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  Prefácio


  Tenho reiteradamente afirmado que no tempo atual, em que se convive com a relativização de todas as formas de valoração e de percepção dos fenômenos sociais, a academia tem o importante desafio de reafirmar as bases do cientificismo e do pensar metodológico, imprescindíveis para o retorno do Direito ao seu eixo estruturante. No plano da consciência histórica, vive-se uma época de crise, em que os elementos institucionais mais básicos desta Ciência têm sido fissurados pela prática deturpada de sua linguagem.


  O papel fundamental da Constituição é o da sua ação intuitiva: constituir o Estado. Sua institucionalidade pelo ordenamento jurídico que permite a estabilização dos sistemas sociais em nosso estágio evolutivo civilizacional. Na adoção do regime democrático no Estado de Direito, espera-se que as relações jurídicas que vincularão o poder público e o cidadão sejam desenvolvidas num ambiente permeado pela segurança jurídica, para que normativamente se estabeleça a legítima confiança entre as partes.


  É dentro dessa perspectiva que os trabalhos acadêmicos desenvolvidos no âmbito do Programa de Pós-Graduação da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais têm sido gestados. A preocupação de docentes e pesquisadores é sempre reforçar os alicerces de uma contundente forma de tratar a ciência como ferramenta imprescindível para a evolução, para a sedimentação paulatina daquilo que não raras vezes denominam de “avanço civilizatório”. E o presente trabalho é fruto exatamente dos esforços feitos na academia mineira na sua contribuição para este cenário.


  Com efeito, a perspectiva do Direito Tributário revela a grande tensão existente entre a liberdade individual e a vida em sociedade. Como o indivíduo, por definição, não existe sem sua correspondência social, limitando-se na visão de verdadeiro produto cultural, a tributação cumpre o papel imprescindível de possibilitar que as inúmeras liberdades possam subsistir a partir da delegação da própria liberdade para um ente ficto, mas que atua concretamente na vida de todos os seres humanos. E é a partir dessa tensão que surge a necessidade de se limitar a própria atuação do Estado sobre a realidade de cada um, especialmente através da linguagem normativa aplicada ao sistema social do Direito.


  Tenho constantemente enfatizado nas aulas da disciplina “Jurisprudência Tributária e Desempenho Argumentativo-Deliberativo”, ministradas no PPGD da Faculdade Mineira de Direito da PUC Minas, que a visão da formação dos entendimentos normativos através de sua aplicação pelo Poder Judiciário tem que se fundar numa base sólida da “Teoria Geral do Direito” para que se possa avançar na seara não somente do Direito Tributário, mas também do Direito Processual, evitando que a ausência de coerência pautada na lógica formal normativa desvirtue a essência desta Ciência, impedindo a aplicação de institutos introduzidos recentemente, como a modulação de efeitos e a teoria dos precedentes.


  Diante disso, é com grande alegria que tenho a honra de prefaciar o presente trabalho, fruto de reflexão realizada a partir do debate acadêmico no âmbito de nossa PUC Minas. Ciente de que nosso tempo precisa rememorar a força criadora, substantiva e iluminadora da ciência, o livro se desponta como acurada análise sobre a situação sombria da aplicação da modulação de efeitos em decisões que envolvem a repetição do indébito em matéria tributária, tratando-se de significativa contribuição para todos aqueles que desejam se aperfeiçoar na verdadeira arte que é o estudo do Direito.


  A obra traz abrangente análise da figura da repetição de indébito no direito tributário, incluindo a celeuma específica dos tributos juridicamente denominados de “indireto”, mas demonstrando de forma categórica a origem de sua irrestrita aplicação no Estado Democrático de Direito: a preservação do direito de propriedade ao afastar qualquer possibilidade de enriquecimento ilícito do Estado.


