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SocCIAL - COFINS

Periodo de apuracdo: 01/02/1999 a 30/06/1999

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. SOLIDARIEDADE.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.

A teor dos artigos 124 e 128 do CTN, no regime de substituicdo tributaria
existe solidariedade entre o substituto e o substituido.

FALTA DE RECOLHIMENTO. REVENDEDORA DE COMBUSTIVEIS.
REFORMA DE DECISAO JUDICIAL.

E cabivel a exigéncia da contribuicdo por meio de lancamento de oficio,
guando a quantia é recebida por forca de tutela antecipada posteriormente
revogada.

SUBSTITUI(;AO TRIBUTARIA. FATO GERADOR PRESUMIDO.
RESTITUICAOQ.

No regime da substituicdo tributéria so existe direito a restituicéo de que trata
o art. 150, § 72 da CF/88, se o fato gerador presumido ndo ocorrer.

Recurso Voluntério Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM o0s membros do Colegiado, por maioria de votos, em negar

provimento ao recurso nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Domingos de
S4 Filho e Marcos Tranchesi Ortiz. O Conselheiro Ivan Allegretti votou pelas conclusdes.

(Assinado digitalmente)

Antonio Carlos Atulim - Presidente e Relator



Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Antonio Carlos
Atulim, Robson José Bayerl, Domingos de Sa Filho, Winderley Morais Pereira, Ivan Allegretti
e Marcos Tranches Ortiz.

Relatério

Trata-se de auto de infragdo lavrado em 10/07/2003 para exigir o crédito
tributario relativo a Cofins, multa de oficio e juros de mora, em razéo da falta de recolhimento
do imposto.

Segundo consta dos autos, o contribuinte ingressou como litisconsorte ativo
na acdo ordindria com pedido de tutela antecipada n® 2000.51.01.031114-0, cujo objeto foi a
restituicdo de forma imediata e preferencial do excesso pago atitulo de Cofins e PIS, por meio
do regime de substituicdo tributéria, instituido pelo art. 4° da Lei n° 9.718/98.

Na referida acdo, cuja inicia encontra-se acostada as fls. 20/46, o
contribuinte alegou que no periodo de vigéncia do citado dispositivo legal (01/02/1999 a
01/07/2000) houve excesso de retencdo por parte da refinaria (substituta tributéria) porque as
bases de célculo utilizadas no momento da retencéo foram superiores aos precos de venda no
vargo. O excesso de base de calculo resultou em recolhimentos indevidos por parte dos
substituidos, cuja devolucdo deve ser feita de modo imediato e preferencial, como assegura o
art. 150, § 72 da CF/88, introduzido pela EC n@ 03/93.

Na fl. 49 verifica-se que a tutela antecipada foi deferida nos moldes em que
foi requerida. A Petrobras, em cumprimento do provimento judicial, devolveu ao contribuinte
0S excessos considerados indevidos.

Nos documentos de fls. 62 a 123, verifica-se que a Procuradoria da Fazenda
Nacional interp0s agravo de instrumento contra a decisdo que deferiu a tutela antecipada e o
juiz prolator daquela decisdo, em juizo de retratacdo, reconsiderou a decisdo anterior e excluiu
darelacdo juridica processual todos os litisconsortes ulteriores.

Nafl. 115 verifica-se que 0 juiz solicitou a Petrobras a relacdo de substituidos
e respectivos valores repassados e intimou a PFN para que fossem adotadas as medidas
previstas no art. 142 do CTN.

Considerando que o contribuinte ndo recolheu as diferencas que recebera
enquanto vigente a tutela antecipada, a fiscalizacdo efetuou o lancamento de oficio com base
nos val ores consignados nos mapas de fls. 51/52 elaborados pelo proprio contribuinte.

A 72 Turma da DRJ no Rio de Janeiro |, por meio do Acérddo n® 12-13.433,
de 07/03/2007, manteve o langcamento em julgado que recebeu a seguinte ementa:

“FALTA DE  RECOLHIMENTO. COFINS. REVENDEDORA  DE
COMBUSTIVEIS. REFORMA DE DECISAO JUDICIAL. TRIBUTACAO DA
DIFERENCA RECEBIDA.

