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Tribunal de Justica do Estado de Goias

Comarca de Goiania

Gabinete da 2* Vara da Fazenda Publica Estadual

Processo n° 5614017-24.2020.8.09.0051

SENTENCA

I - RELATORIO

Trata-se de acdo anulatoria de decisdo administrativa que denegou pedido de restituicdo cumulada com
repeti¢do de indébito ajuizada por PETROBRAS DISTRIBUIDORA S.A. — BR DISTRIBUIDORA em face do
ESTADO DE GOIAS, ambos qualificados nos autos.

Assevera a parte autora que adota a natureza de sociedade andonima com atuagdo no setor de distribui¢do de
combustiveis, participando no transporte, comércio, armazenagem, estocagem, manipulagdo e industrializagdo de derivados
de petrdleo, gés natural e de insumos relacionados com a industria do petréleo, bem como presta servigos relacionados a
atividade econdmica principal.

Verbera que em decorréncia da sua atividade comercial exercida figura como contribuinte do Imposto sobre
Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal
e de Comunicagdo — ICMS, por meio dos seus estabelecimentos localizados no Estado de Goias e em outras unidades da
Federacdo.

Consigna que, tocante as operagdes com combustiveis e derivados de petréleo, notadamente o o6leo diesel,
querosene de aviagdo e/ou gasolina, a Constitui¢do Federal, em seu artigo 155, §4°, atribui a competéncia de cobranga do
ICMS a unidade da federagdo de destino, ou seja, onde ocorrer o consumo da mercadoria, razdo pela qual, quando os
produtos sdo transportados para consumo no Estado de Goias, é em seu favor que a autora recolhe referido imposto,
mediante substitui¢do tributaria para frente — ICMS-ST, nos termos do artigo 150, §7°, da Constituicdo Federal e do contido
no Convénio ICMS n°. 110/07, do Conselho Nacional de Politica Fazendaria, calculado mediante a aplicacdo do Prego
Médio Ponderado ao Consumidor Final — PMPF de combustiveis.

Sustenta que o recolhimento por estimativa do ICMS-ST se da sobre valores superiores aos efetivamente
praticados e realmente devidos se o tributo ndo fosse recolhido na sistematica da substitui¢do tributaria para frente, de modo
que, sendo, a base de calculo efetiva da operagdo aquém da utilizada ao calculo do imposto, remanesce o direito a restitui¢ao
da quantia excedente paga ao Estado.

Relata que ao constatar a ocorréncia de recolhimento do ICMS em valor superior a base de calculo efetivamente
praticada, protocolou, junto a Secretaria da Fazenda do Estado de Goias, pedido de ressarcimento, o qual foi denegado, razao
pela qual pugna pela anulagdo do ato administrativo e a condenagdo do citado ente Federativo na restitui¢do do indébito
compreendido no periodo de 27 de outubro de 2016 a 24 de junho de 2019, no valor aproximado de R$50.000,00 (cinquenta
mil reais).

Devidamente citado, o Estado de Goias, em sede de contestacdo (mov. 08), discorre acerca da ilegitimidade
ativa da parte autora. No mérito, discorre que a autora ndo comprovou ter suportado a alegada repercussao econémica do
tributo, de modo que as operacdes sobre as quais se persegue a restituicdo ndo figuram como operacdes de venda para
consumidor final ndo contribuinte ICMS, impondo a observancia do contido no Parecer Normativo n°. 013/18-SPT, da
Superintendéncia de Politicas Tributarias da Secretaria de Economia.
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Ainda, sustenta que na hipdtese de os destinatarios serem contribuintes de ICMS, far-se-ia necessaria a
autorizagdo destes em favor da autora, o que nao foi apresentado nos autos.

Aponta os vicios apresentados no pedido administrativo, o que, consubstanciado com o acima exposto, torna
escorreita a decisdo vergastada, pugnando pela sua mantenga e a improcedéncia dos pedidos iniciais.

A parte autora, em impugnacao a contestagdo (arquivo 19, do mov. 03), repisa o contido na exordial ofertada.

Instadas a especificarem as provas que pretendem produzir, a parte autora pugnou pela produgdo de prova
pericial (mov. 11), a requerida, por sua vez, manifestou-se pelo julgamento antecipado da lide (mov. 16).