  Aqui expõe o grande paradoxo do Estado Brasileiro, já que, nas hipóteses em que reconhecidamente lesa o cidadão ou uma pessoa jurídica, naturalmente se remetendo a uma decisão judicial transitado em julgado que reconhece o ilícito praticado e o dever de indenizar ou ressarcir, a modelagem utilizada é a famigerada emissão dos precatórios, que nunca se sabe quando serão pagos...


  Neste contexto paradoxal da realidade pátria, considerando que pelo menos na dicção constitucional estamos situados num Estado Democrático de Direito, que o autor ingressa na exposição do instituto jurídico da modulação dos efeitos de uma decisão, que vêm sendo utilizados em demasia pelo Supremo Tribunal Federal e de maneira assistemática, para tanto destaca a evolução histórica do controle de constitucionalidade no Brasil e, na sequência, a inserção normativa da modulação, cujas premissas de aplicação estão voltadas à segurança jurídica e ao interesse social.


  Na conclusão demonstra cabalmente que o grande problema não foi propriamente sua introdução, mas como uma interpretação equivocada das condicionantes citadas vem levando à proliferação de decisões que justamente deveriam ser elencadas com a antítese do referido instituto jurídico. Trazendo abalizada doutrina estrangeira, esmiuça as contradições práticas do posicionamento adotado com a criação acadêmica desenvolvida em torno do tema, acarretando não só um déficit democrático na sua adoção, mas consequências inimagináveis num contexto democrático, como o estímulo à litigiosidade entre o Estado e o Cidadão, mas ao próprio confisco do direito de propriedade, mediante o enriquecimento ilícito por parte daquele que, cuja razão de ser, é proteger seu povo. O Estado age inconstitucionalmente, mas não devolve o que recebeu mediante o abuso e a exploração dos seus súditos...


  Diante disso, é com regozijo que tenho a honra de prefaciar o presente trabalho, fruto de reflexão feita a partir do debate acadêmico, e na perspectiva de que a inquietude da academia deve sempre ser lançada por aquilo que nos incomoda e nos provoca incompreensões. Isso nada mais reflete que a própria vida do autor, que sempre se cobrou a manter atualizado profissionalmente, se deparando inúmeras vezes com os problemas que uma hermenêutica normativa dissociada de uma visão sistêmica pode trazer não somente para a própria compreensão do Direito, mas principalmente para a vida de todos os contribuintes que precisam estar nas lides com o Estado e não conseguem receber resposta logicamente coerentes por parte do Poder Judiciário.


  Parabenizo o amigo Tales de Almeida Rodrigues pela honra da orientação e acompanhamento da competente pesquisa realizada, com metodologia aguçada e profundidade crítica, registrando sua marca pessoal ao trabalho, fruto de sua experiência profissional, resultando neste importante livro que enriquecerá os debates acadêmicos.


  PROFESSOR DR. FLÁVIO COUTO BERNARDES


  Mestre e Doutor em Direito Tributário pela Universidade Federal de Minas Gerais – UFMG. Professor do Programa de Pós-Graduação da PUC Minas e da UFMG. Procurador do Município de Belo Horizonte. Advogado.


  Capítulo 1

  Introdução


  Consabido que as discussões envolvendo matéria de Direito Tributário mantém especial relevância no cenário judicial brasileiro, haja vista a repercussão político-econômica das decisões exaradas pelos Tribunais Estaduais e Regionais e, em especial, pelos Tribunais Superiores, em sede de controle de constitucionalidade.1


  Assim, de forma minimalista – introdutória, nos permitimos conjecturar que as discussões tributárias levadas ao judiciário visam assegurar o direito de o cidadão não pagar determinado tributo ou pagar menos tributo (reduzir o critério quantitativo) aos cofres dos Estados. Por outro lado, o Estado exerce o seu direito de ação com base no procedimento da Lei n. 6.830/1980 (BRASIL, 1980), através das Execuções Fiscais, visando assegurar a arrecadação de determinada exação prevista em Lei democraticamente sancionada.


