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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2006
MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL. NULIDADE.

Meras irregularidades no MPF ndo acarretam na nulidade do procedimento
administrativo quando respeitado os arts. 142 do CTN e 10° do Decreto n°
70.235/72.

COMPETENCIA. AUDITOR FISCAL.

O auditor fiscal é competente para lavra os Auto de Infracdo, ndo sendo
obrigado a fazé-lo na sede da contribuinte, mas sim no local da infragao.

CUSTOS E DESPESAS OPERACIONAIS. NAO COMPROVACAO.

A ndo comprovagdo por meio hdbil e idoneo de custas e despesas
operacionais acarreta no langamento de oficio da importancia indevidamente
excluida da base de célculo do IRPJ.

LANCAMENTO POR HOMOLOGACAOQ. PRAZO DECADENCIAL.

A ndo declaracdo ou inexisténcia de pagamento no caso dos impostos
langados por homologacdo implica na aplicagdo do prazo decadencial
previsto no art. 173, I do CTN em detrimento do art. 150, § 4° do mesmo
texto legal.

LANCAMENTO REFLEXO: CSLL.

Sendo os mesmos fundamentos que nortearam o langamento do IRPJ e o da
CSLL, deve ser adotada a mesma decisdo proferida naquele para esta.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. A obrigagdo tributaria
principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito
tributario constituido, incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora,
devidos a Assunto; Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

taxa SELIC.
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 Ano-calendário: 2006
 MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL. NULIDADE.
 Meras irregularidades no MPF não acarretam na nulidade do procedimento administrativo quando respeitado os arts. 142 do CTN e 10º do Decreto nº 70.235/72.
 COMPETÊNCIA. AUDITOR FISCAL.
 O auditor fiscal é competente para lavra os Auto de Infração, não sendo obrigado a fazê-lo na sede da contribuinte, mas sim no local da infração.
 CUSTOS E DESPESAS OPERACIONAIS. NÃO COMPROVAÇÃO.
 A não comprovação por meio hábil e idôneo de custas e despesas operacionais acarreta no lançamento de ofício da importância indevidamente excluída da base de cálculo do IRPJ.
 LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO DECADENCIAL.
 A não declaração ou inexistência de pagamento no caso dos impostos lançados por homologação implica na aplicação do prazo decadencial previsto no art. 173, I do CTN em detrimento do art. 150, § 4º do mesmo texto legal.
 LANÇAMENTO REFLEXO: CSLL.
 Sendo os mesmos fundamentos que nortearam o lançamento do IRPJ e o da CSLL, deve ser adotada a mesma decisão proferida naquele para esta. 
 JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos à Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
 taxa SELIC.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, em: 1) por unanimidade de votos, REJEITAR as argüição de nulidade relativas a deficiências do MPF, votando pelas conclusões a Conselheira Cristiane Silva Costa; 2) por unanimidade de votos, REJEITAR as arguições de nulidade por cerceamento ao direito de defesa, votando pelas conclusões a Conselheira Cristiane Silva Costa; 3) por unanimidade de votos, NEGAR PROVIMENTO aos recursos voluntários relativamente à decadência; 4) por unanimidade de votos, REJEITAR a arguição de nulidade do lançamento apresentada por Bracol Holding Ltda por falta de análise de documentos; 5) por unanimidade de votos, REJEITAR a arguição de nulidade do Termo de Sujeição Passiva Solidária lavrado contra JBS S/A; 6) por maioria de votos, NEGAR PROVIMENTO ao recurso voluntário relativamente à responsabilidade tributária de JBS S/A, divergindo as Conselheiras Cristiane Silva Costa e Joselaine Boeira Zatorre que davam provimento ao recurso voluntário; 7) por unanimidade de votos, DAR PROVIMENTO ao recurso voluntário relativamente à limitação da responsabilidade tributária de JBS S/A; 8) por voto de qualidade, NEGAR PROVIMENTO ao recurso voluntário relativamente à aplicação de juros de mora sobre a multa de ofício, vencida a Relatora Conselheira Nara Cristina Takeda Taga, acompanhada por Cristiane Silva Costa e Joselaine Boeira Zatorre, designando-se para redigir o voto vencedor a Conselheira Edeli Pereira Bessa, nos termos do relatório e votos que integram o presente julgado. Fez declaração de voto a Conselheira Cristiane Silva Costa.
 
 (documento assinado digitalmente)
 MARCOS AURÉLIO PEREIRA VALADÃO - Presidente. 
 
 (documento assinado digitalmente)
 NARA CRISTINA TAKEDA TAGA � Relatora
 
 (documento assinado digitalmente)
 EDELI PEREIRA BESSA � Redatora designada
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Marcos Aurélio Pereira Valadão (presidente da turma), Edeli Pereira Bessa, Cristiane Silva Costa, José Sérgio Gomes, Nara Cristina Takeda Taga e Joselaine Boeira Zatorre. Declarou-se impedido o Conselheiro Benedicto Celso Benício Júnior. 
