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.LR.P.J. — PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. - NORMAS
GERAIS. - NULIDADE DO LANCAMENTO. - ERRO NA IDENTI-
FICAGAO DO SUJEITO PASSIVO. — O erro na identificagdo do
sujeito passivo representa vicio insanavel, quanto a existéncia do
Ato Administrativo de Langamento, em face do estabelecido nos
artigos 132 e 142 do CTN, e do artigo 5°, inciso |, do Decreto-lei
n.° 1.598, de 1977.

LR.P.J - PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. - RESPON-
SABILIDADE DOS SUCESSORES. - MULTA. - Tributo e multa
nao se confundem, eis que esta tem carater de sanc¢&o, inexis-
tente naquele. Na responsabilidade tributaria do sucessor néo se
inclui a multa punitiva aplicada a empresa. Inteligéncia dos arti-
gos 3.2 e 132 do CTN.» (Decisdo do STF no RE n.° 90.834-MG,
relator Ministro DJACI FALCAO, RTJ n.° 93, pag. 862).

Recursos conhecidos: negado provimento ao ex officio e provido
o voluntario. - ‘

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

pela DELEGACIA DA RECEITA FEDERAL DE JULGAMENTO EM RIBEIRO PRETO — SP
e por EAGLE DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS S/A.

ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por unanimidade de votos, em NEGAR provimento ao recurso “ex officio” e

DAR provimento ao recurso voluntério, nos termos do relatério e voto que passam a inte-

grar o presente julgado.
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ISON PEREIR IGUES
PRESIDENTE

SEBASTIAO {Rgp ,

RELATOR \ /i

FORMALIZADO EM: i ,;ff?;%\; 2007

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: FRANCISCO DE ASSIS
MIRANDA, KAZUKI SHIOBARA, SANDRA MARIA FARONI, RAUL PIMENTEL, FER-
NANDO AMERICO WALTHER (Suplente Convocado) e CELSO ALVES FEITOSA.
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Recurso n.°: 128.196 — EX OFFICIO e VOLUNTARIO
Recorrentes : D.R.J. em Ribeirdo Preto (SP) e EAGLE DISTRIBUIDORA DE BEBI-
DAS S/A. :

RELATORIO

AD. R. J. em Ribeirdo Preto (SP) e a EAGLE DISTRIBUIDORA DE BEBIDAS S. A,
pessoa juridica de direito privado, inscrita no CNPJ sob n.° 12.268.405/0001-94, recorrem
da deciséo proferida pelo titular da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Ri-
beirao Preto — SP que, apreciando impugnhacdo tempestivamente apresentada, decidiu
julgar procedente, em parte, as exigéncias do crédito tributario formalizado através dos
Autos de Infracdo de fls. 02/07 (IRPJ); 08/12 (IRF) e 13/18 (CSLL), recorrendo a este

Conselho.

Trata-se de arbitramento de lucro por falta de apresentagédo, a Fiscaliza¢do, de li-
vros comerciais e fiscais, bem assim da documentacdo em que se assentara a escritura-
¢do, reportando-se as pegas basicas ao Relatério Fiscal, onde s&o descritas as irregulari-

dades, em cujos trechos principais se declara:

“Il) AUDITORIA FISCAL

1) ELEMENTOS SOLICITADOS

Visando analisar os aspectos fiscais Visando analisar os aspec-
tos fiscais relevantes decorrentes da incorpora¢do, nos periodos de
apuracao relativos ao ano-calendario de 1994, subseqlentes ao referi-
do evento de 31/07/94, foram solicitados diversos elementos, conforme
0 Termo de Inicio de A¢éo Fiscal lavrado em 22/10/98.

Analisando os elementos apresentados pela contribuinte, retidos
pela fiscalizagdo em 17/12/98, verificou-se que a empresa manteve sua
escrituracao de forma n&o centralizada, inclusive ndo langando na es-
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crituragdo da matriz os resultados obtidos por suas filiais nos periodos
mencionados, portanto, em desacordo com o que dispbe o art. 198 do
RIR/94.

b) Diario, Razdo, LALUR, Mapa de Correcdo Monetaria (Raz&o
em UFIR), Balancete e Registro de Inventario da incorporadora, bem
como Balangos Patrimoniais antes de depois da incorporac&o, ocorrida
em 31/07/94, visando a fiscalizagdo dos periodos de apuragdo ocorri-
dos apds a incorporacio, isto €, 08/94 a 12/94.

3) ANALISE DA DOCUMENTACAO APRESENTADA

Analisando os documentos apresentados, verifica-se a impossi-
bilidade de determinagéo d lucro real da empresa, tendo em vista que:

a) a matriz (Maceid) e varias filiais, de acordo com o Termo de
Constatagéo de 06/08/99, ndo apresentaram o Mapa de Correcdo Mo-
netaria (Raz&o em UFIR), impossibilitando, assim, a verificagcdo do re-
sultado (credor/devedor) da Conta de Corregcdo Monetaria, item im-
prescindivel para correta apuracdo do resultado do periodo-base,.
Ressalte-se que nos termos do inciso V do art. 206 c/c/ o art. 409 e
seus §§, todos do RIR/94, o Razdo em UFIR é livro de escrituragdo
obrigatéria para as pessoas juridicas tributadas com base no lucro real;

b) a matriz (Maceid) e a filial Eagle — Rio de Janeiro (CNPJ
12/268.405/0027-23) nao apresentaram/n&o escrituraram o Livro de
Registro de Inventério/Registro de Controle de Estoques, relativos ao
periodo 08/94 a 12/94, excito a matriz e com relacdo ao periodo 12/04.
As posicdes dos estoques inicias/finais relacionadas no Registro de In-
ventario sdo imprescindiveis para correta apuragdo do Custo das Mer-
cadorias Revendidas (CMV), dados fundamentais para determinagéo
do lucro bruto da empresa. Cabe esclarecer que nos termos do inciso |
do art. 206 do RIR/94 esse livro é de escrituracdo obrigatéria para to-
das as pessoas juridicas;

c) afilial Eagle Sao Paulo (CNPJ 12.268.405/0024-80) deixou de
apresentar os Livros Diario e Razéo, relativos ao periodo de 08/94 a

&
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12/94. O Mapa de Corregao Monetaria (Razdo em UFIR), n&o foi apre-
sentado no periodo 09/94 a 12/94. Frise-se que o Diario é o livro de
escrituracéo obrigatéria de acordo com a legislagdo comercial, para to-
das as pessoas juridicas, conforme dispde o art. 204 do RIR/94. J& o
Razéo é livro de escrituragdo obrigatéria para as pessoas juridicas tri-
butadas com base no lucro real, nos termos do art. 205 do RIR/94;

d) a solicitacdo dos elementos das empresas incorporadas (Dia-
rio, Razdo, Balancete, Registro de Inventario e Razdo em UFIR) teve
como principal objetivo confrontar os valores transferidos para a incor-
poradora, especialmente os relativos aos bens integrantes do Ativo
Permanente, com aqueles constantes dos Laudos de Avaliacdo das in-
corporadas. A falta de apresentac¢do dos referidos elementos, especi-
almente do Raz&o em UFIR, impossibilitou a averiguacdo da correta
transferéncia do patriménio das empresas incorporadas para a incorpo-
radora.

1) ARBITRAMENTO

a) DAS RAZOES DO ARBITRAMENTO

Embora tenha se empenhado em atender as solicitagbes da fis-
calizag&o, conforme pode-se notar pelas correspondéncias juntadas
(Anexo VI), a contribuinte n&o logrou éxito em localizar e apresentar to-
dos os elementos necessarios para verificagdo da correta determinagéo
do lucro real, constantes da Declaragdo do Imposto de Renda Pessoa
Juridica, relativa ao ano-calendario de 1994 (Anexo I), contrariando,
dessa forma, o disposto no art. 210 do RIR/94.

b) DETERMINACAQ DO LUCRO ARBITRADO

Nos termos do art. 2° da Portaria MF n°® 524, de 24/09/93 (DOU
27109/93), a determinac@o do lucro arbitrado se faz com base na re-
ceita bruta conhecida, constante da Declaracdo do Imposto de Renda
Pessoa Juridica, relativa ao ano-calendério de 1994. a referida Portaria
determina a aplicagdo dos seguintes percentuais ao presente caso, in-
cidentes sobre a receita bruta:
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b.1) Receita bruta decorrente da atividade de venda de merca-
dorias adquiridas para revenda (inciso |, art. 2°). 15% (quinze por cen-
to);

b.2) Receita bruta proveniente da prestacdo de servicos de
transporte de carga (inciso VI, art. 2°): 10% (dez por cento).

Nos termos do art. 7° da Portaria MF n° 524, a pessoa juridica
que tiver seu lucro arbitrado em mais de um periodo mensal, o percen-
tual de que rata o inciso | do art. 2° sera aumentado em 6% (seis por
cento) ao més sobre o Ultimo adotado, observado como limite maximo o
dobro do estabelecido.

Ja a Instrugdo Normativa SRF n° 79/93, de 24/09/93 (DOU
28/09/93), que fixa coeficientes e estabelece normas para o arbitra-
mento do lucro, estabelece no § 2° do art. 8° que o agravamento de
que trata o art. 7° a Portaria MF n°® 524 n&o se aplica aos casos de
transporte de cargas (inciso Vii, art. 2° da Portaria MF n°® 524)”

Inaugurada a fase litigiosa do pro‘ced’imento, 0 que ocorreu com a protocolizag&o
da peca impugnativa de fls. 240/280, fez-se juntar, na oportunidade, os documentos de
fls. 281 a 427.

Como a impugnacgéo estava subscrita por um s6 signatario e este n&o colocou seu
nome por escrito e a procuragao exigia a assinatura de dois procuradores, foi expedida
intimac&o dirigida a autuada para que identificasse e qualificasse o signatario da procura-
céo e fosse apresentada ratificagdo da impugnagéo por membro da procuradoria ou outro
procurador (fls. 432/433). Essa correspondéncia, segundo o documento de fls. 435 teria
sido recebido por um cidaddo que se assinava Raimundo R. Sousa (fls. 434). Como a

empresa nao atendeu ao solicitado, foi lavrado o termo de revelia de fls. 438.