  Conforme bem observado por Flávio Couto Bernardes (2013), o estudo do Direito Tributário se orienta pelo (objeto) tributo, que nasce a partir de um fato prescrito em Lei e que indique sinal de riqueza do sujeito passivo da relação jurídico-tributária ou necessidade de uma atuação estatal. O fato prescrito em Lei é aquele conhecido por fato jurígeno (Sacha Calmon), hipótese de incidência (Geraldo Ataliba) ou mesmo, o fato gerador.


  Nessa senda, necessário sobrelevar que o Direito Tributário não visa meramente regular uma parcela financeira do Estado. Se assim o fosse, estaríamos diante de um Estado autoritário (TORRES, 2011, p. 106), o que não é o caso quando cotejamos o Direito Tributário sob a ótica da Constituição de 1988. O Direito Tributário regulamenta, sobretudo, a restrição do alcance do poder do Estado de exigir o tributo, assim como os direitos e deveres dos contribuintes, de forma equilibrada e isonômica – segurança jurídica.


  Nesse cenário, levando em consideração que o procedimento jurisdicional é formalizado em várias etapas, observado o devido processo legal, o contraditório, a ampla defesa e segundo grau jurisdicional, como garantias (princípios) constitucionais, e muitas vezes pautados de questões extremamente técnicas que demandam análise pericial, ao levar determinada matéria à análise jurisdicional, a cada dia de tramitação da ação que passa, a expectativa de se obter uma decisão definitiva, que lhe seja favorável, se sobreleva, sendo que, no cenário atual, é cediço que as discussões judiciais perdurarem durante décadas. (DIAS, 2015, p. 198 e ss.).2-3


  Essa demora, extremamente deletéria a ambos sujeitos da relação processual-jurisdicional, acaba por inserir o cidadão litigante num grupo de verdadeira claque pelo resultado da ação – justa expectativa do Cidadão. Acompanhar os julgamentos tornou-se corriqueiro no cenário brasileiro, cujo resultado pode ser muito festejado ou extremamente criticado, agora, não só nos ambientes forenses e acadêmicos, mas também em ambientes informais frequentados por aqueles que mantém interesse no resultado da ação. Nesse contexto, é verdadeiro que os ministros do Supremo também ganharam posição de destaque, popularidade e, assim, ocuparam o cenário político brasileiro.


  A importância do acompanhamento dos julgamentos, tal como ilustrado, especialmente em sede de Direito Tributário, mantém um elemento especial já devidamente demarcado na própria Constituição da República, qual seja, o patrimônio (art. 170, parágrafo único, da Constituição da República de 1988), como direito garantido e protegido pela Constituição a todos os cidadãos brasileiros.


  Se a intenção de buscar provimento jurisdicional é para pagar nada ou pagar menos tributo, como dito linhas atrás, por consequência o patrimônio é o bem jurídico que o cidadão, ao ingressar com ação judicial, questionando determinada norma jurídico-tributária4, visa manter protegido, sob sua guarda, ao invés de meramente dispor/entregá-lo para o Estado.


  Não se trata de um posicionamento libertário do Cidadão em face do Estado, mas sim do efetivo exercício da democracia (devido processo legal) como garantia fundamental de submeter determinada questão à análise jurisdicional por meio de uma estrutura normativa procedimental a permitir, a partir de argumentos desenvolvidos em contraditório, a construção de uma decisão em torno dos fatos e direito sobre o qual se verte o processo, cujo resultado seja favorável ao sujeito que mantém o interesse que detém a expectativa quanto ao direito-patrimônio. (DIAS, 2015, p. 164).


  Diante disso, ao ingressar com a ação judicial para questionar a legalidade de uma norma jurídica que impôs a obrigação de pagar determinada exação, o que se espera é que, ao final do procedimento jurisdicional, esse patrimônio seja mantido sob sua guarda ou que lhe seja restituído o patrimônio entregue a maior ou indevidamente, com as devidas correções e atualizações monetárias que lhes são de direito5-6.


