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; COFINS. ICMS. SUBSTITUICAQO TRIBUTARIA. Na

( substituigio tributéria a relagdo juridica tributéria ocorre entre o
substituto legal tributé4rio e o sujeito ativo. Nao havendo relagio
juridica tributdria entre o substituido e o Estado, por inexisténcia
de direito material positivo que o obrigue aguela prestacio,
incabivel a este excluir do faturamento, para fins de apuragao da
base de cilculo das contribuigbes, parcelas que a seu juizo
referem-se a tributo do qual considera-se mero depositdrio, sob
alegag@o de ser distribuidor e, portanto, substituto tributdrio do
comerciante varejista.
MULTA AGRAVADA, Estando devidamente comprovada o
nao atendimento das intimagbes para apresentacio de
documentacao indispensdvel para o andamento da fiscalizagao,
nos prazos marcados, justifica-se plenamente o0 agravamento da
multa de oficio.
JUROS DE MORA. TAXA SELIC. A cobranca de juros de
mora com base na taxa SELIC se encontra respaldada pela
legislagao vigente, com o que nao héd como afasti-la.

Recurso negado.

. Vistos, relatados e discutidos~os presentes autos de recuyso interposto por: HSC
COMERCIO DE BEBIDAS IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por maioria de votus, em negar provimento ao recurso. Vencidos os
Conselheiros Emanuel Carlos Dantas ce Assis ¢ Eric Moraes de Castro e Silva  que davam
provimento parcial para desagravar a multa.

Sessbes, em 08 de novembro de 2006.

VaTd mar e /

Participaram, ainda, do presente julgemento os Conselheiros Odassi Guerzoni Filho e Dalton

Cesar Cordeiro de Miranda. i
Ausente, justificadamente, o Conseltieiro Cesar Piantavigna
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RELATORIO

A interessada estd sendo intimada a recolher aos cofres plib_E,cos a importéncia de
R$ 442.444,68, referente a Contribuig@o para o Financiamento da Seguridide Social - COFINS
(periodos de fevereiro de 1998 a novembro de 2002), juros de mora e multafagravada por falta de

atendimento de intimagZo.

A autuagdo foi motivada pela exclusdo da base de célculo da contribuigio de
parcelas referentes ao ICMS, como se contribuinte substituto fosse.

A multa agravada prevista no artigo 959 do RIR/99, est4 assim justificada no
Relatério de Atividade Fiscal:

“Ocorre que durante os trabalhos da fiscalizagdo a empresa HCS precisou ser
reintimada mais de uma vez para apresentar os documentos e esclarecimentos, conforme

os exemplos abaixo citados:
LALUR relativo ao pen;odo de 1999 a 2002 (fls. 62,88,120,124,128,131,133);

Livros DIARIO E RAZAO do ano-calenddrio 2002 (fls. 62,88,120,124);
Apresentar as DCTF dos quatro trimestres de 1998 (f15.63,89,120,124,128).

Em sua impugnagio apresent}_lda tempestivamente a contribuinte ataca
inicialmente a cobranga de multa agravada por atraso no atendimento das intimagdes, registrando.
que o ndo atendimento das intimagdes relativas ao periodo de 2003, n3o podem justificar a
aplicagdo de multa agravada uma vez que este periodo ndo consta da autuagio.

Insurge-se também contra a cobranga de juros de mora com base na taxa SELIC

por ser sua exigéncia ilegal e inconstitucional,

1 . ~ . . .
Quanto ao mérito da autuagdio a impugnante ataca o langamento tributério

respaldando-se no inciso I, do art. 3° da Lei n® 9.718/98, se colocando na figura de uma substituta
tributédria, pelo fato de nio vender o produto ao consumidor final. L.
. A DRIJ/Santa Maria — RS, julgou o langamento procedente em decisfo assim
ementada:
“Ementa:  PRELIMINAR. MULTA AGRAVADA. NAO ATENDIMENTO DE
INTIMACOES.
Comprovado nos autos que a contribuinte ndo atendeu as intimagées para
- prestar esclarecimentos, aplica-se a multa agrava de 112,5%.
PRELIMINAR. JUROS DE MORA. TAXA SELIC. APLICACAO.

As normas reguladoras dos juros de mora que determinam a aplicagdo do percentual
equivalente d taxa SELIC encontram-se disciplinadas em lei plenamente em vigor.

ASSERTIVA. INCONSTITUCIONALIDADE. ILEGALIDADE. OFENCA A PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. ‘. /I
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refiram a existéncia de

ilegalidades,

inconstitucionalidades ou afronta a principios constitucionais, essas contidas em leis,
normas ou atos, estd deferida ao Poder Judicidrio, por forga do texto constitucional.

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO.

No regime de substituicdo tributdria os contribuintes substituidos ndo podem excluir da

base de cdlculo a parcela do ICMS que foi retida e recolhida pelo substituto.”

