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SUJEICAO  PASSIVA. CONTRIBUINTE DE  DIREITO E
CONTRIBUINTE DE FATO.

O tributo deve ser exigido do contribuinte legal (contribuinte de direito),
sujeito passivo da obrigacdo tributdria principal e pessoa expressamente
designada pela lei como obrigada ao pagamento do tributo, ndo sendo
relevante a autuagao a repercussdo economica do 6nus tributdrio.

DECISAO LIMINAR CASSADA OU SENTENCA REFORMADA.

Apo6s cassadas as decisdes judiciais liminares ou reformadas as sentengas
pelos Tribunais, restabelece-se o status quo anterior e o tributo nao recolhido
aos cofres da Unido deve ser exigido do contribuinte estabelecido pela lei.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, em negar

provimento ao recurso, nos termos do voto da Relatora. Vencido o Conselheiro Rodrigo

Pereira de Mello.

José Luiz Novo Rossari — Presidente
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Irene Souza da Trindade Torres - Relatora
Editado em 24/06/2011

Participaram do presente julgamento os Conselheiros José Luiz Novo
Rossari, Irene Souza da Trindade Torres, Jodo Luiz Fregonazzi, e os Conselheiros Suplentes
Tatiana Midori Migiyama, Maria Adelaide Carneiro Gongalves e Rodrigo Pereira de Mello,
convocados em razdo de terem-se declarado impedidos os Conselheiros Rodrigo Cardozo
Miranda, Gilberto de Castro Moreira Junior ¢ Heroldes Bahr Neto.

Fizeram sustentagdo oral: pelo contribuinte, os advogados Igor Vasconcelos
Saldanha — OAB/DF 20191 e Ruy Jorge Rodrigues Pereira Filho — OAB/DF 1226, e, pela
Fazenda Nacional, o Procurador da Fazenda Nacional Rodrigo de Macedo e Burgos.

Relatorio

Por bem descrever os fatos, adoto o relatério da decisdo recorrida, o qual
passo a transcrever:

Trata o presente processo de auto de infragdo de fls.
2.040/2.046, lavrado em 27/03/2007, no ambito da DEFIC/RIO
DE JANEIRO/RJ, por meio do qual é exigida do interessado
acima identificado a contribui¢do de intervengdo no dominio
economico sobre combustiveis — Cide/Combustiveis, no valor de
RS 425.794.033,00, acrescido de multa de oficio de 75% e de
encargos moratorios.

2. Conforme termo de verificagdo fiscal de fls. 1.991 e
1.994/2.039, a partir de mar¢o de 2002, diversas empresas
ajuizaram agoes judiciais visando adquirir derivados de petroleo
do interessado, em especial gasolina e oleo diesel, sem que
fossem cobrados os valores correspondentes da Cide.

3. As empresas peticionaram para que elas mesmas
pudessem retirar os produtos do interessado (no caso das
distribuidoras) ou para que outras pudessem fazé-lo (no caso de
postos de gasolina). Dessa forma, liminarmente, foram
concedidas diversas autorizag¢oes para que gasolina e oleo diesel
fossem adquiridos sem a cobrangca da Cide, porém,
posteriormente, as medidas liminares foram cassadas.

4. A fiscalizagdo realizou diligéncias visando colher
informagoes sobre as vendas realizadas pelo interessado a TM
DISTRIBUIDORA DE PETROLEO LTDA, CNPJ N°
00.429.406/0001-94, a fim de subsidiar a Procuradoria da
Fazenda Nacional-PFN. Posteriormente, contatou-se que havia
outras distribuidoras que conseguiram adquirir combustiveis na
mesma situacado.

5. Constatou-se, ainda, que o grupo que controla a TM
possui cerca,de uma-centena-de postos.de gasolina e tinha como
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estratégia impetrar varios mandados de seguranca junto a
Justica Federal, objetivando o ndo recolhimento da Cide.
Embora na maioria dos casos o impetrante fosse um posto
revendedor, a ordem judicial era para a venda para a empresa
TM, ou para outra distribuidora, e esta revendia para o posto
impetrante.

