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RESTITUICAO. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. SUJEICAO PASSIVA.

A legitimidade para pleitear repeticdo de indébito tributario decorrente de
substituicdo tributdria prevista em lei, e conseqiientemente de utilizar-se
destes créditos para realizar compensagoes ¢ do substituto tributario.

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. COMBUSTIVEIS. BASE DE CALCULO. PRECO
DE VENDA.

A comercializagdo de mercadorias a varejo, sujeitas ao regime de
substitui¢do tributaria, por prego inferior ao da base de calculo do tributo,
fixada em lei, sobre a qual o tributo foi apurado e pago pelo substituto, ndo
gera indébito tributario.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.

(assinado digitalmente)
Alexandre Kern - Presidente.
(assinado digitalmente)

Belchior Melo de Sousa - Relator.



Participaram ainda da sessao de julgamento os conselheiros Alexandre Kern,
Hélcio Lafeta Reis, Andréa Medrado Darzé, Juliano Eduardo Lirani e Jodo Alfredo Edudo
Ferreira.

Relatorio

Trata o presente de recurso voluntario contra o Acérdao de n® 02-19.187 - 1'
Turma da DRJ/Belo Horizonte, de 22 de setembro de 2008, fls. 65 a 69, que indeferiu a
solicitagdo da manifestante.

O processo em exame versa sobre pedido de restituigdo de valores de
COFINS relativos ao periodo de 01/1999 a 06/2000, fl. 01, protocolado em 15/12/2003.
Segundo se 1€ no pedido e arrazoado que o acompanha as fls. 02 e 03, e planilhas de fls. 13/42,
trata-se de suposta diferenca entre os montantes retidos pela refinaria na qualidade de substituta
tributdria e os valores que seriam de fato devidos se considerado o preco praticado pela
substituida no comércio varejista, que a interessada alega ser inferior a base de calculo
utilizada na retengao.

Posteriormente, foram transmitidas as DComps listadas a fl. 58.

O pedido foi indeferido pela DRF/Divindpolis por entender que ndo se
enquadrava na hipotese estabelecida na legislagao.

Em sua manifestagdo de inconformidade, fls. 62/64, por intermédio da qual
enfatiza o entendimento literal a ser dado ao art. 4° da Lei 9.718/98, mencionado pelo
Despacho Decisoério, a par de citar jurisprudéncia judicial sobre a questdo. *

Em seu julgamento, a DRJ/Belo Horizonte evocou a Lei n°® 9.718/98, para
fazer-lhe a exegese do art. 4°, que teve redagdo alterada MP n ° 1.807, quanto ao valor
tributavel e restringindo ao produto das vendas de 6leo diesel:

A legislacao constitucional e infraconstitucional pertinente a matéria elenca,
portanto, apenas duas hipdteses de restitui¢ao aplicdveis ao PIS/COFINS incidente sobre a
comercializagdo de combustiveis derivados de petréleo, como ficou visto acima. Ocorre que,
diferentemente do que afirma, a impetrante nao se enquadra em nenhuma delas.

Trouxe, ainda, a luz do art. 150, § 7 °, da CF/88 e art. 6 ° da Instrucao
Normativa SRF n° 6, de 29 de janeiro ,de 1999, que regulamentava a Lei 9.718/98, dos quais
extraiu a ocorréncia de apenas duas hipoteses de restituicdo aplicaveis ao PIS/COFINS
incidente sobre a comercializagdo de combustiveis derivados de petroleo, diferentemente do
que afirmou a interessada, para deduzir, ao final, que a requerente ndo se enquadra em
nenhuma delas.

A instru¢do normativa, porque autorizava o ressarcimento apenas aos
consumidores finais pessoas juridicas, caso houvessem adquirido o combustivel diretamente da
distribuidora, ao passo que a contribuinte, encontra-se na qualidade de varejista.

Por outro lado, o art. 150, § 7°, da Constituicdo Federal, porque admite a
restituicdo tdo somente na hipoétese de o fato gerador presumido (a venda posterior do produto
pela empresa) nao se realizar, o que sé ocorreria na hipotese de perda, furto ou extravio do
combustivel, conforme jurisprudéncia firmada pelo STF em voto paradigmatico do Ministro
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Mauricio Correia, da Segunda Turma no agravo regimental no RE 352979 AgR / SP - SAO
PAULO.

Arrazoou que admitir a possibilidade da restitui¢do pleiteada implicaria
admitir também que, no sentido oposto, ou seja, na hipdtese de o prego no mercado varejista
ser superior a base de calculo utilizada na retencdo, caberia a cobranca da diferenca em favor
da Fazenda Publica, o que na verdade ndo ocorre, visto ndo haver;previsao legal nesse sentido,
o que evidencia ndo ser essa a logica do regime de substituicdo em exame.

