-se-a diante
da figura do contribuinte, aguele que tem relagéo pessoal e direta com a situacao que constitua o respectivo
fato gerador (artigo 121, paragrafo Unico, inciso 1) . Se a opc¢ao for por terceira pessoa, ndo vinculada ao fato
gerador, cuja obrigacao decorra de disposicao expressa de lei, estar-se-a diante do substituto legal tributario



(artigo 121, paragrafo tnico, inciso Il). - A obrigacgéo tributaria, portanto, nasce, por efeito da incidéncia da
norma juridica, originaria e diretamente, contra o contribuinte ou contra o substituto legal tributério; a
sujeicdo passiva € de um ou de outro, e, quando escolhido o substituto legal tributario, s6 ele, ninguém mais,
esta

EMENTA

Até a Lei Complementar n° 87, de 1996, o "substituido" ndo tinha qualquer relacao juridica com o sujeito
ativo da obrigacéo tributaria; depois dela, sem embargo de que ndo participe da relagéo tributaria, o
"substituido" esté legitimado a requerer a repeti¢cdo do indébito do ICMS pago a maior na chamada
"substituicdo para frente" (art. 150, § 7° c.c. o art. 10, § 1°, da Lei Complementar n° 87, de 1996) -
desautorizada a presuncéo "juris et de jure" que militava a favor da base de calculo por estimativa, na forma
da Lei Complementar n°® 44, de 1983.