6. Ainda na diligéncia, foram lavrados diversos
termos, objetivando obter a informagdo sobre quais saidas de
produtos deixaram de sofrer incidéncia da Cide, bem como as
agoes judiciais que amparavam o interessado a ndo cobrar a
contribui¢do, relativamente ao periodo de margo de 2002 a julho
de 2003, o que resultou na juntada dos documentos de fls.
10/1.584, 1.606/1.644, 1.654/1.655.

7. Posteriormente,  foram  colhidas  informagoes
referentes ao periodo de agosto/2003 a outubro/2003, quando
ndo mais havia liminares ou sentengas vigentes favordveis aos
impetrantes.

8. Encontra-se anexo aos autos um CD contendo as
diversas planilhas entregues pelo interessado, em atendimento as
diversas intimagoes, como também uma planilha denominada *
CONSOLIDADO?”, onde foram agrupadas todas as informagoes
prestadas.

9. Com base nessas informagoes, foi elaborada a
planilha de fls.2.007/2.047, onde foram listadas todas as
operagoes de venda de produtos combustiveis derivados de
petroleo que sairam do interessado sem incidéncia da Cide,
totalizadas por més.

Periodo Valor R$
margo/2002 1.740.000,00
abril/2002 1.160.000,00
maio/2002 2.900.000,00
junho/2002 5.405.527,06
julho/2002 7.493.231,22
Agosto/2002 9.427.240,00
Setembro/2002 | 13.549.144,15
Outubro/2002 | 37.338.950,16
Novembro/2002 | 17.112.927,73
Dezembro/2002 | 41.242.173,03
Janeiro/2003 | 45.418.501,72
Fevereiro/2003 | 33.559.318,45
Mar¢o/2003 | 54.730.665,22
Abril/2003 | 46.092.962,61
Maio/2003 | 38.282.152,73
Junho/2003 | 18.756.454,70
Julho/2003 | 18.675.657,59
Agosto/2003 |  25.240.084,71
Setembro/2003 5.526.080,86
Outubro/2003 2.142.961,06

S3-C2T2
Fl. 2.371
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| Total | 425.794.033,00 |

10. Cassadas as liminares, e ndo havendo pagamento
por parte dos impetrantes nem por parte do interessado, e ndo
estando tais valores declarados em DCTF, foi efetuado o
langamento de oficio de tais valores, com fundamento nos
artigos 1°, 3% 4°, 5°e 13 da Lei n° 10.336/2001.

11. Uma vez que a legislagdo prevé apenas as
refinarias ou formuladoras como contribuintes da CIDE, ainda
que o interessado ndo tenha deixado de cobrar a CIDE por
vontade propria, mas por determinagdo judicial para que assim
procedesse, concluiu a fiscaliza¢do que ndao havia como atribuir
a sujeigdo passiva desta obrigagdo tributaria a outra pessoa que
ndo fosse o interessado.

12. Irresignado, o  interessado  apresentou  a
impugnacdo de fls. 2.064 a 2.092, acompanhada dos documentos
defls. 2.093 a 2.171, alegando, em sintese, o que se segue:

- a propria fiscaliza¢do reconhece que, no periodo
de marco de 2002 a outubro de 2003, ele estava a obedecer as
ordens judiciais entdo vigentes, obtidas por distribuidoras e
postos de combustiveis, ordens essas que, lhes “imunizando”
contra essa incidéncia, impediam a cobranga da Cide no ato de
venda de combustiveis as Distribuidoras,

- eis as perguntas que ndo querem calar: 1) seriam
as distribuidoras e postos de combustiveis partes legitimas para
contestar judicialmente a cobran¢a da Cide, haja vista o
comando descrito no art. 2°da Lei n° 10.366/2001? 2) poderia o
interessado, que em momento algum ocupou o polo ativo dos
mencionados processos, ter agido de forma diversa, ndo
obedecendo as decisoes emanadas do Poder Judiciario? e 3)
apos a cassagdo ou revogagdo das ordens judiciais
“imunizantes”, a Cide ndo cobrada e ndo repassada aos cofres
da Unido Federal pode lhe ser exigida, o qual nunca intentou
qualquer  ag¢do  questionando a  legalidade ou a
constitucionalidade, e que ndo hauriu beneficio econémico ao
cumprir ditas ordens judiciais postuladas e concedidas a
distribuidoras e postos de combustiveis?