Conceituou que os valores retidos pela refinaria compdem o custo da
mercadoria para a substituida, de modo que, além de serem repassados ao consumidor final,
sao contabilizados como despesas, reduzindo, assim, tanto o valor do imposto de renda a pagar
quanto o da contribui¢do social sobre o lucro liquido.

Cientificada de decis@o em 09 de outubro de 2008, irresignada, apresentou a
interessada o recurso voluntario de fls. 122 a 126, em 28 outubro de 2008, em que sdo os
mesmos os argumentos trazidos na manifestacdo de inconformidade, sobretudo reafirmando ser
ela quem sofre o d6nus econdmico do tributo e que, portanto, ¢ parte legitima para pleitear a
restituicao.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Relator Belchior Melo de Sousa

4

O recurso ¢ tempestivo e atende os demais requisitos para sua
admissibilidade, portanto dele conheco.

Cuida-se aqui de uma matéria, substitui¢do tributaria, cujos elementos
formadores do seu conceito, embora encontrem relativa convergéncia de entendimento na
doutrina e nos julgados das diversas instancias jurisdicionais, ndo tém sido aptos a produzir
uniformidade de visdo quanto a pessoa do substituido compor ou ndo a relacdo juridica
tributéria.

Pode-se ver, facilmente, que hd arrimo de grande quilate nesses meios de
consulta para ambas as teses.

Por 6bvio, ndo had controvérsia no debate doutrindrio quanto aquele que
comparece na relagdo juridica formal, para o cumprimento da obrigacdo tributaria perante o
Estado, o substituto. Duvida também ndo tem remanescido quanto a quem sofre a repercussao
economica do tributo, o substituido.

E notéria a posi¢do predominante dos pensadores no tocante até mesmo ao
pressuposto de validade da EC n°® 03/93, que, alterando a Constitui¢do, firma a possibilidade
de a lei estabelecer a antecipagdo da arrecadagdo tributaria, sobre fato gerador presumido,
ferindo os principios da legalidade, na figura da tipicidade tributaria, do ndo-confisco e da
capacidade contributiva, posi¢do aqui representada e reproduzida na lancinante conclusio de
Edvaldo Brito:



"Portanto, o legislador competente para reformar a constitui¢do

Jjuridica ndo tem poder constituinte que lhe autorize romper com
o que a pragmatica plasmou; ele ndo atua em razdo de qualquer
ruptura da ordem juridica e, assim ndo cria uma ordem juridica
nova ... Enfim, ele ndo tem atribui¢oes para subverter a
disciplina do pensamento humano, desempenhando tarefas
como, por exemplo, as de definir que homem ¢ mulher; que noite
é dia; ou que a escraviddo é o sistema que promove a igualdade
entre os homens. Ndo hd fato gerador presumido, sob pena de
admitir  a inadmissivel subversdo, antes denunciada. O
acrescimo do paragrafo 7°, na redagdo que lhe deu a Emenda n°
3/93, ao art. 150 da Constitui¢do juridica, consiste em subtrair,
sem justa causa, a propriedade, cuja aquisicdo e exercicio é
direito inato do homem. (...)."

Sem embargo de servir como registro, bem como mostra da acuidade deste
julgador ao espectro de implicagdes presentes no debate deste tema, que se trava no ambiente
juridico, tal posi¢dao doutrinéria, de nobre poder de seducdo e convincente sob o ponto de vista
principioldgico, foge ao escopo da discussdo que deve ser trazida a este processo, enquanto
pertinente a lida de outra natureza e esfera. Entanto, diga-se que a Corte Superior, bem assim a
Suprema, tem dado sua chancela ao instituto da substitui¢@o tributaria “pra frente”.

Desse modo, no amago do que ora estd em foco, ha, até o presente, inconciliavel
divisdo, na doutrina e nos julgados, quanto a estar ou nio o substituido excluido da relagao
juridica, a considerar:

I] as questdes factuais de ser ele:
a] o agente que concretiza o fato gerador;
b] a sofrer o 6nus tributario;

II] a questdo conceitual de o substituto estar pagando divida propria, segundo
defende SACHA CALMON, ou alheia, como pensa, entre tantos, ATALIBA e AYRES
BARRETO.

