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 CPMF. PAGAMENTO A MAIOR. COMPENSAÇÃO. LEGITIMIDADE ATIVA.
 Somente quem possui legitimidade ativa pode requerer a compensação de créditos decorrentes de pagamento a maior de CPMF.
 RECURSO VOLUNTÁRIO NEGADO.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 2ª Câmara / 1ª Turma Ordinária da Terceira Seção de Julgamento, por unanimidade, rejeitar a preliminar de violação da ampla defesa e, no mérito, negar provimento ao recurso voluntário, nos termos do voto do relator.
 MARCOS AURÉLIO PEREIRA VALADÃO - Presidente
 
 LUCIANO LOPES DE ALMEIDA MORAES - Relator.
 EDITADO EM: 27/11/2012
 Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Mércia Helena Trajano D�Amorim, Marcelo Ribeiro Nogueira, Paulo Sérgio Celani e Daniel Mariz Gudiño.
 
  Por bem descrever os fatos relativos ao contencioso, adoto o relato do órgão julgador de primeira instância até aquela fase:
Trata-se de Dcomp 36993.20296.291204.1.3.04-2010 (fls. 32/38), que visou à compensar crédito de CPMF, no valor de R$ 1.766,66 ali informado como decorrente de pagamento indevido/a maior (PA 4ª sem dez/2004).
À fl. 168, Despacho Decisório eletrônico. Nele, não foi homologada a referida compensação, vez que, dadas as características do Darf discriminado naquela Dcomp, foi localizado pagamento no valor daquele Darf (R$ 12.881,58 � cópia à fl. 40), totalmente utilizado para quitação de débito de CPMF (código de arrecadação 5869 � PA 07/12/2004).
Às fls. 01/02, manifestação de inconformidade, no sentido de que aquele valor de R$ 1.766,66 corresponde à diferença entre o débito de CPMF de R$ 12.881,58, erroneamente informado na DCTF retificadora apresentada em 14/02/2005 (fls. 41 e 87) e o seu par, de R$ 11.114,92 declarado na DCTF retificadora (fls. 101 e 147) apresentada em 02/06/2008 ao propósito de corrigir o defendido erro de fato cometido.
Na decisão de primeira instância, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento de Juiz de Fora/MG indeferiu o pleito da recorrente, conforme Decisão DRJ/JFA n.º 34.006, de 16/03/2011:
Assunto: Normas de Administração Tributária
Ano-calendário: 2004
COMPENSAÇÃO.
Após a instituição da Declaração de Compensação (Dcomp), a compensação se dá na data de sua transmissão, com o encontro de contas dos débitos e créditos na data de sua apresentação. 
Manifestação de Inconformidade Improcedente.
Em face da decisão, o contribuinte é intimado, interpondo recurso voluntário.
É o relatório.
 Conselheiro Luciano Lopes de Almeida Moraes
O recurso é tempestivo e atende aos requisitos legais.
Como verificamos do da análise do processo, a recorrente busca utilizar-se de crédito de CPMF para compensação de outros tributos.
Preliminarmente, alega a recorrente nulidade do lançamento por violação da ampla defesa, já que o despacho decisório não conteria todas as informações necessárias.
Sem razão.
Em primeiro lugar, porque o despacho decisório contém todos os requisitos legalmente exigidos.
Em segundo lugar, porque a recorrente teve amplo conhecimento do debate, tanto que se defende corretamente dos motivos do não aceite da compensação pretendida.
Por fim, porque esta Corte assim entende:
Segundo Conselho de Contribuintes. 
1ª Câmara. Turma Ordinária 
Acórdão nº 20179409 do Processo 11543000783200361
 Data 29/06/2006 
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. Inexiste cerceamento do direito de defeso se se infere da irresignação do contribuinte o conhecimento da motivação do lançamento. NORMAS PROCESSUAIS. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional, não merecendo reparos se procedida nos exatos termos da legislação de regência. Recurso negado.
Assim, voto por rejeitar a preliminar de nulidade por cerceamento de defesa.
Quanto ao mérito, da análise do recurso voluntário interposto, a recorrente é clara ao dispor sobre a origem dos créditos:
Sendo instituição financeira, a Recorrente era responsável legal pela retenção e recolhimento da CPMF incidente sobre a movimentação financeira a débito dos seus correntistas enquanto perdurou a exigência daquela contribuição, inclusive no ano de 2004.
Como vemos, a recorrente retém os valores de CPMF de seus cooperados/correntistas e os repassa ao banco competente.
Ocorre que o CTN assim preceitua quanto à legitimidade para repetição do indébito:
Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do artigo 162, nos seguintes casos:
I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;
II - erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao pagamento;
III - reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória.
Art. 166. A restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro somente será feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebê-la.
Consequentemente, é certo que o recolhimento indevido de tributo implica na obrigação do Fisco de devolução do indébito ao contribuinte detentor do direito subjetivo de exigi-lo.
Sobre o tema, Alfredo Augusto Becker, na obra "Teoria Geral do Direito Tributário", assim ensina:
Ora, os conceitos econômicos e terminologia econômica são válidos exclusivamente no plano econômico da Ciência das Finanças Públicas e da política fiscal. Por outro lado, a terminologia jurídica e conceitos jurídicos são válidos exclusivamente no plano jurídico do direito positivo. Este rigoroso cuidado na terminologia não é uma exigência fundamental - como aguda e exaustivamente demonstrou Norberto Bobbio - para se construir qualquer ciência.
