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RESUMO: O presente trabalho visa inicialmente dissertar acerca das nog¢des
do direito tributario, onde estéo incluidos os direitos e deveres do fisco na hora de
se tributar, quais sé@o seus limites na hora de cobrar tal tributo. Bem como estédo
presentes no referido trabalho, alguns dos tributos que sdo mais conhecidos pela
populacdo, quais sejam o0s impostos, taxas e contribuicdbes de melhoria. Onde o
agente ativo, competente para criar tributos bem como cobra-los, devem obedecer o
principio da legalidade, uma vez que estes tributos devem ser prévios para que
todos tenham ciéncia e sO assim serdo devidos, salvo aqueles extraordinarios.
Observamos em que havendo ilegalidade na cobranca desses tributos, €
assegurado ao contribuinte a acdo de repeticdo de indébito, na qual consiste o
pedido de restituicio do imposto pago em excesso ou que foi cobrado

indevidamente, mas pago pelo contribuinte.
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INTRODUCAO

Nos convém, neste artigo falar acerca do direito tributario, que esta presente
em nosso ordenamento de forma a impactar a vida de nossa sociedade diariamente,
portanto ndo € um tema de pouca relevancia.

Sera tratado aqui as nogdes gerias acerca do direito tributario, sendo uma
breve introducdo sobre esta tematica, bem como serdo elencadas alguns dos
tributos mais conhecidos por nés cidaddos, quais sejam, o imposto, taxas, e
contribuicdo de melhoria. E deles foram apontados seus principais pontos.

1 O autor é graduando do Curso de Direito nas Faculdades Integradas “Antdnio Eufrasio de
Toledo” de Presidente Prudente.



Bem como néo temos somente o dever de pagar os tributos quando exigidos,
temos também o direito de ser ressarcidos caso estes tributos sejam cobrados a
mais ou de forma indevida.

Devendo tais tributos para serem cobrados, obedecer obrigatoriamente um
principio que rege nossa sociedade, qual seja o principio da legalidade, onde uma
vez criado, sendo por meio de Lei Ordinaria ou Complementar, sera legal, legitimo
gue seja cobrado.

Sendo assim, com relacdo a tematica abordada, qual seja a repeticdo de
indébito, para que os cidadaos possam assim o0 requerer, terdo este direito caso o

fisco tenha desrespeitado o principio da legalidade.

1. NOCOES ACERCA DO DIREITO TRIBUTARIO

Primeiramente, antes de adentrarmos ao mérito do presente artigo, € de bom
grado fazer algumas consideracbes acerca desta matéria que nos cerca
diariamente, qual seja, o Direito Tributario.

O Estado, conforme ensina Bandeira de Melo, € o curador das necessidades
coletivas, eleitas pela ConstituicAo como necessarias ao desenvolvimento.

Nesse sentido, o art. 3° da Constituicdo Federal elenca alguns objetivos
fundamentais a Republica, a serem atingidos através do aparato estatal, que, para
tanto, gera dispéndio financeiro. Tal dispéndio serd compensado pela entrada de
valores, através do ingresso ou da receita publica.

O ingresso é provisorio e equivale a entrada de valores em carater
temporario, com a previsado de sua restituicdo (observados os principios norteadores
da Administragéo). Destaca-se como exemplo, a exigéncia de caucao (v.g., fianca
bancéria, depdsito) em processos licitatérios, a fim de assegurar o cumprimento da
obrigacao outorgada: encerrada a obrigacao, restitui-se a caucao.

Doutro modo, a receita publica é dotada de definitividade. Entre as fontes de
receita publica (arrecadacdo para satisfagdo das necessidades coletivas),

destacam-se os tributos.



Matéria esta que esta presente em nosso dia-a-dia de inimeras formas, se
apresentando tanto de forma direta quanto indireta, através dos tributos onde estes
podem ser divididos quanto a sua espécie, sendo eles os Impostos; Taxas;
Contribuicdes de Melhoria; Empréstimo Compulsério; Contribuicdes e Reparticdo
Tributaria das Receitas.

Cada um desses tributos possuem suas devidas peculiaridades, que no
momento ndo nos cabe esmiuga-las, mas sim apresentar de forma superficial
alguns deles.