 
  Versam os presentes autos sobre Recursos Voluntários interpostos tanto pelo contribuinte como pelo responsável tributário face ao Acórdão exarado pela 3ª Turma da DRJ em Ribeirão Preto que indeferiu as Impugnações apresentadas. 
Segundo o Termo de Verificação de Infração Fiscal (proc. fls. 597 a 616), a ação fiscal teve início em Araçatuba no dia 14/07/2011 quando o sujeito passivo foi intimado, via postal, a apresentar diversos elementos e informações. 
Em 18/08/2011, os auditores fiscais se dirigiram a São Paulo, no endereço do estabelecimento matriz, com cópia do Termo de Intimação Fiscal que deu início à fiscalização. O Procurador do sujeito passivo, Sr. Vagner Aparecido Cruz, entregou cópias de alguns documentos, no entanto, deixou de apresentar os documentos bancários comprobatórios dos pagamentos relacionados a determinadas notas fiscais. Nesta mesma ocasião, tal Procurador se comprometeu a apresentar os documentos restantes na Seção de Fiscalização da Delegacia da Receita Federal do Brasil em Araçatuba até o dia 26/08/2011. 
No dia 26/08/2011, foram entregues na DRF de Araçatuba algumas cópias de alguns documentos exigidos. Em 10/10/2011, foi elaborado Termo de Constatação e de Reintimação Fiscal. Novamente os agentes fazendários realizaram diligência no estabelecimento matriz em São Paulo, em 26/10/2011, apresentando cópia do Termo de Constatação e de Reintimação Fiscal do dia 10/10/2011. 
O Sr. Vagner Aparecido Cruz apresentou segundas vias de notas fiscais de emissão da Brasleder Couros sob o argumento de que as primeiras vias, até aquele momento, não haviam sido localizadas. Não se apresentou nenhuma nota fiscal tendo como emitente a empresa Xinguleder Couros. Mais uma vez, o Sr. Vagner se comprometeu a apresentar os documentos faltantes na Seção de Fiscalização da Delegacia da Receita Federal do Brasil em Araçatuba. 
 Nos dias 04/11/2011 e 09/11/2011, foram apresentadas em Araçatuba cópias de alguns comprovantes de pagamentos para o fornecedor Brasleder Couros e quatro cópias autenticadas de segundas vias de notas fiscais tendo como emitente o fornecedor Xinguleder Couros, respectivamente. 
Concluída a análise dos documentos apresentados, a autoridade fiscalizadora procedeu às seguintes acusações:
O sujeito passivo não apresentou nenhuma via original das primeiras vias das notas ficais exigidas pela fiscalização;
O sujeito passivo apresentou cópias de comprovantes bancários de pagamentos relacionados a uma pequena parte das notas fiscais correspondentes aos registros contábeis discriminados em planilhas elaboradas pela fiscalização. Tais comprovantes foram aceitos pela fiscalização;
Para demonstrar os valores escriturados como custos no período de 01/10/2006 a 31/12/2006, tendo como fornecedores as empresas Brasleder Couros e Xinguleder Couros Ltda. elaboramos o razão em planilha excel de três contas do grupamento de fornecedores. (...) Nestes razões constam tanto os lançamentos feitos a débito das contas de custos em contrapartida às contas de fornecedores, quanto os feitos a débito das contas de fornecedores em contrapartida às contas de bancos e caixa. Nestas mesmas planilhas, realçamos na cor cinza e grifamos os registros contábeis para os quais o sujeito passivo apresentou documentos comprobatórios dos pagamentos, que foram aceitos por esta fiscalização. Observe-se ainda que nestes razões haja inúmeros lançamentos de valores expressivos feitos a débito da conta do grupamento dos fornecedores e a crédito da conta caixa. Para estes, o sujeito passivo não apresentou quaisquer documentos comprobatórios dos efetivos pagamentos nem quaisquer outros documentos adicionais. 
Utilizando-se dos mesmos razões mencionados na alínea anterior, onde constaram todos os lançamentos relacionados aos três novos razões em planilha excel para demonstrarmos os valores escriturados como custos para os quais o sujeito passivo, apesar de intimado e reintimado, não apresentou nem as vias originais das primeiras vias das notas fiscais nem os documentos comprobatórios dos efetivos pagamentos. O primeiro razão contempla os lançamentos feitos a débito das contas 91501000012 � Compras de Matéria-Prima e 91502000001 � Compras de insumos e a crédito da conta 21101349785 � Brasleder Couros S/A. O segundo razão contempla os lançamentos feitos a débito da conta 91501000012 � Compras de Matérias-Primas e a crédito da conta 21101392041 � Brasleder Couros Ltda. O terceiro razão contempla os lançamentos feitos a débito das contas 91501000013 � Serviços prestados s/ matéria-prima e 91502000011 � Serviços prestados s/ insumos e a crédito da conta 21202028259 � Xinguleder Couros Ltda. 
