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Eis, aí, as razões ·pur que não aceitamos as conclusões da Tese, 
'na q~al, entretanto, reconhecemos um alto espírito de investigação. 
A cnação de uma nova situação jurídica parece-nos insustentável, 
mormente, quando esta só o poder legislativo federal poderá adotar 
'em face do princípio constit:mcional expresso. 

Êste, o nosso Par-ecer. 

SALA DAS SESSõES DO 1.° CONGRESSO JURíDICO, em 
Pôrto Alegre, 16 de Agôsto de 1950. 

Renato Costa 
.Magdaleno Girão Barroso 

DEBATES EM PLENÁRIO 

O SR. PRESIDENTE -José Salgado Martins - Vamos pas
:sar agoq, ao estudo da tese '''Pagamento sob protesto dos tributos 
ilegítimos", de que e relator o dr. Renato Costa, a quem concedo a 
·palavra. 

O SR. RENATO COSTA- (Lê o Relatório e Parecer). 
O S~. P~ESIJ:?,ENTE - Está em discussão a tese e o parecer. 
Se nmguem quiser fazer uso da palavra, vou encerrar a diséus-

são. (Pausa). 
Encerrada. 
Em votação. Os :srs. Congr.essitas que aprovam o parecer e 

não aceitam a conclusão da tese, queiram conservar-se sentados. 
(Pausa). 

Aprovado o parecer. 

O ENRIQUE.CIMENTO, SEM CAUSA E AS 
RESTITUIÇõES TRIBUTÁRIAS 

Walter S chneider 

(Da Ordem dos Advogados do Brasil) 

Não há uma teoria explicativa da restituição tributária que te
nha merecido os sufrágios da doutrina e da jurisprudência dos tri
bunais. Tampouco encontra-se texto de lei sôbre o magno assunto, 
o que aliás não é peculiaridade. do direito brasileiro, pois situação aná
loga se observa em outros países. 

J_qJguns filiam a restituição a princípios abstratos, imanentes ao 
regime democrático; outros vão radicá-la no art. 141 § 2.0 da Cons
tituição da República, que repete as de 1891 e 1934 "in verbis": 

''Ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer al
guma coisa senão em virtude de lei". 

Vem., porém, se avolumando a corrente dos que vinculam a res
tituição de tributos ao Código Civil. Não se pode negar que o di
reito privado tem alargado os horizontes do direito público, permi-
tindo-lhe resolver muitas dificuldades. · 

Théophile Huc e Demogue estudam a matéria quando comentam 
<Os arts. 1235, 1376 e 1377 do Cód. Civil Francês. O comentário de 
Demogue ( vol. 3.0 n.0 106), de quem não diverge Huc ( vol. 8.0 

n.0 393 ), é o seguinte: 

Les príncipes de la répétition de l'indu s'appliquent 
en matiere administrative. "Ainsi le contribuable qui paie 
par erretu des contribitions qu'il croyait inscrites à son 
nom, peut en répéter le montant. Le contribuable qui a 
,payé des taxes ilégales ou mal appliquées peut ag1r en 
répétition conformement au droit commun". 

Colin et Capitant doutrinam no mesmo sentido, invocando de
cisões do "Conseil d'Etat" de 28 de janeiro de 1887, de 2 de novem
bro de 1888 e 7 de fevereiro de 1890 ( Cours elétnentaire de droit civil 
- vol II, pgs. 220 'e seguintes). 

7 R. D. - 3. 0 Vol. 
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Segundo a lição de Benvenuto Grizioúi ( PriiLpipii di Politica}, 
Dirítto e Scienza delle Finanze) é no art. 1104 do Cód. Civil I ta
limo que se apóia a restituição: 

"Il legislatore che esplicitamente nell'art. 1104 C. C. 
ha richiesto, come requisito essenziale per la validità di: 
un contratto, una causa lecita per obbligar·si, ha voluto 
tutelare contra i pericoli derivanti da obbligazione sen
za causa o con causa illecita la conservazzione dei pa
trimoni particolare, che eser·citano una funzione sociale 
ed economica nello Stato. Há espresso con cio una nor
ma, che per !'interesse publico che tutela, e necessaria
mente di carattere generale a tutti gli ordini di obbliga
zioni, private o pubbliche, e percio investe le stesse ob
bligazioni tributarire'~. 