O jurista que incorrer na imprudência de desprezar esta constante atenção quanto à pureza científica da terminologia, fatalmente contaminará sua atitude mental jurídica, sem dar-se conta desta hibridez, a tal ponto que suas próprias conclusões e pareceres não serão válidos nem na Ciência das Finanças e nem no Direito Tributário.
... existem locuções cujo abuso, quer pelos financistas, quer pelos juristas, foi tão generalizado que oferecem riscos de contaminação da atitude mental científica, seja no plano da Ciência das Finanças Públicas, seja no plano do Direito Tributário. Por esta razão, a seguir, estas locuções são indicadas com o respectivo conceito válido dentro da presente exposição científico-jurídica tributária.
Incidência econômica do tributo - O tributo é o objeto da prestação jurídica tributária e a consistência material deste objeto (dinheiro ou coisa ou serviço) consiste sempre num bem cujo valor econômico é relevante. A satisfação da prestação jurídica tributária tem como resultado a perda deste bem. A pessoa que satisfaz a prestação pela entrega do objeto da mesma, sofre, no plano econômico, um ônus econômico. Este ônus econômico poderá ser repercutido, no todo ou em parte, sobre outras pessoas, segundo as condições de fato que regem o fenômeno econômico da repercussão econômica do tributo. Por sua vez, estas segundas pessoas que sofreram a repercussão total ou parcial do ônus do tributo procederão de modo a poder repercuti-lo no todo ou em parte. E assim sucessivamente. Na trajetória da repercussão econômica do tributo haverá uma pessoa que ficará impossibilitada de repercutir este ônus econômico sobre outra ou haverá muitas pessoas que estarão impossibilitadas de repercutir a totalidade do ônus tributário, em conseqüência, cada uma suportando definitivamente uma parcela do ônus econômico tributário. Esta parcela do ônus econômico tributário (ou a sua totalidade) que é suportada definitivamente por uma pessoa é a incidência econômica do tributo.
Incidência jurídica do tributo - No momento lógico-jurídico posterior à realização da hipótese de incidência, a regra jurídica tributária incide sobre esta hipótese de incidência realizada e, em conseqüência desta incidência, irradia-se a relação jurídica tributária. Dentro do conteúdo jurídico desta relação jurídica tributária existe o dever de efetuar uma prestação jurídica e o objeto desta prestação jurídica consiste no tributo. Em síntese: incidência jurídica do tributo significa o nascimento do dever jurídico tributário que ocorre após a incidência da regra jurídica sobre sua hipótese de incidência realizada.
Contribuinte de fato - A pessoa que suporta definitivamente o ônus econômico do tributo (total ou parcial), por não poder repercuti-lo sobre outra pessoa, é o contribuinte 'de fato'. Em síntese: contribuinte 'de fato' é a pessoa que sofre a incidência econômica do tributo acima conceituada.
Contribuinte de jure - A relação jurídica tributária vincula o sujeito passivo (situado no seu pólo negativo) ao sujeito ativo (situado no pólo positivo). A pessoa que a regra jurídica localizar no pólo negativo da relação jurídica tributária é o contribuinte de jure. Noutras palavras, o contribuinte de jure é o sujeito passivo da relação jurídico tributária. Em síntese: o contribuinte de jure é a pessoa que sofre a incidência jurídica do tributo acima conceituada.
Repercussão econômica do tributo - O contribuinte de jure, ao satisfazer a prestação jurídica tributária, sofre um ônus econômico. O contribuinte de jure procurará transferir o ônus econômico do tributo a outras pessoas e isto ocorrerá na oportunidade em que o contribuinte de jure tiver relações econômicas ou jurídicas com estas outras pessoas. A repercussão do ônus econômico do tributo, do contribuinte de jure para uma outra pessoa, poderá ser total ou parcial, bem como poderá ser sobre uma só pessoa ou sobre diversas pessoas.
A pessoa que tiver sofrido a repercussão do ônus econômico do tributo procurará transladar este ônus econômico para outra pessoa. E assim sucessivamente. Este fenômeno da trajetória do ônus econômico do tributo que vai sendo transferido, sucessivamente, no todo ou em parte, sobre uma ou mais pessoas, denomina-se repercussão econômica do tributo.
Repercussão jurídica do tributo - A fim de contrariar, ou favorecer, a repercussão econômica de um determinado tributo, o legislador, ao criar a incidência jurídica do tributo, simultaneamente, cria regra jurídica que outorga ao contribuinte de jure o direito de repercutir o ônus econômico do tributo sobre outra determinada pessoa. Desde logo, cumpre advertir que esta repercussão jurídica do tributo, de modo algum, significa a realização da repercussão econômica do mesmo. Esta repercussão econômica pode ocorrer apenas parcialmente ou até não se realizar; embora no plano jurídico tenha se efetivado. A repercussão jurídica do tributo realiza-se por dois sistemas: ou por reembolso ou por retenção na fonte. 
Repercussão jurídica por reembolso - A lei outorga ao contribuinte de jure o direito de receber de uma outra determinada pessoa o reembolso do montante do tributo por ele pago. Exemplo: A lei outorga ao fabricante (contribuinte de jure) o direito de, por ocasião de celebrar o contrato de compra e venda do produto, acrescentar ao direito de crédito do preço, mais o direito de crédito de reembolso do valor do imposto de consumo pago por ele, fabricante. Noutras palavras e com mais precisão científica: o legislador cria duas regras jurídicas.