Tendo a empresa tomado conhecimento da lavratura do Termo de Revelia e des-
conhecendo o recebimento da correspondéncia que lhe fora endereca para a ratificagédo

dos termos da impugnacéo, apresentou extenso expediente dirigido ao Delegado da Re-
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ceita Federal de Julgamento, ratificando a impugnag¢ao tempestivamente apresentada,
onde solicita revogacéo do Termo de Revelia e faz uma longa exposicéo sobre os fatos

relacionados com o0 ndo recebimento da alegada correspondéncia (fls. 447/457).

Nesse documento declara que o suposto recebedor n&o € preposto ou represen-
tante seu, nem é empregado da destinataria e que os servigos de limpeza e portaria fo-
ram atribuidos por outra pessoa juridica a terceira empresa, a FCF COMERCIAL E SER-
VICOS DE PORTARIA LTDA. Junta cépia do contrato de prestacéo de servigos 481/491

identidade do possivel recebedor da correspondéncia. (fls. 480).

Submetidos os autos a apreciacdo da autoridade julgadora, foi feita analise quanto
a procedéncia da revelia e, superada esta, deveria decidir quanto aos fatos alegados na

peca de impugnacao, onde, resumidamente, se alegava:

a) Erro na Identificagéo do Sujeito Passivo;

b) Impossibilidade da sucessora responder por multas;

c) Descabimento do arbitramento;

d) llegalidade dos percentuais de ‘agravamento do Iucro arbitrado, em face da ine-
xisténcia de delegacéo legal para tal;

e) Né&o incidéncia dos juros de mora sobre o lucro arbitrado até a data do arbitra-
mento;

foi proferida decisdo pela autoridade julgadora monocratica, cuja ementa tem esta reda-
céo (fls. 520/521):

“‘Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario

Data do fato gerador: 31/08/1994, 30/09/1994, 31/10/1994, 30/11/1994,
31/12/1994

Ementa: TRANSFORMACAO. AUTO DE INFRAQAO LAVRADO EM NOME
DA SUCEDIDA. ERRO NA IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO. AU-
SENCIA DE ERRO MATERIAL.
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A lavratura do auto de infracdo em nome da sucedida, relativamente a cré-
ditos pelos quais é responsavel a sucessora, configura apenas erro nao es-
sencial em relacdo a identificacdo do sujeito passivo, mormente a sucessora
tenha recebido todas as intimagbes e assinado o auto de infragdo por meio
de seus representantes legais.

MULTA DE OFiCIO. RESPONSABILIDADE DO SUCESSOR.
O sucessor é responsavel pelo pagamento das multas aplicaveis ao sucedi-
do, a vista da determinacéo legal.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
Data do fato gerador: 30/09/1994, 31/10/1994, 30/11/1994, 31/12/1994

Ementa: LUCRO ARBITRADO. PERCENTUAIS DE APURACAO. MAJORA-
CAO. COMPETENCIA. EXTRAPOLACAO. ECONOMIA PROCESSUAL.

O principio da economia processual permite o reconhecimento, em deciséo
de primeira instancia, da extrapolagcéo da portaria de Ministro de Estado que
tenha fixado, sem delegacéo legal, percentuais majorados para apuragéo do
lucro arbitrado.

Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte — IRRF
Data do fato gerador. 31/08/1994, 30/09/1994, 31/10/1994, 30/11/1994,
31/12/1994

Ementa: IMPOSTO DE RENDA NA FONTE SOBRE O LUCRO ARBITRADO.
VENCIMENTO.

O vencimento legal do imposto que ocorre no ultimo dia seguinte ao arbitra-
mento refere-se ao procedimento adotado pelo sujeito passivo, no més em
que verificar a impossibilidade de apuragao do lucro real.

PERCENTUAIS DE ARBITRAMENTO. MAJORACAO. REFLEXO NO IRRF,
Também dever ser considerada, na apuragéo do imposto de renda na fonte,
a concluséo de que é incabivel a majoragcéo dos percentuais de determina-
¢&o do lucro arbitrado.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
Data do fato gerador. 31/08/1994, 30/09/1994, 31/10/1994, 30/11/1994,
31/12/1994

Ementa: ARBITRAMENTO DO LUCRO. OMI§SAO DE RECEITAS, DOLO
OU CULPA DO SUJEITO PASSIVO. IRRELEVANCIA.
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A regra geral da hipdtese de arbitramento do lucro pressupde apenas a im-
possibilidade objetiva de apuragéo do lucro real, sendo irrelevante a modali-
dade de conduta do sujeito passivo.

ARBITRAMENTO DO LUCRO. AFERICAO OU APURACAO DO LUCRO
REAL APURADO.

Para deixar de incidir 0 arbitramento, a escrituracédo do sujeito passivo deve
permitir a apuragéo integral do lucro real, e ndo apenas a sua afericdo ou
conferéncia incompleta.

LANCAMENTO PROCEDENTE EM PARTE.”

Em suas razbes de decidir, lidas na integra em sessao, sustentou a R. deciso re-

corrida que:

A impugnacéo satisfaz os requisitos formais de admissibilidade, e,
portanto, dela se conhece. Assina a impugnagéo o procurador da inte-
ressada, Sr. Odécio Tadeu Fernandes.

A quest&o ievantada apés a diligéncia foi superada em funcéo da apre-
sentag&o do pedido de fls. 447 a 457. com, assinatura do diretor finan-
ceiro, Sr. Luis Felipe Pedreira Dutra Leite. Declara-se, assim, a nulida-
de do termo de revelia, a vista da apresentacéo da documentacao.”

‘... ndo entendeu a interessada nas diversas ocasides em que foi inti-
mada, que ndo se tratava dela, sucessora, a responsavel por prestar os
esclarecimentos, apresentando os documentos e livros da sucedida,
que sempre com ela estiveram.

Assim, sempre soube a interessada de seus deveres de atendimento a
fiscalizagdo, de suas obrigagbes de apresentar os livros e documentos
solicitados, de sua responsabilidade sobre as obrigagbes decorrentes
dos fatos ocorridos no ano de 1994.

Alegar, agora, em sede de impugnacéo, que houve erro na identifica-
¢éo do sujeito passivo é tentar prender-se a um formalismo insignifi-
cante para a validade da notificacdo, para afastar um ato legitimo,
como foram legitimas as intima¢des, atendidas pelos seus funcionarios

e prepostos. Zg

i
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Portanto, ndo houve erro material na identificagdo do sujeito passivo,
pois, embora constasse do auto de infragdo a denominac¢do da sucedi-
da, nunca deixou de entender a sucessora que os atos praticados pela
fiscalizac&o a ela se referiam.

Ademais, o sujeito passivo da obrigacdo € tanto o contribuinte como o
responsavel. Portanto, ao indicar o nome da sucedida, a fiscalizagéo
identificou o sujeito passivo, e, ao receber a notificacdo, a sucessora o
fez nessas condicbes, ndo podendo negar a responsabilidade que
como sucessora tem.

Em relagdo a responsabilidade do sucessor, dispde o CTN, art. 129:

“Art. 129. O disposto nesta Secéo aplica-se por igual aos cré-
ditos tributarios definitivamente constituidos ou em curso de
constituicdo a data dos atos nela referidos, e aos constituidos
posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a obriga-
¢cbes tributarias surgidas até a referida data.”

Decorre dai, imediatamente, a concluséo de que os efeitos independem
de o langamento ter sido efetuado antes ou depois dos atos menciona-
dos na secéo. Vale dizer, ndo importa se a notificagdo tenha sido diri-
gida ao sucedido, ou ao sucessor, motivo que demonstra, mais a mais,
a irrelevancia da questéo proposta na preliminar, relativamente ao erro
na identificac&o do sujeito passivo.

Tal questao é importante também para determinar o cabimento da apli-
cagéo da penalidade. Ora, se os efeitos da responsabilidade sdo os
mesmos, antes ou depois de ocorrer o evento que a determina, entéo
parece ser légico que a penalidade é aplicavel depois dele, da mesma
forma que é aplicavel antes.

Ademais, o artigo refere-se a “critérios tributarios”, cuja definigéo
abrange, irretorquivelmente, a de créditos decorrentes de multas fis-
cais, em face das definigbes do CTN, arts 113, §3°, e 139.

Como os efeitos devem ser os mesmos, tanto para exigéncias formali-
zadas anteriormente aos fatos que determinaram a sucess&o, como

10
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para as formalizadas posteriormente a eles, ndo ha duvidas de que a
multa é cabivel.

Em relacdo ao agravamento dos percentuais do lucro arbitrado, fixados
pela Portaria MF n® 524, de 1993, e pela Instru¢do Normativa SRF n°
79, de 1993, a interessada alegou que néo teria havido delegacéo legal
para tal estabelecimento.

A questdo é saber se se trata de penalidade ou se é possivel, nos ter-
mos da lei, que tais percentuais sejam progressivos.

De fato, o decreto-lei dizia que autoridade fixara o lucro arbitrado em
porcentagem da receita bruta, quando conhecida. A seguir, dizia que o
Ministro da Fazendo fixara a porcentagem, em fungédo da atividade
econdmica do contribuinte, autorizando-o, logo a seguir, a fixar por-
centagens menores, para atividades menos lucrativas.

Portanto, o critério fixado para a determinacgdo do percentual foi apenas
um: a atividade econdmica. A partir da atividade econdmica, dever-se-
ia apurar a melhor relagédo entre “o lucro bruto e a receita de vendas ou
de servigos”.

Assim, ndo havia como estabelecer porcentagens progressivas, pois o
decreto-lei nunca vislumbrou qualquer razéo para tal critério, apenas
restringindo-se a estabelecer o critério da relagdo entre lucro e receita,
em fungéo da atividade econdmica.

N&o é por outra razdo que a jurisprudéncia administrativa é unanime
em considerar que os referidos atos administrativos extrapolaram a
delegacédo legislativa, tendo a Camara Superior de Recursos Fiscais
decidido pela ilegalidade da referida portaria.

Quanto aos juros de mora, a Lei n°® 8.383, de 1991, art. 41, estabeleceu
que o arbitramento do lucro somente poderia ser efetuado pela autori-
dade administrativa e, portanto, em procedimento de oficio, por meio da
lavratura de auto e infragdo.