  Essa premissa encontrou-se assegurada ao cidadão antes mesmo da vigência da Constituição da República de 1988, conforme prescreve o art. 165 e seguintes do Código Tributário Nacional – Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. (BRASIL, 1966).


  Ocorre que, com o advento da modernização da legislação constitucional e instituído o controle de constitucionalidade7, exsurgiu mecanismo legal inspirado em instrumentos normativos estrangeiros, que conferiu legitimidade à maioria dos ministros, em sede de controle de constitucionalidade, pautado em razões de “segurança jurídica” ou de “excepcional interesse social”, restringir os efeitos da declaração ou decidir que a mesma só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.


  O resultado da utilização desse mecanismo nas decisões tributárias passou a ser, então, a limitação do alcance de direito de parcela de contribuintes a restituírem o indébito dos tributos pagos indevidamente ou a maior.


  Nada obstante, consabido que o Estado Democrático de Direito impera8 sobre o sistema jurídico-constitucional brasileiro (CARVALHO, 2009, p. 15) e, por tal razão, é verdadeiro que inexiste concessões (ainda que “legalizadas” em norma jurídica vigente e eficaz) para que normas outras sejam excepcionalizadas por órgãos estatais-jurisdicionais com base em justificativas metajurídicas, quando do cumprimento da sua função jurisdicional. Assim, ao prolatar suas decisões no âmbito do Direito Tributário, devem os referidos órgãos jurisdicionais fazê-lo sob o manto da legalidade, como pressuposto da democracia.


  De tal modo, o objeto do presente estudo é o de desenvolver um trabalho técnico-científico com o intuito de investigar se a norma que introduz o instituto da modulação de efeitos inserido no ordenamento jurídico brasileiro por meio do art. 27 da Lei n. 9.868 de 10 de novembro de 1999 (BRASIL, 1999) e chancelado pelo Novo Código de Processo Civil de 2015 no art. 525, § 13 (BRASIL, 2015), teria adequação com o sistema jurídico-tributário brasileiro, pois as decisões tributárias proferidas em sede de controle de constitucionalidade devem observância às garantias já legitimamente fixadas por meio de processo legislativo (legalidade).


  Nesse ínterim, verificar-se-á se a norma da modulação dos efeitos (norma limitadora dos efeitos da decisão) se adequa à norma jurídica tributária que ratifica-assegura a justa expectativa do contribuinte de restituir o indébito sem limitações9 que estejam fora da norma jurídico-tributária (argumentos metajurídicos).


  A análise que se pretende fazer, no âmbito do Direito Tributário, é se quando da mitigação dos efeitos da decisão em sede de controle de constitucionalidade, pautados em conceitos hiantes10 de segurança jurídica e excepcional interesse social, o instituto estaria em compatibilidade com a expectativa legal11 do contribuinte de ser restituído de tributo pago indevidamente/a maior em detrimento dos referidos conceitos abertos ora indicados, fundado nas ponderações formuladas, fora do espaço de discussão democrático, ou seja, sem a participação popular, por 07 (sete) de 11 (onze) pessoas-cidadãos que desempenham funções na Corte Constitucional Brasileira.


  Nesse cenário, a pergunta que se pretende responder, ao final desta pesquisa, é se a “última trincheira do cidadão” (MENDES, 2008. p. 3)12 realmente assegurará a manutenção das expectativas dos contribuintes ao depositarem no Supremo Tribunal Federal a tarefa de proteção dos direitos e garantias fundamentais demarcados na Constituição.


  Para se tentar obter uma resposta ao questionamento que ora se apresenta, analisaremos inicialmente o instituto da repetição do indébito tributário, com o intuito de aferir se tal mecanismo legal assegurar ao cidadão a devolução do patrimônio que eventualmente tenha disposto de forma indevida ao fisco.


