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TRIBUTARIO. ISSQN. SERVICOS POSTAIS. TRIBUTO
INDIRETO. REPETICAO DE INDEBITO. PRECO REGULADO.
AUSENCIA DO REPASSE DO ENCARGO FINANCEIRO DO
TRIBUTO. PROVA. ONUS DO CONTRIBUINTE.

1. Segundo a jurisprudéncia desta Corte Superior, "o ISS ¢ espécie
tributaria que admite a sua dicotomizagdo como tributo direto ou
indireto, consoante o caso concreto" (REsp n. 1.131.476/RS, relator
Ministro Luiz Fux, Primeira Se¢ao, julgado em 9/12/2009, DJe de
1/2/2010).

2. Por ocasido do julgamento dos EREsp n. 1.191.469/AM, a
Primeira Secdo, ao examinar processo em que se discutia pedido de
repeticao de indébito de ICMS sobre a venda de passagens aéreas,
admitiu a possibilidade de existéncia de repasse econdomico de
imposto incidente sobre prestacdo de servigco sujeito a controle de
precos, a depender da cesta de custos que formaram a sua
composi¢ao.

3. O fato de a atividade econdémica ser remunerada por preco
controlado pelo governo ndo ¢ suficiente para afastar a natureza
indireta do ISS, pelo que cabe ao contribuinte demonstrar a
condi¢do estabelecida no art. 166 do CTN (auséncia de repasse
econdmico da exacdo ou autorizacdo do contribuinte de fato) para a
postulagdo a repeticao de indébito.

4.Se, por um lado, ndo ¢ justo cobrar tributo de pessoa imune, por
outro também ndo ¢ legitimo devolver ao contribuinte de direito
valor que ndo foi efetivamente suportado por ele, mas pelo
consumidor, nesse sentido devendo ser interpretada a regra do art.
166 do CTN, de coibir eventual enriquecimento indevido a custa do
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erario.
5. Recurso especial parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Primeira Turma, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Paulo Sérgio Domingues (Presidente), Benedito Gongalves,
Sérgio Kukina e Regina Helena Costa votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 09 de dezembro de 2024.

Ministro GURGEL DE FARIA
Relator
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erario.
5. Recurso especial parcialmente provido.

RELATORIO

Trata-se de recurso especial interposto por MUNICIPIO DE SAO
PAULO contra acordao proferido pelo TRF da 3 Regido assim ementado:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. ARTIGO 932 DO CPC.
ACAO ORDINARIA. REPETICAO DE INDEBITO. EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. ECT. IMPOSTO SOBRE
SERVICOS -ISS. IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA. AGRAVO
INTERNO DESPROVIDO.

- A imunidade tributéria reciproca, prevista na alinea "a "do inc. Vi do art. 150
da Carta Maior, da qual gozam os entes publicos em relagdo ao pagamento de
impostos, ¢ extensiva a ECT, vez que se trata de pessoa juridica prestadora de
servigo publico exclusivo do Estado.

- A partir destas premissas, o Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento do RE 601.392/PR. submetido a sistematica da repercussdo geral
nos termos do previsto no §3° do art. 543-B do CPC/73, consolidou o
entendimento no sentido de que. diante das peculiaridades do servigo publico
postais a imunidade reciproca aplica-se a ECT independentemente da natureza
da atividade por esta exercida.

- Especificamente quanto ao art. 166. do CTN, insurgéncia levantada pelo
agravante, ha posicionamento do STJ no sentido da decis@o agravada ((RESP -
RECURSO ESPECIAL - 1642250 2016.03.06197-6. HERMAN BENJAMIN,
STJ - SEGUNDA TURMA. DJE DA TA:20/04/2017..DTPB:.).

- As razdes recursais ndo contrapdem os fundamentos do r. decisum a ponto de
demonstrar qualquer desacerto, limitando-se a reproduzir argumentos os quais
visam a rediscussao da matéria nele contida.

- Agravo interno improvido.

A parte recorrente afirma que houve violagao do art. 166 do CTN.

