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COFINS — DECADENCIA. O prazo para a Fazenda Nacional fangar o
crédito pertinente & Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade
Social - Cofins é de dez anos, contado a partir do 1° dia do exercicio
seguinte aquele em que o crédito da contribuicdo poderia haver sido
constituido.

MULTA. RESPONSABILIDADE POR SUCESSAO. Responde o©
sucessor pela multa de natureza fiscal. O direito dos contribuintes as
mudangas societdrias ndo pode servir de instrumento & liberag8o de
quaisquer Onus fiscais (inclusive penalidades), ainda mais quando a
incorporadora conhecia perfeitamente o passivo da incorporada.

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

ACORDAM os Membros da Segunda Turma da Camara Superior de

Recursos Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do
relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros

Adriene Maria de Miranda que deu provimento parcial ac recurso para afastar a muita

de oficio, Antonio Carios Atulim que deu provimento parcial ao recurso para

reconhecer a decadéncia e Maria Teresa Martinez Lopez e Valdemar Ludvig

(Substituto convocado) que deram provimento integral ao recurso.
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Participaram ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: JOSEFA MARIA
COELHO MARQUES, GUSTAVO VIEIRA DE MELO MONTEIRO, ANTONIO
BEZERRA NETO e MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR. Ausente o Conselheiro
DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA. : Q
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RELATORIO

Por j4 se encontrarem descritos, adoto o relatério dos fatos em tela apresentado no

acdrdio recorrido:

“Contra a contribuinte em epigrafe foi lancada a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social - Cofins, relativa a diversos periodos de apura¢do de
abril de 1995 a dezembro de 1999, com os acréscimos de multa de oficio e juros de mora.

Segundo o relatorio fiscal, as imputagbes no presente processo giradas contra a contribuinte
referem-se a insuficiéncia de recolhimento em face da divergéncia entre os valores apurados
e os declarados por GRANJA REZENDE S/A., incorporada pela autuada em 30 de
agosto de 2002. A ciéncia do auto de infragdo ocorreu em 26 de dezembro de 2002,

Impugna a exigéncia a sociedade incorporadora, aludindo, em preliminar ao
mérito, a decadéncia do direito de langar com base no artigo 150, § 45 do CIN, atingindo
os periodos de apuragdo até outubro de 1997, inclusive.

Repele a multa de oficio e os juros de mora sob os auspicios da aplicag@o do
artigo 132 do CIN, que exige da sociedade incorporadora somente a responsabilidade sobre
os tributos devidos até a data do ato.

Propugna ainda pela inclusdo dos administradores no ato fiscal, pela
aplicabilidade do artigo 135 e seu inciso IIl do CTN.

Quanto aos valores, alega inexistirem as diferengas apregoadas, bastando atentar para as
demonstragdes contdbeis. Alega que a regularidade dos recolhimentos fundam-se nas
ilegalidades e inconstitucionalidades perpetradas pelas Leis n’ 9.715 e 9.718, ambas de
1998, com destaque & afronta ao artigo 195, I, da CF/88, Invoca ainda afronta ao principio
da anterioridade nonagesimal. Diz ainda que o alargamento da base de cdiculo da Cofins
afronta o artigo 110 do CIN, ao alargar o conceito de faturamento. Alega que a
impossibilidade da compensagdo da parcela da aliquota da Cofins representa empréstimo
compulsdrio sem o cumprimento dos requisitos constitucionais.

Repele a taxa Selic e pede pericia, com indicagio dos quesitos e do perito.

A decisdo recorrida mantém o langamento a unanimidade. Com relacio a pericia, rejeita-a,
por pedir o esclarecimento da aliquota, que esta definida em lei, bem como em relagdo ao
valor da contribui¢do, que decorre da aplicagdo da aliquota sobre a base de calculo. Quanto
a base de cdlculo, alega que esta é encontrada com a apresentagio de prova documental,
nao sendo necessdria pericia para tal objetivo.

Quanto & decadéncia, aplica os termos do artigo 45 da Lei n®8.212/1991.