- imputar-lhe as conseqiiéncias do ndo recolhimento
das contribuigoes devidas é deslocar antijuridicamente o foco do
problema para o contribuinte de direito, que sempre cumpriu
para com as suas obrigacoes tributarias e que nada tem a ver
com ataque desferido por contribuintes de fato, que decidiram se
insurgir contra atos legislativos, logrando haver liminares para
obtengdo de inimaginavel vantagem financeira e competitiva;

- investir contra ele, por ser mais facil autua-lo, é
forma equivocada e ilegal de observar metas arrecadatorias;

- parte legitima para figurar como autuada sdo as
distribuidoras e postos de combustiveis, que se beneficiaram da
compra do produto sem a incidéncia da Cide, ndo ele, que ndo a



Processo n°® 18471.000278/2007-81 S3-C2T2
Acordao n.° 3202-000.263 F1. 2.373

cobrou porque estava impedida de o fazer, assim como de
recolhé-la, ex vi de decisoes judiciais que perduraram
independentemente de seu querer,

- em_resposta a questdo n° I, alega que a
interpretagdo gramatical do texto do art. 2° da Lei n°
10.336/2001 ndo ¢é suficiente para entender a complexa
sistemdtica de incidéncia da Cide. E necessdria a exegese do
dispositivo invocado pela fiscalizagdo, a partir de uma visdo
sistémica, temporal e teleologica, levando em considera¢do as
diferencas entre os conceitos de contribuinte de direito,
contribuinte de fato e de responsavel tributario;

- para tanto, trouxe a colagdo pareceres juridicos
emitidos, nos idos de 2003, portanto antes da lavratura do auto
de infragdo ora impugnado, pelos eminentes Ministros Luiz
Octavio Gallotti e Célio Borja;

- de acordo com o Ministro Otavio Gallotti, as
distribuidoras e postos de combustiveis detinham legitimidade
para contestar a cobran¢a da Cide, a conta da rela¢do juridico-
economica correspondente a venda do combustivel, pelo
interessado a distribuidora, por pre¢o no qual se verifica o
repasse do custo tributario a distribuidora;

- com legitimidade para contestar a cobranca da
Cide, e tendo se beneficiado dessa legitimidade para vindicar a
exclusdo, do preco de venda, dos valores dessa contribuicdo,
distribuidoras e postos de combustiveis ¢é que devem ser
cobrados dos valores ndo recolhidos;

- para o Ministro Célio Borja, o equacionamento da
questdo ndo é diverso do preconizado por Gallotti, sendo que
entende que a dindmica da incidéncia da Cide é, para o
interessado, espécie de salvo-conduto normativo, ou seja, a
garantia legal de que, cassadas ou revogadas as ordens judiciais
que favoreceram distribuidoras e postos de combustiveis, sdo
eles, jamais o interessado, os responsaveis pelo competente
recolhimento;

- ndo se pode olvidar que a Cide é contabilizada
destacadamente do preco bruto e que apenas passa pela custodia
do interessado, que incorpora ao seu patrimonio unicamente o
preco liquido;

- em resposta a questdo n° 2, alega que ordem
judicial é para ser cumprida. Habitualmente informava as
representagoes da PFN nos varios Estados da Federagdo acerca
da prolagdo de tais decisoes;

- a sua boa-fé é socorrida pelo espirito dos arts.
100, 11l e 146 do Codigo Tributario Nacional. Ndo lhe pode ser
atribuida nenhuma divida por Cide ndo recolhida, cuja cobranga
assume, neste contexto, a conotagdo de verdadeira penalidade;
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- em resposta a questdo n° 3, os dois pareceristas
alegam que ndo pode ser cobrado do interessado. Fundamentam
seus entendimentos no Parecer Normativo n° 1, de 24/09/2002,
no tocante ao item que trata da responsabilidade tributdria no
caso de ndo-retengdo por forca de decisdo judicial (Min.
Gallotti) e no art. 1° da Instru¢do Normativa n° 104, de
16/11/2000 (Min. Célio Borja)

