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Relatorio

Trata-se de recurso especial interposto pela Procuradoria da Fazenda
Nacional, com base na violagfo, da decisdo recorrida, tomada por maioria de votos, da
legislac@o tributaria.

Foram lavrados autos de infracio concementes as exigéncias de IRPJ,
contribuicdo ao PIS e COFINS, formalizando-se crédito tributirio no valor de R$
1.357.644,61, com multas de oficio qualificada de 150% e juros de mora.

No que tange ao IRPJ, apurou-se a omissdo de receitas, relativas aos meses
de janeiro a outubro de 1998, configurada pela falta de contabilizagio de receitas de vendas,
concluida pelo confronto entre as vendas reais apuradas nos boletins de caixa de loja e os
valores escriturados e declarados.

Aplicou-se a multa qualificada, por se considerar evidente o intuito de fraude
por parte do contribuinte.

O contribuinte apresentou impugnacio as fis. 291/315 dos autos.
Preliminarmente, postulou pela declaragiio de nulidade do langamento, por violagdo do devido
processo legal administrativo, especificamente o artigo 9°,§1°, do Decreto n° 70235/72.
Suscitou, também, a decadéncia do direito do fisco de constituir o crédito tributario.

No meérito, alegou que a fiscalizagfio relegou o fato de os débitos em questio
estarem incluidos no PAES, instituido pela lei n°® 10.684/2003, de modo que a exigibilidade do
crédito tributario estaria suspensa, nfo cabendo a atuagfo da fiscalizacio.

No que tange a multa, argumentou que seu elevado valor constitui confisco e
evocou o artigo 1°, §7°, da lei n® 10684/2003, segundo o qual, em se tratando de débito
incluido no PAES, o correspondente valor de multa sera reduzido em 50%.

Asseverou que ndo agiu com intengdo de fraude, o que resta comprovado por
sua adesdo ao PAESs.

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento, as fls. 339/368 dos autos
considerou procedente o langamento, nos termos da seguinte ementa;

“Assunto: normas gerais de direito tributdrio.
Ano-calendario. 1998

Ementa: Decadéncia. Langamento por homologacdo. Norma
Geral

Ndo estando satisfeitas as condi¢des para o langamento por
homologagdo, para fins de contagem do prazo decadencial,
aplica-se a regra geral, segundo o qual o direito de a Fazenda
Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se cinco anos
contados do primeiro dia do exercicio seguinte dquele em o
langamento poderia ter sido efetuado.

Responsabilidade Tributaria por Sucessdo,
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A empresa sucessora (incorporadora) responde por lodos os
tributos e demais penalidades devidos pela sucedida alcancando
todos os fatos juridicos tributarios (fato gerador) verificados até
a data da sucessdo, ainda que a existéncia do débito tributdrio
venha a ser apurada apos aquela data

Cerceamento do direito de defesa. Nulidade.

Ao rebater de forma meticulosa as infragdes impostas, com
questoes preliminares e razdes de mérito, o Impugnante
demonstra total conhecimento dos fatos, descabendo a
proposicdo de cerceamento do direito de defesa.

Omissdo de Receitas. Forma de apuragdo. Dedugdes.
Compensagio do prejuizo.

Verificada a omissdo de receitas, o imposto de renda e o
adicional devem ser determinados de acordo com o regime de
tributagdo a que estiver sujeita a autuada no respectivo periodo-
base, levando-se em consideracdo as exclusdes e deducdes
inseridas na declara¢do de rendimentos correspondentes, bem
como, a compensagdo do prejuizo do proprio periodo.

Multa Qualificada.

Declarando a menor seus rendimentos, o contribuinte tentou
impedir ou retardar, ainda que parcialmente, o conhecimento
por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato
gerador da obrigacido tributaria principal. Esta  pratica
sistematica, adotada durante anos consecutivos, caracteriza a
conduta dolosa. Tal situagdo fatica se subsume perfeitamente
aos tipos previstos nos artigos 71, inciso I, e 72 da lei 4502 de
1964.

Juros de mora.

E cabivel, por expressa disposicdo legal, a exigéncia de juros de
mora, com base na variagdo da taxa Selic.

Langamentos reflexos- CSLL, PIS e COFINS

A decisdo adotada no auto de infragdo principal estende-se aos
langamentos dele decorrentes, dada a relagdo de causa e efeito.