Por outro lado, a Lei n° 8.541, de 1992, art. 21, revogou tal disposi¢éo,
possibilitando, na interpretacao da IN SRF n° 98, de 10 de dezembro
de 1993, que o sujeito passivo apurasse o lucro arbitrado nos casos
previstos em lei, evitando, assim, a autuacdo.

€]
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N&o se pode dar outra interpretacéo a Lei n° 8.541. de 1992, art. 22,
paragrafo unico, que atribuiu ao sujeito passivo a faculdade de recolher
espontaneamente o imposto, estabelecendo um prazo par o seu reco-
Ihimento. Portanto, tal prazo somente se aplica ao proprio sujeito pas-
sivo em relacdo ao més em que apura o arbitramento (més calendario).

Assim, o0 prazo, na realidade, refere-se ao més do arbitramento realiza-
do pelo sujeito passivo, ou a0 més em que deveria efetuar o arbitra-
mento. Em consequéncia, quando a autoridade arbitre o lucro, o prazo
de vencimento do imposto de renda na fonte, que, nesse caso nao es-
tava expressamente previsto em lei, sera contado a partir do ultimo dia
do més seguinte ao més-calendario em que tenha havido arbitramento.

Dessa forma, ndo séo precedentes as alegagdes da interessada.

Quanto ao mérito do arbitramento, inicialmente a interessada alegou
que n&o houve apuragéo de receita omitida, o que é inegavel.

Entretanto, o pressuposto do arbitramento do lucro ndo € a apuragéo e
receita omitida, mas a impossibilidade de apuragéo do lucro real.

Ademais, a inexisténcia dos livros faltantes ndo so dificulta na verifica-
¢&o dos dados, com pretendeu alegar a interessada, mas de fato invia-
biliza a apuragéo do lucro.

Como a lei fala em determinacgéo, significa, assim que ndo basta ape-
nas a “checagem”. De fato, deve ser possivel a repeticdo de todo o
procedimento de apuracdo do lucro real, devendo poder ser conferidos
todos os elementos de sua composigéo.

A situacao de haver prejuizos fiscais, evidenciada pelas declaragdes de
rendimentos, n&o tem relevancia para o lucro arbitrado, pois a base de
calculo, essa hipdtese, € o lucro arbitrado, sem qualquer excluséo.

E certo que somente faria sentido falar em prejuizo se se tratasse de
lucro real, o que n&o é o caso.

O prazo para guarda dos livros na é de apenas cinco anos da data da
escrituragdo, mas, no minimo, de cincc anos contados do encerramento
do exercicio. Apés a ocorréncia das incorporacgdes, era obrigacéo ine-
quivoca da interessada zelar pela escrituragdo e guarda dos livros de
cada uma das filiais. 1

12
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Em que pese o fato de, em alguns casos (fl. 377), a interessada ter jus-
tificado a na apresentacdo dos mapas de correcdo monetéria, houve
falta de apresentacéo dos mapas de varias filiais, com deu conta o re-
latorio (fls. 21 a 23). , :

Em relag&o & alegag&o de que seria possivel, por meio de outros livros,
aferir a veracidade do resultado, ndo altera a situacéo encontrada pela
fiscalizagdo. Como se disse, ndo basta somente uma afericdo de vera-
cidade, pois a lei exige a justificacéo integral do resultado, por meio da
apresentacéo de todos os livros obrigatérios e dos livros e documentos
auxiliares, de modo a comprovar integralmente o lucro real.

Por essa razéo, ndo seria relevante a verificacdo dos alegados livros
de controle de estoque e inventario e dos chamados mapas consolida-
dos.

lgualmente, a alegacéo de que os livros faltantes existiram é irrelevan-
te, & vista de que, certamente, extraviaram-se por culpa da interessada,
e, sendo, exigida a sua apresentagdo para verificagdo da apuracéo do
lucro real, a falta enseja o arbitramento. A jurisprudéncia administrativa,
nao se olvide, tem admitido o Descabimento do arbitramento quando
tenha havido apresentacdo de declaragdo de rendimento somente
quando o extravio de livros se tenha dado por caso fortuito ou forca
maior.

Portanto, sendo insofismavel que a falta dos livros e documentos
apontados pela fiscalizagdo em seu relatério impossibilitaram a verifi-
cacao do lucro real, cabe o arbitramento, sendo improcedentes a ale-
gagbes da interessada.”

13

Cientificada dessa decisdo em 22 de agosto de 2000 (AR de fls. 541), a contribu-

inte ingressou com recurso para este Conselho, protocolizado no dia 06 de novembro se-

guinte, sustentando em sintese:

a) que a propria decisdo recorrida reconhece que a lavratura do auto de
infrac&o foi efetuado em nome da sucedida, relativamente aos créditos
pelos quais é responsavel a sucessora, todavia, tal ocorréncia configu-

raria apenas erro nao essencial

4
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b)

c)

f)

9)

que, além dos casos mencionados no artigo 59 do Decreto n® 70.23572,
existem muitos outros fundamentos que justificam a declaragéo de nuli-
dade dos atos processuais;

que estabelecendo o langamento uma relagéo juridica processual, para
que essa relacdo se constitua e tenha validade, é indispensavel que
atenda aos pressupostos processuais e se fagam presentes as condi-
¢des da acio;

que o atendimento aqueles pressupostos (entre os quais se encontram
a capacidade de ser parte, em Ultima andlise a capacidade civil) e
aquelas condicdes (entre as quais se arrola a legitimacéo ou qualidade
para agir e, segundo essa condi¢do a agdo somente pode ser proposta
por quem tenha titularidade ativa contra aquele que seja o sujeito passi-
vo) devem ser examinados preliminarmente antes do julgamento do me-
rito;

que, sendo a recorrente, como expressamente reconhecido pela deci-
sd0 recorrida, sucessora daquela a quem se imputaram os fatos que te-
riam justificado as exigéncias fiscais (como reconhecido pela deciséo
recorrida), ndo inexiste a qualidade de agir, nem esta atendido o pres-
suposto processual da capacidade civil;

que tanto a jurisprudéncia judicial como a administrativa s&o unanimes
em entender que ndo se fazendo presentes aqueles pressupostos e
condigbes, o processo deve ser extinto sem o julgamento do mérito, em
face do expressamente estabelecido no art. 267 do Codigo do Processo
Civil, invocavel subsidiariamente;

que, ao contrario do sustentado pela R. Decisdo recorrida, estando o
artigo 129 do C.T.N. inserido na Sec&o que cuida da RESPONSABILI-
DADE DOS SUCESSORES, reforga o entendimento de que qualquer
débito que for apurado, mesmo que praticado pelos sucedidos € dos
sucessores que devera ser exigido, em face ndo s6 das normas do Co-
digo Processo Civil, mas também do expressamente consignado no art.
132 do C.T.N. e no art. 139 do Regulamento do Imposto de Renda;

que, deste modo, em preliminar, impde-se declarar a nulidade da autua-
céo fiscal por ilegitimidade de parte;

que, ainda de acordo com o mencionado art. 132 e seu paragrafo unico
do C.T.N. e art. 5° do Decreto-lei n°® 1.598, de 1977, e também conso-
ante toda a doutrina e jurisprudéncia, ao contrario do sustentado pela
decisdo a quo, ainda que valido fosse considerado o langamento contra
a sucedida, n&o haveria como exigir a multa da sucessora;

que o arbitramento ndo se assenta em qualquer omisséo de receita,
mas na falta apresentacéo de alguns elementos de sua escrita, por de-
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K)

ficiéncia da empresa cujo objeto social é exatamente a guarda desses
elementos;

que a auséncia desses elementos apenas dificultam a verificacdo dos
dados apresentados, pois a D. Fiscalizag&o teve oportunidade de, atra-
vés da declaragdo de ajuste e do LALUR o montante da receita de ven-
das e prestagbes de servigos, exatamente onde ela foi buscar a base de
calculo para o arbitramento;

que, mesmo desprezando-se 0s prejuizos das incorporadas superior a
R$ 2.500.000,00, a fiscalizada também prejuizos proprios nos periodos-
base de 1991,1992 e 1993, prejuizos esses que em 31 de agosto de
1994, atingiram o expressivo montante de R$ 9.263.905,74, conforme
seu LALAUR;

m) que a Rcte. dispunha de outros elementos apresentados & Fiscalizacéo

n)

0)

que permitiam a esta aferir a veracidade do resultado (embora com um
pouco mais de trabalho), todavia, o montante dos prejuizos proprios a
compensar de periodos-base anteriores ja revelaria a impossibilidade
de qualquer prejuizo ac Fisco;

que o arbitramento desse periodo de apenas cinco meses atingiu o per-
centual correspondente a 65% de todo o patrimdnio liquido ou quase
50% do total do ativo, 0 que demonstra a injustica do arbitramento, no-
tadamente face aos prejuizos que ela vinha acumulando;

que, além disso a maioria dos documentos ndo encontrados dizia res-
peito as empresas incorporadas em 31/07/94;

Conclui seu arrazoado, fazendo a seguinte sintese:

‘Portanto, ¢ injusto e injuridico o arbitramento do lucro, levando-se em
conta: a) a situagao fiscal (toda peculiar da fiscalizada, dado os enor-
mes prejuizos fiscais a compensar, isto é, sem possibilidade de haver
causado qualquer prejuizo ao Fisco): b) as reconhecidas e arrasadoras
consequéncias do arbitramento do lucro de uma empresa comercial
com base na receita bruta; c¢) a proximidade das incorporagdes com o
periodo em que o lucro foi arbitrado; d) a possibilidade de, através de
outros livros e documentos, aferir a veracidade dos dados objeto da
declaragdo de ajuste; e) do poder que a Fiscalizagcdo é atribuido para a
solicitac@o de elaboragédo de todo e qualquer outro demonstrativo para
a comprovagéo do seu resultado; f) a existéncia de mapa global conso-
lidado da movimentag&o por conta, correcdo e depreciacdo de todo o
imobilizado, no qual se baseou a auditoria para atestar a consisténcia

4
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do patrimdnio da fiscalizada; g) a falta de transcrigdo dos estoques dos
trés meses podiam ter sido supridos através do Livro de Movimentacé&o
de Estoques, Modelo 3, elaborado por processamento de dados, a dis-
posicdo da Fiscalizagdo, onde se relacionam os estoques no inicio do
més, as compras no més, o estoque no final do més. Ora esses dados,
mais os langcamentos nos livros de Registro de Entrada e Saida e os
constantes do Razdo e do Diario propiciavam a verificacdo dos respec-
tivos estoques; h) ainda tendo sido transcritos os saldos finais em de-
zembro (Ultimo més do ano), qualquer eventual diferenca que por ven-
tura tivesse ocorrido nesses curtos periodos teria sido corrigido, néo
dando qualquer prejuizo ao Fisco; i) finalmente, no caso destes autos,
a Fiscalizacdo n&o procedeu a qualquer ensaio gue justificasse a irrea-
lidade dos elementos constantes dos balancetes apresentados.”

