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1. A respeito da compensacao tributaria, o artigo 4° da Medida Proviséria 1.202/2023
incluiu o artigo 74-A na lei federal 9.430/1996 autorizando que ato do Ministro da
Fazenda fixe um limite mensal para a compensacao de crédito (indébito
tributario) reconhecido por decisao transitada em julgado. E, por meio da Portaria
Normativa MF 14/2024 foram estabelecidos os referidos limites. Imagine que um
contribuinte (seu cliente) tenha obtido uma decisao judicial transitada em julgado e
vinha promovendo a compensagao tributaria nos termos do artigo 74 da redacéo da lei
federal 9.430/1996. Diante desse cenario, pergunta-se: Essa nova limitacao pode
ser aplicada a esse contribuinte? Ele tinha direito adquirido a compensacao da
forma como prevista na lei anterior? (Vide anexos | e II)

Os dois anexos tratam da data aplicavel da lei nos casos de compensacao tributaria.

O anexo |, no item 9, explicita: “9. Entrementes, a Primeira Se¢dao desta Corte
consolidou o entendimento de que, em se tratando de compensacgao tributaria,
deve ser considerado o regime juridico vigente a época do ajuizamento da
demanda, nao podendo ser a causa julgada a luz do direito superveniente, tendo
em vista o inarreddvel requisito do prequestionamento, viabilizador do
conhecimento do apelo extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte
proceder a compensacgdao dos créditos pela via administrativa, em conformidade
com as normas posteriores, desde que atendidos os requisitos proprios (EREsp
488992/MG).”

Logo, o Tribunal decidiu que, em casos de compensacao tributaria, deve-se aplicar a

legislacdo que estava em vigor quando a acdo foi proposta. Isso significa que o
direito a compensagao sera analisado conforme as normas aplicaveis na época do
ajuizamento, e ndo de acordo com leis posteriores (direito superveniente).

A decisdo nado pode se basear em mudancgas legislativas posteriores, pois isso violaria
0 requisito do "prequestionamento”. O prequestionamento é necessario para que o
STJ possa analisar o0 recurso especial, j4 que ele exige que as questbes juridicas
tenham sido previamente analisadas pelas instancias inferiores.

Porém, embora o processo judicial deva observar a legislagdo vigente no momento do
ajuizamento, o contribuinte ainda pode buscar a compensacao de tributos pela via
administrativa (ou seja, diretamente com a Receita Federal) com base em normas
editadas depois, desde que cumpra os requisitos exigidos pelas novas leis.

Ja o anexo I, explicita que: “A lei que regula a compensacao tributdria é a vigente
a data do encontro de contas entre os reciprocos débito e crédito da Fazenda e
do contribuinte.”

Assim, pelo anexo Il, a legislagcédo aplicavel a compensacao tributaria € a que esta em
vigor no momento em que ocorre o "encontro de contas" entre a Fazenda Publica
(governo) e o contribuinte.

O "encontro de contas" acontece quando os valores devidos (débito) e a receber
(crédito) entre o contribuinte e a Fazenda Publica sdo confrontados para se verificar o
saldo final. Esse momento é essencial, pois define o marco temporal para a aplicacao
das regras legais.
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A compensacao tributaria obedece a lei em vigor nesse momento do encontro de
contas, ou seja, ndo importa qual era a legislagdo no passado ou qual sera no futuro
— 0 que importa é a lei valida na data em que os débitos e créditos foram formalmente
compensados.

Desta forma, respondendo diretamente a primeira pergunta, essa nova limitagdao nao
pode ser aplicada a esse contribuinte.

A nova limitagdo ndo deve ser aplicada ao contribuinte que ja possui uma decisado
judicial transitada em julgado permitindo a compensacao tributaria, pois isso afetaria a
coisa julgada, e as normas estabelecidas posteriormente ndo poderiam retroagir (ndo
podem voltar atras para alterar direitos adquiridos ou decisdes transitadas em julgado).

No caso, entende-se que ele tinha direito adquirido a compensac¢ao da forma
como prevista na lei anterior.

Como o contribuinte ja preenchia todos os requisitos legais para a compensacéo, ele
adquiriu o direito de realizar essa operacdo conforme as normas anteriores. Mudangas
legislativas ndo podem retroagir para alterar direitos que ja foram consolidados e
garantidos judicialmente.

