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RESUMO

Este trabalho procura mostrar os conceitos, fundamentos e caracteristicas da acao de
repeticdo de indébito em sua aplicacdo aos impostos indiretos, valores cobrados
indevidamente, pagos ao fisco, em cobrancas de impostos como imposto sobre
operacdes relativas a circulacdo e sobre prestacdo de servicos (ICMS), imposto
produtos industrializados (IPI) e outros. Os fundamentos sdo a vedagcdo ao
enriguecimento sem causa e o0 principio da legalidade tributaria, essenciais na
confeccdo da peca processual a ser apresentada ao Estado Juiz, por intermédio de
advogado constituido, em casos especificos previstos em lei, com o intuito de obter
resposta do Judiciario favoravel.

Palavras-chave: A¢do. Repeticao, Indébito, Impostos Indiretos.



ABSTRACT

This work aims to show the concepts, fundamentals and characteristics of
overpayment of action in its application to indirect taxes, wrongly charged amount
paid to the tax authorities in tax collections as transaction tax on the movement and
on the provision of services (ICMS), industrialized products tax (IP1) and others. The
fundamentals are the seal to unjust enrichment and the principle of tax legality,
essential in the making of the procedural document to be presented to the State
Judge, through an appointed lawyer, in certain cases specified by law, in order to
obtain judicial response.

Keywords: Action Replay, Misuse, Indirect Taxes.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa pretende demonstrar como podera o
contribuinte se defender da carga tributaria brasileira, por meio da acéao de repeticéo
de indébitos, diante do posicionamento econdmico do governo em fomentar o
consumo, situacdo que impacta diretamente na capacidade contributiva da populacéo,

gue seja no curto, médio ou longo prazo.

Conforme estudo sobre carga tributaria/PIB X IDH, realizado pelo Instituto
Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT) dentre 30 (trinta) paises com maior carga
tributaria do mundo, mostram que o Brasil apresenta o pior desempenho em retorno
de servicos publicos a populacédo. A arrecadacéo de impostos no Pais atingiu a marca
de R$ 1,13 trilhao, em 2013.

O tema foi escolhido em razdo de ser um assunto relevante para a
sociedade brasileira, principalmente, a populacdo economicamente ativa, que tem

parte de seus salarios comprometidos pela alta carga tributaria.

Estudos publicados pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario
(IBPT) em fevereiro de 2014 demonstram que o contribuinte brasileiro trabalhou em
2013, 151 (cento e cinquenta e um) dias somente para pagar tributos (impostos, taxas
e contribuicbes) ao governo. Os pagamentos de impostos representaram 41,4%

(quarenta e um ponto quatro) por cento do salario dos contribuintes.

O contribuinte brasileiro paga, atualmente, 92 (noventa e dois) tributos, que
incidem tanto sobre a renda, como o imposto de renda, a contribuicdo previdenciaria,
guanto impostos embutidos nos precos de produtos e servi¢cos, como o ICMS e o IPI,
além da tributacédo do patriménio (IPTU e IPVA), e taxas, como limpeza publica, coleta

de lixo, emissdo de documentos e iluminacao publica.

A arrecadacdo tributaria por parte do Estado tributante e seus 6rgaos
cresceu muito nos ultimos anos. Em razdo da necessidade do governo de equalizar
0s gastos publicos existe a necessidade de arrecadacédo crescente, pois cada vez
mais 0s gastos governamentais aumentam, como consequéncia existe a necessidade

de arrecadar montantes maiores e a receita do governo sao os tributos.
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Necessario se faz que o governo adote uma reforma que altere essa
situacao drasticamente. Logo existe a necessidade de cortar gastos por parte do

governo para que a carga tributaria possa diminuir.

Somam-se ainda tributos pagos aos governos estaduais e municipais. A
arrecadacgao das receitas federais teve um crescimento real de 10,1% em 2013. A
carga tributaria bateu recorde em 2013. Conforme indicado por estimativas, chegou a
36,27% do PIB.

Este trabalho de conclusao de curso tem por objeto sugerir meios de defesa
ao contribuinte, principal custeador do Estado Brasileiro, em caso de pagamento a
maior ao Estado, se defender, num primeiro momento, administrativamente, frente aos
Orgéaos Estatais (area que apenas serd mencionada sem maiores detalhes, para ndo

haver perda de foco).

N&ao solucionado o conflito, a decisdo, em Ultima ratio, serd a busca da

Jurisdigdo como forma de pacificagao dos conflitos.

ApoOs a cobranca indevida do Fisco, de quaisquer impostos ou tributos,
restara ao contribuinte interpor recurso administrativo a um dos Orgdos da
Administracéo, seja Municipal, Estadual ou da Unido, com a finalidade de coibir o
imposto cobrado a mais.

Esgotada a esfera administrativa, e a persistir 0 problema, restar4 ao
contribuinte, a procura da tutela jurisdicional, haja vista que o Cdédigo Civil Brasileiro
de 2002, mais precisamente em seus artigos 186 e 927, prever a vedacdo do

enriguecimento sem causa.

Acrescenta-se que o Codigo Tributario Nacional € uma legislacdo a ser
aplicada para a defesa do contribuinte em casos de erros ou abusos cometidos pelo
Fisco ou por seus Orgdos responsaveis pela tributacdo e recolhimento de

tributos/impostos.

Dessa forma, o objeto deste estudo € verificar se a acao de repeticdo de
indébito é aplicavel aos impostos indiretos, para que sejam restituidos os valores

pagos em excesso e em casos especificos previstos em lei.

Para essa discussdo, ha menc¢des sobre a Lei Complementar 138/2005,

que veio regulamentar a restituicdo dos tributos pagos a maior, porém, como sera
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exposto neste trabalho académico, ha divergéncias na Jurisprudéncia atual, acerca
da acado de repeticdo de indébitos, em especial no Superior Tribunal de Justica e o

Supremo Tribunal Federal.

O meétodo utilizado nesta pesquisa monografica de conclusdo de curso na

area processual tributaria foi o dedutivo.
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1 - CONCEITO DE IMPOSTOS DIRETOS E INDIRETOS

O conceito do que vem a ser imposto e posteriormente a subdivisdo quanto
aos impostos diretos e indiretos se faz necessario tendo em vista o foco do trabalho

ser a acdo de repeticdo de indébitos perante os impostos indiretos.

Imposto é uma prestacdo unilateral exigida pelo Estado perante os
contribuintes, a ser cumprida de forma pecuniaria. A unilateralidade se fundamenta
devido a nado obrigatoriedade e tampouco vinculacdo do Estado em restituir

contrapartida aos contribuintes.

A incidéncia, taxas e forma de cobranca sédo os balizadores que identificam
0s impostos. No que tange acerca da incidéncia, que tem por base de calculo de
impostos o volume negociado ou de rendimentos, 0os impostos sédo divididos em

impostos diretos e indiretos.

Na obra Manual de Direito Tributario o autor Eduardo Sabbag, (2012) na

pagina 410 distingue imposto direto e imposto indireto, conforme abaixo demostrado:

Imposto direto € aquele que nao repercute, uma vez que a carga econdmica
€ suportada pelo contribuinte, ou seja, por aquele que deu ensejo ao fato
imponivel (exemplos: IR, IPTU, IPVA, ITBI, ITCMD etc.).

Por outro lado Imposto Indireto € aquele cujo dnus tributario repercute em
terceira pessoa, ndo sendo assumido pelo realizador do fato gerador. Vale
dizer que, no &mbito do imposto indireto, transfere-se o 6nus para o
contribuinte de fato, ndo se onerando o contribuinte de direito (exemplos:
ICMS e IPI).

Em resumo, enquanto o imposto direto é aquele em que nao ha repercussao
econdbmica do encargo tributario, tendo ‘a virtude de poder graduar
diretamente a soma devida por um contribuinte, de conformidade com sua
capacidade contributiva’, o imposto indireto é aquele em que o 6nus
financeiro do tributo é transferido ao consumidor final, por meio do fenédmeno
da repercussao econdmica, nao ligando ‘o énus tributario a um evento juridico
ou material e ndo dispondo de um parametro direto para apurar a capacidade
econdmica do contribuinte. (SABBAG, 2012, p. 410).

Logo, imposto direto tem por definicdo aquele que nao repercute, pois a
carga econdmica é suportada pelo contribuinte, por exemplo, imposto de renda e os
impostos indiretos sdo aqueles que o 6nus tributario repercutem a terceiros e néo é
assumido pelo fato gerador, por exemplo: imposto sobre operagfes relativas a

circulacao e sobre prestacéo de servicos.

O contribuinte de direito € o responsavel pelo recolhimento dos tributos

perante a Fazenda Publica. O contribuinte de fato é o consumidor final, que suporta o
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onus e a quem o contribuinte de jure transfere o encargo, expressamente ou

implicitamente na composi¢ao do preco da mercadoria.

Os impostos indiretos como cobrancas a maior do imposto sobre operacdes
relativas a circulacdo e sobre prestacdo de servicos ou imposto sobre produtos
industrializados, o contribuinte é legitimado para a propositura da acdo de repeticao
de indébito, por ser efetivamente quem suportou o prejuizo da cobranca indevida ou

a maior.

1.1 — As relac@es entre direito tributario, civil e direito processual.

Os ramos do direito que sao divididos em direito publico e direito privado
se distinguem, pois nas normas de interesse publico possuem supremacia diante das
normas de direito privado. No direito publico a vontade do Estado é soberana perante
o particular, por exemplo, o imposto sobre propriedade urbana regulamentado pelos
governos municipais ndao pode ser negligenciado pelo particular que possui imoével.
Entretanto, as relacbes de direito privado, embora estejam submetidas a aplicacéao
juridica regulamentada pelo Estado, permite que particulares defendam seus

interesses individuais.

