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Ementa: MULTA DE OFICIO - INCORPORACAO DE SOCIEDADE SOB
CONTROLE COMUM - A interpretagio do artigo 132 do CTN, moldada no
conceito de que a pena ndo deve passar da pessoa de seu infrator, ndo pode
ser feita isoladamente, de sorte a afastar a responsabilidade do sucessor pelas
infragdes anteriormente cometidas pelas sociedades incorporadas, quando
provado nos autos do processo que as sociedades, incorporadoras e
incorporadas, sempre estiveram sob controle comum de s6cio pessoa fisica e
de controladora informal.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Turma da Camara Superior de

Recursos Fiscais, por unanimidade de votos, CONHECER do recurso especial ¢ DAR
provimento ao recurso especial, e determinar o retorno dos autos 4 CAmara recorrida para
apreciar as demais alegagdes da recorrente, nos termos do relatério e voto que passam a
integrar o presente julgado.

{
CARLOS ALBERTO DE FREITAS BARRETO

. AN
Presidente _
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elator

Formalizado em: 20 MA\ 2009 ‘

Participaram, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: Carlos
Alberto Gongalves Nunes, Marcos Vinicius Neder de Lima, José Carlos Passuello, Antonio
Praga, Adriana Gomes Rego, Antonio Carlos Guidoni Filho, Nelson Ldsso Filho, Valmir
Sandri (Substituto Convocado) e Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho (Vive-Presidente
Substituto). Ausente, justificadamente a Conselheira Karem Jureidini Dias.
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Relatorio

O Procurador da Fazenda Nacional credenciado junto & Oitava Camara do 1°
CC, inconformado com a decisdo contida no acorddo n° 108-08.584 de 10 de novembro de
2005, que por maioria de votos deu provimento ao recurso voluntdrio do contribuinte,
utilizando-se da faculdade prevista nos artigos 56-11 do Regimento Interno dos Conselhos de
Contribuintes e 7°-1 do Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais, ambos
aprovados pela Portaria MF 147/2007, apresentou Recurso Especial argumentando a existéncia
de contrariedade a lei e a prova.

A decisdo combatida em relagdo a parte galgada a esta instancia especial esta
assim ementada:

5 MULTA DE OFICIO — RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR
SUCESSAO — A incorporadora somente responde pelos tributos devidos pelo sucedido. O que
alcanga a todos os fatos juridicos tributarios (fato gerador) verificados até a data da sucessdo,

ainda que a existéncia do débito tributario venha a ser apurada apds aquela data. Art. 132 do
CTN.

A decisdo recorrida interpretando o artigo 132 do CTN entendeu que a
sucessora somente responde pelos tributos devidos pela sucedida e ndo pela penalidade
pecunidria. Ancora sua tese no fato de que o caput do referido artigo utiliza a expressdo
“tributos devidos” e ndo crédito tributdrio, visto que conforme interpretagdo a teor do artigo 3°
do CTN tributo ndo se confunde com penalidade que € sangdo por ato ilicito.

A Fazenda Nacional argumenta em sintese o seguinte:
Que a decisdo viola o artigo 129 do CTN.

O CTN ao estabelecer a responsabilidade no artigo 129 se referiu aos créditos
tributarios devidos pelo sucedido, constituidos ou ndo na data da sucessio.

Afirma que a expressdo “tributos” existente no artigo 132 deve ser entendida
como “crédito tributério”,

Cita jurisprudéncia do STJ que examinou caso de multa moratdria pelo atraso
no pagamento ja existente na data da sucessdo (RESPs — 670224/RJ, 32.967/RS.

Concorda que a intengdo do legislador no artigo 132 do CTN foi privilegiar o
sucessor de boa fé, pois torna-se imperativo o afastamento da multa com fundamento em
conduta dolosa quando o sucessor ndo tem conhecimento dos fatos anteriores a sucessdo e
portanto ndo deve responder pela conduta dolosa do sucedido.