Anexo |

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
ART. 543-C, DO CPC. COMPENSACAO TRIBUTARIA. SUCESSIVAS
MODIFICACOES LEGISLATIVAS. LEI 8.383/91. LEl 9.430/96. LEI 10.637/02.
REGIME JURIDICO VIGENTE A EPOCA DA PROPOSITURA DA DEMANDA.
LEGISLACAO SUPERVENIENTE. INAPLICABILIDADE EM SEDE DE RECURSO
ESPECIAL. ART. 170-A DO CTN. AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL.
HONORARIOS. VALOR DA CAUSA OU DA CONDENACAO. MAJORACAO.
SUMULA 07 DO STJ. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. 1.
A compensagédo, posto modalidade extintiva do crédito tributario (artigo 156, do
CTN), exsurge quando o sujeito passivo da obrigacao tributaria €, ao mesmo tempo,
credor e devedor do erario publico, sendo mister, para sua concretizacao,
autorizacao por lei especifica e créditos liquidos e certos, vencidos e vincendos, do
contribuinte para com a Fazenda Publica (artigo 170, do CTN).

2. A Lei 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ato normativo que, pela vez primeira,
versou o instituto da compensacédo na seara tributaria, autorizou-a apenas entre
tributos da mesma espécie, sem exigir prévia autorizacdo da Secretaria da Receita
Federal (artigo 66).

3. Outrossim, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, na Secéao intitulada
"Restituicio e Compensagdao de Tributos e Contribuicbes", determina que a
utilizacao dos créditos do contribuinte e a quitacdo de seus débitos serado efetuadas
em procedimentos internos a Secretaria da Receita Federal (artigo 73, caput), para
efeito do disposto no artigo 7°, do Decreto-Lei 2.287/86.

4. A redacao original do artigo 74, da Lei 9.430/96, disp6e: "Observado o disposto
no artigo anterior, a Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do
contribuinte, podera autorizar a utilizagao de créditos a serem a ele restituidos ou
ressarcidos para a quitacdo de quaisquer tributos e contribuicbes sob sua
administracao".

5. Consectariamente, a autorizacdo da Secretaria da Receita Federal constituia
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pressuposto para a compensacgido pretendida pelo contribuinte, sob a égide da
redacao primitiva do artigo 74, da Lei 9.430/96, em se tratando de tributos sob a
administracédo do aludido 6rgéo publico, compensaveis entre si.

6. A Lei 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (regime juridico atualmente em
vigor) sedimentou a desnecessidade de equivaléncia da espécie dos tributos
compensaveis, na esteira da Lei 9.430/96, a qual nao mais albergava esta
limitagao.

7. Em consequéncia, ap6s o advento do referido diploma legal, tratando-se de
tributos arrecadados e administrados pela Secretaria da Receita Federal, tornou-se
possivel a compensacgao tributaria, independentemente do destino de suas
respectivas arrecadagdes, mediante a entrega, pelo contribuinte, de declaragdo na
qual constem informagdes acerca dos créditos utilizados e respectivos débitos
compensados, termo a quo a partir do qual se considera extinto o crédito tributario,
sob condicdo resolutdria de sua ulterior homologagao, que se deve operar no prazo
de 5 (cinco) anos.

8. Deveras, com o advento da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001,
que acrescentou o artigo 170-A ao Cddigo Tributario Nacional, agregou-se mais um
requisito & compensacdo tributaria a saber: "Art. 170-A. E vedada a compensagéo
mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestacdo judicial pelo sujeito
passivo, antes do transito em julgado da respectiva decisdo judicial."

9. Entrementes, a Primeira Sec¢ao desta Corte consolidou o entendimento de que,
em se tratando de compensacgao tributaria, deve ser considerado o regime
juridico vigente a época do ajuizamento da demanda, nao podendo ser a
causa julgada a luz do direito superveniente, tendo em vista o inarredavel
requisito do prequestionamento, viabilizador do conhecimento do apelo
extremo, ressalvando-se o direito de o contribuinte proceder a compensacao
dos créditos pela via administrativa, em conformidade com as normas
posteriores, desde que atendidos os requisitos proprios (EREsp 488992/MG).
10. In casu, a empresa recorrente ajuizou a agado ordinaria em 19/12/2005,
pleiteando a compensacio de valores recolhidos indevidamente a titulo de PIS E
COFINS com parcelas vencidas e vincendas de quaisquer fributos e/ou
contribuicoes federais.