(...)
Em última análise, a repercussão jurídica por reembolso distingue-se da repercussão jurídica por retenção na fonte apenas no seguinte: no reembolso, há o acréscimo do direito de crédito do tributo ao crédito que o contribuinte de jure possui com relação a uma outra pessoa em razão de um determinado negócio jurídico. Na retenção na fonte, há uma redução num débito que o contribuinte de jure tem perante uma determinada pessoa em virtude de um determinado negócio jurídico." (In obra citada, 4ª ed., São Paulo, 2007, Ed. Noeses, págs. 563/568)
Ainda, há julgamento em sede de recurso repetitivo por parte do STJ, nos autos do Resp n. 903.394/AL , o qual somos obrigados a adotar:
PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. IPI. RESTITUIÇÃO DE INDÉBITO. DISTRIBUIDORAS DE BEBIDAS. CONTRIBUINTES DE FATO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. SUJEIÇÃO PASSIVA APENAS DOS FABRICANTES (CONTRIBUINTES DE DIREITO). RELEVÂNCIA DA REPERCUSSÃO ECONÔMICA DO TRIBUTO APENAS PARA FINS DE CONDICIONAMENTO DO EXERCÍCIO DO DIREITO SUBJETIVO DO CONTRIBUINTE DE JURE À RESTITUIÇÃO (ARTIGO 166, DO CTN). LITISPENDÊNCIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA. SÚMULAS 282 E 356/STF. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. SÚMULA 7/STJ. APLICAÇÃO.
1. O "contribuinte de fato" (in casu, distribuidora de bebida) não detém legitimidade ativa ad causam para pleitear a restituição do indébito relativo ao IPI incidente sobre os descontos incondicionais, recolhido pelo "contribuinte de direito" (fabricante de bebida), por não integrar a relação jurídica tributária pertinente.
2. O Código Tributário Nacional, na seção atinente ao pagamento indevido, preceitua que:
"Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do artigo 162, nos seguintes casos:
I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;
II - erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao pagamento;
III - reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória.
Art. 166. A restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro somente será feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebê-la."
3. Conseqüentemente, é certo que o recolhimento indevido de tributo implica na obrigação do Fisco de devolução 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, transferência do respectivo encargo financeiro), a norma tributária (artigo 166, do CTN) impõe que a restituição do indébito somente se faça ao contribuinte que comprovar haver arcado com o referido encargo ou, caso contrário, que tenha sido autorizado expressamente pelo terceiro a quem o ônus foi transferido.
5. A exegese do referido dispositivo indica que:
"...o art. 166, do CTN, embora contido no corpo de um típico veículo introdutório de norma tributária, veicula, nesta parte, norma específica de direito privado, que atribui ao terceiro o direito de retomar do contribuinte tributário, apenas nas hipóteses em que a transferência for autorizada normativamente, as parcelas correspondentes ao tributo indevidamente recolhido:
Trata-se de norma privada autônoma, que não se confunde com a norma construída da interpretação literal do art. 166, do CTN. É desnecessária qualquer autorização do contribuinte de fato ao de direito, ou deste àquele. Por sua própria conta, poderá o contribuinte de fato postular o indébito, desde que já recuperado pelo contribuinte de direito junto ao Fisco. No entanto, note-se que o contribuinte de fato não poderá acionar diretamente o Estado, por não ter com este nenhuma relação jurídica. Em suma: o direito subjetivo à repetição 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 tributário a restituição daqueles valores.
A norma veiculada pelo art. 166 não pode ser aplicada de maneira isolada, há de ser confrontada com todas as regras do sistema, sobretudo com as veiculadas pelos arts. 165, 121 e 123, do CTN. Em nenhuma delas está consignado que o terceiro que arque com o encargo financeiro do tributo possa ser contribuinte. Portanto, só o contribuinte tributário tem direito à repetição do indébito.
Ademais, restou consignado alhures que o fundamento último da norma que estabelece o direito à repetição do indébito está na própria Constituição, mormente no primado da estrita legalidade. Com efeito a norma veiculada pelo art. 166 choca-se com a própria Constituição Federal, colidindo frontalmente com o princípio da estrita legalidade, razão pela qual há de ser considerada como regra não recepcionada pela ordem tributária atual. E, mesmo perante a ordem jurídica anterior, era manifestamente incompatível frente ao Sistema Constitucional Tributário então vigente." (Marcelo Fortes de Cerqueira, in "Curso de Especialização em Direito Tributário - Estudos Analíticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho", Coordenação de Eurico Marcos Diniz de Santi, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2007, págs. 390/393)
6. Deveras, o condicionamento do exercício do direito subjetivo do contribuinte que pagou tributo indevido (contribuinte de direito) à comprovação de que não procedera à repercussão econômica do tributo ou à apresentação de autorização do "contribuinte de fato" (pessoa que sofreu a incidência econômica do tributo), à luz do disposto no artigo 166, do CTN, não possui o condão de transformar sujeito alheio à relação jurídica tributária em parte legítima na ação de restituição de indébito.