Quanto a exclusdo da multa e dos juros por conta da aplicagdo do artigo 132 do CIN, repele
o argumento. Com relagdo aos juros, por terem direta vinculag@o com o tributo

vencido e impago. Com relagdo a multa, argumenta que a sua aplica¢do resulta da
interpretacdo extensiva, que permite a inclusdo da penalidade como integrante do crédito
tributdrio como um todo. Alega que tal interpretagdo vai ao encontro da intengdo da regra,
que procura impedir procedimentos tendentes 4 fuga da responsabilidade sobre a
penalidade, informando que a empresa lancada faz parte do mesmo grupo econémico da

infratora e incorporada. / éy
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Quanto & responsabilidade dos gestores da incorporada, apresenta largo arrazoado para
afastar o argumento da autuada, propugnando pela absoluta desnecessidade da providéncia.
Quanto 4 inconstitucionalidade das Leis n% 9.715/98 e 9.718/98, alega a incompeténcia para
sua apreciagdo. Mantém a taxa Selic, por adequada a sua aplicabilidade.

No recurso, a contribuinte repele os argumentos da decisdo recorrida,

principalmente repulsando a negativa de inser¢do dos gestores da incorporada, sob o
argumento de que ndo se sustenta a assertiva da decisdo da inexisténcia de prova da
ocorréncia de representagdo ilegitima por parte dos mesmos, protestando pela condigdo de
vitima de diversas irregularidades perpetradas por aquela administracdo e que redundaram
em diversas autuagdes fiscais, caracterizando inverséo de valores. Reitera o pedido de
pericia.

Amparados por arrolamento de bens, subiram os autos para julgamento.”

A cémara recorrida negou provimento ao recurso voluntério, em ac6rddo assim

“NORMAS PROCESSUAIS, DECADENCIA.

Decai em 10 anos, a contar do primeiro dia do exercicio seguinte, o direito de o Fisco
constituir o crédito tributirio,

INCONSTITUCIONALIDADES,

O Conselho de Contribuintes ndo tem competéncia para decidir sobre a
inconstitucionalidade de norma legal ou de ato praticado em afronta a lei como tal acusada.

COFINS. MULTA NA SUCESSORA.

A exegese do art. 132 do CTN deve ser alcangada em interpretagio sistemdtica com o art.
129 do mesmo diploma legal, de forma que se aplica & sucessora a multa de oficio ainda que
o lancamento tenha sido constituido posteriormente ao evento sucessdrio.

SUJEICAQ PASSIVA. RESPONSABILIDADE PESSOAL.

A responsabilidade pessoal atribuida aos relacionados no inciso III do artigo 135 ndo
representa a sua inser¢do obrigatoria como sujeitos passivos do auto lavrado, se tal
responsabilidade, quando da prdtica do referido ato, ndo se mostrar necessariamente
aplicdvel.

TAXA SELIC.

4 taxa Selic, por conformada com os termos do artigo 161 do CIN, é adequadamente
aplicavel.

Recurso negado.”

A confribuinte apresentou, fls. 451/454, embargos de declaragio ao referido

acdérddo, que foram rejeitados por meio do Despacho n® 201-210, de 20 de maio de 2005, fls.

457/458.

A contribuinte apresentou recurso especial, fls. 462/476, que foi recebido por

meio do Despacho n® 201-319, de 24 de agosto de 2005, fls. 510/513, quanto A questio da
decadéncia dos tributos langados por homologagiio e quanto & exclusio da multa nos casos de

incorporagdo .

E o Relatério. /
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VOTO

Conselheiro HENRIQUE PINHEIRO TORRES, Relator.

O Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo merece ser conhecido por ser

tempestivo ¢ atender aos demais pressupostos de admissibilidade.

A teor do relatado, o apelo ora em andlise cinge-se & questdo do prazo decadencial
para langamento do crédito tributdrio referente a4 Contribui¢io para o Financiamento da
Seguridade Social - Cofins, bem como & da multa de oficio aplicada em empresa incorporadora
em relagdo a infragio praticada antes da incorporagio.

Primeiramente, cabe analisar o prazo decadéncia a ser aplicado & contribuigdo, se
08 05 anos do CTN ou os 10 da Lei 8.212/1991.

'Essa Contribui¢fio, embora ndo seja tributo em sentido estrito, € uma exagdo que
guarda natureza tributaria, sujeita ao langamento por homologagdo. Por isso, as regras juridicas
que regem o prazo decadencial e o da homologagdo dos pagamentos antecipados, efetivamente
realizados pela contribuinte, sio aquelas insertas no artigo 45 da Lei 8.212/1991 e no artigo 150,
paragrafo 4°, do Cédigo Tributario Nacional, as quais devem ser interpretadas em conjunto com
a norma geral estampada no artigo 173, do mesmo Cédigo.

A literalidade do § 4° do art. 150 do CTN est4 assim disposta:

Art.150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagdo atribua ao sujeifo passivo o dever de antecipar o pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

(.)