11. A época do ajuizamento da demanda, vigia a Lei 9.430/96, com as alteragdes
levadas a efeito pela Lei 10.637/02, sendo admitida a compensagao, sponte propria,
entre quaisquer tributos e contribuigdes administrados pela Secretaria da Receita
Federal, independentemente do destino de suas respectivas arrecadacoes.

12. Auséncia de interesse recursal quanto a nao incidéncia do art. 170-A do CTN,
porquanto: a) a sentenca reconheceu o direito da recorrente a compensacao
tributaria, sem imposi¢ao de qualquer restri¢cdo; b) cabia a Fazenda Nacional alegar,
em sede de apelagao, a aplicagdo do referido dispositivo legal, nos termos do art.
333, do CPC, posto fato restritivo do direito do autor, o0 que nao ocorreu in casu; c) o
Tribunal Regional ndo conheceu do recurso adesivo da recorrente, ao fundamento
de que, ndo tendo a sentenca se manifestado a respeito da limitagcdo ao direito a
compensacéao, ndo haveria sucumbéncia, nem, por conseguinte, interesse recursal.
13. Os honorarios advocaticios, nas agdes condenatérias em que for vencida a
Fazenda Publica, devem ser fixados a luz do § 4° do CPC que dispde, verbis: "Nas
causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em que nao houver
condenacao ou for vencida a Fazenda Publica, e nas execugdes, embargadas ou
nao, os honorarios serao fixados consoante apreciagao equitativa do juiz, atendidas
as normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior."

14. Consequentemente, vencida a Fazenda Publica, a fixacdo dos honorarios nio
esta adstrita aos limites percentuais de 10% e 20%, podendo ser adotado como
base de calculo o valor dado a causa ou a condenacgao, nos termos do art. 20, § 4°,
do CPC. (Precedentes da Corte: AgRg no REsp 858.035/SP, Rel. Ministro
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HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/03/2008, DJe
17/03/2008; REsp 935.311/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 26/08/2008, DJe 18/09/2008; REsp 764.526/PR, Rel. Ministra DENISE
ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 07/05/2008; REsp
416154, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 25/02/2004; REsp 575.051,
Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de 28/06/2004).

15. A revisao do critério adotado pela Corte de origem, por equidade, para a fixagao
dos honorarios, encontra 6bice na Sumula 07 do STJ. No mesmo sentido, o
entendimento sumulado do Pretério Excelso: "Salvo limite legal, a fixacdo de
honorarios de advogado, em complemento da condenacdo, depende das
circunstancias da causa, ndo dando lugar a recurso extraordinario." (Sumula
389/STF). (Precedentes da Corte: EDcl no AgRg no REsp 707.795/RS, Rel. Ministro
CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA
TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 16/11/2009; REsp 1000106/MG, Rel. Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/10/2009, DJe
11/11/2009; REsp 857.942/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe 28/10/2009; AgRg no Ag 1050032/SP, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)
16. O art. 535 do CPC resta incolume se o Tribunal de origem, embora
sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questdo posta nos
autos. Ademais, o magistrado ndo esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes
para embasar a decisdo. 17. Recurso especial parcialmente conhecido e
parcialmente provido, apenas para reconhecer o direito da recorrente a
compensacao tributaria, nos termos da Lei 9.430/96. Acordao submetido ao regime
do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ 08/2008. (REsp n. 1.137.738/SP, relator
Ministro Luiz Fux, Primeira Segao, julgado em 9/12/2009, DJe de 1/2/2010.)

Anexo I

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. COMPENSACAO TRIBUTARIA. LEI
APLICAVEL. VEDACAO DO ART. 170-A DO CTN. INAPLICABILIDADE A
DEMANDAANTERIOR A LC 104/2001.

1. A lei que regula a compensacao tributaria é a vigente a data do encontro de

contas entre os reciprocos débito e crédito da Fazenda e do contribuinte.
Precedentes.