O direito tributario € uma disciplina integrante do direito publico, tendo
natureza obrigacional, pois sua relacdo de crédito e débito nasce da obrigacao entre
0s sujeitos da relacéo juridica.

Dentro desta relacao juridica temos no polo ativo o credor, que sdo 0s entres
capazes de tributar, quais sejam: pessoas juridicas de direito publico interno (Uniéo,
Estados, Municipios e o Distrito Federal. Do outro lado da relac&o, no polo passivo,
estdo os contribuintes, na forma das pessoas fisicas e juridicas.

Desta forma, juntando o fisco e o0 contribuinte temos uma relagéao
tributacional, sendo que estando assim formada, o fisco ira de forma compulséria
avancar sobre o patrimoénio do contribuindo, de forma a se satisfazer com a retirada
de valores, denominados tributos. Sendo que esta invasdo € totalmente licita,
exceto se o tributo apresentar-se ilegitimo (e é neste ponto que se encontra o mérito
do presente artigo), ou seja, esta fora dos parametros indexados por nossa Carta
Magna.

A Constituicdo Federal estabelece regras a serem seguidas pelo fisco para
gue a invasao do patrimonio do contribuinte seja legitima, sendo vejamos 0s artigos
150 a 152 da CF:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacao
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Il - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
gue os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;



¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

V - estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de
pedagio pela utilizagdo de vias conservadas pelo Poder Publico;

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

c) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagfes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei;

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressao.

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como o0s suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacdo industrial
de midias Opticas de leitura a laser.

§ 1° A vedacéo do inciso lll, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts.
148, 1, 153, I, II, IV e V; e 154, II; e a vedacéo do inciso Ill, ¢, ndo se aplica
aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, |, Il, lll e V; e 154, Il, nem a
fixacdo da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, Ill, e 156,
l.

§ 2° - A vedacdo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as
fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao
patriménio, a renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes.

§ 3° - As vedacgdes do inciso VI, "a", e do paragrafo anterior ndo se aplicam
ao patrimdnio, a renda e aos servicos, relacionados com exploracdo de
atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos
privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de precos ou
tarifas pelo usuario, nem exonera o promitente comprador da obrigacédo de
pagar imposto relativamente ao bem imoével.

8 4° - As vedacgOes expressas no inciso VI, alineas "b" e "c", compreendem
somente o patrimdénio, a renda e o0s servicos, relacionados com as
finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.

8 5° - A lei determinara medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e
servicos.

§ 6.° Qualquer subsidio ou isen¢éo, reducdo de base de célculo, concessao
de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou
contribui¢cdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.0, XII, g.

§ 7.° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a
condicdo de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢éo, cujo
fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e
preferencial restituicdo da quantia paga, caso nédo se realize o fato gerador
presumido.

Art. 151. E vedado a Unio:

| - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que
implique distingdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal
ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concesséao de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-
econdmico entre as diferentes regifes do Pais;

Il - tributar a renda das obrigacBes da divida publica dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, bem como a remuneracao e 0s proventos



dos respectivos agentes publicos, em niveis superiores aos que fixar para
suas obrigacfes e para seus agentes;

Il - instituir isencdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios.

Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
estabelecer diferenca tributaria entre bens e servicos, de qualquer
natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.

Como podemos ver acima na redacao da Carta Magna, é desta forma que o

contribuinte é protegido dos excessos na hora de tributar.

2. TRIBUTOS

Os tributos sdo uma fonte de receita publica derivada, pois deriva de o
patrimonio de dada pessoa em favor do patriménio do Estado.

Assim, temos que existem receitas/fontes derivadas — como os tributos — e as
receitas originarias, que provém do préprio patriménio do Estado, ja que decorrem
de um contrato — portanto, um acordo de vontades. As fontes originarias, portanto,
decorrem de um ato de vontade. Exemplo: Exploracéo de atividade econdémica ou
fornecimento de servigos ou produtos pelo Estado.

Assim, quando o regime explora atividade econdmica em regime de livre
concorréncia, o servico € remunerado com preco quase privado (modalidade preco
publico).