Entretanto ressalta que no presente caso se trata de um mesmo grupo de
empresas, dirigido pela mesma pessoa fisica, SR. Sebastido Vicente Bomfim Filho que
autorizava a utilizacdo de vdrios artificios para ocultar a ocorréncia do fato gerador das
obrigagdes tributaria conforme apurados pela autoridade fiscal.
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Cita jurisprudéncia do 1° Conselho de Contribuintes, contida no acérddo 107-
07.680, onde se examinou a questdo e se decidiu pela manutengdo da multa de oficio aplicada
apos a sucessdo em virtude do conhecimento do sucessor dos fatos ocorridos antes da sucessdo
visto que participava como acionista da sucedida.

Interpretando o artigo 132 do CTN o recorrente diz ndo ser razoavel admitir a
exclusdo de responsabilidade por multas nos casos de sucess@o, incorporagdo e transformacio
das pessoas juridicas compostas pelos mesmos sdcios das empresas sucedidas, incorporadas ou
transformadas, a fim de que nZ3o assistamos a perpetragio de fraudes sob um
pseudoconsentimento da lei.

Cita doutrina de Alfredo Augusto Becker sobre a interpretacdo da lei, no
sentido de que carecem de harmonizagdo pelo interprete, ndo podendo ser somente literal.

Enfrenta a questdo da desconsideragdo da sucessdo argiiida pelo contribuinte
em seu recurso voluntario, dizendo que ndo seria crivel que o legislador tivesse concordado
com praticas de simulagdes antes da introdu¢do do § uUnico no artigo 116 do CTN pela LC
104/2001.

Enfrenta também a questdo da possibilidade de cumulagdo de penas — multa
isolada e multa de oficio pelo ndo recolhimento do tributo dizendo que a CF ndo veda a
imposi¢do de penalidade sobre a mesma base.

Finalmente enfrenta a questdo da aplicagdo da multa qualificada
transcrevendo os artigos 71 a 73 da Lei 4.502/64, interpretando a referida legislagdo com apoio
na doutrina. Faz um relato dos fatos para demonstrar que as faltas de recolhimentos de tributos
decorreram de conduta dolosa, pois o contribuinte se utilizou de meios ardilosos para esconder
sua verdadeira receita. Cita jurisprudéncia do TRF 1* Regifo sobre o tema.

Conclui requerendo o provimento do recurso com o restabelecimento da
multa isolada.

O Presidente da Camara que prolatou o acérddo através de Despacho
fundamentado deu seguimento ao RE.

Cientificado o contribuinte apresentou duas peti¢des, uma na forma de
Embargos de Declaragdo e Contra Razdes ao RE da Fazenda Nacional.

Os Embargos foram rejeitados e ndo houve interposigdo de RE por parte do
contribuinte.

Em suas Contra-Razdes o Contribuinte argumenta em sintese o seguinte.

Historia os fatos e diz que a Camara deixou de apreciar a hipdtese relativa a

impossibilidade de cumulagdo da multa, razdo pela qual estd sendo apresentado embargo de
declaragdo.

Faz uma interpretagdo do artigo 132 do CTN na mesma linha do acérddo
recorrido de que a norma legal se refere a tributo e ndo a crédito tributario e que o recorrente

pretende uma inovagdo legislativa o que ndo ¢ permitida no dmbito tributario por for¢a do
artigo 150-1I da CF/88.
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Afirma que as expressdes “tributos” e “crédito tributario” ndo se equivalem,
ndo podendo o julgador entender que o legislado teria se equivocado com o termo constante do
artigo 132.

Cita doutrina de Luciano Amaro sobre o tema.

Cita Jurisprudéncia do STF contida nos Res 82.754/SP e 89.334/RJ que da
interpretagdo sobre o tema relativo a distingdo de tributo de penalidade e que o sucessor ndo
responde pela sangdo.

Diz que os julgados apresentados pelo recorrente se referem a situagdes
distintas pois tratam de responsabilizar o sucessor por multas que j4 integravam o passivo da
pessoa juridica no momento da sucessdo eis que aplicadas em data pretérita em relagdo ao
evento sucessorio.

Afirma que a penalidade ndo pode ser transferida em virtude do argumento
de possiveis injusticas fiscais, pois a lei ndo alberga casos especificos, mas vale para todos, de
acordo com o principio da igualdade. Diz que a pretensdo de alcangar a sucessor a também nio
pode ser aplicada pois ndo foi examinado nos autos a hipétese de configuragdo ou ndo de dolo

tarefa que incumbe a Camara recorrida, sob pena de supressdo de instancia, por isso apresentou
embargos.