2. Em se tratando de compensacao de crédito objeto de controvérsia judicial, é
vedada a sua realizagdo "antes do transito em julgado da respectiva decisao
judicial", conforme prevé o art. 170-A do CTN, vedacao que, todavia, ndo se aplica
a acdes judiciais propostas em data anterior a vigéncia desse dispositivo,
introduzido pela LC 104/2001. Precedentes.

3. Recurso especial provido. Acérdao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolugédo STJ 08/08.

(REsp n. 1.164.452/MG, relator Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Secéao,
julgado em 25/8/2010, DJe de 2/9/2010.)
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2. O art. 166 do CTN tem aplicagao a compensacao do indébito tributario?
Analisar a compatibilidade desse dispositivo com o Sistema Tributario Brasileiro
indicando a pessoa legitimada a postular a repeticao/compensacgao: o terceiro
que suportou a carga tributaria ou o contribuinte, sujeito passivo da obrigagao,
vide acérdao indicado no anexo IlI?

O CTN, no Art. 166, determina: “A restituicao 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 éste expressamente autorizado a recebé-la.”

Portanto, respondendo diretamente a primeira questao, informa-se que o art. 166 do
CTN tem aplicagcdao a compensac¢ao do indébito tributario, pois, de acordo com o
STJ, Tema Repetitivo 114: “O art. 166 do CTN tem como cenario natural de aplicacao
as hipoteses em que o contribuinte de direito demanda a repeticdo do indébito ou a
compensacgdo de tributo cujo valor foi suportado pelo contribuinte de fato.”

Quanto a segunda questao: “Analisar a compatibilidade desse dispositivo com o
Sistema Tributdrio Brasileiro indicando a pessoa legitimada a postular a

repeticdo/compensacdo: o terceiro que suportou a carga tributdaria ou o
contribuinte, sujeito passivo da obrigacgao, vide acérdao indicado no anexo IlI?”

O Anexo lll aborda questdo relacionada ao direito de restituicdo de indébito do
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPl), esclarecendo que apenas o
"contribuinte de direito" — no caso, o fabricante de bebidas — tem legitimidade para
pedir a restituicao de valores indevidamente pagos a titulo de IPl. As distribuidoras,
que sao "contribuintes de fato" (ou seja, suportam o énus financeiro do tributo, mas
nao possuem uma relagao tributaria direta com o Fisco), ndo tém esse direito.

De acordo com o Anexo lll, portanto, pode-se extrair que:

- Contribuinte de Direito: E quem realiza o fato gerador do tributo e, portanto, tem
uma relacéo juridica direta com o Fisco. No caso do IPI, o contribuinte de direito € o
fabricante, pois ele é o responsavel pelo recolhimento do imposto ao governo.

- Contribuinte de Fato: E a pessoa que arca economicamente com o tributo (por
exemplo, a distribuidora ou o consumidor final), mas nao tem vinculo direto com o
Fisco.

Deste Anexo, entende-se que apenas o contribuinte de direito (o fabricante) pode
solicitar a restituicao do tributo pago indevidamente, pois é ele quem possui
uma relagao tributaria direta com o Fisco. As distribuidoras, sendo contribuintes de
fato, ndo podem pedir essa restituicdo, pois nao fazem parte da relagao juridica
tributaria.

O Cadigo Tributario Nacional (CTN) permite que o contribuinte de direito (fabricante)
recupere tributos indiretos (tributos cujo 6nus pode ser transferido a terceiros) desde
que prove nao ter repassado o custo a terceiros, ou que tenha a autorizagao expressa
do contribuinte de fato para pleitear o indébito. Isso impede que o contribuinte de fato
ingresse diretamente com agdes de restituicao, pois ele ndo é o responsavel tributario
perante o Fisco.
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Tributos indiretos, como o IPI, permitem que o custo seja transferido a terceiros.
Contudo, essa transferéncia nao transforma o contribuinte de fato (distribuidoras) em
parte legitima para requerer judicialmente a restituigdo. A relagdo com o Fisco é
mantida exclusivamente entre o contribuinte de direito e o Fisco.