O Ministério Publico, em alentado parecer, manifestou-se pela auséncia de interesse no feito (mov. 20).
Vieram os autos conclusos.
E, em sintese, o Relatorio. DECIDO.

I1 - FUNDAMENTACAQ

Preliminar

Da ilegitimidade ativa — Petrobras Distribuidora S.A.

O Estado de Goias, em sede de contestagdo, sustenta a ilegitimidade ativa da parte autora para pleitear a
restituicdo dos valores recolhidos a maior na sistematica da substituicdo tributaria para frente do tributo ICMS incidente
sobre os produtos derivados de petrdleo, sob o argumento de que a titularidade pertence ao contribuinte direito e ndo ao
indireto, com espeque no decidido, em sede de recurso repetitivo, no REsp n°. 903.394/AL.

Nao obstante o deduzido, tenho que a intitulada preliminar confunde-se com o mérito, quando sera analisada.
Mérito

Esclarego, inicialmente, que o processo se encontra maduro para julgamento, sendo suficientes as provas
existentes nos autos, ensejando-se, assim, o julgamento antecipado do mérito, nos termos do artigo 355, inciso I, do Codigo
de Processo Civil, ndo havendo necessidade de produgdo de outras provas.

A presente demanda cinge-se na declaracdo do direito da autora ao ressarcimento dos valores recolhidos a maior
a titulo de ICMS-ST, calculado sobre a base de célculo presumida dos produtos derivados de petroleo.

Em que pese o consignado nas pegas apresentadas pelas partes, o Supremo Tribunal Federal, sob a sistematica
da repercussdo geral, a tese do Tema 201, de que “F devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circula¢do de
Mercadorias e Servicos (ICMS) pago a mais no regime de substituicdo tributdria para a frente se a base de cadlculo efetiva

’

da operagao for inferior a presumida.”.

Da interpretacdo da tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal no regime de substitui¢do tributaria para a frente
extrai-se que € devida a restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS - pago a
maior quando a base de calculo efetivada da operagao for inferior a presumida, tendo o contribuinte o direito de lancar em
sua escrita fiscal os créditos de ICMS pagos em valor superior.

Neste sentido é o entendimento deste e. Tribunal de Justiga:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PARA
FRENTE. BASE DE CALCULO. VALOR PRESUMIDO. VENDA A MENOR. POSSIBILIDADE
DE RESTITUICAO DO EXCESSO. RE 593.849/MG. EXPEDICAO DE PRECATORIOS. JUROS
DE MORA E CORRECAO MONETARIA. 1. Nos termos de entendimento exarado pelo Excelso
Supremo Tribunal Federal no RE n. 593.849/MG (Tema 201 da sistematica da repercussao geral), "¢
devida a restitui¢do da diferenga do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS pago
a mais no regime de substitui¢do tributaria para frente se a base de calculo efetiva da operacdo for
inferior & presumida." 2. No caso concreto, descabe o pedido de repeti¢do do indébito tributario
referente a fatos geradores ocorridos antes da publicagdo da ata de julgamento do citado paradigma
(overriding), uma vez que a atuacdo do Fisco era pautada em posicionamento jurisprudencial do
proprio STF. 3. Segundo dispde a Siimula n. 461 do STJ, o ?contribuinte pode optar por receber, por
meio de precatério ou por compensacdo, o indébito tributario certificado por sentenca declaratoria
transitada em julgado.? 4. Na hipotese de apuracdo de eventual pagamento a maior, em sede de
liquidagio de sentenga, sobre a restituigio deverd incidir corregio monetaria pelo Indice Geral de
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Precos, Disponibilidade Interna - IGP-DI, a partir da data do pagamento indevido, e juros de mora
conforme o disposto nos artigos 167 e 167-A do Cddigo Tributario Estadual, desde o transito em
julgado da sentenca (Stmula 188/STJ), sendo permitida a expedicio de precatorios. APELACAO
CIVEL CONHECIDA E PARCIALMENTE PROVIDA. (TJGO, PROCESSO CIVEL E DO
TRABALHO -> Recursos -> Apelagdo Civel 5279262-86.2016.8.09.0051, Rel. Des(a).
DESEMBARGADOR KISLEU DIAS MACIEL FILHO, 5* Camara Civel, julgado em 17/12/2021,
DJe de 17/12/2021)

No entanto, cumpre trazer algumas consideragdes sobre o contribuinte direto e indireto do tributo sob a
sistematica da substitui¢do tributaria para frente.

