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Assunto: Contribuicao para o PIS/Pasep
Periodo de apuragao: 01/07/1988 a 31/12/1995

Ementa: NORMAS PROCESSUAIS REPETICAO DE INDEBITO.
PRESCRICAO.

O dies a quo para contagem do prazo prescricional de repeticao de indébito ¢
o da data de extingdo do crédito tributario pelo pagamento antecipado e o
termo final ¢ o dia em que se completa o qiiinqiiénio legal, contado a partir
daquela data.

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.

A legitimidade para pleitear repeticdo de indébito tributdrio decorrente de
substitui¢do tributaria prevista em lei, e conseqiientemente de utilizar-se
destes créditos para realizar compensagdes ¢ do substituto tributério.

ONUS DA PROVA.

Cabe a quem alega o direito comprova-lo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao recurso voluntario interposto.

Nayra Bastos Manatta — Presidente e relatora
EDITADO EM: 12/08/2011

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: GILSON MACEDO

ROSENBURG FILHO, SILVIA DE BRITO OLIVEIRA, RAQUEL MOTTA BRANDAO
MINATEL (suplente), JOAO CARLOS CASSULI JUNIOR, GUSTAVO JUNQUEIRA
CARNEIRO LEAO (suplente).



Relatorio

Trata-se de pedido de restituicdo da contribuicdo para o PIS decorrente de
recolhimentos efetuados a maior com base nos Decretos-Leis n° 2.445 e 2.449, ambos de 1988,
retirados do ordenamento juridico do pais por meio da Resolucdo do Senado Federal n°
49/1995, relativos aos periodos de 01/07/1988 a 31/12/1995, protocolado em 10/10/2000.

A contribuinte solicita que a restituicdo se dé com base na semestralidade e
os valores sejam atualizados com base no disposto na Lei n° 9.250. Entretanto, ndo anexou ao
pleito inicial planilhas demonstrativas dos valores a serem restituidos, nem comprovantes de
recolhimento.

A autoridade competente indeferiu o pedido sob os argumentos de que o
direito a pleitear a restituicdo encontrava-se decaido uma vez transcorrido cinco anos da data
do pagamento; e que a auséncia de comprovantes dos pagamentos efetuados e de
demonstrativos de calculo instruindo o pedido impediam a sua apreciagdo, nos termos da IN
SRF n°® 21/97.

Inconformada a contribuinte interpdés manifestacdo de inconformidade na
qual alega em sua defesa:

e Durante a vigéncia dos Decretos-Leis n° 2.445 e 2.449, ambos de
1988, os postos de combustiveis entregavam as distribuidoras de
petroleo valores referentes ao recolhimento do PIS, sendo estas
substitutas tributarias dos comerciantes varejistas;

e Nao possui DARF’s comprobatorios dos recolhimentos da
contribui¢cdo em virtude de terem sido efetuados pelas distribuidoras
na condicao de substitutas tributarias, responsaveis pelo pagamento
do PIS;

e A IN SRF n° 21/97 determina no seu art. 7° que a autoridade fiscal
efetue diligencias fiscais prévias nos estabelecimentos fiscais da
contribuinte com o intuito de apurar a veracidade dos dados
apresentados pela requerente nos pleitos compensatérios, sendo,
portanto, incabivel a negativa do pedido em razdo de falta de
documentos comprobatoérios;

e Apresenta DARF’s relativos aos valores que ndo dizem respeito as
revendas abrangidas pelo regime de substituicdo tributdria e planilha
de calculo referente ao faturamento mensal da empresa, na qual
constam os valores recolhidos a maior com base nos Decretos-Leis
inconstitucionais;

e No que diz respeito ao prazo decadencial alega que o termo inicial de
contagem seria o de cinco anos contados do recolhimento, com a
homologagdo tacita, acrescidos de mais cinco anos para pleitear a
restituicdo, ou seja, dez anos contados da ocorréncia do fato gerador,
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e que, em se tratando de situacdo juridica conflituosa, o termo de
contagem do inicio do prazo decadencial seria a data de publicagdo da
Resolugdo do Senado Federal que retirou do ordenamento juridico os
Decretos-Leis julgados inconstitucionais pelo STF;

e Base de célculo da contribuicdo seria o faturamento do sexto més
anterior, sem corre¢ao monetaria, conforme previsto na LC n° 07/70.