- por fim, alega que os valores de Cide devem ser
demandados dos detentores dos provimentos judiciais
“imunizantes”, que tiveram beneficio econémico com estes, que
adquiriram combustivel a pre¢o mais baixo — distribuidoras e
postos de combustiveis, autores das agoes aforadas, todos ja
identificados pela fiscalizagdo.

A DRIJ-Rio de Janeiro I/RJ julgou procedente o langamento, nos termos da
ementa transcrita adiante (vol. XII, fls. 2.191/2.207):

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2002,2003

ESPECIES DE CONTRIBUINTE: DE DIREITO E DE FATO.
RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA.

Contribuinte de direito é a pessoa integrante da relagdo juridica
obrigada ao pagamento do tributo e que pode ou ndo suportar o
onus tributario. O contribuinte de fato é aquele que suporta o
onus financeiro, mas ndo pode ser cobrado pelo sujeito ativo por
ndo figurar no polo passivo da relagdo tributdria.

ACAO JUDICIAL CONTRA A COBRANCA DA CIDE
PROPOSTA POR TERCEIRO. EFEITOS QUANTO AO
CONTRIBUINTE DE DIREITO.

Rejeitada judicialmente o direito de a¢do das compradoras de
combustivel em face da Unido, pelo fato de ndo integrarem o
polo passivo da relagdo juridica, cabe ao contribuinte de direito
o dever legal de recolher o tributo.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO
DOMINIO ECONOMICO - CIDE

Ano-calendario: 2002, 2003
CONTRIBUINTES DA CIDE

Nos termos do art. 2° da Lei n° 10.336, de 2001, sdo
contribuintes da Cide o produtor, o formulador e o importador,
pessoa fisica ou juridica, dos combustiveis liquidos.

Lang¢amento procedente

Irresignada, a contribuinte apresentou recurso voluntario (vol. XII-
fls.2.211/2.254), onde repisa os mesmos argumentos expendidos na inicial. Ao final, pede a
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anulag¢do do Auto de Infracdo, por entender que os valores da CIDE nao recolhidos devem ser
exigidos das distribuidoras e postos de combustiveis identificados pela Fiscaliza¢do, posto
terem sido estes os detentores dos provimentos judiciais e terem obtido beneficio econdomico
por adquirirem da recorrente combustivel a pre¢o mais baixo.

E o relatério.

Voto

Conselheira Irene Souza da Trindade Torres,

Trata-se de Auto de Infragdo lavrado em 27/03/2007, contra PETROLEO
BRASILEIRO S/A — PETROBRAS, para exigéncia da Contribuicado de Interveng¢do no
Dominio Econdémico — CIDE e acréscimos legais (multa de oficio de 75% e juros de mora),
relativos a fatos geradores ocorridos entre 31/03/2002 e 31/10/2003, no valor total de R$
1.017.825.848,30 (vol. XI- {1s.2.040/2.046).

Como bem ressaltou a autoridade julgadora a guo, a matéria controversa
trazida a lume na impugnacdo diz respeito tdo somente a sujeicdo passiva, ndo tendo sido
questionado, naquela oportunidade, qualquer aspecto referente ao quantum devido, tdo pouco
quanto aos acréscimos relativos a multa de oficio ou aos juros de mora. Idéntica observacao
deve ser feita em relacdo ao recurso voluntario, que, sob pena de inovar, ateve-se a0s mesmos
argumentos de defesa trazidos na impugnagao, o que agora passo a analisar.