  No capítulo seguinte, analisaremos o denominado “controle de constitucionalidade”, perpassando pelos primórdios do controle no direito comparado, para após adentrar no cenário nacional13. Em seguida, analisaremos o instituto do controle de constitucionalidade no cenário atual até a promulgação da Lei n. 9.868/1999, que inaugurou o instituto da modulação dos efeitos das decisões. Nesse capítulo, analisaremos alguns casos que inspiraram a instituição de tal permissivo e adentraremos no estudo da segurança jurídica e excepcional interesse social.


  Adiante, analisaremos o instituto da modulação dos efeitos da decisão de forma crítica, interpretando de forma sistemática o art. 27 da Lei n. 9.868/1999, avaliando o conteúdo da norma encartada no referido dispositivo legal e suas implicações dentro do Estado Democrático de Direito, identificados quando do aprofundamento do estudo.


  Ao final, pretendemos apresentar, com base no estudo da jurisdição constitucional-tributária se o modelo adotado pelo Brasil suporta a técnica da modulação dos efeitos da decisão, como método jurisdicional de justiça tributária, de modo que seja plausível responder: em sendo a restituição do indébito tributário garantia com fundamento na Constituição Federal de patrimônio dada pelo legislador constituinte, é possível utilizar da modulação dos efeitos da decisão para atingir direito fundamental do cidadão?


  O presente estudo pretendeu investigar e conjecturar sobre a existência dos direitos legitimamente assegurados por processos deliberativos-democráticos resultantes em lei, com o exame do contexto em que o instituto da modulação de efeitos foi introduzido no sistema jurídico (jurídico-tributário) como instrumento de jurisdição em face do Estado Democrático de Direito.


  Para viabilizar a pesquisa, delimitamos o estudo da modulação dos efeitos da decisão sob a ótica do Direito Tributário, perpassando, essencialmente, por conceitos revisitados no Direito Constitucional e Processual, reduzindo-se a amplitude da pesquisa que o referido instituto representa no ordenamento jurídico brasileiro para a questão relativa à restituição do indébito tributário.


  Para alcançar o resultado final, a metodologia utilizada consistiu na realização de pesquisa na doutrina e legislação nacional e internacional, analisando o sistema jurídico (constitucional e tributário) pátrio, notadamente com relação à técnica de modulação de efeitos da decisão em sede de controle de constitucionalidade.


  A técnica de abordagem utilizada no presente estudo é o método hipotético-dedutivo, submetendo algumas conjecturas fundadas dos referenciais teóricos e nas normas jurídicas que serão parte integrante da pesquisa, para chegar às conclusões coerentes acerca do instituto da modulação dos efeitos da decisão no Brasil em face do direito a restituição do indébito tributário. O estudo foi realizado com a análise de documentação indireta, notadamente utilizando da análise de normas jurídicas nacionais e internacionais, bem como pesquisa bibliográfica, relativa aos referenciais teóricos abordados.


  
    1 Para ilustrar a mencionada repercussão, em consulta ao site do Supremo Tribunal Federal, identificamos o total de 3.189 (três mil cento e oitenta e nove) Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), sendo que, no âmbito do Direito Tributário, ao filtrar por “ramo” do direito, identificamos o total de 276 (duzentas e setenta e seis) ações. Destas, 67 (sessenta e sete) ADI’s foram julgadas “procedentes” ou “procedentes em parte”. Tais referências nos permitem concluir que mais de 24% das ADI’s levadas a julgamento no âmbito do Supremo Tribunal Federal consideraram inconstitucionais determinada norma jurídica de Direito Tributário. Significa dizer que, no âmbito do Direito Tributário, uma em cada quatro normas jurídicas produzidas no país, cuja análise de constitucionalidade foi levada ao Supremo Tribunal Federal, foram retiradas (ou parcialmente retiradas) do sistema. Este número é expressivo e demanda atenção, pois em sendo normas jurídicas de Direito Tributário seu alcance impacta diretamente o patrimônio dos Contribuintes (ou os cofres dos Estados), o que justifica uma análise dos efeitos dessas normas ao serem retiradas do sistema. A pesquisa levou em consideração dados extraídos pelo próprio Supremo Tribunal Federal na página de “Estatísticas”, gerida pela sua Secretaria de Gestão Estratégica. A pesquisa considerou a data do último andamento no grupo “decisão final”, dentre processos que não possuem recurso interno pendente de julgamento definitivo, englobando processos baixados (finalizados) em tramitação a partir do ano de 2000. Tabela disponível no site do Supremo Tribunal Federal, no endereço eletrônico http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoBOInternet/anexo/estatistica/ControleConcentradoGeral/Lista_Decisao.xlsx. Acesso em: 07 abr. 2019.