A autoridade julgadora de primeira instdncia manifestou-se por meio do
Acordio DRJ/CTA n° 33/2001, indeferindo a solicitagdo sob os argumentos de que ndo ¢
possivel o reconhecimento de direito creditdrio sem comprovacao dos recolhimentos efetuados;
os creditos tributarios pleiteados pela empresa foram atingidos pela decadéncia do direito de
pedir restituicao; e que ndo se aplica a chamada semestralidade ao calculo do PIS no periodo
em questao.

A contribuinte tomou ciéncia do teor do referido Acordao em 14/03/2002, fl.
101, e, inconformada com o julgamento proferido interpds, em 15/04/2002, recurso voluntario
ao Conselho de Contribuintes no qual arglii como razdes de defesa, em sintese:

e Reitera os argumentos acerca da decadéncia apresentados na inicial;

e A empresa nao foi intimada, em momento algum, a apresentar os
comprovantes de recolhimento a maior da contribui¢do para o PIS,
nem foi efetuada diligencia com o fito de comprovar as alegacoes da
contribuinte, conforme preceitua o art. 7° da IN SRF n°® 21/97 e a Lei
n® 9.784/99;

e Incabivel que a autoridade administrativa ao invés de solicitar da
contribuinte os documentos comprobatorios dos recolhimentos a
maior ou efetuar diligencia prévia a fim de verificar a veracidade dos
dados apresentados, simplesmente deixou de analisar o pleito,
indeferindo-o;

e O recolhimento da contribuicdo para o PIS aconteceu por meio do
regime de substituicdo tributdria, razdo porque a recorrente nao
anexou os DARF’s comprobatorios, entretanto a SRF deve possuir em
seus arquivos os controles de tais dados;

e Tendo o Estado transferido a responsabilidade pelo recolhimento da
contribuicao as distribuidoras, caberia ao Fisco diligenciar junto a
estas distribuidoras para obter os respectivos comprovantes de
recolhimento do PIS, ainda mais que a recorrente nao dispoe de poder
para efetuar tal demanda junto as distribuidoras;

e No momento da compra do combustivel estd incluido, na fatura, o
montante pago a titulo do PIS, por antecipagdo, pela distribuidora,
presumindo-se recolhido o valor pela recorrente;

e Apresenta as notas fiscais de compra de combustiveis emitidas pela
distribuidora, Anexos I a X, nas quais encontra-se inserido o valor da
contribuicdo para o PIS recolhido antecipadamente pela recorrente
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com base no valor de venda a varejo do combustivel, consoante o
disposto na Portaria n® 238, de 21/12/1984, item I;

e Apresenta planilha no Anexo I na qual consta a listagem de todas as
notas fiscais de compra de combustiveis no periodo sobre as quais
foram calculados os valores recolhidos a titulo do PIS;

e Insere no Anexo I planilha de calculo na qual consta a base de calculo
da contribuigdo, apurada més a més, e os valores recolhidos a maior;

e Por meio dos valores fixados nas portarias relacionadas no documento
10, fls. 252/256, obteve-se o preco de venda a varejo dos diversos
combustiveis, observando-se, quando necessario, a base de
distribui¢do — no caso Araucaria, exceto no caso de diesel, no qual foi
utilizado o menor prego-bomba do Brasil, e sobre estes foi feito
incidir os tributos pertinentes e o frete, quando cabivel, obtendo-se o
preco de venda ao consumidor dos combustiveis;

e Pelo valor de venda a varejo do combustivel foi multiplicada a
quantidade de combustivel adquirida em cada nota fiscal, de modo a
se obter a base de célculo do PIS para cada nota fiscal de compra, e
por conseguinte, apos a aplicagdo da aliquota pertinente, os valores
recolhidos ¢ os devidos a titulo desta contribuicdo, conforme
comprovam planilhas de fls. 258/259 do Anexo II;