Com relac&o a incidéncia dos juros de mora incluidos na exigéncia do Imposto de
Renda Retido na Fonte sobre o Lucro Arbitrado, declara a apelante que, tanto de acordo
com o disposto nos arts. 933 c/c 0 916 do RIR/94, vigente a época, como do estabelecido
no art. 5° e seu paragrafo unico da MP n.° 492/94, o imposto deve ser recolhido até o ul-
timo dia util do més seguinte ao arbitramento. Além do mais como até o arbitramento ine-
xistia a obrigacdo de recolhimento, ndo ha falar-se em mora e que a deciséo recorrida
distinguiu onde a lei ndo distingue, o que é vedado de acordo com todos os principios de

direito.

Ainda declara que, exclusivamente pelo principio da eventualidade, cabe registrar
que a autoridade recorrida deixou de ajustar o valor tributavel da CSLL, quando procedeu
a expurgo dos percentuais de agravamento aplicados no langamento, todavia, tendo sido
reduzido o lucro arbitrado, ipso fato, deveria ajustar o valor tributavel da referida contri-

buicdo.

Garantindo a instancia a Rcte. apresentou a Carta de Fianca n.° 208.787-5, dada

pelo Banco Safra S/A., conforme doc. de fls.599.

E O RELATORIO.

{
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VOTO

Conselheiro SEBASTIAO RODRIGUES CABRAL, Relator.

O Recurso preenche as condigéeé de admissibilidade, dado que foi apresentado
dentro do prazo legal e foi devidamente garantida a instancia. Dele, portanto, tomo co-

nhecimento.

Estdo sob apreciacdo os recursos ex officio, apresentado pela Delegacia da Re-
ceita Federal de Julgamento em Ribeirdo Preto — SP, e o voluntério apresentado pela

autuada.

A apresentacdo do recurso oficial decorreu do reconhecimento da tempestividade
da impugnacéo e, consequente insubsisténcia do termo de revelia, e da exclusdo dos
percentuais de arbitramento e, como decorréncia, da redugdo da base de calculo do IRPJ
e do IRF.

Entendo que ao recurso oficial deve ser negado provimento, pelas seguinte razoes.

Em primeiro lugar quanto a declaracgéo de nulidade do termo de revelia, porque néo
se trata de apresentacao intempestiva da pega de defesa. Esta foi apresentada dentro do
prazo legal, tendo sido assinada exatamente pelo Unico procurador que tomou ciéncia dos

autos de infracéo.

Entendo inteiramente correta a colocagdo da autuada quando na petigdo de fls.
447/457, declara que:

4
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“ A alegacdo de que a impugnacéao foi assinada por procurador sem poderes
bastantes para representar a autuada esta em contradigdo com a entrega do Auto
de Infragc@o a esse mesmo procurador.

Ou o procurador ndo podia representar a empresa, por falta de co-assinatura
de outro procurador ou membro da Diretoria, e neste caso néo poderia representa-
la tampouco para receber o Auto de Infragdo, ou ele tinha poderes par representa-
la, e neste caso a impugnagéo por ele assinada ndo poderia ser recusada sob a
alegacéo de ser sene satis vires (sem poderes bastantes).

Na primeira hipotese, n&o se iniciou 0 prazo para a impugnacéo (falta de
entrega do Auto de Infracdo a pessoa com poderes bastantes para o recebimento
em nome da requerente).

Na segunda hipétese, a impugnacéo foi satisfatoriamente firmada por quem
podia assina pela empresa (assinou declarando ciéncia do Auto de Infragdo e assi-
nou a impugnacgao).”

Em segundo lugar, o servidor do correio ndo identificou o recebedor da correspon-
déncia e a assinatura aposta no documento de fls. 434, comparada com a constante da
identidade do servidor da empresa de limpeza (fls. 480), ictu oculi vé-se que sado muito

diferentes.

A jurisprudéncia judicial, aplicavel subsidiariamente ao procedimento administrati-
vo, em face da inexisténcia norma propria, € no sentido de que, a protocolizaggo da peti-
¢éo, dentro do prazo legal, até mesmo sem ‘assinatura, € considerada irregularidade sa-
navel com a posterior ratificacdo. Nesse sentido 0 Acérddo prolatado no Recurso Especial
n°® 127.383-RS, Relator o Ministro VICENTE LEAL, idem no Resp n°3.368/CE, Relator Mi-
nistro ATHOS CARNEIRO.
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Quanto a questado do agravamento dos percentuais aplicados, no caso, mensal-
mente, a matéria ja foi objeto de reiterados julgados da diversas Camaras deste Conse-
tho, inclusive da Camara Superior de Recursos Fiscais, no sentido de que embora reco-
nhecendo-se a legalidade dos percentuais de arbitramento estabelecidos em Portaria do
Senhor Ministro da Fazenda (Portarias-MF-22/74 e 524/93), o estabelecimento dos per-
centuais de agravamento padecem de autorizagdo legislativa, quer ao tempo em que vi-
geu a delegacdo estabelecida pelo Decreto-Lei n.° 1648, de 1978, quer apds a vigéncia
do art. 21,§ 1°, da Lei n°® 8.541, de 1992, onde se estabeleceu:

“§1° - Compete ao Ministro da Fazenda, para efeito do arbitramento de
que trata o inciso IV, deste artigo, fixar a percentagem incidente sobre
a receita bruta, quando conhecida, a qual néo sera inferior a quinze por
cento e levara em conta a natureza da atividade econ6mica da pes-
soa juridica que, optante pelo, lucro presumido, ndo atender ao esta-
belecido no art. 18, desta Lei”.(destaque da transcric&o).

Quer dizer o percentual deveria levar em consideracdo a natureza da atividade
econdmica da pessoa juridica e ndo o numero de periodos sujeitos ao arbitramento do

lucro.

Prova indireta de que o legislador nunca pretendeu estabelecer qualquer agrava-
mento esta no fato de que quando aprovou a Lei n°8.981/95, trazendo para o texto legal

os percentuais de arbitramento, ndo estabeleceu qualquer percentual de agravamento.

Como dito, esse é o entendimento ja assentado em julgados deste Conselho, citando-se
como exemplos os Arestos n°s. 103-18.742., 108-05.513, sufragado pela Egrégia CAMA-
RA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS, como se observa da ementa do Acorddo ne°-
CSRF/01-02.665, de 10/05/99, in verbis:
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“IRPJ - LUCRO ARBITRADO - PERIODOS SUCESSIVOS -
AGRAVAMENTO DOS PERCENTUAIS: O Decreto-lei 1.648/78
e 0 §1°do art. 21 da Lei 8.541/92 sé delegaram poderes ao Mi-
nistro da Fazenda para fixar percentuais de arbitramento do lu-
cro, em fungdo das diferentes atividades das pessoas juridicas.
As Portarias MF 22/79 e 524/93 exorbitaram dessa competén-
cia ao estabelecerem em periodos sucessivos, o que também
configura penalidade, nao toleravel no conceito de tributo pre-
visto no art. 3° do CTN. Arbitramento reduzido para os percen-
tuais basicos, sem agravamento.

Recurso Negado.”

Essa decis&o foi reiterada em nova decis&o, através do Acérddo CAMARA SUPE-
RIOR DE RECURSOS FISCAIS n° -CSRF/01-02.714, de 12/07/1999.

Finalmente, também é certo que esse agravamento dos indices representava uma
sancéo indireta, em flagrante ofensa ao conceito de tributo, estabelecido no art. 3° do Cé-

digo Tributario Nacional.

passivo é tentar prender-se a um formalismo insignificante para a va-
lidade da notificacéo, para afastar um ato legitimo, como foram legitimas as
intimagdes, atendidas pelos seus funcionarios e prepostos.

Portanto, ndo houve erro material na identificagado do sujeito passivo,
pois, embora constasse do auto de infragdo a denominagédo da sucedida,
nunca deixou de entender a sucessora que 0s atos praticados pela fiscaliza-
¢éo a ela se referiam.

Passando a aprecia¢éo do recurso voluntario, cabe inicialmente analisar a nulidade

das autuagdes por erro na identificacdo do sujeito passivo, erro este que a decis&o recor-

7




21

Processo n.°. :10840.003024/99-78
Acoérddo n.°. :101-93.726

rida considerou ndo essencial, ao consignar na ementa, que € o resumo de sua funda-

mentacio, verbis:

“lavratura do auto de infragdo em nome da sucedida, relativa-
mente a créditos pelos guais é responsavel a sucessora, confi-
gura apenas erro nao essencial em relagdo a identificacido do
sujeito passivo, mormente a sucessora tenha recebido todas as
intimacdes e assinado o auto de infragdo por meio de seus re-
presentantes legais.”