O contribuinte interpds recurso voluntario as fls. 372/403 dos autos. Reiterou
as alegacOes ja expendidas na impugnacéo.

A antiga Oitava Cmara do Primeiro Conselho de Contribuintes rejeitou as
preliminares e, por maioria de votos, deu parcial provimento ao recurso do contribuinte, para
excluir da base de calculo do IRPJ e do CSLL, os valores do PIS e da COFINS, bem como o0s
juros incidentes sobre tais contribuicdes, até a data do fato gerador do IRPJ e do CSLL
exigidos de oficio e para cancelar a multa langada de oficio.

Entendeu-se existentes as circunstancias que justificaram o agravamento da

multa.



Quanto a decadéncia, destacou-se que, em face da aplicacio do artigo 173,
inciso [, e tendo em vista o fato de que o sujeito passivo foi cientificado em 22/12/2003, dentro,
portanto, dos cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que se
poderia ter efetfuado o lancamento, nfio se verificou a caducidade do direito do fisco de
constituir o crédito tributario.

A aplicagio do artigo 173, inciso I, do CTN, no lugar do artigo 150, §4°, deu-
se com fundamento na caracterizagio de “evidente intuito de fraude” por parte do contribuinte.

Indeferiu-se o pedido de pericia, por se considerar que estdo presentes nos
autos elementos suficientes & forma da convicgdo do julgador.

No mérito, considerou-se patente a ocorréncia de omissdo de receitas, diante
da diferen¢a apurada pela fiscalizacfio no confronto entre as receitas escrituradas/ declaradas
com aquelas com aquelas constantes do boletins de caixa de loja. Ressaltou-se que isto restou
corroborado pelo fato de que o contribuinte efetuou o parcelamento dos débitos no PAES, e
ndo contestou a configuracio da infracfo.

Relativamente & dedugio do PIS, COFINS e dos juros lancados de oficio da
base de calculo do IRPJ e da CSLL do ano-calendario de 1998, decidiu-se que ndo existe
diferenca entre o lucro declarado e o langado de oficio, na esteira da jurisprudéncia do
Conselho de Contribuintes, de modo que o PIS, a COFINS e os juros langados de oficio devem
ser deduzidas da base de calculo do IRPJ e da CSLL, pois que o lucro tributavel é obtido do
lucro liquido, com as dedugdes da contribuigio ao PIS, da COFINS e dos juros.

Quanto a multa de oficio, entendeu-se que nfo se aplica & incorporadora,
tendo em vista que a sua responsabilidade restringe-se ao tributo, sendo incabivel interpretacio
extensiva em matéria de penalidade.

Ratificou-se a cobranga dos juros com base na taxa Selic, com base no artigo
161, §1°, do CTN.

A Procuradoria da Fazenda Nacional, entdo, interp0s o presente recurso
especial (fls. 586/ 604), com base na violagio do artigo 129 do CTN. Pugnou pela reforma da
decisdio recorrida, para restabelecer a multa qualificada de 150% para todos os autos de
infracfo.

Primeiramente, a recorrente narrou que houve a constatagio, nos autos, de
utilizagdo, por parte do contribuinte de contabilidade paralela, bem como de programas de
informatica para limitar a emiss@io de cupons e notas fiscais e gerar balangos contébeis distintos
(fls. 23/36).

Ressaltou, ainda, que, na operacdo de incorporacdo, em que a contribuinte
autuada incorporou a Bartes Esportes Ltda, em novembro de 1998, nfo houve mudanga
substancial do quadro societdrio.

Postulou por um interpretaco sistematica dos artigos 132 € 129 dos autos, no
sentido de que os sucessores serdio responsaveis pelo crédito tributirio como um todo, e nio
apenas pelo tributo. Neste sentido, citou decisio do ST1J.

Defendeu que a multa deve ser aplicada no caso de caracterizagiio do dolo

por parte sucessor, o que se verifica no caso dos autos, especialmente em face do fato de que os
socios da empresa incorporadora sdo os mesmos da empresa incorporada.
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O contribuinte apresentou embargos de declaracfo as fls. 660/666 dos autos,
o qual foi apreciado as fls. 703/712 dos autos, sendo acolhido, para suprir a omissa suscitada,
mas sem ocasionar modifica¢8o no anteriormente decidido.

O contribuinte apresentou suas contra-razdes ao recurso especial da Fazenda
as fls. 674/689.