A matéria litigiosa diz respeito a sujeicao passiva. Entende a recorrente que
os valores da CIDE que deixaram de ser recolhidos nas operacdes realizadas de venda de
combustiveis no mercado interno deveriam ser exigidos das empresas adquirentes, ou seja, das
distribuidoras e postos revendedores de combustivel, que obtiveram provimento jurisdicional
favoravel a época para que adquirissem o produto sem recolhimento da CIDE. Alega que
deixou de efetuar os recolhimentos por encontrar-se impedida por ordem judicial e que nio
pode ser prejudicada pelo fato de ter cumprido a determinagao.

Traz a colagdo pareceres emitidos a seu requerimento, da lavra dos Ministros
Luiz Octavio Galotti (f1s.2.273/2.292) e Célio Borja (fls. 2.256/2.271), bem como do Professor
Alberto Xavier (fls. 2.299/2.322), todos no sentido de apontar a recorrente como o contribuinte
de direito e as distribuidoras e postos revendedores de combustiveis como os contribuintes de
fato, corroborando o entendimento de que a estes tltimos caberia o 6nus tributario.

Em que pesem as teses esposadas pelos eminentes juristas nos pareceres
elaborados a pedido da recorrente, expostas sinteticamente no relatdrio integrante deste voto,
assumo entendimento divergente.

Conforme ensina Aliomar Baleeiro, o CTN faz distingdo entre o sujeito
passivo da obrigacdo tributéria principal do sujeito passivo da obrigagdo tributaria acessoria. O
primeiro ¢ somente quem, por lei, estd obrigado a pagar tributo ou pena pecuniaria.

Dentre os sujeitos passivos da obrigagao tributéria principal, o CTN também
faz distincdo entre, “contribuinte” e “responsavel”’. Diz-se contribuinte aquele sujeito que tem
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relacdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador, ou seja, aquele
que materializa a hipotese de incidéncia estabelecida na lei. J4 o responsavel € aquele que, sem
ser contribuinte, tem a obrigagdo de pagar o tributo por disposi¢do expressa da lei, que assim
determinou. Esses sdo os termos do art. 121 do Codigo Tributario Nacional, ao definir a
sujeicao passiva da obrigacdo tributéria principal, bem como suas espécies:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecunidria.

Pardgrafo unico. O sujeito passivo da obriga¢do principal diz-
se:

I- contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a
situagdo que constitua o respectivo fato gerador;

1I- responsavel, quando, sem revestir a condi¢cdo de contribuinte,
sua obrigagdo decorra de disposi¢do expressa de lei.

A Lein® 10.336/2001 identificou contribuintes e responsaveis da CIDE (arts.
2°e 11), bem como estabeleceu as hipdteses de incidéncia daquela contribuigdo, a saber:

“Art. 2°. Sao contribuintes da Cide o produtor, o formulador e o
importador, pessoa fisica ou juridica, dos combustiveis liquidos
relacionados no art. 3°.

Paragrafo unico. Para efeitos deste artigo, considera-se
formulador de combustivel liquido, derivados de petroleo e
derivados de gas natural, a pessoa juridica, conforme definido
pela Agéncia Nacional do Petroleo (ANP) autorizada a exercer,
em Plantas de Formulacdo de Combustiveis, as seguintes
atividades:

()

1V — comercializagdo de gasolinas e de diesel, e

()

Art. 3* A Cide tem como fatos geradores as operagoes,
realizadas pelos contribuintes referidos no art. 2%, de importagdo
e de comercializacdo no mercado interno de:

1—gasolinas e suas correntes;

11 - diesel e suas correntes;

1l — querosene de aviagdo e outros querosenes,
1V - 6leos combustiveis (fuel-oil),

V - gas liquefeito de petroleo, inclusive o derivado de gas natural
e de nafta; e

VI - alcool etilico combustivel.

()
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Art. 11. E responsdvel soliddrio pela Cide o adquirente de
mercadoria de procedéncia estrangeira, no caso de importag¢do
realizada por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa
Jjuridica importadora.