Pardgrafo 4° - Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo serd ele de 5 (cinco) anos,
o contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
Jraude ou simulagdo (destaquei).

! Na elaboragdo deste voto, socorri-me da brilhante exposicio do Auditor-Fiscal Odilo Blanco Lizarzaburu

sobre decadéncia do PIS constante dos autos do processo n® 10920.000898/99-56, fls. 226 a 269.

A &
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Art.173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributrio extingue-se
apos 5 (cinco) anos, contados:

I- do primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que o lancamento poderia ter
sido efetuado;

Il- da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio
Jormal, o lan¢amento anteriormente efetuado.

()

Desta feita, a regra geral estabelecida no CTN ¢é no sentido de diferenciar duas
situagbes: a que o sujeito passivo antecipa o pagamento no todo ou em parte; e a que ndo hé
satisfagio alguma do crédito tributario. Na primeira o prazo para a Fazenda Publica lancar os
tributos comega a fluir na data de ocorréncia do fato gerador, e na segunda, no primeiro dia do

exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

Agora, a norma especifica para as contribui¢bes que compdem a Seguridade
Social, prevista no artigo 45 da Lei 8.212/1991;

Art. 45, O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se
apos (dez} anos contados:

I do primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que o crédito poderia ter sido
constituido;

Ii, da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, a
constituicdo de crédito anteriormente efetuada.

Como se pode observar claramente no artigo 45 da Lei 8.212/1991, o prazo
decadencial da contribuig3o para a Cofins é de 10 anos. Todavia, & primeira vista, esse artigo
parece ser incompativel com o art. 173 do CTN j4 que prescrevern prazos diferentes para uma
mesma situagdo juridica. Qual prazo deve entdo prevalecer; o do CTN, norma geral tributéria, ou
o especifico, criado por lei ordindria?

Primeiramente, € preciso ter presente, no confronto entre leis complementares e

leis ordindrias, qual a matéria a que se estd examinando. Lei complementar é aquela que,
dispondo sobre matéria, expressa ou implicitamente, prevista na redagio constitucional, estd
submetida ao quorum qualificado pela maioria absoluta nas duas Casas do Congresso Nacional.
Néo raros sdo argumentos de que as leis complementares desfrutam de supremacia
hierdrquica relativamente as leis ordinérias, quer pela posi¢#o que ocupam na lista do artigo 59,
CF/88, situando-se logo ap6s as Emendas & Constitui¢do, quer pelo regime de aprovagdo mais
severo a que se reporta o artigo 69 da Carta Magna. Nada mais falso, pois nfo existe hierarquia
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algurna entre lei complementar e lei ordinéria, o que hé s3o &mbitos materiais diversos atribuidos

pela Constituigio a cada qual destas espécies normativas, como ensina Michel Temer?:

Hierarquia, para o Direito, é a circunstdncia de uma norma encontrar sua nascente, sugd
Jonte geradora, seu ser, seu engate ldgico, seu fundamento de validade numa norma
superior.

()

Nédo ha hierarguia alguma entre a lei complementar e a lei ordindria. O que h4 sdo
dmbitos materiais diversos atribuidos pela Constituicdo a cada qual destas espécies
normativas,

Em resumo, ndo ¢ o fato de a lei complementar estar sujeita & um rito legislativo
mais rigido que lhe dard a precedéncia sobre uma lei ordiniria, mas sim a matéria nela contida,
constitucionalmente reservada dquele ente legislativo.

Em segundo lugar, convém ndo perder de vista a seguinte disposigio
constitucional: o legislador complementar apenas estd autorizado a laborar em termos de normas
gerais. Nesse mister, ¢ somente enquanto estiver tratando de normas gerais, o produto legislado
terd a hierarquia de lei complementar. Nada impede, e os exemplos sdo inimeros neste sentido,
que o legistador complementar, por economia legislativa, saia desta moldura e desga ao detalhe,
estabelecendo também normas especificas. Neste momento, o legislador, que atuava no altiplano
da lei complementar e, portanto, ocupava-se de¢ normas gerais, desceu a0 nivel do legislador
ordindrio e o produto disso resultante tera apenas forga de lei ordinaria, posto que a Constituigdo
Federal apenas lhe deu competéncia para produzir lei complementar enquanto adstrito 4s normas
gerais.