e Discorre acerca da possibilidade de apresentagdo de documentos na
fase recursal do processo, lastreada no principio basilar da verdade
material;

e Argui ser a base de calculo da contribui¢ao, no periodo, o faturamento
do sexto més anterior, sem corre¢do monetaria, conforme estabelecido
na Lei Complementar n° 07/70, citando farta jurisprudéncia que vai ao
encontro de suas pretensoes;

e Requer, por fim, a reforma da decisdo a quo € a manutencdo integral
do credito tributario requerido.

O julgamento do recurso foi convertido em diligencia para que fosse
averiguado o seguinte:

1. se ocorreram, no periodo de julho/88 a dezembro/95,
pagamentos referentes a contribuicdo para o PIS em valores
superiores aos devidos com base na Lei Complementar n°
07/70, adotando-se como base de calculo o faturamento do
sexto més anterior, sem corre¢ao monetaria para os valores
que ndo dizem respeito as revendas abrangidas pelo regime de
substituicao tributéria;

2. verificar, no periodo de julho/88 a dezembro/95, se ocorreram
pagamentos a maior da contribui¢do para o PIS relativa as
revendas com substituicdo tributaria, observando-se, no
calculo deste indébito o disposto na Portaria MF 238/84 que
estabelecia que o PIS devido pelos comerciantes varejistas de
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derivados de petroleo e alcool etilico para fins carburantes
seria “calculada sobre o valor estabelecido para a venda a
varejo e devida na saida dos referidos produtos do respectivo
estabelecimento fornecedor, cabendo a este recolher o
montante apurado, como substituto do comerciante varejista”,
e suas alteragdes posteriores; (grifo nosso)

3. em caso afirmativo, indicar os valores pagos a maior,
indicando o periodo e os respectivos valores;

4. trazer aos autos qualquer outro elemento que perceba
necessario ao desate da controvérsia aqui discutida.

Em resposta a diligencia proposta foi informado:

Em relagdo as vendas proprias a contribuinte ndo conservou em seu poder as
notas fiscais de vendas, razdo pela qual ndo se pode verificar o faturamento da empresa havido

com vendas proprias nos

termos da LC 07/70;

No calculo dos valores devidos com base na substituicdo tributaria foi

informado:

A contribuinte considerou a quantidade fisica de produtos adquiridos,
multiplicou pelo preco constantes nas Portarias de fls 252 a 256, e
informou o faturamento apurado (planilhas de fls. 209 a 247)
relacionado com a venda de produtos em substitui¢do tributaria;

o total do credito no valor de R$ 135.580,16 informado na planilha de
fls. 258 a 262 nao pode ser considerado uma vez que tais planilhas
foram substituidas pelas de fls. 209 a 247;

foram elaboradas planilhas considerando o faturamento mensal
constante das planilhas de fls. 209 a 247 (apresentadas pela
contribuinte);

o PIS foi calculado multiplicando-se o faturamento pelas aliquotas
devidas;

o valor do PIS devido na data do pagamento foi atualizado ate a data
do levantamento da exagdo ¢ a data do efetivo recolhimento,

conforme os indices previstos em lei;

o valor do PIS pago (pelas distribuidoras) considera o faturamento do
més corrente multiplicado pela aliquota vigente (0,65%);

A coluna “diferenca” apresenta os valores a maior ou a menor entre o
que foi pago e o que seria devido.

Os valores a serem ressarcidos foram atualizados na forma da lei



e O valor do PIS, obtido na sistematica anterior, de substituicdo
tributaria recolhido a maior foi de R$ 30.621,71.

Cientificada a contribuinte ndo se manifestou

E o relatério.

Voto

Conselheiro Nayra Bastos Manatta

O recurso interposto encontra-se revestido das formalidades legais cabiveis
merecendo ser apreciado.