Todos os razões mencionados nas alíneas �c� e �d�, elaborados em planilha excel tendo por base os arquivos digitais dos registros contábeis apresentados pelo sujeito passivo, acompanham o presente termo.
O sujeito passivo não comprovou os custos relativos aos registros contábeis demonstrados nos razões elaborados pela fiscalização mencionados na alínea �d�. Portanto, serão glosados por esta fiscalização. Os valores estão totalizados por mês em cada um dos três razões mencionados na alínea �d�.
Em resumo, conforme consta do TVF, o sujeito passivo (Bracol Holding S/A) foi intimado à apresentação de documentos acima mencionados, mas não o fez. Assim, a Autoridade Fiscal elaborou novos razões que demonstram a glosa de custos inicialmente declarados e escriturados por aquela empresa. Os referidos razões (que contemplam os seguintes lançamentos glosados dos custos):
Compras de matéria prima e insumos de Brasleder Couros S/A; e
Serviços presetados em matéria prima e prestação de serviços sem insumos por Xinguleder Couros Ltda.
Assim, embora intimada à apresentação de notas fiscais das operações e respectivos documentos bancários comprobatórios dos pagamentos àquelas empresas (fornecedoras) o sujeito passivo (Bracol Holding Ltda), por seu representante � Vagner Aparecido da Cruz � não o fez satisfatoriamente, pelo que foram lavrados os autos de infração em tela, relativos a IRPJ e CSLL.
Foram lavrados Autos de Infração de IRPJ (proc. fls. 618 a 620) e CSLL (proc. fls. 623 a 625). O agente fiscalizador entendeu que também restou configurada a existência de responsabilidade solidária do sujeito passivo JBS S/A, sendo lavrado o Termo de Sujeição Passiva Solidária em 22/11/2011 (proc. fls. 632 a 634). 
De acordo com o relato da autoridade fiscalizadora, em 2007, a empresa Bertin Ltda., por meio de uma operação societária, constituiu a empresa Bertin S/A que foi posteriormente incorporada pela JBS S/A. Desta forma, tendo em vista o art. 132 do CTN, concluiu o auditor fiscal pela responsabilidade tributária solidária da empresa JBS S/A no tocante aos tributos devidos pela Bertin Ltda. referentes aos fatos gerados anteriores à reestruturação societária. 
Vale mencionar que tramita de forma autônoma o processo administrativo digital nº 15868.720080/2011-51, que versa sobre a alteração do CNPJ da empresa JBS S/A (�Representação Fiscal para fins de Alteração Cadastral no CNPJ�). Consta nos autos deste processo a Informação Fiscal (proc. fls. 636 a 708) juntada com o intuito de complementar as informações sobre a responsabilidade solidária da JBS S/A por conta da cisão parcial ocorrida entre a Bertin Ltda. (atual Bracol Holding Ltda.) e Bertin S/A (incorporada pela JBS S/A) para subsidiar decisões administrativas futuras. 
A Informação Fiscal é constituída por dois relatórios: o primeiro referente à responsabilidade solidária da JBS S/A quanto aos débitos tributários da Bracol Holding Ltda., e o segundo, atinente ao Mandado de Segurança nº 0003805-65.2011.403.6107 � relacionado à sucessão por cisão parcial da Bertin Ltda. pela Bertin S/A e o ao Mandado de Segurança nº 0003806-50.2011.403.6107 � relacionado ao auto de embaraço à fiscalização lavrado em 01/09/2011, datado de 05/10/2011, e Ofício à Justiça. 
O primeiro relatório inicia-se com os termos da constituição da Bertin S/A. Conforme descreveu a autoridade fazendária, a criação desta empresa se deu em 27/07/2007 com capital inicial de R$ 2.000.000,00, que teriam sido integralizados em dinheiro por dois sócios (Bertin Ltda. e Sr. Silmar Roberto Bertin, sendo que este último integralizou o montante de R$ 1,00). Concluiu que a Bertin S/A nada mais era que uma subsidiária integral da Bertin Ltda. 
A autoridade fazendária ainda afirmou que, da análise dos Livros Diários da Bertin S/A, só possui registro a partir de 01/10/2007, ou seja, a data em que se deu a transferência de parcela do patrimônio da Bertin Ltda. para a Bertin S/A. Portanto, verifica-se que não há qualquer constituição do capital inicial nos lançamentos contábeis. 