Acerca desta questdo, veja-se excerto do pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal:

A jurisprudéncia desta Corte, sob o império da Emenda Constitucional n® 1/69 - e a
constitui¢do atual ndo alterou esse sistema - se firmou no sentido de que so se exige lei
complementar para as matérias cuja disciplina a Constituigdo expressamente faz tal
exigéncia, e, se porventura a matéria, disciplinada por lei cujo processo legislativo
observado tenha sido o da lei complementar, ndo seja dagquelas para que a Carta Magna
exige essa modalidade legislativa, os dispositivos que tratam dela se iém com
dispositivos de lei ordindria. (STF, Pleno, ADC 1-DF, Rei. Min. Moreira Alves)

E assim é porque a Constitui¢io Federal outorgou competéncia plena a cada uma
das pessoas politicas a quem entregou o poder de instifuir exagdes de natureza tributaria. Esta

competéncia plena ndo encontra limites, a nfo ser aqueles estabelecidos na propria ConstituigHo,

2 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 1993, p, 140 e 142. E
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ou aqueles estabelecidos em legislagio complementar editada no estrito espago outorgado pelo
Legislador Constituinte. E o exemplo das normas gerais em matéria de legislago tributaria, que
poderdo dispor acerca da definigdo de contribuintes, de fato gerador, de crédito, de prescrigiio e

de decadéncia, mas, repise-se, sempre de modo a estabelecer normas gerais.

Neste sentido sfio as licdes da melhor doutrina. Roque Catrazza, por exemplo,

ensina que o art. 146 da CF, se interpretado sistematicamente, ndo d4 margem a divida:

(..) a competéncia para editar normas gerais em matéria de legislagdo tributaria
desautoriza a Unido a descer ao detalhe, isto é, ocupar-se com peculiaridades da
tributacdo de cada pessoa politica. Entender o assunto de outra forma poderia
desconjuntar os principios federativos, da autonomia municipal e da autonomia distrital.

()

A lei complementar veiculadora de “normas gerais em matéria de legislagdo tributaria”
poderd, quando muito, sistematizar os principios e normas constitucionais que regulam
a tributa¢do, orientando, em seu dia-a-dia, os legisladores ordindrios das vdrias pessoas
politicas, enquanto criam tributos, deveres instrumentais tributdrios, isengdes
tributdrias etc. Ao menor desvio, porém, desta fungdo simplesmente explicitadora, ela
deverd ceder passo a Constituigdo.

De fato, como tantas vezes temos insistido, as pessoas politicas, enquanto tributam, s6
devem obediéncia aos ditames da Constituicdo. Embaragos porventura existentes em
normas infraconstitucionais - como, por exemplo, em lei complementar editada com
apoio no art. 146 da Cada Magna - ndo tém o conddio de tolhé-las na criagdo,
arrecadagdo, fiscalizagdo etc., dos tributos de suas competéncias.

Dai por que, em rigor, ndo serd a lei complementar que definird “os tributos e suas
espécies”, nem “os fatos geradores, bases de cdlculo e contribuintes” dos impostos
discriminados na Constituicdo. A razéo desta impossibilidade juridica é muito simples:
tais matérias foram disciplinadas, com extremo cuidado, em sede constitucional. Ao
legislador complementar seré dado, na melhor das hipdteses, detalkar o assunto, olhos
fitos, porém, nos rigidos postulados constitucionais, que nunca poderd acutilar. Sua
fungdo serd meramente declaratéria. Se for além disso, o legislador ordindrio das
pessoas politicas simplesmente devera desprezar seus "comandos” (j& que desbordantes
das lindes constitucionais),

Por igual modo, ndo cabe d lei complementar em andlise determinar ds pessoas politicas
como deverdo legislar acerca da "obrigacdo, lan¢amento, crédito, prescrigdo e
decadéncia tributdrios". Elas, também nestes pontos, disciplinardo tais temas com a
autonomia que lhes outorgou o Texto Magno. Os principios federativo, da autonomia
municipal da autonomia distrital, que se manifestam com intensidade maxima na “agdo
estatal de exigir tributos”, ndc podem ter suas dimensdes traduzidas ou, mesmo,
alteradas, por normas inconstitucionais. (Curso de Direito Constitucional Tributdrio,
1995, pp. 409/10). Destaquei

Por isso, as normas especificas serdo estabelecidas em cada vma das pessoas
politicas tributantes. Assim é que a Unifo, enquanto ordem parcial e integrante da Federagdo, em
cuja competéncia esté a instituigio das contribuigBes sociais, editou a Lei 8.212/1991 que fixou

8 / d
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em seu artigo 45 o prazo de 10 (dez) anos para constituir os créditos da Seguridade Social, na
qual se inclui a Cofins.