Deste modo, segundo o acérdao indicado no Anexo lll, a pessoa legitimada a postular
a repeticdo ou compensagao do tributo € o contribuinte de direito, ou seja, o sujeito
passivo da obrigacao tributaria — aquele que tem a relagdo juridica direta com o
Fisco. No caso do IPI, por exemplo, essa legitimidade pertence ao fabricante, que € o
responsavel pelo recolhimento do tributo.

O contribuinte de direito é quem realiza o fato gerador do tributo e, portanto, possui a
relacdo tributaria direta com o Fisco. E ele quem recolhe o imposto e, se houver
pagamento indevido, detém legitimidade para solicitar a devolugao (repeticdo) ou a
compensacao do valor pago a maior. Somente ele pode pleitear essa restituicdo junto
ao Fisco, pois € o sujeito passivo da obrigagao tributaria.

O contribuinte de fato € quem arca economicamente com o tributo, mas nao é
formalmente responsavel perante o Fisco. Esse é o caso de uma distribuidora de
bebidas que paga o valor do tributo embutido no preco cobrado pelo fabricante. Como
o contribuinte de fato ndo possui a relagao juridica com o Fisco, ele ndo tem
legitimidade para postular a repeticdo ou compensacao do tributo diretamente.

Portanto, o contribuinte de direito, que € o sujeito passivo da obrigagéo e quem
recolhe o tributo, € o Unico legitimado para pleitear a repeticdo ou compensagao do
tributo junto ao Fisco, conforme o entendimento do acérdao indicado no Anexo Ill. O
terceiro que suporta o 6nus econdmico nao possui essa legitimidade.

Anexo llI

PROCESSO  CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. IPI. RESTITUICAO DE
INDEBITO. DISTRIBUIDORAS DE BEBIDAS. CONTRIBUINTES DE FATO.
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. SUJEICAO PASSIVA APENAS DOS
FABRICANTES (CONTRIBUINTES DE DIREITO). RELEVANCIA DA
REPERCUSSAO ECONOMICA DO TRIBUTO APENAS PARA FINS DE
CONDICIONAMENTO DO EXERCICIO DO DIREITO SUBJETIVO DO
CONTRIBUINTE DE JURE A RESTITUICAO (ARTIGO 166, DO CTN).
LITISPENDENCIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS 282 E
356/STF. REEXAME DE MATERIA FATICOPROBATORIA. SUMULA 7/STJ.
APLICACAO. 1. O "contribuinte de fato" (in casu, distribuidora de bebida) nio
detém legitimidade ativa ad causam para pleitear a restituicdo do indébito
relativo ao IPI incidente sobre os descontos incondicionais, recolhido pelo
"contribuinte de direito” (fabricante de bebida), por ndo integrar a relagcao
juridica tributaria pertinente. 2. O Cdédigo Tributario Nacional, na sec¢ao atinente
ao pagamento indevido, preceitua que: "Art. 165. O sujeito passivo tem direito,
independentemente de prévio protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja
qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo
162, nos seguintes casos: | - cobranga ou pagamento espontaneo de tributo
indevido ou maior que o devido em face da legislagédo tributaria aplicavel, ou da
natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido; Il - erro
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na edificacdo do sujeito passivo, na determinagao da aliquota aplicavel, no calculo
do montante do débito ou na elaboracdo ou conferéncia de qualquer documento
relativo ao pagamento; Ill - reforma, anulagdo, revogagédo ou rescisdao de decisao
condenatéria. 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-la." 3. Consequentemente, é certo que