Data vénia, do afirmado pela R. Decisdo, com ele ndo se pode concordar ndo ha
como equiparar o erro na identificagdo do sujeito passivo ao erro ndo essencial ou
vicio formal, este, inclusive, subordinado em termo de decadéncia, ac dispostoc no art.
173, inciso |, do Cédigo Tributario Nacional, pois a andlise da quest&o relativa a erro na
identificacdo do sujeito passivo, prefere ao exame do mérito, cumprindo verificar se,
mesmo que o tributo seja exigivel de determinado contribuinte, se sua cobranga poderia
se dar através de autuacdo dirigida a outra contribuinte, ou seja, se o Fisco pode lavrar
auto de infragdo contra empresa que ndo mais existe, para exigir tributo de sua sucesso-
ra. Essa questdo, de cuja apreciagdo dependera o exame de mérito, € daquelas que sem-
pre deve ser examinada pelo julgador, até mesmo de oficio, é, com mais razéo, deve este

dela conhecer, uma vez que provocado pela contribuinte.

A relacéo processual esboca-se com a lavratura do auto de infragéo e completa-se
guando surge o contencioso, com a resisténcia das contribuinte & pretenséo do Fisco.
Entretanto, se, uma das partes ndo tem capacidade de ser parte, ou seja, n&o é sujeito de

direito, o vicio que o contaminou ndo pode ser considerado erro n&o essencial ou formal.

&
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Ato que tem destinatario diverso do que deveria, qualquer que seja o motivo, é ato
que n&o pode produzir efeitos em relacdo ao destinatario erradamente identificado, e em
relacdo ao destinatario correto, é ato inexistente (trata-se de ato que n&o se praticou em
relagéo a ele, e, portanto, para ele ndo existe juridicamente). O ato praticado contra o su-
jeito passivo erradamente identificado é completamente ineficaz contra o sujeito passivo
correto. Nenhum efeito produz em relagao ao terceiro e, neste casc, ¢ sujeito passivo cor-

reto é ferceiro, por ndo ser parte.

Atente-se ser para a definigdo de langamento contida no art. 142 do Cédigo Tribu-
tario Nacional como “o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o

montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplica-

¢8o da penalidade cabivel” (grifamos).

O art. 10 do Decreto n°® 70.235, de 06 de margo de 1972 dispbe que o auto de in-
fracdo deve conter obrigatoriamente determinados requisitos, dentre os quais a gualifica-

cao do autuado (item I).

A né&o qualificagdo ou a qualificagdo inadequada do sujeito passivo sujeito o proce-
dimento, segundo reiterada jurisprudéncia, inclusive da Cémara Superior de Recursos

Fiscais, a anulagéo da exigéncia fiscal.

Sendo o auto de infragdo um ato juridico administrativo, exige-se para sua validade
que obedeca a forma prescrita em lei. Em face disso, se 0 auto n&o possui requisito es-
sencial exigido pela legislagéo, por trazer identificacdo errobnea do sujeito passivo, e a
falha ndo pode ser sanada, viciado esta o langamento, acarretando-lhe a nulidade.

£

7
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N&o se podendo sanear o Iangamentg, sem efetuar-se um novo langamento, uma
vez que nele deveria figurar como sujeito paésivo a sucessora, que é responsavel tributa-
ria pelos tributos devidos pela sucedida (art. 132 do CTN) e é titular, de fato, do interesse
contrario a pretensdo do Fisco, ndo resta outra hipotese, sendo a declaracdo de nulidade

do ato de oficio.

Quanto ao fato de que o langamento foi efetuado com ciéncia do sujeito passivo, é
necessario lembrar que o sujeito passivo errado, em cujo nome se fizera a citagdo admi-
nistrativa (“notificagdo”), era a antiga sociedade limitada e n&o a atual EAGLE DISTRI-
BUIDORA DE BEBIDAS S/A. Logo, esta néo é parte e sim terceiro, naquela relacéo processu-

al instaurada com o Auto de Infragéo.

Em direito processual, todo aquele que nao foi notificado ou intimado (“citado”) em
nome proprio, € terceiro, pouco importando se teve conhecimento do processo, em outra
qualidade (na qualidade de sécio, por exemplo, e ndo como representante da sociedade

citada) que ndo a qualidade de parte.

A autuada trouxe aos autos ampla doutrina e jurisprudéncia para demostrar nédo se
confundir a pessoa autuada com a do sucessor, embora este responda pelo tributo devido

pela autuada (sucedida)

Nesse sentido, declara que a jurisprudéncia, sobretudo quando trata dos “embar-
gos de terceiro”, onde essa figura foi mais profundamente estudada, nos raros casos em
que o socio, o sucessor ou qualquer outro é considerado como integrante da lide e ndo
como terceiro, tal se deu por ter sido anteriormente citado para integra-la em nome pro-

prio.

E gue o sécio, mesmo que em nome da sociedade tenha assinado o recebimento
do “mandado de citag&o” (equivalente, no processo administrativo, a “notificacéo de lan-

¢amento” ou a “ciéncia do Auto de Infragdo”) é terceiro naquela lide, pois segundo o art.

&
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20 do Cddigo Civil néo se confunde a personalidade da sociedade com a de seus mem-

bros. Nesse sentido, RSTJ 109/91.

O sécio pode ter ciéncia do processo contra a sociedade, mas, mesmo assim, con-
tinua sendo terceiro, por nao integrar relagéo processual. E ha precedente jurisprudencial
segundo o qual, mesmo que o sécio tenha 'sido citado em nome préprio, pode oferecer

embargos como terceiro:

‘Admite-se que 0 socio ..., citado na execucéo fiscal como litiscon-
sorte passivo da sociedade limitada, ofereca embargos de terceiro... "
(Superior Tribunal de Justica, Revista dos Tribunais n.° 761, pag. 2086).

Ainda na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1939, escreveu, a proposito,
AMARAL SANTOS:

"Terceiro é a pessoa que nao se identifica com qualquer das par-
tes. Mas |ai fala-se de identificacdo juridica, ndo de identificacdo fisical
porque bem pode uma mesma pessoa ser parte na relacdo processual e,
simultaneamente, terceiro em face dela, quando naquela qualidade se
apresenta como titular de um direito e nesta como titular de outro, ndo
abrangido nem atingido pela sentenca ali proferida”.

De um modo geral —sintetiza AMILCAR DE CASTRO— pode-se dizer que,

‘nas execugdes, a palavra terceiro compreende ndo s6 quem de
qualquer modo nao figurou na causa, ou na execugéo, como ainda quem,
embora tenha figurado, agiu em qualidade diversa daquela em que se
apresenta como embargante” (v. Direito Processual Civil, vol. 3.°, 2.2 ed.,
1965, n.° 909, letra "a", pag. 372).

E HAMILTON DE MORAES E BARROS, nos Comentarios ao Cédigo de Processo Civil de
1973, referindo-se ao conceito de ferceiro, cita, como esposando 0 mesmo conceito aci-
ma, JOSE FREDERICO MARQUES, em suas Instituicdes de Direito Judiciario Civil, vol. 5, 2°

/
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ed., pag. 455 e J. M. CARNEIRO LACERDA, em seus Comentarios ao Codigo de Processo
Civil Brasileiro, ed. de 1941, vol. IV, pag. 175, e conclui por assim expressar:

"A mesma pessoa fisica ou juridica pode ser simultaneamente parte
e terceiro no mesmo processo, se séo diferentes os titulos juridicos que
justificam esse duplo papel. A palavra terceiro significa ndo sb a pessoa
fisica ou juridica que ndo tenha participado do feito, como também a pes-
soa gue participou do processo, mas que, aqui, nos embargos, é titular de
um direito diferente, outro que n&o o que foi objeto da decis&o judicial.">

Por esposar esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal, acolhendo voto do

Ministro CORDEIRO GUERRA, julgou que

“A pessoa fisica ou juridica pode ser simultaneamente parte e ter-
ceiro no mesmo processo, ... se sdo diferentes os titulos juridicos que
justificam esse duplo papel.”(Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraor-
dinario N° 89.802 — CE, RTJ 88/717).

A questdo do erro na identificacdo do sujeito passivo n&o deve ser obscurecida
pelo argumento de que a empresa sucessora de qualquer modo responderia pelos tribu-

tos devidos pela sucedida.

Na verdade, antes de examinar se os tributos eram ou ndo devidos pela sucedida e
se, por isso, serao ou nao devidos pela segunda sucessora, € mister se verifique, em ca-
rater preliminar, se os sujeitos do processo em que este exame ocorre tém legitimidade
para tal: se o sujeito ativo e o sujeito passivo tém legitimidade para figurar naquele pro-

Cesso.

Se um tributo ou uma sancgéo forem realmente exigiveis de determinada empresa
ou individuo (sujeito passivo), nem por isso pode essa questdo ser objeto em um proces-
so do qual este individuo ou empresa ndo faca parte do processo ou contra a qual nao

tenha sido dirigida a autuagéo: falta legitimidade passiva.

i
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Efetivamente, ndo pode ser confuﬁdidé a relacdo de direito material com a relacdo
processual. A legitimidade processual (relacdo de direito adjetivo) é questdo prévia ao
exame do mérito (relacdo de direito substancial). E por isso que se diz que a legitimidade
processual € questéo preliminar ou prejudicial, isto é, a questdo da legitimidade precede e
prejudica o exame da questdo de fundo. Do julgamento desta questdo prévia depende a
possibilidade de examinar-se a questdo de mérito, necessariamente posterior, do ponto

de vista logico.