Quanto ao posicionamento acima na obra Direito Tributario

Esquematizado, Ricardo Alexandre (2011) delibera da seguinte forma:

(...) em direito privado, pela subjacéncia sempre presente do interesse
privado, a regar € livre manifestacdo da vontade, a liberdade contratual, a
igualdade entre as partes da relacdo juridica (os interesses privados sao
vislumbrados como equivalentes). Além disso, a regra em direito privado é a
disponibilidade de interesses, podendo os particulares abrir mao de seus
direitos, ressalvados aquele considerados indisponiveis, pois como, ja
destacado, a necessaria subjacéncia do interesse privado nao exclui a
existéncia de disposicdes cogentes relativas a ordem publica. (ALEXANDRE,
2014, p. 2)

A preocupacéao do doutrinador Ricardo Alexandre ao explicitar que mesmo
gue as partes diante do direito privado tenham a liberdade de agir, porém existem

direitos indisponiveis o0 as disposicfes cogentes relativas a ordem publicas séo

soberanas.

As normas constantes na seara juridica, quer seja civil, constitucional,

tributarias, penal, entre outras compdem o ordenamento juridico de forma interligada,
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de modo que as normas possuem articulagcbes. Quanto ao tema posiciona o autor
Eduardo Sabbag.

Ha intima articulac&o entre essas searas juridicas, principalmente, no aspecto
material do fato gerador, ligado aos conceitos de propriedade e transmissao
de bens madveis e iméveis, de compra e venda de imoveis, prestacdo de
servigos, entre outros. Para Kioshi Harada, ‘o direito tributario tem conexdes
com o direito Civil, no qual foi buscar varias de suas categorias juridicas,
muitas vezes, vinculando a estrutura privada desses conceitos a estrutura do
direito publico’. (SABBAG, 2010, pp. 50 - 51).
O direito Civil de forma integrado com o direito Tributario quando das
definicbes acerca das origens do direito privado, que se incorporaram ao direito
publico, e, como se ver4 a seguir, para alguns pesquisadores essa ligacdo é muito

estreita, sobretudo no que concerne aos Principios.

O direto Tributario busca conceitos gerais no direito Civil, como domicilio,

prazo, prescricao, solidariedade, capacidade tributaria e obrigacao.

As ligagbes com o direito Processual surgem na medida em que o Estado,
ao cumprir o papel de tributar, comete lapsos, dai, surge a lide. A omissao do Estado
no seu dever de atuacao proporciona aos particulares motivacdes na busca de ver

seus interesses resguardados por meio da esfera administrativa ou Poder Judiciario.

Cumpre ressaltar que o Brasil adota o0 sistema judiciario denominada
jurisdicéo una (sistema inglés), tendo em vida que os litigios sejam administrativos ou
de interesses exclusivamente privados, podem ser resolvidos diretamente pelo Poder
Judiciario, que € o unico capaz de produzir decisdes definitivas, com forca de coisa
julgada. Em contraponto existe, 0 denominado sistema francés ou do contencioso
administrativo, neste caso a esfera administrativa por meio de atos administrativos

exclusivos realizam coisa julgado, sendo vedada a apreciacao judicial quanto ao tema.

Embora o Brasil adote a jurisdicdo una, o caminho para resolver, no
primeiro momento, quanto a acao de repeticao de indébitos seja por meio do processo
administrativo; a continuar o impasse, a solucdo sera dada por meio do direito

Processual, entretanto nada impede a busca direta via Poder Judiciario.

Assim cumpre observar o posicionamento do autor Eduardo Sabbag:

Torna-se facil perceber a conexdo dogmatica entre o Direito Tributario e 0
Direito Processual, na medida em que a tributacdo, naturalmente, abre-se
para a resisténcia, e esta, para a composi¢do de litigios, no palco do
contraditério e da ampla defesa. Para Ruy Barbosa Nogueira, ‘na tela
judiciaria, as acfes fiscais sdo regidas pelo CPC. Na tela administrativa,
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existe uma regulamentacéo dos procedimentos, regulamentacédo essa que é
inspirada e se harmoniza mesmo com muitos institutos do Direito Processual.
(...) Ao Direito Processual incumbe a estipulacdo de regramentos que
norteardo o iter procedimental da lide tributaria, quer na seara do processo
administrativo fiscal, quer na érbita judicial - neste caso, em si, no curso das
acoes judiciais, e.g., em mandado de seguranca, em acao declaratoria, em
acdo anulatéria, em acao repetitdria, em agdo consignatéria, em embargos a
execucao fiscal, entre outras. (SABBAG, 2012, p. 410).

A articulacdo das normas juridicas brasileira € de fundamentacéo
importancia para que a estrutura judiciaria esteja bem articulada, e possibilitando
condi¢cbes para que o direito cumpra o seu papel de equalizar as divergéncias quer
seja perante entes privados ou relacdes envolvendo o Estado. Logo, diante da
cobranca indevida nos impostos indireto, o particular por meio da acao de repeticéo
de indébitos podera fazer valer o seu direito de ser cobrado nos valores reais dos fatos

gerados dos impostos.

1.2 — Principios tributarios aplicados a acdo de re  peticdo de indébito

O principio da Legalidade Tributéria fundamenta a propositura da acéo de
repeticdo de indébito. Os valores pagos pelos contribuintes além do previsto em lei
deve ser ressarcido, porém, os valores pagos aquém do limite legal deverdo ser
complementados com o pagamento da diferenca com o0s acréscimos de juros e

corre¢cdo monetaria e multa.

A Constituicdo Federal de 1988 no artigo 150, inciso |, de forma explicita
aborda o principio da legalidade tributaria. O texto constitucional veda que a Unido,
Estados, Distrito Federal e os Municipios exijam ou aumentem tributos fora do ambito

da previsao de estabelecida em lei.

Nesse prisma, o doutrinador Paulo de Barros de Carvalho (2012), no

tocante estudo da legalidade posiciona-se:

(...) qualquer das pessoas politicas de direito constitucional interno somente
podera instituir tributos, isto €, descrever a regra-matriz de incidéncia, ou
aumentar os existentes, majorando a base de célculo ou a aliquota, mediante
a expedicéao de lei.

Desta forma, de acordo com a regra geral, o tributo deve ser instituido e
majorado por meio de lei ordinaria, sendo exigida a lei complementar apenas quando

a Constituicao Federal expressamente determinar.
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No primeiro momento, parece que o texto constitucional é redundante ao
determinar que a exigéncia ou o aumento do tributo dé-se por meio de lei, pois se no
capitulo dos direitos e garantias individuais da Constituicdo de 1988, no artigo 5°,
inciso Il determina que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Assim, parece Obvio que a conduta de “pagar tributo” estaria
acolhida na respectiva previsao. Nesse sentido, o contribuinte apenas seria obrigado

a pagar tributo se houver prévia lei que o obrigue.

Entretanto, a Constituicdo Federal especifica 0 mandamento da legalidade
no que toca a matéria tributaria. Atenta por quaisquer abusos por parte dos
governantes, fixando uma legalidade especifica, destinada a limitar ou disciplinar o
exercicio do poder de tributar do Estado. Logo, temos os denominados “principios da
estrita legalidade tributaria”, ou “principio da legalidade especifica” como sinénimos
de principio da legalidade tributaria. Fica evidente que o legislador optou por
especificar ainda mais o tema legalidade quando da deliberacdo perante os tributos.

O Principio da Transparéncia Tributaria vem ao encontro da legalidade
perante a acéo de repeticdo de indébito, pois se ndo se pode cobrar além do previsto
realizar cobranga de forma a ndo atender a transparéncia tributario estamos diante de

uma situagéo que deixa o contribuinte fragilizado perante o fisco.

Quanto a forma de cobranca dos impostos indiretos e respeitando o
principio da legalidade e transparéncia tributario o doutrinado Kioshi Harada (2012)

relata o seguinte:

Os tributos indiretos geralmente sdo calculados "por dentro”, o que acaba
fazendo com que integrem a base de calculo de outros tributos, e ainda
possuam aliquota efetiva muito maior do que a nominal, prevista em lei:
Essa tributacéo por dentro, em que o imposto recai sobre si préprio, implica
aumento da aliquota real. O ICMS, por exemplo, que tem a aliquota legal de
18%, se calculado por dentro, como determina a legislacdo tributaria,
correspondera a uma aliquota real de 20,48% (HARADA, 2012).

Desta forma, a transferéncia meramente econémica ou financeira do tributo
ao preco do produto pago pelo contribuinte ndo significa que tal tributo tornou-se
indireto. Logo, tributos diretos como IPTU e IPVA pagos pela empresa indevidamente

nao precisam de anuéncia do contribuinte de fato para serem repetidos.

Pelo exposto os critérios de cobranga adotados pelo poder publico atentam
contra 0 principio da transparéncia tributaria inserida no 8§ 5° do Art. 150 da
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Constituicdo Federal de 1988. A Constituicdo prevé que "A lei determinara medidas
para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre
mercadorias e servigos"; porém, mediante a instituicdo de uma quantidade cada vez
maior de exacOes na modalidade indireta, o Estado vem agindo exatamente da

maneira contraria ao dispositivo constitucional.

1.3 — Posicionamento Supremo Tribunal Federal e do  Superior Tribunal
de Justica

A discussao quanto a contagem do prazo prescricional quinquenal para o
ajuizamento da acao de repeticdo de indébito foi deliberada pela Suprema Corte no
AgRg no RE n° 417379/PE, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 22-10-2004, no qual o
Supremo manteve o entendimento de que o prazo prescricional para o ajuizamento

acao supracitada ndo tem carater constitucional:

Ementa.