Constatou-se ainda que no mês de outubro de 2007 foram transferidos 34 estabelecimentos da Bertin Ltda. para a Bertin S/A. Entendeu o agente fazendário que este fato por si só já denota uma transação de grande porte em empresas do mesmo grupo econômico, pertencentes à família Bertin.
Segundo o agente fiscalizador, �foram vertidas obrigações (em valores relevantes), e não só bens e direitos, ou seja, foi vertido patrimônio, que líquido (ativo menos passivo) foi valorado em R$ 18.000.000,00. A transferência de obrigações demonstra que a transação foi mais que uma simples subscrição de ações e/ou uma simples integralização de bens e direitos com aumento de capital. Transferências desse porte só são possíveis em operações de maior vulto, como as previstas nos artigos 223 e seguintes da Lei das S/A (incorporações, fusões e cisões). Também ficou claro na análise individualizada que fizemos das contas vertidas (contas de ativo e de passivo) que não foram transferidos bens, direitos e obrigações apenas relacionados aos estabelecimentos vertidos, e sim bens, direitos e obrigações desvinculados dos referidos estabelecimentos, o que de novo denota uma operação de maior vulto, como por exemplo investimentos no exterior, todas as marcas da empresa Bertin Ltda., quase todo o passivo da Bertin Ltda. foi transferido�. 
O segundo relatório consiste nas informações prestadas em juízo para instrução do Mandado de Segurança impetrado pela JBS S/A.
Impugnação Bracol Holding
Em 20/12/2011, a contribuinte (Bracol Holding) apresentou Impugnação ao Auto de Infração de IRPJ (proc. fls. 710 a 733) e de CSLL (proc. fls. 848 a 871), ambas de idêntico teor.
Em sede de preliminar, a Impugnante alegou a incompetência dos auditores da Receita Federal do Brasil de Araçatuba para constituir o crédito tributário do IRPJ. Entendeu que a competência é privativa de servidores vinculados a Derat/SP, por ser o IRPJ um tributo cujas questões fiscais devem ser realizadas por fiscais com jurisdição no domicílio fiscal da empresa, no caso em análise, São Paulo capital. Outro argumento utilizado na tentativa de anular o Auto de Infração é o de que inexistiria autorização para reexame de período já fiscalizado emitida pelo Superintendente transferindo competência para a DRF de Araçatuba. 
Além disso, afirmou que não foram respeitados os termos do Mandado de Procedimento Fiscal - Fiscalização que deu origem ao Auto de Infração em questão. A interessada asseverou que apenas consta no MPF-F como local para realização dos trabalhos fiscais o endereço da Impugnante localizado no Município de São Paulo, capital, sendo que jamais foi permitida a realização de atividades no Município de Araçatuba, Estado de São Paulo. Não se verificou qualquer delegação de competência da DERAT/SP para a DRF/Araçatuba.
Ademais, todos os trabalhos fiscais que geraram a emissão do Auto de Infração ora contestado, teriam sido realizados em inobservância ao MPF-F. A contribuinte argumentou de forma subsidiária que, caso considerado válido o MPF-F a despeito das irregularidades já apontadas, outro seria o motivo a desencadear a nulidade do mesmo: o MPF-F deveria ter sido emitido pelo Superintendente, conforme prevê o § 4º, do art. 6º, da Portaria RFB nº 11.371/2007.
Ainda em sede de preliminar, a Impugnante entendeu que a perda de eficácia do Termo de Início da Ação Fiscal exige o cancelamento do Auto de Infração. Relatou que a validade do Termo é de 60 dias podendo ser prorrogado por ato escrito, o que não ocorreu. A contribuinte também questionou a falta de intimação para se manifestar sobre o fim da fase instrutória, nos termos do art. 44 da Lei nº 9.784/99. 
Segundo a Impugnante, inexiste no Auto de Infração a fundamentação jurídica e os motivos de direito essenciais à constituição do crédito tributário exigido. Ademais, a interessada alegou que o Auto de Infração ainda deve ser cancelado, pois, ao não demonstrar as razões jurídicas necessárias para a realização do lançamento, as alíquotas aplicadas e todos os demais elementos necessários para a constituição do crédito tributário, cerceou seu direito de defesa. 
A Impugnante questionou a cobrança de tributos baseada apenas na �simples falta de apresentação de alguns documentos que demonstram a origem de seus registros contábeis, sendo que todas as operações foram devidamente escrituradas�. 
Afirmou que os documentos juntados aos autos quando da Impugnação comprovam o afirmado e manifestou a intenção de apresentar todos os documentos fiscais e esclarecimentos que se fizerem necessários. Asseverou ainda a Impugnante que �como comprovam as anexas notas fiscais emitidas pelos fornecedores Brasleder Couros Ltda e Braspeco Indústria e Comércio Ltda, bem como dos comprovantes de pagamentos por parte da Impugnante a esses fornecedores, não existe qualquer saldo devedor do imposto capaz de gerar a presente glosa constituída nesse AI�.