Interpretando o art. 128 do CTN, em seu voto vencedor no Acordao n® 203-
13089, o Conselheiro da Terceira Camara do Segundo Conselho de Contribuintes, Emanuel
Dantas, traz a lume a visdo de LEANDRO PAULSEN, quanto a responsabilidade subsidiaria
do substituido, na hipétese de a lei ndo a excluir expressamente: "

“O art. 128 diz que a lei poderd excluir a responsabilidade do
contribuinte ou atribui-la a este em cardater supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigacao. Como
qualquer dispensa do pagamento de tributo exige previsdo legal
expressa na lei que trata do tributo ou em lei especifica (art. 150,
$ 6% da CF), tenho que ndo se pode presumir a exclusdo da
responsabilidade do contribuinte, até porque a capacidade
economica revelada pelo fato gerador é dele. O ideal é que a lei
que  estabeleca a  substituicdo  tributaria  disponha
inequivocadamente sobre a matéria. Caso ndo o faga, tenho que
a conclusdo tera de ser no sentido de que a responsabilidade do
contribuinte é supletiva, de maneira que lhe deve ser assegurado

i3]

o beneficio de ordem.”.

' PAULSEN, Leandro. Direito tributario — constituicio e cédigo tributario nacional a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado e Esmafe, 2001, p. 661/662.
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Colaciona, também, idéia ainda mais abrangente da responsabilidade, segundo
defende GILBERTO ETCHALUZ VILLELA, quando propugna pela solidariedade do
contribuinte sem beneficio de ordem, caso a lei ao dispor sobre substituicdo tributaria seja
omissa quanto & responsabilidade do substituido:>

“Assim, se a lei ndo for expressa pela subsidiariedade ou pela
exclusdo, deduzir-se-d a solidariedade, desde que, naturalmente,
presentes os requisitos legais do interesse econémico comum e
da vinculagdo ao fato gerador.”.

Com reverente respeito aos juristas, ndo afino inteiramente meu entendimento
sob nem um nem outro diapasao.

Com LEANDRO PAULSEN comungo do pensamento de que qualquer dispensa
de pagamento de tributo seja mediante previsdo legal. Todavia, fago diferente a exegese do art.
128 do CTN. Em sua dicgdo, leio que a atribuicdo, expressa, a terceira pessoa, de pagar tributo
na condi¢do de substituto ja dispensa o contribuinte; e isto me parece 6bvio, pois ndo pode
haver dupla tributagdo. Por isso, a expressao “excluindo o contribuinte”. A atribuigdo, que deve
ser expressa, resulta, naturalmente, em exclusdo do contribuinte. Se a lei pretender manter a
responsabilidade deste, o que se dard supletivamente, ou seja para suprir a omissao, ai nao ha
como fazé-lo sendo expressamente, como o fez a Lei n® 9.311/96, em seu art. 5°, § 3°, verbis:

“§ 3° Na falta de retencdo da contribuigdo, fica mantida, em
cardter supletivo, a responsabilidade do contribuinte pelo seu

”»

pagamento. .

No caso presente, o art. 4° da lei n°® 9.718/98, que atribui aos refinadores a
responsabilidade pela cobranga e recolhimento das contribuigdes devidas pelos distribuidores e
varejistas de combustiveis, exclui a responsabilidade destes ultimos ao ndo atribuir a eles
responsabilidade supletiva. Disto decorre entender que na eventualidade de a Administracao
Fazendaria proceder a lancamento de contribui¢do ndo recolhida e ndo confessada este nio
pode ser efetuado contra os distribuidores e varejistas. Se nao sao aptos a figurar no poélo
passivo de exigéncia tributaria, de igual modo ndo se constitui em parte legitima para pleitear
restituicdo do que tenha sido pago sobre fato gerador ocorrido em bases menores que o
antecipadamente cobrado e recolhido pelas refinarias.

Ante esta conclusdo, como responder ao argumento trazido pela recorrente, com
respaldo em decisdes do STJ, de que o contribuinte substituido mantém-se legitimado para
solicitar repeticao de indébito, pelo fato de ser ele a sofrer o 6nus tributario?

Para abordar o assunto importa rever os conceitos a seguir, extraidos de JOSE
JULBERTO MEIRA JUNIOR *

Contribuinte de fato - a pessoa que suporta definitivamente o dnus econdmico
do tributo (total ou parcial), por nao poder repercuti-lo sobre outra pessoa.[g.n.]

2 VILLELA, Gilberto Etchaluz. A responsabilidade tributiaria: as obrigacdes tributarias e
responsabilidades: individualizadas, solidarias, subsidiarias individualizadas, subsidiarias solidarias. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 73.