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. REPETICAO DE INDEBITO. TAXA
DE ILUMINACAO PUBLICA. TRIBUTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL.
PRESCRICAO QUINQUENAL. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO DE OFICIO.1. O prazo de prescricdo
quinquenal para pleitear a repeticdo tributaria, nos tributos sujeitos ao
lancamento de oficio, € contado da data em que se considera extinto o crédito
tributario, qual seja, a data do efetivo pagamento do tributo, a teor do disposto
no artigo 168, inciso I, c.c artigo 156, inciso I, do CTN. (Precedentes: REsp
947.233/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
23/06/2009, DJe 10/08/2009; AgRg no REsp 759.776/RJ, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/03/2009, DJe
20/04/2009; REsp 857.464/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 02/03/2009; AgRg no REsp
1072339/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
03/02/2009, DJe 17/02/2009; AgRg no REsp. 404.073/SP, Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma, DJU 31.05.07; AgRg no REsp.
732.726/RJ, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, Primeira Turma, DJU 21.11.05)
2. A declaracdo de inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo em
controle concentrado, pelo STF, ou a Resolucdo do Senado (declaracéo de
inconstitucionalidade em controle difuso) é despicienda para fins de
contagem do prazo prescricional tanto em relagdo aos tributos sujeitos ao
lancamento por homologacéo, quanto em relacdo aos tributos sujeitos ao
lancamento de oficio. (Precedentes: EREsp 435835/SC, Rel. Ministro
FRANCISCO PECANHA MARTINS, Rel. p/ Acérddo Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2004, DJ 04/06/2007;
AgRg no Ag 803.662/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 27/02/2007, DJ 19/12/2007) 3. In casu, 0s autores, ora
recorrentes, ajuizaram agdo em 04/04/2000, pleiteando a repeticdo de tributo
indevidamente recolhido referente aos exercicios de 1990 a 1994, ressoando
inequivoca a ocorréncia da prescricdo, porquanto transcorrido o lapso
temporal quinquenal entre a data do efetivo pagamento do tributo e a da
propositura da acdo. 4. Recurso especial desprovido. Acérdao submetido ao
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regime do art. 543-C do CPC e da Resolucdo STJ 08/2008". (Resp n°
1110578/SP, Rel. Min. Luiz Fux, data do julgamento 12-05-2010, DJe de
21/05/2010; RT vol. 900 p. 204). No mesmo sentido o AgRg n°® 958.908/RS,
Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de 24-2-2010; EResp n°® 435.835/SC, Rel.
Min. Francisco Pe¢canha Martins, Rel. p/ acérdao Min. José Delgado, DJ de
4-6-2007; AgRg no Ag n° 803.662/SP, Rel. Min. Herman Benjamim, DJ de 19-
12-2007.

Logo, a Alta Corte de Justica do Pais ndo tem aceito a tese da
inconstitucionalidade por violacdo obliqua de preceito constitucional, exigindo-se a

alegacao e comprovacéao da violacao frontal do dispositivo constitucional guerreado.

Portanto, o termo inicial do prazo quinquenal para repeticdo de indébito
sera considerado da data do fato ou ato que se origina a divida, nesse momento que

nasce o direito de acéo de repeticdo, e ndo antes.

O fundamento da acao rescisoéria € a violacao dos principios da legalidade
tributaria, transparéncia tributaria. Devido a acao resciséria ndo se exige o requisito
do pré-questionamento, dificilmente a questao novamente sera abordada no Supremo

Tribunal Federal.

O Superior Tribunal de Justica, por meio de julgado da turma da primeira
secdo mudou a jurisprudéncia da sustentada na Corte, pois ao sustentar que o prazo
de cinco anos conta-se sempre a partir da extingdo do débito tributario pelo pagamento
ao teor do art. 168, |, do Cadigo Civil, art. 156, | do Cddigo Tributario Nacional, sendo
irrelevante distinguir a inconstitucionalidade decretada no controle concentrado

daquela decretada no controle difuso, conforme ementa abaixo:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. REPETIGCAO DE INDEBITO. TAXA
DE ILUMINAGAO PUBLICA. TRIBUTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL.
PRESCRIGCAO QUINQUENAL. TERMO INICIAL. PAGAMENTO INDEVIDO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO DE OFICIO. 1. O prazo de prescri¢cdo
quinquenal para pleitear a repeticao tributaria, nos tributos sujeitos ao
lancamento de oficio, € contado da data em que se considera extinto o crédito
tributario, qual seja, a data do efetivo pagamento do tributo, a teor do disposto
no artigo 168, inciso I, c.c artigo 156, inciso |, do CTN. (Precedentes: REsp
947.233/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
23/06/2009, DJe 10/08/2009; AgRg no REsp 759.776/RJ, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/03/2009, DJe
20/04/2009; REsp 857.464/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 02/03/2009; AgRg no REsp
1072339/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
03/02/2009, DJe 17/02/2009; AgRg no REsp. 404.073/SP, Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma, DJU 31.05.07; AgRg no REsp.
732.726/RJ, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, Primeira Turma, DJU
21.11.05). 2. A declaracdo de inconstitucionalidade da lei instituidora do
tributo em controle concentrado, pelo STF, ou a Resolucdo do Senado
(declaragéo de inconstitucionalidade em controle difuso) € despicienda para
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fins de contagem do prazo prescricional tanto em relaco aos tributos sujeitos
ao langamento por homologac¢éo, quanto em relacdo aos tributos sujeitos ao
lancamento de oficio. ” (Precedentes: EREsp 435835/SC, Rel. Ministro
FRANCISCO PECANHA MARTINS, Rel. p/ Acérddo Ministro JOSE
DELGADO, PRIMEIRA SEGAO, julgado em 24/03/2004, DJ 04/06/2007;
AgRg no Ag 803.662/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 27/02/2007, DJ 19/12/2007).

Na inicial os autores, ora recorrentes, ajuizaram acgdo, pleiteando a
repeticao de tributo indevidamente recolhido referente aos exercicios de 1990 a 1994,
ressoando inequivoca a ocorréncia da prescricdo, porquanto transcorrido o lapso

temporal quinquenal entre a data do efetivo pagamento do tributo e a da propositura

da acgéo.
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2 - ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

O conceito do que vem a ser enriquecimento sem causa ocorre quando
uma das partes tem um acréscimo em seu patrimbénio a custa da parte contraria em
razado de um fato ilicito. O termo enriquecimento sem causa também & denominado
enriquecimento indevido e ainda locupletamento. Quando temos aumento patrimonial

sem causa juridica também estamos diante do enriquecimento sem causa.

O Cddigo Civil regulamento o tema, nos artigos 205 e 206, § 1°, 2° e 3°do
Cadigo Civil, no qual se tem a previsdo genérica e o0 prazo trienal de prescricdo na

acao de locupletamento, conforme abaixo citado:

Art. 205. A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado
prazo menor.

Art. 206. Prescreve:

§ 1o Em um ano:

| - a pretensdo dos hospedeiros ou fornecedores de viveres destinados a
consumo no préprio estabelecimento, para o pagamento da hospedagem ou
dos alimentos;

Il - a pretensédo do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele,
contado o prazo:

a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em
que é citado para responder a acdo de indenizacdo proposta pelo terceiro
prejudicado, ou da data que a este indeniza, com a anuéncia do segurador;
b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretensao;

lll - a pretensdo dos tabelides, auxiliares da justica, serventudrios judiciais,
arbitros e peritos, pela percepcdo de emolumentos, custas e honorarios;

IV - a pretensao contra os peritos, pela avaliacdo dos bens que entraram para
a formacao do capital de sociedade anénima, contado da publicacdo da ata
da assembleia que aprovar o laudo;

V - a pretenséo dos credores ndo pagos contra 0s sOCios ou acionistas e o0s
liquidantes, contado o prazo da publicagdo da ata de encerramento da
liquidacdo da sociedade.

8§ 20 Em dois anos, a pretenséo para haver prestacfes alimentares, a partir
da data em que se vencerem.

8§ 30 Em trés anos:

| - a pretenséo relativa a aluguéis de prédios urbanos ou risticos;

Il - a pretensao para receber prestacdes vencidas de rendas temporarias ou
vitalicias;

Il - a pretensdo para haver juros, dividendos ou quaisquer prestacfes
acessoOrias, pagaveis, em periodos ndo maiores de um ano, com
capitalizacédo ou sem ela;

IV - a pretenséo de ressarcimento de enriquecimento sem causa;

V - a pretensao de reparacao civil;

VI - a pretenséo de restituicao dos lucros ou dividendos recebidos de ma-fé,
correndo o prazo da data em que foi deliberada a distribuicéo;

VIl - a pretenséo contra as pessoas em seguida indicadas por violacdo da lei
ou do estatuto, contado o prazo:

a) para os fundadores, da publicacdo dos atos constitutivos da sociedade
anénima;
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b) para os administradores, ou fiscais, da apresentagdo, aos socios, do
balango referente ao exercicio em que a violagdo tenha sido praticada, ou da
reunido ou assembleia geral que dela deva tomar conhecimento;

c) para os liquidantes, da primeira assembleia semestral posterior a violagao;
VIII - a pretensdo para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do
vencimento, ressalvadas as disposicfes de lei especial,

IX - a pretensdo do beneficiario contra o segurador, e a do terceiro
prejudicado, no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatério.

8§ 40 Em quatro anos, a pretensao relativa a tutela, a contar da data da
aprovacao das contas.

8§ 50 Em cinco anos:

| - a pretenséo de cobranca de dividas liquidas constantes de instrumento
publico ou particular;

Il - a pretensé@o dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais,
curadores e professores pelos seus honorarios, contado o prazo da
conclusao dos servicos, da cessacao dos respectivos contratos ou mandato;
lll - a pretensdo do vencedor para haver do vencido o que despendeu em
juizo.

O enriquecimento ilicito caracteriza-se como um principio e ndo como
regra, pois as regras sao autoexplicativas ao contrario dos principios que tem carater

subjetivos/interpretativos.

O enriguecimento sem causa serve de base e é o resultado final da prética
de recebimento de pagamentos indevidos relacionados a tributos, logo por meio da
acao de repeticdo de indébito perante os impostos indiretos os contribuintes podem
fazer valer o direito constitucional de pagar apenas o0 que realmente o Estado tem
direito quando da cobranca de tributos indiretos.

Se o enriquecimento sem causa fosse regra, como ja existem dispositivos
aplicaveis aos casos que o geram, ndo poderiam todos coexistir no ordenamento

juridico. Um provocaria a invalidade do outro.

A consequéncia do enriquecimento ilicito para quem paga indevidamente
provoca consequéncias béasicas, por exemplo: diminuicdo patrimonial, perda do poder
de compra e diminuicdo da renda. Em contrapartida que recebe tem aumento

patrimonial sem causa juridica justificavel.