Elasteceu-se, pois, neste caso, e dentro da absoluta regularidade constitucional, o
prazo decadencial para a constitui¢dio das contribui¢bes sociais para 10 anos, tal praze, quando
ndo fixado em lei especifica, ai sim ¢ de 05 anos, como estabelecido na norma geral.

Repise-se que a regra geral € no sentido de que a lei instituidora de cada uma das
exagOes de natureza tributaria, editada no dmbito das pessoas politicas dotadas de competéncia
constitucional para institui-las, é que vai fixar os prazos decadenciais, cuja dilagfio vai depender
da opgio politica do legislador.

Ao lado da regra geral, o legislador complementar adiantou-se ao legislador
ordinario de cada ente tributante e fixou uma norma subsidiria que poderé ser utilizada pelas
pessoas politicas dotados de competéncia tributaria. Vale dizer, o legislador ordinério, ao instituir
uma exag#o de natureza tributéiria, podera silenciar a respeito do prazo decadencial da exigéncia
entdo instituida. Neste caso, aplica-se a norma prevista no art. 173 do CTN, ou seja, no siléncio
do legislador ordinério da Unifo, dos Estados, dos Municipios ou do Distrito Federal, aplicar-se-
4 o prazo previsto nestes dispositivos. Mas, repita-se, apenas subsidiariamente, de modo que, a
qualquer momento, cada legislador competente para instituir determinada exag8io, podera vir a
fixar prazo diverso, como fez a Unido, no caso especifico da Cofins e das demais contribui¢des
para a Seguridade Social.

Por outro lado, o Codigo Tributirio Nacional foi recepcionado pelo ordenamento
juridico inaugurado em 1988, na forma do artigo 34, pardgrafo 5°, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias. Face ao principio da recepgéo, a legislagio anterior € recebida com
a hierarquia atribuida pela Constituigdo vigente as matérias tratadas na legisla¢do recepcionada.
Isto significa que uma lei ordinaria podera ser recepcionada com eficicia de lei complementar,
desde que veiculadora de matéria que a Constitui¢fio recepcionadora exija seja tratada em lei
complementar. O contririo também pode acontecer. Uma lei complementar poderd ser
recepcionada apenas com forga de lei ordinaria, desde que portadora de matérias para as quais a
Constitui¢do recepcionadora nio mais exija lei complementar. E pode acontecer, ainda, que a
recep¢do seja em parte com forga de lei complementar e em parte com os atributos de lei
ordiniria. Exatamente o que aconteceu com o Codigo Tributirio Nacional. A Constituigio
Federal de 1988, em seu artigo 146, inciso IlI, exige lei complementar para estabelecer normas
gerais em matéria tributiria. Portanto, naquilo que o Cdédigo trata de normas gerais em matéria de

: /@



Processo n° : 10675.003550/2002-71
Acordéo : CSRF/02-02.396

legislagdo tributaria, foi recepcionado com hierarquia de lei complementar. De outra parte, nas
matérias que ndo veiculem normas gerais em matéria de legislago tributaria, o Cédigo é apenas
mais uma lei ordinéria. Por exemplo, 0 CTN quando trata de percentual de juros de mora,
evidentemente, neste aspecto, ndo veicula norma geral, portanto, pode ser alterado por lei
ordindria, tanto ¢ verdade, que, atualmente os juros moratdrios sdo calculados, por forca de lei

ordindria, com base na Taxa Selic.
Assim, o artigo 173 do CTN, encerra norma geral em matéria de decadéncia,

competindo 4 lei de cada entidade tributante dispor sobre as normas especificas.

Nesta linha ¢ o aporte doutrinario de Wagner Balera, ao afirmar que no sistema da
Constituicdo de 1988 foram discriminadas todas as hipoteses em que a matéria deve ser objeto de
lei complementar, pelo que se retira do legislador ordinério parcela de competéncia para tratar do

assunto. E o que ocorre na seara do Direito Tributério.

Nesse campo, o art. 146 da Constituigdo de 1988 atribui papel primacial & lei
complementar.

Fonte principal da nossa disciplino, por intermédio da lei complementar sdo veiculadas
as normas gerais em matéria de legislagdo tributaria.