7. À luz da própria interpretação histórica do artigo 166, do CTN, dessume-se que somente o contribuinte de direito tem legitimidade para integrar o pólo ativo da ação judicial que objetiva a restituição do "tributo indireto" indevidamente recolhido (Gilberto Ulhôa Canto, "Repetição de Indébito", in Caderno de Pesquisas Tributárias, n° 8, p. 2-5, São Paulo, Resenha Tributária, 1983; e Marcelo Fortes de Cerqueira, in "Curso de Especialização em Direito Tributário - Estudos Analíticos em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho", Coordenação de Eurico Marcos Diniz de Santi, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2007, págs. 390/393).
8. É que, na hipótese em que a repercussão econômica decorre da natureza da exação, "o terceiro que suporta com o ônus econômico do tributo não participa da relação jurídica tributária, razão suficiente para que se verifique a impossibilidade desse terceiro vir a integrar a relação consubstanciada na prerrogativa da repetição do indébito, não tendo, portanto, legitimidade processual" (Paulo de Barros Carvalho, in "Direito Tributário - Linguagem e Método", 2ª ed., São Paulo, 2008, Ed. Noeses, pág. 583).
9. In casu, cuida-se de mandado de segurança coletivo impetrado por substituto processual das empresas distribuidoras de bebidas, no qual se pretende o reconhecimento do alegado direito líquido e certo de não se submeterem à cobrança de IPI incidente sobre os descontos incondicionais (artigo 14, da Lei 4.502/65, com a redação dada pela Lei 7.798/89), bem como de compensarem os valores indevidamente recolhidos àquele título.
10. Como cediço, em se tratando de industrialização de produtos, a base de cálculo do IPI é o valor da operação de que decorrer a saída da mercadoria do estabelecimento industrial (artigo 47, II, "a", do CTN), ou, na falta daquele valor, o preço corrente da mercadoria ou sua similar no mercado atacadista da praça 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 redação:
"Art. 14. Salvo disposição em contrário, constitui valor tributável: 
(...)
II - quanto aos produtos nacionais, o valor total da operação de que decorrer a saída do estabelecimento industrial ou equiparado a industrial.
§ 1º. O valor da operação compreende o preço do produto, acrescido do valor do frete e das demais despesas acessórias, cobradas ou debitadas pelo contribuinte ao comprador ou destinatário.
§ 2º. Não podem ser deduzidos do valor da operação os descontos, diferenças ou abatimentos, concedidos a qualquer título, ainda que incondicionalmente.
(...)"
12. Malgrado as Turmas de Direito Público venham assentando a incompatibilidade entre o disposto no artigo 14, § 2º, da Lei 4.502/65, e o artigo 47, II, "a", do CTN (indevida ampliação do conceito de valor da operação, base de cálculo do IPI, o que gera o direito à restituição do indébito), o estabelecimento industrial (in casu, o fabricante de bebidas) continua sendo o único sujeito passivo da relação jurídica tributária instaurada com a ocorrência do fato imponível consistente na operação de industrialização de produtos (artigos 46, II, e 51, II, do CTN), sendo certo que a presunção da repercussão econômica do IPI pode ser ilidida por prova em contrário ou, caso constatado o repasse, por autorização expressa do contribuinte de fato (distribuidora de bebidas), à luz do artigo 166, do CTN, o que, todavia, não importa na legitimação processual deste terceiro.
13. Mutatis mutandis, é certo que:
"1. Os consumidores de energia elétrica, de serviços de telecomunicação não possuem legitimidade ativa para pleitear a repetição de eventual indébito tributário do ICMS incidente sobre essas operações.
2. A caracterização do chamado contribuinte de fato presta-se unicamente para impor uma condição à repetição de indébito pleiteada pelo contribuinte de direito, que repassa o ônus financeiro do tributo cujo fato gerador tenha realizado (art. 166 do CTN), mas não concede legitimidade ad causam para os consumidores ingressarem em juízo com vistas a discutir determinada relação jurídica da qual não façam parte.
3. Os contribuintes da exação são aqueles que colocam o produto em circulação ou prestam o serviço, concretizando, assim, a hipótese de incidência legalmente prevista.
4. Nos termos da Constituição e da LC 86/97, o consumo não é fato gerador do ICMS.
5. Declarada a ilegitimidade ativa dos consumidores para pleitear a repetição do ICMS." (RMS 24.532/AM, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 26.08.2008, DJe 25.09.2008)
14. Conseqüentemente, revela-se escorreito o entendimento exarado pelo acórdão regional no sentido de que "as empresas distribuidoras de bebidas, que se apresentam como contribuintes de fato do IPI, não detém legitimidade ativa para postular em juízo 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. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.
Em resumo, não sendo a recorrente quem arcou com o encargo do tributo, já que não comprovou esta situação, mas simplesmente o recolheu em nome de terceiro, não possui legitimidade para repeti-lo.
Ante o exposto, voto por negar provimento ao recurso voluntário, prejudicados os demais argumentos.
Sala de sessões, em 23 de agosto de 2012.
Luciano Lopes de Almeida Moraes - Relator 
 