Primeiramente ha de ser analisada a questdo da prescricdo. A autoridade
singular indeferiu o pleito da recorrente por considerar, primeiramente, caduco, em parte, o
direito pretendido, vez que, o pedido de repeti¢do do indébito fora feito apds transcorrido cinco
anos da exting¢ao do crédito pelo pagamento.

A proposito, essa questdo da prescricdo foi muito bem enfrentada pelo
Conselheiro Henrique Pinheiro Torres, no voto proferido quando do julgamento do Recurso
Voluntario n°129109, no qual baseio-me para retirar as razdes acerca da contagem de prazo
prescricional.

“O direito a vrepeticio de indébito é assegurado aos
contribuintes no artigo 165 do Codigo Tributario Nacional -
CTN. Todavia, como todo e qualquer direito esse também tem
prazo para ser exercido, in casu, 05 anos contados nos termos
do artigo 168 do CTN, da seguinte forma:

1. da data de extingdo do crédito tributario nas hipoteses:

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

de erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinagdo da
aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento,

1l da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa
ou passar em julgado a decisdo judicial que tenha reformado,
anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatoria nas
hipoteses:

a) de reforma, anula¢do, revogagcdo ou rescisdo de decisdo
condenatoria.

Como visto, duas sdo as datas que servem de marco inicial para
contagem do prazo extintivo do direito de repetir o indébito, a de
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extingdo do crédito tributario e a do trdnsito em julgado de
decisdo administrativa ou judicial. Nos casos em que houvesse
resolucdo do Senado suspendendo a execugdo de lei declarada
inconstitucional em controle difuso pelo STF, a jurisprudéncia
dominante nos Conselhos de Contribuintes e, também, na
Cdmara Superior de Recursos Fiscais é no sentido de que o
prazo para repeticdo de eventual indébito contava-se a partir da
publicacdo do ato senatorial. Especificamente, para a hipotese
de restituicdo de pagamentos efetuados a maior por forca dos
inconstitucionais Decretos-Leis 2.445/1988 e 2.449/1988, o
marco inicial da contagem da prescri¢do, consoante a
Jjurisprudéncia destes colegiados, ¢ 10 de outubro de 1995, data
de publicagcdo da Resolu¢do 49 do Senado da Republica.
Entretanto, com a edi¢do da Lei Complementar n° 118, de
09/02/2005, cujo artigo 3° deu interpretagdo auténtica ao artigo
168, inciso I do Codigo Tributario Nacional, estabelecendo que
a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito
a lancamento por homologa¢do, no momento do pagamento
antecipado de que trata o art. 150, § 1° da Lei 5.172/1966, o
unico entendimento possivel é o trazido na novel Lei
Complementar.

Esclareca-se, por oportuno, que em se tratando de norma
expressamente interpretativa, deve ser obrigatoriamente
aplicada aos casos ndo definitivamente julgados, por forca do
disposto no art. 106, I, do CTN.”

Assim sendo, no caso em andlise, quanto o pedido foi formalizado
(10/10/2000) o direito de a contribuinte formular tal pleito relativo aos pagamentos efetuados
até¢ 10/10/1995 ja se encontrava prescrito por haver transcorrido mais de cinco anos da data do
pagamento.

Analisaremos, assim o periodo posterior ao que restou decaido.

No que tange as vendas proprias que ndo foram objeto de substituicao
tributaria ha de ser dito que a contribuinte, embora intimada, ndo apresentou a documentacao
necessaria para que se pudesse averiguar o seu direito creditorio.

A restituicdo ¢ um direito potestativo da contribuinte cabendo-lhe o 6nus de
provar a existéncia deste direito. Se ela propria ndo retine provas suficientes e necessarias a
comprovagdo deste direito ndo pode a Unido reconhece-lo.

Desta forma, para as vendas proprias havidas fora do regime de substitui¢ao
tributaria ndo se pode reconhecer o direito ao suposto credito por falta de provas capaz de
sustenta-lo.