Entendeu como irregular o posicionamento dos auditores fiscais, pois contrariando o disposto no RIR/99, não intimaram a contribuinte a apresentar seus esclarecimentos ou eventuais novos documentos. Concluiu que a despeito de sua vontade de fornecer os documentos solicitados, a fiscalização agiu sem razoabilidade e contrariando diversos dispositivos legais, dentre os quais os arts. 2º e 3º da Lei nº 9.784/99. 
Para a interessada, a não apresentação de copia integral do Auto de Infração e seus anexos teria cerceado seu direito de defesa e prejudicado na elaboração da Impugnação. Portanto, o Auto de Infração deveria ter sido considerado nulo por ofensa ao art. 9º do Decreto nº 70.235/72. 
A Impugnante asseverou que não é possível a cobrança do IRPJ exigido, pois o mesmo encontra-se prescrito por força do art. 150, § 4º do CTN. 
Outro questionamento levantado pela contribuinte diz respeito à impossibilidade de aplicação de multa de ofício combinada com multa de mora, implicando em bis in idem. Ademais, entendeu que �considerando ser a multa por falta de pagamento de tributo superior à multa aplicada na forma do Auto de Infração não existe a possibilidade de cumulação porque aquela absorve esta, nos termos já decididos pela DRJ em Brasília�. Concluiu que essa aplicação em duplicidade de multa em razão do mesmo fato é inconstitucional. 
Ainda sob o argumento de inconstitucionalidade por motivo de afronta ao Princípio constitucional do não confisco, a interessada questionou o percentual de 75% aplicado a título de multa.
Relativo aos juros de mora, a Impugnante afirmou que a cobrança é flagrantemente inconstitucional e ilegal, pois contraria o caput do art. 161 do CTN por somente permitir a exigibilidade dos juros de mora sobre o valor do tributo devido. 
Por fim, requereu a realização de diligência e perícia (nomeou perito e apresentou rol de quesitos), bem como a intimação de todas as decisões proferidas nestes autos na pessoa de seu advogado.
Impugnação JBS S/A
Em 21/12/2011, a empresa JBS S/A, indicada como responsável tributária, apresentou Impugnação (proc. fls. 982 a 1015). 
De início, alegou cerceamento do direito de defesa sob o argumento de que não tem acesso a dados internos da contribuinte (Bracol Holding Ltda.) a comprovar que os valores escriturados e declarados por aquela empresa eram escorreitos. Desta forma, não houve meios para se defender quanto ao mérito da autuação. Frisou que não há qualquer interesse da contribuinte Bracol Holding em franquear os arquivos e informações à ora impugnante (responsável solidária).
A Impugnante JBS S/A afirmou que inexiste ato que caracterize a sua responsabilidade solidária. Ademais, ressaltou que impetrou o Mandado de Segurança nº 0003805-652011.4.03.6107 contra o Delegado da Receita Federal do Brasil de Araçatuba para assegurar o direito ao contraditório e ampla defesa em relação à decisão que lhe imputou responsabilidade solidária, tendo sido deferida liminar. 
Desta feita, asseverou que a presente autuação demonstra total deturpação da decisão judicial, a qual garantiu seu direito à ampla defesa para a apuração de eventual responsabilidade tributária, nos moldes do processo administrativo fiscal, previsto no decreto nº 70.235/72. 
Concluiu que o Termo de Sujeição Passiva que lhe atribuiu a responsabilidade solidária não mais subsiste, vez que deverá ser promovida uma nova intimação para apurar a referida responsabilidade. Alertou que se trata de questão prejudicial, pois somente quando e se for definitivamente apurada a responsabilidade solidária naqueles autos, poderá o crédito tributário ser exigido. Desta forma, entendeu que o Termo de Sujeição Passiva é nulo.
Por sua vez, a impugnante JBS S/A alegou a nulidade do Auto de Infração com fundamento na falta de legitimidade da DRF de Araçatuba, tendo em vista que tanto a contribuinte quanto a Impugnante possuem sede na Cidade de São Paulo � SP. Além disso, ressalta que, a despeito de ser mencionado no Termo de Verificação de Infração Fiscal que havia autorização do Superintendente Regional da Receita Federal do Brasil em São Paulo � 8ª Região Fiscal, os documentos enviados à Impugnante não continham tal autorização.
A empresa JBS S.A. ainda ressaltou que a responsabilidade solidária da Impugnante em relação a débitos da Bracol Holding Ltda. será discutida pela Impugnante em processo administrativo próprio, sendo nulo o Auto de Infração em apreço. 
