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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Exercicio: 2004, 2005

ISENGCAO. AMPLIAGAO DO EMPREENDIMENTO. PARCELA DA
PRODUGAO ALCANCADA. Somente a parcela da produco que exceda a
capacidade anteriormente instalada € que podera se beneficiar da isengfo, por
corresponder & efetiva ampliagdo do empreendimento, motivadora da
concessdo do beneficio fiscal.

REDUGAO DO IMPOSTO. RECONHECIMENTO PELA AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA. COMPETENCIA. A isen¢do ou reducio do imposto é
sempre decorrente de lei que especifique as condigBes e requisitos exigidos
para a sua concessio, e ¢ efetivada por despacho da autoridade
administrativa, em requerimento com o qual o interessado faga prova do
preenchimento das condi¢fes e do cumprimento dos requisitos previstos em
lei ou contrato para concessdo. Desta forma, o reconhecimento pela
autoridade administrativa ndo € mero requisito formal, senfio o que da
efetividade e concretude ao beneficio fiscal previsto na lei. Para tanto, é
competente o titular da unidade da Rec@ita Federal do Brasil que jurisdiciona
o requerente. Se o contribuinte apresenta Ato Declaratdrio Executivo
expedido pela autoridade competente, o qual reconhece o direito  reducio do
imposto, ainda que retroativamente, o crédito tributdrio correspondente deve
ser afastado. A contrario senso, na inexisténcia desse documento a pretendida
redu¢do do imposto nfo produz qualquer efeito e deve ser mantido o
langamento.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIOQ
Exercicio: 2004, 2005

SUCESSAO. INCORPORACAO. OBRIGACAO ANTERIOR E
LANGCAMENTO POSTERIOR. RESPONSABILIDADE DA SOCIEDADE
SUCESSORA. EMPRESAS PERTENCENTES A0 MESMO GRUPO
SOCIETARIO. A responsabilidade tributaria de que trata o art. 132 do CTN
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ndo estd limitada aos tributos devidos pelos sucedidos, mas abrange as multas
que, por representarem penalidade pecunidria de cardter objetivo,
acompanham o passivo do patriménio adquirido pelo sucessor. O
descumprimento da obrigagdo principal faz com que a ela se agregue,
imediatamente, a obrigacfio consistente no pagamento da multa tributaria. A
responsabilidade do sucessor abrange, nos termos do artigo 129 do CTN, os
créditos definitivamente constituidos, em curso de constituicdo ou
"constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a
obrigagdes tributdrias surgidas até a referida data", que é o caso dos autos.
Tal conclus@io se aplica, ainda com mais motivos, diante da constatagdo de
que a fiscalizacho ja se encontrava em curso no momento do evento
sucessorio, e que incorporada e incorporadora integravam um mesmo grupo
empresarial, em intrincada rede de participagtes e com diretores em comum.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, dar

provimento parcial ao recurso para afastar as exigéneias correspondentes a parte da infragio 2,
nos valores de R$ 18.998.887,13 em 31/12/2003; e R$ 11.562.171,66 em 31/12/2004. Os
Conselheiros Ricardo Luiz Leal de Melo, Sandra Maria Dias Nunes e Leonardo de Andrade
Couto votaram com o Relator pelas conclusdes, em relagio a multa de oficio. Declararam-se
impedidos os Conselheiros Fabio Soares de Melo e Valmir Sandri, nos termos do relatério e
voto que integram o presente julgado. Fez sustentacfio oral pela Recorrente Dr. Carlos Toledo
Abreu Filho - OAB/SP n® 87.773 e pela Procuradoria da Fazenda Nacional o Dr. Paulo

Riscado.

EDITADO EM:

0 de b Aot 0k

LEONARDO DE ANDRADE COUTOQO - Presidente

Lt [

WALDIR VEIGA ROCHA - Relator

12 N3V 2016

Participaram da sessfo de julgamento os Conselheiros: Waldir Veiga Rocha,

Ricardo Luiz Leal de Melo, Fabio Soares de Melo, Paulo Jakson da Silva Lucas, Valmir
Sandri, Sandra Maria Dias Nunes e Leonardo de Andrade Couto.



Processo n® 14751.000208/2007-25 51-C3T1
Acérdio n.° 1301-00.309 Fi.2

Relatorio

VOTORANTIM CIMENTOS N/NE S/A, ja qualificada nestes autos,
inconformada com o Acoérddo n® 11-20.523, de 10/10/2007, da 5* Turma da Delegacia da
Receita Federal de Julgamento em Recife/PE, recorre voluntariamente a este Colegiado,
objetivando a reforma do referido julgado.

Trata o presente processo de Auto de Infrago (fls. 04/08) para exigéncia de
Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ), com multas de 75% além de juros de mora. O
crédito total langado monta a R$ 93.996.844,99, conforme Demonstrativo Consolidado do
Creédito Tributario do Processo (fl. 03).

O langamento foi efetvado em virtude de ter a fiscalizagfo apurado infracGes
referentes a beneficios de redugfio e isen¢do do imposto, conforme Descrigio dos Fatos (fls.
05/06) e detalhamento no Relatério da Fiscalizagio (fls. 09/17). Por bem descrever o ocorrido,
valho-me do minucioso relato do processo em primeira instancia, a seguir transcrito.

3.1 A fiscalizagfio foi inicialmente aberta na empresa CIMENTO
POTY S/A, posteriormente incorporada pela VOTORANTIM CIMENTOS N/NE
S/A, razdo pela qual foi aberto Mandado de Procedimento Fiscal - MPF na
incorporadora para dar prosseguimento & fiscalizagio. Quando incorporada, a
CIMENTO POTY S/A mantinha dois estabelecimentos industriais na 4rea de
atuacfo da SUDENE, um localizado na cidade de Caapord (PB) e outro em Sobral

(CE);

Irregularidade apurada no beneficio relativo 4 atividade 1 — Isenc¢fio da
fabrica de Sobral (CE)

3.2. A empresa foi beneficiada com isengio do IRPJ por dez anos,

com inicio no ano-calendério de 1995 e término em 2004, em virtude de projeto de
amplia¢fio da producio de cimento. A capacidade instalada, que antes da ampliagio
era de 515.208 toneladas/ano (t/ano), passou para 1.175.208 t/ano;

3.3, O art. 13 da Lei n.° 4.239, de 1963, com a redagiio dada pelo
Decreto-lei n.° 1.564, de 1977, determina que *a isengdio concedida para projetos de
modernizagdo, ampliagio ou diversificagfio, nio atribui ou amplia beneficios a
resultados correspondentes 4 produgiio anterior”. Assim, nfio estdo abrangidas pela
isengdo concedida pela Portaria DAIVITE n.° 72/96 as primeiras 515.208 toneladas
anuais produzidas pela fibrica de Sobral. Ndo obstante, poderiam continuar
beneficiadas pela redugdo escalonada do IRPJ incidente sobre o seu resultado,
prevista no art. 14 do mesmo diploma legal;

3.4. Na mernoéria de calculo dos beneficios fiscais que apresentou a
fiscalizagdo, pode-se verificar o engano cometido pela empresa, quando separou a
produgio de cimento da fibrica de Sobral (CE) em duas partes: produgio
incentivada pelo art, 14 da Lei n.° 4.239, de 1963, e a incentivada pelo art. 13 do
mesmo diploma;

3.5 No ano-calendario de 2003, a produgfio foi de 966.740 t. Pela
correta aplicagdo das normas isentivas, desse total 515.208 t seriam beneficiadas
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com a redugfo escalonada prevista no art, 14 da Lei n.° 4239, de 1963. Somente a
partir dai passaria a incidir a isengfio, que seria aplicada, portanto, ao resultado
decorrente das 451.532 t adicionais;

3.6. Idéntico raciocinio deve ser aplicado ao cédlculo da producio
incentivada no ano-calenddrio de 2004, perfodo em que a produgo da fibrica de
Sobral foi de 1.056.787 t. As primeiras 515.208 t estariam abrangidas pela reducfio
escalonada, incidindo a isen¢dio apenas sobre a produgfio adicional, que foi de
541.579 ;

3.7 A fiscalizada calculou a isengfo sobre 660.000 t nos dois anos e
aplicou a redugdio escalonada sobre a produgfo restante;

Irregularidade apurada no beneficio relativo & atividade 2 ~ Reducfio de
75% por diversificaciio ¢ modernizacfio total da planta industrial de Caapori

(PB)

3.8. Constatou-se que a empresa autuada vem se utilizando
irregularmente do beneficio fiscal de redugio de 75% do IRPJ sobre os resultados da
produgfio da fébrica de Caapord (PB), pois nfio hé ato expedido pela Secretaria da
Receita Federal reconhecendo o beneficio. Embora intimada, em 21/03/1996, a
apresentar copia dos atos expedidos reconhecendo o favor fiscal a que se referem os
Laudos Constitutivos 48 e 49, ambos de 2004, emitidos pela ADENE (fls. 130/137),
a empresa silenciou a respeito. Em 29/06/2006, protocolizou dois pedidos de
reconhecimento do direito & redugfo do imposto, relativos aos citados Laudos
Constitutivos, na forma dos atrs. 59, 60 e 61 da Instrucfio Normativa — IN SRF n.°
267, de 2002, indeferidos pela Segio de Anélise e Orientagfio Tributiria (SEORT),
em face da inadimpléncia multipla no CADIN, segundo consta dos Pareceres
SAORT/DRF/TPA n.° 457 e 458, ambos de 2006 (fls. 150/171), contra os quais a
empresa autuada apresentou manifestagiio de inconformidade & DRJ do Recife;

39. Desde que instituidos, os incentivos fiscais para o
desenvolvimento regional s empresas instaladas na area da SUDENE, previstos nos
arts. 13 e 14 da Lei n.° 4.239, de 1963, sofreram diversas alteragbes. A partir de
agosto de 2000, passaram a ser regulados pela Medida Proviséria — MP n® 2.058, de
2000, atualmente 2.199-14, de 2001. O ato do Poder Executivo que definiu os
setores considerados prioritarios para o desenvolvimento regional nas areas da
SUDAM e SUDENE foi o Decreto n.° 4.213, de 2002, que, em seu art. 3°, também
traz a exigéneia de que o direito a redugdo do IRPJ seja reconhecido pela unidade da
Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB jurisdicionante do contribuinte.
Idéntica disposigio ¢é encontrada do Regulamento dos Incentivos Fiscais
Administrados pela ADENE (arts, 2° e 15 da Resolugio n.° 26-A, de 22/12/2006);

3.10. Ainda que existisse ato de reconhecimento do direito emitido
pela DRF jurisdicionante, a fiscalizada ndo poderia ter se beneficiado da redugio do
IRPJ do ano-calenddrio de 2003. A MP n° 2.199, de 2001, em seu art. 1°, §1°,
determina que a fruigio do beneficio por instalagfio, ampliagio, modernizaciio ou
diversificagfio dar-se-4 a partir do ano-calendario subseqiiente aquele em que o
projeto entrar em operagio, segundo laudo expedido pelo Ministério da Integragfio
Nacional até o ltimo dia util do més de margo do ano-calendério subsegiiente ao
inicio da operagdo. O §2° do mesmo artigo, acrescenta que, na hipétese de expedicio
de laudo constitutivo apds a data referida no §1°, a fruigdo do beneficio dar-se-4 a
partir do ano-calendario da expedicio do laudo;

311 Segundo os itens 12 do Laudo Constitutivo n.° 48/2004 ¢ 11 do
Laudo Constitutivo n.° 49/2004, os projetos incentivados entraram em operagio em
2002. Conforme a MP 2.199, de 2001, se os laudos tivessem sido expedidos até o
tltimo dia Gtil de margo de 2003, a empresa poderia usufruir do beneficio no mesmo
ano. Entretanto, os laudos foram expedidos apenas em marc¢o de 2004,
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Irregularidade apurada no beneficio relative i atividade 3 — Reducfio
pela manutenc¢io do empreendimento em Sobral (CE)

3.12. Intimada a apresentar cépia de laudo da SUDENE/ADENE,
bem como ato concessério do beneficio fiscal emitido pela RFB, relativos a sua filial
em Sobral, a empresa autuada fez mengdo, em correspondéncia datada de
13/09/2006, de que estaria remetendo os laudos constitutivos desta unidade fabuil,

que, no entanto, nfo a acompanharam (fl. 51). A falta foi registrada no Termo de
Intimagdo Fiscal lavrado em 06/10/2006 (fis. 78/79);

3.13. Por intermédio da ADENE, a fiscalizagio localizou a
declaragdio SUDENE de n.° 171/69, de 06/11/1969. Tal documento atesta que a
fabrica de Sobral satisfazia as condi¢des para a obtengiio da redugfio até o ano-
calenddrio de 1978 (fl. 141);

3.14. Por meio dos Termos de Intimacdo lavrados em 05/12/2006
(fls. 82/83) e 28/12/2006 (fls. 86/87), foram reiterados os pedidos para que a
empresa apresentasse copia do ato concessério da redugio expedido pela RFB,
conforme art. 16 da Lei n.° 4.239, de 1963. N#o havendo comprovado gue obteve o
reconhecimento do direito & redugiio do IRPJ para a fibrica de Sobral, nos anos de
2003 e 2004, a fruigio do beneficio ¢ irregular e foi glosada.