Por bem descrever os fatos relativos ao contencioso, adoto o relato do 6rgao

julgador de primeira instancia até aquela fase:

Trata-se de Dcomp 36993.20296.291204.1.3.04-2010 (fls. 32/38), que visou a
compensar crédito de CPMF, no valor de R$ 1.766,66 ali informado como
decorrente de pagamento indevido/a maior (PA 4°sem dez/2004).

A fl. 168. Despacho Decisorio eletrénico. Nele, ndo foi homologada a referida
compensagdo, vez que, dadas as caracteristicas do Darf discriminado naquela
Dcomp, foi localizado pagamento no valor daquele Darf (R$ 12.881,58 — copia a fl.
40), totalmente utilizado para quitag¢do de debito de CPMF (codigo de arrecadagdo
5869 — PA 07/12/2004,).

As fls. 01/02, manifestagdo de inconformidade, no sentido de que aquele valor de R$
1.766,66 corresponde a diferenca entre o débito de CPMF de R$ 12.881,58,
erroneamente informado na DCTF retificadora apresentada em 14/02/2005 (fls. 41
e 87) e o seu par, de R$ 11.114,92 declarado na DCTF retificadora (fls. 101 e 147)
apresentada em 02/06/2008 ao proposito de corrigir o defendido erro de fato
cometido.

Na decisdo de primeira instdncia, a Delegacia da Receita Federal de

Julgamento de Juiz de Fora/MG indeferiu o pleito da recorrente, conforme Decisao DRJ/JFA
n.° 34.006, de 16/03/2011:

Voto

Assunto: Normas de Administracdo Tributaria
Ano-calendario: 2004
COMPENSACAO.

Apos a institui¢do da Declaragdo de Compensag¢do (Dcomp), a compensagdo se da
na data de sua transmissdo, com o encontro de contas dos debitos e créditos na data
de sua apresentagdo.

Manifesta¢do de Inconformidade Improcedente.

Em face da decisdo, o contribuinte ¢ intimado, interpondo recurso voluntario.

E o relatério.

Conselheiro Luciano Lopes de Almeida Moraes
O recurso ¢ tempestivo e atende aos requisitos legais.

Como verificamos do da analise do processo, a recorrente busca utilizar-se de

crédito de CPMF para compensacdo de outros tributos.

Preliminarmente, alega a recorrente nulidade do langamento por violacao da

ampla defesa, ja que o despacho decisorio ndo conteria todas as informagdes necessarias.

Sem razao.

Em primeiro, lugar, porque o despacho decisorio contém todos os requisitos

legalmente exigidos,
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Em segundo lugar, porque a recorrente teve amplo conhecimento do debate,

tanto que se defende corretamente dos motivos do ndo aceite da compensacao pretendida.

Por fim, porque esta Corte assim entende:

Bundo Conselho de Contribuintes.

1“Camara. Turma Ordinaria
Acorddao n° 20179409 do Processo 11543000783200361
Data 29/06/2006

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA. Inexiste cerceamento do direito de defeso se se infere da irresignagdo do
contribuinte o conhecimento da motivacdo do lancamento. NORMAS
PROCESSUAIS. LANCAMENTO DE OFICIO. A atividade administrativa de
langamento ¢ vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional, nao
merecendo reparos se procedida nos exatos termos da legisla¢do de regéncia.
Recurso negado.

Assim, voto por rejeitar a preliminar de nulidade por cerceamento de defesa.

Quanto ao mérito, da andlise do recurso voluntario interposto, a recorrente ¢é

clara ao dispor sobre a origem dos créditos:

Sendo institui¢do financeira, a Recorrente era responsavel legal pela retengdo e
recolhimento da CPMF incidente sobre a movimentagdo financeira a debito dos
seus correntistas enquanto perdurou a exigéncia daquela contribui¢do, inclusive no
ano de 2004.

Como vemos, a recorrente retém os valores de CPMF de seus

cooperados/correntistas e os repassa ao banco competente.

indébito:

Ocorre que o CTN assim preceitua quanto a legitimidade para repeticao do

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:

I - cobranga ou pagamento espontineo 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;

I - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determina¢do da aliquota aplicavel, no
calculo do montante do débito ou na elaborag¢do ou conferéncia de qualquer
documento relativo ao pagamento,

11l - reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisdo de decisdo condenatoria.

Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia
do respectivo encargo financeiro somente serd 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.




Consequentemente, ¢ certo que o recolhimento indevido de tributo implica na
obrigacao do Fisco de devolucdao do indébito ao contribuinte detentor do direito subjetivo de
exigi-lo.

Sobre o tema, Alfredo Augusto Becker, na obra "Teoria Geral do Direito
Tributario", assim ensina:

pldno juridico do direito positivo. Este rigoroso cuidado na terminologia ndo é
yma exigéncia fundamental - como aguda e exaustivamente demonstrou Norberto
Bobbio - para se construir qualquer ciéncia.

O jurista que incorrer na imprudéncia de desprezar esta constante atengdo quanto a
pureza cientifica da terminologia, fatalmente contaminarda sua atitude mental
iuridica, sem dar-se conta desta hibridez, a tal ponto que suas proprias concluso
pareceres ndo serdo validos nem na Ciéncia das Financas e nem no Direito
Tributario.

. existem locugdes cujo abuso, quer pelos financistas, quer pelos juristas, foi tdo
generalizado que oferecem riscos de contaminag¢do da atitude mental cientifica, seja
no plano da Ciéncia das Finangas Publicas, seja no plano do Direito Tributario.
Por esta razdo, a seguir, estas locugées sdo indicadas com o respectivo conceito
valido dentro da presente exposicdo cientifico-juridica tributaria.

Incidéncia economica do tributo - O tributo é o objeto da prestagdo juridica
tributaria e a consisténcia material deste objeto (dinheiro ou coisa ou servigo)
consiste sempre num bem cujo valor econémico é relevante. A satisfa¢do da
presta¢do juridica tributdria tem como resultado a perda deste bem. A pessoa que
satisfaz a prestacdo pela entrega do objeto da mesma, sofre, no plano econémico,
um onus economico. Este 6nus econémico podera ser repercutido, no todo ou em
parte, sobre outras pessoas, segundo as condigoes de fato que regem o fenomeno
econémico da repercussdo economica do tributo. Por sua vez, estas segundas
pessoas que sofreram a repercussdo total ou parcial do énus do tributo procederdo
de modo a poder repercuti-lo no todo ou em parte. E assim sucessivamente. Na
trajetoria da repercussdo economica do tributo haverd uma pessoa que ficard
impossibilitada de repercutir este oénus econdémico sobre outra ou havera muitas
pessoas que estardo impossibilitadas de repercutir a totalidade do onus tributario,
em conseqiiéncia, cada uma suportando definitivamente uma parcela do onus
economico tributario. Esta parcela do onus economico tributario (ou a sua
totalidade) que ¢ suportada definitivamente por uma pessoa ¢ a incidéncia
economica do tributo.

Incidéncia juridica do tributo - No momento logico-juridico posterior a realizag¢do
da hipotese de incidéncia, a regra juridica tributaria incide sobre esta hipotese de
incidéncia realizada e, em conseqiiéncia desta incidéncia, irradia-se a relacdo
juridica tributaria. Dentro do conteudo juridico desta relagcdo juridica tributaria
existe o dever de efetuar uma prestagdo juridica e o objeto desta prestagdo juridica
consiste no tributo. Em sintese: incidéncia juridica do tributo significa o nascimento
do dever juridico tributario que ocorre apds a incidéncia da regra juridica sobre
sua hipotese de incidéncia realizada.

Contribuinte de fato - A pessoa que suporta definitivamente o oénus econémico do
tributo (total ou parcial), por ndo poder repercuti-lo sobre outra pessoa, é o
contribuinte 'de fato'. Em sintese: contribuinte 'de fato' é a pessoa que sofre a
incidéncia econémica do tributo acima conceituada.
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Contribuinte de jure - A relagdo juridica tributaria vincula o sujeito passivo

(situado no seu polo negativo) ao sujeito ativo (situado no polo positivo). A pessoa

que a regra juridica localizar no polo negativo da relagdo juridica tributaria é o

contribuinte de jure. Noutras palavras, o contribuinte de jure é o sujeito passivo da

relacdo juridico tributaria. Em sintese: o contribuinte de jure é a pessoa que sofre a
Yidéncia juridica do tributo acima conceituada.

Repercussdo economica do tributo - O contribuinte de jure, ao satisfazer a
prestagdo juridica tributaria, sofre um onus economico. O contribuinte de jure
procurard transferir o onus economico do tributo a outras pessoas e isto ocorrerd
na oportunidade em que o contribuinte de jure tiver relagoes economicas ou
juridicas com estas outras pessoas. A repercussdo do onus economico do tributo, do
contribuinte de jure para uma outra pessoa, podera ser total ou parcial, bem como
poderd ser sobre uma so pessoa ou sobre diversas pessoas.

A pessoa que tiver sofrido a repercussdo do énus econdmico do tributo procurara
transladar este 6nus econdmico para outra pessoa. E assim sucessivamente. Este
enomeno da trajetoria do onus economico do tributo que vai sendo transferido,
sucessivamente, no todo ou em parte, sobre uma ou mais pessoas, denomina-se
repercussdo economica do tributo.