  


  
    2 Apesar deste introito, não é objeto do presente estudo conjecturar sobre o tempo de tramitação dos processos, conforme bem apresentado por Ronaldo Brêtas de Carvalho Dias, por exemplo. Todavia, este aspecto não será totalmente mitigado, uma vez que o tema de estudo requer digressões sobre este tópico, tal como pretendemos adentrar.

  


  
    3 À título ilustrativo, uma das mais relevantes teses tributárias, cuja Repercussão Geral foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em 25/04/2008 – ICMS na base de cálculo do PIS e COFINS (Tema 69 – RE 574706), teve seu início em 13/12/2007, sendo que a Suprema Corte somente foi decidir o mérito do tema em 15/03/2017. São mais de 12 anos do trâmite da ação, sendo que o STF ainda não julgou, sequer, os Embargos Declaratórios opostos pelas partes. Vide andamento processual disponível em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2585258. Acesso em: 10 mar. 2019.

  


  
    4 Necessário, de pronto, demarcar o conceito de norma jurídico-tributária a ser considerado durante toda pesquisa proposta. Observaremos o conceito já previamente demarcado por Flávio Couto Bernardes, que consiste em uma imposição da lei, haja vista que o fato jurígeno independe da vontade do sujeito e dispensa qualquer forma de consentimento, sendo suficiente a sua ocorrência para nascer a consequência, isto é, o dever de recolher dada prestação pecuniária. Para o autor, a norma jurídico-tributária se adequa à modalidade de conduta, eis que conecta um determinado fato a uma consequência, desencadeando, nessa senda, um nexo imputativo. E ratifica: “realizando-se o fato previsto no suposto, instaura-se a consequência, de modo automático, mesmo que as pessoas, cuja conduta foi regulada, desconheçam os seus efeitos, ou propositalmente não os observem, em flagrante desrespeito à ordem jurídica (...)”. Assim, todas as vezes que mencionarmos a expressão “norma jurídico-tributária”, estaremos nos referindo ao conceito apresentado, o qual defendemos e aqui o adotaremos. (BERNARDES, 2009, p. 42).

  


  
    5 Art. 524 do CC/1916. A lei assegura ao proprietário o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavê-los do poder de quem quer que injustamente os possua (BRASIL, 1916).

  


  
    6 Art. 1.228 do CC/2002. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. (BRASIL, 2002).

  


  
    7 Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 1999).

  


  
    8 Art. 1º. A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos. (BRASIL, 1988).

  


  
    9 Em tempo, deve-se considerar apenas a limitação temporal já descrita nos arts. 165 e 168 do CTN, que fixaram o prazo prescricional de 05 (cinco) anos do ajuizamento da ação judicial.

  


  
    10 Diga-se conceito hiante pois a norma jurídica descrita no art. 27 da Lei n. 9.868/1999 não demarcou o que é “segurança jurídica” e/ou “excepcional interesse social”, deixando em aberto para demarcação pelos onze ministros da Suprema Corte fixarem o limite e alcance da decisão tomada em sede de controle de constitucionalidade e com efeito erga omnes. Sobre essa questão (ausência de demarcação dos conceitos de segurança jurídica e excepcional interesse social), vale a leitura do artigo científico produzido por Flávio Couto Bernardes e Gabriela Cristina Mota Ribeiro, denominado “O princípio da segurança jurídica tributária e sua aplicação pelo Supremo Tribunal Federal nos julgados que deram origem à Súmula Vinculante nº. 08”, conforme será melhor mencionado linhas a frente.