Impugnou a pretendida interpretac8o sisternéatica por parte da recorrente, sob
o fundamento, basicamente, de afronta ao principio da legalidade estrita, que ndo admite que se
proceda a interpretaco que inove a legislagfo tributéria.

Quanto & multa, asseverou que ndo restou configurado qualquer intuito de
dolo, fraude ou simulagéo da sua parte, de modo que inaplicavel a multa qualificada.

O contribuinte, ainda, interpds recurso especial, ao qual, no entanto, se
negou seguimento, pelo despacho de fls. 786/791, ratificado pelo despacho de fls. 792.

E o relatorio.



Voto

Conselheiro SUSY GOMES HOFFMANN

O presente recurso especial preenche todos os requisitos de admissibilidade,
ja& que é tempestivo e baseia-se em alegada violagfo ao artigo 129 do CTN por parte da deciséo
recorrida, a qual foi tomada por maioria de votos.

Passo, assim, 4 analise do mérito.

Decidiu-se, no acorddo recorrido, pelo afastamento da aplicagdo da multa de
oficio, por se entender, em sintese, que a pessoa juridica incorporadora somente responde pelos
tributos da empresa incorporada, nos termos expressos do artigo 132 do CTN.

A recorrente, irresignada com tal decisfo, defendeu uma interpretaciio
sistematica dos artigos 129 e 132 do CTN, no sentido de que a empresa incorporadora deve
responder ndo apenas pelos tributos devidos pela incorporada, mas sim pelo crédito tributario
como um todo, envolvendo a aplicagio da multa de oficio.

Ressaltou que, na incorporagio, ndo houve mudan¢a substancial do quadro
societario, isto €, os sécios da empresa incorporada confundem-se com os sdcios da
incorporadora. Tal fato, segundo a recorrente, denota o dolo com que se procedeu na operagio.

Com efeito, outra interpretacio nio pode prosperar.

Primeiramente, deve-se partir do conceito de operagio de incorporagio, o
qual se revela expressamente disposto no artigo 227 da lei das S.A’s: “A incorporacdo é a
operagdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em
todos os direitos e obrigacées”.

Os conceitos, em Direito, exercem papel fundamental na orientagdo da
decidibilidade dos conflitos juridicos. Sfo, de fato, instrumentos dos mais relevantes na
resolugdo dos litigios, tendo em vista que conferem ao julgamento uma legitimidade especifica,
em termos de compatibilidade da decisdo com o ordenamento juridico, sobretudo quando
eXpressos em uma norma,

Assim € que, para o deslinde do presente caso, impde-se ter como ponto de
partida o fato de que, numa incorporagio, a empresa incorporadora sucede a incorporada “em
todos os direitos e obrigagoes”.

E de se lembrar, aqui, que nfio compete ao Direito Tributrio alterar o
contetido dos conceitos advindos do Direito Privado.

Pois bem, a decisfo recorrida respaldou-se na expressa disposicdo do artigo
132 do CTN, no sentido de que “a pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo,
transformacdo ou incorporagdo de outra ou em outra é responsavel pelos tributos devidos até
a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou
incorporadas”.
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A postura do aplicador do Direito, contudo, nfio pode reduzir-se a um mero
silogismo, em que se coloca, na premissa maior, uma norma, €, na premissa Mmenor, 0 caso a ser
juridicamente qualificado, encarando-se aquela como singularmente existente no ordenamento
juridico, e se procedendo a uma interpretagfo tdo-somente gramatical, no sentido literal do
texto normativo. Esta técnica interpretativa ¢ por demais pobre, ¢ ndo se mostra compativel
com o atual estigio em que se encontra a ciéncia juridica.

O Direito, sob um de seus modelos tedricos, ¢ uma ciéncia eminentemente
interpretativa, no sentido de que, do sistema normativo (enfatiza-se essa expressfo, sistema), o
intérprete deve depreender o sentido da norma, nfo simplesmente do seu texto, isoladamente
considerado, mas sempre sob o norte do principio da coeréncia, que caracteriza todo e qualquer
sistema ou ordenamento juridico.

E dizer, além de uma interpretagio gramatical, que, sem duvida, deve ser
considerada um ponto de partida para o intérprete, este deve analisar, invariavelmente, como
determinada norma existe dentro do sistema, sob a influéneia das normas que se inserem,
particularmente, no contexto daquele objeto da realidade que se pretende regular. E, por outro
lado, deve-se ter em mente, em face do fato que se apresente ao aplicador da lei, considerado
em todas as sua circunstincias, como o Direito o rege, sob o espirito mesmo do sistema
normativo, e nfo apenas com base na prescrigdo de uma particula desse sistema.