Procede a exigéncia da COFINS, quando a quantia € recebida por forca de ordem
judicial posteriormente cancelada. A situacdo em que o fato gerador presumido for
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superior ao efetivo ndo configura a situagdo prevista no art. 150, § 72 da CF/88, que
€ ando ocorrénciado fato gerador.

Langamento procedente.”

Regularmente notificado daquele Acordao em 11/04/2007, o sujeito passivo
interpds recurso voluntario de fls. 218/240, em 11/05/2007, instruido com os documentos de
fls. 241/247. Alegou em preliminar que houve cerceamento de defesa, pois a intimagéo
recebida do 6rgdo preparador foi enviada sem a copia do Acérddo 12-13.351 da DRJ. Somente
apos decorridos cerca de 15 dias do recebimento da intimagdo, € que o Acdrddo recorrido foi
encaminhado a recorrente. No meérito, alegou em sintese que no periodo abarcado pelo
lancamento as contribuicdes ao PIS e Cofins estavam sujeitas a0 regime da substituicéo
tributariainstituido pelo art. 4° da Lei n° 9.718/98 e que o recolhimento era de responsabilidade
da Petrobrés. Acrescentou que quando recebeu o ressarcimento dos valores indevidamente
recolhidos j& ndo mais era sujeito passivo de obrigacdo tributéria, em virtude das alteragoes
feitas pela MP n° 1.991-15/2000. Isto significa que a refinaria, para adimplir a ordem judicial
gue determinou a restituicdo imediata e preferencial, ao fazer o recolhimento do PIS e da
Cofins aos cofres da Unido, deduziu dos seus proprios recolhimentos os valores que foram
restituidos ao recorrente e agora Ihe sdo arbitrariamente cobrados no auto de infracdo. Portanto,
guem ndo recolheu integralmente as contribuicdes foi a Petrobras, cabendo a Unido constituir o
crédito tributario contra o sujeito passivo da obrigacdo, nos termos do art. 142 do CTN,
formalizando-se a cobranca e concedendo ao contribuinte seu direito de defesa. Poderia, entéo,
a Petrobrés cobrar do recorrente tais valores, seguindo os preceitos da ordem juridica vigente.
A lei ndo definiu em momento algum que o recorrente era o responsavel pelo recolhimento do
tributo, pois no periodo de fevereiro de 1999 a junho de 2000, o responsavel pelo cumprimento
da obrigacdo eram as refinarias e, relativamente ao periodo lancado — janeiro de 2001 — estas
Ultimas eram as Unicas contribuintes do tributo ora lancado. O simples fato do recorrente ter
sido restituido de tributo que havia sido retido indevidamente, em estrita obediéncia ao
ordenamento constitucional, n&o autoriza que dele sga cobrado o montante desse
ressarcimento quando a lei sequer ndo o definia como sujeito passivo da obrigacdo tributaria,
ndo tendo ele deixado de recolher qualquer valor aos cofres publicos. Alegou que sendo os
precos de vargo inferiores as bases de célculo estimadas no momento da retencéo feita por
substituicdo tributaria, tem direito de receber de volta o indébito, como Ihe assegura o art. 150,
§ 72 da CF/88. Requereu o cancelamento do auto de infracao.

E o relatério.

Voto

Consalheiro Antonio Carlos Atulim, Relator

O recurso preenche os requisitos formais de admissibilidade e, portanto, dele
tomo conhecimento.

Inicialmente, esclareco a0 Colegiado que ndo foi langado neste auto de
infracdo nenhum valor relativo a janeiro de 2001. No demonstrativo de apuracdo que
acompanha o auto de infragdo, os fatos geradores abarcados neste lancamento vao de fevereiro
de 1999 a junho de 2000, periodo em que vigorou a substituicdo tributéria criada pelo art. 4° da
Lei n©9.718/98.



No tocante a preliminar por cerceamento de defesa, verificase que a
recorrente nd comprovou que recebera o Acdrddo da DRJ ap6s decorridos 15 dias do
recebimento da intimagdo. Ademais, ainda que este fato realmente tivesse ocorrido, ele ndo
acarretou nenhum prejuizo a defesa, pois o recurso voluntario foi apresentado em tempo hébil e
contém argumentacdo robusta, demonstrando que o contribuinte teve pleno conhecimento dos
fatos e do direito que revestem a autuagéo.