0 recolhimento indevido de tributo implica na obrigacdo do Fisco de devolucdo do

indébito ao contribuinte detentor do direito subjetivo de exigi-lo. 4. Em se tratando
dos denominados "tributos indiretos" (aqueles que comportam, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro), a norma tributaria (artigo 166, do
CTN) impoe que a restituicao do indébito somente se faga ao contribuinte que
comprovar haver arcado com o referido encargo ou, caso contrario, que tenha
sido autorizado expressamente pelo terceiro a quem o 6nus foi transferido. 5.
A exegese do referido dispositivo indica que: "...o0 art. 166, do CTN, embora contido
no corpo de um tipico veiculo introdutério de norma tributaria, veicula, nesta parte,
norma especifica de direito privado, que atribui ao terceiro o direito de retomar do
contribuinte tributario, apenas nas hipéteses em que a transferéncia for autorizada
normativamente, as parcelas correspondentes ao tributo indevidamente recolhido:
Trata-se de norma privada autbnoma, que nao se confunde com a norma construida
da interpretacéo literal do art. 166, do CTN. E desnecessaria qualquer autorizagio
do contribuinte de fato ao de direito, ou deste aquele. Por sua prépria conta, podera
o contribuinte de fato postular o indébito, desde que ja recuperado pelo contribuinte
de direito junto ao Fisco. No entanto, note-se que o contribuinte de fato nao podera
acionar diretamente o Estado, por nao ter com este nenhuma relagao juridica. Em
suma: o direito subjetivo a repeticao do indébito pertence exclusivamente ao

