Análise da Tese acerca da Ilegalidade da Cobrança da CIDE por Desvio de Finalidade e Recuperação dos Valores Recolhidos pelos Consumidores Finais
Divulgada no mercado como uma tesecom alta e/ou provável probabilidade de êxito, a recuperação dos valores pagos a título de CIDE pela ilegalidade da cobrança em função do desvio de finalidade da contribuição deve ser analisada com cuidado, especialmente no que se refere à legitimidade dos contribuintes finais para postularem a compensação e/ou restituição e ao procedimento cabível na espécie.

A Constituição Federal autorizou a instituição da contribuição de intervenção no domínio econômico relativa às atividades de importação ou comercialização de petróleo e seus derivados, gás natural e seus derivados e álcool combustível (art. 177, p. 4º). Tal contribuição, posteriormente instituída pela Lei n. 10.336/01, é caracterizada por ter seus recursos previamente destinados a determinadas finalidades, no caso: (a) ao pagamento de subsídios a preços ou transporte de álcool combustível, gás natural e seus derivados e derivados de petróleo; (b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a indústria do petróleo e do gás; e (c) ao financiamento de programas de infra-estrutura de transportes.

A utilização dos recursos da CIDE em finalidades diversas daquelas previstas constitucional e legalmente é matéria que há muito se discute nos tribunais. Embora até o momento não haja posicionamento conclusivo acerca da matéria, decisões esparsas do Supremo Tribunal Federal e acórdãos dos Tribunais de Contas
[1], servem de suporte para o prosseguimento dos debates e para a divulgação das teses mais recentes. 

No entanto, é importante que se analise, primeiramente, uma questão que tem passado desapercebida aos empresários: a legitimidade processual dos consumidores finais para pleitear a devolução dos valores, ou seja, a capacidade de ser parte (autor).

De acordo com a Lei 10.336/01, são contribuintes da CIDE – Combustíveis o produtor, o formulador e o importador dos combustíveis, pessoa física ou jurídica, e a contribuição será devida sempre que realizadas pelos sujeitos indicados pela lei operações de importação e de comercialização no mercado interno de gasolinas, diesel, óleo combustível e álcool etílico combustível, dentre outros. Em resumo, os sujeitos indicados pela lei recolhem o tributo no início da cadeia produtiva, desonerando os demais participantes.

São estes sujeitos passivos, portanto, os únicos a quem a lei atribui a responsabilidade pelo recolhimento do tributo e demais obrigações vinculadas, razão pela qual o Poder Judiciário tem entendido que os demais participantes da cadeia produtiva (distribuidores, varejistas, transportadoras e consumidores finais, em geral) não possuem legitimidade para discutir judicialmente a restituição de um tributo por eles não recolhido.

As decisões proferidas pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região
[2], com jurisdição sobre os Estados do RS, SC e PR, por exemplo, são unânimes ao considerar os consumidores finais como carentes de legitimidade ativa para pleitear a compensação e/ou restituição da CIDE-Combustíveis.

Assim, ação judicial neste sentido se afigura de difícil desenvolvimento, tendo em vista que a carência de ação dos consumidores finais implica na extinção imediata do processo, sem que se ingresse sequer no exame do mérito da discussão.

Outrossim, no âmbito administrativo, a possibilidade de que algumas empresas venham a realizar o procedimento mediante a compensação direta com os valores supostamente recolhidos a maior não se afigura viável, uma vez que para o postulante, que é partícipe da cadeia produtiva, mas não contribuinte da CIDE, esta parcela não é tributo, mas sim parte integrante do custo do produto adquirido. 

Nesta senda, é absolutamente temerária a compensação através da Declaração de Compensação (DCOMP), formalizada pelo postulante, isso porque a mesma tem o efeito de extinguir os débitos sob condição resolutória posterior, ou seja, futura homologação (ou não-homologação) do fisco e é instrumento de confissão de dívida hábil para exigência dos débitos indevidamente compensados.

A legislação de regência prevê a imposição de multas severas aos contribuintes que informarem como extintos débitos mediante a compensação com créditos não admitidos. A Lei n. 9.430/96, em seu art. 44, II, prevê a aplicação de multa no percentual de 150% (e que pode alcançar 225%), incidente sobre o valor indevidamente compensado, caracterizando ainda o procedimento como sendo ‘evidente intuito de fraude’.

Conseqüentemente, é praxe por parte da autoridade fazendária, caso verificada semelhante situação, atribuir ao contribuinte a prática dos crimes fiscais previstos nas Leis 8.137/90 e 4.502/64, com o encaminhamento de representação penal para fins fiscais ao Ministério Público e futura responsabilização penal dos sócios e gestores.

Sendo o que tínhamos para o momento, subscrevemo-nos, colocando-nos à disposição para os esclarecimentos que se fizerem necessários.

Atenciosamente,

PLANO CONSULTORES
�[1] Referimos que os acórdãos do Tribunal de Contas citados nos materiais de divulgação em circulação apenas alertam ao Congresso Nacional e aos Ministérios dos Transportes e do Planejamento, Orçamento e Gestão acerca 2dos desvios de finalidade na destinação dos recursos da CIDE. Tal alerta, entretanto, não tem força vinculante perante os Tribunais.


�[2] Vide: Apelação Cível n. 2002.70.00.076106-0, da 1ª Turma, publicada no D.E. de 30.9.2008 e Apelação Cível n. 2003.70.00.033464-1, da 2ª turma, publicada no D.E. de 31.10.2007.





