
do art. 22 da Consütuição Federal de 1967 
não distinguiu o Presidente da República, 
pode curar do assunto até simples decreto 
e, com mais razão, num decreto-lei que 
será submetido ao controle do Legislativo. 

Mas - alega a recorrente e não sem 
razão - a faculdade há de ser exercida 
"nas condições e nos limites estabelecidos 
em lei". Certo. Mas a lei existe, é a de 
nQ 3.244/52 (tarifa aduaneira). 

A "urgência" e o "interesse público re­
levante" são aspectos políticos entregues ao 
discricionarismo (não ao arbítrio) do Con­
gresso e do Presidente da República, como 
o Supremo Tribunal Federal decidiu por 
unanimidade do RE nQ 62.739 (R. T. I. 
44/173), exibido pelas próprias recorrentes. 
O controle do Judiciário nesse caso só po­
derá ocorrer excepcionalmente, se o discri­
cionarismo, praticado já no campo do 
absurdo, tocar ao arbítrio. Com isso, res­
salvo meu ponto de vista de que o decre­
to-Iei, fora dos casos ressalvados pelo art. 
153, § 29, da Constituição Federal, não 
institui nem majora tributo. 

4. Aplicada essa ressalva no v. acórdão 
no RE nQ 74.096, Ministro Oswaldo Tri­
gueiro, R.T J. 62/819, que trata de caso 
igual, adoto-o como precedente e não co­
nheço do recurso extraordinário. 

EXTRATO DA ATA 

RE nQ 76.336 - SP - ReI., Ministro 
Aliomar Baleeiro. Rectes., Arcobrás -
Comercial e Importadora Ltda. e outra 
(Adv., Pedro Augusto de Freitas Gordi­
lho). Recda., União Federal. 

Decisão: Não conhecido. Unânime. Vo­
tou o Presidente. 

Presidência do Sr. Ministro Eloy da Ro­
cha. Presentes à sessão os Senhores Mi­
nistros Luiz Gallotti, Oswaldo Trigueiro, 
Aliomar Baleeiro, Djaci Falcão, Thomp­
son Flores, Bilac Pinto, Antonio Neder. 
Xavier de Albuquerque e Rodrigues Alck­
mim. Procurador-Geral da República, subs­
tituto, o Dr. Oscar Corrêa Pina. Ausente, 
justificadamente, o Sr. Ministro Barros 
Monteiro. 

IMPOSTO - REPETIÇÃO DO INDP.BITO FISCAL 

- Embora pago indevidamente, não cabe restituição de tributo 
indireto. 

- O ônus de provar a não repercussão, para tornar cabível a 
restituição, é do contribuinte que a reclama. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Estado de São Paulo versus CAIAFF A - Engenharia, Solos e Fundações Ltda. 
Recurso extraordinário nQ 74.631 - Relator: Sr. Ministro 

XAVIER DB ALBUQUERQUE 

ACÓRDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes autos, 
acordam os Ministros da Segunda Turma 
do Supremo Tribunal Federal, em confor-

midade com a ata de julgamentos e notas 

taquigráficas, à unanimidade de votos, co­

nhecer do recurso e lhe dar provimento. 

nos termos do voto do Ministro Relator. 

122 



Brasnia, 7 de dezembro de 1973. Thomp. 
son Flores, Presidente. Xavier de Albuquer­
que, Relator. 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Xavier de Albuquerque: 
Trata-se de ação de repetição do indébito 
fiscal representado pelo antigo imposto de 
transações do Estado de São Paulo, jul­
gada procedente nas duas instâncias ordi­
nárias. O estado alegou, desde a contes­
tação, que a autora não provara a não 
repercussão do tributo, mas a sentença 
considerou despicienda a questão e desne­
cessária tal prova, ao passo que o acórdão 
derradeiro, proferido em embargos infrin­
gentes, fundou-se em que o ônus da prova 
não era da autora. Nas palavras do aresto 
(fls. 84): "se o autor provou haver pago 
o imposto, não lhe competia provar tam­
bém que não o recebeu do contribuinte 
de fato". 

Daí o recurso extraordinário do estado, 
pelas letras a e d, fundado em negação 
de vigência aos arts. 29 e 209, § 19, do 
Código de Processo Civil, e ao art. 166 
do Código Tributário Nacional, bem como 
dissídio com as Súmulcu 71 e 546. 

A Procuradoria-Geral da República en­
tendeu não haver dissídio entre o acórdão 
recorrido e a jurisprudência predominante 
do Supremo Tribunal, pelo que, em razão 
da alçada regimental, opinou pelo não co­
nhecimento do recurso. 

J3 o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Xavier de Albuquerque 
(Relator): A ação foi julgada proceden­
te, não porque as instâncias locais enten­
dessem não se tratar de tributo indireto, 

ou, sendo dessa natureza o imposto, por­
que entendessem haver a recorrida prova­
do a não repercussão, mas porque a pro­
dução de tal prova não constituía ônus da 
autora. 

Ora, a razão de decidir do acórdão re­
corrido afronta sem disfarce a norma do 
art. 166 do Código Tributário Nacional, 
segundo a qual o ônus de provar a não 
repercussão do tributo é do contribuinte 
que o repete. 

Além disso, há dissídio evidente com a 
Súmula 71, dissídio que o abrandamento 
contido na Súmula 546 não afasta, porque 
o aresto atacado não reconheceu que o 
contribuinte de direito não houvesse re­
cuperado do contribuinte de fato o quan­
tum reclamado; limitou-se à assertiva, já 
assinalada, de que não lhe cumpria fazer a 
prova desse fato. 

Conheço do recurso e lhe dou provi­
mento para julgar improcedente a ação, 
condenando a recorrida nas custas e em 
honorários de 10% sobre o valor dado à 
causa. 

EXTRATO DA ATA 

RE n9 74.631 - SP - ReI., Ministro 
Xavier de Albuquerque. Recte., Estado de 
São Paulo (Av., Ylves José de Miranda 
Guimarães) . Recda., Caiaffa - Engenha­
ria, Solos e Fundações Ltda. (Adv., João 
Modesto de Abreu). 

Decisão: Conhecido e provido nos ter­
mos do voto do Ministro Relator. Unâ­
nime. 

Presidência do Sr. Ministro Thompson 
Flores. Presentes à sessão os Senhores Mi­
nistros Bilac Pinto, Antonio Neder o Xa­
vier de Albuquerque, e o Dr. Oscar Corra 
Pina, Procurador-Geral da República, subs­
tituto. Licenciado, o Sr. Ministro Barros 
Monteiro, Presidente. 

123 