Assim, data venia do consignado pela Digna autoridade julgadora a quo, nao é
possivel com ela concordar quanto aos fundamentos adotados para n&o acolher as duas
preliminares (erro na identificagdo do sujeito passivo e impossibilidade de cobranca de
multa da sucessora), matéria alids de sobejo conhecimento deste Colegiado, dado que,
quando da aprecia¢do do Recurso n°® 126.141, através do Acoérdao n° 101-93.@@, por
unanimidade de votos deu provimento ao recurso, declarando a nulidade do procedimento

fiscal por erro na identificagéo do sujeito passivo, acolhendo o voto do seguinte teor:

Da ilegitimidade do sujeito passivo contra quem
foi lavrado o Auto de Infragcdo

Com efeito, inicialmente, deduz-se que o fundamento apresentado pela autoridade
julgadora monocratica para ndo acolher a preliminar de nulidade e, em consequéncia,
concluir pela legitimidade passiva da pessoa juridica identificada no langcamento, foi o de

que:

‘A nulidade do auto de infragéo s6 ocorre quando sua lavratura for
efetuada por servidor incompetente, (...) uma vez que a hipétese
de ilegitimidade dos atos processuais, entre os quais se inciuem
os autos de infragdo, esté perfeitamente definida no inciso | do ar-
tigo 59 do Decreto n® 70.235/1972, de 06 de marco de 1972, Pro-
cesso Administrativo Fiscal (PAF) com as alteragdes introduzidas
pela Lei n° 8.748, de 09 de dezembro de 1993, e refere-se ao
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caso em que a lavratura tenha sido feita por pessoa incompeten-
te, o que n&o veio a ocorrer na situacéo presente.”

todavia, tal concluséo revela a absoluta falta de aprofundamento na analise da matéria,
incidindo no que ha muito anos consignou o ilustre ex-Presidente da 32 Camara deste
Conselho de Contribuintes, Dr. ANTONIO DA SILVA CABRAL, in Processo Administra-
tivo Fiscal, onde declara “ser um dos maiores equivocos praticados por muitos julgado-
res que entendem que as nulidades sdo apenas as constantes do art. 59 do Decreto
n°70.235/72”

O referido autor, apds haver apresentado inumeros outros fundamentos que
justificam a declarag&o de nulidade dos atos processuais, acrescenta que um lanca-
mento, pode ter sido efetuado por autoridade competente e, evidentemente, sem qual-
quer pretericao do direito de defesa, mas ser nulo, por exemplo, por ndo ter sido identi-

ficado o sujeito passivo.

E, apds analisar as diversas espécies de nulidades, conclui que erram as deci-
sdes que afirmam ser as hip6teses mencionadas no art. 59, as Unicas que podem acar-

retar a nulidade processual.

Arrematando com a seguinte afirmacdo, bem elucidativa para o caso destes au-

tos:

‘Em matéria de nulidade ha de se distinguir os casos em que esta é
suprivel. Se n&o o for, o préprio processo se torna invalido, como
quando ocorre erro na identificacdo do sujeito passivo.

llegitimidade passiva. O art. 142 do CTN determina que o langamento
deve identificar o sujeito passivo. Logo, um erro na identificagdo do
sujeito passivo torna nulo o langamento. Este € um dos casos de nuli-
dade, ndo mencionados pelo art. 59. ...”
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Segundo a legislagdo, jurisprudéncia e doutrina, o langamento, materializado
através da Notificagdo de Langamento ou Auto de Infracéo, ao formalizar uma exigén-
cia fiscal, estabelece um relagéo juridica processual, todavia, para que essa relagéao
se constitua e tenha validade, € indispensavel que atenda ao que a doutrina conceitu-
ou como pressupostos processuais e também se facam presentes as condigado da

acao.

Pressupostos processuais sdo 0s requisitos necessarios para que a relagao
processual se constitua e tenha validade, como previsto no art. 267, inciso IV, do Co-
digo de Processo Civil, assinalando Waldemar Mariz de Oliveira Junior, in Teoria Geral
do Processo Civil, “sem o concurso desses pressupostos ou de algum deles o processo

ndo tera existéncia e validade.

Ja as condi¢gdes da agdo sdo os requisitos essenciais para a existéncia da
acéo, as quais se ligam-se diretamente a pretenséo deduzida na pecga processual (mé-
rito) e por isso mesmo devem ser examinadas preliminarmente, antes do julgamento

do mérito.

Acrescentando o mencionado autor que “O exame sobre 0s pressupostos pro-
cessuais precede sempre o referente as condi¢des da agédo ...” e ambos o do co-

nhecimento do mérito.

Os pressupostos processuais sao de duas espécies: subjetivos e objetivos,
incluindo-se entre os primeiros as partes, devendo estas ter capacidade de ser parte
e capacidade de estar em juizo, sendo que a capacidade de ser parte e pré-
requisito para a capacidade para estar em juizo; sem a existéncia da primeira jamais

existira a segunda, embora possa existir a primeira e ndo se materializar a segunda,

Y
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por esta depender de assisténcia, representacdo ou determinar a lei a substituicdo pro-

cessual.

Ensinando MOACYR AMARAL SANTOS, in Primeiras Linhas de Direito Proces-
sual Civil que, “Se uma ou ambas as partes n&o tém capacidade de ser parte, isto &,
nao sejam sujeitos de direito (se lhes faltar a capacidade juridica), nenhuma relacéo
juridica se constitui. Se a uma ou ambas as partes faltar capacidade processual, a
relagéo igualmente, ndo se formara, por serem despidos os atos das mesmas de efica-

cia juridica.

Também E.D.MONIZ DE ARAGAOQ, in Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
diz que a capacidade processual das partes.reguia-se pela lei material, que fixa a sua

aquisigcao e perda, assim para as pessoas fisicas como para as juridicas.

Do mesmo modo, para que o julgador possa adentrar ao mérito da pretenséo
formulada, € indispensavel, nos termos do artigo 267, inciso VI, se facam presentes as
condigbes da agao, ou seja: (i) possibilidade juridica do pedido, (ii) legitimidade das

partes (legitimatio ad causam), e (iii) legitimo interesse

E.D.MONIZ DE ARAGAOQ , na obra citada, ao comentar as condicdes da aco,
entre as quais se encontra a legitimidade para a causa — “a pertinéncia da ac&o”, isto
€, “a pertinéncia da agdo aquele que a propde e em confronto com a outra parte’,

acrescenta que:

“Este requisito concerne as duas partes, ou seja, ndo respeita apenas a
pessoa do autor, mas também a do réu. Nao basta, portanto, afirmar
que a legitimidade corresponde a titularidade na pessoa que propde a
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demanda, pois é indispensavel que também o réu seja legitimado para
a causa.”

Embora vastissima doutrina pudesse ser trazida a colagéo, nenhuma duvida
pode restar de que o presente langamento & nulo de pleno direito, vez que relagéo juri-

dica ndo pode ter existéncia em razdo do manifesto equivoco na identificacdo do

sujeito passivo, dado que a autuagao recaiu sobre pessoa juridica que de ha mui-

to ndo mais existe; logo, ndo é mais sujeita de direito (falta-lhe capacidade juridica),

e, em conseqléncia, ndao tem capacidade de estar em juizo administrativo.

Do mesmo modo, ndo esta presente uma das condigdes da agao, que &, a legi-
timidade para agir (legitimatio ad causam), pois, de acordo com o art. 12, inc. VI, do
CPC, as pessoas juridicas deveriam ser representadas por quem os respectivos esta-
tutos designarem, ou ndo os designando, por seus diretores. Ora, se foram extintas

nem tem estatutos, nem diretores.

Assim, procedendo o declarado péla épelante, quando afirma que a USINA SI-
DERURGICA DA BAHIA S.A. — USIBA (que foi escrita no CGC n° 15.101.298/0001-01)
fora incorporada pela SIDERURGICA AGONORTE S/A. (a4 época escrita no CGC sob o
n° 10.807.923/0001-03) (Doc. Il), que, por sua vez, a sociedade sucessora (SIDE-
RURGICA ACO NORTE, primeira incorporadora), & data da presente autuagéo, tam-
bém de h& muito ndo existia, vez que fora incorporada pela COMPANHIA SIDERUR-
GICA DA GUANABARA - COSIGUA, inscrita no CGC sob o0 n°33.611.500/0001-19, a
qual alterou sua denominagéo para GERDAU S/A. (Doc. Ill): é inquestionavel a nuli-
dade por erro na identificagdo do sujeito passivo, pois o0 Auto de Infracéo foi lavra-
do contra outra pessoa juridica inexistente, a extinta USINA SIDERURGICA DA
BAHIA S.A. — USIBA. C/
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A questado do erro na identificacdo do sujeito passivo ndo deve ser obscurecida
pelo argumento de que a empresa sucessora de qualquer modo responderia pelos tri-

butos devidos pela sucedida.

Pois, como visto, antes de examinar-se se os tributos eram ou néo devidos pela
sucedida e se, por isso, serdo ou nao devidos pela segunda sucessora, é mister se ve-
rifique, em carater preliminar, se os sujeitos do processo existem (capacidade de ser

parte), se tém capacidade de estar em juizo e estdo Iegitimados para agir.

O fato de um tributo ou uma sancéo serem realmente exigiveis, antes de sua
formalizacao, é necessario perquirir quem € o sujeito passivo (se, contribuinte ou res-
ponsavel, nos termos d o art. 121, paragrafo tUnico do CTN), pois ele, em vista do dis-
posto no art. 142 do mesmo diploma complementar tributario, tera ser devidamente

identificado.

Ora, se nos termos do artigo 132 do Cédigo Tributario Nacional:

“A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusio, transforma-
¢&o ou incorporagao de outra ou em outra, € responsavel pelos tributos
devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fu-
sionadas, transformadas ou incorporadas.” ‘

e do art. 139, inciso lll, do Regulamento do Imposto Sobre a Renda:

Respondem pelo imposto devido pelas pessoas juridicas transforma-
das, extintas ou cindidas (Decreto-lei n® 1.598/77, Art. 5°)

Il - A pessoa juridica que incorporar outra ou parcela do patrimbnio de
sociedade cindida”.

it
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significa que ndo pode mais ser exigido o tributo da pessoa juridica extinta que, por
um daqueles atos juridicos, inicialmente seria o contribuinte. O Fisco esta por forgca de

lei sub-rogado no direito de exigir o que Ihe pertence do responsével por sucesséo.

N&o ha como confundir a relagéo de direito processual com a relacéo de direito
material. A legitimidade processual (relagdo de direito adjetivo) é questdo prévia ao
exame do mérito (relacdo de direito substancial). E por isso que se diz que a legitimi-
dade processual é questdo preliminar ou prejudicial, isto é, a questdo da legitimidade
precede e prejudica o exame da questéo de fundo. Do julgamento desta questdo prévia
depende a possibilidade de examinar-se a questdo de mérito, necessariamente poste-

rior, do ponto de vista légico.

Segundo o artigo 267 do Codigo de Processo Civil:

“Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito: [....] IV - quando se
verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvi-
mento valido e regular do processo; [....] VI - quando n&o concorrer
qualquer das condicdes de acdo, como a possibilidade juridica, a legi-
timidade das partes e o interesse processual; [....].