Na relacdo de causalidade entre o enriquecimento de um e o
empobrecimento de outro, fica claro, que as palavras "enriquecimento” e "diminuicéo
de renda" sdo aplicadas em sentido figurado, logo, por enriquecimento entenda-se o
aumento patrimonial, ainda que diminuto; por diminuicdo de renda entenda-se a

diminuicdo patrimonial, mesmo que em quantidade irriséria.
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O Cddigo Civil estipula contornos, nos arts. 884 a 886 quanto ao
enriguecimento ilicito, pois no art. 884 impde a todo aquele que se enriquecer sem

causa juridica o dever de indenizar a pessoa, a cuja custa ocorreu o enriquecimento.

Art. 884 e 886, Codigo Civil.

Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado
a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores
monetérios.

O Cddigo Civil cuida do enriquecimento sem causa no titulo relativo a
obrigacdes oriundas de atos unilaterais, por ser este principio o fundamento dessas

obrigacdes, pelo menos, genericamente falando-se.

A doutrina tem bem definidos os parametros do enriquecimento indevido, o
autor Caio Mario da Silva Pereira na obra, Instituicdes de Direito Civil. Volume II.
Teoria Geral das Obrigacdes. 2009. Editora Forense. Pag. 275 a 280 discorre sobe 0

instituo do enriquecimento ilicito:

O instituto do enriquecimento sem causa entrou em nosso Direito Positivo
pela porta do Projeto de Cédigo de Obrigacdes de 1965, que o disciplinou
com carater autbnomo nos artigos 889 e 890. O novo Cdadigo, a exemplo dos
gue cuidaram do tema de maneira genérica, estabeleceu a regra: quem se
enriqueceu a custa alheia fica obrigado a restituir o que indevidamente houver
recebido. Apurado o enriquecimento sine causa, o beneficiado tem o dever
de restituir o que indevidamente recebeu, com a correcdo monetaria dos
valores, atualizados na data da restituicao (Codigo Civil de 2002, art. 884).
Sendo objeto do enriquecimento coisa determinada, a restitutio far-se-4 em
espécie, mediante a devolugéo da propria coisa. Se, porém, na data em que
se efetivar, ela ndo mais existir, converter-se-a no seu valor pecunidrio, pela
estimativa que entéo for feita. Em qualquer das hipéteses, e tendo em vista
que o enriquecimento indevido atenta contra os principios juridicos, o lesado
tera direito ao ressarcimento das perdas e danos.

Ainda que a redacéo do artigo 885 do Cdédigo Civil de 2002, peque pela falta
de clareza, o legislador pretende estabelecer que o enriquecimento se
considera quando falta a causa no momento em que o beneficiado aufere o
proveito (recebimento sine causa), e bem assim quando a causa para a
retencdo venha a faltar posteriormente (causa non secuta). O preceito, que
acompanha o Projeto de Codigo de Obrigacdes de 1965, enuncia que cabe a
restituicdo do indébito, posto venha a causa a faltar depois de obtido o
proveito. Esta o principio contido na conceituacdo do enriqguecimento sem
causa, que abrange a auséncia desta quando o beneficiado recebe a coisa,
do mesmo modo que existe quando ele deixa de restituir aquilo que ja veio
para o seu patriménio, mas que nao lhe cabe mais ai conservar, pelo feito de
vir a faltar a causa retentionis. A nogao de causa deve ser entendida como
um titulo juridico idéneo a justificar o enriquecimento. Na auséncia deste
titulo, originaria ou superveniente, com presenca dos outros requisitos,
havera obrigacdo de restituir. (PEREIRA, 2009. pp. 277-278).

E o autor prossegue:

Como aponta doutrina mais recente, o pensamento segundo o qual é
inadmissivel o reconhecimento de acréscimo patrimonial as custas de
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outrem, sem um fato juridico a justifica-lo é revelado pela vedagdo ao
enriquecimento sem causa. No Direito, tal pensamento se traduz de duas
maneiras: a) como principio que, na jurisprudéncia, recebia atuacdo até
superior as normas legais; b) como fonte da obrigacéo de restituir o que foi
indevidamente objeto de locupletamento. A ideia como principio serviu para
0s juizes reduzirem a clausula penal com base no art. 924, do Cddigo Civil
de 1916, fixarem quantum da reparacdo de dano moral - mais tecnicamente
vinculado a razoabilidade -, reconhecerem esforco comum nos casamentos
sob o regime da separacao de bens (conforme Simula n° 377, do STF) para
autorizar a comunicagdo de alguns bens entre os coOnjuges, atribuirem
indenizacdo pelos servicos prestados pela companheira antes da
Constituicdo Federal de 1988, quando nédo era constituida sociedade de fato,
permitirem a investigagdo da causa nos cheques dados em garantia,
autorizarem a incidéncia de correcdo monetaria, ainda que contra legem em
alguns casos.

Ndo se pode confundir, inclusive quanto a origem, o instituto do
enriquecimento sem causa com a responsabilidade civil, ja que esta objetiva
reparar um dano sofrido pela vitima e, sob o prisma material, a tutela juridica
€ voltada a protecéo dindmica do patrimdnio. O enriquecimento sem causa €
instrumento voltado a protecdo estatica do patriménio, abrangendo, pois,
hipéteses nao abrangidas pela responsabilidade civil, eis que ndo se exige
ato ilicito e dano. O objetivo é remover a vantagem recebida por um para
transferi-la a quem de direito. O Cdadigo Civil de 2002 introduz um capitulo
intitulado ‘Do Enriguecimento sem Causa’ (arts. 884 - 886), suprindo lacuna
existente no passado.

Lembra a doutrina que o enriguecimento sem causa pode se verificar em
varias hipéteses: a) transferéncia patrimonial, como nos exemplos de
pagamento indevido e de recebimento do imdvel, com benfeitorias realizadas
pelo possuidor; b) exploracdo de bens, trabalho ou direitos alheios,
exemplificando com as situacfes de uso do imével alheio, do condémino que
desfruta sozinho de todo o imével, do uso de imagem alheia sem autorizacéo.
(PEREIRA, 2009. pp. 277 -278).

Conclui-se que seguindo o posicionamento do autor Caio Mario (2009)
gquem se enriqueceu a custa alheia fica obrigado a restituir o que indevidamente

houver recebido.

Assim conforme acima exposto, o0 legislador estabeleceu que o
enriquecimento se considera quando falta a causa no momento em que o beneficiado
aufere o proveito sem causa, e bem assim quando a causa para a retencao venha a

faltar posteriormente.

A nocéo de causa, que em aplicacdo ao direito tributario serd a cobranca
devida do imposto, tributo, no exato valor, deve ser entendida como um titulo juridico
idbneo a justificar o enriquecimento. Na auséncia deste titulo, originaria ou
superveniente, com presenca dos outros requisitos, havera obrigacao de restituir, que

na espécie se aplica ao Estado que tributa e recolhe.
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2.1 - Pagamento indevido

O pagamento indevido previsto no ramo do direito civil € a fonte direta para

propositura da acao de repeticdo de indébito.

Todo aquele que recebeu o que lhe n&o era devido fica obrigado a restituir,
conforme literalidade do artigo 876 do Cdodigo Civil. “O pagamento indevido constitui
um caso tipico de obrigacdo de restituicdo, fundada no principio do enriquecimento
sem causa, segundo o qual ninguém pode enriquecer a custa alheia, se causa que

justifique. ’

O pagamento indevido é uma das formas de enriquecimento ilicito e divide-
se em duas espécies: pagamento objetivamente indevido e, pagamento

subjetivamente indevido.

O Superior Tribunal de Justica na anélise dos REsp n° 187.281 e 184.237,
gue teve como relator o Ministro Carlos Alberto Menezes e Cesar Asfor,

respectivamente posicionou gquanto ao tema, conforme abaixo citado:

Aquele que recebeu o que ndo era devido deve restituir, sendo certo que nédo
se pode considerar pagamento voluntario quando é efetuado para evitar
possiveis constrangimentos. (STJ, REsp n° 187.281, rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, j. 19/11/1999).

(...)

Em se tratando, como na espécie, de contrato de abertura de crédito em conta
corrente, o pedido de restituicdo dos valores pagos a maior ndo exige a prova
do erro, pois ndo o que se falar em pagamento voluntario, ja que os débitos
séo langados na conta pela prépria instituicao financeira credora. (STJ, REsp.
184.237, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 5.10.2000)

Os julgados supracitados deliberavam acerca de matérias diferentes, pois
na primeira citacao a questdo abordada é de pagamento indevido quanto a obrigacéo
de restituicdo, enquanto no segundo julgado o tema foi contrato, entretanto nos dois
julgados a propositura de acéo de repeticdo de indébito foi usada para fazer valer o

interesse dos que tiveram seus direitos prejudicados.

Havera pagamento objetivamente indevido quando o individuo pagar uma
divida inexistente, por ndo haver nenhum vinculo obrigacional, ou entdo, um débito

existente, mas que ja foi extinto.

Neste caso, o individuo paga erroneamente, uma vez que desconhece a
inexisténcia da divida. Assim, ter& direito de acdo de repeti¢cdo do indébito. Por outro
lado, se o fez consciente do erro, ndo desfrutard dessa tutela legal.
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O pagamento subjetivamente indevido configura-se quando o0 sujeito,
erroneamente, paga por algo que se julgava dever, mas que, na verdade, ndo o devia.
Aqui, ha a existéncia da divida, porém ela é paga por quem, ndo sendo devedor,

julgava sé-lo e assim paga.

Enriguecimento sem causa e 0 pagamento indevido, pertencem as

obrigacdes que surgem sob a protecao do enriquecimento ilicito:

Para recuperar as perdas advindas do enriquecimento sem causa, devera ser
adotada a acdo de in rem verso. E exatamente nesta medida, da acdo de
repeticdo de indébito, que havera o pedido de restituicdo ao lesado sobre o
dano sofrido. Se o enriquecimento se der por coisa determinada, esta devera
ser restituida e, se isso for impossivel, devera ser entregue seu valor ao
tempo da exigéncia a de quem se exigiu (art. 884 do CC).