(sublinhados ndo constantes do original)

Assim, conforme estabelecido na lei, apenas podem figurar no po6lo passivo
da relagdo juridica tributaria da Cide-combustivel (i) o produtor; (ii) o formulador; (iii) o
importador; e (iv) terceiro adquirente, no caso de importacdo por sua conta e ordem, sejam
pessoa fisica ou juridica, que realizarem as operacdes de importacdo e de comercializagao no
mercado interno dos combustiveis liquidos relacionados no art. 3° acima citado.

Indene de duvida, portanto, que a Petrobrds, no caso em questdo, ¢ a
contribuinte da CIDE, pois a Lei n°. 10.336/2001, em seu artigo 2°, apontou-lhe como devedora
da prestacao tributaria. Alids, tal situagdo ndo ¢ questionada pela querelante, que em momento
algum se exime da condicdo de contribuinte. Antes pelo contrario, afirma a todo o tempo ser a
contribuinte de direito, alegando, apenas, que a contribuicdo deveria ser exigida daqueles que
ela entende serem contribuintes de fato (quais sejam, as distribuidoras e os postos de
combustiveis), vez que obtiveram decisdes liminares favoraveis que lhes propiciaram um
ganho econdmico.

Entendo, porém, que, como contribuinte definido por lei, a recorrente ¢ a
pessoa obrigada ao pagamento do tributo, pois foi com ela que se estabeleceu o vinculo
juridico obrigacional. As distribuidoras e os postos de combustivel figuram apenas como
meros adquirentes, participando da operagdo de comercializagdo das mercadorias, o que foge
do ambito juridico-tributario. E da contribuinte legal - Petrobras - que a Fazenda Publica deve
exigir o tributo.

Paulo de Barros Carvalho, criticando a classificacdo dos sujeitos passivos em
direto e indireto, afirma “Inferessa, do dngulo juridico-tributario, apenas quem integra o
vinculo obrigacional. O grau de relacionamento econéomico da pessoa escolhida pelo
legislador, com a ocorréncia que faz brotar o liame fiscal, é alguma coisa que escapa da
cogitagcao do Direito, alongando-se no campo de indagacdo da Economia ou da Ciéncia das
Finangas” (Curso de Direito Tributario, 8* edicao, Ed. Saraiva, 1996, p. 209).

Nesse ponto, esclarecedoras as palavras de Bernardo Ribeiro de Moraes: “O
direito tributdario somente pode se interessar pelo sujeito passivo de jure, pessoa que a lei
escolhe para suportar na ordem juridica o onus do tributo. (...) Ndo se confunde com o
conceito economico de sujeito passivo, que é a pessoa que suporta a carga tributaria, alheia
ao vinculo juridico (obrigagdo tributaria). O tratamento juridico do sujeito passivo deve ser
separado do economico.” (Compéndio de Direito Tributario, segundo volume, 3% edi¢do, 1995,
p. 281).

Desta forma, ao caso ndo se mostra relevante qualquer alegagdo sobre a
existéncia ou ndo de um contribuinte de fato diverso do contribuinte de direito, pois nao ¢ ele
que figura no pdlo passivo da relacdo juridica tributdria que se estabeleceu em decorréncia da
lei.

Se se abragasse a tese levantada pela interessada — de que seriam as
distribuidoras e os postos de combustiveis os contribuintes de fato — ndo poderia a Unido
autuar tais supostos-contribuintes,-vistoonao-serem restas-as pessoasique devem a prestagio
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obrigacional. Em matéria de cobranga de tributo, o Fisco dirige-se ao contribuinte legal, a
pessoa expressamente designada pela lei como obrigada ao pagamento do tributo, visto que
somente pode ser sujeito passivo da relacdo juridica tributdria aquele assim determinado por
lei, sendo defesa qualquer interpretacao analogica.

Demais disso, o proprio Poder Judiciario reconheceu a ilegitimidade ativa das
empresas distribuidoras e dos postos revendedores de combustiveis para contestar a exigéncia
da CIDE, em razdo do comando do art. 2°, da Lei n° 10.336/2001, tendo sido os processos
judiciais, em sua maioria, extintos sem julgamento de mérito, com fundamento no art. 267, VI,
do Cdédigo de Processo Civil. Em alguns casos, mesmo tendo sido concedida a seguranca pelo
juizo monocratico, a ilegitimidade ativa das pessoas juridicas para questionar a Cide foi
reconhecida pelos Tribunais, que reformaram a decisdo a quo.