A receita derivada sempre decorre de lei, sendo, portanto, um ato coercitivo
(e independe da vontade do contribuinte).

Em suma: a receita originaria deriva de um acordo de vontade facultativo
(contrato contribuinte); a receita derivada é a entrada de valores em razdo da
invasao, pelo Estado, na esfera patrimonial dos cidaddos — decorre, portanto, de
uma imperiosidade legal, de contribuicdo compulsério (independentemente da
vontade do contribuinte).

Tributo € género, do qual decorrem 05 espécies tributarias: () impostos; (II)
taxas; (Ill) contribuicbes de melhoria; (IV) empréstimos compulsorios; (V)
contribuicdes especiais.

E como ja acima mencionado, iremos nos aprofundar um somente trés destas

espécies, quais sejam, impostos, taxas e contribuicdo de melhoria.



2.1 IMPOSTO

Esta previsto no art. 16 do CTN, sendo vejamos:

Art. 16. Imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situacao independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao
contribuinte.

Desta forma, podemos entender por imposto, o tributo ndo vinculado a
atividade estatal, ou seja, se refere a atividade do particular, bastando a atividade
deste, realizando o fato gerador ja garante ao fisco lhe cobrar imposto. De forma
mais clara, seguindo os ensinamentos do grande doutrinado Eduardo Sabbag: ‘o
contribuinte age e, consequentemente, € chamado a ocupar o polo passivo da

relacdo juridico-tributaria adstrita ao imposto”.

2.2 TAXA

Diferentemente do imposto, a taxa esta vinculada diretamente com uma acgao
estatal, ou seja, esta ligada a atividade publica e ndo a acdo do particular. Que tem
seu fundamento juridico no art. 145, Il da CF, c/c o art. 77, caput, do CTN, senédo

vejamos:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo
instituir os seguintes tributos: (...)Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de
policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos especificos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicao”. Art. 77 - As taxas
cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no
ambito de suas respectivas atribuices, tém como fato gerador o exercicio regular
do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servico publico
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicao.

Sendo que a taxa existe dois fatos geradores, podendo tanto ser (a) taxa de
policia, quanto (b) taxa de servi¢o, no entanto para nés no momento basta entender

gue os dois fatos imponiveis da taxa surgem da acéao do Estado, e ndo do patrticular.

2.3 CONTIBUICAO DE MELHORIA



Tem seu fundamento juridico no art. 145, 11l da CF, sen&o vejamos:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderédo
instituir os seguintes tributos: (...) 1ll - contribuicdo de melhoria, decorrente
de obras publicas.

No entanto, como percebemos nédo lhe foi mencionado limites nem sua
valorizacdo. Sendo entédo, através da doutrina que tiramos a real finalidade deste
tributo, qual seja, exigir um gravame dos proprietarios de bens imdveis beneficiados
com a realizacdo de obras publicas.

Se diferenciando dos demais tributos por ser proporcional ao beneficio
recebido pelo proprietario do bem imével em decorréncia da realizacdo de uma obra
publica.

E mais, como ensina o j4 citado doutrinador Eduardo Sabbag, “... o tributo
existe para evitar o locupletamento injustificado de proprietarios favorecidos por

obras publicas, (...), ainda que nao a tenha querido.”

3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Historicamente este principio esteve presente em todas as nossas
constituigdes, exceto na de 1937. No entanto teve uma mudanga sutil em sua ultima
redacdo, onde anteriormente a redacao expressava as palavras “todo cidadao”, e
hoje a redacédo fui modificada para “ninguém”, ou seja, se estendeu também para
0S estrangeiros.

Sendo este principio, que esta elencado no art. 5°, Il de nossa Carta Magna,
€ a base fundamental do estado democrético de direito, visando combater o poder
arbitrario do Estado. Sendo imposto que somente a Lei podera criar obrigacdes para
o cidadao.

O principio da legalidade tem portanto em carater muito mais restritivo para o
poder publico do que para os particulares, onde para estes, € possivel fazer tudo
gue a Lei ndo proiba. Ja para os entes publicos, este principio € mais restritivo,
sendo que para este ente, somente é permitido atuar quando a Lei expressamente

prevé.