No que diz respeito as vendas havidas por substituicdo tributaria,
primeiramente hd de ser analisada a questdo acerca da substitui¢do tributaria, mais
especificamente acerca da legitimidade para pleitear a restitui¢do ou utilizar-se para efetuar
compensagoes (que ¢ o caso dos autos) de indébito tributario decorrente desta substituicdo em
havendo pagamento de tributo indevido ou a maior, tem sido tema constante de discussdes
nesta Camara sem que se tenha chegado a uma conclusao definitiva.



Inicialmente, o meu posicionamento era no sentido de que o direito, a
legitimidade para pedir a repeticdo do indébito ou utilizar-se do credito decorrente de
recolhimento indevido ou a maior do tributo sujeito ao regime de substitui¢do tributaria era do
substituido uma vez que a ele cabia o 6nus do tributo pago indevidamente ou a maior, nos
termos determinado pelo art. 166 do CTN:

Art. 166 - A restituicdo de tributos que comportem, por sua
natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro
somente serd feita a quem prove haver assumido referido
encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por
este expressamente autorizado a recebé-la.

Todavia, analisando melhor o referido dispositivo legal, conclui que a
substitui¢do tributaria ndo faz parte da natureza do tributo, mas representa, sim uma opgao,
uma escolha do legislador de eleger outro que ndo aquele que tem relacdo pessoal e direta com
o fato imponivel como contribuinte efetivo do tributo.

Os tributos que por sua natureza comportam a transferéncia do encargo
financeiro para terceiros sao aqueles que compdem o preco do produto, da mercadoria e por
conseqiiéncia sdo repassados para os compradores como parte integrante do preco da
mercadoria ou produto.

Desta forma entendo que a substituicdo tributaria ndo se enquadra no disposto
no art. 166 do CTN, por nao fazer parte da natureza do tributo.

Analisando, ainda, o posicionamento do Conselho Jorge Freire, formalizado
na declaragao de voto constante do RV 118.042, acerca da natureza da substituicdo tributaria,
passei a concordar com os seus argumentos que abaixo transcrevo:

“Entendo que na hipotese de substituicdo tributaria, que so pode
derivar de texto expresso de lei, como criado pela norma retro
transcrita, a obrigagdo tributaria ja nasce tendo no polo passivo
o substituto, afastada assim toda e qualquer responsabilidade do
contribuinte, que, nestes casos, ndo serd sujeito passivo.

Creio que quem melhor apreendeu o instituto da substitui¢do, foi
o inigualdvel Alfredo Augusto Becker', que cunhou a expressdo
contribuinte de jure como género, para nela incluir as espécies
do contribuinte, propriamente dito, e o substituto legal
tributario.

Ensina o mestre gaticho que:

O fenomeno da substitui¢do opera-se no momento politico em
que o legislador cria a regra juridica. E a substituicdo que
ocorre neste momento consiste na escolha pelo legislador de
qualquer outro individuo em substitui¢do daquele determinado
individuo de cuja renda ou capital a hipotese de incidéncia é
fato-signo presuntivo.z

E adiante, na mesma obra, conclui:

" Teoria Geral do Direito Tributario, 3. ed, Sdo Paulo, Lejus, 1998, p. 547.
2 Op. cit., p. 554.
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Ndo existe qualquer relagdo juridica entre o substituido e
Estado.’

No mesmo sentido, a bem lancada critica de Johnson Barbosa
Nogueira’:

A introdugdo acritica de certas nogoes dogmatizadas a respeito
do substituto tributario, por for¢a principalmente do prestigio da
doutrina italiana, permitiu que se aceitassem, Sem maior
indagagdo sobre a natureza juridica da substituicdo tributaria,
certos equivocos em sede doutrindria, jd agora a grassar no
direito positivo.

O primeiro desses enganos é considerar o contribuinte substituto
dentro da categoria dos responsaveis, como uma modalidade de
sujeito passivo indireto. Este ¢ um erro muito arraigado na
doutrina patria, que transbordou para o Codigo Tributario
Nacional, pelo menos segundo a inten¢do e o depoimento dos
seus inspiradores. Deste modo, o substituto estaria previsto no
art. 121, pardgrafo unico, II, como um tipo de responsavel.