Os pagamentos indevidos se fundam no principio de enriquecimento sem
causa, e 0 conceitua como uma das formas de enriquecimento ilicito, por decorrer de
uma prestacdo feita por alguém com o intuito de extinguir uma obrigacdo
erroneamente pressuposta, gerando ao accipiens, por imposi¢ao legal, o dever de
restituir, uma vez estabelecido que a relagcédo obrigacional ndo existe, tinha cessado

de existir ou que o devedor ndo era o solvens ou o0 accipiens nao era do credor.

O pagamento indevido é o que se faz voluntariamente, por erro,
independente de vontade. Por exemplo, a pessoa convencida de que deve, vai e paga.
Assim, uma vez que aquele que recebe néo é verdadeiramente o credor, tera recebido
indevidamente, mesmo que de boa-fé. Como nao deve ficar com o que nado lhe
pertence, se ndo 0 entregar, podera ser obrigado a fazé-lo, e, para obriga-lo a
restituicdo, aquele que pagou indevidamente tem a agao de repeticao.

Logo, o pagamento indevido é uma das formas de enriquecimento ilicito e

pode ser dividido em duas espécies.

O pagamento objetivamente indevido se da quando o individuo pagar uma
divida inexistente, por ndo haver nenhum vinculo obrigacional, ou entdo, um débito
existente, mas que ja foi extinto. Nesse caso, o individuo paga erroneamente, uma
vez que desconhece a inexisténcia da divida. Portanto, tera direito de acdo de
repeticdo do indébito, fonte perfeitamente aplicavel ao direito Tributério.

Sobre a comunicacao do enriguecimento sem causa e pagamento indevido,

a doutrina civil os classifica como de uma mesma origem, qual seja 0 pagamento
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indevido que pertence as obrigacdes que surgem sob a égide do enriquecimento
ilicito.

O pagamento indevido € uma das formas de enriquecimento ilicito, por
decorrer de uma prestacao feita por alguém com o intuito de extinguir uma obrigacao

erroneamente pressuposta — em Tributario seria uma cobranca indevida errada por

parte do Fisco e seus agentes.

O que gera ao accipiens, por imposicao legal, o dever de restituir, uma vez
estabelecido que a relacédo obrigacional ndo existe, tinha cessado de existir ou que o
devedor ndo era o solvens ou o accipiens nao era do credor, ou, em linguagem mais
simples, se ndo existe o imposto ou tributo, o Contribuinte ndo era devedor e o Estado

Administracdo nao era credor.

Desse modo, conclui-se que pagamento indevido € o que se faz
voluntariamente, por erro. Por exemplo, a pessoa convencida de que deve, vai e paga.
Assim, uma vez que aquele que recebe ndo € verdadeiramente o credor, tera recebido
indevidamente, mesmo que de boa-fé. Como nao deve ficar com o que nao lhe
pertence, se ndo o entregar, podera ser obrigado a fazé-lo, e para obriga-lo a

restituicdo, aquele que pagou indevidamente tem acao de repeticao.

No direito Civil, restara ao devedor que pagou indevidamente a propositura
da acdo de repeticdo de indébito, no direito Tributério, que € objeto deste estudo,
cabera ao Contribuinte a mesma alternativa, qual seja ajuizar a acao de repeticao de

indébito para ter ressarcido os valores que pagou indevidamente ao Estado.

2.2 — Repercussao econdmica na repeticdo de indébit o

Salienta-se que para Ciéncia Econdmica é contribuinte tanto o econémico
como o juridico, constituindo aos seus olhos uma figura de natureza hibrida. Porém
para o Direito Tributério inexiste identidade relevante, pois o contribuinte de fato ndo
€ contribuinte, visto que, este possui uma conotacao legal. Nao possui, deste modo,
relevancia juridica tributaria no campo da repeticdo do indébito, tendo no maximo

paralelamente a este tema, relevancia juridica no direito privado.

O tema a ser exposto refere-se ao instituto da repeticdo do indébito

tributario indireto, que disciplina a devolugcdo, pelo Estado, das importancias



29

indevidamente recolhidas a titulo de tributo, ou em funcdo deste. A obrigacdo de
devolucao desse indébito tem a funcéo de salvaguardar a ordem tributéria, resolvendo
as consequéncias da satisfacéo indevida do tributo. O objetivo consiste em analisar a
legalidade e constitucionalidade dos requisitos exigidos pelo art.166 do CTN para
efetividade da restituicdo do pagamento indevido pelo contribuinte de jure dos tributos

indiretos, a partir dos seus fundamentos.

A repeticdo de indébito tributario nos tributos indiretos, por sua propria
esséncia, esta jungida a iniumeras questdbes emaranhadas na seara do Direito
Tributario. Fazendo-se necessario perquirir questdes prévias equacionadas, para
apOs adentrar especificamente na controvérsia que o tema envolve sobre discusséo
doutrinaria e jurisprudencial, o que torna em efeito 0 assunto polémico no ambito

juridico e social.

A problematica da repeticdo do indébito consiste em saber se 0s requisitos
e fundamentos do art.166 possui uma suposta incompatibilidade com o Sistema
Tributario Brasileiro a qual pertence. Em caso afirmativo, precisar-se-a sua exata
configuracdo no ordenamento, especificando-se seu conteudo, sentido e alcance. Na
hipétese contraria, em sendo a mencionada regra incompativel com o sistema, hao
de ser identificadas tais incompatibilidades, analisando-se também a possibilidade de
a mesma, por conflitar com o sistema, néo ter sido recepcionada pela atual ordem

juridica tributaria.

Estabelecidos os requisitos e fundamentos do art.166 do CTN, é necessario
o estudo do principio da legalidade pela sua estrita influéncia no ordenamento juridico
tributario. Comenta-se sua origem, definicdo e aplicacdo no Direito Tributario atraves
do principio da estrita legalidade, para que se possa conflitar a regra desse dispositivo
legal perante o enfoque constitucional, delimitando-se a validade e legalidade da
norma tributaria. Definidos 0s aspectos conceituais, 0s requisitos e o fundamento
constitucional do art.166 do CTN, o desfeche do direito a repeticdo do indébito
tributario indireto se dara pela analise critica do dispositivo a partir dos seus

pressupostos.

No mesmo sentido o autor Luciano Amaro (2001) afirma:
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[...], mas ndo ha entre o terceiro e o ‘solvens’ nenhuma relagédo de indole
tributaria, por mais ténue que seja. A relagédo é apenas de direito privado. O
elemento juridico que nela se insere é de contetldo econémico, néo juridico.
Tributo ai é apenas o nome de uma parcela dentre outras tantas que compde
0 preco, mas que nao € paga pelo terceiro a titulo de tributo, uma vez que o
terceiro somente Ihe paga preco de bens ou de servi¢cos, e ndo de tributo que
nao lhe compete paga. (AMARO, p. 24)

N&o ha, portanto, relevancia juridica da figura hibrida do contribuinte de fato
na relacao juridica tributaria, pois ndo se pode confundir a relacéo juridica de direito
publico com a relacédo juridica de direito privado. A sua existéncia depende de uma
repercussao tipicamente econdmica e nao juridica. Circunstancias esta que por si s6
deveria ser satisfatoria para se impedir a que se pretendesse atribuir qualquer
implicacéo juridica a figura do contribuinte de fato, como o faz erroneamente o art.166
do CTN.

Recentemente, nesse mesmo sentido no julgamento do RE 203.075-DF, o
Ministro Carlos Mario da Silva Velloso consignou em seu voto:

O contribuinte do ICMS é o vendedor, ndo obstante tratar-se de um imposto
gue repercute e acaba sendo pago pelo comprador. Todavia, esse é um fato
econdmico, que o0 Supremo Tribunal Federal entende que ndo tem relevancia
na relacao juridica contribuinte-fisco”

Isso mostra que o Supremo Tribunal Federal ainda néao tragou perfil

definitivo para o direito a repeticdo dos tributos indiretos.

A aplicacdo da norma veiculada pelo art.166 ndo pode ser de maneira
isolada, ha de ser confrontada com todas as regras do sistema, principalmente com
as veiculadas pelo arts.165, 121, 123 do CTN. N&o esta consignado em nenhuma
delas que o terceiro que suporte o encargo financeiro do tributo possa ser contribuinte.

Portanto, s6 contribuinte tributario tem direito a repeticdo do indébito.

Analisando-se o direito a repeticdo no direito positivo tributario brasileiro,
tem base constitucional. Independentemente de ser tributo direto ou indireto esse
direito decorre da correta compreensao do primado da estrita legalidade tributéria e,
assim, ndo podera nunca ser escanteado por legislacao infraconstitucional ou muito

menos por uma teoria jusprivatistica, como a norma veiculada pelo art.166 do CTN.

Sendo assim, levando-se em consideragcdo que a Constituicdo Federal
atribui ao contribuinte de ser tributado conforme a lei, ndo se pode reduzir o referido

direito a tal ponto de permitir que o seu exercicio dependa da condicao aleatéria de
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seu titular estar em condic¢des de provar o direito de devolugéo a titulo do que pagou

indevidamente.

A problematica da repeticdo do indébito nos tributos em tela esta
fortemente imbricada com o proprio fundamento ultimo da repeticdo do indébito e com
toda a teoria da devolucao expendida no presente trabalho. Assim, concretizando o
evento do pagamento indevido, ndo ha como impedir ou limitar o direito de devolucéo

aguele que o realizou.

A repeticdo do indébito tributario € uma obrigacdo de devolucdo que
decorre de um pagamento indevido de um tributo, formando um vinculo entre o
particular e a Administragdo Publica consistente na devolu¢do dos indébitos advindo

desse pagamento.

Com a comprovacdo da impraticabilidade e imprecisdo dos tributos
indiretos, consecutivamente, a conflitante expressao contribuinte de fato, tem-se
consumada a verdadeira relacdo juridica tributdria: uma obrigacdo tributaria
designando o vinculo que adstringe o sujeito passivo (contribuinte) e o sujeito ativo
(Fisco) formando uma relacéo juridica especifica que tem como objeto o pagamento

de um tributo.
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3 - ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO

No Cddigo Tributario Nacional a previsdo acerca da acao de restituicdo do
pagamento indevido, esta tipificada no artigo 165 do mencionado diploma legal, bem

como possui legislacdo especifica a ser aplicada a espécie em comento.