Alega, em sintese, que o ISSQN tem natureza de tributo indireto e
que a possibilidade de transferéncia do encargo economico e financeiro do tributo ¢
inerente a essa natureza. Assim, questiona a possibilidade de aplicagdo da presuncao de

auséncia de repasse apenas com fundamento na isenc¢ao (imunidade) tributdria em razao

da natureza indireta do tributo.
O recurso foi admitido com contrarrazoes.

E o relatoério.

VOTO

O recurso especial se origina de agdo ordinaria proposta pela ECT,
em que pleiteia a restituicao pelo Municipio de Sao Paulo do valor de R$ 3.581.692,27

pagos a titulo de Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza.



No Primeiro Grau de jurisdi¢do, reconheceu-se, em razdo da
imunidade tributaria da ECT ao recolhimento do ISSQN, o direito a restituicdo de

indébito tributario.

O Tribunal a quo deu provimento a apelacao do contribuinte apenas
para corrigir o indice de corregdo e juros aplicados ao indébito e o montante da fixagdo de

honorérios de advogado.

Negou provimento a apelacdo da edilidade e a remessa voluntaria
em decisdo monocratica, reiterada em agravo interno, consignando que a imunidade
tributaria da ECT teria sido reconhecida em precedente vinculante do STF e que, "dado o
carater irrestrito da imunidade tributaria de que goza a ECT, deve ser reconhecido o
direito a restitui¢ao dos valores recolhidos a titulo de ISS incidente sobre as faturas de
prestagdo de servico juntadas aos autos, relativamente ao periodo pleiteado". Decidiu,
segundo consta no acérddo, com fundamento em precedentes desta Corte Superior que
reconheceria que a presungao que decorre da imunidade da ECT ¢ a de que ndo havia

repasse do custo do ISS ao consumidor final (e-STJ fl. 2.399).
Pois bem.
O recurso especial deve ser provido.

Segundo a jurisprudéncia desta Corte Superior, "o ISS € espécie
tributaria que admite a sua dicotomizagdo como tributo direto ou indireto, consoante o
caso concreto" (REsp n. 1.131.476/RS, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Secao,

julgado em 9/12/2009, DJe de 1/2/2010).

Na hipdtese de ficar verificada, caso a caso, a configuragdao de sua
natureza de tributo indireto, convém a observancia dos requisitos do art. 166 do CTN,
reclamando a parte que pleiteia judicialmente a repeticao de indébito tributario a prova da
nao repercussdao, ou, na hipotese de ter transferido o encargo a terceiro, de estar

autorizada por este a recebé-la (Tema 398 do STJ).

Especificamente quanto aos servigos submetidos a tabelamento de
precos por orgdo estatal, ¢ bem verdade que ja se posicionou esta Corte Superior no
sentido de que, para os casos de precos regulados, em que o valor do tributo integra o
proprio custo do contribuinte, presume-se a absor¢ao do 6nus financeiro do tributo pelo
proprio contribuinte de direito, ficando a cargo do fisco a producdo de prova em

contrario.



Nesse sentido, mutatis mutandis:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO. ICMS.
PASSAGENS AEREAS. PRECO CONTROLADO PELO GOVERNO
FEDERAL (DAC). PROVA DE NAO-REPERCUSSAO DO ENCARGO.
ART. 166 DO CTN. INEXIGIBILIDADE IN CASU. LEGITIMIDADE
ATIVA DO CONTRIBUINTE DE FATO.

1. O ICMS nio incide no produto ou servi¢o cujo preco seja tabelado sujeito a
regime proprio de recolhimento de impostos, por isso que, nessa sistematica,
ndo se cogita do fendmeno da repercussdo para os fins do art. 166 do CTN no
que pertine a devolugdo.

2. E que nas mercadorias sujeitas a tabelamento, incluem-se nos custos os
tributos pagos, pré-eliminando a transferéncia desse 6nus ao preco cobrado do
consumidor final.