Irresignado com as exigéncias, o contribuinte apresentou a impugnagio de
fls. 177/210. Mais uma vez, transcrevo a sintese dos argumentos aduzidos, conforme consta do
relatério em primeira instancia,

[.-]
MERITO

Muita de oficio

4.11. Tendo sido lavrado o auto de infragio contra o sucessor,

mesmo se devido o tributo, ndo cabe a imposigio de qualquer multa, nos termos do
art. 132 do CTN (cita decisdes do Conselho de Contribuintes para embasar o seu
entendimento);

Suposta superestimacio do lucro da exploraciio da unidade de Sobral/CE

4.12. A autuagdio ndo se enquadra em qualquer dos artigos citados no
auto de infragdo, vez que tratam das linhas gerais do incentivo, “restando sem
qualquer discriminagio os termos legais supostamente transgredidos, em virtude do
total divorcio entre a base legal do auto de infragio e a acusagiio exposta”. Além
disso, ha completo equivoco da fiscalizagio ao efetuar o cdleulo apresentado no auto
de infragdo, uma vez que ha pleno desconhecimento da base do incentivo;

4.13. O beneficio obtido foi para a construgdo de um novo forno,
passando a existir uma divis3o: o forno 1 (antigo) continuaria com o beneficio da
redugdo, enquanto que o forno 2 (novo) teria o beneficio da isen¢do. Ao se efetuar o
calculo “houve sedimentagio das produgbes, sendo cada uma beneficiada pelo
respectivo favor fiscal”;

4.14, Houve uma interpretaciio errénea do beneficio e de seu cilculo,
pois nfio se pode pegar o valor total e reduzir os beneficios, “em verdade deve-se
sedimentar a produgfo, observando quanto ao Forno I a reducfio e ao Forno 2 a
isengfio, 0 que levara ao acerto dos calculos apresentados pela autuada”;
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4.15. Ao glosar o calculo da isengfo, a fiscalizagio nfio considerou o
excesso como passivel sequer de redugio;

4.16. Cabe aferir de forma inequivoca a exaciio, do contrario o
langamento devera ser revisto de oficio pela autoridade administrativa, conforme
arts, 142, 145 ¢ 149 do CTN;

Supostas irregularidades quanto ao beneficio da unidade de Caapori/PB

4.17. Relativamente a acusacfio da unidade de Caapord/PB, ocorre o
mesmo problema quanto ao embasamento legal do auto de infracio, vez os
dispositivos legais utilizados tratam de determinacdes gerais do incentivo, mas nio
demonstram qual a norma supostamente agredida;

418. Restam trés pontos a serem definidos: a) o beneficio de redugio
de 75% teve seus Laudos Constitutivos aprovados pela ADENE, além de ter o
pedido declaratério protocolado perante a Receita Federal (diz que até o momento
ndo houve decisdo final acerca do pleito, o que o deixa em pleno gozo do beneficio);
b} a lavratura do auto de infragfio somente poderia ocorrer apés a decisio definitiva
da Delegacia de Julgamento, onde o pleito se encontra em tramite; ¢) é beneficidrio
de reduglo escalonada de IRPJ pela manutengiio do empreendimento, o que the o
direito de redugfio de 37,5% em 2003 e 25% em 2004, resultando na necessidade de
abatimento desses valores;

4.19, Os beneficios fiscais, se concedidos em condigdes onerosas,
estiio sujeitos ao primado da legalidade. Na hipdtese discutida, a lei nfio estabeleceu
a obrigacfio de se obter a autorizagfio da RFB, mas quem o fez foi um simples
decreto {cita escélio doutrindrio para fundamentar o seu entendimento). O simples
descumprimento de obrigagio acessoria (comunicagio 4 RFB) nfo é condigfio
suficiente para autorizar a glosa do beneficio;

4.20. A jurisprudéncia da Camara Superior de Recursos Fiscais —
CSRF apontada pelo agente fiscal encontra-se superada, tendo o acérdio citado sido
rechagado em decisfo recente (transcreve o voto condutor do acérdio);

4.21. O Relatério de Fiscalizagio menciona que a empresa teria
protocolado pedidos de reconhecimento do incentivo em 29/06/2006, os quais teriam
sido indeferidos, estando pendente de apreciagio da manifestacio de
inconformidade. Como entre a data do protocole (29/06/2006) e a da ciéneia do
indeferimento decorreu prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, a lavratura do auto
de infrag&o estaria em choque com o §2° do art. 60 da IN SRF n.° 267, de 2002;

422, Mesmo na hipdtese de indeferimento, o que sequer ocoireu,
uma eventual cobranga relativa ao passado enfrenta dbices (cita escélios
doutrinarios, sustentando a impossibilidade de retroeficicia de eventual anulagfio de
incentivo fiscal);

4.23. Ressalte-se mais um erro da autoridade autuante, uma vez que
coloca o beneficio fiscal com possibilidade de gozo somente a partir de 2004,
quando, em verdade, poderia ser utilizado a partir de 2003. A autoridade utilizou-se
da MP n.° 2.199, de 2001, com alteragio da Lei n.° 11.196, de 2005, onde o termo
“frui¢lio” foi cambiado pelo termo “operagio”, o que modifica completamente a
interpretagdo, pois a fruicio da empresa comega no ano de 2003, e ndo 2004,
invalidando o argumento do auto de infragfio;

Supostas irregularidades quanto ao beneficio de Sobral/CE

4.24. Diz a autoridade fiscal que a empresa ndo conseguiu comprovar
a existéncia de direito ao beneficio de redugfo escalonada dentro da 4drea da ADENE
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€ que a unica declaragio quanto ao direito da unidade seria advindo da de n.° 171/69,
com duragio até 1978. Ora, consoante a Lei n.° 4.239, de 1963 (principalmente em
seu art. 16), inexiste qualquer necessidade de ato concessério da Receita Federal,
tendo pleno efeito o laudo emitido, & época, pela SUDENE, motivo pelo qual ndo
tinha obrigacdo legal de apresentar qualquer declaragio;

4.25. Sequer existe a necessidade de prorrogagdo do laudo
concessério (cita decisfio do Conselho de Contribuintes para embasar o seu
entendimento),

4.26. O beneficio foi prorrogado pela legislagio da época até a

extingdo da SUDENE e a criagio da ADENE. Quanto & criagiio da ADENE, o
beneficio da empresa foi prorrogado, a termo do art. 2° da MP n.° 2.199-14, de 2001
c/c o art. 2° do Decreto n.° 4.213, de 2002. Ou seja, a unidade de Sobral/CE se
encontra em pleno gozo do beneficio de redugfio, o que faz falecer em seu bojo o
auto de infragéo.

5. Ao final, requer scjam acatadas as preliminares, para que seja
anulado o auto de infragio. Na eventualidade de adentrar-se no mérito, requer seja
julgado improcedente a autuagfo e a conseqiiente multa imposta. Requer, ainda, a
realizagfio de pericia contabil, referente ao tema citado as fls. 4/4 do Relatério de
Fiscalizagiio, pois, no caso, ao glosar o calculo da isengdo, a fiscalizacio nio
considerou o excesso como passivel sequer de se beneficiar da redugiio, questionada
em outro topico. Apés nomear perito, requer, outrossim, seja o auto de infragio
convertido em diligéneia para apurar os motivos da nio-disponibilizaciio dos autos,
a realizagdo de diligéncia junto 4 ADENE, para que seja emitido parecer sobre a
regularidade da documentac@o apresentada pela empresa, bem como seja notificada
a autoridade julgadora para enviar copia integral dos processos administrativos de
n.%s 11618.0023020/2006-66 e 11618.002319/2003-31, os quais comprovam que a
empresa teria protocolado pedidos de reconhecimento do incentivo em 29/06/2006,
que teriam sido indeferidos, estando pendente de apreciagio da manifestaciio de
inconformidade apresentada.

6. Por ultimo, requer sejam as notificagfes, intimagdes, pedidos
de diligéncia e pericia encaminhados ao enderego localizado na Rua Madre Deus, n.*
27, 15° andar. Ainda, seja intimado para manifestar-se no prazo de 10 (dez) dias
sobre o processo, apés o encerramento da instrugio, conforme determina o art. 44 da
Lein?®9.784, de 1999, Protesta, também, por todos os meios de provas permitidos.

7. As fls. 278/280, encontra-se pedido de aditamento e retificagdio
da impugnagiio apresentada, na qual se registrou;

7.1. Quanto ao item “DAS SUPOSTAS IRREGULARIDADES
QUANTO AO BENEFICIO DA UNIDADE DE CAAPORA/PB”, aditar o seguinte:
“Mesmo que ndo se considerasse o argumento da mudanca dos termos de fruicio e
operacdo, terlamos que: (i) os proprios Laudos Constitutivos n 48 e 49 mencionam
em seus textos o ano-calendério de 2003 como sendo o de inicio do prazo de fruigiio
do beneficio. Assim sendo, ao observar os atos da Adene, o contribuinte teria
cometido um erro escusével induzido pela propria Administragdo, por conta do qual
néo poderia ser a vitima de qualquer cobranga ou, quando menos, teria ele observado
atos administrativos de cardter normativo, o que, nos termos do art. 100 do CTN,
afasta a cobranga de quaisquer penalidades ou de juros”;

7.2 No item “DA NAO-PRECLUSAO DA MATERIA DE
DIREITO E DE FATO”, modifica-se o primeiro paragrafo para “Caso nio atendido
o item anterior, em virtude da possibilidade do autuado ndo ter acesso ao auto de
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infragio, requer desde ja a garantia da ndo-preclus@io de qualquer matéria de direito e
de fato, conforme lhe € garantido no artigo 16 do Decreto n® 70.235/72” {(grifos no
original);

7.3. No item “DA INSEGURANCA TURIDICA - DA DUVIDA
SOBRE A AUTORIDADE JULGADORA”, modifica-se o titulo para “DA
INSEGURANCA JURIDICA -~ DA DUVIDA SOBRE A AUTORIDADE
RECEPTORA”.

R. As fls. 405/415, o contribuinte junta aos autos memorial de
julgamento, no qual, depois de sustentar o seu cabimento e elencar os fatos que
ensejaram a autuagio, sintetizou as razdes defesa apresentada.