Advirta-se, para lago, que a especifica fungdo da lei complementar tributdria é em tudo
e por tudo distinta da funcdo bdsica da lei ordindria. Somente esta vitima restou
definida, pela Lei Magna, como fonte primdria dos diversos tipos tributdrios. Somente
em cardter excepcional o constituinte impés - como veiculo apto a descrever o fato
gerador do tributo — o tipo normative da lei complementar.

E o que se dé, em matéria de contribuicées para o custeio da seguridade social, quando
o legislador delibera exercer a chamada competéncia residual (prevista no art. 154,
inciso I, combinadoe com o artigo 195, § 4°, da Lei Suprema).

No quadro atual das fontes do direito tributdrio, cumpre sublinhar, ndo se pode
considerar a lei complementar espécie de requisito prévio para que os diversos entes
tributantes (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) exercam as respectivas
competéncias impositivas, como parece a certa doutrina,

()

Convalescem, também agora, no ordenamento normativo brasileiro, as competéncias do
legislador complementar - que editard as normas gerais — com as do legislador
ordindrio - que elaborard as normas especificas - para disporem, dentro dos diplomas
legais que lhes cabe elaborar, sobre os temas da prescrigio e da decadéncia em matéria
tributaria. :

A norma geral é, disse o grande Pontes de Miranda: “uma lei sobre leis de tributagio”.
Deve, a lei complementar de que cuida o art. 146, III, da Superlei, limitar-se a regular o
método pelo qual serd contado o prazo de prescrigdo; deve dispor sobre a interrup¢do
da prescri¢do e fixar regras a respeito do reinicio do curso da prescrigéo. /
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Todavia, serd a lei de tributagio o lugar de definigiio do prazo de prescricio aplicdvel
a cada tribute. (Wagner Balera, Contribuicdes Sociais — Questdes Polémicas, Dialética,
1993, pp. 94/96). Negritei

Com estas inatacaveis conclusdes, € nem poderia ser diferente, concorda Roque

Antonio Carrazza®:

0 que estamos tentando dizer ¢é que a lei complementar, ao regular a prescri¢do e a
decadéncia tributarias, deverd limitar-se a apontar diretrizes e regras gerais. Ndo
poderd, por um lado, abolir os institutos em tela (que foram expressamente mencionados
na Carta Suprema) nem, por outro lado, descer a detalkes, atropelando a autonomia das
pessoas politicas tributantes. O legislador complementar ndo recebeu um “cheque em
branco”, para disciplinar a decadéncia e a prescrigio tributarias.

Melkor esclarecendo, a lei complementar poderd determinar - como de fato determinou
(art. 156, V, do CTN) - que a decadéncia e a prescrigdo sdo causas extintivas de
obrigagdes tributdrias. Poderd, ainda, estabelecer — como de fato estabeleceu (arts. 173
e. 174, CTN)- o dies a quo destes fenémenos juridicos, ndo de modo a contrariar o
sistema juridico, mas a prestigia-lo. Poderd, igualmente, elencar - como de fato elencou
(arts. 151 e art, 174, pardgrafo tnico, do CTN) - as causas impeditivas, suspensivas e
interruptivas da prescricdo tributdria.

Neste particular, poderd, alids, até criar causas novas (ndo contempladas no Cédigo
Civil brasileiro), considerando as peculiaridades do direito material violado.

Todos estes exemplos enquadram-se, perfeitamente, no campo das normas gerais em
matéria de legislagdo tributdria,

Nédo é dado, porém, a esta mesma lei complementar, entrar na chamada "economia
interna”, vale dizer nos assuntos de peculiar interesse das pessoas politicas. Estas, ao
exercitarem suas competéncias tributarias, devem obedecer, apenas, as diretrizes
constitucionais. A criagdo in abstrato de tributos, 0 modo de apurar o crédito tributdrio
e a forma de se extinguirem obrigagbes tributdria, inclusive a decadéncia e a prescri¢do,
estdo no campo privativo das pessoas politicas, que lei complementar alguma poderd
restringir, nem, muito menos, anular.

Eis porque, segundo pensamos, a fixa¢do dos prazos prescricionais e decadenciais
depende de lei da propria entidade tributante. Ndo de lei complementar.

Nesse sentido, os arts. 173 e 174, do Codigo Tributario Nacional, enquanto fixam prazos
decadenciais e prescricionais, tratam de matérias reservadas a lei ordindria de cada
pessoa politica. Portanto, nada impede que uma lei ordindria federal fixe novos prazos
prescricionais e decadenciais para um tipo de tributo federal.