3. Deveras, o produto tabelado tem o seu preco determinado pelo Poder
Publico, por isso que se estabelece controle do lucro, que é o pariametro
para a medida econémica da repercussiao. No tabelamento, com a fixacao
do lucro,_ja sdo considerados como custo os tributos pagos. Ha assim,
como dito, uma pré-eliminacio desses tributos no preco ao consumidor
final (Precedentes: REsp 781.285/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, DJ 03/08/2007; REsp 943.119/SP, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA TURMA, DJ 23/08/2007; REsp n.° 317.920/BA,
Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 30/09/2002; EDcl no REsp n.° 71.962/SP,
Rel. Min. Francisco Peganha Martins, DJU de 11/09/2000).

4. Destarte, em se tratando de produto tabelado, ha uma presuncao (relativa)
de ndo-repasse, que precisa ser elidida pelo Fisco com prova contraria, que, no
caso, ndo houve, de modo especifico.

5. In casu, ¢ notério que a recorrente ¢ empresa concessiondria de servigos
publicos de transporte aéreo, cujas tarifas eram, a época de ocorréncia dos
fatos geradores, controladas pelo Poder Publico, ndo sujeitas a alteragao, muito
menos a ter acrescentado custo extraordinario, o que, por 6bvio, a inviabilizou
de repassar o encargo financeiro ao consumidor final.

6. Em sentido diverso, o acordao exarado pelo Tribunal a guo, em sede de
apelagdo, assentou que, in verbis:"Ocorre que, no presente caso, ndo foi
provado nos autos que a apelante suportou o encargo tributario, nem que foi
repassado ao consumidor final, bem como sua autorizagdo, conforme dispoe o
art. 166, do Codigo Tributario Nacional". No entanto, o 6nus da prova
pertence ao Fisco, neste caso.

8. Agravo Regimental a que se nega provimento (AgRg no AgRg no Ag
1020121/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
10/08/2010, DJe 26/08/2010). (Grifos acrescidos).

Ocorre que, em julgados mais recentes, esta Corte Superior teve a
oportunidade de novamente se manifestar sobre o tema, dando-lhe outra interpretacdo em
embargos de divergéncia, em especial com relacdo ao controle de preco que foi exercido

pelo Governo Federal sobre a venda de passagens aéreas:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA
EM RECURSO ESPECIAL. JUNTADA DE DOCUMENTOS NA FASE
RECURSAL ACERCA DE FATOS PRE-EXISTENTES A FASE
POSTULATORIA. IMPOSSIBILIDADE. REPETICAO DE INDEBITO DE
ICMS. PASSAGENS AEREAS. ART. 166 DO CTN. PROVA DO NAO
REPASSE DA EXACAO. ACORDAO EMBARGADO EM SINTONIA
COM A JURISPRUDENCIA DAS TURMAS DE DIREITO PUBLICO.
SUMULA 168/STJ.

1. Embargos de divergéncia pelos quais a embargante requer que seja
reconhecido o direito para postular a repetigdo de ICMS incidente sobre a
venda de passagens aéreas, ao fundamento de que é dispensavel a prova do



nao repasse do tributo, nos termos do art. 166 do CTN, para os casos de pregos
controlados pelo Governo.

Defende, ainda, a possibilidade de juntada de documentos na fase recursal para
comprovar fatos pré-existentes a fase postulatoria, no caso, os que
demonstrariam o nao repasse da exagao.

2. "A jurisprudéncia desta Corte tem entendido ser possivel a juntada de
documentos aos autos, mesmo em fase recursal, quando destinados a fazer
prova de fatos ocorridos depois dos articulados na inicial, o que, consoante
assentado pelo acorddo de origem, ndo o caso dos autos" (AgRg no REsp
1.346.610/MS, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 29/4/13).
3. Ambas as Turmas de Direito Publico vem entendendo que se aplica a
condicdo exigida pelo art. 166 do CTN para a repeticio de ICMS que
indevidamente incidiu sobre a venda de passagens dreas, nio sendo
possivel, em face da Sumula 7/STJ, alterar o juizo de conviccdo das
instincias de origem, formada com base no acervo probatoério de cada
caso, quanto existéncia, ou nio, de prova da nio transferéncia do encargo
financeiro do tributo ao consumidor final. A titulo ilustrativo: AgRg no
AREsp 438.863/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
DJe 07/03/2014; AgRg no Ag 1.254.991/MG, Rel. Min. Benedito
Goncalves, Primeira Turma, DJe 29/05/2012.