A 5° Turma da DRJ em Recife/PE analisou a impugnagfio apresentada pela
contribuinte e, por via do Acérddo n® 11-20.523, de 10/10/2007 (fls. 424/444), considerou
procedente o langamento corm a seguinte ementa:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
Ano-calendario: 2003, 2004

BENEFICIO FISCAL LET N° 4.239/1963.
RECONHECIMENTO PELA SECRETARIA DA RECEITA
FEDERAL DO BRASIL. NECESSIDADE.

O beneficio fiscal de que trata a Lei n.® 4.239/1963, conferido a
empreendimentos industriais ou agricolas que se instalarem,
modernizarem, ampliarem ou diversificarem, nas dreas de
atuag@o da SUDENE/ADENE, devem ser reconhecidos pela
unidade da Secretaria da Receita Federal do Brasil da
jurisdicdo do contribuinte, ndo bastando a sua concessdo por
aquele orgdo federal,

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributdrio
Ano-calendario. 2003, 2004
RESPONSABILIDADE DOS SUCESSORES.

A responsabilidade da incorporadora sobre os créditos
tributarios devidos pela incorporada, quando submetidas &
mesma administragdo, é extensiva as penalidades de natureza

fiscal

Assunto. Processo Administrativo Fiscal
Ano-calenddrio: 2003, 2004
LANCAMENTO. NULIDADE.

Somente se considera nulo o auto de infragéio quando praticado
por pessoa incompetente, com pretericdo do direito de defesa ou
quando ausente algum de seus requisitos formais.

PEDIDOS DE PERICIA E DILIGENCIA. DESNECESSIDADE
INDEFERIMENTO.

Desnecessarios sdo os pedidos de pericia e/ou diligéncia quando
oS autos ja trouxerem todos os elementos necessdrios d
convicgdo do julgador.
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Nao encontro nos autos prova da data em que o contribuinte foi cientificado
da decisfo de primeira instancia. A correspondéncia encaminhando o acérddo (fl. 458) é datada
de 01/11/2007. N#o obstante, foi apresentado recurso voluntirio em 29/11/2007 conforme
carimbo de recepgio a folha 467.

No recurso interposto (fls. 468/490), a interessada historia, por sua 6tica, as
infragbes apuradas pelo Fisco, os argumentos aduzidos em sede de impugnacio e a decisio de
primeira instancia.

A seguir, reitera seus argumentos acerca do descabimento da multa de oficio,
aplicada a sucessora Cimentos Votorantim N/NE S.A. por alegadas irregularidades cometidas
pela incorporada Cimento Poty S.A., anteriormente ao evento sucessorio. Alega que a
responsabilidade prevista no art. 132 do CTN alcanca apenas o valor dos tributos, e que
penalidade ndo é tributo.

Especificamente sobre as infragbes objeto de langamento, a recorrente traz os
seguintes argumentos, em apertada sintese:

1 Irregularidade apurada no beneficio relativo A atividade 1 — Isenciio da fabrica de
Sobral (CE) — Infragio 001 — Valores: RS 5.520.925,18 em 31/12/2003 ¢ RS
2.058.877,93 em 31/12/2004,

A fiscalizagfo nfio teria levado em conta que o favor fiscal estava vinculado a
uma ampliagio da capacidade produtiva, correspondente 4 instalagio de um novo forno (forno
2). Assim, a interessada nada mais teria feito do que reputar isenta toda a producfio desse novo
forno.

Adicionalmente, caso seu argumento anterior ndo seja aceito, reclama que o
excesso de produgiio apurado pelo Fisco deveria se beneficiar, ao menos, de reducio
escalonada do imposto (37,5% em 2003 e 25% em 2004). Ao assim nfio considerar, o
langamento teria ofendido as disposi¢des dos arts. 142, 145 e 149, todos do CTN.

2 Irregularidade apurada no beneficio relativo & atividade 2 — Redugiio de 75% por
diversificagiio ¢ modernizaciio total da planta industrial de Caapord (PB) - Infracio
002 (parte) — Valores: R$ 18.998.887,13 em 31/12/2003 ¢ R$ 11.562.171,66 em
31/12/2004.

A recortente questiona o entendimento de que seria indispensavel a
autorizagfo da RFB para a frui¢do do beneficio de incentivo fiscal, e aduz quatro distintas
razdes, a saber:

a) Em matéria de beneficios fiscais concedidos a titulo oneroso impera o principio
constitucional da legalidade. Afirma que nfo se encontra em lei a exigéncia de
subordinagfo do aproveitamento da redugfio do imposto 4 prévia edigdo de ato por parte
da RFB. Essa condigfo somente teria surgido em atos de inferior hierarquia.

Questiona, ainda, o entendimento esposado pela decisfo recorrida, de que tal
exigéncia se encontraria no art. 16 da Lei n° 4.239/63. Por sua otica, a expressio
“reconhecimento”, empregada no texto legal, ndo teria cardter constitutivo, mas
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meramente instrumental/declaratério, O carater constitutivo do beneficio residiria, de
fato, no Laudo expedido pela ADENE.

Ainda neste tdpico, sustenta que inexiste dispositivo legal que apene com a perda
do beneficio fiscal a eventual falta do documento emitido pela RFB. Sem lei, a sangfo
aplicada pelo Fisco seria descabida.

b) A época da autuagio, a interessada jA havia apresentado pleitos visando a
satisfazer os reclamos do Fisco, ou seja, a obtencio dos atos de reconhecimento do
beneficio fiscal, mediante os processos administrativos n® 11618.002319/2006-31 e n®
11618.002320/2006-66, ainda nio definitivamente julgados.

Nessas condigdes, a recorrente se encontraria no gozo automatico do favor fiscal,
ndo podendo ser submetida a autuagio, conforme Decreto n® 4.213/2002, art. 3°, §§ 2°
e 3% e IN SRF ° 267/2002, art. 60, §§ 2° e 6°. Ou, quando menos, estaria resguardada
contra qualquer cobranea relativa ao passado. Afirma, ainda, que os referidos decreto e
IN nfo assinalaram qualquer prazo especifico para se formular o pleito de
reconhecimento de incentivo.

c) Sustenta que a jurisprudéncia administrativa lhe € favoravel, ao contrario do que
consta do Relatério da Fiscalizago. Colaciona o acorddo CSRF/01-04.876, de
17/02/2004, inclusive excerto do voto do relator.

d) Assegura que a unidade fabril de Caapora ¢ beneficiaria da Declaragdo DAI/ITE
1° 189/98 (fl. 66), que lhe assegura reducéio escalonada do IRPJ para o periodo de 1998
a 2013, sendo aplicaveis os percentuais de 37,5% em 2003 e 25% em 2004. Desta
forma, ainda que, por hipdtese, ndo se admita a reducio de 75%, seria automaticamente
aplicavel a redugdo escalonada,

Prossegue a recorrente, combatendo, agora, o entendimento de que ndo se
poderia cogitar de qualquer beneficio no ano-calendéario 2003, tendo em vista que os Laudos
Constitutivos n® 48 e n°® 49, emitidos pela ADENE, o foram somente em margo de 2004. Aqui,
traz duas razdes:

a) A Autoridade Fiscal teria langado méo de legislagio que nfo se encontrava em
vigor ao tempo dos fatos.

Segundo afirma, nos anos-calendario 2003 e 2004 vigia a redagio original do art.
1° da Medida Provisoria n° 2.199-14/2001. Sustenta, ainda, que essas disposigbes
teriam sido rigorosamente observadas.

Entretanto, 0 AFRFB ter-se-ia valido da alteragéio da redagfio do dispositivo legal
ocorrida em 2005, introduzida pelo art. 32 da Lei n°® 11.196, que substituiu a expresséo
“inicio da frui¢do” pela expressdo “inicio da operagdo”, ao final do § 1° do art. 1° da
MP 2.199-14/2001. Tanto a autuagio quanto as decisdes nos processos administrativos
n° 11618.002319/2006-31 e 11618.002320/2006-66 teriam se valido da nova redagfo,
ainda nfio vigente a época dos fatos.

b) Os Laudos emitidos pela ADENE seriam, por sua ética, atos emanados de orgdo
da Administracdo Federal dotados de contetido normativo (ac menos em carater
individual). Sua observancia afastaria, desta forma, quaisquer acréscimos a titulo de
multa, juros etc, a teor do disposto no art. 100 do CTN.
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3 Irregularidade apurada no beneficio relativo & atividade 3 ~ Reduciio pela
manutencio do empreendimento em Sobral (CE) — Infraciio 002 (parte) — Valores:
RS 3.046.313,01 em 31/12/2003 ¢ RS 1.724.658,25 em 31/12/2004.

A recorrente se reporta aos argumentos desenvolvidos quanto 4 irregularidade

anterior, no sentido de que a eventual inexisténcia de autorizagio prévia da RFB para gozo do
beneficio fiscal tipificaria, quando muito, mero descumprimento de obrigacio acessoria,
insuscetivel de acarretar a perda do beneficio.

Adicionalmente, traz duas razdes que, por sua Otica, seriam capazes de

afastar esta infracfo:

* Aqui se trata do incentivo originalmente estatuido pela Lei n® 4.239/1963, o qual
contemplava a simples manutengdo do estabelecimento em é4rea incentivada. E nfio
se questionou, em momento algum, a efetiva existéncia/operacio de seu
estabelecimento nos anos-calendéario 2003 e 2004.

» Admite que obteve da Sudene um documento com prazo de validade determinado
(Declaragio n® 171/69, fl. 141) que expirou em 1978. No entanto, possui também
um segundo documento, sem prazo de validade, atestando a continuidade da
satisfagio das condigBes para fruigio da redugdo, qual seja, a Declaragio Sudene
DAVITE n® 65/96 (fl. 220). Conclui que, na inexisténcia de lei que estabelecesse
uma obrigaclio de “renovagdo periédica” da manifestagio da Sudene, os termos
desta {ltima declaragdo permanecem e o gozo do beneficio permaneceria
“soberanamente autorizado”. Lembra, ainda, que o estabelecimento de Sobral/CE
estaria entre aqueles reputados prioritdrios pelo Poder Executivo, incluido no
ambito do art. 2° inc. V, do Decreto n® 4.213/2002.

Conclui com o pedido de provimento de seu recurso e cancelamento integral

do langamento de IRPJ.

Em 06/04/2010 foi entregue no protocolo do CARF o expediente de fls.

529/531, mediante o qual a interessada apresenta novos documentos e requer sua juntada aos
autos, escudada no art. 16, § 4° alinea “b”, do Decreto n° 70.235/1972, a saber:

a)

b)

Ato Declaratério Executivo n® 65 (doc. 2/A, fl. 545), expedido pelo Delegado da Receita
Federal do Brasil em Recife/PE, datado de 31/03/2010 e publicado no DOU do dia
01/04/2010, o qual reconhece o direito 4 fruigdo, pela unidade de Caapord, da redugfo de
75% do IRPJ a partir de 2003, por forga da modernizagio total da producio de cimento.
Referido ADE se fundamenta no Laudo Constitutivo Adene n°® 97/2007 (doc. 2/B, fls.
547/549), o qual transfere da Cimento Poty S/A para a recorrente, em face da
incorporagdo havida, os beneficios de que tratava originalmente o Laudo Constitutivo
Adene n°® 48/2004.

Ato Declaratério Executivo n® 66 (doc. 3/A, fl. 550), expedido pelo Delegado da Receita
Federal do Brasil em Recife/PE, datado de 31/03/2010 e publicado no DOU do dia
01/04/2010, o qual reconhece o direito & fruigio, pela unidade de Caapord, da redugfio de
75% do IRPJ a partir de 2003, para a diversificago correspondente & fabricacdio de
argamassa. Referido ADE se fundamenta no Laudo Constitutivo Adene n® 98/2007 (doc.
3/B, fls. 552/554), o qual transfere da Cimento Poty S/A para a recorrente, em face da
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incorporagdo havida, os beneficios de que tratava originalmente o Laudo Constitutivo
Adene n® 49/2004.