? [ICMS-substituicdo tributaria, Jurua. Sdo Paulo.2001]:



Contribuinte de jure - A pessoa que a regra juridica localizar no p6lo negativo da
relagdo juridica tributaria. Noutras palavras, o contribuinte de jure ¢ o sujeito passivo da
relacdo juridica tributaria.

Repercussao economica do tributo — E o fendmeno da trajetdria do Onus
econdmico do tributo que vai sendo transferido, sucessivamente, no todo ou em parte, sobre
uma ou mais pessoas, por meio de relagdes econdomicas ou juridicas.

Repercussao juridica do 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 6nus econdmico do tributo sobre outra determinada pessoa. Desde logo, cumpre
advertir que esta repercussao juridica do tributo, de modo algum, significa a realizacdo da
repercussdo econdmica do mesmo. Esta repercussdo econdmica pode ocorrer apenas
parcialmente ou até nao se realizar, embora no plano juridico tenha se efetivado. A repercussao
juridica do tributo realiza-se por dois sistemas: ou por reembolso ou por reten¢do na fonte.

Repercussao 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 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 precisdo cientifica: o legislador cria duas regras juridicas.

A primeira regra juridica tem por hipdtese de incidéncia a realizacdo de
determinados fatos que, uma vez acontecidos, desencadeiam a incidéncia da regra juridica
tributaria e o efeito juridico desta incidéncia ¢ o nascimento da relagdao juridica tributéria,
vinculando o contribuinte de jure ao sujeito ativo, impondo-lhe o dever de uma prestacio
juridico-tributaria.

A segunda regra juridica tem como hipdtese de incidéncia a realizacdo da
prestagdo juridico-tributaria que se tornaria juridicamente devida apos a incidéncia da primeira
regra juridica. A realizacdo daquela prestagdo juridico-tributaria realiza a hipdtese de
incidéncia desta segunda regra juridica e, em conseqiliéncia, desencadeia sua incidéncia. O
efeito juridico desta incidéncia ¢ o nascimento de uma segunda relacdo juridica que tem: em
seu polo positivo, aquela pessoa que fora o contribuinte de jure no primeiro momento e, em seu
polo negativo uma outra determinada pessoa na condicdo de sujeito passivo. O conteudo
juridico desta segunda relagdo juridica consiste num direito de crédito do sujeito ativo (o
contribuinte de jure ) contra o sujeito passivo, tradicionalmente denominado contribuinte de
fato, mas que, cientificamente, somente serd contribuinte de fato, na medida em que ndo puder
repercutir o 6nus econdémico do tributo sobre uma terceira pessoa.

Considerando a teoria juridica que distingue os tributos em diretos e indiretos,
estes sdo conceitos que tem sua aplicacdo aos ultimos, pois os tributos diretos excluem a
diferenca entre contribuinte de fato e contribuinte de direito, cabendo a quem realiza o
respectivo fato gerador ou a pessoa posta na lei na condicao de responsavel suportar econdmica
e juridicamente o tributo.

IGOR MAULER SANTIAGO* aponta que essa classificagio “sé é aceitdvel do
ponto de vista estritamente juridico-formal, e, mesmo assim, para certos fins determinados
pelo direito (por exemplo para autorizar ou vedar a pretensdo a repeti¢do do indébito ou a
compensagado, nos termos do art. 166, do CTN”.

* SANTIAGO, Igor Mauler. Repasse do onus econdmico dos tributos diretos: a controvérsia sobre o PIS e da
COFINS das companhias telefonicas. www.sachacalmon.com.br
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Para o autor ndo héa reconhecimento juridico da translagdo do 6nus financeiro
nos tributos diretos, do contribuinte de direito para o contribuinte de fato. Quanto aos tributos
indiretos “sdo suportados economica e juridicamente pelos ditos contribuintes de facto, e ndo
pelos contribuintes de jure, devendo, por expressa previsdao legal, ser destacados nas notas
fiscais de vendas de mercadorias e servigos e submetidos ao principio da ndo-cumulatividade.
Encartam nessa categoria o ICMS e o IPP.

O PIS e a COFINS, assim como o IRPJ, seriam tributos diretos. Nem por isso
estes tributos ndo experimentam o evento da repercussao econdmica. Contudo, esta se da de
forma difusa, mediante formacdo de pregos, sendo, portanto, um fendmeno meramente
economico, e, enfim, de presenca generalizada em todos os tributos, conforme atestada por
JOSE MORSCHSBACKER, MISABEL DERZI, TARCISIO NEVIANNI, MARCAL
JUSTEN FILHO, entre outros, citados por SANTIAGO.