Em razdo do exposto, ndo se pode deixar de reconhecer que o prazo

decadencial para constituir o crédito tributirio relativo is contribui¢cdes da

seguridade social, dentre as quais esta inserida a Cofins, é de 10 anos, contado a

partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia

(curso de Direito Constitucional Tributério, 1995, pp. 412/13) / ﬁ
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ter sido efetuado. Por conseguinte, nenhuma parcela do crédito tributdrio em
exame foi alcangada pela caducidade j4 que a ciéncia do auto de infragdo deu-se
em 29 de novembro de 2001 e os créditos tributérios langados referem-se a fatos
geradores ocorridos no periodo compreendido entre dezembro de 1993 e

novembro de 1994,

Melhor sorte ndo merece os argumentos de defesa no tocante 2
responsabilidade da sucessora (incorporadora) por infra¢des fiscais cometidas
pela sucedida, pois o direito dos contribuintes s mudangas societdrias ndo pode
servir de instrumento A liberagdo de quaisquer oOnus fiscais (inclusive

penalidades).

Esta questdo foi muito bem enfrentada por Marcus Vinicius Néder de
Lima, no julgamento do Recurso que deu origem ao Acérdio 202.11845,
transcrito pela Conselheira Irene Souza da Trindade Torres no voto condutor do
Acérddo n° que, em virtude da similitude com a questio aqui tratada, com os
devidos agradecimentos aos ilustres conselheiros, pego licenga para transcrever e

adotar excertos do desse ac6rdio como minhas razdes de decidir:

Cuida-se, também, da responsabilidade tributéria da recorrente ¢ sucessora por multas fiscais
integrantes do passive da empresa incorporada EUCATEX MADEIRA LTDA., por sua vez
incorporadora da empresa EUCATEX FLORESTAL LTDA, cujo recolhimento de PIS estd a se
exigir neste processo. Pleiteia, a recorrente, a elisio das referidas penalidades, sob o argumento
que o artigo 132 do Cédigo Tributirio Nacional refere-se tio-somente & responsabilidade pelos
tributos, sem mencionar os consectarios,

O tema responsabilidade tributiria & tratado no Capitulo V do Cédigo Tributério Nacional ¢ a
responsabilidade por sucess3o, mais especificamente, na Se¢&o I1 desse mesmo capitulo. A Segdo
traz, inicialmente, a regra geral, em seu artigo 129, que direciona a responsabilidade tributéria aos
créditos tributirios definitivamente constituidos ou em curso de constituic@o 4 data dos atos nela
referidos ¢ aos constituldos posteriormente aos mesmos atos, Ressalte-se, nesse passo, que o
legislador, ao se referir A locuglo créditos tributirios, cuja acepslo técnica & bem definida em
nosso ordenamento juridico, nie se reporta apenas ao tributo, alcanga também a multa aplicada ao
infrator da norma tributéria.

Corrobora tal entendimento o fato de o artigo 134, que regulz as diversas hipGteses de
responsabilidade de terceiros, ressalvar, em seu pardgrafo dnico, que as pessoas ali indicadas s6
respondem pelas multas de carfter moratério. Por argumento a contrdrio senso, pode-se inferir
que o legislador, ac restringir a aplicagdo de multa moratéria apenas para os casos ali elencados,
manteve a regra geral prevista no artigo 129 para as demais hipéteses de responsabilidade por
infragdo. No dizer de Carlos Maximiliano:

(.. ) quando a norma se refere a hipdtese determinada, sob a forma de proposicdo normativa; e,
em geral, quando estatui de matreira restritiva, limita claramenie 56 a certo casos sua disposicdo,
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ou se inclui no campo do direito excepcional. Entdo se presume que, se uma hipétese é regulada
de certa maneira, solu¢do oposta caberd a hipétese contriria.'™

Assim, em que pese a responsabilidade por incorporagdio de empresa, prevista no artigo 132, fazer
referéncia tio-somente a tributos, sem mencionar penalidade, a interpretagio desse dispositivo, a
meu ver, deve ser feita sem se abstrair do contexto em que ele ests inserido no Cédigo. Estamos
diante de ilicito de natureza fiscal, nio se confundindo com o ilicito penal, este sim de indole
personalissima ¢, por conseqiiéncia, n3o passa da pessoa do infrator.