O segundo desses desvios ¢ representado pela concep¢do da
tributagdo na fonte como exemplo tipico de substituicdo
tributaria. Na verdade, se fosse melhor analisada nossa
tributagdo do imposto de renda na fonte, verificariamos que o
tributo sempre foi retido e recolhido em nome do beneficiario, ou
seja, do contribuinte, cabendo a fonte pagadora e retentora mero
dever acessorio (obrigag¢do de fazer). So6 mais recentemente, na
area da tributagdo dos rendimentos auferidos por estrangeiro, é
que se vem utilizando a figura do contribuinte substituto do
imposto de renda.

Tal posicionamento foi abarcado pela jurisprudéncia em
paradigmdtico Acérdio’ da Primeira Sec¢do do STJ, votado a
unanimidade, relatado pelo Ministro Ari Pargendler, que faz,
com arrimo em Alfredo Becker, uma excelente diferenciacdo
entre responsabilidade e substitui¢do, como abaixo transcrito:

A obrigagao tributaria nasce, por efeito da incidéncia da norma
juridica, origindria e diretamente, contra o contribuinte ou
contra o substituto legal tributario, a sujei¢do passiva é de um
ou de outro, e, quando escolhido o substituto legal tributario, so
ele, ninguem mais, esta obrigado a pagar o tributo. A sujei¢do
passiva origindria, nas modalidades de contribuinte e de
substituto legal tributario, pode ndo ser suficiente para o
cumprimento da obrigagdo tributdaria, que é sempre derivada do
inadimplemento da obrigagdo tributdria origindria

3 .
Op. cit., p. 562.
* O Contribuinte Substituto do ICMS, tese aprovada no I Congresso Internacional de Direito Tributario,
realizado em Sao Paulo, 1989.
> Embargos de Divergéncia no REsp 59.513-SP, j. em 12/06/1996.



A responsabilidade tributaria é uma obriga¢do de segundo grau,
alheia ao fato gerador da obrigagdo tributaria. Quando a norma
juridica incide, sabe-se que ela obriga o contribuinte ou o
substituto legal tributario. Apenas se eles descumprirem essa
obrigagdo tributdria, ¢ que entra em cena o substituo legal
tributario.

Dessa forma, se no polo passivo, desde o momento em que
nasceu a relagdo juridica tributaria, estiver terceiro que ndo
aquela pessoa que tenha relagdo pessoal e direta com o fato
gerador, o contribuinte, estaremos frente ao instituto da
substitui¢do tributaria, quando o regime juridico do sujeito
passivo sera o do substituto, ja que a obriga¢do tributaria, ao
nascer, terd este em seu polo passivo, o qual serd o responsavel
pelo pagamento do crédito tributario. Assim, ao instituir o
substituto tributdrio, a lei ha de excluir o substituido de qualquer
responsabilidade.

De outra banda, se no polo passivo, quando do nascimento da
obrigacdo tributaria, estiver o contribuinte, mas, por fato
posterior ou por disposi¢do expressa de lei, atendido os termos
do art. 128 do CTN, o responsavel pelo pagamento seja terceiro
contra quem ndo nasceu a obrigagdo tributaria, estaremos frente
a casos de responsabilidade por transferéncia ou sujei¢do
passiva.

Em sintese, quando o caso for de substitui¢do tributaria, no qual,
como abordado, o substituto é sujeito passivo, o regime juridico
sera o do proprio substituto. Dessa forma, o substituido ndo tem
legitimidade passiva, e, por tal, ndo pode pleitear o indébito do
valor cuja obrigagdo tributaria lhe é alheia.”

Desta forma, o que se verifica ¢ que ndo ha credito a ser restituido os
relativas as vendas proprias por auséncia de provas capaz de sustentar o alegado direito e os
relativos a substitui¢do tributaria por falta de legitimidade do substituido para pleitea-los.

A questdo versando sobre a semestralidade ndo sera apreciada considerando
que nao ha credito a ser restituido, a priori.

Diante do exposto voto por negar provimento ao recurso voluntario
interposto.

Nayra Bastos Manatta- Relator
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