Ato Declaratorio Executivo n° 63 (doc. 4, fls. 555/556), expedido pelo Delegado da
Receita Federal do Brasil em Recife/PE, datado de 24/03/2010 e publicado no DOU do
dia 26/03/2010, o qual reconhece o direito a fruigho, pela unidade de Sobral, da reducio
de 75% do IRPJ a partir de 2006, por forga da modernizacio total da fabricacfio de
cimento ocorrida em 2004. Sustenta a interessada que “referido ato substancialmente
confirma tudo quanto sustentado ao longo dos itens 28 a 31 do Recurso Voluntario de
fls. 467/490, ou seja, que a unidade em questdo satisfazia os requisitos necessarios ao
gozo dos beneficios concedidos a simples ‘manutengdo’ dos empreendimentos,
porguanto se dedicava a atividade reputada de cardter prioritario e se encontrava em
pleno funcionamento em 2003/2004 (tanto que experimentou, nesse tiiltimo ano,
‘modernizagdio total’ da sua produgdo). Demais disso, é vem de ver que o incentivo
reconhecido por este ADE (75% de redugdo) significativamente suplanta aquele glosado
(37,.5% de redugdo para 2003 e 25% para 2004), de tal sorte que, devidamente
consideradas todas as circunstdncias, a ora Recorrente fatalmente acabaria até na
condicdo de credora do Fisco Federal”.

E o Relatério.

K
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Voto

Conselheiro Waldir Veiga Rocha

Considerando a data da correspondéncia que encaminhou o acérddo de
primeira instdncia (01/11/2007, fl. 458), a data de protocolo do recurso voluntério {(29/11/2007,
fl. 467) e na auséncia de prova quanto a data da efetiva ciéncia da interessada, tenho o recurso
por tempestivo e dele conhego.

Da mesma forma, conhego dos documentos acostados aos autos em
06/04/2010, por se tratarem de documentos que somente ingressaram no mundo juridico em
margo e abril do corrente ano, amoldando-se as circunstincias 4 perfeigiio ao descrito nos §§
4°, 5% e 6° do art. 16 do Decreto n® 70.235/1972, verbis:

Art, 16. A impugnagdo mencionard:

[

§ 4° A prova documental serd apreseniada na impugnagdo,
preciuindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual, a menos que. (Incluido pela Lei n° 9.532, de 1997)

[-]

b) refira-se a fato ou a direito superveniente; (Incluido pela Lei
n°9.532, de 1997)

[]

§ 3° A juntada de documentos apds a impugnagdo deverd ser
requerida 4 autoridade julgadora, mediante peticdo em que se
demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das
condicdes previstas nas alineas do pardgrafo anterior. (Incluido
pela Lei n®9.532, de 1997)

§ 67 Caso j¢ tenha sido proferida a deciséio, os documentos
apresentados permanecerdo nos autos para, se for interposto
recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda
instdncia. (Incluido pela Lei n° 9.532, de 1997)

Passo a apreciar os argumentos aduzidos no recurso voluntério, para cada
uma das irregularidades apontadas pelo Fisco.

Irregularidade apurada no beneficio relativo i atividade 1 — Isencio da fabrica de Sobral
(CE) — Infracgio 001 - Valores: R$ 5.520.925,18 em 31/12/2003 e R$ 2.058.877,93 em
31/12/2004.

No que toca a esta irregularidade, o litigio nfio se assenta sobre a isencfio

fiscal, propriamente, mas sim sobre a forma de calcular qual parte da produgfo estaria isenta e
qual parte estaria sujeita a redugfio do imposto, ou ao regime tributario aplicavel.
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O exame da Portaria DAI/ITE n°® 72/96 (fl. 140) revela que o beneficio de
isencio se deu em razlo de ampliagio do empreendimento até entdio existente, conforme
abaixo:

Capacidade Instalada Anterior - 515.208 t/ano
Capacidade Instalada Atual - 1.175.208 t/ano
Capacidade Instalada Incentivada - 660.000 t/ano

Entendeu a recorrente que, tendo sido sua produgio no ano-calendario 2003
de 966,740 ¢, desse total 660.000 t estariam isentas, e a diferenca de 306.740 t estariam sujeitas
areducio do imposto.

O entendimento do Fisco foi diverso, concluindo que 515.208 t,
correspondentes a capacidade instalada anterior & ampliacfo estariam sujeitas ao regime
anteriormente aplicavel, e tdo somente a diferenga de 451.532 t estaria isenta. A isengfo
estaria, desta forma, superdimensionada em relagfio a (660.000 t — 451.532 t =) 208.468 t
produzidas.

Esses calculos, bem assim aqueles referentes ao ano-calendério 2004, foram
sintetizados no quadro de fl. 12 e demonstrados analiticamente as fls. 146/147 (2003) e
148/149 (2004).

Alega a interessada que a fiscalizagfio nfio teria levado em conta que o favor
fiscal estava vinculado a uma ampliagio da capacidade produtiva, correspondente & instalacio
de um novo forno (forno 2). Assim, a interessada nada mais teria feito do que reputar isenta
toda a produgfio desse novo forno.

Nio entendo da mesma forma.

Anteriormente 4 ampliagio de suas instalaces, a interessada dispunha de
capacidade para produzir 515.208 t. O favor fiscal obtido tem como contrapartida 16gica todos
os beneficios que o aumento de produgdio traria A regiio em que se encontrava o
empreendimento, tais como, por exemplo, aumento no niimero de empregos, geragio de renda,
desenvolvimento regional, entre outros. Dai a conclusfo do Fisco, acertada, a meu ver, de que a
producfio correspondente a capacidade anteriormente instalada estaria sujeita ao mesmo regime
tributario de que até entio gozava, e apenas a parcela que excedesse essa capacidade anterior,
vale dizer, que correspondesse a uma efetiva ampliagiio da produgio, estaria alcangada pela

isen¢lio do imposto. E nesse exato sentido que se deve compreender o que dispde o paragrafo
3°do art. 13 da Lei n° 4.239/1963:

§ 37 - A isengdo concedida para projetos de modernizagdo,
ampliagdo ou diversificagdo ndo atribui ou amplia beneficios a
resultados correspondentes a produgdo anterior. (Incluido pelo
Decreto-lei n°1.564, de 1977)

Exemplificando pelo absurdo: suponhamos que, em determinado ano, a
produgéio total da interessada alcangasse exatos 515.208 t. Por seu raciocinio, essa produgio
estaria inteiramente alcangada pela isengfo, posto que inferior as 660.000 t de capacidade
instalada incentivada e nelas contida. Tal conclusfio contraria a ldgica da concessdo do
beneficio fiscal, visto que, para produzir essa quantidade nfo seria necessaria qualquer
ampliacio, dela dando conta integralmente as instala¢Ses originais, com o regime tributdrio a
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que estava submetida. A isengHo teria sido, entfo, concedida sem qualquer contrapartida sécio-
econdmica decorrente do aumento da produgio.

Néo vislumbro, como deseja a recorrente, a possibilidade de segregar, para
fins fiscais, as produgdes de duas linhas distintas (forno 1 e forno 2) e privilegiar uma delas,
alcangada por beneficio fiscal mais amplo, em detrimento da outra.

Concluo, assim, que somente a produgdo que exceda a capacidade
anteriormente instalada é que podera se beneficiar da isenc¢fo, por corresponder & efetiva
ampliacdo do empreendimento, motivadora da concessdio do beneficio fiscal. Ndo faco reparos,
pois, a decisdo recorrida, € nego provimento ao recurso voluntario, quanto a este ponto.

Quanto ao argumento subsidiario, de que o excesso de produ¢io apurado pelo
Fisco deveria se beneficiar, ao menos, de reducio escalonada do imposto (37,5% em 2003 e
25% em 2004), trata-se de determinar qual o regime tributério aplicavel a produgio
correspondente & capacidade instalada anterior & ampliagfo. Esse assunto serd abordado mais
adiante neste voto, ao apreciar a irregularidade correspondente a atividade 3 — Redugfio pela
manuten¢fio do empreendimento em Sobral/CE.

Irregularidade apurada no beneficio relativo a atividade 2 — Redugfio de 75% por
diversificacio e modernizaciio total da planta industrial de Caapori (PB) - Infracio 002
(parte) — Valores: R$ 18.998.887,13 em 31/12/2003 e R$ 11.562.171,66 em 31/12/2604.

Gira o litigio em torno do entendimento dos autuantes, no que foram
seguidos pela Turma Julgadora em primeira instdncia, de que a autoridade administrativa a
quem compete o reconhecimento da isen¢fo/reducfo seria o titular da Unidade Local da RFB
que jurisdiciona o contribuinte que pleiteia o beneficio fiscal. Na auséncia desse
reconhecimento, nfio poderia o contribuinte se beneficiar da isengfo.

A recorrente, por sua vez, sustenta que esse reconhecimento pela Receita
Federal seria mera obrigagfo acessoria. A redugfio ja teria sido reconhecida no momento em
que a Adene expediu os Laudos Constitutivos n°® 48/2004 e n° 49/2004 (fls. 130/137), sendo
esse Orgdo (a Adene) aquele a quem compete, por lei, o reconhecimento do cumprimento das
condigBes legais e, conseqgiientemente, do direito ao beneficio. Em seu recurso, a interessada
questiona o entendimento de que seria indispensdvel a autorizagio da RFB para a fruigio do
beneficio de incentivo fiscal, e aduz quatro distintas razdes.

Entretanto, a discussfio dessas razdes passa a segundo plano, em face dos
Atos Declaratorios Executivos n® 65 e n® 66 aos quais me reportei no final do relatério que
antecede a este voto. Por amor 4 clareza, transcrevo, abaixo, o contetdo integral do ADE n° 65,
publicado na fl. 32 do DOU de 01/04/2010:

DELEGACIA DA RECEITA FEDERAIL DO BRASIL EM RECIFE

ATO DECLARATORIO EXECUTIVO No- 65, DE 31 DE MARCO DE
2010

Declara o reconhecimento do direito 8 REDUGAOQ do Imposto
sobre a Renda e adicionais em favor da pessoa juridica
Votorantim Cimentos N/NE S/A, CNPJ Ne- 10.656.452/0001-
80, pela Modernizagio Total de empreendimento prioritario na
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area de atuaciio da SUDENE referente & unidade produtora de
CNPT No- 10.656.452/0044-10.

O DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL DE RECIFE (PE),
no uso das atribunigdes que lhe sdo conferidas pelo artigo 285, inciso II, do
Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aprovado pela
Portaria do Ministro da Fazenda No- 125, de 04 de mar¢o de 2009, publicada no
Didrio Oficial da Unido de 06 de margo de 2009, e no uso da competéncia
determinada pelo artigo 3° do Decreto No- 4.213, de 26 de abril de 2002, DOU
26.04.2002, cec. o artigo 60 da Instrugio Normativa SRF No- 267, de 23 de
dezembro de 2002, resolve:

DECLARAR, com fundamento nos artigos 59, 60 e 78, "caput" e paragrafos,
da Instrugfio Normativa SRF No- 267, de 23.12.2002, sem prejuizo das demais
normas em vigor que regem a matéria, ¢ tendo em vista o que consta do processo
No- 19647.000070/2010-71, em especial & tranferéncia do incentivo por sucessio, o
RECONHECIMENTO DO DIREITO A REDUGAO do Imposto sobre a Renda e
adicionais, em favor da pessoa juridica Votorantim Cimentos N/NE S/A, inscrita no
CNPJ com No- 10.656.452/0001-80, observados os elementos constantes do Laudo
Constitutivo No- 0097/2007, expedido em 18/06/2007, pelo Ministério da Integracio
Nacional/ADENE, a seguir destacados, devendo ainda atender as obrigagdes nele
listadas e as previstas na legislagio e que a producfo de efeitos da reduciio deva se
dar na escrituragfio fiscal da pessoa juridica incorporada até a data do evento de

incorporagio da unidade produtora e nas da pessoa juridica incorporadora somente
apos tal evento:

1) Pessoa Juridica beneficidria da redugdio: Votorantim Cimentos N/NE S/A;
2) CNPJ n® 10.656.452/0001-80;

3) Enderego da sede: Rua Madre de Deus, 27 - Bairro do Recife - Recife - PE;
4) CNPJ da Unidade Produtora: 10.656 .452/0044-10;

5) Enderego da Unidade Produtora; Fazenda Catolé, s/n - Zona Rura] -
Caapoid - PB;

6) Incentivo Fiscal objeto do Laudo Constitutive: Redugfio do Imposto sobre a
Renda e adicionais ndo restituiveis:

7} Fundamentagdo legal para o reconhecimento do direito: Art. 13 da Lei N.
4239, de 27 de junho de 1963, com a redagdo dada pelo art, 1° do Decreto-lei N..
1.564, de 29 de julho de 1977, com as alteragdes introduzidas pelo art. 3° da Lei N.
9.532, de 10 de dezembro de 1977, e pelo art. 1° da Medida Proviséria N..2.199-14,
de 24 de agosto de 2001, com a nova redagio dada pelo art. 32 da Lei N.. 11,196, de
21 de novembro de 2005, e o Decreto N. 6.539, de 18 de agosto de 2008, alterado
pelo Decreto N..6.674, de 03 de dezembro de 2008;

8) Fundamentagfo legal para a transferéncia do beneficio: Art. 8° da Lei N.
11.434/ 2006;

9) Condigéo onerosa atendida: Modermnizacgio Total;

10) Setor prioritério considerado: Indistria de Transformagfo - Minerais Néo
Metdlicos, conforme art. 2°, inciso VI, alinea "d" do Decreto N.4.213, de 26 de abril
de 2002;

11) Atividade objeto da redug&o: Fabricagdo de cimento;

12} Capacidade Instalada do empreendimento: 1.518.000 t/ano;
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13) Ano-calendéario em que o empreendimento entrou em operagdo: 2002,
14) Prazo de vigéncia da Redugio: 10 (dez) anos;

15) Prazo de fruico do beneficio:

- Inicio do prazo: ano-calendédrio de 2003:

- Término do prazo: ano-calendario de 2012;

16) Percentual de redugfio do Imposto de Renda e adicionais ndo restitufveis:
75%.

JOAO WANDERLEY REGUEIRA FILHO

Esclarego que o ADE n° 66, publicado na mesma pigina do DOU, tem
conteltdo em tudo semelhante, apenas tratando de diversificagio na fabricagio de argamassa,
com capacidade instalada de 333.163 t/ano.

Como se vé, restou superado o principal fundamento da autuacfio e da
decisfio de primeira insténcia sobre este ponto do litigio. Ao apresentar 0s ADEs, a interessada
comprovou que obteve o reconhecimento formal por parte da autoridade competente de seu
direito 4 redugfio do imposto nos anos-calenddrio 2003 e 2004, para a unidade fabril de
Caapora.

Nao vejo obice a que tal reconhecimento tenha sido feito retroativamente,
apods o inicio da agho fiscal ou mesmo da autuago. Nio se trata, aqui, de ato sujeito a perda de
espontaneidade, a ser regulado pelo art. 7° do Decreto n® 70.235/1972. Ademais, o inicio da
frui¢io do beneficio deve obedecer ao disposto no art. 1° e seus pardgrafos 1° e 2°, da Medida
Provisoria 2.199-14, de 24/08/2001, publicada no DOU de 27/08/2001":

Art. I* Sem prejuizo das demais normas em vigor aplicdveis ¢
matéria, a partir do ano-calenddrio de 2000 e até 31 de
dezembro de 2013, as pessoas juridicas que tenham projeto
aprovado para instalagdo, ampliagdo, modernizacdo ou
diversificagido  enquadrado em  setores da  economia
considerados, em ato do Poder Executivo, prioritdrios para o
desenvolvimento regional, nas dreas de atuacdo das extintas
Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste-SUDENE e
Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazonia-SUDAM,
terdo direito a reducdo de setenta e cinco por cento do imposto
sobre a renda e adicionais néo restituiveis, calculados com base
no lucro da exploragdo.

§ 1% A frui¢do do beneficio fiscal referido no caput dar-se-d a
partir do ano-calenddrio subseqiiente dquele em que o projeto de
instalagdo, modernizagdo, ampliagdo ou diversificagdo entrar
em operagdo, segundo laudo expedido pelo Ministério da
Integragdo Nacional, até o ultimo dia il do més de margo do
ano-calendario subsegiiente ao do inicio da fruigdo.

' O texto transcrito é a redagiio original. Essa redacfio foi alterada pelo art. 32 da Lei p® 11.196/2005, mas as
alteragbes somente passaram a surtir efeito a partir de 01/01/2006, ex vi do art. 132, IV, 'b', da referida lei. A
expressdo 'inicio da fruigho', ao final do § 1°, foi alterada para 'inicio da operagio'.
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§ 2* Na hipétese de expedicio de laudo constitutivo apds a data
referida no § 1° a fruigdo do beneficio dar-se-d a partir do ano-
calendario da expedigio do laudo.

Quanto ao reconhecimento do beneficio pela Autoridade Administrativa, a
exigéneia estabelecida pelo art. 179 do CTN e pelo art. 16 da Lei n° 4.239/1963 foi
rggulamentada pelo atos a seguir transcritos, nos quais nio encontro quaisquer restrices a um
reconhecimento retroativo do direito pleiteado:

Decreto n° 4,213, de 26/04/2002:

Art.3* O direito a redugdo do imposto sobre a renda das pessoas
Juridicas e adicionais ndo-restituiveis incidentes sobre o lucro da
exploragdo, na drea de atuagdo da extinta SUDENE serd
reconhecido pela unidade da Secretaria da Receita Federal do
Ministério da Fazenda a que estiver jurisdicionada a pessoa
Juridica, instruido com o laudo expedido pelo Ministério da
Integracdo Nacional.

§1° O chefe da unidade da Secretaria da Receita Federal
decidira sobre o pedido em cento e vinte dias contados da
respectiva apresentagdo do requerimento @ reparticdo fiscal
competente,

§2* Expirado o prazo indicado no § 1% sem que a requerente
tenha sido notificada da decisdo contrdria ao pedido e enquanto
ndo sobrevier decisdo irrecorrivel, considerar-se-d a interessada
automaticamente no pleno gozo da redugdo pretendida.

§3° Do despacho que denegar, parcial ou totalmente, o pedido
da requerente, caberda impugnagdo para a Delegacia da Receita
Federal de Julgamento, dentro do prazo de trinta dias, a contar
da ciéncia do despacho denegatério.

§4° Torna-se irrecorrivel, na esfera administrativa, a decisdo da
Delegacia da Receita Federal de Julgamento que denegar o
pedido.

§5° Na hipétese do § 4% a reparticdo competente procederd ao
langamento das importdncias que, até entdo, tenham sido
reduzidas do imposto devido, efetuando-se a cobranca do débito.

§6° A4 cobranga prevista no § 3° ndo alcancard as parcelas
correspondentes ds reducdes feitas durante o periodo em que a
pessoa juridica interessada esteja em pleno gozo da redugdo de
que trata o § 2°

Instrucdo Normativa SRF n® 267, de 23/12/2002;

Art. 60 4 competéncia para reconhecer o direito serd da
unidade da SRF a que estiver jurisdicionada a pessoa juridica,
devendo o pedido estar instruido com laudo expedido pelo MI.

§ 12 O titular da unidade da SRF decidird sobre o pedido em
cento e vinte dias contados da apresenta¢do do requerimento &
reparticdo fiscal competente.

§ 2% Expirado o prazo indicado no § 15 sem que a requerente
tenha sido notificada da decisdo contrdria ao pedido e enquanto
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ndo sobrevier decisdo irrecorrivel, considerar-se-¢ a interessada
automaticamente no pleno gozo da redugdo pretendida, a partir
da data de expiragdo do prazo.

§ 32 Do despacho que denegar, parcial ou totalmente, o pedido
da requerente, caberd manifestagdo de inconformidade para a
Delegacia da Receita Federal de Julgamento (DRJ), dentro do
prazo de irinta dias, a contar da ciéncia do despacho
denegatorio.

§ 4¢ Torna-se irrecorrivel, na esfera administrativa, a decisio da
DRJ que denegar o pedido.

§ 32 Na hipdtese do § 4°, a repartigdo competente procederd ao
lancamento das importdncias que, até entdo, tenmham sido
reduzidas do imposto devido, efetuando-se a cobranga do débito.

§ 6% 4 cobranga prevista no § 5% ndo alcangard as parcelas
correspondentes ds redugdes feitas durante o periodo em que a
pessoa juridica interessada esteja em pleno gozo da reducio de
quetrata o § 2%

§ 7° O pedido de que trata este artigo deve estar completo em
todos os requisitos formais e materiais, sem o qué ndo serd
admitido, podendo o requisitante, depois de sanado o vicio,
peticionar novamente.

§ 82 Na hipdtese de ndo admissibilidade do pedido nio fluird o
prazo de que trata o § 1%, enquanto ndo sanado o vicio.

Diante do exposto, considero assistir razio A recorrente, ¢ voto pelo
afastamento da exigéncia correspondente a esta infragfo, nos valores de R$ 18.998.887,13 em
31/12/2003 e RS 11.562.171,66 em 31/12/2004.

Irregularidade apurada no beneficio relativo a atividade 3 — Redugiio pela manutenciio
do empreendimento em Sobral (CE) - Infracfio 002 (parte) — Valores: R$ 3.046.313,01
em 31/12/2003 e R$ 1.724.658,25 em 31/12/2004.

Quanto a este item, a recorrente se reporta aos argumentos desenvolvidos
quanto & irregularidade anterior, no sentido de que a eventual inexisténcia de autorizacfo
prévia da RFB para gozo do beneficio fiscal tipificaria, quando muito, mero descumprimento
de obrigacio acessoria, insuscetivel de acarretar a perda do beneficio.

Adicionalmente, a recorrente traz duas razdes que, por sua otica, seriam
capazes de afastar esta infragio:

a) Aqui se trata do incentivo originalmente estatuido pela Lei n® 4.239/1963,
o qual contemplava a simples manutengio do estabelecimento em drea incentivada. E nfo se
questionou, em momento algum, a efetiva existéncia/operagio de seu estabelecimento nos
anos-calendario 2003 e 2004,

b) Admite que obteve da Sudene um documento com prazo de validade
determinado (Declarago n° 171/69, fl. 141) que expirou em 1978. No entanto, possui também
um segundo documento, sem prazo de validade, atestando a continuidade da satisfagio das



condi¢des para fruicdo da redugdo, qual seja, a Declaragio Sudene DAVITE n° 65/96 (fl. 220).
Conclui que, na inexisténcia de lei que estabelecesse uma obrigagio de “renovagdo periddica”
da manifestagio da Sudene, os termos desta Gltima declaraciic permanecem e o gozo do
beneficio permaneceria “soberanamente autorizado”. Lembra, ainda, que o estabelecimento de
Sobral/CE estaria entre aqueles reputados prioritarios pelo Poder Executivo, incluido no dmbito
do art. 2°, inc. V, do Decreto n® 4.213/2002.