denominado contribuinte de direito. Porém, uma vez recuperado o indébito por
este junto ao Fisco, pode o contribuinte de fato, com base em norma de direito
privado, pleitear junto ao contribuinte tributario a restituicdo daqueles valores. A
norma veiculada pelo art. 166 n&o pode ser aplicada de maneira isolada, ha de ser
confrontada com todas as regras do sistema, sobretudo com as veiculadas pelos
arts. 165, 121 e 123, do CTN. Em nenhuma delas esta consignado que o terceiro
que arque com o encargo financeiro do tributo possa ser contribuinte. Portanto, s6 o
contribuinte tributario tem direito a repetigdo do indébito. Ademais, restou
consignado alhures que o fundamento ultimo da norma que estabelece o direito a
repeticao do indébito esta na prépria Constituicdo, mormente no primado da estrita
legalidade. Com efeito a norma veiculada pelo art. 166 choca-se com a prépria
Constituicdo Federal, colidindo frontalmente com o principio da estrita legalidade,
razao pela qual ha de ser considerada como regra nao recepcionada pela ordem
tributaria atual. E, mesmo perante a ordem juridica anterior, era manifestamente
incompativel frente ao Sistema Constitucional Tributario entao vigente." (Marcelo
Fortes de Cerqueira, in "Curso de Especializagdo em Direito Tributario - Estudos
Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho", Coordenacdo de Eurico
Marcos Diniz de Santi, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2007, pags. 390/393) 6.
Deveras, o condicionamento do exercicio do direito subjetivo do contribuinte
que pagou tributo indevido (contribuinte de direito) a comprovacao de que nao
procedera a repercussao econdmica do tributo ou a apresentagao de
autorizagcdo do "contribuinte de fato" (pessoa que sofreu a incidéncia
econdmica do tributo), a luz do disposto no artigo 166, do CTN, nao possui o
condao de transformar sujeito alheio a relagao juridica tributaria em parte
legitima na agdo de restituicio de indébito. 7. A luz da prépria interpretacédo
histérica do artigo 166, do CTN, dessume-se que somente o contribuinte de direito
tem legitimidade para integrar o pdlo ativo da agao judicial que objetiva a restituigao
do "tributo indireto" indevidamente recolhido (Gilberto Ulhéa Canto, "Repeticédo de
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Indébito", in Caderno de Pesquisas Tributarias, n° 8, p. 2-5, Sdo Paulo, Resenha
Tributaria, 1983; e Marcelo Fortes de Cerqueira, in "Curso de Especializacdo em
Direito Tributario - Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho",
Coordenagao de Eurico Marcos Diniz de Santi, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2007,
pags. 390/393). 8. E que, na hipétese em que a repercusséo econdmica decorre da
natureza da exacéao, "o terceiro que suporta com o 6nus econémico do tributo nao
participa da relacao juridica tributaria, razdo suficiente para que se verifique a
impossibilidade desse terceiro vir a integrar a relagdo consubstanciada na
prerrogativa da repeticdo do indébito, ndo tendo, portanto, legitimidade processual"
(Paulo de Barros Carvalho, in "Direito Tributario - Linguagem e Método", 22 ed., Séo
Paulo, 2008, Ed. Noeses, pag. 583). 9. In casu, cuida-se de mandado de segurancga
coletivo impetrado por substituto processual das empresas distribuidoras de
bebidas, no qual se pretende o reconhecimento do alegado direito liquido e certo de
nao se submeterem a cobranga de IPI incidente sobre os descontos incondicionais
(artigo 14, da Lei 4.502/65, com a redagao dada pela Lei 7.798/89), bem como de
compensarem os valores indevidamente recolhidos aquele titulo. 10. Como cedico,
em se tratando de industrializagdo de produtos, a base de calculo do IPI é o valor da
operacao de que decorrer a saida da mercadoria do estabelecimento industrial
(artigo 47, 1l, "a", do CTN), ou, na falta daquele valor, o preco corrente da
mercadoria ou sua similar no mercado atacadista da praca do remetente (artigo 47,
II, "b", do CTN). 11. A Lei 7.798/89, entretanto, alterou o artigo 14, da Lei 4.502/65,
que passou a vigorar com a seguinte redacdo: "Art. 14. Salvo disposicao em
contrario, constitui valor tributavel: (...) Il - quanto aos produtos nacionais, o valor
total da operagcdo de que decorrer a saida do estabelecimento industrial ou
equiparado a industrial. § 1°. O valor da operagao compreende o pre¢co do produto,
acrescido do valor do frete e das demais despesas acessorias, cobradas ou
debitadas pelo contribuinte ao comprador ou destinatario. § 2°. Nao podem ser
deduzidos do valor da operagdo os descontos, diferencas ou abatimentos,
concedidos a qualquer titulo, ainda que incondicionalmente. (...)" 12. Malgrado as
Turmas de Direito Publico venham assentando a incompatibilidade entre o disposto
no artigo 14, § 2°, da Lei 4.502/65, e o artigo 47, I, "a", do CTN (indevida ampliacédo
do conceito de valor da operagéo, base de calculo do IPI, o que gera o direito a
restituicdo do indébito), o estabelecimento industrial (in casu, o fabricante de
bebidas) continua sendo o Unico sujeito passivo da relagéo juridica tributaria
instaurada com a ocorréncia do fato imponivel consistente na operagcdo de
industrializacdo de produtos (artigos 46, Il, e 51, Il, do CTN), sendo certo que a
presuncéo da repercussédo econdmica do IPI pode ser ilidida por prova em contrario
ou, caso constatado o repasse, por autorizagao expressa do contribuinte de fato
(distribuidora de bebidas), a luz do artigo 166, do CTN, o que, todavia, ndo importa
na legitimagéo processual deste terceiro. 13. Mutatis mutandis, é certo que: "1. Os
consumidores de energia elétrica, de servigos de telecomunicagdo ndo possuem
legitimidade ativa para pleitear a repeticdo de eventual indébito tributario do ICMS
incidente sobre essas operagoes. 2. A caracterizacdo do chamado contribuinte de
fato presta-se unicamente para impor uma condicdo a repeticdo de indébito
pleiteada pelo contribuinte de direito, que repassa o énus financeiro do tributo cujo
fato gerador tenha realizado (art. 166 do CTN), mas nao concede legitimidade ad
causam para os consumidores ingressarem em juizo com vistas a discutir
determinada relacao juridica da qual nao fagam parte. 3. Os contribuintes da exacao
sdo aqueles que colocam o produto em circulagdo ou prestam o servico,
concretizando, assim, a hipétese de incidéncia legalmente prevista. 4. Nos termos
da Constituicdo e da LC 86/97, o consumo nao é fato gerador do ICMS. 5.
Declarada a ilegitimidade ativa dos consumidores para pleitear a repeticdo do
ICMS." (RMS 24.532/AM, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
26.08.2008, DJe 25.09.2008) 14. Consequentemente, revela-se escorreito o
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entendimento exarado pelo acérddo regional no sentido de que "as empresas
distribuidoras de bebidas, que se apresentam como contribuintes de fato do IPI, nao
detém legitimidade ativa para postular em juizo o creditamento relativo ao IPI pago
pelos fabricantes, haja vista que somente os produtores industriais, como
contribuintes de direito do imposto, possuem legitimidade ativa". 15. Recurso
especial desprovido. Acorddao submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da
Resolugdao STJ 08/2008. (REsp n. 903.394/AL, relator Ministro Luiz Fux, Primeira
Secao, julgado em 24/3/2010, DJe de 26/4/2010.)