Principio da legalidade para Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, se resume
em: “A administracao publica, além de ndo poder atuar contra a lei ou além da lei,
somente pode agir segundo a lei. (A atividade administrativa hdo pode ser contra

legem nem praeter legem, mas apenas secundum legem)”.

Conforme salientam Celso Bastos e Ives Gandra Martins, no fundo, portanto,
o principio da legalidade mais se aproxima de uma garantia constitucional do que
um direito individual, ja que ele ndo tutela, especificamente, um bem da vida, mas
assegura ao particular a prerrogativa de repelir as injuncdes que lhe sejam impostas

por outra via que no seja a lei.?

4. REPETICAO DE INDEBITO

Esta ligado tanto ao direito quanto a medida processual na qual a pessoa
pleiteia a devolugcdo de uma quantia paga desnecessariamente a titulo de tributo.
Assim sendo, trata-se do locupletamento sem causa por parte do fisco, que atraves
de um objeto licito cobra uma quantia inexistente.

Para melhor ilustrarmos, segue um exemplo, onde o consumidor fez uma
compra de R$ 40,00 (quarenta reais), e pagou com uma nota de R$ 50,00
(cinquenta reais) e o caixa nao lhe devolveu o troco, podendo o consumidor entrar
com uma ac¢dao de repeticdo de indébito para reaver estes R$ 10,00 (dez reais) que

Ihe é de direito.

4.1 ORIGEM

O contribuinte tem direito de propor agédo de repeticdo de indébito em duas
ocasides, sendo uma quando pagou o tributo que |he era devido, no entanto em
valor acima. Em outra situacdo, € quando o contribuinte pagou um tributo que nao

Ihe era devido.

2 Noc6es de Principio de Legalidade - Texto enviado ao JuriswWay em 02/06/2009.



Sendo este direito garantido no proprio CTN, conforme figura no art. 165, “ o
sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituicéo total
ou parcial do tributo (...)".

Sendo de bom grado lembrar que o artigo 42, paragrafo Unico, da Lei n°

8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) dispbe que:

"no caso de cobranga indevida de divida do consumidor este
tera direito a repeticdo do indébito, em valor igual ao dobro do
que pagou em excesso, acrescido de correcdo monetaria e
juros legais, salvo hipotese de engano justificavel”.

Segundo sumula do STF, engano justificavel € aquele no qual o erro ndo teve

intencao de se aproveitar do consumidor ou contribuinte (ou seja, houve boa fé).

4.2 ETIMOLOGIA

Para um melhor entendimento do significado de indébito, segundo o
dicionario "AURELIO” — 22 Edicdo Revista e Comentada, a palavra indébito (do
latim INDEBITU) Adj.1- que ndo é devido; que ndo tem razdo de ser; improcedente;
gueixa indébita. 2- que néo é devido: a que ndo se tem direito; imerecido; imérito. 3-
que foi pago sem ser devido: conta indébita (...)°.

Citamos ainda o exemplo oferecido: cobranca de valores de um contrato,
guando este estava suspenso de cumprimento.

Podemos por esta brilhante definicdo deixar claro a real utilidade da acéao de
repeticdo de indébito, sendo vejamos que é o ressarcimento de valores que foram

pagos a mais, indevidamente.

4.3 UTILIZACAO

A acao de repeticdo de indébito € utilizada para reaver o valor pago a mais ou
indevidamente pelo contribuinte. Sendo que no pedido deve constar o valor que foi
pago indevidamente/a mais e exigir daquele que recebeu, a devolucdo da

importancia paga. E portanto uma acdo de conhecimento de natureza condenatoria.

3 A:: s . T ,
Diciondrio Aurélio de lingua portuguesa.


http://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de_Defesa_do_Consumidor
http://pt.wikipedia.org/wiki/Boa_f%C3%A9

Existindo qualquer dessas situacbes acima elencadas, o contribuinte tem o
direito de restituicdo sem qualquer empecilho a ser imposto pelo fisco. Sendo que a
restituicdo sera feita administrativa ou judicialmente, independentemente de provas
sobejas, ou seja, basta apresentar a guia de recolhimento (e conforme decisdo do
STJ, esta guia deve ser autenticada, REsp 267.007/SP-2005) para que se formalize
o pedido do valor.