Na linha do que foi ora defendido e ainda ancorado na posi¢do do STF,
destacada por RICARDO LOBO TORRES®, segundo a qual aquela Corte “inclina-se”... “a
rejeitar a repercussdo indireta, absorvida nos custos empresariais, por entender que em tais
hipoteses o tributo se dilui na margem de lucro e é suportado pelo solvens.”, o contribuinte
substituido na incidéncia do PIS sobre os combustiveis repercute para os consumidores finais
os tributos que paga nos pregos que pratica. Refere MISABEL DERZI, citada por SANTIAGO,
[op. cit], que isto “é uma verdade economica”. Inexistisse a transferéncia, logo o
endividamento e a insolvéncia comprometeriam a saude financeira de toda a atividade
econémica. Mas essa afirmagdo, que é meramente economica para a maior parte dos tributos
que oneram a pessoa independentemente do resultado, da atividade, no caso do ICMS e do
IPI, ao contrario, encontra apoio na Constitui¢do Brasileira.”

Ainda que antiga a mengao feita a posi¢ao daquela Corte, tal entendimento veio
a ser assentado na decisdo na ADI N° 1.851/2002, firmando posicdo, prevalente até aqui,
segundo a qual o fato gerador do crédito presumido ¢ definitivo e que a ndo-ocorréncia do fato
gerador ndo tem a ver com diferencas de bases de calculo.

Por tudo isso, entendo que o contribuinte substituido, no caso da contribuicao
para o PIS e da COFINS, ndo compde a relagdo juridica tributaria, logo, a recorrente nao ¢
parte legitima para pleitear a restituicdo pretendida.

Adite-se que a comercializagdo de mercadorias no varejo, sujeitas ao regime de
substituicado tributaria, por preco inferior ao da base de céalculo do tributo, fixada em lei, sobre a
qual o tributo foi apurado e pago pelo substituto, ndo gera indébito tributario.

Por fim, a legislagdo infralegal, no caso, a Instrucdo Normativa SRF n° 6, de 29
de janeiro de 1999, que regulamentava a lei 9.718, de 1998, previa em seu art. 6 °, a seguinte
hipotese de restituigdo:

“Art. 6° Fica assegurado ao consumidor final, pessoa juridica, o
ressarcimento dos valores das contribui¢oes referidas no artigo
anterior, correspondentes a incidéncia na venda a varejo, na
hipotese de aquisicdo de gasolina automotiva ou dleo diesel,
diretamente a distribuidora.

> [opus cit.]
8 Restitui¢io dos Tributos. Rio de Janeiro. Forense. 1983. p.20.



$ 1° Para efeito do ressarcimento a que se refere este artigo, a
distribuidora devera informar, destacadamente, na nota fiscal de
sua emissdo, a base de calculo do valor a ser ressarcido.

$ 2° A base de cdlculo de que trata o pardagrafo anterior serd
determinada mediante a aplicagdo, sobre o preco de venda da
refinaria, calculado na forma do pardagrafo unico do art. 2°
multiplicado por dois inteiros e dois décimos.

$ 3° O valor de cada contribuicdo, a ser ressarcido, serd obtido
mediante aplica¢do da aliquota respectiva sobre a base de
calculo referida no paragrafo anterior.

$ 4° O ressarcimento de que trata este artigo dar-se-a mediante
compensa¢do  ou  restituicdo, observadas as  normas
estabelecidas na Instrucdo Normativa SRF n° 021, de 10 de
margo de 1997, vedada a aplicacdo do disposto nos arts. 7° a 14

2

desta Instru¢do Normativa.”.

Assim, no regime de substituicao tributdria na comercializacdo de combustiveis,
além do substituto tributario, somente ao consumidor final é reconhecido o direito ao
ressarcimento, condi¢do da qual nao se reveste a interessada.

Pelo exposto, voto POR NEGAR PROVIMENTO ao recurso
Sala das sessoes, 01 de junho de 2011
(assinado digitalmente)

Belchior Melo de Sousa
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Ministério da Fazenda
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
Terceira Secdo - Terceira Camara

TERMO DE ENCAMINHAMENTO

Processo n2: 13678.000004/2004-17
Interessada: JR AUTO POSTO LTDA

Encaminhem-se os presentes autos a unidade de origem, para ciéncia a
interessada do teor do Acdrddo n® 3803-001.758, de 01 de junho de 2011, da 3*. Turma Especial da
3" Sec¢do e demais providéncias.

Brasilia - DF, em 01 de junho de 2011.

[Assinado digitalmente]
Alexandre Kern
3* Turma Especial da 3 Secdo - Presidente