O Supremo Tribunal Federal, examinando questdo analoga, entendeu que, no
caso de “inexisténcia da parte” (por falecimento da pessoa natural ou extingédo de pes-

soa juridica, por exemplo),

“ndo ha duvida de que ocorre a hipoétese do inc. IV do art. 267 do CPC,
pois falta pressuposto para o desenvolvimento valido e regular do
processo, que impede 6rgéo julgador de langar-se & analise do mérito
da causa” [AR 982-7-PR - Rel.: Ministro CARLOS MADEIRA, DJ de 26-02-
88, pag. 189, Ementério 1491-01, pag. 35; Rev. Parana Judiciario n.°
25, pag. 180; destaque acrescentado aquil.
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Como visto, uma vez ausente qualquer dos pressupostos processuais (art.
267, inciso IV do CPC) ou das condigbes de procedibilidade, extingue-se o0 processo
sem julgamento do mérito (idem, art. 267, VI), aplicando-se o disposto no art. 295 do
CPC. " |

Quando procedente a questéo preliminar da ilegitimidade da parte, o meérito n&o
pode ser examinado e, no caso, € indubitdvel a questéo da ilegitimidade passiva da
USINA SIDERURGICA DA BAHIA S.A. — USIBA, conforme legislagéo e a doutrina in-
discrepantes sob este aspecto, vez que o auto de infragdo foi lavrado contra empresa

ja extinta, por incorporacéo, nos termos da Lei n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976:

“Caracterizada a ilegitimidade passiva ad causam dos demandados
na acéo, deve-se conhecer da apelagdo por eles formulada, respal-
dada nesse fundamento, para decretar a extingdo do processo sem
julgamento do mérito, na conformidade do art. 267, IV e § 3.°, do
CPC. (Ac. un. da 32 Camara Civel do TJPA, na Ap. 11.454, rel. Des.
Raymundo Hélio de Paiva Mello, RTJPA n.° 39, pag. 222).

A jurisprudéncia administrativa € harmoénica com a jurisprudéncia de
nossos Tribunais. Este Conselho de Contribuintes e a Camara Superior
de Recursos Fiscais, de fato, tendo como Relatores llustres Represen-
tantes da Fazenda Nacional, em decisbes com base na lei € nos princi-
pios juridicos, afina-se com esse entendimento, proclamando a nulida-
de de lancamento que confunde sucessor e sucedido (como ocorre
com a incorporacgéo e a fusdo, entre outras hipéteses legais):

“NORMAS GERAIS - NULIDADE DO LANCAMENTO - ERRO NA
IDENTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO - E nulo, por erro na iden-
tificacéo do sujeito passivo, o langamento efetuado contra pessoa ju-
ridica extinta por incorporagéo, cabendo a exigéncia contra a incor-
poradora, nos termos do CTN, art. 132.” (Ac.106-07.836, Relator Ma-
rio Albertino Nunes).

Por igual, considera-se erro na identificagdo do sujeito passivo o lan-
camento efetuado em nome de terceiro, pessoa fisica ou juridica, do
mesmo modo como o é o langamento efetuado contra a sociedade ex-
tinta por incorporacéo, transformagéo ou fuséo:

-

33




Processo n.°.
Acbérddo n.°,

:10840.003024/99-78
:101-93.726

“Desta forma, ha erro na identificagdo do sujeito passivo, quando a
responsabilidade for imputada a empresa por aquisicdo feita pelo
s6cio, em seu proprio nome. (Acérddo n.° -CSRF/01-1.915, relator
CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES).

Sem a menor procedéncia a alegacéo da r. Decisdo singular ao afirmar
que, apds a GERDAU ter sido intimada e ingressado na relacéo juridica
com observancia do pleno contraditério, estaria suprida a irregularida-
de argiida, dado que, no caso, ndo se cuida de deficiéncia de cita-
¢do, quando se poderia invocar o disposto no art. 214, §1°, do CPC,
mas de erro da pessoa (quem deve ser considerado sujeito passivo),
ou seja, quem, figurando no processo, poderia vir a ser objeto de exe-
cugao fiscal, no caso em que fosse confirmada a exigéncia fiscal e fos-
se necessario entrar em juizo para cobrar a divida.

Ainda ininvocével ao caso é o disposto no artigo 244 do CPC, dado ndo
se tratar de vicio de forma, matéria versada nesse dispositivo, sendo
certo que o por ele estabelecido somente tem aplicacdo quando_a lei
n&o fixar para a desobediéncia da forma prevista, a cominac&o de nuli-
dade.

Finalmente, se é a pessoa juridica de direito privado que resultar de
fusao, transformagédo ou incorporagdo, quem responde pelos tribu-
tos devidos pelas pessoas juridicas-de direito privado, fusionadas,
transformadas ou incorporadas, nos termos dos arts. 132 do CTN e
139, inciso lll, do RIR/80, ambos j& transcritos, somente a empresa
sucessora poderia ser atuada e ndo a empresa sucedida, pois esta
nao tem mais representagéo, como o exige o art. 12, inc. VI, do CPC,
isto €, ndo mais pode ser chamada & lide.

Como ¢é dbvio, também n&o é possivel inscrever divida em nome de
entidade juridica inexistente, isto &, contra quem, se procedente fosse a
exigéncia, teria de ser inscrito o débito e, o que mais grave, em nome
de quem surgiria o titulo executivo extra judicial. Portanto, tudo em
nome de quem n&o mais existe, colocando os 6rgdos de execuco fis-
cal da Fazenda na impossibilidade de exigir o suposto crédito, no todo
ou em parte.

Deste modo, acolho a preliminar para declarar a nulidade da autuacdo
fiscal, por ilegitimidade de parte, em face da lei e da jurisprudéncia.

4
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Da inexigibilidade da multa dos sucessores

Ad argumentandum, se autuado tivesse sido o sucessor, isto é, se do
mérito se pudesse conhecer, ainda assim a exigéncia ngo poderia ter a
amplitude dada, visto serem inaplicaveis ao sucessor as sangdes pe-
cuniarias, em conformidade com o estabelecido nos artigos 132 do
CTN e 5°, inciso lll, do Decreto-lei n°1.598/77, bem como consoante a
melhor doutrina e jurisprudéncia.

Os dispositivos legais citados estabelecem de forma inquestionavel que
com a incorporacdo a responsabilidade é “por sucessdo” e as socieda-
des resultantes de incorporagao tém a “responsabilidade dos sucesso-

res” e ndo “responsabilidade propria”.
Vejamos 0s seus textos:

«SECAQ I! - Responsabilidaée dos Sucessores

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fus&o,
transformacéo ou incorporacédo de outra ou em outra € responsavel
pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de
direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas.

«SECAO Il - Responsaveis por Sucess&o

Art. 5.° Respondem pelos tributos das pessoas juridicas trans-
formadas, extintas ou cindidas: (negritos e sublinhas acrescenta-
das):

Il - a pessoa juridica que incorporar outra ou parcela do patri-

monio de sociedade cindida; (destaques da transcriggo) (Decreto-
lei n.° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, grifos da transcri¢&o)

De assinalar nesses dispositivos a auséncia de responsabilidade por
infracbes. A responsabilidade é “pelos tributos devidos”, ndo pelas
“multas devidas’, nem pela “obrigacéo tributaria’.

Neles o legislador ndo mencionou a obrigacéo tributaria, que abrange-
ria tributo e multa, mas sé o tributo. Se houvesse optado pelo termo
“obrigacéo tributaria”, poderia abranger também as muitas (penalidades
pecunidrias), tendo em vista a definicdo do contelddo dessa expresséo
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no art. 113, § 1.°, do CTN, segundo o qual a obrigacéo tributaria princi-
pal “tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria’.

Podendo ter-se referido aos dois (‘tributo’ e ‘penalidade pecuniaria’), ou
utilizado a express&o que abrangesse os dois (‘obrigacéo tributaria’) e
em n&o o fazendo, no caso de incorporagédo, as sociedades incorpora-
doras n&o respondem pelas penalidades fiscais, mas somente pelos
tributos.

Essa intencdo ja era clara, no Anteprojeto que resultou no Codigo Tri-
butario Nacional sobretudo por ter explicitado, no préprio texto do dis-
positivo e ndo apenas por meio de sua localizagdo dentro do capitulo
da sucesséo tributaria, que a ‘empresa resultante da incorporacéo’ era
uma sucessora:

«Art. 244. Considera-se sucessora para efeito de responsabilidade
pessoal, por todos os tributos devidos até a data do ato pela pessoa
juridica de direito privado sucedida, a pessoa juridica de direito pri-
vado que resultar de fuséo, incorporagéo ou transformacéo de outra
ou em outra, quaisquer que sejam a espécie, forma juridica, firma,
razao social, denominacgé&o e objeto social das pessoas juridicas res-
pectivamente sucedida e sucessora.»(Trabalhos da Comissédo Espe-
cial, editado oficialmente com os trabalhos da Comiss&o autora e da
revisora do anteprojeto que resultou no CTN),

A doutrina e a jurisprudéncia também assim entenderam.

No artigo “Responsabilidade Tributaria”, publicado em livro de
igual nome, IVES GANDRA DA SiLVA MARTINS anotou:

«Sempre que quis o legislador transferir ao responsavel o dever de pa-
gar tributo e penalidade, fez expresso uso da expressao “obrigacéo tri-
butéria” (art. 135) ou ao falar de obrigacao tributaria (art. 134) houve
por bem esclarecer, em face de ser a penalidade pecunidria também
obrigacao principal, que apenas aquelas de carter moratorio seriam
transferiveis, ndo obstante ja ter esclarecido que tal responsabilidade
se referia apenas aos tributos, no que limitado estava o campo de in-
terpretagdo do caput do artigo.

Quando o legislador pretendeu falar de penalidades, de penalidades
falou. Quando pretendeu falar de tributos, s6 de tributos falou. Quando
pretendeu falar de penalidades e tributos, de obrigacéo tributéaria fa-
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lou.» (Responsabilidade Tributaria, Ed. Resenha Tributaria, Sdo Paulo,
“Caderno de Pesquisas Tributarias n.° 5”7, 1980, pags. 28-29).

