Ministério da Fazenda > C;-MF
Segundo Conselho de Contribuintes — — .
WE-Segundo Cortels oncia de Ur

Processon® : 13842.000379/2002-68 do%' —ob ! l
Recurson® : 131.642 —é‘
Acérdiaon? : 204-01.279

Recorrente : MAGALHAES DISTRIBUIDORA DE DIESEL E TRANSPORTES
LTDA.
Recorrida : DRJem Campinas - SP

COFINS E PIS. RESTITUICAO/COMPENS ACAO.

MF - SEGUNDO CONSZLHO DE CONTRIBUINTES | SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.A legitimidade para pleitear
CONF?RE COM O ORIGINAL repeticio de indébito tributdrio decorrente de substituigio
Brasifia, tributdria prevista em lei, e, conseqiientemente, de utilizar-se
_‘_J—&S—’—O—— destes créditos para realizar compensa¢bes € do substituto
tributdrio.
Necy Bausm dos Reis
Mat Siupe 91806 Recurso negado.

_ Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso Interposio por
MAGALHAES DISTRIBUIDORA DE DIESEL E TRANSPORTES LTDA.

ACORDAM os Membros da Quarta Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 23 de maio de 2006.
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PreSIdenle e Re]ator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Jorge Freire, Fldvio de S4 Munhoz,
Nayra Bastos Manatta, Rodrigo Bernardes de Carvatho, Jilio César Alves Ramos, Leonardo
Siade Manzan e Adriene Maria de Miranda
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LTDA.
RELATORIO

Por bem relatar os fatos, adoto e transcrevo o Relatério da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento:

Trata o presente processo de pedido de restituigio (fl.1), no montante de
R8 1.224.514,63, relativo a Contribuigdo para o Programa de Integragdo Social — PIS e
a Contribui¢io para a Seguridade Social — Cofins do periodo de janeiro/1999 a
Junho/2000.

A contribuinte fundamenta seu pedido no fato de que houve

pagamentos a maior do PIS/Cafins, sobre o faturamento de combustiveis, efetuados pela
requerente, cobrados em excesso pela refinaria de petréleo através da distribuidora em
regime de substituicdo tributdria, considerando-se que os pregos praticados pela
peticionaria ao consumidor final sdo inferiores ao pregco presumido utilizado pelo
contribuinte substituto.

3. A autoridade fiscal indeferiu o pedido da contribuinte (fls. 314/315) sob a
Sundamentagdo de que ndo existe direito creditorio a ser reconhecido ao interessado,
pois, conforme disposto no art. 121 ¢/c art. 165, ambos da Lei n°5.172, de 235 de outubro
de 1966 -~ Cddigo Tributdrio Nacional (CTN), ndo se configura a relagdo juridica de
sujeito passivo e sujeito ativo para esse fim, pois, no caso em tela, o sujeito passivo é a
refinaria de petroleo, cabendo a ela, se for o caso, pleitear qualquer pagamento a maior
gue porventura tenha efetuado. Além disso, a decisdo que indeferiu a solicita¢do da
contribuinte ainda ressaltou que a condigdo de substituto tributdrio é estabelecida em
lei, nos termos do art. 4°da Lei Complementar n° 70, de 30 de dezembro de 1991, do art.
6°da Lei n® 9.715, de 25 de novembro de 1998, e do art. 4°da Lei n® 9.718, de 27 de

novembro de 1998.

4. Regularmente cientificada dessa decisdo em 16/022004 (fl. 317), a contribuinte
apresentou manifesta¢do de inconformidade em 17/03/2004 (fls. 319/321), na qual
alega, em sintese e fundamentalmente, que:

4.1. é conveniente interpretar literalmente o art. 4° da Lei n® 9.718, de 1998, pois esse
dispositivo é claro ao se determinar que a refinaria de petrdleo somente é obrigada a
cobranga (retengdo) e ao posterior pagamento, mas que, na verdade, guem sofre a carga
tributdria é o contribuinte (comerciante varejista de combustiveis);

4.2. a intengdo da lei é reduzir as fases de cobranga dos tributos, deixando assim a

refinaria como responsdvel pela retengdo e recolhimento, pertinentes aos contribuintes

varejistas.