Raymundo Salvat (Tratado de derecho civil argentino - Obli
gaciones en general - pg. 613 n.0 1609), comentando o art. 794 do 
Cód. Civil Argentino, doutrina: 

"Una de las aplicaciones más notables que pueden 
darse de este princípio, es la repetición de impuestos ile.·
galmente cobrados". 

O Supremo Tribunal Federal se inclina decisivamente pela su
bordinação das restituições de tributos ao art. 964 do Código Civil 
Braileiro, que assim dispõe: 

"Tod() aquêle que recebeu o que lhe não era devido 
fica obrigado a restituir". 

Manoel Ignacio Carvalho de Meti.donça vinculara a restituicão à 
condictio sine causa (Obrigações n°s. 276 e 291): ~ 

"Nos casos mui freqüentes de reclamações de impos
to·s pagos aos governos por inconstvtucionais, há um· ca
so perfeito de "condictio sine catHa". 

Unger e Bauer, comentando o Código Civil Alemão, filiaram 
·a restituição à teoria das condictiones (Zeitschrift fuer das Privat 
und Oeffentliche Recht - vol XXXI, pg. 126 - Finanz Archiv -
voL I, pg. 5). 

* * * 

Muitos são os textos romanos em que se pode acompanhar a 
formação da teoria das condictiones,' a qual assumiu inquestionávei 
importância como fonte de obrigações não contratuais. Para fixar 
idéias, basta lembrar o mais conhecido dêsses textos: 

"Jure naturae aequm est neminem cum alterius de-
trimento et injuria fieri locupletiorem" ( Digesto De 
tegulis juris- fr. 206 L. 17) 
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As condictiones pressupunham diversas situações de fato, tó
das elas, porém, ligadas pelo traço comum da ofensa ao citado prin

geral. A condictio era a ação adequada contra o locupleta
menta injusto ou melhor contra o enriquecimento sem causa, que' 
tinha de ser cum alterius detrimento. 

Costa Manso (Votos e acórdãos - pg. 24) apresenta os se
guintes elementos da ação: 

"O primeiro dêles é a prova de um prejuízo sofrido 
pelo autor. O enriquecimento, mesmo ilegítimo, sem 
dano patrimonial de outra pessoa, não autoriza o exer
cício da ação pois que para agir em juízo é indispensá
vel um interêsse económico ou moral ( art. 76 do Código 
Civil, que reproduz velho axioma jurídico). 

O segundo dêles é que o empobrecimento do autor 
corresponda à uma vantagem para o réu, isto é, que te
nha havido um transporte de valores de um para outro 
património. O terceiro elemento da ação é que o enri
quecimento seja ilegítimo. Enriquecer, sem ofensa à 
lei, é direito de tóda a gente". . 

Segundo Colin et Capitant ( op. cit.) causa - stricto .>ensu -
significa no direito moderno o ato jurídico que justifica a aquisi

de um valor. O enriquecimento sem causa, portanto, não 
pode resultar de um ato jurídico que o legitime. 

Citando Fritz Fleiner ( Derecho Administrativo, pgs. 116 e 43) 
e Hauriou (Droit Administratif - 7.a ed. pgs. 464, 466-468), que 
enquadram o enriquecimento sem causa como fonte de obrigações 
no direito administrativo, e apoiando-se em Pierre Roques (De la 
notion d' enrichessement sans cause en droit administratif) o Pro
fessor da Faculdade de Direito de Recife, Mário Neves Batista, 
sustenta o seguinte: 

"O enriquecimentCJ ilícito encontra, não obstante, 
guarida em numerosos dispositivos esparsos da nossa le
gislação civil, constituindo um princípio geral de direito, 
aplicável aos casos não expresos em lei (Carvalho Santos, 
vol. XII, pgs. 378 e 379). 

Entretanto, tais preceitos não são privativos da dou
trina civilística. Aplicam-·se também no direito público 
administrativo. Na sua bem elaborada monografia só
bre o assunto, já referida neste trabalho, Pierre Roques, 
jurista francês, demonstra como o locupletamento injus
to não é uma idéia própria apenas ao direito privado, en-



-984-

contrando, b~m ao contrário, no direito administrativo, 
campo de aplicação vasto e fecundo (Revista Forense -
vol. 97, fase. 489, pgs. 769-772)". 