Afirma que ndo ha autorizagdo para desconsideracdo de atos juridicos
validamente realizados, pois € o que pretende o recorrente ainda que de forma indireta. Diz que
a questdo de simulagdo dos atos juridicos sucessorios sequer foi cogitada pelo fisco.

Cita jurisprudéncia sobre a questdo da transferéncia de responsabilidade
sobre multa no caso de sucessdo, contida nos acérdios CSRF/01-04.408 e 04.406.

Reafirma que a questdo da cumulagdo de multas ndo fora tratada no acérddo
recorrido, por isso interpds embargos.

Passa a enfrentar a questdo da qualificagdo da multa dizendo que ndo houve
dolo, nem fraude e tampouco simulagao.

Afirma ainda que a penalidade n3o pode ser aplicada eis que a autuagio
ocorreu depois da adesdo da empresa ao PAES, logo os débitos ja se encontravam confessados.

Requer a manutengdo da decis@o e, por conseguinte o improvimento do
recurso da Fazenda Nacional.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro JOSE CLOVIS ALVES, Relator

O recurso apresentado pela Fazenda Nacional € tempestivo, porém, somente
pode ser conhecido na parte que lhe fora desfavoravel tratadas no acorddo recorrido, ou seja

quanto a questdo relativa a multa de oficio no caso de sucessdo, interpretagdo dos artigos 129 ¢
132 do CTN.

Da mesma forma as Contra-razes somente podem ser conhecidas dentro do
limite admitido para o RE da Fazenda Nacional, pois as demais questdes contrarias aos
interesses do contribuinte ndo foram objeto de Recurso Especial, logo tratam-se de matérias
com decisdo definitiva na esfera administrativa.

Transcrevamos a legislagdo envolvida, tanto a citada pelo acérddo recorrido
como pelo recorrente.

Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966.
SECAO II - Responsabilidade dos Sucessores

Art. 129 - O disposto nesta Segdo aplica-se por igual aos créditos tributarios
definitivamente constituidos ou em curso de constitui¢do a data dos atos nela referidos, e aos
constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a obriga¢des tributarias
surgidas até a referida data.

Art. 132 - A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo,
transformagdo ou incorporagdo de outra ou em outra ¢ responsavel pelos tributos devidos até a

data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou
incorporadas.

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de
pessoas juridicas de direito privado, quando a exploragio da respectiva atividade seja
continuada por qualquer sécio remanescente, ou seu espdlio, sob a mesma ou outra razio
social, ou sob firma individual.

Temos entdo de um lado a tese do acorddo recorrido que interpretando
literalmente o artigo 132 supra transcrito entendeu que o legislador ao utilizar a expressdo
“tributo” como obriga¢do do sucessor em relagdo ao sucedido, excluiu as penalidades por
for¢a da defini¢do da vocabulo contida no artigo 3° do CTN e, mesmo com as alegac¢des do
autuante de que a incorporadora € as incorporadas pertenciam a um mesmo grupo e dirigidas

pela mesma pessoa fisica sdcia em todas, ndo se pode abster da aplicagio da norma legal,
porque tal exce¢do ndo existe.

O recorrente por outro lado sustenta que a interpretaggo literal ndo pode ser
adotada nos casos em as incorporadas pertenciam ao mesmo grupo sob a mesma diregdo, pois
as atividades bem como as infragdes praticadas pelas sucedidas ja eram de conhecimento da
sucessora através do socio dirigente administrador do grupo.
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A questdo da responsabilidade por multas aplicadas & sucessora em relagdo a
fatos ocorridos antes do evento sucessorio e formalizadas apos a sucessdo ja se encontra
pacificada no 4mbito desta Turma da CSRF.

Inicialmente cabe salientar que a Turma sempre rechagou a tese de
equiparacdo da expressdo “tributo” contida no artigo 132 com a expressdo “crédito tributario”
contida no artigo em fun¢@o da defini¢do do vocabulo contida no artigo 3° do CTN verbis:

Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966.