Acordaram os membros da 5* Turma de Julgamento, por unanimidade de votos,
indeferir o solicitagdo. A deliberagdo adotada recebeu a seguinte ementa:

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributdrio
Periodo de apuragdo: 01/01/1999 a 30/06/2000

Ementa: Substituigdo. Fato Gerador Presumido. Restituicdo. A Constitui¢do Federal
assegura a reslituicdo da quantia paga apenas na hipdtese de ndo se realizar o fator
gerador presumido. 47

-



MF - Ly ...\..{.‘ : LR .
Ministésio da Fazenda SEGC SR %R?S&TRBUWES » c; MF
Segundo Consetho de Contribuintes / )
¥ Brasila, 03 , 03 ]
Processon® : 13842.000379/2002-68 Jees
Recurson® : 131.642 Necy Bausta dos Reis
Mat Siape 91806

Acérdion? : 204-01.279

Solicitagdo Indeferida

Nio conformada com a decisdo da Delegacia da Receita Federal de Julgamento, a
contribuinte recoireu a este Conselho.

E o relatério. /
!
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
HENRIQUE PINHEIRO TORRES

O recurso apresentado encontra-se revestido das formalidades legais cabiveis,

merecendo ser apreciado.

A primeira questdo que se coloca a debate diz respeito a legitimidade da
recorrente para pleitear os créditos objetos do pedido ora em analise. O tributo que se pleiteia a
repeticdo foi recolhido no regime de substituigdo tributiria, sendo que a reclamante foi

substituida no pélo passivo da relagdo tributaria pela substituta legal.

A questdo da legitimidade para requerer a repetigdo desses créditos tem sido tema
constante de discuss3es nesta CAmara e, ha poucos minutos atras, foi muito bem enfrentada pela
Conselheira Nayra Bastos Manatta, em voto proferido no julgamento do Recurso Voluntario n®
118083, cujo julgamento foi antecipado para o inicio da sessdo, por requerimento do procurador
da parte. Rendendo as devidas homenagem a ilustre conselheira, transcrevo e adoto excerto do

brilhante voto para fundamentar minha decis3o.

Inicialmente, 0 meu posicionamento era no sentido de que o direito, a legitimidade para
pedir a repeti¢io do indébito ou utilizar-se do credito decorrente de recolhimento
indevido ou a maior do (ributo sujeito ao regime de substituicdo tributaria era do
substituido uma vez que a ele cabia o fnus do tributo pago indevidamente ou a maior,

nos termos determinade pelo art. 166 do CIN:

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 dispositive legal, conclui que a substituicdo
tributaria ndo faz parte da natureza do tributo, mas representa, sim uma opgdo, uma
escolha do legislador de eleger outro que ndo aquele que tem relagcdo 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 sdo aqueles que compdem o preco do produto, da mercadoria e por
consegiiéncia sdo repassados para os compradores como parte integrante do prego da

mercadoria ou produlo.

Desta forma entendo que a substituicdo tributaria ndo se enquadra no disposto no art.

166 do CTN, por ndo fazer parte da natureza do tributo,

Analisando, ainda, o posicionamento do Conselho Jorge Freire, formalizado na
declaragio de voto constante do RV 118.042, acerca da natureza da substitui¢do

tributaria, passei a concordar com os seus argumentos que abaixo transcrevo:

“Entendo que na hipétese de substituigdo tributiria, que s pode derivar de texio
expresso de lei, como criado pela norma retro transcrita, a obrigagdo tributiria ja nasce
tendo no pélo passivo o substituto, afastada assim toda e qualquer responsabilidade do

contribuinte, que, nestes casos, ndo serd sujeito passivo. V
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Creio que quem melhor apreendeu o instituto da substitui¢cdo, 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 tributdrio.

Ensina o mestre gaucho que:

O fenémeno 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 qualguer outro individuo em substitui¢do daguele determinado individuo de
cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia é fato-signo presuntivo.