O autor Eduardo Sabbag quanto ao tema tem o posicionamento abaixo

transcrito:

O CTN, além dos prazos tradicionalmente oponiveis a Fazenda, cuida de
lapsos temporais para o contribuinte pleitear a restituicdo de quantias pagas
indevidamente, independentemente de a pratica do ato pelo sujeito passivo
ter ou ndo se operado por sua vontade ao tempo da realizacao do pagamento
inconveniente. Com efeito, em Direito Tributario, ‘a vontade € irrelevante na
formacgéo da relagéo juridica’.

A doutrina e a jurisprudéncia divergem quanto a natureza juridica desse
prazo: se é de decadéncia ou € de prescricdo. Aliomar Baleeiro rotulava-o de
decadéncia; Alberto Xavier, por sua vez, considerava-o prescricional.

Desse modo, no Direito Tributario, deve-se analisar o instituto da prescricéo
sob os dois sujeitos da relacao: a prescri¢cdo do direito do Fisco é a perda de
seu direito de propor acéo executiva fiscal; para o contribuinte, é a perda do
direito de acado para pleitear a repeticdo. (SABBAG, 2012. pp. 869 - 870).

Diante da previsdo do pagamento indevido no artigo 165 do Caodigo
Tributario Nacional, que afirma em sintese, quanto aos direitos do sujeito passivo,
independentemente de prévio protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo. Assim,
se for pago o tributo a maior, o contribuinte tem direito a restituicdo, sem nenhum
Obice, pois qualquer dbice representa verdadeiro locupletamento do erario desprovido
de causa, por parte do Estado Tributante. Cita-se o referido dispositivo: “Art. 165 do

CTN O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituicdo
total ou parcial do tributo (...)."

Se for pago o tributo a maior, o contribuinte tem direito a restituicdo, sem
qualquer Obice, pois qualquer 6bice representa verdadeiro locupletamento do erario

desprovido de causa.

No artigo seguinte do Cédigo Tributario Nacional art. 166 se mostra como
inafastavel empecilho a restituicdo dos tributos indiretos, conquanto paradoxalmente
ele mesmo venha a se materializar no dispositivo legal que a autoriza. Abaixo cita-se

o referido dispositivo:

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

Séao gravames dotados do fenémeno da repercussao financeira, havendo

disparidade entre o contribuinte de fato e o contribuinte de direito. Aquele é a pessoa

sobre a qual recai efetivamente o encargo financeiro do tributo, enquanto este é o

sujeito passivo definido por lei como responsavel pelo pagamento da exacao:

118/2005:

Destarte, cabe ao contribuinte de direito pleitear a repeticdo do indébito,
desde que fique comprovada a nao transferéncia do encargo financeiro
(prova da nao repercussdo) relativo ao tributo, ou esteja ele autorizado
expressamente pelo terceiro que suportou o referido encargo receber a
restituicdo (art. 166, do CTN e Sumula n. 546, do STF) e (SABBAG, 2012. p.
870).

Sobre o0 artigo 168 do CTN:

Art. 168. O direito de pleitear a restituicao extingue-se com o decurso do prazo
de 5 (cinco) anos, contados: | - nas hipéteses dos incisos | e Il do art. 165, da
data da extingéo do crédito tributario; Il - na hipétese do inciso Il do art. 165,
da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em
julgado a decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou
rescindido a decisao condenatéria. ’

Como se pode notar, para se repetir valor pago indevidamente ou a maior,
deve-se obedecer ao prazo legal de 5 (cinco) anos, a contar da extingdo do
crédito tributario. Assim a contagem é bastante singela, seguindo-se a
literalidade do CTN, como se pode notar no exemplo a seguir: paga-se o
tributo a maior em janeiro de 2003, devendo, portanto, o contribuinte repetir
o valor até o més de janeiro de 2008, quando se dard o fim do lustro,
considerando-se o pagamento como a data de extingdo do crédito tributario.
[...].

Quanto ao tempo habil a pleitear a restituicdo, diga-se que o inciso primeiro
do art. 168 do CTN passou a ter nova interpretagdo a luz do art. 3° da LC n.
118/2005. (SABBAG, 2012. p.871).

Impende ressaltar que os estudos aqui apontam mudanga com a LC

A LC n. 118/2005 promoveu o sepultamento da tese em epigrafe. Apés sua
entrada em vigor (09-06-2005), os pedidos de restituicdo passaram a
obedecer a um singelo e exclusivo prazo de cinco anos, contado do dia do
pagamento indevido, e ndo mais de sua homologagéo tacita para os tributos
com lancamento por homologacédo. De mais a mais, art. 3° da LC n° 118/2005
traz a expressao ‘para efeito de interpretacao do inciso I... ', deixando clara a
intencdo do legislador em interpretar um dispositivo em aplicacdo. Com isso,
devemos observar o que dispde o art. 106 do proprio CTN: ‘Art. 106. A lei
aplica-se a ato ou fato pretérito: | - em qualquer caso, quando seja
expressamente interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo
dos dispositivos interpretados; ’ (grifos nossos). A lei tributaria podera atingir
fatos passados quando esta for expressamente interpretativa, isto €, quando
for criada meramente para esclarecer um ponto obscuro na legislacéo
vigente, e tal esclarecimento ndo podera acarretar aplicagédo de penalidades.
Parece-nos, portanto, que o legislador pretendeu imprimir na norma em
comento (LC n. 118/2005) o cunho de lei interpretativa, a fim de revesti-la de
vigéncia retrospectiva. Questionamentos judiciais surgiram em relacdo a
constitucionalidade desta aplicagdo pretérita, tendo em vista o direito
adquirido em face dos inUmeros entendimentos jurisprudenciais advindos em
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nossa ordem juridica, garantindo a tese dos ‘cinco mais cinco’ anos. A
interpretacdo em tela - intitulada auténtica ou legal - é atividade andmala do
Poder Legislativo, que assume papel exegético para modificar aquilo que, em
tese, ndo lhe convém. Entendemos que esta interpretacdo deve ter eficacia
apenas para o futuro, ou seja, da vigéncia desta Lei Complementar em diante,
prevalecendo a seguranca juridica. O STJ, em pouco tempo, chancelou esse
modo de ver: (SABBAG, 2012. pp. 873-874).

Sobre a repeticdo de indébito SABBAG (2012), afirma que o CTN cuida de
lapsos temporais para que o contribuinte pleiteie a restituicdo de quantias pagas
indevidamente, independentemente da pratica do ato pelo sujeito passivo ter ou nao
se operado por sua vontade, ao tempo da realizacdo do pagamento inconveniente,

pois é fato que a vontade é irrelevante na formagéo da relagéo juridica.

Quanto a natureza do prazo, ha doutrinadores que defendem, como
decadéncia, outros como prescricdo; decadéncia - extincdo do direito de agir,

prescricao — interrompe a possibilidade de se exigir judicialmente o direito.

Tem se que, conforme a doutrina, a prescri¢cao do direito do Fisco € a perda
de seu direito de propor acdo executiva fiscal, e, consequentemente, para o

contribuinte, é a perda do direito de acdo para pleitear a repeticao.

Sobre a legitimidade, cabe ao contribuinte o direito de pleitear a repeticao
do indébito, desde que fique comprovada a néo transferéncia do encargo financeiro
(prova da néo repercussao) relativo ao tributo, ou esteja ele autorizado expressamente
pelo terceiro que suportou o citado encargo a receber a restituicao (art. 166, do CTN
e Sumula n. 546 do STF).

Para SABBAG (2012), o particular ndo esta obrigado a, primeiramente,
postular na Orbita administrativa, para, apos, recorrer a via judicial. Alias, para o STJ,
0 prazo prescricional para a repeticao de indébito ndo se interrompe ou suspende em
face de pedido formulado na esfera administrativa, corrente a qual se filia esta linha

de pesquisa.

Quanto ao tempo habil a pleitear a restituicdo, diga-se que o inciso primeiro
do art. 168 do CTN passou a ter nova interpretacao, a luz do art. 3° da LC n. 118/2005.
Assim, conforme a dispositivo, 0 prazo para pleitear a restituicdo de importancia
tributaria é de cinco anos, contados da data da ‘extincdo do crédito tributario’, isto é,
da data do pagamento indevido.
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Impende ressaltar que o artigo 3° da Lei Complementar 118/2005 modificou

0 entendimento esposado pelo STJ, que julgava ser de cinco anos para homologar e

cinco anos para a prescricdo da acdo, o que resultaria em dez anos.

O meio judicial adequado para que seja restituido o imposto pago a maior

sera a Acdo de Repeticdo de Indébito prevista no artigo 165 e seguintes do CTN.

Sobre o

tema, destacam-se outros estudos da doutrina processual

tributaria, conforme abaixo disposto:

Esclarece:

(...) A Acao de repeticdo do indébito tributario, de rito ordinario (CPC),
fundamenta-se no art. 165 do CTN, nestes termos:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto,
a restituicao total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu
pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes casos:
| - cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou
circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinacdo da aliquota
aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboragéo ou conferéncia
de qualquer documento relativo ao pagamento;

Il - reforma, anulacdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatoria.
(CASSONE, 2011. p. 244).

Trata-se de disposicdo abrangente, que prevé todas as hipoteses de
restituicdo de tributo indevidamente pago, sejam quais forem as razdes.

A restituicdo (em espécie, sob a forma de crédito na escrita fiscal ou
compensacgdo tributaria) deve, sempre que possivel, ser efetivada
administrativamente. Somente em casos excepcionais deve ser feita por
intermédio do Judiciario que pode levar ao rito do precatorio (art. 100, CF; art.
730, CPC).

A 12 Secdo do STJ, EREsps 242.029-RS, Eliana Calmon, maioria, 22-11-02(.
DJU, de 25-3-02, p. 168, Embargante: INSS, decidiu, na ementa:
‘TRIBUTARIO - CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA - COMPENSACAO -
CORRECAO MONETARIA NA REPETICAO DE INDEBITO LEI N° 9.250/95.
1. Em repeticdo de indébito a devolucdo pode ser feita em espécie, via
precatério, ou por compensacéo, na forma da lei. 2. Lei n. 9.250/95 que
indicou como incidente na compensacéao, a correcdo monetaria pelos indices
da taxa SELIC. 3. Embargos de divergéncia conhecidos e rejeitados.” ART.
166 DO CTN. Para a repeticao do indébito tributario, o CTN exige a prova da
assuncao do 6nus do imposto, nestes termos: ‘Art. 166. (...)