Inconformada com a decisfo supra, a impugnante apresenta Recurso Voluntario
dirigido a este Colegiado, reiterando suas razdes de defesa j4 apresentadas na peca impugnatoria.

E o relatério.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR VALDEMAR LUDVIG

O Recurso € tempestivo e preenche todos os demais requisitos exigidos para sua
admissibilidade, estando, portanto, apto a ser conhecidog:

No que se refere ao exclusio da base da QOFINS, de parcelas referente ao ICMS,
como pretende a requerente a matéria j4 foi devidamente analisada por esta cimara, como
podemos observar pelo voto proferido pela ilustre Conselheira Maria Cristina Rosa da Costa, no
voto do Acdrdio n® 203-08540 , do qual me valho para fundamentar este voto.

“Relativamente 3 substitui¢fio tributdria pretendida pela recorrente, mister se faz
uma andlise mais detalhada do instituto,

A substituigdo tributdria constitui-se num instituto juridico atinente 2
simplificagdo e eficicia da arrecadagdo tributdria. Consideradas as cadeias produtivas e de
consumo que permitem cristalina identificagdo dos agentes intervenientes em todo o itinerério do
produto até o consumidor final, o legislador avaliou por bem restringir a participagdo desses
agentes no processo de realizagio da arrecadagdo tributéria, elegendo quais deles atuariam nessa
cadeia como substitutos legais tributdrios. Subtraju aos demais inclusive a obrigatoriedade, no
que pertine a esses produtos, da apuragio em escrita fiscal do débito e crédito do tributo, com
vistas ao atendimento do principio da ndo-cumulatividade e conseqiiente incidéncia tributdria
sobre o valor agregado a0 prego final de venda ao consumidor. Isso porque, consoante presungio
legal, considera-se recolhido todo o tributo devido-pelo produto aié sua venda ao consumidor
final, determinando-se, para tanto, um valor de pauta como base de célculo da incidéncia que, no
caso em andlise, refere-se ao ICMS. )

Ora, se o valor de pauta do ICMS € estabelecido para o fabricante, como
substituto legal tributédrio, desobrigando todo os demais agentes intervenientes na cadeia de
oferta do produto a consumo da condigdo de contribuinte do ICMS, nio hd que falar em
transferéncia da responsabilidade por esse imposto, por auséncia de previsio legal.

Assim, ndo hi raciocinar, como presungdo natural e decorrente, que, por estar
inserido no valor da pauta estabelecido pelo Estado o ICMS devido pelo comerciante varejista,
nio cabe incidéncia do PIS ou da COFINS na apuragio da distribuidora. A substitui¢io tributéria
¢ terminativa no responsével tributdrio legalmente eleito, n3o se aplicando aos demais qualquer
coagdo legal de apurar e recolher aquele tributo. Mesmo porque o sujeito passive de qualquer
obrigagdo, mormente no direito tributdrio, ndo pode ser eleito por presuncio féitica, sendo
incabivel 20 contribuinte ou substituto legal utilizd-la com vistas A transferéncia da obrigagio,
eximindo-se do recolhimento do tributo devido.

Sendo assim, o prego praticado pela distribuidora constitui-se no seu faturamento
€, por conseguinte, a base de célculo de apurag@o das contribuigdes, porque a lei o consignou
como tal.

Esse entendimento tem respaldo na doutrina, destacando-se a prele¢io sobre a
natureza juridica da relagdo entre o substituto e o substitufdo (e, por conseqiiéncia, deles com o
Estado), proferida pelo ilustre tributarista gaticho Alfredo Augusio Becker, em seu livro “Teoria
Geral do Direito Tributdrio™, editora Lejus, 1998, fls. 562 e 563, conforme segue: \ i
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“Todo o problema referente @ natureza das relagdes juridicas entre substituto e
substituido resolve-se pelas trés conclusées adiante indicadas. O fundamento cinetifico-
Juridico sobre o qual esido baseadas as trés conclusdes foi exposto quando se
demonstrou que a valorizagao dos interesses em conflito e o critério de preferéncias que
inspiraram a solugdo legislativa (regra juridica) participam da objerividade da regra
Juridica e ndo podem ser reexaminados, nem suavizados pelo interprete sob o pretexto de
uma melhor adequagdo a realidade econémico-social.

As trés referidas conclusées sdo as seguintes:

Primeira conclusdo: ndo existe qualquer relagdo juridica entre o substituido e
o Estado. O substituido ndo € sujeito passivo da relagdo juridica triburdria, nem mesmo
quando sofre a repercussdo juridica do tributo em virtude do substituto legal tributdrio
exercer o direito de reembolso do tributo ou de sua retengdo na fonte.

Segunda conclusdo: em todos os casos de substituicao legal triburdria, mesmo
naqueles em que o substituto tem perante o substituido o direito de reembolso do tributo

ou de sua reteng¢do na fonte, o unico sujeito passivo da relagdo juridica ribuidria (o
linico cuja prestagdo juridica reveste-se de natureza tributdria) é o substituto (nunca o

substituido).
Terceira conclusdo: o substituido ndo paga 'tributo’ ao substituto. A prestacdo

Juridica do substituido que satisfaz o direito (de reembolsa ou de retengdo na fonie) do
substituto ndo € de natureza tributdria, mas sim de natureza privada.”