4. Constatado que, quanto aos dois temas ora aventados, o acorddo embargado
estd em sintonia com a atual jurisprudéncia assentada pelas Turmas de Direito
Publico, aplica-se, na espécie, o Obice de conhecimento dos embargos de
divergéncia estampado na Stmula 168/STJ, in verbis: "Nao cabem embargos
de divergéncia, quando a jurisprudéncia do Tribunal se firmou no mesmo
sentido do acorddo embargado".

5. Embargos de divergéncia ndo conhecidos.

(EREsp n. 1.191.469/AM, relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Secdo, julgado em 13/4/2016, DJe de 17/5/2016) (Grifos acrescidos).

Esta alteracdio de orientacdo tem origem na evolugdo do
entendimento do que constitui a natureza direta ou indireta de um tributo na hipdtese de

tabelamento de precos.

Com efeito, segundo o entendimento atual do instituto, o fato de o
preco do servigo ou da operagdo ser controlado pelo estado ndo altera a natureza do

tributo, a qual ¢ ditada pela forma como o imposto ¢ exigido pelo fisco.

Assim, para o caso de tabelamento de precos dos servigos por 6rgao

da administrag¢do publica, podemos ter duas situagdes:

(1) aquela em que o valor do imposto objeto do pedido de repeticao
integrou a cesta de custos do prego tabelado, ndo alterando a margem de lucro estimada,
hipotese em que seu Onus financeiro foi imediatamente repassado no preco pago

pelo consumidor;

(i1) aquela em que o valor do imposto a repetir ndo compds a cesta
de custos do preco tabelado, situacdo em que foi arcado diretamente pelo fornecedor
(contribuinte de direito), mediante reducdo da margem de lucro estimada, hipotese em

que inexistiu repasse do encargo econdmico do tributo, servindo a repeti¢do do indébito



como recomposi¢ao do resultado esperado da empresa.

Considerado isso, para fins de verificagdo da necessidade do
prestador de servigos comprovar o preenchimento dos requisitos do art. 166 do CTN na
hipotese de repeticdo de indébito dos valores recolhidos a titulo de ISSQN pela edilidade
incidente sobre servicos prestados, cujos pregos encontravam-se submetidos ao
tabelamento por 6rgdo da administracdo publica, torna-se pertinente a analise da forma de
composi¢ao destes pregos, de maneira a verificar se o tributo em questdo teria ou nao sido
considerado pelo 6rgdo publico como custos das empresas quando do célculo do prego

tabelado.

Assim, a orientagdo adotada pelas instancias ordindrias (segundo a
qual, diante do tabelamento do preg¢o do servigo tributado e da imunidade tributaria da
ECT, presume-se nao incluido como custo das operagdes o valor do ISSQN, presumindo-
se também a auséncia do repasse do encargo econdmico ao consumidor final) ndo tem

sustentacao na nova orienta¢do jurisprudencial do STJ.

Nao sdo desconhecidos os precedentes da Segunda Turma, de
relatoria do Min. Herman Benjamin, em que se afirma que, uma vez que a ECT goza dos
privilégios concedidos a Fazenda Publica, inclusive em relagdo a imunidade tributéria,
direta ou indireta, por decorréncia do ordenamento juridico patrio (art. 12 do Decreto-Lei
n. 509/1969), ndo seria possivel presumir que, na composi¢do das tarifas postais, o
Ministério da Fazenda levasse em conta um ISS ou um ICMS que seriam repassados aos
tomadores dos servicos, devendo a presungdo ser fixada em sentido oposto, ou seja, de
que ndo havia repasse do custo do ISS ao consumidor final. A titulo exemplificativo,

transcrevo as seguintes ementas:

TRIBUTARIO. ISS. ECT. IMUNIDADE. REPETICAO DE INDEBITO.
ART. 166 DO CTN. INAPLICABILIDADE DA EXIGENCIA DE PROVA
DE A EMPRESA TER ASSUMIDO O ENCARGO FINANCEIRO OU
ESTAR EXPRESSAMENTE AUTORIZADA PELOS TOMADORES DOS
SERVICOS.

