DIREITO TRIBUTARIO

RESTITUICAO DE TRIBUTOS

O direito de restituicdo de tributos recolhidos indevidamente pelos
contribuintes, € estabelecido pelo artigo 165, do Cddigo Tributario Nacional, dizendo
que o sujeito passivo (contribuinte) tem direito, independentemente de prévio protesto, a
restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, nos
seguintes casos: “I- cobrangca 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 célculo do montante do débito ou na
elaboragéo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento”.

Este direito é abrangente, tendo por base o principio da legalidade ou da
reserva legal que rege todas as obrigacdes tributarias, encontrando fundamento no
principio que veda o enriquecimento sem causa, a semelhanga do que ocorre no direito
privado, sem necessidade de prova de erro no pagamento; basta que se evidencie a
inexisténcia de obrigacao tributaria, para que caiba a devolucao do que se tenha pago, a
titulo de débito tributario. A desnecessidade desta prova se assenta no proprio Codigo
Tributario Nacional, que é expresso em reconhecer o direito a restituicdo,
independentemente de prévio protesto, ou seja, sem necessidade de nenhuma ressalva
prévia quanto ao carater indevido do pagamento, e ainda que este pagamento tenha sido
espontaneo.

Duas questBes sdo relevantes, para se analisar o exercicio deste direito. A
primeira surge pelas disposicdes contidas no artigo 166, do Cadigo Tributario Nacional
que restringe a restituicdo dos tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia
do respectivo encargo financeiro, a quem prove ter assumido o referido encargo, ou, no
caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado para recebé-
lo. Distingue-se por este dispositivo, 0 denominado contribuinte de fato, que ¢é aquele a
quem se transfere o custo do tributo pelo seu repasse no preco da mercadoria vendida ou
servico prestado tributado, em relacdo ao contribuinte de direito, que é aquele vinculado
ao fato gerador, que langa, apura e deve recolher o tributo eventualmente devido.

Neste caso, interpreta-se que o contribuinte de direito ndo suportou o
encargo, e se suportou deve prova-lo, para fins de evitar que ele receba em restitui¢do
aquilo que por si ndo pagou. E na hipétese de ter repassado ao adquirente o tributo, por
imperativo deste dispositivo, deve obter sua autorizacéo expressa para recebé-lo.

A segunda, diz respeito ao prazo para que o contribuinte possa exercer seu
direito a restituicdo. O artigo 168 do Codigo Tributario Nacional dispde que o direito de
pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso de cinco anos, elencando em seus
incisos | e Il, as hipdteses desta extingdo. Este prazo provocou interpretagdes
jurisprudenciais, sendo assentado em jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de
Justica, no sentido de que em se tratando de tributo sujeito ao lancamento por
homologag&o, o prazo de cinco anos, previsto no artigo 168, do CTN, tem inicio, ndo da
data do recolhimento do tributo indevido, e sim da data da homologacédo — expressa ou
tacita — do lancamento. Este entendimento decorre da interpretacdo, segundo a qual para
que o crédito se considere extinto, ndo basta o0 pagamento: € indispensavel a
homologagéo do lancamento, hipotese que é prevista no artigo 156, inciso VI, do CTN.
Assim, neste conceito jurisprudencial, somente a partir dessa homologacéo € que tem
inicio o prazo previsto no mencionado artigo 168, inciso I, do CTN e, ndo havendo a



homologagdo expressa, 0 prazo para a repeticdo do indébito, acaba sendo, na verdade,
de dez anos contados do fato gerador.

Com o advento da Lei Complementar n°.118, de 2005, estabeleceu-se o
prazo de cinco anos com celeuma sobre a aplicabilidade de seu artigo 3°, pois na forma
como foi redigido, aplicar-se-ia retroativamente as hipdteses anteriores a sua vigéncia.
O Superior Tribunal de Justica assentou em sua jurisprudéncia, que este dispositivo se
aplica somente apos a vigéncia desta Lei Complementar, 09/06/2005, estando a questéo
para ser decidida pelo Supremo Tribunal Federal, no recurso extraordinario n°. 566.621
interposto pela Unido, tendo o Procurador-Geral da Republica j& opinado pelo
desprovimento deste recurso, sinalizando-se que sera mantido o entendimento do
Superior Tribunal de Justiga.
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