A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver
assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar
por este expressamente autorizado a recebé-lo.” Nos tributos diretos, a
legitimidade ativa para requerer a restituicdo € daquele que pagou
(diretamente) o tributo, como, por exemplo: IR, Cofins, PIS, II, IE, ressalvadas
as excecdes previstas em lei. Entretanto, para tributos tipo ISS, para saber
se é de natureza direta ou indireta (ou seja, quem, efetivamente, suporta os
Onus do tributo), é preciso ver o que dispde a lei complementar, ou, sendo
omissa, a lei municipal. Se existe norma a exigir o destaque do ISS na Nota
Fiscal - tal como previsto na legislacdo do IPI e do ICMS -, ser4d imposto
indireto (servicos 100 + 5% ISS total cobrado 105). Neste caso, incide o art.
166 do CTN. Inexistindo norma, é preciso examinar a Nota Fiscal. Se esta
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consigna 100, como valor total cobrado do servico, sem destaque do ISS,
presume-se que sera o prestador do servigo a suportar o ISS, caso em que 0
imposto sera direto (ou seja, diretamente suportado pelo contribuinte "de
direito"), ndo incidindo o art. 166 do CTN. Em todos os casos, deve ser
rigorosamente observado o art. 123 do CTN. No entanto, nas operacdes em
gue ha dualidade de pessoas, uma na qualidade de contribuinte de direito
(aquele obrigado a recolher o tributo), e outra na qualidade de contribuinte de
fato (aquele que suporta o 6nus do tributo), € caso de aplicacdo do art. 166
do CTN. O IPl e o ICMS sao exemplos tipicos. Tanto nas operacdes que
envolvem o IPI, quanto o ICMS, encontramos trés figuras juridicas, a saber:
A (vendedor, contribuinte de direito), B (Fisco) e C (comprador, contribuinte
de fato). Numa compra e venda mercantil, A emite o documento fiscal,
acrescentando, ao valor do produto/mercadoria, o valor do imposto,
perfazendo um montante, que cobra de C e o recolhe em favor de B. Destarte,
C (terceiro estranho a relagéo juridico-tributaria que se desenvolve entre A e
B) é a pessoa que suportou 0 6nus do imposto. Logo, nos termos do art. 166,
guem tem legitimidade ativa para repetir € C. A, por sua vez, para poder
repetir, devera obter autorizacdo de C, ou provar que assumiu os dnus do
imposto. (CASSONE, 2011. p. 244-245).

A acdo de repeticdo de indébito deverd ser corrigida monetariamente,
posicdo ratificada pela primeira turma do Superior Tribunal de Justica em julgado

lamine, conforme abaixo demostrado:

CORRECAO MONETARIA

Para a correcdo monetéaria na restituicdo ou compensacéo de tributos, tem-
se utilizado, analogamente, os mesmos indices aplicados para correcédo de
créditos tributarios e a jurisprudéncia do STJ, a seguir posta, orienta: 1 EREsp
201.451 - Sp, STJ, 12 Secéo, Denise Arruda, unénime, 25-10-2005, DJU 13-
112006, p. 213 ementa: ‘TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
FINSOCIAL. COMPENSACAO. JUROS MORATORIOS. ART. 167,
PARAGRAFO UNICO, DO CTN. SUMULA 188/STJ. PRECEDENTES.
RECURSO PROVIDO. 1. 'Os juros moratdrios, na repeticdo de indébito
tributario, sdo devidos a partir do trénsito em julgado da sentenca’ (Simula
188/STJ). 2. Em se tratando de discusséo sobre os juros moratérios devidos
nas restituicbes de tributos recolhidos indevidamente pelos contribuintes, a
jurisprudéncia que se firmou no ambito desta Primeira Se¢éo é no sentido da
incidéncia do art. 167, paragrafo Unico, do CTN, e do enunciado da Sumula
188/STJ, inclusive nas hipéteses de compensacao/repeticdo de tributos
declarados inconstitucionais. 3. Operando-se o transito em julgado apdés o
advento da Lei 9.250/95, incidem somente 0s juros equivalentes a taxa
SELIC, vedada sua cumulacdo com qualquer outro indice, seja de juros, seja
de correcdo monetaria. 4. Embargos de divergéncia providos. (CASSONE,
2011. p. 258).

Quanto ao rito, conforme previsao legal constante no art. 730 do Cédigo de

Processo Civil a agéo de repeticdo de indébito € tramita pelo rito ordinario e leva ao

precatorio, conforme posicionamento do autor Cassone:

Precatério: artigo 730 do CPC. Nos casos em que néo for possivel ao sujeito
passivo proceder a compensacao tributaria, ou lancar a crédito em sua escrita
fiscal, quer em face de situacao prépria, quer por forca de lei, nem consegue
obter restituicdo pela via administrativa, resta-lhe aforar a Acao de repeticao
do indébito tributario, que culmina no precatorio.
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O precatério é formalizado pela requisigcdo de pagamento, com fundamento
no art. 100, CF, nos termos procedimentais CPC:
'Art.. 730. Na execuc¢do por quantia certa contra a Fazenda Publica, citar-se-
a a devedora para opor embargos em 10 (dez) dias; se esta ndo 0s opuser,
no prazo legal, observar-se-do0 as seguintes regras: | - 0 juiz requisitara o
pagamento por intermédio do presidente do Tribunal competente; Il far-se-a
0 pagamento na ordem de apresentacao do precatério e a conta do respectivo
crédito. (...). (CASSONE, 2011. p. 259).
Assevera, em sintese CASSONE (2011), que a acdo de repeticdo de
indébito € uma disposicao abrangente, que prevé todas as hipoteses de restituicdo de
tributo indevidamente pago, sejam quais forem os motivos. Essa linha de pesquisa

acompanha integralmente essas colocacgodes.

A restituicdo (em espécie, sob a forma de crédito na escrita fiscal ou
compensacdo tributdria) deve, sempre que possivel, ser efetivada
administrativamente. Somente em casos excepcionais deve ser feita por intermédio

do Judiciario, que pode levar ao rito do precatério (art. 100, CF; art. 730, CPC).

Assim, para a repeticdo do indébito tributério, o0 CTN exige a prova da

assuncéao do 6nus do imposto.

Contudo, para tributos como ISS, para saber se é de natureza direta ou
indireta (ou seja, quem, efetivamente, suporta os 6nus do tributo), € preciso ver o que
dispde a lei complementar, ou, sendo omissa, a lei municipal; se existe norma a exigir

o destaque do ISS na Nota Fiscal.

Todavia, nas operacdes em que ha dualidade de pessoas, uma, na
qualidade de contribuinte de direito (aquele obrigado a recolher o tributo), e outra, na
qualidade de contribuinte de fato (aquele que suporta o 6nus do tributo), é caso de
aplicacédo do art. 166 do Cddigo Tributario Nacional, IPI e o ICMS sé&o exemplos

tipicos.

Nas operacdes que envolvem o IPI, quanto o ICMS, encontram-se trés
figuras juridicas, a saber: A (vendedor, contribuinte de direito), B (Fisco) e C
(comprador, contribuinte de fato). Numa compra e venda de mercadorias, A emite o
documento fiscal, acrescentando, ao valor do produto/mercadoria, o valor do imposto,
perfazendo um montante, que cobra de C e o recolhe em favor de B. Dessarte, C
(terceiro estranho a relacao juridico-tributaria que se desenvolve entre A e B) € a

pessoa que suportou o 6nus do imposto. Logo, nos termos do art. 166, quem tem



38

legitimidade ativa para repetir € C. A, por sua vez, para poder repetir, devera obter

autorizacdo de C, ou provar que assumiu o 6nus do imposto.

Impende ressaltar que a jurisprudéncia atual entende como desnecessario

o contribuinte de direito provar que assumiu o 6nus do imposto.

A restituicdo no ambito da repeticdo de indébito requer o rito do precatorio,
acerca do prazo para restituicdo no Cédigo Tributario Nacional, que esta previsto nos
artigos 168 e 169, 5 anos.

Sobre os juros de mora, a incidéncia € controversa na doutrina, porém,
importante observar os conceitos. Os juros moratorios resultam de uma utilizagdo nao
consentida do capital alheio, e, para a correcdo monetéria, a restituicdo ou
compensacao de tributos tem se utilizado analogamente dos mesmos indices

aplicados para correcéo do crédito tributario.

Entdo, conceituam-se 0s juros como um pagamento que se faz para
utilizagéo de capital alheio, com ou sem concordancia do titular desse. S&o frutos civis,
advém de uma importancia em dinheiro, que se considera principal com relacdo a eles

(acessorios).

O Cadigo Tributario Nacional prevé tdo somente 0s juros moratérios (nao
0S compensatorios), tanto para cobranca do crédito tributario (da Fazenda Publica -
art. 161) quanto na restituicdo ou compensac¢do de crédito (do Contribuinte art. 167),

nos seguintes dispositivos:

Nos casos em que nado for possivel ao sujeito passivo proceder a
compensacao tributéria, ou lancar a crédito em sua escrita fiscal, quer em face de
situacdo propria, quer por forca de lei, nem consegue obter restituicdo pela via
administrativa, resta-lhe aforar a Acéao de repeticdo do indébito tributario, que culmina

no precatorio.