Para Zelmo Denari, "o ilicito penal é inconfundivel com o fiscal. Em sua formaclo, o que mais
conta € o elemento subjetivo que enucleia a nogdo de culpabilidade. Por isso a maior preocupagio
daquele que interpreta ou julga o fato delituoso é justamente conhecer a personalidade do infrator,
aferindo a intensidade da sua culpa. Tdo representativo é o componente intencional na formaggo
do ilicito penal que jamais se discutiv sobre o cariter personalissimo da sanglio que lhe
corresponde,

Ora, nada disso imporia na configuragdo do ilicito fiscal. A comegar que, para fixagio da
responsabilidade sio desprezados todos os critérios subjetivos da conduta. Essa objetivagio da
responsabilidade foi acolhida pelo artigo 136 do Cédigo Tributério Nacional, ao dispor que "a
responsabilidade por infragées da legislagdo tributdria independe da intengdo do agente ou do
responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”,

Ademais, quem pratica o ilicito fiscal, na generalidade dos casos, é pessoa juridica de direito
privado e ndo pessoa fisica. Esta circunstincia afasta, de pronto, todo o propésito de dosar a
gravidade do ilicito fiscal em fung#o da personalidade do agente.

De resto, o ilicito fiscal costuma traduzir simples descumprimento de um dever administrativo
relacionado com as atividades empresariais do contribuinte, Nada tem a ver com o ilicito penal.
Do mesmo modo, nada tem a ver entre si as respectivas sangSes: “a multa fiscal € somente uma
punicdo de indole patrimonial que impde um sofrimento econdmico, jamais libertdrio, ao
contribuinte."*

Além disso, a possibilidade de elisdio da penalidade por mera alteragio na estrutura societéria da
empresa ¢ elemento indutor da prética de fraudes fiscais. José Eduardo Soares de Melo sustenta,
nesse sentido, que:

"0 direito dos contribuintes as mudangas societdrias tio pode servir de instrumento a liberacdo

de quaisquer énus, fiscais (inclusive penalidade), pois seria muito simples efetuar negdcios, com o

objetivo de acarretar o desaparecimento dos devedores origindrios, de quem nada se pode
T ]

exigir.

Nesse diapasfio, a ilustre Ministra Eliana Calmon, do Superior Tribunal de Justica, em recente
decisédo no Recurso Especial n® 32967 - RS, DJ de 20 de margo de 2000, assim se pronunciou
sobre essa matéria, in verbis:

"(...) Contudo, mesmo doutrinariamente, na atualidade, sinaliza-se para prevaléncia da tese de que
a responsabilidade dos sucessores estende-se s multas, sejam elas moratérias ou punitivas, pelo
fato de integrarem clas o passivo da empresa sucedida, conforme entendimento do Dr. Luiz

Hermenéutica e Aplicagiio do Direito, 19i1, pag. 297

5 Sucessdo Tributéria: Aspectos Criticos Justiga Tributéria, 1° Congresso Intenacional de Direito

Tributario, 1998, 868/869.
6 Curso de Direito Tributario, ed. Dialética, 1997, 1° ed., pag. 187. @1
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Alberto Gurgel de Faria, em "Cédigo Tributdrio Nacional Comentado™, Editora Revista dos
Tribunais:

“A ndo ser assim, muitas fraudes poderiam existir simplesmente para alterar a estrutura juridica
das empresas, fundindo-as, transformando-as ou realizande incorporagdes para afastar aplica¢do
de penalidades (.) a posicdo mais moderna se inclina para a continuidade das multas (ja
aplicadas} por veasido da sucessio da empresa. (Obra citada, pdg. 527)."

Nido fossem as razdes exposta linhas acima suficientes para demonstrar a
procedéncia da multa de oficio na empresa incorporadora, a ata suméria da assembléia geral
extraordinéria realizada em 30 de agosto de 2.002, cépia as fls. 213 a 219, pde, a meu ver, pa de
cal na discussio, pois, conforme consta desse documento, a incorporadora era acionista
controladora da incorporada, com participagio superior a 99,99% das agdes do capital dessa
empresa, 0 que implica em dizer que todos os atos praticados pela incorporadora era, a0 menos
indiretamente, de responsabilidade da hoje incorporadora, a qual detinha o controle total da
administra¢gdo da incorporada. Diante disso, ndo consigo vislumbrar qualquer possibilidade de
excluir a reclamante do p6lo passivo da obrigag@o tributiria ora em exame.

Com essas consideragdes, nego provimento ao recurso especial interposto pelo

sujeito passivo.

Sala das Sessdes — DF, em 25 de julho de 2006

%‘Nﬁ"@ﬁ Pléﬁﬁﬁgl%ﬁ gp
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