Repercussdo juridica do tributo - A fim de contrariar, ou favorecer, a repercussao
economica de um determinado tributo, o legislador, ao criar a incidéncia juridica
do tributo, simultaneamente, cria regra juridica que outorga ao contribuinte de jure

o direito de repercutir o o6nus economico do tributo sobre outra determinada
pessoa. Desde logo, cumpre advertir que esta repercussdo juridica do tributo, de
modo algum, significa a realiza¢do da repercussdo econémica do mesmo. Esta
repercussdo economica pode ocorrer apenas parcialmente ou até ndo se realizar;
embora no plano juridico tenha se efetivado. A repercussdo juridica do tributo
realiza-se por dois sistemas: ou por reembolso ou por retengdo na fonte.

Repercussdo juridica por reembolso - A lei outorga ao contribuinte de jure o direito
de receber de uma outra determinada pessoa o reembolso do montante do tributo
por ele pago. Exemplo: A lei outorga ao fabricante (contribuinte de jure) o direito
de, por ocasido de celebrar o contrato de compra e venda do produto, acrescentar
ao direito de crédito do prego, mais o direito de crédito de reembolso do valor do
imposto de consumo pago por ele, fabricante. Noutras palavras e com mais precisao
cientifica: o legislador cria duas regras juridicas.

(..)

Em ultima andlise, a repercussdo juridica por reembolso distingue-se da
repercussdo juridica por reteng¢do na fonte apenas no seguinte: no reembolso, hd o
acréscimo do direito de crédito do tributo ao crédito que o contribuinte de jure
possui com relagdo a uma outra pessoa em razdo de um determinado negocio
juridico. Na retengdo na fonte, ha uma redugdo num debito que o contribuinte de
fure tem perante uma determinada pessoa em virtude de um determinado negocio
juridico." (In obra citada, 4° ed., Sdo Paulo, 2007, Ed. Noeses, pags. 563/568)

Ainda, ha julgamento em sede de recurso repetitivo por parte do STJ, nos
autos do Resp n. 903.394/AL , o qual somos obrigados a adotar:

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 CIN).
LITISPENDENCIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS 282 E
356/STF. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 7/STJ.
APLICACAO.

0] nW¥ibuinte de fato" (in casu, distribuidora de bebida) ndo detém

imifade ativa ad causam para pleitear a restituicdo do indébito relativo ao IPI

id@pte sobre os descontos incondicionais, recolhido pelo "contribuinte de direito"
(fabricante de bebida), por ndo integrar a relagdo juridica tributdaria pertinente.

2. O Codigo Tributario Nacional, na se¢do 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:

1 - cobranga ou pagamento espontdneo de tributo indevido ou maior que o devido
em face da legislacdo tributdria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias
materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

I - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determina¢do da aliquota aplicavel, no
calculo do montante do débito ou na elaborag¢do ou conferéncia de qualquer
documento relativo ao pagamento,

11 - reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisdo de decisdo condenatoria.

Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia
do respectivo encargo financeiro somente serd 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. Consegqiientemente, é certo que o 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 restitui¢do do indébito somente se fagca
ao contribuinte que comprovar haver arcado com o referido encargo ou, caso
contrario, que tenha sido autorizado expressamente pelo terceiro a quem o onus foi
transferido.

5. A exegese do referido dispositivo indica que:

"..o0 art. 166, do CTN, embora contido no corpo de um tipico veiculo introdutorio
de norma tributaria, veicula, nesta parte, norma especifica de direito privado, que
atribui ao terceiro o direito de retomar do contribuinte tributario, apenas nas
hipoteses em que a transferéncia for autorizada normativamente, as parcelas
correspondentes ao tributo indevidamente recolhido:

Trata-se de norma privada auténoma, que ndo se confunde com a norma construida
da interpretagdo literal do art. 166, do CTN. E desnecessdria qualquer autoriza¢do
do contribuinte de fato ao de direito, ou deste aquele. Por sua propria conta, poderd
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 ndo podera
acionar diretamente o Estado, por ndo ter com este nenhuma relagdo juridica. Em
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suma: o direito subjetivo a repeticdo 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 tributdrio a restitui¢do daqueles valores.

iorma veiculada pelo art. 166 ndo 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 tributdrio tem direito a repeti¢do do indébito.

Ademais, restou consignado alhures que o fundamento ultimo da norma que
estabelece o direito a repeticdo do indébito estd na propria Constituicdo, mormente
no primado da estrita legalidade. Com efeito a norma veiculada pelo art. 166
choca-se com a propria Constituicdo Federal, colidindo frontalmente com o
principio da estrita legalidade, razdo pela qual ha de ser considerada como regra
ndo recepcionada pela ordem tributaria atual. E, mesmo perante a ordem juridica
anterior, era manifestamente incompativel frente ao Sistema Constitucional
Tributario entdo vigente." (Marcelo Fortes de Cerqueira, in "Curso de
Especializagdo em Direito Tributdrio - 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 comprovagdo de que ndo
procedera a repercussdo economica do tributo ou a apresentagdo de autorizagdo do
"contribuinte de fato" (pessoa que sofreu a incidéncia econémica do tributo), a luz
do disposto no artigo 166, do CTN, ndo possui o conddo de transformar sujeito
alheio a relacao juridica tributaria em parte legitima na agdo de restituicao de
indébito.