Sobre o tema, o doutrinador Harada ensina:

Acdo de repeticdo de indébito - E a acdo do contribuinte contra a Fazenda
Publica, visando a restituicao de tributo pago indevidamente. Grande parte
da doutrina e da jurisprudéncia busca o fundamento dessa acdo na velha
parémia de Pomponio, de inegavel contelido ético e moral - o principio que
veda o locupletamento ilicito. Tal posicionamento acabou por semear a
confusdo do aspecto juridico com o aspecto econémico da tributacdo, com
reflexo, inclusive, na determinacdo do sujeito ativo da acdo de repeticao. Na
verdade, o tributo indevido, exigido ou pago voluntariamente, deve ser
restituido em virtude do principio da legalidade tributaria. Esse principio impde
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a reposicdo do solvens no status quo ante sempre que constatado o
pagamento sem fundamento na lei. Obrigacao tributaria é obligatio ex legis
consoante doutrina discrepante, pelo que deve ser cumprida nos estritos
termos da lei, inclusive no que tange ao quantum debeatur. Se pago a mais
do que devido por lei, o contribuinte tem o direito de repetir o pagamento,
acrescido de juros e correcdo monetaria; se pago a menos do que determina
a lei, o contribuinte tem a obrigac&o de completar o pagamento, acrescido de
juros, correcao monetéaria e multa, ressalvada quanto a esta Ultima a hipétese
do art. 138 do Cadigo Tributario Nacional. Dai porque a legitimidade para
propor a agao s6 poderia ter quem foi parte na relagéo juridica tributéria, e
néo o consumidor final, também conhecido como contribuinte de fato, ou seja,
aquele que suportou o encargo do tributo, o qual nenhuma obrigacdo tem
perante o fisco e, consequentemente, nenhum direito tem diante da Fazenda
Pudblica, que sequer o conhece. (HARADA, 2012. p. 614).

Esclarece segundo o seu ponto de vista:

Permitir a restituicdo do que foi pago antes do formal reconhecimento do fisco
como crédito tributario seria instaurar o caos, a inseguranca juridica. Acabaria
por flexibilizar o instituto do lancamento, que serve de marco divisor entre a
decadéncia e a prescri¢cdo. Mais do que isso, seria abolir do sistema juridico-
tributario a modalidade de langamento por homologacdo, de que,
ironicamente, o fisco vem se utilizando com intensidade cada vez maior, quer
por atribuir o 6nus da correta interpretacdo da confusa legislacao tributaria
exclusivamente ao contribuinte, quer para se livrar dos cansativos trabalhos
de calcular o montante do imposto devido e notificar o contribuinte para
pagamento. Enfim, o fisco quer os beneficios da comodidade e da economia
de custos que o lancamento por homologacéao Ihe propicia, mas nao quer a
dilacdo do prazo prescricional para a acédo de repeticdo de indébito que essa
modalidade de lancamento provoca, na hipotese de omissdo da
administracdo tributaria. Por isso, o esperto legislador disfarcou o
encurtamento do prazo de repeticdo do indébito, conferindo a norma do
apontado art. 3°da LC n°118/05 o carater interpretativo, no que foi infeliz e
desastroso. Em tese, é possivel ao legislador derrogar a jurisprudéncia. A
Emenda Passos Porto (EC n° 23/83), por exemplo, sepultou trés teses de
natureza constitucional proclamadas pela Corte Suprema. Da mesma forma,
a legislacao infraconstitucional pode alterar o dispositivo legal e com isso
acarretar mudanca de jurisprudéncia. Sé que isso deve ser feito acima de
tudo com ética, e com respeito ao sistema juridico vigente, alicercado nos
direitos e garantias fundamentais do contribuinte, sob pena de vulnerar o
principio da seguranca juridica, que se extrai do art. 52 da CF, que tem
natureza pétrea, insusceptivel de alteracdo por Emendas. (HARADA, 2012.
p. 617 - 618).

Assim, da analise do exposto, tem-se que HARADA (2012) tem uma visao

diferenciada em relacéo as fontes, origens da repeticéo de indébito.

E defende que a origem né&o seria 0 enriqguecimento ilicito ou institutos do
direito civil, mas o tributo indevido, que, exigido ou pago voluntariamente, deve ser

restituido em virtude do principio da legalidade tributaria.

Como também que a legitimidade para propor a acdo s6 poderia ser de
quem foi parte na relacdo juridica tributaria, e ndo o consumidor final, também

conhecido como contribuinte de fato, ou seja, aquele que suportou o encargo do
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tributo, o qual nenhuma obrigacéo tem perante o fisco e, consequentemente, nenhum

direito tem diante da Fazenda Publica, que nem sequer o conhece.

Sobre o prazo prescricional para repeticdo de indébito, que é de até dez
anos, foi reduzido para cinco anos com a vigéncia da LC 118/2005, a partir da data da
extingdo do crédito tributario (art. 168, I, do CTN). E a extingdo do crédito tributario,
no langamento por homologacé&o, ocorre no momento da homologacgao, salvo casos
de dolo, fraude ou simulagéo (8 4° do art. 150 CTN).

Tece duros comentérios a LC 118/2005, a qual chega a chamar de absurda

e oportunista.

Impende ressaltar que este estudo se limita a mencionar o ponto de vista
de HARADA (2012), sem se posicionar sobre a validade ou ndo da citada Lei

Complementar, no entender deste estudo, cumpre ao STF decidir a querela.
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CONCLUSAO

Em paises como o Brasil, que possui altissima carga tributaria, essa

tributacdo deve ser exercida dentro do principio da legalidade tributaria estrita.

N&o observado esse principio, ou ainda, em casos de erros no langcamento,
cobranca a maior, ou outras hipoteses de lapsos por parte da Administracéo Publica,
quer Municipal, Estadual ou da Unido, restard ao contribuinte procurar os meios de

defesa em face da acéo do Fisco, Estado Tributante.

Como levantado, ha divergéncia doutrinaria sobre a origem do indébito.
Uma corrente afirma que seria o enriquecimento sem causa, previsto na lei civil, outra
corrente, por sua vez, defende ser a origem o principio da legalidade tributaria. Para

essa linha de pesquisa, as duas fontes se complementam.

Ademais, importa, no caso, ao advogado ter éxito em seus pedidos deve
portanto, fundamenta-los da melhor maneira possivel, com o intuito de obter resposta

do Judiciario favoravel.

Repeticdo, conforme a doutrina, significa devolucéo indevida, pode referir-
se a pagamento nao exigivel, e que foi efetuado, ou a quantia paga a maior,
relativamente ao valor legalmente devido; entrega de volta, nos casos em que for pago
0 imposto a maior, ou por erro qualquer que seja na cobranca restara ao contribuinte

resolver administrativamente a querela.

Impende ressaltar que as decisdes administrativas podem ser objeto de
reapreciacdo pela via judicial, em razao do principio constitucional do livre e amplo

acesso ao Poder Judiciario.

Indeferido o pedido administrativamente, restara ao Contribuinte aforar a
acao de repeticdo de indébito, acdo de iniciativa do contribuinte ou responsavel, que

pagou indevidamente & Fazenda Publica, e que, por isso, pede a devolucao da quantia
paga.
Um dos principais objetivos dessa acéo € assegurar ao sujeito passivo, 0

autor, a recuperacao, parcial ou total, do que indevidamente pagou ao fisco, ao Estado

Tributante.
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Sao casos previstos em lei, hipéteses de cabimento, quando a cobranga ou
0 pagamento espontaneo sdo indevidos ou maiores que o devido, pela legislacéo
tributaria; erro de fato, quando sdo indevidamente pagos tributos, em funcdo da
natureza ou das circunstancias do fato gerador; erro material, quando o sujeito passivo
foi incorretamente apontado ou a aliquota utilizada ndo era apropriada; e reforma,

revogacao, anulacao ou rescisao de decisdes administrativas ou jurisdicionais.

O fundamento juridico € a vedagdo ao enriquecimento sem causa € 0
principio da legalidade tributaria. O fisco sO esta autorizado a arrecadar os valores
legalmente autorizados. Qualquer arrecadagdo a maior configurara enriquecimento

sem causa do Estado Tributante.

As possibilidades sé@o o direito a restituicao, total ou parcial, dos tributos
indevidamente pagos, sendo concedido ao sujeito passivo, independentemente de
prévio protesto; diferentemente do indébito civil, aquele que pagou o indébito tributario
ndo precisa demonstrar que o fez por erro proprio, quando for o caso; e a legislacao

tributaria podera conceder ao sujeito passivo o direito a repeticdo do indébito.

O substituto tributario tera direito a recuperacao dos valores indevidamente
pagos, no caso de tributos que comportem transferéncia do respectivo encargo
financeiro (caso do ICMS, que pode ser transferido sucessivamente, até o consumidor
final), desde que prove que assumiu os encargos financeiros transferidos, ou estiver

autorizado por terceiro a quem havia transferido esses encargos.

O prazo que tera o contribuinte ou responsavel para ajuizar a acao de
repeticdo do indébito € prescricional de cinco anos, contados da data de extingéo do
crédito tributério, no caso de pagamento indevido, sem que tenha sido previamente
questionado; em que se tornou definitiva a decisdo administrativa ou do transito em

julgado de decisao judicial.

Acerca da vigéncia desta Lei Complementar ha discussfes. O STJ se
posicionou em parte, mas nao sobre todos os dispositivos, porém, a palavra final sera
dada pelo STF, que ainda néo se posicionou sobre o tema, nem sobre a aplicabilidade
ou nao da citada Lei. Este estudo somente menciona, sem emitir posicao a respeito,

por entender que esse posicionamento incumbe a Suprema Corte.

No termos da Sumula 546 do STF, é legitimado para pleitear a restituicao

de indébito o contribuinte desde que fiqgue comprovada a néo transferéncia do encargo
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financeiro (prova da ndo repercussao) relativo ao tributo, ou esteja ele autorizado

expressamente pelo terceiro que suportou o citado encargo receber a restituicao.

A acao de repeticdo de indébito € muita ampla, abrange todas as hipoteses

de restituicdo de tributo indevidamente pago, sejam quais forem os motivos.

Esta pesquisa defende que o contribuinte que trabalha mais de cinco
meses para pagar impostos deverd, em casos de cobranca indevida ou a maior, em
casos de erros por parte do Estado tributante, ajuizar a acéo de repeticdo de indébito,
que é perfeitamente aplicavel aos impostos indiretos, a fim de evitar o locupletamento
ilicito de seu patrimdnio e efetivamente evitar o enriguecimento ilicito do Municipio,
Estado ou da Unido.
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