E segundo entendimento ja pacificado, o particular ndo precisa primeiramente
postular na esfera administrativa para s6 entdo ter o direito de reclamar
judicialmente. E segundo o STJ, o prazo prescricional para interpor acao de
repeticdo de indébito ndo se interrompe nem suspende em face do pedido
formulado administrativamente (AgRgAg 629.184/MG-2005).

4.4 PRAZO PRESCRICIONAL

Com relacéo ao tempo habil para se propor a acao de repeticao de indébito, o
inciso | do art. 168 do CTN passou a ter uma nova interpretagcao a partir da vigéncia
da LC 118/2005, onde em seu art. 3°, da uma nova interpretacdo ao citado artigo do
CTN.

Sendo que ao que dizia o artigo 168, inciso | do CTN, o prazo para se
requerer a restituicdo da importancia tributaria € de 5 (cinco) anos contados da data
da extin¢do do crédito tributario, ou seja, da data do pagamento indevido.

Por outro lado, com a vinda do art. 3° da LC 118/2005, o entendimento
mudou, passando a ser de que a extingdo do crédito tributario, nos langcamentos por
homologacédo, devera ocorrer num momento anterior & homologacédo, qual seja, na

data do pagamento antecipado. Senao vejamos o art. 3° da LC 118/2005:

Art. 3° Para efeito de interpretacédo do inciso | do art. 168 da Lei n°5.172, de
25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional, a extingdo do crédito tributario
ocorre, no caso de tributo sujeito a lancamento por homologacdo, no momento do

pagamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da referida Lei.

Vejamos portanto o que dispde o art. 168, | do CTN:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm%23art168i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm%23art168i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm%23art150%C2%A71

Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos, contados:

| - nas hipétese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extingdo do
crédito tributario;

Podemos observar, com a leitura de ambos os dispositivos que, o art. 3°
deixou esquecida a teoria do prazo dos “cinco mais cinco”, que a jurisprudéncia
tanto consagrava, para a restituicdo de pagamento indevido de tributos constituidos
por lancamento por homologacdo. Passando a ter majoritario entendimento a teoria
em que o prazo de cinco anos para se restituir o tributo passa a contar a partir da
data da homologacéo, tacita ou expressa.

Neste ambito portanto ndo € assim tdo pacifico os entendimentos acerca da
prescricdo dos direitos de se requisitar a repeticdo de indébito, mesmo havendo
longos entendimentos no sentido de que o antigo esquema de “cinco mais cinco” foi

deixado para tras.

CONCLUSAO

Chegamos a conclusdo de que os tributos estdo inseridos em nossas vidas,
sendo eles diretos ou indiretos, estando relacionados com a atividade ou ndo do
ente gerador deste tributo, e por via de regra, teremos que paga-los.

Independente da natureza do tributo, sendo ele imposto, taxas, contribui¢coes
de melhoria e assim por diante, teremos de pagar, pois de um meio ou de outro,
eles estdo ligados com a manutencdo de nossa sociedade.

Além do dever de pagar, temos também o direito de, caso paguemos a mais
ou paguemos tributos a n6s ndo direcionados, entrarmos com medidas para reaver
o dinheiro gasto de forma indevida a favor do fisco. E a melhor maneira de ser fazer
isto é atraves da acao de repeticdo de indébito.

O fisco nao se opBe, muito pelo contrario, sabe que recebeu dinheiro a mais,
gue nao lhes era devido, portanto caso pleiteado tempestivamente, sua restituicdo
sera feita.

Deve contudo ser observado o principio da legalidade, onde segundo
Alexandre de Morais, ” O principio da legalidade é de abrangéncia ampla. Por ele
fica certo que qualquer comando juridico impondo comportamentos forcados, h4 de



provir de uma das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras
de processo legislativo constitucional.

A legalidade tanto para o particular, quanto para a administracdo publica, é
de observancia obrigatéria segundo os ditames constitucionais, pois, se praticado
um ato relevante ao ordenamento juridico sem levar-se em conta o principio da

legalidade, este ato esta passivel de anulagéo, uma vez que sera invalido.”
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