Comentando o instituto da transformacao para efeitos sucessoérios, que
no art. 168 Anteprojeto ganhou maior extens&o, ao ser-lhe acrescenta-
do um paragrafo (§ 2.°) para trata-la especificamente, de modo a
abranger “como por exemplo a simples alteracdo da forma de constitui-
¢éo, de uma sociedade limitada (em que o quotista tem responsabilida-
de maior) para sociedade anonima (onde essa responsabilidade € me-
nor)”', assinala SILVA MARTINS com propriedade:

«De notar-se, finalmente, que tanto o anteprojeto, quanto o projeto,
falaram para esse tipo de responsabilidade sucesséria em “tributos”
e nao mais em “obrigag¢des tributarias”, dando carater restritivo e de
personalizacdo das penas a todo o artigo.» (Op. cit., pag. 267)

O Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento de que as multas,
por terem carater punitivo, ndo se transmitem para os sucessores.

Entre outros arestos, merece ser destacado este, que conclui pela ndo
aplicacdo de multas e sim a cobranca apenas do imposto, nos casos do
art. 133 do CTN [e, com maior razdo, concluiria no mesmo sentido, com
respeito aos casos do art. 132, até porque o fundamento é o mesmo,
isto &, que a expresséo “tributo” ndo abrange “penalidade pecuniaria”:

«Multa fiscal punitiva.- Nao responde por ela o sucessor, diante dos
termos do art. 133 do CTN.- Agravo regimental ndo provido. (AgRAgQ
— Agravo Regimental em- Agravo de Instrumento n.%. 64622 SP, pu-
blicado no DJ de 13-02-76, e na RTJ n.° 77-02, a pag. 457, julgado
em 28-11-1975, relator o Ministro RODRIGUES ALCKMIN).

Igualmente:

«Multa fiscal. Sucessor. - O sucessor, adquirente do estabeleci-
mento comercial, responde pelos tributos devidos pelo antecessor,
nao porém por multas punitivas, sobretudo se impostas posterior-

" Este o texto do § 2.° do art. 168 do Anteprojeto, que procurou dar certeza mesmo nos casos em que nada mais se
altera do que a forma ou tipo da sociedade: “§ 2.°. Nos casos de simples alteragio da forma da constituicdo das pessoas
juridicas de direito privado, considera-se ter havido sucessio, exclusivamente para os efeitos deste artigo”

#
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mente & aquisigdo. - Precedentes do Supremo Tribunal Federal. -
Recurso Extraordinario ndo conhecido.» ((RE — Recurso Extraordina-
rio n.° 83.514-SP, julgado em 17-08-1976, publicado no RTJ n.° 82-
02, pag. 544, relator o Ministro ELOY DA ROCHA. Unanime).

Também:

«l - Multa fiscal punitiva. Hipotese em que por ela ndo responde o
sucessor. Art. 133 do CTN.

II. Nao comporta dito preceito interpretacédo extensiva, pois os arts.
1086, 112, 134 e 137, interpretados em conjugacéo, a repelem.

IIl. Recurso extraordinario de que se n&o conhece, porque n&o com-
provado o dissidio pretoriano (RI, art. 305, Sumula n.° 291) e néo
ocorreu denegagéo de vigéncia dos preceitos do CTN, indicados.»
(RE — Recurso Extraordinario n.° 85.435-SP, julgado em 26-10-1976,
publicado no DJ de 3-12-76, relator o Ministro THOMPSON FLO-
RES)

Ainda:

«1. Codigo Tributario Nacional, art-133. O Supremo Tribunal Federal
sustenta o entendimento de que o sucessor é responsavel pelos tri-
butos pertinentes ao fundo ou estabelecimento adquirido, ndo, po-
rem, pela multa que, mesmo de natureza tributaria, tem o carater pu-
nitivo.

2. Recurso Extraordinario do fisco paulistano a que o STF nega co-
nhecimento para manter o acdrddo local que julgou inexigivel do su-
cessor a multa punitiva.»(RE - Recurso Extraordinario n.° 82754-SP,
publicado no DJ de 10-04-81, pag. 3174, e no Ementario n.° 1207-
01, pag. 326, e ainda na 98-03, pag. 733, relator o Ministro ANTO-
NIO NEDER). .

«Multa fiscal punitiva - Irresponsabilidade solidaria do sucessor - art.
133, do CTN.

1. O art. 133 do CTN prevé a responsabilidade solidaria do sucessor
do sujeito passivo pelos tributos que este ndo pagou, mas néo auto-
riza a exigéncia de multas punitivas, que sdo de responsabilidade
pessoal do antecessor (CTN, art. 137. Sumula n.® 192).

9
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3. Padrbes que decidiram casos anteriores ao CTN e em antagonis-
mo com a politica legislativa deste ndo demonstram dissidio com in-
terpretagcdo desse diploma. (art. 305, do regimento interno do Su-
premo Tribunal Federal).» (RE n.° 76153-SP, julgado em 30-11-
1973, publicado no DJ de 2-10-74, a pag. 16, no Ementario n.°
00934-05, a pag. 1494, e na RTJ 69-01, a pag. 211. relator o Minis-
tro ALIOMAR BALEEIRO)

Esses acorddos se referem a responsabilidade tributaria do sucessor
(excluindo a responsabilidade por muitas), embora baseados, princi-
palmente, no art. 133. O entendimento € o0 mesmo, por serem as mes-
mas as premissas condutoras a essa concluséo.

Existe, alids, precedente especifico — relativo ao préprio art. 132 do
CTN:

«Multa. Tributo e multa ndo se confundem, eis que esta tem carater
de sancgéo, inexistente naquele. Na responsabilidade tributaria do
sucessor ndo se inclui a multa punitiva aplicada a empresa... Inteli-
géncia dos arts. 3.° e 132 do CTN.» (Recurso Extraordinario n.°
90.834-MG, relator o Ministro DJACI FALCAO, RTJ n.° 93, pag. 862).

Em seu voto, o Ministro-Relator afirma, apds transcrever o art. 132 do
CTN (que, como se sabe, trata de fusao, incorporagéo e transformacéo
de sociedades):

«O dispositivo, como se vé, s6 se refere a responsabilidade tributaria
do sucessor (...) relativamente a tributos devidos até a data do ato,
néo sendo possivel dar a palavra “tributos”, como empregada no
texto legal, interpretagcéo extensiva a ponto de abranger multa puniti-
va aplicada a empresa ...» (in RTJ 93, pag. 866, 2.2 coluna).

O acérdao do Supremo Tribunal Federal, cuja ementa a seguir se
transcreve vai no mesmo sentido, isto &, sustentando que os arts. 131 a
133 (ai incluido o art. 132) ampliou até para as empresas ndo falidas a

4

39




40

Processo n.°. :10840.003024/99-78
Ac6rdao n.°. :101-93.726

regra do art. 23, paragrafo Unico, inciso lll, da Lei das Faléncias, que
recusa a cobranga de multas®:

«Multa fiscal - CTN arts. 131 a 133. O Cddigo Tributario Nacional
nao revogou o art. 23, paragrafo uUnico, da Lei de Faléncias, mas o
ampliou nos arts. 131 a 133» (Agravo n.° 60180, relator o Ministro
ALIOMAR BALEEIRO, publicada no DJ de 04/10/74).

Sobre o assunto ha duas sumulas do STF:

Sumula 192 - N&o se inclui no crédito habilitado em faléncia a multa
fiscal com efeito de pena administrativa.

Sumula 565 - A multa fiscal moratéria constitui pena administrativa,
nao se incluindo no crédito habilitado em faléncia.

Como o acérddo do Supremo Tribunal Federal dado no Agravo n.°
60180 (cujo excerto é acima transcrito) entende que o CTN ampliou
essa garantia até aos nao falidos, é de entender-se que n&o sé a multa
punitiva stricto sensu néo se transmite ao sucessor (Sumula 192), como
também a multa fiscal moratéria (Sumula 565). Isso faz sentido, sobre-
tudo porque a expressao “tributo” (ao contrario de “obrigagéo tributa-
ria”) ndo abrange penalidade pecuniaria de nenhuma natureza.

Na jurisprudéncia administrativa dos 6rgdos julgadores de maior hie-
rarquia, atualmente é de geral aceitacdo 0 entendimento de que as
multas ndo se transmitem (responsabilidade por sucesséo é restrita aos
tributos). Inimeros s&o os arestos do 1° Conselho de Contribuintes e
da Camara Superior de Recursos Fiscais concluindo pela impossibili-
dade de cobranca de qualquer multa, citando-se como exemplos o
Acordao do 1° CC de n°-108-4.880, de 07.01.1998, unanime, relatado
pela Conselheira MARCIA MARIA LORIA MEIRA e o da CSRF, de n°-
01-01.991, de 08.07.1996, unanime, de que foi Relator o eminente Pre-
sidente da 22 Camara, Dr. ANTONIO DE FREITAS DUTRA, lendo-se

na ementa deste: /f,
2 O citado dispositivo da Lei de Faléncias (Decreto-lei n.° 7.661, de 21 de junho de 1945) diz: “Art. 23. ...... Para-
grafo anico. Nio podem ser reclamadas na faléncia: ...... III - as penas pecunidrias por infracfo das leis penais e ad-

ministrativas.” Essa € a regra que o STF considerou ampliada para todas as sucessoras, € nfo apenas as empresas sob
faléncia.
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“MULTA DE OFICIO - SUCESSAO

Na responsabilidade tributaria do sucessor ndo se inclui a multa lan-
cada, de carater punitivo, a quem ndo deu causa ao ile-
gal."(CSRF/01-01.991)

Deste modo, a multa notificada referente a periodo anterior a incorpo-
racao societaria, ndo se transmite ao sucessor, porque n&o pode con-
ter-se no conceito de “tributo” (CTN, art. 132).

Deste modo, uma vez evidenciado que o langamento efetivou-se contra pessoa ju-
ridica inexistente e, sendo a correta identificagdo do sujeito passivo requisito essencial a

validade e eficdcia do langamento, revestem-se de nulidade os langamentos efetuados.

Em face do exposto, nego provimento ao recurso de oficio e dou provimento ao re-

curso voluntario, em face da ilegitimidade de parte.
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