Para demonstrar a plausibilidade do direito invocado, a Impugnante expôs as principais razões pelas quais a responsabilidade solidária em tela não encontra guarida no ordenamento jurídico:
A Bracol Holding Ltda. (antiga Bertin Ltda.), em 2007, por meio de uma operação societária denominada drop down, substituiu seu acervo por ações de outra empresa (Bertin S/A). Nesta operação, não há redução do capital da empresa conferente e, sim, substituição de parte de elementos patrimoniais.
Em 2009, a Impugnante incorporou a totalidade das ações da Bertin S/A.
Portanto, entendeu que não se trata de cisão parcial como alega a fiscalização, mas sim de drop down, o que acarreta sua responsabilização subsidiária, e não solidária. 
A empresa JBS S.A. relatou que foi intimada pela DRF em Araçatuba para retificar seus registros, a fim de constatar a cisão. Ressaltou que, em verdade, não se tratou de mera intimação fiscal, mas, sim de ato administrativo de cunho decisório com sérios efeitos jurídicos na esfera da Impugnante, consubstanciada na responsabilidade solidária por débitos de terceiros. Assim, impetrou Mandado de Segurança com o intuito de garantir o contraditório contra referida decisão administrativa. 
Ainda no tocante à desconsideração de ato societário intentada pela DRJ em Araçatuba, a Impugnante JBS S.A. asseverou que tal ato administrativo é ilegal uma vez que desobedeceu ao Princípio da Legalidade, uma vez que não existe norma que autorize a desconsideração de ato do contribuinte e imputação de cisão, e também não se verifica a subsunção de nenhuma das hipóteses previstas no art. 24 da IN RFB nº 1183/2011. 
No mérito, a JBS S.A. teceu alguns comentários sobre os argumentos que pretende discutir nos autos do processo administrativo nº 15868.720080/2011-51. Afirmou que o caso em análise não se classificaria como cisão, mas sim como transferência de parcelas do patrimônio de uma empresa para uma ou mais sociedades. Assim, o que de fato ocorreu fora a �substituição de acervo por ações/quotas� da sociedade incorporada pela Impugnante, ou seja, a figura do drop down, que consiste na criação de uma subsidiária para a qual se converte o estabelecimento comercial a título de integralização de capital.
Outro argumento utilizado foi o da prescrição. A Impugnante JBS S.A asseverou que o prazo para anular deliberação tomada por assembleia geral prescreve em 2 anos (art. 286 da Lei nº 6.404/76), e a suposta cisão se deu em 10/10/2007, verificando-se, desta forma, o fenômeno da prescrição. 
Ademais, a conferência de ativos foi deliberada pela Junta Comercial do Estado de São Paulo, em conformidade com o previsto na Lei nº 8.934/94 (art. 41, I, �a�). A empresa JBS S.A. também argumentou que a responsabilidade solidária, segundo o disposto no art. 132 do CTN, somente se aplica nos casos de extinção de pessoas jurídicas, quando a atividade seja continuada por qualquer sócio remanescente, hipótese que não se coaduna com o caso em tela. 
Concluiu que a transferência de estabelecimentos à Bertin S/A configura hipótese de aplicação da responsabilidade subsidiária prevista no art. 133, II do CTN. 
Desta feita, entendeu a Impugnante que ainda que lhe seja imputada alguma responsabilidade, será de caráter subsidiário e não solidário; e, somente em relação aos tributos concernentes àqueles estabelecidos vertidos em capital da Bertin S/A.
Outro argumento levantado é o de que a acusação de continuidade na atividade sobre outra roupagem societária é infundada. A empresa JBS S.A. afirmou que a Bracol (antiga Bertin Ltda.) continua em plena atividade com um capital social de R$ 1,5 bilhão. Ademais, a Bracol é sócia da empresa Riober, constituída em 03/02/2008, com valor de participação de R$ 159.837.999,00 (do total de R$ 159.838.000,00). 
A Impugnante JBS também argumentou que a empresa HEBER, sócia da Bracol, tem participação de mais de R$ 507 milhões, apenas em relação a 10 empresas (dentre as dezenas em que tem participação). 
Ainda em relação à HEBER, a empresa JBS afirmou que ela detém 99,9% da Bracol, intitula-se �Grupo Bertin�, e tem participação societária em 103 empresas, além de ativos em montante de R$ 17.817.668.000,00. 
Ressaltou que em nenhuma hipótese a Impugnante poderia ser incluída no pólo passivo da presente autuação, pois existe decisão judicial determinando a apreciação da matéria atinente à responsabilidade solidária em questão em processo administrativo próprio. 