Em proémio, cumpre destacar que o sujeito passivo da obrigacgdo tributaria podera ser um contribuinte, quando
tiver relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o fato gerador, ou responsavel, quando sem revestir a condigdo de
contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do expressa de lei.

Nota-se que o responsavel é uma pessoa diversa do contribuinte, conforme dispde o artigo 128 do Codigo
Tributario Nacional:

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacgdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em cardter supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigagdo.”

Essencialmente, sdo duas as modalidades de responsabilidade tributaria, quais sejam, por substitui¢do ¢ por
transferéncia.

Com efeito, a responsabilidade tributaria por substituicdo constitui uma técnica que busca facilitar o
recolhimento do tributo, mediante atribui¢do legal ao terceiro, que, de algum modo, esta vinculado ao fato gerador e deve
apurar e cumprir a obrigag@o de pagar a exa¢do no lugar do contribuinte.

A contribuir, tem-se a licdo de Leandro Paulsen:

“O substituto tributdrio é o terceiro que a lei obriga a apurar o monte devido e cumprir a obrigagdo
de pagamento do tributo em lugar do contribuinte. (...) Note-se que, na substitui¢do tributdria, a
obrigagdo surge diretamente para o substituto, a quem cabe substituir o contribuinte na apuragdo e no
cumprimento da obrigagdo, total ou parcialmente, o tributo devido pelo contribuinte, mas com
recursos alcancados pelo proprio contribuinte ou dele retidos.” (in Curso de Direito Tributario
Completo - 8 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 166).

A substitui¢do tributaria aplica-se hodiernamente de duas formas na cadeia produtiva. A primeira delas ¢é
denominada como substituicdo tributaria regressiva e se dd apos a pratica do fato gerador, quando o substituto ¢ subsequente
ao substituido. Ja a segunda espécie ¢ denominada substitui¢ao tributaria progressiva ou para frente e se da antes da pratica
do fato gerador, quando o substituto é antecedente ao substituido.

Ressalte-se, a substituicdo tributaria progressiva consiste no regime de tributagdo caracterizado pela elei¢ao, por
lei, de um substituto tributario, o qual sera responsavel pelo pagamento, além do imposto pelo qual se reveste na condigdo de
contribuinte original, também pelo imposto dos substituidos que se encontram na continuagdo da cadeia economica.

O aludido instituto juridico-tributario é disciplinado pelo artigo 150, § 7°, da Constitui¢do Federal, que
estabelece:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

§7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condi¢do de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a
imediata e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.”

A Lei Complementar n° 87/96 editada com o intuito de regulamentar especificamente o tributo indicado na
exordial, também possibilitou a substitui¢do tributaria progressiva para o recolhimento do ICMS, in verbis:

“Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a
responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese em que assumira a condi¢do de substituto tributario.
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§1° A responsabilidade poderd ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre uma ou mais
operagbes ou prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes ou subsequentes, inclusive ao valor
decorrente da diferenca entre aliquotas interna e interestadual nas operagdes e prestagdes que
destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do
imposto.”

Com efeito, a substituicdo tributaria tera sempre duas normas: @) a norma tributaria que estabelece a relacdo
juridico-tributaria entre o contribuinte e o Fisco; e b) a norma de substitui¢do tributéria, que define a relagdo de colaboragéo
entre terceiro e o Fisco, atribuindo-lhe o dever de recolher o tributo em lugar do contribuinte.

Tocante a legitimidade para perquirir a restituicdo de tributos, assim dispoe o artigo 166 do Codigo Tributario
Nacional:

“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.”

A norma em aprego exige, para o reconhecimento da legitimidade, que a parte autora demonstre nos autos a
inexisténcia de repasse do encargo tributario ao consumidor final, que ¢ a pessoa que arca em definitivo com o encargo
financeiro do tributo incluido no prego do bem, servigo ou utilidade tributada objeto de circulacdo econdmica, além de sua
expressa autorizagao.