Art. 3° - Tributo € toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nfio constitua sanc¢iio de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966.

Art. 139 - O crédito tributario decorre da obrigagdo principal e tem a
mesma natureza desta.

Interpretando as duas expressdes, tributo e crédito tributdrio, podemos
verificar nitidamente que elas ndo se confundem, pois o tributo é a prestagdo pecuniaria
hipotética ou seja prevista em lei para determinada situagdo ou fato que se ocorrido no mundo
fenoménico fard surgir o crédito tributario que ¢ montante em moeda a que o sujeito ativo
passa a ter direito contra o sujeito passivo em decorréncia do fato ocorrido.

Enquanto a expressdo tributo somente pode albergar o valor da obrigacdo
surgida com a ocorréncia do fato gerador, a expressdo crédito tributario engloba no s6 o valor
da obrigagdo como seus conseqiientes, se houverem , como as penalidades traduzidas em
multas pecunidrias, que podem ocorrer ou ndo, bem como os juros que também podem ocorrer
ou ndo. Concluindo entdo enquanto a expressdo tributo se refere somente a obrigagdo no seu
valor original, a expressdo crédito tributario alberga todos seus conseqilientes, se houverem.

Assim ndo ha possibilidade de equiparagdo da expressdo “tributo” a
expressao “crédito tributario”.

As teses existentes no ambito desta CSRF, ddo duas solugdes para o caso de
penalidade aplicada apos a sucessdo, de acordo com a tese do conhecimento.

1* TESE — Nao ha conhecimento das infra¢des pretéritas — afasta-se a multa.

Se a sucessora ndo participava da sucedida nem mesmo através de um sécio
comum ou de sociedades de um mesmo grupo, a multa de oficio deve ser afastada visto que o
legislador quis proteger o adquirente ou sucessor de boa f¢é, logo deve responder somente pelos

tributos e ndo pelas multas, formalizadas apds o evento sucessorio, conforme julgados contidos
nos acordaos CSRF/01-04.406 e 04.408.

2* TESE — Ha conhecimento das infragdes pretéritas — mantém-se a multa.

Se a sucessora participava da sucedida mesmo que através de um socio
comum, pessoa fisica ou juridica, mormente no caso de empresa organizada na forma limitada,
ou se trata de sociedade de um mesmo grupo “holding”, a multa deve ser mantida visto que o
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legislador quis proteger somente o adquirente ou sucessor de boa f¢, aquele que desconhecia os
negdcios, as operagles realizadas pela sucedida. Interpretagdo contraria levaria a situagdo
absurda de que uma simples altera¢do societaria, incorporagdo, cisdo ou fusdo, poderia se
prestar a evitar qualquer penalidade tributaria em relagdo aos negodcios da sucedida ainda que
tivesse pleno conhecimento das infragdes que implicara na aplicagdo das sangdes.

A tese ora exposta foi aprovada por esta Turma através dos acérdaos
CSRF/01-05.894, pela 2* Turma CSRF/02-02.623, pelo 1° CC através do Acérddo 107-07.745
e pelo 2° CC através do Acorddo 203-09.645.

Esta tese também esta de acordo com a doutrina dos ilustres tributaristas
Natanael Martins e Juliana Nunes dos Santos na obra Responsabilidade Tributéria, tendo como
coordenadores os Doutores Marcos Vinicius Neder e Maria Rita Ferragut, editora Dialética,
2007 — folhas 119 a 122, assim lecionam sobre o tema:

“Nesse contexto, a questdo que se apresenta € a seguinte: nas hipoteses de
absor¢do de patriménio de empresa integrante do mesmo grupo econdmico da sucedida,
estando ambas sujeitas a um controle comum, aplica-se ainda o entendimento da
incomunicabilidade da multa aplicada apds a sucess@o? Na linha do que fora abordado
anteriormente, a resposta seria negativa”.

Mas, para enfrentar o tema em busca de uma resposta satisfatéria,
primeiramente, ¢ preciso discorrer, ainda que brevemente, a respeito da teoria que envolve a
personalidade das pessoas juridicas.