1. O recurso questiona se, para repetir indébito relativo ao ISS sobre servigos
postais, decorrente de imunidade que lhe foi reconhecida, a ECT teria de
comprovar autorizagdo do contribuinte de fato, nos termos do art. 166 do
Cédigo Tributario Nacional.

2. Consoante a jurisprudéncia do STJ, o ISS pode assumir a natureza de tributo
direto ou indireto (REsp 1.131.476/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Secdo, DJe 01/02/2010, submetido ao rito do art. 543-C do CPC), classificagao
essa que dependera de andlise, caso a caso, de existéncia de vinculagdo entre o
valor auferido pelos servigos prestados ¢ o tributo devido.

4. O acordao recorrido considerou que "ndo ¢ razoavel supor que os valores
fixados pelo Ministério da Fazenda para os servicos prestados pela ECT nao
levam em conta os custos necessarios para a sua realizagdo. Portanto, para que
a ECT possa pleitear a repetigdo de indébito, é imprescindivel que tenha a



autorizagao do contribuinte de fato".

5. A revisdo dessa conclusdo ndo encontra obstaculo na Sumula 7/STJ, uma
vez que o acordao recorrido ndao chegou a sua conclusdo com base na prova
dos autos, mas com base em presuncao.

6. O art. 12 do Decreto-lei Decreto-lei 509/69 estabelece que a ECT goza dos
privilégios concedidos a Fazenda Publica, inclusive em relacdo a imunidade
tributaria, direta ou indireta. Embora contestada por diversas Fazendas
Municipais e Estaduais, a validade desse dispositivo sempre foi sustentada
pelos Correios e pela Administragdo Federal, razdo pela qual ndo tem
razoabilidade presumir que, na composicao das tarifas postais, o Ministério da
Fazenda levasse em conta um ISS ou um ICMS que seriam repassados aos
tomadores dos servicos, pois seu entendimento sempre foi o de que a ECT nao
se sujeita ao pagamento destes impostos. A presungdo seria exatamente aquela
oposta a assumida pelo acordao recorrido, ou seja, de que ndo havia repasse do
custo do ISS ao consumidor final.

8. Recurso Especial provido para reconhecer o direito a repeticdo do indébito
relativo ao ISS, afastando a necessidade de prova de a empresa ter assumido o
encargo pelo tributo ou estar expressamente autorizada pelos tomadores dos
servigos.

(REsp n. 1.642.250/SP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 16/3/2017, DJe de 20/4/2017.)

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. ISS.
REPETICAO DE INDEBITO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS. RESP 1.131.476/RS. PRESUNCAO DE REPASSE DO
ENCARGO. ART. 12 DO DECRETO-LEI 509/1969.

1. Consoante a jurisprudéncia do STJ, o ISS pode assumir a natureza de tributo
direto ou indireto (REsp 1.131.476/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Secdo, DJe 1°/02/2010, submetido ao rito do art. 543-C do CPC/1973),
classificacdo essa que dependerd de analise, caso a caso, de existéncia de
vinculacdo entre o valor auferido pelos servicos prestados ¢ o tributo devido.