. Efetivamente,. a regra geral de eqüidade, ou melhor, êsse pre
~eito de m~oral social q.ue se impõe necessàraimente ao espírito ( Co
lm et Capit.an~), con~Ido no fr. 206, L. 17 do Digesto, sugere e re
clama ~~phaçoes úteis ao aperfeiçoamento do direito público. 

_ Ongmadas .do. ·enfi.quecimento sem causa, como fonte de obri
gaçoes, as res~Itmções de tributos apresentam aspectos interes
s~ntes na pr~tlca. forense e estão exigindo um acertamento jurí
dico de soluçoes diferentes, em razão das definições de taxas e im
pos;o.s que _são n~tida~ente distintas. A devolução dos impostos 
Ilegitim.os. nao esta S~J~Ita ~ nenhuma indagação. Há a obrigação 
d~ ~est1tmr o que f01 mdevidamente recebido ( art. 964 do Código 
Civi~). _Desponta, porém, a dificuldade ao propósito da índivi
duahz.a~ao da pessoa do solvens. Quem pagou nem sempre sofreu 
o preJmzo, por tê-lo transferido a terceiro. A tese foi suscitada em 
1935, em São Paulo. 

O Município de Santos havia decretado e arrecadado o im
pôsto de importação da firma Romani Simonini Toschi & Cia 
Fôra violada a competência da União. À Prefeitur~ santista contes~ 
tou, porém, que os autores haviam sido reembolsados dos impostos 
p~los consum1~o~es. A 3.a Câmara da então Côrte de Apelação de 
Sao Paulo, dec1dmdo os embargos n.0 21.122 em 15 de maio de 1936 
admitiu que n.o preço da venda está incluído o impôsto pago pel~ 
vend~dor, :notivo porque quem teria legítimo interêsse para propor 
a aç.ao" s~na. que~ realmente sofrera uma diminuição ilegal em seu 
patnmonw, Isto e, o consumidor. 

O Supremo Tribunal Federal reformou a decisão local tendo si
do vencido o 1.0 revisor, o Senhor Ministro Costa Manso,' que argu~ 
mentou: 

"Se o solvens já recebeu, mesmo de terceiro a pres
tação que indevidamente pagou, pode-se conden'ar o ac
cipiens a devolver-lha? 

A Justiça local decidiu que não. E decidiu bem. O 
~ercei~o, que ressarciu o prejuízo é q~e poderia exigir a 
mdemzação. Do contrário, o solvens incorporaria duas 
vêzes ao património aquilo que dispendeu. Os juízes da 
caus_a en~enderam que se presume tenham sido os impos
tos mclmdos no custo da mercadoria, como elemento do 
preço de venda. É uma presunção legítima, à qual ne
nhuma regra de direito se opõe". (Cons.: Oliveira e Sil
va --O Município no Estado Novo, pgs. 216-237). 

A decisão do Tribunal paulista nada mais fizera que arrimar-se 
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ao princ1p10 da repercussão dos tributos, segundo o qual (Veiga Fi
lho - Manual da Ciência das Finanças) 

"sendo em finanças a incidência ou percussão o fa
to de o impôsto recair sôbre quem a lei visa expressamen
te, e, como nem sempre isso se dá, ou quase nunca fica 
êle onde recai, daí vem a distinção entre incidência legal 
e a incidência efetiva". 

Réné Stourm (Systemes généraux d'impôts - pg 365) assim 
se manifesta: 

"L'incidence légale cependant ne forme, on le pres
sent, que le prologue du ·sujet. Elle permet seulement 
de passer en revue la premiere ligne des contribuables, 
le front de leur armée. II s'agit de pénétrer plus avant 
dans leur masse profonde et d'y suivre les inombrables 
répercussions du choc initial, de constater, en un mot, 
l'incidence effective, beaucoup plus étendue que la pré
cédent, plus multiple et plus mystérieuse". 

>)1: * * 

Confrontados os princípios do enriquecimento sem causa e as 
taxas remuneratórias, ilegítimas ou ilegitimamente aplicadas, podem 
ser observadas situações de desatamento bastante intrincado. Eis 
algumas delas: 

a) taxas legitimamente decretadas e arrecadadas (receita le
gítima) ffia,s não aplicadas de acôrdo com as disposições 
legais referentes à contraprestação devida (despesa ilegítima). 

b) taxas ilegitimamente decretadas ou arrecadadas (receita ile
gítima), aplicadas, porém, ~em proveito direto de seus contribuintes 
(despesa legítima). . 