O Direito brasileiro, a exemplo de muitos outros, atribui personalidade
juridica, isto &, capacidade de exercer direitos e assumir obrigagdes, ds pessoas naturais — aos
homens — e as reunides patrimoniais destinadas a consecuc¢@io de um objeto/finalidade social,
denominadas “pessoas juridicas”.

Por se tratarem de verdadeiras fic¢es juridicas, na medida em que a
personalidade ¢ atribuida ndo a um “ser humano” , mas sim a um conjunto de bens e
finalidades, administrados e controlados por homens, toda disciplina juridica relacionada as
pessoas juridicas se reduz ao interesse dos homens que a compdem, de modo que o interesse

social consignado nos registros da constitui¢do corresponde simplesmente aos interesses dos
seus proprios s6cios.

Disso se verifica que, no campo de atuagdo das pessoas juridicas, as figuras
do sujeito e agente estdo concentradas em duas pessoas distintas: a primeira na juridica, que ¢
quem atua na sociedade, e a segunda na pessoa fisica, que é quem possui o elemento humano
“consciéncia para praticar negdcios”.

Temb-se, portanto, que, apesar de dotada a pessoa juridica de autonomia e de
personalidade juridica, os interesses representam, ao final, a vontade das pessoas que a
controla.

Analogamente ao acima, deve ser interpretado o bindmio grupo de empresas
— pessoa juridica controladora.
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Por grupo econdmico deve-se entender, em esséncia, o conjunto de pessoas
juridicas auténomas que, para compartilhar os custos/despesas € maximizar os lucros, optam
por se associarem na realiza¢do de uma finalidade de interesse comum.

No Brasil, os grupos de sociedades constituem-se mediante convengdo, a qual
além de definir a quem cabe a fungdo de controlador das demais, obriga a todos os
participantes a combinar recursos e esforcos para realizagéo dos respectivos objetos.

Contudo, apesar da identidade de cada uma das sociedades integrantes do
conglomerado, o fato € que nesses grupos as sociedades controladas perdem parte de sua
autonomia de gestdo empresarial, pois é a controladora que toma as decisGes de maior
relevincia. Reflexo mais comum dessa “perda de autonomia” ¢ o sacrificio dos interesses de
cada sociedade individualmente considerada em prol do interesse global do grupo.

Disso advém a conclusdo de que o grupo econémico constitui, em si mesmo,
uma sociedade, j4 que os trés elementos essenciais a toda relagdo societaria, que sdo (i)

contribui¢do de esforgos e recursos; (ii) objeto social; e (iii) participagdo em resultados, estdo
presentes.

VL \ .

Em conglomerados empresariais, portanto, é a sociedade controladora que
incorpora o centro de dire¢fio do grupo e, conseqlientemente, das demais sociedades, que ndo
obstante o controle comum, sdo dotadas de personalidade e patrimdnio distintos.

Sem perder de vista o anteriormente exposto, cabe relembrar que as
sociedades controladoras de grupos econdmicos sdo, em ultima analise, dirigidas por pessoas
fisicas, muitas vezes as mesmas pessoas que participam da demais empresas da associagdo.

Tais comentarios, na matéria ora analisada, sdo de relevante importincia.

Isso porque, apesar de auténomos os 6rgéos gerenciais das empresas sucessor
e sucedida, fato € que, no contexto do grupo econdmico, ambas estdo subordinadas as
deliberagbes da pessoa juridica que as controla. Tal independéncia, portanto, ndo passa da
pessoa juridica controladora do grupo, que é quem, por ultimo aprova e decide o destino das
referidas empresas. Em outras palavras, apesar de independentes entre si, sucessora e

sucedida respondem para uma mesma pessoa juridica, que as direciona em seus atos
negociais.

Conseqliéncia disso € que, nos casos em que a sucessora e a sucedida
encontram-se sob um mesmo controle acionario, os atos praticados por cada uma delas sdo, em
ultima analise, levados a efeito pela pessoa juridica que as controla, que ndo raro é composta
pelas mesmas pessoas fisicas que participam das empresas envolvidas na reestruturagio
societaria. Desse modo, qualquer conduta dolosa imputdvel a qualquer uma delas €, em
principio, atribuivel & empresa controladora.