Segundo entendeu a Impugnante JBS, somente os tributos vinculados estritamente à atividade econômica da contribuinte estarão sujeitos à responsabilidade tributária, e esta na sua forma subsidiária, isto é, com benefício de ordem caso o sujeito passivo continue suas atividades. Ou seja, na hipótese de aquisição de atividade econômica, somente os tributos relacionados ao fundo de comércio poderão ser exigidos (IPI e ICMS), o que não é o caso do IRPJ, PIS ou COFINS, que implica na aquisição da totalidade do ativo e do passivo. 
Outro argumento levantado pela empresa JBS foi o de que, em que pese a discordância com a ocorrência de cisão da empresa Bertin Ltda., vez que os documentos da época não demonstram dita operação, caso prevaleça a acusação fazendária, restou evidente a prática de infração à lei e ao contrato social pelos dirigentes daquela empresa. 
Desta forma, por expressa disposição legal, a responsabilidade é exclusiva, originária e pessoal dos dirigentes à época dos fatos geradores, nos termos do art. 135, III do CTN. Assim, a Impugnante jamais poderia compor o polo passivo da presente autuação, devendo ser excluída da presente autuação. 
Subsidiariamente, a Impugnante se valeu do instituto da decadência para afastar a exação. A empresa JBS alegou que o valor relativo ao período de apuração outubro de 2006 foi alcançado pela decadência, a teor do art. 150, § 4º c/c art. 156, V, ambos do CTN, visto que o lançamento se deu em 21/11/2011 e a Impugnante cientificada em 23/11/2011. 
Acórdão DRJ Bracol Holding
A 3ª Turma da DRJ em Ribeirão Preto exarou Acórdão em 18/05/2012, julgando improcedente a Impugnação, mantendo o crédito tributário exigido (proc. fls. 1140 a 1159). De início a Turma discorreu sobre as alegações de nulidade do Auto de Infração. 
Segundo o art. 6º da Lei nº 10.593/02 (redação dada pelo art. 9º da Lei nº 11.457/07) a constituição do crédito tributário mediante lançamento é atribuição privativa dos ocupantes do cargo de Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil. Além disso, o Decreto nº 70.235/72 em seu art. 7º e 9º regula a hipótese de formalização da exigência fiscal por servidor competente de jurisdição diversa da do domicílio tributário do sujeito passivo. Destarte, o procedimento fiscal é válido, pois a formalização da exigência previne a jurisdição e prorroga a competência da autoridade que dela primeiro conhecer. 
Ademais, o órgão colegiado ressaltou que a ação fiscal em análise encontra-se autorizada pelo MPF-Fiscalização nº 08.1.90.00-2009-04456-5 (proc. fls. 368) emitido pela Superintendência Regional da Receita Federal do Brasil da 8ª Região, do Estado de São Paulo. Tal transferência de competência está prevista no art. 292 do Regimento Interno da RFB. 
Quanto à nulidade levantada pela contribuinte relativamente ao local em que deveria ser realizada a fiscalização, a Turma esclareceu que o art. 10 do Decreto nº 70.235/72 deixa claro que a lavratura do Auto de Infração deve ser feita no local de verificação da falta, o qual não precisa ser necessariamente o do estabelecimento da empresa. Concluiu que não existe nenhuma norma legal que determine a lavratura do Auto de Infração no estabelecimento ou domicílio da contribuinte. 
No que concerne à alegação de cancelamento do Auto de Infração em razão da perda de eficácia do Termo de Início da Ação Fiscal, que teria validade de 60 dias, salvo se prorrogado por ato escrito, nos termos do art. 7º, § 2º do PAF, o órgão julgador a quo ressaltou que tal prazo foi fixado somente para efeitos de o sujeito passivo readquirir a espontaneidade, não sendo causa de nulidade da autuação e nem prazo para conclusão do procedimento fiscal.
Já relativo à aplicação da Lei nº 9.784/99, o Colegiado esclareceu que tal lei regula o processo administrativo no âmbito da Administração Federal e se aplica apenas de forma subsidiária aos processos administrativos regidos por lei própria, como é o caso do processo administrativo fiscal que é regulado pelo Decreto nº 70.235/72. Desta forma, não se verifica no caso em análise nenhuma omissão da legislação pertinente que resultaria na aplicação subsidiária da Lei nº 9/784/99.
A 3ª Turma da DRJ em Ribeirão Preto também rechaçou a nulidade levantada pela contribuinte referente a não aplicação do art. 9º do PAF. A Impugnante asseverou que tal dispositivo não foi observado pela fiscalização acarretando em fundamentação jurídica inadequada por falta de motivação. Segundo o órgão fazendário, os Autos de Infração informam a origem da autuação, qual seja: apropriação indevida de custos; bem como os respectivos dispositivos legais infringidos. Ainda argumentou o Fisco relatando que a própria contribuinte cita os dispositivos que entende serem aplicados ao presente caso, suprindo a suposta falta de indicação. Dessa forma, entendeu restar demonstrado que não houve qualquer prejuízo ao direito à ampla defesa da contribuinte. 