  


  
    11 Expectativa definida materialmente no art. 165 e seguintes do Código Tributário Nacional.

  


  
    12 “Para garantir que as decisões políticas majoritárias não desrespeitem um núcleo básico de regras sobre as quais aquela sociedade política se assenta, o Tribunal constitucional é o órgão que emite, em último grau, julgamentos sobre a compatibilidade da lei (e também dos atos estatais infralegais) com a Constituição. Em outros termos, a ele compete a última palavra nas controvérsias estruturais do sistema político, não ao Parlamento.”

  


  
    13 De pronto demarca-se que o intuito do presente trabalho não é estudar o controle de constitucionalidade e suas várias espécies, portanto, nos atentaremos apenas ao que for pertinente ao trabalho, sem adentrar profundamente no instituto.

  


  Capítulo 2

  A Repetição do Indébito Tributário


  Velho e universal princípio do Direito, atribuído a Pomponio, não tolera locupletamento indevido com alheia jactura. (BALEEIRO, 2018, p. 1.288).


  Um dos objetivos da presente pesquisa é o estudo da repetição do indébito tributário como garantia fundamentada na Constituição e prescrita em lei, cujo texto normativo assegura ao contribuinte reaver aquilo que pagou indevidamente ou a maior. Se o nascimento da obrigação tributária independe da vontade do contribuinte (legalidade tributária)1, a própria Lei garantiu o direito à restituição do que foi pago como tributo, na hipótese de pagamento de quantia a maior ou de forma indevida em favor do Estado.


  A norma jurídica que instituiu o referido direito à restituição do indébito tributário significa aos seus destinatários verdadeira expressão de segurança jurídica, eis que demarcado em Lei (Princípio da Legalidade), em razão da proteção ao seu patrimônio2 e/ou da sua participação justa na sociedade (justiça social) (FERRAZ, GODOI e SPAGNOL, 2014, p. 180), sob a ótica democrática da contribuição ao erário.


  Conforme se pretende analisar, o estudo sobre a repetição do indébito tributário, mantendo como fundamento a própria Constituição da República Federativa de 1988, notadamente em seu art. 146, inciso III3, e seus Princípios jurídicos-tributários, tais como o da legalidade, moralidade, boa-fé, da propriedade, do não confisco e vedação ao enriquecimento ilícito, se mostra essencial para entender e criticar a forma com que o mesmo vem sendo tratado perante os Tribunais Superiores.


  Nesse contexto, José Morschbacher (1999, p. 253) concorda que direito à restituição daquilo que se pagou indevidamente ao erário a título de tributo repousa, sem sombra de dúvidas, na própria Constituição, que se acha estruturada no sentido da valoração da iniciativa privada e, consequentemente, dos frutos dela havidos, e mais diretamente no respeito à propriedade privada, no seu mais amplo espectro atendida a sua função social, tanto que é a própria Constituição que define as situações de perda da propriedade, nos casos de desapropriação por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, sempre mediante justa e prévia indenização. (CF/88, art. 150, XXIV).


  A necessidade advém do próprio cenário jurisdicional brasileiro em confronto com as normas jurídico-tributárias encontradas na Constituição da República Federativa e na legislação tributária4, de aonde se extrai o tema como foco central nas discussões de Direito Tributário sem, contudo, observar a intenção do legislador ao dispor sobre o referido direito, devidamente demarcada nas normas jurídicas que regem o instituto e sobrelevar a repercussão que a decisão tomada em sede de controle de constitucionalidade poderá incidir no ordenamento jurídico-tributário.
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