2. O Tribunal de origem assim se pronunciou sobre a controvérsia (fls. 179-
182, e-STJ, grifou-se): "No caso dos autos, os valores cuja restituicdo se
pretende foram retidos e pagos pela tomadora de servigos, Companhia de
Saneamento Basico do Estado de Sdo Paulo - SABESP (fls. 23/79). Por seu
turno, a autora ndo comprovou ter assumido o encargo financeiro ou possuir
autorizagdo do tomador para requerer a repeticdo do indébito em nome
proprio, conforme determina o artigo 166, do Codigo Tributario Nacional. A
jurisprudéncia deste Egrégio Tribunal Regional Federal tem entendimento de
que o tabelamento dos valores dos servigos prestados pela ECT ndo tem o
condao, por si s6, de comprovar a auséncia do repasse do encargo tributario ao
tomador, pois ndo se pode presumir que o ISS tenha sido desconsiderado na
composi¢do dos referidos valores. (...) Nestes termos, ¢ de ser reconhecida a
ilegitimidade da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT para
pleitear a restituicdo do ISS objeto destes autos, razdo pela qual o processo
comporta extingdo, sem resolugdo do mérito".

3. A revisdo dessa conclusdo ndo encontra obstaculo na Stimula 7/STJ, uma
vez que o acérdao recorrido chegou a ela com base ndo na prova dos autos,
mas em presuncao.

4. Nao obstante, ha de se concluir que a presungdo teria de ser a contraria,
decorrente da norma contida no art. 12 do Decreto-Lei 509/1969, que diz,
verbis, que "A ECT gozara de isencao de direitos de importacao de materiais e
equipamentos destinados aos seus servigos, dos privilégios concedidos a
Fazenda Publica, quer em relacdo a imunidade tributaria, direta ou indireta,
impenhorabilidade de seus bens, rendas e servigos, quer no concernente a foro,
prazos e custas processuais".

5. Embora contestada por diversas Fazendas Municipais e Estaduais, a
validade desse dispositivo sempre foi sustentada pelos Correios e pela
Administracdo Federal, razdo pela qual ndo tem razoabilidade presumir que,
na composicdo das tarifas postais, o Ministério da Fazenda levasse em conta
um ISS ou um ICMS que seriam repassados aos tomadores dos servigos, pois
o seu entendimento sempre foi o de que a ECT n@o se sujeita ao pagamento



desses impostos.

6. Assim, a presun¢ao seria exatamente aquela oposta a assumida pelo acérdao
recorrido, ou seja, de que ndo havia repasse do custo do ISS ao consumidor
final.

7. Agravo Interno nao provido.

(AgInt no REsp n. 1.889.036/SP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 9/3/2021, DJe de 26/4/2021.)

Entende-se, apenas, que essa ndo seria a melhor interpretagdo a ser

dada aos institutos.

Como visto acima, havendo a possibilidade de transferéncia direta e
imediata do 6nus tributario ao consumidor final (circunstancia presumida na forma do art.
166 do CTN), o fato do prego do servigo ser controlado pelo estado ndo altera a natureza
do tributo ou impde a alteragdo do 6nus da prova da auséncia de transferéncia do encargo
financeiro. Além do mais, a imunidade tributaria ndo assegura, por si so, o direito de
repeticdo, que, na linha da mais recente orientacio do STJ, depende de prova do

contribuinte da assun¢do do impacto econdmico.

Isto €, ainda que o entre tributado seja imune, ¢ possivel que este
ente tenha figurado apenas como contribuinte de direito, tendo repassado, no entanto, o
custo dessa cobranca tributaria (mesmo que indevida) para terceiros, afastando uma das

condicdes exigidas para repeticao.

Se, por um lado, ndo € justo cobrar tributo de pessoa imune, por
outro também ndo ¢ legitimo devolver a contribuinte de direito valor que ndo foi
efetivamente suportado por ele, mas pelo consumidor. E ¢ nesse sentido que deve ser
interpretada a regra do art. 166 do CTN, de coibir eventual enriquecimento indevido a

custa do erario.

Além do mais, ¢ atribuicdo do 6rgdo da administragdo publica
direta —dentro da sistematica de dirigismo econdmico estabelecida na constitui¢do de
1988 e para as hipdteses de tabelamento de pre¢o pelo estado gestor atuando na
direcao/regulacdo da ordem econdmica (HORTA, Raul Machado apud GRAU, Eros
Roberto, A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO DE 1988 (Interpretacio e
Critica), 14a. edi¢do, 2010, p 192) — definir, com a participacdo dos agentes econdmicos
envolvidos, qual a melhor composi¢do do preco para o servico ou mercadoria,
considerando-se os custos envolvidos e a margem de lucro capaz de tornar a atividade

econdmica atrativa e rentavel.