Assim, partindo-se do teor do ja mencionado artigo 227 da lei das S.A’s, no
sentido de que, na incorporagdo, a sucessio da-se em todos os direitos e obrigagdes, tem-se que
o Cadigo Tributario Nacional, na segiio que versa especificamente sobre a responsabilidade dos
sucessores em operacdes que tais, o primeiro artigo dessa segfio estabelece que:

“drt. 129 O disposto nesta Segdo aplica-se por igual aos
créditos tributarios definitivamente constituidos ou em curso de
constituigdo a data dos atos nela referidos, e aos constituidos
posteriormente acs mesmos atos, desde que relativos a
obrigacées tributarias surgidas até a referida data "

Ora, no conceito de crédito tributario, aqui, ndo se pode deixar de incluir
também a multa de oficio, que se aplica em virtude da necessidade de o fisco proceder ao
langamento do crédito tributrio. Insere-se, inequivocamente, a multa, no conceito de
obrigagGes, que se transmitemn da empresa incorporada para a empresa incorporadora.

Se assim ndo fosse, dar-se-ia ensejo € perpetracéo freqiiente de operagdes nos
moldes da aqui tratada, com vistas a se eximir do pagamento da referida multa, com o que ndo
se pode compactuar.

Lembre-se que, conforme ressaltou a recorrente, os sdcios da empresa
incorporada remanesceram como socios da empresa incorporadora, o que ndo deixa davida a
respeito das razdes subjacentes a operaciio em questfo.

Neste passo, revela-se patente que o artigo 132 do CTN, ao usar a expressdo
“tributo” disse menos do que queria. Outra, de fato, nfio pode ser considerada a mens legis
emanada da norma, considerada como integrante de todo um sistema juridico.

Ademais, ndo se estaria ferindo o principio da legalidade, consoante alegou o
contribuinte em suas contra-razges.
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Com efeito, quando se tem uma situaco como a presente, em que fica
patente que a norma, em seus termos expressos, projeta um campo normativo de ingeréncia, se
tomada, frise-se, em seus termos literais, menor do que o que se infere do sistema normativo
como um todo, o Direito confere ao intérprete certos instrumentos que, velando-se pela
interpretaciio e aplicagfo sistematica do ordenamento, possibilita que se proceda, por assim
dizer, a certas corre¢des da amplitude do campo normativo.

Um desses instrumentos € a interpretacdo analdgica. Note-se, nao se cuida do
recurso da analogia, instrumento de colmatagio das lacunas. Naquela, com a sua aplicagfio, o
fato passa a ser regulado pela norma “cormrigida”; a analogia, por sua vez, consiste em
verdadeira criago de uma norma. Uma ¢ técnica de interpretagfio; a outra de integragio do
direito.

Destarte, a interpretacdo analogica impde-se, no presente caso, de modo que,
quando o artigo 132 fala apenas em tributos, em descompasso com as demais normas
contextuais, deve-se entender “crédito tributario”, conceito em que também se enquadra a
multa de oficio.

Neste sentido cita-se 0 Acorddo 107-07.680 da antiga 7°. Camara no seguinte
teor:

IRPJ - RESPONSABILIDADE DA SUCESSORA - MULTA
FISCAL PUNITIVA APOS A INCORPORACAO - O afastamento da multa
de oficio pressupde o desconhecimento dos atos praticados pela parte que
sucede o infrator. Ficando evidenciada a participacio de ambas as partes nos
atos que resultaram a infracgo, ha de ser mantida a multa de oficio.

Entretanto, nfio posso analisar o Recurso Especial no que tange a¢ cabimento
do agravamento da multa de oficio, uma vez que esta questio nfio foi tratada no Acoérdado
Recorrido e por este motivo ndo pode ser objeto deste julgamento.

Diante do exposto, dou provimento ao tecurso especial da Fazenda, para
reconhecer a responsabilidade da Sucessora pela multa, e determino o retorno dos autos a
cimara a quo para julgamento da questiio especifica sobre o cabimento do agravamento da

multa de oficio.
OBFMANN - Relatora

SUSY GOME