Veiga Filho (op. cit. pg. 314) entende que "do carater remu
nerador da taxa se coridui que não é ela devida se a administração 
pública não prestou serviço algum". Demogue ( op. cit. vol. 3.0 n.0 

106) ensina que "le contribuable qui a payé des taxes ilégales ou mal 
apliq·uées peut agir en répétition ... " 

V anoni, professor de direito financeiro da Universidade de Ca
gliari (Natura ed interpretazio1~e delle leggi trib1üarie - ed. 1932, 
pgs. 110 e 111) doutrina: 

"Ma quando la legge stahilisce espressamente che 
un rtributo reppresenta la controprestazione di un deter
minato ·servizio prestato dall'ente pubblico, ipotesi che 
si verifica nei casi della tassa e del contributo, le dificol
ta che portano a limitare i poteri dei giudice, vengono 
in gran parte a cadere. Se la legge stessa fissa quali van-
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taggi particolari rappresentino la causa dei tributo 
~ett~r.e ii giudice ad esaminare se ii rapporto con~reto e 
gmstificato dalla prestazione da parte dello Stato dei 
particolare servizio, non significa attribuirgli un potere di 
controllo sull'intera attività statale, come sarebbe nel 
caso dell'imposta, ma semplicemente aHidargli la funzio
ne di .verificare se tutti i presupposti dell'imposizione

9 espress1 nella legge, si sono verificati". . 
"Nela tassa e nel contributo si verifica cosi l'ipotesi 

parallela ao .negozii causali dei diritto privato, la man·
c.ar:za della causa importa inefficacia del rapporto giu
ndJco. Quando il giudice rúcontri, che non v' ê stata. la 
prestazione voluta dalla legge come giustificante del tri-
buto deve dichiarare l'inesistenza dell' obbliaazione 

b taria". 

A_ solução fav?rável à restituição, no caso da letra a, configura-
do actma, harmonrza-se com a condictio sine causa, que era aplica·
da em todos os casos não amparados espedficamente por qualquer 
outra das condicúones. Não importava ··aí que a cmHa inexistisse 
d.esde o comêço ou tivesse deixado de existir mais tarde. E' isso pre .. 
cisamente que ocorre nas contribuições e taxas legalmente decreta·
das e cobradas (existência de causa originária) mas não aplicadas 
em proveito dos que as haviam pago, segundo disposições legais , 
saparecimento da 'Causa). 

P~s.semos ao ex_ame da letra ~' sôbre a receita ilegítima, que 
se venf1ca nos segumtes casos: tnbuto cobrado sem lei que o 
vesse cri~~o, trib~to .de incidê?cia não prevista na lei, tributo apoia
do em lei mconstitucwnal e tnbuto fundado em lei contrária a outra 
lei prevalente. 

Nesses casos deverá ser sempre ordenada a restituição do indé
bito? Absolutamente não, s~b pena de virtual enriquecimento sem 
causa. Aqui, são reclamadas especificações, prova e debate como de·
corr~n~ia natural da teoria informativa do art. 964 do Código Civil 
Brasileiro. O solvens pagou uma taxa e, em troca utilizou-se de um 
serviço público ou obteve uma retribuição di reta 'e pessoal de valor 
retornado ao seu património. Esse valor pode ser igual ou menor 
ao que fôra transferido sem causa ao accipiensJ o que sômente 
ser apurado pelas vias ordinárias. 

Colin et Capitant ( op. cit. pg. 232) entendem que o montante 
da ~estituiç~o não pode ultrapassar o qttantttm do enriquecimento 
efetivo, eqUivalente ao que recebera o accipiens ou ao que desem
bolsara o solven.r. 