As distribuidoras e os postos revendedores de combustiveis nao tém
legitimidade para questionar judicialmente qualquer matéria referente a Cide-combustiveis,
visto ndo figurarem na relagdo juridica tributaria. Esse entendimento, aplicado nas agdes
judiciais que envolveram o caso concreto, traduz a posicao do STJ, que assim se manifestou:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
PROCESSO TRIBUTARIO. ACAO DECLARATORIA DE
INEXIGIBILIDADE C/C REPETICAO DE INDEBITO. ICMS.
TRIBUTO INDIRETO. CONSUMIDOR. CONTRIBUINTE DE
FATO. ILEGITIMIDADE ATIVA. RECURSO NAO PROVIDO.

1. Os consumidores de energia elétrica, de servigos de
telecomunicagdo ndo possuem legitimidade ativa para pleitear a
repeticdo de eventual indébito tributario do ICMS incidente
sobre essas operagoes.

2. A caracterizacdo do chamado contribuinte de fato presta-se
unicamente para impor uma condi¢do a repeti¢io 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 facam parte.

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

4. Nos termos da Constituicdo e da LC 86/97, o consumo ndo é
fato gerador do ICMS.

5. Declarada a ilegitimidade ativa dos consumidores para
pleitear a repeti¢do do ICMS.

6. Recurso ordinario ndo provido.

(STJ, SEGUNDA TURMA. RMS 24532/AM. Rel. MINISTRO
CASTRO MEIRA. DJ de 25.09.1998)

(grifo ndo constante do original)
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Demais disso, a ilegitimidade ativa das empresas distribuidoras e dos postos
revendedores de combustiveis para contestar judicialmente a exigéncia da CIDE foi
reconhecida pela propria Petrobras, que, ao tomar conhecimento das agdes ajuizadas pelas
distribuidoras e postos de combustiveis, ingressou com agravo de instrumento, na qualidade de
terceiro prejudicado, alegando referida ilegitimidade, conforme se pode verificar da decisdao
judicial proferida pelo MM. Juizo da 10* Vara Federal Civel da Justica Federal em Sao Paulo,
nos autos do Mandado de Seguranca n°. 2002.61.00.002642-4 (fls.194/195), verbis:

POSTO DE SERVICOS ANASMAR LTDA impetrou o
presente mandado de seguranca contra ato do Delegado da
Receita Federal em Sdo Paulo, pelas razoes a seguir expostas:

A impetrante afirma ser posto revendedor de derivados de
petroleo e so poder adquirir e revender os produtos da
Distribuidora TM Distribuidora de Petroleo Ltda.

Aduz que a Lei n. 10.336/01 criou uma contribui¢do de
intervengdo no dominio econémico, contribui¢do essa que vem
sendo retida e recolhida pela Refinaria, sendo seu valor
acoplado ao prego de aquisicdo da impetrante.

Sustenta a impetrante que tal contribuicdo, para ser
instituida,dependeria da edi¢do de Lei Complementar prévia,
que estabelecesse as normas gerais relativas ao tributo. Isso
porque o CTN ndo trata do assunto. E levanta outras questoes
relativas a instituicdo da contribuicdo em exame.

Pede, por fim, a concessdo da seguranca, a fim de que se
suspenda a exigibilidade do crédito tributdrio, no que concerne
aos valores destacados no art. 5°da Lei n. 10.336/2001.

A liminar foi concedida pela decisao de fls. 134/137. Desta
decisdo, a PETROLEO BRASILEIRO S/A — PETROBRAS, a
REFINARIA DE PETROLEO DE MANGUINHOS S/A e a
UNIAO FEDERAL interpuseram agravos de instrumento.

()

Analiso, agora, a questdo da legitimidade da impetrante
para propor a presente acdo, questio essa nao levantada pela
autoridade impetrada em suas informagoes nem pela Unido
Federal em seu agravo de instrumento, mas argiiida pela
PETROBRAS e pela Refinaria de Manguinhos.