Com isso se quer dizer que, na hipdtese de a empresa sucedida ndo cumprir
com as suas obrigagOes tributdrias, a puni¢do decorrente dessa atitude pode ser imputada a
propria controladora, que € quem, ao final norteia as condutas externadas pela controlada.

Se ambas, sucessora e sucedida, estdo sob o mesmo controle aciondario, a
pessoa juridica que decide pelo ndo-adimplemento das obrigagdes tributarias de uma empresa €
a mesma que resolve absorve o seu patriménio. Isso significaria a reunido, em uma unica

=
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pessoa juridica, da sucessora e da sucedida das operagdes societarias fusdo, incorporagdo e
cisdo.

Ora, se ¢ verdade que a penalidade ndo deve passar da pessoa do infrator, e
que na sucessdo de empresas sujeitas a controle comum as condig¢des de sucessora € sucedida
reinem-se em uma unica entidade, que ¢ a pessoa juridica controladora responde a primeira
pelas penalidades decorrentes de infragdes praticadas pela Gltima, ja se trata de uma mesma
pessoa juridica.

Saliente se uma interpretagdo mais restritiva do principio da individualizaggo
da pena poderia levar ao equivocado entendimento de que muito embora submetidas a um
mesmo controle, ambas as empresas, sucessora e sucedida, guardam sua identidade e suas
caracteristicas proprias, o que seria suficiente para lhes conferir personalidade juridica diversa
da sua controladora.

Nio obstante a aparente corre¢do desse entendimento, ndo se pode perder de
vista o fato de que, apesar de dotadas de personalidade juridica distintas, as deliberagdes da
sucessora ¢ da sucedida decorrem da vontade da controladora, que tem pleno conhecimento da
regularidade ou irregularidade fiscal das suas controladoras.

Em estudo ao art. 132 do CNT, Luciano Amaro defende que, pelo principio
da pessoalidade da pena, associado a redagdo do caput desse dispositivo, que se vale do termo
tributo, as sang¢des administradoras aplicadas posteriormente & sucessdo ndo sdo imponiveis ao
SUCessor.

Por outro lado, Maria Rita Ferragut mostra-se adepta a teoria de que, por
forca do art. 129 do CNT, que utiliza a expressdo crédito tributdrio para determinar a
responsabilidade do sucessor, o art. 132 do CNT comporta a transferéncia da multa, pois a
sang¢do estd abrangida no proprio conceito de tributo.

Talvez a composic@o dessas duas correntes, analisada sob o ponto de vista do
poder de controle nos conglomerados econémicos, leve a uma resposta conciliadora.

Ao inaugurar a secdo do CNT que trata da responsabilidade dos sucessores,
o art. 129, na qualidade de norma geral, estabelece a responsabilidade do sucessor pelo crédito
tributério, € ndo apenas pelo tributo. As situagdes especificas de responsabilidade por sucessdo
estdo dispostas logo a seguir, nos arts. 130 a 133.

Apesar de o art. 132 do CNT responsabilizar o sucessor apenas pelos tributos
devidos antes da sucessdio, pois lhe imputar multas configuraria afronta ao principio da
pessoalidade da pena, ndo se pode deixar de lado que nos grandes grupos empresariais a
autonomia das sociedades incorporadora e incorporada ¢ limitada, uma vez que estdo sujeitas
ao controle aciondrio e as determinagdes de uma mesma empresa e das mesmas pessoas fisicas
que dela participa.

Disso decorre que, ndo obstante a corregdo do pensamento defendido por
Luciano Amaro, nos casos de sucessdo de empresas que compdem um mesmo conglomerado
econdmico, o termo tributo utilizado pelo art. 132 deve ser interpretado como crédito tributario,
sem que, com isso, corrompa-se o principio de que a pena ndo pode passar da pessoa do
infrator.
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Caso o art. 132 do CNT seja interpretado de maneira isolada e literal
inimeras fraudes poderiam ser cometidas pela pessoa juridica controladora, que poderia
deliberar a realizag¢do de operagdes de fusdo, cisdo ou incorporago entre as suas controladas
como forma de afastar a aplicagdo de penalidades.