Assim, voto por rejeitar apreliminar arglida.

No mérito, é cedico que na substituicéo tributéria o substituto responde por
obrigacao prépria, pois ainda que ndo tenha praticado o evento juridico tributario, € alei que
Ihe atribui o dever de pagar o tributo. A obrigacdo de pagar o tributo j& nasce diretamente para
0 substituto em funcéo dalei e ndo para quem praticou o fato gerador.

Portanto, o substituto tributéario € sujeito passivo direto, uma vez que a
obrigacdo de pagar o tributo decorre de divida tributaria prépria. O fato gerador € praticado
pelo substituido, mas o substituto tributério € quem paga a divida tributéria do substituido.

Conguanto o substituido ndo seja sujeito passivo de obrigacdo tributaria, é
inegavel que ele tem interesse na situagdo que constitui o fato gerador da obrigacéo, pois o
substituto inclui no prego de venda ao substituido o tributo da operacéo que vai ser praticada
pelo substituido.

Desse modo, conclui-se que existe solidariedade entre substituto e
substituido, pois o art. 124 do CTN, ao utilizar o verbo “ser” no presente do indicativo,
estabelece de forma imperativa que sdo solidariamente obrigadas as pessoas que tenham
interesse comum na situag&o que constitua o fato gerador da obrigacdo principal.

Por outro lado, o art. 128 do CTN, estabelece que a lei tributaria podera
atribuir a responsabilidade pelo recolhimento do tributo a terceiro (que no caso € o substituto)
e, ab mesmo tempo, excluir total ou parcialmente a responsabilidade do contribuinte (que no
caso € o substituido).

Pela conjugacdo dos arts. 124 e 128 do CTN, pode-se concluir que a regra é
no sentido de que o substituto e o substituido sdo responsaveis solidarios pelo cumprimento da
obrigacdo tributaria. E a excecdo é no sentido de que a exclusdo ou atenuacdo da
responsabilidade do contribuinte s6 ocorre por expressa disposicdo dalei.

Portanto, se ndo houver previsio lega em sentido contrario, o Fisco podera
cobrar o tributo do substituido se o substituto ndo retiver ou ndo efetuar o pagamento.

Ora, no caso dos autos o substituto efetuou a retencdo e o recolhimento nos
moldes determinados pelo art. 4° da Lei n® 9.718/98, mas foi obrigado por determinacéo
judicial provisoriaadevolver uma parte dos valores recol hidos ao substituido.

Uma vez revogado provimento judicial que determinou a devolucéo indevida,
a recorrente (substituida) deveria ter efetuado o recolhimento das quantias recebidas com os
acréscimos legais, pois como bem apontou a decisdo de primeirainstancia, o art. 811 do CPC
estabel ece que a responsabilidade pela reversdo de provimentos judiciais ndo definitivos cabe a
guem os provocou e deles se beneficiou.

Portanto, s30 improcedentes as alegacdes da recorrente. A [uz dos artigos 124
e 128 do CTN einexistindo na Lei n° 9.718/98 disposi¢ao expressa que exclua ou atenue a sua
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responsabilidade, € perfeitamente cabivel a exigéncia da contribuicéo por meio do lancamento
de oficio.

E irrelevante que na época do lancamento a recorrente ja ndo fosse
contribuinte do tributo em questdo, pois o lancamento reporta-se a ocorréncia dos fatos
geradores, ateor do art. 144 do CTN.

Se tal exigéncia ndo fosse cabivel, o préprio juiz ndo teria solicitado a
Petrobras a indicacdo dos valores repassados e nem teria intimado a PFN para adocéo das
providencias previstas no art. 142 do CTN, conforme se vé afl. 115.

No tocante ap mérito do direito a restituicdo de tributo recolhido no regime
da substituicdo tributaria, ndo assiste razdo a recorrente. Isto porque o art. 150, § 72 da CF/88,
somente assegura a devolug&o nos casos em que o fato gerador presumido n&o ocorrer.

Com estas consideracdes, voto no sentido de negar provimento ao recurso.

Antonio Carlos Atulim