Os aspectos que vimos de apresentar admitem em face da teo
na do ,enriquecimento sem causa, as conclusões seg~intes: 
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1.a - Os impostos indevidos devem ser restit~ídos a que:n os 
tenha pago e não transferido o seu quantum a t~rceiro, p_or me10 de 
compra e venda (acórdão do Tribunal de J ust1ça de Sao Paulo e 
voto do Ministro Costa Manso). . , 

2.a - As contribuições e taxas devem ser restitmda_s ~u.ando 
não prestado 0 serviço a que se des~inava.m o~ quando nao feita a 
retribuição pessoal, nos têrmos da le1, (Veiga Filho, Demogue e Va-
noni - op. cit.). f 

3.a - As contribuições e taxas indevidas, aplicadas em bene f
eio de seus contribuintes, não devem ser restituídas ou sômente de
vem sê-lo em parte. 

Pôrto Alegre, 31 de julho de 1950. 

RELATóRIO E PARECER 

Relator: 
Relator: WALTER JOSÉ DIHEL 

As considerações expendidas na presente tese, e pertinentes à 
devolução de impost?s_ e taxas in,devi.da~ente arrec:dados, merecem 
aprovação com restnçao quanto a pnmeira ~onclusao.. . 

É princípio aceito que a devoluçã.o dos 1mp?s~os mdev1damente 
arrecadados deve ser efetuada ao suJeito de dtreito, que s_ofreu I a 
percussão, desde que ~olicitada com ~uarda dos pra~o~ legais, apos 
a decorrência dos quais gera-se o fenomeno da prescn~ao. 

As próprias autoridades daministrativas não são mfensas à de-
volução dos impostos diretos. . _ 

Acentuada divergência tem ocorndo. no c.ampo da devoluçao dos 
impostos indiretos, quando arrecadados mdevidamente. . 

1 

• 

Filia-se a União, pelos seus órgãos compete.ntes, ao pnncipiO de 
que os impostos indiretos não devem ser .de~olvidos, uma ~ez que se 
incorporam ao preço dos. produto.s,. prmcipalmente . e sao trasla
dados pelo sujeito de direito ao suJeito de fato do tnbuto, pelo fe
nômeno da traslação. 

Argumenta-se que a devol~ç.ão, apó~ ~ traslaç~~' c~nstituiri.a 
um enriquecimento ilícito do ~u~eito ~e- dire.Ito, ~q~e Ja tena re~ebi
do 0 quantum correspondente a tmposiçao tr~bu~a~Ia, do consumidor. 

() nosso pensamento condensa-se no pnncipiO de que, q~er se 
trate de impostos diretos ou indire~o.s, descumpre às autondades 
judiciárias ou administrativas, p~rqmr~rem se o solvens sofreu, em 
verdade, a incidência, desde que mdevid~mente ar.re~adad?s .. 

Arrecadando as pessoas administrativas de direito publ:co, co
ercitivamente, impostos sem 9-ue lhes socorra o amparo da lei, a de
voluç~ão constitui um imperativo moral. 
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Tem aplic.ação plena ao direito público a no~Fma salt~~tar co!l
sagrada no artigo 964 dó Código Civil Brasileiro: 

. "T~do aquêle que recebeu o que lhe não· era devidO). 
fica obngado a resti·tuir". 

. Carece de ampa:o. a tese defendida de que ao solvens não ca
bena receber do acc~~tens devolu~ão de importâncias indevidamen
te pagas, desde q~e Ja houvesse sido reembolsado por terceiro. Pre
tende-se ver na figura do terceiro, o sujeito capaz para pretende:rr 
a devolução (restituição). · · 

~squecem os que assim pensam, que a traslaçã0 apresentada: 
sob dive~sas formas, e que êste terceiro, por sua vez, procurará tras
ladar o .onus que sofreu pela f~rma inversa ou inversa oblíqua, até 
carac~enzar-se o fenomeno da difusão. (V Compêndio de Ciência de 
las Fmanz~s, .d~ Manoel Morselli, pág. 108 e sgs}. 