E adiante, na mesma obra, conclui:
Nao existe qualquer relacdo juridica entre o substituido e Estado.®
No mesmo sentido, a bem langada critica de Johnson Barbosa Nogueira':

A introdugdo acritica de certas nogdes dogmatizadas a respeito do substituto tributdrio,
por forca principalmente do prestigio da doutrina italiana, permitiu que se aceitassem,
sem maior indaga¢do sobre a natureza juridica da substitui¢do tributdria, 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
responsdveis, como uma modalidade de sujeito passivo indireto. Este é um erro muito
arraigado na doulrina pétria, que transbordou para o Codigo Tributdrio Nacional, pelo
menos segundo a intengdo e o depoimento dos seus inspiradores. Deste modo, o
substituto estaria previsto no art. 121, pardgrafo unico, Il, como um tipo de responsdvel.

O segundo desses desvios ¢ representado pela concepgdo da tributagcdo na fonte como
exemplo tipico de substitui¢do tributdria. 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 benef cidrio, ou seja, do contribuinte, cabendo & fonte pagadora e
retentora mero dever acessorio (obrigagdo de fazer). Sé mais recentemente, na drea 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 Acérddo® da
Primeira Segdo do STJ, votado & unanimidade, relatado pelo Ministro Ari Pargendler,
que faz, com arrimo em Alfredo Becker, uma excelente diferenciagdo entre
responsabilidade e substitui¢do, como abaixo transcrito:

A obrigagdo tributiria nasce, por efeito da incidéncia da norma juridica, origindria e
diretamente, contra o contribuinte ou contra o substituto legal tributirio, a sujei¢do
passiva é de um ou de outro, e, quando escolhido o substituto legal tributdrio, 5o ele,
ninguém mais, estd obrigado a pagar o tributo. A sujei¢do passiva origindria, nas
modalidades de contribuinte e de substituto legal tributdrio, pode ndo ser suficiente para
o cumprimento da obrigagdo tributdria, que é sempre derivada do inadimplemento da
obrigagdo tributaria origindria

Teoris Geral do Direito Tributério, 3*. ed, S3o Paulo, Lejus, 1998, p. 547.

Op. cit., p. 554,

Op. cit, p. 562. _

O Contribuinte Substituto do ICMS, tese aprovada no I Congresso Intemacional de Direito Tributério,
realizado em Sdo Paulo, 1989.

3 Embargos de Divergéncia no REsp 59.513-SP, j. em 12/06/1996. ‘//
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A responsabilidade tributdria é uma obrigagdo de segundo grau, alheia ao fato gerador
da obriga¢do tributdria. Quando a norma juridica incide, sabe-se que ela obriga o
contribuinte ou o substituto legal tributdrio. Apenas se eles descumprirem essa obrigacdo
tributdria, é que entra em cena o substituto legal tributdrio.

Dessa forma, se no pdlo passivo, desde o momento em que nasceu a rela¢do juridica
tributéria, estiver terceiro que ndo aquela pessoa que tenha rela¢do pessoal e direta com
o fato gerador, o contribuinte, estaremos frente ao instituto da substitui¢do tributdria,
quando o regime juridico do sujeito passivo serd o do substituto, jd que a obrigagdo
tributdria, ao nascer, lerd este em seu polo passivo, o qual serd o responsivel pelo
pagamento do crédito tributdrio. Assim, ao instituir o substituto tributdrio, a lei hd de
excluir o substituido de qualguer responsabilidade.

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

.................................................................................................................... .

Por entender que & substituida tributdria ndo cabe a legitimidade par pleitear repeticdo
de indébito tributdrio decorrente de recolhimento indevido ou a maior do tributo sujeito
ao regime de substituigdo tributaria, também ndo considero como vdlida a compensa¢ao
efetuada com pretensos créditos da mesma natureza (advindos de substituigdo tributdria)
exatamente em virtude de ndo deter a substituida o direito a pleitear a repeticdo de tal
indébito, ou seja, o direito creditorio decorrente de recolhimento a maior ou indevido de
tributo sujeito ao regime de substituigcdo tributdria.

Com essas consideragies, nego provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 23 de maio de 2006.
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