()

A impetrante, realmente, ndo se inclui entre os
contribuintes do tributo. O fato de, eventualmente, suportar a
repercussdo economica do mesmo ndo o legitima para a
presente agdo.

()

Diante do exposto, julgo EXTINTO O FEITO, sem decisio
de meérito, com fundamento no art. 267, VI, do Codigo de
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Processo Civil, por considerar a impetrante parte ilegitima para
propor a presente a¢ao.

CASSO EXPRESSAMENTE A LIMINAR
ANTERIORMENTE DEFERIDA.

(grifo ndo constante do original)

Por outro lado, em nada melhoraria a situacdo da contribuinte se se acatasse a
hipdtese de ocorréncia de solidariedade passiva, disposta no art. 124, I, do CTN, pois ainda
assim a autuagdo da recorrente seria pertinente, vez que haveria tdo somente uma co-
responsabilidade das distribuidoras e dos postos de combustiveis e todos os devedores
solidarios responderiam por toda a divida sem qualquer beneficio de ordem, podendo o credor
exigir a obrigacdo de qualquer deles, conjunta ou individualmente (art. 2. 264 e 275 do CC e
art. 124, paragrafo unico, do CTN).

Alega ainda a recorrente que deixou de efetuar os recolhimentos por
encontrar-se impedida por ordem judicial e que ndo poderia ser prejudicada pelo fato de ter
cumprido tal determinagao.

E verdade que as decisdes liminares impediam a cobranga e o recolhimento
do tributo. Acontece, porém, que, tendo sido cassadas as decisdes liminares ou reformadas as
sentencas pelos Tribunais, deveria a contribuinte ter realizado o recolhimento da Cide no prazo
legal. As decisdes liminares impediam a cobranca e o recolhimento, pois o crédito tributério
estava com sua exigibilidade suspensa, mas nada dispunham acerca de sujeigdo passiva e, uma
vez cassadas ou revogadas, o status quo anterior era restabelecido. Uma liminar cassada ou
uma sentenga reformada ndo tem o condao de alterar o sujeito passivo da obrigacdo tributéria
estabelecido pela lei.

Ao contrario do que afirmou a recorrente em sua peca de defesa, apos a
cassacdo das decisdes judiciais liminares, a Cide ndo cobrada e ndo repassada aos cofres da
Unido poderiam, sim, ser exigidas da Petrobras, visto ser ela o sujeito passivo da relacao
juridica tributaria. Nao se trata de qualquer punicdo, mas do exercicio de um poder-dever do
Estado.

Por ultimo, ha que se refutar a alegada aplicabilidade ao caso da IN/SRF n°.
104, de 16/11/2000, a qual assim dispoe:

Art. 1° Salvo disposicdo em contrario expressa em lei, na
hipotese de cassagdo de medida judicial que haja impedido a
retencdo e o recolhimento, pelo responsavel tributario, de tributo
ou contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita
Federal, o pagamento do débito devera ser efetuado pelo proprio
contribuinte.

(sublinhado nao constante do original)

De pronto verifica-se que referida Instru¢do Normativa aplica-se tdo somente
aos responsaveis tributarios, isto ¢, aqueles jungidos a posi¢do de sujeito passivo da obrigacao
tributaria por forca de lei, mas que nao realizaram a hipotese de incidéncia do tributo,
conforme definido no inciso II do paragrafo inico do art. 121 do CTN, o que, por 6bvio, ndo se
subsume ao caso concreto.
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Resta, portanto, inequivocadamente configurada a condi¢do da recorrente de
sujeito passivo da obrigacao tributaria principal, contribuinte da CIDE-combustivel, obrigada
por lei a satisfazer o crédito tributario. Acertada, pois, a autuagdo perpetrada, devendo ser
mantida a decisdo de primeira instancia em todos os seus termos.

Pelo exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso voluntario.

E como voto.

Irene Souza da Trindade Torres