Com isto, e ja apreciando os dois argumentos adicionais, se demonstra
igualmente descabida a afirmacfo sobre a simples manutengio do estabelecimento em area
incentivada. O motivo da autuagdo, aqui, ndo foi qualquer questionamento sobre a existéncia
ou operagio do estabelecimento em 2003 e 2004, mas a inexisténcia do indispensavel
reconhecimento do direito ao beneficio por parte da Administragdo Tributaria,

A isencfio, modalidade de exclusdo do crédito tributario, € tratada no Codigo
Tributdrio Nacional em seus artigos 176 a 179, De particular interesse ao caso sob andlise sfio
os artigos 176 e 179, que transcrevo, em parte, abaixo (grifos ndo constam do original):

¥

Art. 176, A_jsencdo, ainda quando prevista em contrato, é
sempre decorrente de lei que especifique as condi¢des e
requisitos exigidos para a sua concessdo, os tributos a que se
aplica e, sendo caso, o prazo de sua duragio.

{1

Art, 179 A4 isengdo, quando ndo concedida em cardter geral, é
efetivada, em cada caso. _por despacho da autoridade

administrativa, em requerimento com o qual o interessado faca
prova do preenchimento das condigées e do cumprimento dos
requisitos previstos em lei ou contrato para concessdo.

[

Cumpre destacar o aspecto da legalidade: a isen¢o sempre decorre de lei, é a

lei, em dltima analise, quem afasta a imposigfio do tributo. Este aspecto vem destacado pela
recorrente, e sobre ele nédo ha litigio.

Um segundo aspecto relevante, trazido pelo caput do art. 179, € o de que a
isen¢iio somente se torna efetiva, vale dizer, somente produz efeitos, quando, comprovados o
preenchimento das condigdes e o cumprimento dos requisitos previstos em lei, a autoridade
administrativa expressamente a reconhece. Ou seja, ndo basta o cumprimento dos requisitos
legais. Ademais disso € indispensavel o despacho da autoridade administrativa, sem o que a
incidéncia tributdria nfio € afastada,

Cabe, entdio, perquirir quem seria a autoridade administrativa competente
para reconhecer a redugfio do imposto pleiteada. O beneficio fiscal em discussiio € aquele de

que tratava originalmente o art. 14 da Lei n° 4.239/1963, complementado pelo art. 16 do
mesmo diploma legal:

Art 14. Até o exercicio de 1973 inclusive, os empreendimenios
industriais e agricolas que estiverem operando na drea de
atuagio da SUDENE a data da publicagdo desta lei, pagardo
com a redugdo de 50% (cingiienta por cento) o impdsto de renda
e adicionais ndo restituiveis [. ]

Art 16, A SUDENE, mediante as cautelas que instituir,
fornecerd, as emprésas interessadas, declaragio de que
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satisfazem as condigdes exigidas para o beneficio da isengdo a
que se refere o artigo 13, ou da redugdo prevista no artigo 14,
documento que instruird o processo de reconhecimento pelo
Diretor da Divisdo do Impdsto de Renda, do direito das
emprésas ao favor tributdrio.

Aqui, vislumbro os dois aspectos anteriormente ressaltados: (i) a concessio
da isengo/reducdo por lei, a qual também especifica os requisitos a serem cumpridos; e (ii) a
necessidade de reconhecimento do beneficio pela autoridade administrativa. No caso, essa
autoridade administrativa ¢ expressamente nominada como o Diretor da Divisdo do Imposto de
Renda (atualmente, o titular da unidade local da RFB).

Aduz a recorrente que a exigéncia de reconhecimento do beneficio por parte
da Receita Federal somente teria surgido em atos posteriores ¢ de inferior hierarquia (art. 3° do
Decreto n° 4.213/2002 e arts. 59 e 60 da Instrugio Normativa SRF n® 267/2002). Como se viu,
néo lhe assiste razdo. Tal exigéncia j4 se encontrava no art. 16 da Lei n° 4.239/1963, como bem
definiu a decis#o ora recorrida. O que 0s atos posteriores fizeram foi tio somente acrescentar
aspectos regulamentares 4 exigéncia legal, tais como o prazo para a decisfo, efeitos dai
decorrentes, entre outros.

De se observar, ainda, que o préprio Ministério da Integracéio Nacional nfo
considera a Superintendéncia de Desenvolvimento Regional, que lhe é subordinada,
competente para reconhecer o beneficio. Veja-se o texto do REGULAMENTO DOS
INCENTIVOS  FISCAIS ADMINISTRADOS  PELAS  SUPERINTENDENCIAS DE
DESENVOLVIMENTO REGIONAL, SUDAM E SUDENE, Anexo 1 & Portaria MI n® 2091-A,
de 28/12/2007 (DOU de 15/01/2008):

Art 2° - A competéncia para reconhecer o direito da reducdo do
imposto de renda serd da Unidade da Secretaria da Receita
Federal — SRF a que estiver jurisdicionada a pessoa juridica,
devendo o pedido estar instruido com o Laudo Constitutivo
expedido pela Superintendéncia de Desenvolvimento Regional.

Art. 3° - Compete & Diretoria Colegiada da Superintendéncia de
Desenvolvimento Regional, aprovar o parecer de andlise técnica
elaborado para os fins dos beneficios referidos neste capitulo e
expedir as resolugdes, laudos e declaragdes exigidas pela
legislagdo mencionada no art. 1° deste Regulamento.

Da mesma forma dispunha o Regulamento anterior, consolidado no Anexo I
da Resolugdio n® 26-A, de 22/12/2006 (DOU de 23/02/2007), da Diretoria Colegiada da Adene:

Art. 2° - A competéncia para reconhecer o direito da redugdo do
imposto de renda serd da Unidade da Secretaria da Receita
Federal — SRF a que estiver jurisdicionada a pessoa juridica,
devendo o pedido estar instruido com o Laudo Constitutivo
expedido pela Agéncia de Desenvolvimento do Nordeste -
ADENE.

Art. 3° - Compete & Diretoria Colegiada, aprovar o parecer de
andlise técnica elaborado para os fins dos beneficios referidos
neste capitulo e expediv as resolugdes, laudos e declaracdes
exigidas pela legislacdo mencionada no art 1° deste

Regulamento.
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Nessa linha de raciocinio, € forcoso concluir que, inexistindo ato expresso do
titular da unidade da Receita Federal que jurisdiciona o contribuinte, o qual reconheca o
beneficio fiscal pretendido, a redugfio tributdria ndio pode surtir efeitos, e o langamento deve ser
reputado correto.

De se observar que ndo se trata, como buscou fazer crer a recorrente, de
penalidade que tenha implicado a perda do beneficio fiscal. Na verdade, o beneficio ndo
chegou a existir, posto que nio reconhecido pela autoridade competente, como exige o CTN.
Assim, nfio hd que se falar em cassacfio ou perda de algo que nunca surtiu efeitos ou sequer
existiu.

Também o Poder Judiciario se tem manifestado no sentido da necessidade de
manifestagio por parte da autoridade administrativa, e de que é competente para tanto a
autoridade fiscal (grifos ndo constam dos originais):

“ ... I A isencdo somente comporta ser concedida se atendidas
as condi¢des e requisitos previstos em lei, e, quando vinculada a
modalidade especial (CTN, art. 179}, encontra-se na
dependéncia da prévia andlise do caso_concreto pelo drgdo
competente...” (TRF-1° Regidio. REO 93.01.03725-4/MG. Rel.:
Juiz Alexandre Vidigal de Oliveira (convocado). 4° Turma.
Decisdo: 27/08/99. DJ de 17/09/99, p. 113.)

“ ... Il Ndo se tratando de isengdo concedida em carater geral,
¢ da autoridade fiscal a _competéncia para conceder isencdo
fiscal mediante requerimento com o qual o interessado faga
prova que atende os requisitos estabelecidos em lei. ... "(TRF-4°
Regido. AC 97 04.49545-5/RS. Rel.: Des. Federal Fabio Rosa. 1¢
Turma. Decisdo 26/01/99. DJ de 24/03/99, p. 577 )

“... L A isengio é hipotese de exclusdo do crédito tributdrio.
Segundo o art, 176 do CTN, a isengdo é decorrente de lei que
especifica condigdes e requisitos exigidos para a sua concessdio,
e o art. 179 dispée que aquela é efetivada por despacho da
autoridade administrativa, onde o interessado faca prova do
preenchimento das condigdes e requisitos previstos para o gozo
do beneficio. ....” (TRF-4° Regido. REO 95.04.55235-8/RS. Rel -
Des. Federal Hermes S da Conceicdo Jr.. 2° Turma.
Decisdio: 24/06/99. DJ de 1/09/99, p. 497 )

Quanto ao segundo argumento adicional, equivoca-se também a recorrente.
Estabelecido que ¢ indispensavel o reconhecimento do direito ao beneficio por parte da
autoridade administrativa, e que a autoridade administrativa competente para tanto, no caso, é o
titular da unidade da Receita Federal do Brasil da jurisdi¢do do contribuinte, o paragrafo 1° do
art, 179 do CTN ¢ expresso ao exigir que o “despacho”, ou o ato formal de reconhecimento da
isencio/reducio seja renovado antes da expiragdo de cada periodo, em se tratando de tributo
langado por periodo certo de tempo, como € o caso do IRPJ.

Art. 179. A isengdo, quando ndo concedida em cardter geral, é
efetivada, em cada caso, por despacho da autoridade
administrativa, em requerimento com o qual o interessado faga
prova do preenchimento das condigbes e do cumprimento dos
requisitos previstos em lei ou contrato para concessio,

§ 1° Tratando-se de tributo langado por periodo certo de tempo,
o despacho referido neste artigo serd renovado antes da
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expiracio de cada periodo, cessando automaticamente os seus
efeitos a partir do primeiro dia do periodo para o qual o
interessado  deixar de promover a continuidade do
reconhecimento da isengdo.

A Declaragiio DAVITE n° 65/96, emitida pela Sudene, é expressamente “para
fins de prova junto a Receita Federal”. Tal prova deveria ter sido levada a Administracgo
Tributdria em processo administrativo regular com vistas ao reconhecimento do beneficio
pretendido. Ao nfo fazé-lo, a interessada deixou de “promover a continuidade do
reconhecimento da isen¢do”, amoldando-se sua conduta & situagfio descrita no § 1°, acima,
tendo por consequéncia a nfo produgio de efeitos do favor fiscal.

Tais conclusbes ndo sfo alteradas pela apresentagiio do Ato Declaratério
Executivo n® 63/2010. Transcrevo, abaixo, seu inteiro teor;

ATO DECLARATORIO EXECUTIVO No- 63, DE 24 DE MARCO DE 2010

Declara o reconhecimento do direito 8 REDUCAO do
Imposto sobre a Renda e adicionais em favor da pessoa
juridical0.656.452/ 0023-95 Votorantim Cimentos N/NE
S/A, CNPJ No- 10.656.452/0001- 80, pela Modernizagdo
Total de empreendimento prioritirio na drea de atuacio da
SUDENE referente & unidade produtora de CNPJ No-
10.656.452/0053-00.

O DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL DE RECIFE (PE),
no uso das atribuiges que lhe sio conferidas pelo artigo 285, inciso II, do
Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aprovado pela
Portaria do Ministro da Fazenda Ne- 125, de 04 de margo de 2009, publicada no
Didrio Oficial da Unifio de 06 de margo de 2009, e no uso da competéncia
determinada pelo artigo 3° do Decreto No- 4.213, de 26 de abril de 2002, DOU
26.04.2002, c.c. o artigo 60 da Instrugo Normativa SRF No- 267, de 23 de
dezembro de 2002, RESOLVE:

DECLARAR, com fundamento nos artigos 59, 60 e 78, "caput" e paragrafos,
da Instrugdo Normativa SRF No- 267, de 23.12.2002, sem prejuizo das demais
normas em vigor que regem a matéria, e tendo em vista o que consta do processo No
19647.000068/2010-00, o RECONHECIMENTO DO DIREITO A REDUCAO do
Imposto sobre a Renda e adicionais, em favor da pessoa juridica Votorantim
Cimentos N/NE S/A, inscrita no CNPJ com Ne- 10.656.452/0001-80, observados os
clementos constantes do Laudo Constitutive No- 0099/2007, expedido em
18/06/2007, pelo Ministério da Integragiio Nacional/ADENE, a seguir destacados,
devendo ainda atender as obrigagGes nele listadas e as previstas na legislagio:

1) Pessoa Juridica beneficidria da redugiio: Votorantim Cimentos N/NE S/A;
2} CNPJ n®: 10.656.452/0001-80;

3) Enderego da sede: Rua Madre de Deus, 27 - Bairro do Recife - Recife - PE;
4) CNPJ da Unidade Produtora: 10.656.452/0053-00;

5) Enderego da Unidade Produtora: Sitio Santa Helena, s/n - Zona Rural -

Sobral - CE;



6) Incentivo Fiscal objeto do Laudo Constitutivo: Reduciio do Imposto sobre a
Renda e adicionais nfo restituiveis;

7) Fundamentacio legal para o reconhecimento do direito: Art. 13 da Lei No-
4.239, de 27 de junho de 1963, com a redagio dada pelo art. 1° do Decreto-lei No-
1.564, de 29 de julho de 1977, com as alterages introduzidas pelo art. 3° da Lei No-
9.532, de 10 de dezembro de 1977, ¢ pelo art. 1° da Medida Proviséria No- 2.199-
14, de 24 de agosto de 2001, com a nova redagfio dada pelo art. 32 da Lei No-
11.196, de 21 de novembro de 2005, € o Decreto No- 6.539, de 18 de agosto de
2008, alterado pelo Decreto No- 6.674, de 03 de dezembro de 2008;

8) Condicfio onerosa atendida: Modernizacfio Total;

9} Setor prioritrio considerado: Indistria de Transformagfio - Minerais Néo
Metalicos, conforme art. 2°, inciso VI, alinea "d" do Decreto No- 4.213, de 26 de
abril de 2002;

10) Atividade objeto da redugéo: Fabricagdo de cimento;

11) Capacidade Instalada do empreendimento: 1.861.500 t/ano;

12} Ano-calendario em que o empreendimento entrou em operagio: 2004;

13) Prazo de vigéncia da Reduggio: 10 (dez) anos;

14) Prazo de fruicio do beneficio:

- Inicio do prazo: ano-calendério de 2006;

- Término do prazo: ano-calendério de 2015;

15) Percentual de redugo do Imposto de Renda e adicionais ndo restitufveis:
75%.

JOAO WANDERLEY REGUEIRA FILHO

Como se pode observar, tal Ato Declaratorio diz respeito a modernizagéo do
empreendimento, com vigéncia do beneficio fiscal a partir do ano-calendario 2006, e de forma
alguma guarda relagdo com o motivo da autuagfo, a saber, a falta do reconhecimento do direito
a reducBio do imposto, nos anos-calendario 2003 e 2004, requisito indispensdvel, conforme
anteriormente exposto, para a frui¢fio do beneficio pretendido.

Sobre a multa aplicada na sucessora, por fatos geradores ocorridos antes do evento
sucessorio.

Finalmente, resta apreciar os argumentos da recorrente acerca do
descabimento da multa de oficio, aplicada & sucessora Cimentos Votorantim N/NE S.A. por

alegadas irregularidades cometidas pela incorporada Cimento Poty S.A., anteriormente ao
evento sucessdrio.

A fiscalizacdo foi iniciada na pessoa juridica Cimento Poty S/A, CNPJ
08.567.539/0001-39, mediante Termo de Inicio de Fiscalizac@o (fl. 33) datado de 17/03/2006,
do qual o contribuinte foi cientificado em 21/03/2006.

No curso da aco fiscal, mais especificamente em 30/06/2006 (documentos as
fls. 19/32), a Cimento Poty S/A foi incorporada pela Votorantim Cimentos N/NE S.A., CNPJ

10.656.452/0001-80.
y 4
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A fiscalizagio prosseguiu na incorporadora, sobre fatos ocorridos
anteriormente a0 evento sucessorio, culminando na autuagio ora sob discussio, cientificada a
sucessora em 17/05/2007 (fl. 173).

Em sua impugnagfio, a interessada alegou que a multa seria descabida, posto
que a responsabilidade prevista no art. 132 do CTN alcanga apenas o valor dos tributos, € que
penalidade néo ¢ tributo,

A decisio de primeira instancia considerou correta a aplicagfio da multa de
oficio, ndo se atendo especialmente & polémica existente quanto ao alcance da expressdo
“créditos tributdrios” do art. 129 do CTN, ressaltando tratar-se de matéria ndo pacificada. Mas
sustentou sua posigdo diante da constatagdo de que “no presente caso, ambas as empresas, a
sucessora e a sucedida, sdo pessoa juridicas de direito privado dirigidas, ao menos em parte,
pelas mesmas pessoas fisicas”.

No recurso, a interessada se reporta aos argumentos anteriormente trazidos, e
questiona também o fundamento adotado em primeira insténcia. Afirma, em sintese, que nio
seria possivel determinar o que o legislador teria imaginado ao editar determinado comando
normativo, e que, nessa linha de interpretagfo, se tentaria submeter a contribuinte a requisito
que na lei ndo se encontra (controle por pessoas fisicas ou juridicas distintas).

O deslinde da questdo passa, obrigatoriamente pela analise dos artigos 129 e
132 do CTN, os quais transcrevo abaixo:

Art. 129. O disposto nesta Segdo aplica-se por igual aos créditos
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
obrigagdes tributdrias surgidas até a referida data.

[

Art, 132 A pessoa juridica de direito privado que resultar de
fusdo, transformacdo ou incorporagio de outra ou em outra é
responsdvel pelos tributos devidos até 4 data do ato pelas
pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas
ou incorporadas.

Meu entendimento, ji manifestado em outras ocasibes, ¢ de que se deve
analisar o art. 129 do CTN de forma integrada aos demais artigos da segfio II do CTN,
especialmente o art. 132, pelo que concluo que a expressio “créditos tributdrios” do art. 129
alcan¢a ndo apenas o valor principal mas também as multas de qualquer natureza em toda a
se¢do, inclusive no art. 132.

Essa linha de raciocinio tem sido adotada também pelo Superior Tribunal de
Justiga (REsp 1.017.086%), como se observa no excerto abaixo:

RECURSO ESPECIAL. MULTA TRIBUTARIA. SUCESSAOQ DE
EMPRESAS. RESPONSABILIDADE. OCORRENCIA. .

2873, 2° Turma, REsp 1.017.086/SC, Rel. Min. Castro Meira, 11/03/2008. J 27/03/2008.
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2. 4 responsabilidade tributdria ndo estd limitada aos tributos
devidos pelos sucedidos, mas também se refere as multas,
moratorias ou de outra espécie, que, por representarem divida
de valor, acompanham o passivo do patriménio adquirido pelo
sucessor,

3. Nada obstante os art. 132 e 133 apenas refiram-se aos
tributos devidos pelo sucedido, o art. 129 dispde que o disposto
na Segdo I do Codigo Tributdrio Nacional aplica-se por igual
aos créditos tributdrios definitivamente constituidos ou em curso
de constitui¢do, compreendendo o crédito tributdrio ndo apenas
as dividas decorrentes de tributos, mas também de penalidades
pecunigrias (art. 139c/c § 1°do art. 113 do CTN).

Alguma discussio doutrindria surge exatamente na situagio em tela, quando
o langamento ¢ feito apds o evento sucessédrio por fatos geradores ocorridos anteriormente a
ele, praticados pela empresa sucedida. Entendem alguns que, nesse caso, a multa ainda nio
estaria integrada ao patriménio da pessoa juridica sucedida no momento da sucessfo, e que a
aplicac8io de penalidade nfo poderia ultrapassar a pessoa do infrator. Com estes fundamentos,
afastamn a responsabilidade da sucessora pelas multas.

Nio sigo essa corrente. Com a clareza e a didatica que lhe so peculiares,
Hugo de Brito Machado ensina: (i) a disting8o entre obrigagfio tributdria e crédito tributério;
(ii) que a obrigagio tributiria passa a existir no momento mesmo da ocorréncia do fato
gerador; (iii) que o inadimplemento da obrigagio faz com que a ela se acres¢a a multa; (iv) que
o langamento declara o crédito tributdrio ou, em outras palavras, lhe d4 as caracteristicas de
liquidez e certeza, tornando-o exigivel.

Em suas palavras’:

A relagio tributéria, como qualquer outra relaco juridica, surge da ocorréncia
de um fato previsto em uma norma como capaz de produzir esse efeito. [...] A lei
descreve um fato e atribui a este o efeito de criar uma relagfio entre alguém e o
Estado. Ocorrido o fato, que em Direito Tributdrio denomina-se fato gerador ou fato
imponivel, nasce a relagfo tributdria, que compreende o dever de alguém (sujeito
passivo da obrigagdo tributdria) e o direito do Estado (sujeito ativo da obrigagio
tributaria). O dever ¢ o direito (no sentido de direito subjetivo) séio efeitos da
incidéncia da norma.

L]

O objeto da obrigagdo tributdria principal, vale dizer, a prestagdo 4 qual se
obriga o sujeito passivo, ¢ de natureza patrimonial. E sempre uma quantia em
dinheiro. Na terminologia do Direito privado dirfamos que a obrigagio principal é
uma obrigagdo de dar. Obrigacgio de dar dinheiro, onde o dar obviamente nfio tem o
sentido de doar, mas de adimplir o dever juridico.

[.]

E sabido que obrigagdo e crédito, no Direito privado, sfo dois aspectos da
mesma relago. NAo ¢é assim, porém, no Direito Tributdrio brasileiro. O CIN
distinguiu a obrigagdo (art. 113) do crédito (art. 139). A obrigacdo ¢ um primeiro
momento na relagdo tributéria. Seu contetido ainda niio é determinado e o seu sujeito
passivo ainda nfio estd formalmente identificado. Por isto mesmo a prestagdo
respectiva ainda ndo ¢ exigivel. Ja o crédito tributirio é um segundo momento na

* MACHADO, Hugo de Brito: Curso de Direito Tributério, 30° Ediglio, Malheiros Editores, Sio Paulo, 2009, pp.

121/123.
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relagio de tributagdo. No dizer do CTN, ele decorre da obrigagdio principal e tem a
mesma natureza desta (art. 139). Surge com o langamento, que confere i relagio
tributaria liquidez e certeza.

Para fins didéticos, podemos dizer que a obrigagdo tributéria comresponde a
uma obrigagdo iliquida do Direito Civil, enquanto o crédito tributario corresponde a
essa mesma obrigagio depois de liquidada. O langamento corresponde ao
procedimento de liquidagfo.

Na obrigagfio tributdria existe o dever do sujeito passivo de pagar o tributo, ou
a penalidade pecunidria (obrigagio principal), ou, ainda, de fazer, de nio fazer ou de
tolerar tudo aquilo que a legislagdo tributdria estabelece no interesse da arrecadagio
ou da fiscalizagio dos tributos. Essas prestagdes, todavia, nio sio desde logo
exigiveis pelo sujeito ativo. Tem este apenas o direito de fazer contra o sujeito
passivo um langamento, criando, assim, um crédito. O crédito, este sim, é exigivel.