7. A luz da prépria interpretagdo histérica do artigo 166, do CTN, dessume-se que
somente o contribuinte de direito tem legitimidade para integrar o polo ativo da
acdo judicial que objetiva a restituicdo do "tributo indireto” indevidamente
recolhido (Gilberto Ulhoa Canto, "Repeti¢do de Indébito", in Caderno de Pesquisas
Tributdrias, 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", Coordenacdo de Eurico Marcos
Diniz de Santi, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2007, pags. 390/393).

8. E que, na hipétese em que a repercussio econémica decorre da natureza da
exagdo, "o terceiro que suporta com o 6nus econéomico do tributo ndo participa da
relagdo 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", 2° ed., Sao Paulo,
2008, Ed. Noeses, pag. 583).

9. In casu, cuida-se de mandado de seguranga coletivo impetrado por substituto
processual das empresas distribuidoras de bebidas, no qual se pretende o
reconhecimento do alegado direito liquido e certo de ndo se submeterem a cobran¢a
de IPI incidente sobre os descontos incondicionais (artigo 14, da Lei 4.502/65, com
a redag¢do dada pela Lei 7.79889), bem como de compensarem os valores
indevidamente recolhidos aquele titulo.




10. Como cedigo, em se tratando de industrializagdo de produtos, a base de calculo
do IPI ¢ o valor da opera¢do de que decorrer a saida da mercadoria do
estabelecimento industrial (artigo 47, 11, "a", do CTN), ou, na falta daquele valor, o
preco corrente da mercadoria ou sua similar no mercado atacadista da praga do
remetente (artigo 47, I, "b", do CTN).

11. A Lei 7.79889, entretanto, alterou o artigo 14, da Lei 4.502/65, que passou a
vigor m a seguinte redagdo:

”N Salvo disposi¢do em contrario, constitui valor tributavel:

)

- quanto aos produtos nacionais, o valor total da operacdo de que decorrer a
saida do estabelecimento industrial ou equiparado a industrial.

$ 1° O valor da operagdo compreende o preco do produto, acrescido do valor do
rete 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.

(.”) ”n

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,
II, "a", do CTN (indevida ampliagdo do conceito de valor da operag¢do, 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 relagdo juridica tributdria instaurada com a ocorréncia do fato imponivel
consistente na operagdo de industrializa¢do de produtos (artigos 46, I, e 51, II, do
CTN), sendo certo que a presungdo da repercussdo economica do IPI pode ser
ilidida por prova em contrario ou, caso constatado o repasse, por autoriza¢do
expressa do contribuinte de fato (distribuidora de bebidas), a luz do artigo 166, do
CTN, o que, todavia, ndo importa na legitimagdo processual deste terceiro.

13. Mutatis mutandis, é certo que:

"1. Os consumidores de energia elétrica, de servicos de telecomunicag¢do ndo
possuem legitimidade ativa para pleitear a repeti¢do de eventual indébito tributario
do ICMS incidente sobre essas operagoes.

2. A caracterizagdo do chamado contribuinte de fato presta-se unicamente para
impor uma condi¢do a repeti¢do de indébito pleiteada pelo contribuinte de direito,
que repassa o onus financeiro do tributo cujo fato gerador tenha realizado (art. 166
do CTN), mas ndo concede legitimidade ad causam para os consumidores
ingressarem em juizo com vistas a discutir determinada relagdo juridica da qual
ndo fagam parte.

3. Os contribuintes da exagdo sdo aqueles que colocam o produto em circula¢do ou
prestam o servigo, concretizando, assim, a hipotese de incidéncia legalmente
prevista.

4. Nos termos da Constituicdo e da LC 8697, o consumo ndo é fato gerador do
ICMS.

5. Declarada a ilegitimidade ativa dos consumidores para pleitear a repeti¢do do
ICMS." (RMS 24.532AM, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
26.08.2008, DJe 25.09.2008)
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14. Consegqiientemente, revela-se escorreito o entendimento exarado pelo acorddo
regional no sentido de que "as empresas distribuidoras de bebidas, que se
apresentam como contribuintes de fato do IPI, ndo 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,

HRsuem legitimidade ativa.
15. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do artigo 543-C, do

CPC, e da Resolucdao STJ 082008.

Em resumo, ndo sendo a recorrente quem arcou com o encargo do tributo, ja
que ndo comprovou esta situagdo, mas simplesmente o recolheu em nome de terceiro, nao

possui legitimidade para repeti-lo.
Ante o exposto, voto por negar provimento ao recurso voluntario,
prejudicados os demais argumentos.
Sala de sessdes, em 23 de agosto de 2012.

de Almeida Moraes - Relator

Luciano Lopes