De fato, se, no dizer de Fabio Konder Comparato, “A personalidade juridica
cede passo, na exata medida em que o controle ascende ao primeiro plano da problemética
societaria e comanda soluges especificas, incompativeis com o absolutismo da separagdo
patrimonial” e, ainda, de que “Nao ha davida de que o poder de apreciacdo e decisdo sobre a
oportunidade e a conveniéncia do exercicio da atividade empresarial, em cada situagdo
conjuntural, cabe ao titular do poder de controle, e sé a ele. Trata-se de prerrogativa inerente ao
seu direito de comandar, que ndo pode deixar de ser desconhecida..,” parece-nos que,
realmente, a aplicagdo isolada do art. 132 do CNT, de molde a se pretender afastar a aplicagdo
de penalidade em operagdes de reestruturagdo societarias verificadas dentro de um mesmo
grupo societario, lavradas apos o ato societario, deitaria por terra os principios que moldam a
imposicdo de penalidades em matéria tributaria, bem como o art. 129 do CNT, que determina
que 0s sucessores sdo responsaveis ndo apenas pelos tributos mas, sim pelos créditos tributarios
dos sucedidos, constituidos ou nao.

Ressalte-se, mais uma vez, que a assungdo da multa imposta a sucessora apos
a sucessdo ndo afronta o art. 5°, XLV, da CF/88, base constitucional do principio da
individualizagd@o da pena, pois nesse caso a pessoalidade da sang@o estaria relacionada a pessoa
juridica controladora e as pessoas fisicas que dela participa, a quem se imputa, em ultima
analise, a culpabilidade da conduta delituosa.”

Aplicagdo ao caso concreto nesta lide.

Na presente lide a fiscalizag@o, ao tratar do exame do material de informatica
apreendido, deixou expresso no Termo de Verificagdo de Infracdo fato ndo contestado pelo
contribuinte de que as empresas sucedida e sucessora pertenciam ao mesmo grupo e
controladas pela mesma pessoa fisica, verbis:

“32 — Apds a montagem dos equipamentos, restauragdo dos “backups” e
recriagdo do ambiente de produgdo do SISPAC, que ¢ um aplicativo que roda no servidor
UNIX, e que tem a fungdo de controlar todo ambiente operacional da empresa, conforme
descrito no relatério Técnico anexo ao Termo de Extragdo de Dados de que trata o item 16,
constatamos a existéncia de dados referentes aos periodos sob fiscalizagdo, tanto na MG
MASTER LTDA, quanto das empresas incorporadas, inclusive de periodos anteriores as
incorporagdes, ja que, na verdade todas faziam parte de um mesmo grupo, operando sob os
nomes de CENTAURO, ALMAX E BY TENIS, sob a mesma administracio do Sr.
SEBASTIAO VICENTE BONFIM FILHO.” (grifamos).

Diante dos fatos constatados, sendo incorporadora e incorporadas
pertencentes a um mesmo grupo, ainda que informal, sob a mesma dire¢do humana e, com
socio comum, a tese a ser aplicada é a 2% ou seja — A RESPONSABILIDADE PELA
SANCAO - MULTA — TRANSFERE DA SUCEDIDA A SUCESSORA.

A situagdo fatica aqui esposada se assemelha com aquela contida no acérdao
CSRF/01-05.894 de 29 de junho de 2.008, aprovado pela unanimidade do colegiado, de
relatoria do eminente Conselheiro Dr. José Carlos Passuello, que tem a seguinte ementa:
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“MULTA DE OFICIO - INCORPORACAO DE SOCIEDADE SOB
CONTROLE COMUM: A interpretagdo do artigo 132 do CTN, moldada no conceito de que a
pena ndo deve passar da pessoa de seu infrator, ndo pode ser feita isoladamente, de sorte a
afastar a responsabilidade do sucessor pelas infragdes anteriormente cometidas pelas
sociedades incorporadas, quando provado nos autos do processo que as sociedades,
incorporadora e incorporadas, sempre estiveram sob controle comum.”

Assim conheco em parte do RE e das Contra-Razdes, € no mérito dou
provimento ¢ determino o retorno dos autos a Camara de origem ou aquela que a sucedeu para

o exame das demais questdes tratadas no recurso voluntario interposto.

Sala das Sgssoes, em 10 de margo de 2009.