A melhor elucidagdo, traz-se o juizo hipotético da cadeia de operagdes da venda de combustiveis até o
consumidor final que ocorre da seguinte forma: tem-se a distribuidora/refinaria que, na condi¢do de contribuinte original,
recolhe o ICMS com a aliquota referente a sua operagdo em cima do prego que ela propria pratica.

Além disso, ha a substituicao tributaria em que a distribuidora/refinaria, na qualidade de responsavel tributaria,
recolhe o ICMS-ST, devido a frente, ou seja, pelo posto de combustivel, cuja aliquota incide sobre a base de calculo que ¢
estipulada pelo ente Federativo de destino, denominado Pre¢o Médio Ponderado ao Consumidor Final - PMPF.

De modo que, o posto de combustivel na condi¢ao de substituido sofre a carga tributdria do ICMS-ST, recolhido
antecipadamente pela refinaria/distribuidora, uma vez que paga a refinaria/distribuidora, além do valor do produto, o ICMS-
ST recolhido pela sistematica da substituicao tributaria progressiva.

No entanto, o posto de combustivel decide vender o litro de combustivel por valor abaixo da base de célculo
presumida fixada pelo Estado, fazendo com que a base de calculo efetiva seja menor, nascendo, a partir dai, para aquele, o
direito ao ressarcimento do excedente recolhido.

Lado outro, a autora busca o reconhecimento do direito a devolucao de valores de ICMS incidentes sobre a base
de célculo (preco do produto) presumida ndo suportada pelo consumidor final, pelo fato da venda ter sido realizada por um
valor menor, e somente sobre esta base de calculo (prego menor) o contribuinte de fato teria suportado o 6nus tributario, o
que ndo merece prosperar.

Por essa razdo a hipotese dos autos ndo corresponde aquela em que a parte pede a devolugdo de crédito de
ICMS (tributo indireto) embutido no prego praticado, previsto no artigo 166 do Codigo Tributario Nacional, mas do
incidente sobre o valor do desconto, que ¢ a diferenga da base de calculo presumida e do prego praticado.

Em suma, no regime de substituicdo tributaria progressiva, o substituido (contribuinte direto) tem legitimidade
ativa para pleitear eventual diferenga da incidéncia do tributo sobre a diferenca entre o precgo praticado e aquele previsto para
a base de calculo presumida, notadamente porque foi quem suportou o 6nus econdémico do efetivo pagamento.

Ademais, in casu, a autora, na qualidade de refinaria/distribuidora, ndo detém o direito a repeticao da aludida
diferenga, uma vez que ja foi reembolsada, na condi¢do de substituta tributaria do ICMS-ST, quando da venda do produto
comercializado, cujo adquirente lhe pagou o valor integral da operagdo apoiada na base de céalculo presumida.

Destarte, ndo obstante o direito fixado no Tema 201 pelo Supremo Tribunal Federal, ao acolhimento da
pretensdo inicial, impunha a autora demonstrar néo ter repassado referido 6nus ao contribuinte direto (CPC, art. 373, I), sem
éxito, de modo que ndo comprovou o direito perquirido na exordial, razdo pela qual a improcedéncia do pleito autoral é
medida que se impde e em consequéncia, mantém-se higida a decisdo administrativa vergastada.

111 - DISPOSITIVO

Ante ao exposto, JULGO IMPROCEDENTES os pedidos exordiais, nos termos do artigo 487, 1, do Cddigo de
Processo Civil.
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Em face da sucumbéncia, condeno a parte autora ao pagamento de honorarios advocaticios, cujo valor arbitro
em 10% (dez por cento) do valor atualizado da causa, nos moldes do art. 85, § 3°, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, os
quais fixo considerando o grau de zelo do profissional, o lugar da prestacdo do servigo, a natureza e a importancia da causa,
o trabalho realizado pelo procurador e o tempo exigido para o servico, nos termos do art. 85, § 2°, do Codigo de Processo
Civil.

Publique-se, registre-se e intimem-se.

Goiania, datado e assinado digitalmente.

Leonys Lopes Campos da Silva
Juiz de Direito

NAJ — Decreto Judiciario n® 410/2022

JGVS
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