O art. 128 do Cédigo Tributario Nacional — CTN trata, expressamente, da
determinag@o da responsabilidade pelo crédito tributério;

“Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capfiulo, a lei pode atribuir de modo expresso

a responsabilidade pelo crédito triburdrio a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador

da respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a

este em cardter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigacéo.”

Na visdo de Sacha Calmon Navarro Coelho, ¢ art. 128 reporta-se aos dois tipos de
responsabilidade conhecidos pelo CTN:

a) a responsabilidade superveniente de terceira pessoa por fato gerador alheio (a
chamada responsabilidade por transferéncia noticiada por Rubens Gomes de Souza); e

b) a responsabilidade por substituicdo, quando o dever de contribuir é imputado
diretamente pela lei a uma pessoa ndo envolvida com o fato gerador, mas que mantém com o
“substituido” relagSes que lhe permitem ressarcir-se da substituigio,

Por citado, reporto-me, também 3 visdo de Rubens Gomes de Souza:

“...a transferéncia ‘ocorre quando a obrigagdo tribuidria depois de ter surgido contra
uma pessoa determinada (que seria o sujeito passivo direto), entretanto, em virtude de

um fato posterior, iransfere-se para outra pessoa diferente...’

E a substituicdo ‘ocorre quando em virtude de wma disposigdo expressa de lei a

obrigagdo tributdria surge desde logo conirg uma pessoa diferenie daquela que esteja em
relagcdo econémica com o ato, o fato ou negdcio tributado. Nesse caso é a prdpria lei que

substituiu o sujeito passivo direto por outro indireto."”

Pode-se resumir assim a substituicdo:

Ak
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¢ “A” seria o destinatdrio legal da norma de incidéncia; “B” (substituto) é colocado na norma
em lugar de “A” (substituido);

¢ fato gerador ocorre com “B™; “A” escapa do campo tributirio; e

¢ “B” paga débito tributério prdprio.;v

Assim, ndo havendo relagio juridica-tributdria entre o substituido e o Estado, por
inexisténcia de direito material positivo que o obrigue aquela prestagio, incabivel excluir do
faturamento, para fins de apuragio da base de célculo de incidéncia das contribuigses, parcelas
que, a juizo da recorrente, referem-se a tributo do qual considera-se mero depositério.

A lei refere-se expressamente 3 exclusdo da base de célculo do ICMS pago na
condig@o de substituto legal tributdrio. Engana-se a recorrente quando interpreta estar também na
condigdo de substituto tributdrio do comerciante varejista. Essa compreensio extensiva nio tem
suporte na norma. A relagdo juridica-tributria se instala somente com o substituto legal
tributdrio, que, no presente caso, € o fabricante da cerveja. Ndo comportando o estabelecimento
de relag30 obrigacional entre o substituido (distribuidor) e o Estado, por corolério, n3o se instala
a condigdo de substituto legal do distribuidor em relagio ao comerciante varejista, visto que todo
o ICMS devido pelo produte foi apurado e recolhido em etapa anterior, nfio gerando, para o
distribuidor, vinculo com aquela obrigagdo tributdria. O gquanmum de ICMS pago pela
distribuidora ao fabricante provém do valor de pauta estabelecido em ato normativo somente
para aquela operagdo, nio estipulando qualquer fracionamento do valor para distribui-lo entre os
demais agentes intervenientes nas sucessivas comercializagdes do produto.

Assim nio comporta atribuir procedéncia 2 tese esposada pela recorrente.”

No que se refere ao agravamento’da multa de oficio, esta nio se deu, pela nio
apresentacdo da documentagio referente aos periodos de 2003, como esté a induzir a recorrente,
mas pelo atraso na apresentagio da documenta¢do relativa aos demais periodos,atingidos pela
autuagdo (1999 a 2002) conforme consta do Relatério de Atividades Fiscais fl. 35, onde est4
comprovado que a recorrente, somente apresentou os livros indispensdveis para o andamento da
fiscalizagdo (Didrio e Razio) ap6s o transcurso de um prazo de quase noventa dias e ap6s o
recebimento de quatro intimagdes.

Com base nestas informagdes niio hd como atender a0 pedido da requerente para
que seja afastado o referido agravamento da multa de oficio.

Quanto a cobranga dos juros de mora com base na taxa SELIC, aqui também nao
vislumbro possibilidade de sucesso nas pretensdes da recorrente, tendo em vista que esta
cobranga se encontra respaldada em legislagio em plena vigéncia, cujo afastamento somente sers
possivel junto ao Poder Judici4rio.

Ijac exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso.
s
/" E como voto
/  Sala dag Sg8sGes, em 08,de novernbro de 2006.
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