Isso. sigmfica que ao próprio terceiro faltaria base económica 
para pleitear a devolução, por já ter trasladado ou estar tentant
do trasladar a outrem os ônus correspondentes, até final difusão. 
. _ Ocorre ~ f~n?meno que Luigi Einaudi caracteriza com tanta pre ... 

ctsao em Pnnci~,w.s de Hacienda Pública, .págs. 237 e 238. 
" . SI en un mundo .econÓmico en situación de equili
"bn~ .se .estabelece un Impuesto, grave a quien grave, ef 
eqmhbno quedrá roto, porque, por ej.emplo;,. el fabrican

::te ql!e debe pagar ·ciertos salarios no puede ya pagar
los SI el costo ha aumentado o si los. beenficios han di

"minuido a co~secu~ncia dei impuesto, o podrá pag·arlo1 
"en d d mayor me I a si en su caso el impuesto o me:~'or e1: 

" I l E ' ' t. "emp eo por e . sta_d? del rendimiente dei impuesto, ha1 
}emdo ~fectos benfrcwsos. Se verifica um processo de 
"~daptac.ws, para restablecer una nueva condicion de equi-
hbno diversa de aquella incial". 

Na n?ssa op~nião, ao contribuinte de jure sempre será devida. 
a de_voluça~ d?s Impostos indevidamente arrecadados, independente.' 
da crr·c~nstancia de ter ou não transferido o seu quantum a terceiro, 
por meiO de compra e venda. ' 

. ~ assim pensamos, em contradição com a parte final da concluJãO. 
pnmerra da tes~, por ent~nder não ser lícito ao ente público alen-. 
tar as suas receitas com Impostos . arrecadados sem amparo legal e 
pretender furtar-~e à devolução sob o fundamento de que ao su]ei
to de. fato ·cabena a ação competente, figura impossível de se ca
ractenzar em face do princípio da difusão. 

Perfeitamente de acôrdo com as segunda e terceira conclusões 
da tese, assim concebidas: 

2.a - As contribuições e taxas devem ser restituídas quando. 
não prestado o serviço a que se destinavam ou quando, 
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não feit~ a retribuição pessoal, nos têrmos da lei (Veiga'~ 
Filho, Demogue e V anoni - op. cit.). 

3.a - As contribuições e taxas indevidas, aplicadas em benefí
cio de seus contribuintes, não devem ser restituídas Olli 

somente devem sê-lo em parte. 
A segunda conclusão é ampliada por alguns autores, que defen

dem a inexistência da obrigação tributária quando houver despropor
ção entre a taxa e o serviço. 

É bem clara a manifestação de Mário Pugliese sôbre a matéria,. 
em :Le tasse", pág. 42, citado por Bilac Pinto, in Revista Forense,, 
vol. 120, pág. 58: 

"Come sarebbe illegitimo ii prelevamento di una tas
sa senza la prestazione di alcun speciale beneficio al cit
tadino; o la concessione di una speciale facoltá, cosi é 
illegitimo il prelevamento di una tassa il cui ammontare 
sia ·sproporZ'Íonato all'entitá della causa guiridica che fa:, 
sorgere l'obbligazione". 

A terceira conclusão, dentro da conceituação clássica de taxa, 
que apóia-se na efetiva contraprestação de um serviço, merece ple
na aceitação, com um esclarecimento. 

Constituiria evidente enriquecimento sem causa, que fôsse fa
cultado ao indivíduo, após o efetivo gôzo de um determinado ser
viço de interêsse público, obter a devolução do quantum dispendido, 
sob a alegação de ilegitimidade da taxa. 

A única restri.ção que se poderia fazer prende-se à circunstân
cia das taxas cobradas aos indivíduos, de maneira obrigatória, e de· 
contraprestação diluída, como ocorre em muitos casos. 

Ruy Barbosa, na "Rev. do Supremo Tribunal, vol. 18, págs. 103 
e segs., já aceitava a figura das taxas obrigatórias e facultativas: 

"Não se pod·e afirmar, com exatidão, que as taxas se 
caracterizam com o traço de serem facultativas. Tanto,, 
assim não é, que muitos autores, como Cammeo ("Corso 
di diritto amministrativo", vol. I, pág. 239), as subdivi
dem, juridicamente, em taxas obrigatórias e facul
tativas ... " 

Assim sendo, a terceira conclusão da tes·e é perfeita, desde que se 
configure a efetiva contrapres!tação de um serviço, pleiteado facul
tativamente pelo solvens. 

Devolver-se, ·em tais casos, significaria evidente enriquecimento-. 
sem causa do solvens, uma vez que o pagamento não foi fruto de, 
coação, e houve a fruição de vantagem eqüivalente ao quant.znn da 
taxa. 

É o rela tório. 

GSJ 
DiRErro 
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