Com estes esclarecimentos, podemos tentar definir a obrigagfio tributdria.
Dirfamos que ela é a relagdo juridica em virtude da qual o particular (sujeito
passivo) tem o dever de prestar dinheiro ao Estado (sujeito ativo), ou de fazer, nio
fazer ou tolerar algo no interesse da arrecadagéo ou da fiscalizagiio dos tributos, e
o Estado tem o direito de constituir contra o particular um crédito.

[...]
[--], o inadimplemento de uma obrigagfio tributdria, seja ela principal ou

acessoria, ¢, em linguagem da Teoria Geral do Direito, uma ndo prestacdo, da qual
decorre uma sangio. [...]

Prossegue o mesmo autor, agora ftratando especificamente da

responsabilidade tributdria®:

No que se refere 2 atribuigio de responsabilidade aos sucessores, importante é
saber a data da ocorréncia do fato gerador. Nio importa a data do langamento, vale
dizer, da constituigio definitiva do crédito tributario, em virtude da natureza
declaratoria deste, no que diz respeito & obrigacdo tributéria. Existente esta, como
decorréncia do fato gerador, cuida-se de sucessfio tributdria. E isto o que esta
expresso, de outra forma, no art. 129 do Cédigo.

Resta desta forma evidenciado que, no caso sob exame, a obrigacfo tributaria

Jé existia anteriormente ao evento sucessério, € que abrangia tanto o principal (tributo devido)
quanto a multa pelo descumprimento do dever de recolhé-lo aos cofres publicos. Irrelevarite se
os valores ainda nfio eram liquidos, ou, em outras palavras, se nfo havia ainda sido feito o
langamento do crédito tributario. A obrigaco tributaria ja existia e foi transmitida a sucessora

no momento da incorporagio.

Foi exatamente como decidiu o STJ no REsp 959.389°, assim ementado

(grifos constam do original):

TIUBUDI:RIO £ PROCESSUAL CIVIL. [.] MULTA
TRIBUTARI4. DESCUMPRIMENTO DE  OBRIGA CAO
ACESSORIA.  SUCESSAO EMPRESARIAL.  OBRIGACAO

* MACHADO, Hugo de Brito, obra citada, p- 151
¥ 8TJ, 2* Turma, REsp 959.389/RS, Rel. Min. Castro Meira, 07/05/2009. DJ 21/05/2009.
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ANTERIOR E LANCAMENTO POSTERIOR.
RESPONSABILIDADE D4 SOCIEDADE SUCESSORA.

]

2. A responsabilidade tributdria ndo esta limitada aos tributos
devidos pelos sucedidos, mas abrange as multas, moratérias ou
de outra espécie, que, por representarem penalidade pecunidria,
acompanham o passivo do patriménio adguirido pelo sucessor.

3. Segundo dispde o artigo 113, § 37, do CTN, o descumprimento
de obrigacdo acessoria faz surgir, imediatamente, nova
obrigagdo consistente no pagamento da multa tributaria A
responsabilidade do sucessor abrange, nos termos do artigo 129
do CTN, os créditos definitivamente constituidos, em curso de
constituicdo ou "constituidos posteriormente aos mesmos atos,
desde que relativos a obrigacbes tributdrias surgidas até a
referida data”, que é o caso dos autos.

O trecho a seguir transcrito do voto do eminente Ministro Relator bem da
conta dos fundamentos da deciséo:

L]

No que se refere ao artigo 133 do CTN e ao dissidio jurisprudencial, a
recorrente afirma que no pode ser responsabilizada por multa devida pela sociedade
sucedida, pois teria sido constituida somente apds a sucesséo empresarial.

[.-]

A questdo a ser dirimida refere-se a responsabilidade da empresa sucessora
pela multa aplicada & sucedida em razdo de descumprimento de obrigagio acesséria,
que, muito embora se refira a perfodo anterior 4 sucessdo, somente foi objeto de
langamento apds a constituiciio da nova sociedade,

Importa consignar, de inicio, que a partir do descumprimento da obrigagio
acessoria surge, imediatamente, nova relagfio obrigacional entre o Fisco e o syjeito
passivo cuio objeto refere-se  prestagfo pecunidria, nos termos do artigo 113, § 3°
do CTN:

"§ 37 A obrigagdo acesséria, pelo simples fato da sua
inobservdncia, converte-se em obrigacdo principal relativamente
a penalidade pecunidria.”

No mesmo sentido, a licio de Hugo de Brito Machado: "[unja verdade o
inadimplemento de uma obrigagdo acessoria ndo a converte em obrigacdo
principal. Ele faz nascer para o fisco o direito de constituiv um crédito tributdrio
contra a inadimplente, cujo conteiido é precisamente a penalidade pecunidria, vale
dizer, a multa correspondente " (Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros.
26 ed, pg. 135).

Reitere-se, a obrigagfio principal nasce simultaneamente ao inadimplemento
da obrigacdio acessoria, muito embora o langamento ocorra posteriormente.

O regramento da responsabilidade dos sucessores recebe o influxo direto do
artigo 129 do CIN que determina:

"drt, 129 O disposto nesta Segdo aplica-se por igual aos
créditos tributdrios definitivamente constituidos ou em curso de
constituicdo a data dos atos nela referidos, e aos constituidos

i .
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posteriormente aos mesmos atos, desde que relatives a
obrigagdes tributdrias surgidas até a refevida data.”

Conclui, entdo, Kiyoshi Harada: "...as normas disciplinadoras da sucessédo da
responsabilidade tributaria alcancam os créditos tributdrios decorrentes de
obrigacbes tributarias surgidas antes do fato ensejador da sucessdo " (Direito
Financeiro e Tributario. Sdo Paulo: Atlas. 10 ed. pg. 432).

O que importa, como bem alertado por Hugo de Brito Machado, "é saber a
data da ocorréncia do fato gerador" (op. cit. pg. 160). Tratando-se de obrigacio
existente antes da sucessfio, nos termos do artigo 129 do CIN, a responsabilidade
pode ser atribuida ao sucessor.

[.]

Portanto, tratando-se de obrigagio anterior & sucessdo empresarial, a
responsabilidade ¢ transferida a sucessora, mesmo que a constituigio do crédito seja
posterior ao ato, nos termos do artigo 129 do CTN.

Muito embora o aresto acima transcrito se refira 4 sucessfo de que trata o art.
133 do CTN, e a multa ali examinada seja pelo descumprimento de obrigagio acesséria, o
raciocinio é perfeitamente aplicavel ao art, 132 de que trata o caso sob analise ¢ & multa pelo
descumprimento de obrigagfio principal, a qual, conforme visto, surge e se agrega a essa
obrigagio principal no momento mesmo do descumprimento e &, portanto, transferida a
sucessora quando da incorporagdo, ainda que o lancamento do crédito seja feito

posteriormente.

Tal decisdo ¢ perfeitamente consentinea com o carater objetivo da multa de
oficio de que trata o inciso I do art. 44 da Lei n® 9.430/1996, a seguir transcrito com sua
redagfio vigente a época do lancamento.

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes muitas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuigio:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apds o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratéria, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipétese do
inciso seguinte;

II - cento e cingiienta por cenito, nos casos de evidente intuito de
fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de owtras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.

Afasto, assim, também a tese de que a penalidade nfio pode ultrapassar a
pessoa do infrator. Tal tese € aplicavel no Direito Penal, mas deve ser encarada com reservas
no Direito Tributdrio, por todo o exposto. A multa é devida pela falta de pagamento ou
recolhimento, ou, em outras palavras, pelo descumprimento da obrigagdo principal,
independentemente de quem seja o sujeito passivo ou de sua intengdio. O aspecto subjetivo,
qual seja, a intengfo dolosa, € causa tdo somente de qualificagio da multa, conforme previsto
no inciso II do dispositivo legal acima, de que nfo se cuida no presente caso.
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Adicionalmente aos argumentos acima expostos, considero relevante a
observagio de que as pessoas juridicas incorporada e incorporadora detinham fortes lacos
societarios mesmo antes do evento sucessorio.

A autoridade julgadora em primeira instdncia jd apontara (fls. 442/443) as
coincidéncias de nomes nos quadros de dirigentes de sucedida e sucessora. Além disso, o
exame dos documentos da incorporagdo também evidencia que se trata de reorganizacio
societdria dentro de um mesmo grupo empresarial. O logotipo Votorantim Cimentos se
encontra no alto da Ata de Assembléia Geral Extraordindria de 30/06/2006 da Cimento Poty
S.A., o mesmo ocorrendo com a Ata da Assembléia Geral Extraordinaria, de mesma data, da
incorporadora Votorantim Cimentos N/NE S A.

A Mesa Dirigente, em ambos os casos, era composta pela Sra. Maria Helena
Moraes Scripilliti, presidente, e pelo Sr. Eduardo Cavalcanti de Oliveira Maciel, secretario. No
primeiro evento acima, estavam presentes os diretores da Cimento Rio Branco S.A. (detentora
de 80% do capital votante da incorporada), Srs. Marcelo Eduardo Martins e Mauricio Luis
Luchetti, diretores (fl. 20). Ao segundo evento, compareceram o0s mesmos Srs., desta feita
qualificados como diretores de Votorantim Cimentos Brasil Ltda. e Cimento Rio Branco S.A.
(fl. 23). A mesma empresa Votorantim Cimentos Brasil Ltda. aparece como detentora de 95%
do capital votante da incorporadora Votorantim Cimentos N/NE S.A.

Inescapdvel a conclusio de que a incorporadora, bem antes do evento
sucessério, ja integrava o mesmo grupo empresarial da incorporada, em intrincada rede de
participagGes e com dirigentes em comum. Diante disso, também por esse motivo considero
acertada a decisdo recorrida a0 manter as multas de oficio aplicadas. £ patente o conhecimento
pela incorporadora de todas as operages da incorporada, inclusive aquelas que poderiam vir a
ser causa de autuagfio fiscal por irregularidades. Acresca-se a isso a constatagfio de que, no
momento da incorporagio, a fiscalizagdo ja se encontrava em curso, e a sucedida j4 havia sido
intimada a apresentar documentos relacionados aos beneficios fiscais discutidos no presente
processo. Ou seja, até mesmo a matéria que viria a ser objeto de autuagiio ja havia sido trazida
4 baila e estava sob exame do Fisco quando da sucessio.

Equivoca-se também a recorrente no que se refere a jurisprudéncia
administrativa invocada na decisdo combatida, ao afirmar tratar-se da “ementa de um inico
Julgado™. Ao contrério, a manuten¢fo das multas em situagBes idénticas 4 aqui tratada tem sido
uma constante nfo apenas nas cimaras do extinto Primeiro Conselho de Contribuintes, mas
tambem na Cémara Superior de Recursos Fiscais.

MULTA DE OFICIO - INCORPORACAQ 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 infragoes
anteriormente cometidas pelas sociedades incorporadas, quando
provado nos autos do processo que as sociedades,
incorporadora e incorporadas, sempre estiveram sob controle
comum. (Ac. CSRF/01-05.894, de 23/06/2008, Rel Cons. José
Carlos Passuello)

Decisdes no mesmo sentido constam do Acdrddo CSRF/9101-00052 e do
Acorddo CSRF/9101-00050, ambos de 10/03/2009, Rel, Cons. José Clavis Alves. Como se vé,
néo se trata de posigio isolada, mas de jurisprudéncia ja consolidada.

S
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Por duplo fundamento, portanto, nego provimento ao recurso quanto a este
ponto.

Em conclusdo, por todo o exposto, voto pelo provimento parcial do recurso
voluntério interposto, para afastar as exigéncias correspondentes a parte da infracdo 002, nos
valores de R$ 18.998.887,13 em 31/12/2003 e R$ 11.562.171,66 em 31/12/2004.

WALDIR VEIGA ROCHA - Relator
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