Na hipotese dos autos, ¢ razodvel conceber que beira



a impossibilidade exigir da edilidade, ainda que se trate da capital de um estado da
Republica, que conhega os meandros dos célculos utilizados pelo 6rgao da administracao
publica federal para a composicao do preco de um servigo submetido ao tabelamento. Ou,
ainda, ¢ bastante factivel que o fisco nem sequer tenha acesso a estes calculos — os quais
tém natureza eminentemente técnica e provavelmente sofreram atualizagdes frequentes
em razdo de circunstancias econdmicas especificas em determinados periodos fiscais —,
de forma a demonstrar nos autos que o tributo em questdo (ISSQN) ndo foi considerado

como custo da operacao, mas foi recolhido em parcela destacada a cargo do consumidor.

Assim, a luz da distribuicdo dindmica do 6nus da prova (art. 373, §
3°, do CPC/2015), estaria essa prova disponivel ao agente econOmico, que deve ter
acesso ao processo relacionado ao dirigismo econdémico que culminou na formacao do
preco, a saber: se o ISSQN compds ou nao a cesta de custos da ECT nas operagdes
tributadas e se houve ou ndo a transferéncia direta e imediata do Onus tributirio ao

consumidor final.

Com efeito, "para dar concretude ao principio da persuasao racional
do juiz, insculpido no art. 371 do CPC/2015, aliado aos postulados de boa-fé, de
cooperacdo, de lealdade e de paridade de armas previstos no novo diploma processual
civil (arts. 5°, 6°, 7° 77, 1 e II, e 378 do CPC/2015), com vistas a proporcionar uma
decisdao de mérito justa e efetiva, foi introduzida a faculdade de o juiz, no exercicio dos
poderes instrutérios que lhe competem (art. 370 do CPC/2015), atribuir o 6nus da prova
de modo diverso entre os sujeitos do processo quando diante de situacdes peculiares (art.
373, § 1°, do CPC/2015). A instrumentalizagdo dessa faculdade foi denominada pela
doutrina processual teoria da distribuicdo dindmica do onus da prova ou teoria da carga
dindmica do 6nus da prova" (REsp n. 1.888.242/PR, relator Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 29/3/2022, DJe de 31/3/2022).

Para essas hipoteses, a doutrina reconhece que a distribui¢ao
dindmica da prova ndo se confunde com a figura da inversao do 6nus probatério, que tem
natureza de regra de julgamento, enquanto a primeira ¢ regra de processamento e exige
pressupostos formais e materiais proprios: i. existéncia de decisdo motivada; ii. antes da
sentenca, oportunizagdo do contraditorio; iii. especifica para comprova¢do de fatos
especificos; iv. que ndo represente a imputagdo de prova diabdlica; v. que ndo altere
hipdtese de distribuicdo convencional do 6nus probatdrio; e vi. maior facilidade de

obtencao da prova de fato contrario (DIDIER JR., Curso de Direito Processual Civil, Vol.



2, 13* edicao, pp. 142/151).

Assim, convém que caiba ao autor do pedido de repeticdo de
indébito — que teria acesso facilitado a prova, diante de sua participagdo na formagao do
prego tabelado — o 6nus de provar que o imposto ndo foi considerado na cesta de custos
da operacdo, tendo sido recolhido em prejuizo da margem de lucro fixada pela
Administragdo, situacdo em que ele (tributo) tomaria a fei¢ao de tributo direto, de modo
que se torna desnecessaria a comprovacao do preenchimento dos requisitos do art. 166 do

CTN quando do pedido de repeti¢ao de indébito.

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso
especial da edilidade para, ANULANDO o acérddo e a sentenga de primeiro grau,
DETERMINAR o retorno dos autos a origem para que seja oportunizada a autora da acao

anulatoria a prova necessaria ao pedido de repeticao de indébito.

E como voto.
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