O Colegiado destacou que os Autos de Infração foram lavrados cumprindo-se as formalidades legais essenciais previstas no art. 10 do Decreto nº 70.235/72, tais como: �a qualificação do autuado, o local, a data e a hora da lavratura, a descrição do fato, a disposição legal infringida e a penalidade aplicável, a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de 30 dias e a assinatura do autuante e indicação de seu cargo ou função e o número de matricula, o Demonstrativo de Apuração dos tributos e o demonstrativo de Multa e juros de Mora, contendo as condições necessárias para produzir o efeito que lhes compete, conforme determina o CTN, art 142. Eles se fizeram acompanhar do Termo de Verificação de Infração Fiscal, no qual foram descritos todos os fatos e apurações feitas pela fiscalização, todos os valores dos custos glosados, discriminados nos demonstrativos de fls. 602 a 616�.
Ainda em sede de preliminar, o órgão julgador discorreu sobre as nulidades previstas no art. 59 do Decreto nº 70.235/72, que dispõe que são nulos os atos e termos lavrados por pessoa incompetente, bem assim os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa. Frisou que tais nulidades não se verificaram nos presentes autos. 
Especificamente quanto ao cerceamento do direito de defesa, a Turma salientou que apenas nas decisões de primeira e segunda instância são aplicados os princípios do contraditório e ampla defesa. Antes da apresentação da Impugnação não há litígio, não há contraditório, sendo o procedimento levado a efeito pelo Fisco de ofício (arts. 14 e 15 do Decreto nº 70.235/72). 
Concluiu a DRJ que, no caso em análise, a contribuinte foi intimada e reintimada antes do lançamento e apresentou apenas alguns comprovantes das aquisições de matérias primas e insumos e respectivos pagamentos e, depois da autuação, teve acesso aos documentos constantes dos autos e teve prazo para impugnar, não constatando qualquer empecilho relativo à produção de provas, como se percebe pelo teor e pela tempestividade de sua impugnação, que revelam que houve pleno conhecimento dos termos da autuação e da infração a ela imputada. 
A Impugnante ainda alegou que, de conformidade com o art. 150, §4º do CTN, decaiu o direito de a Fazenda efetuar o lançamento. De início, a Turma ressaltou que se trata de lançamento por homologação nos termos do art. 150, caput do CTN. 
Ocorre que uma vez apurada a inexistência de pagamento antecipado do imposto devido, não haveria que se falar em homologação, nem tampouco aplicação do § 4º do art. 150 do CTN. Nesse caso, o lançamento passa a ser direto ou de ofício, o que desloca a forma de contagem do prazo decadencial para a regra prevista no art. 173, I, do CTN, cuja data inicial é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. 
Desta forma, considerando-se que a contribuinte optou pela apuração anual do IRPJ e CSLL, ocorrendo o fato gerador em 31/12/2006, e a ciência do Auto de Infração se deu em 23/11/2011, não se verifica a decadência. 
No mérito, a contribuinte alegou que o Auto de Infração deve ser cancelado, pois não haveria qualquer infração, uma vez que possui toda a documentação capaz de provar a origem de suas operações com seus fornecedores. O órgão fazendário esclareceu que, sendo solicitada, é dever da pessoa jurídica apresentar à fiscalização toda a documentação comprobatória que possuir, o que não foi feito durante o procedimento fiscal, nem na fase de impugnação. 
O parágrafo 4º, do art. 16, do Decreto nº 70.235/72 prevê uma exceção para não apresentação (�demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior;�), no entanto, tal exceção não restou caracterizada. Assim, não há que se falar em cancelamento do Auto de Infração. 
Analisando a documentação (notas fiscais e comprovantes de pagamentos) apresentada quando da Impugnação, a Turma teceu as seguintes considerações: 
Fls. 753 a 837, 891 a 971: Aquisições feitas de Brasleder Couros Ltda. Relativamente a essa empresa, somente foram glosadas as aquisições relacionadas à fl. 615 (no total de 3), no valor total de R$ 391.242,00, em relação às quais não foram apresentados quaisquer documentos;
Fls. 846, 847, 980 e 981: Referentes à Brasleder Couros Ltda. Também não podem ser aceitos, pois não se vinculam a notas fiscais nº 203, 211 e 215 emitidas por aquela empresa, no valor de R$ 130.414,00 cada uma, que foram objeto de lançamento;
Fls. 828 a 831: Relativas à Braspelco. Trata-se de empresa não incluída no lançamento;
Fls. 838 a 845 e 972 a 979: Dizem respeito aos meses de julho a setembro de 2006, e as glosas de custos foram feitas relativamente aos meses de outubro a dezembro de 2006;
Com relação ao Auto de Infração da CSLL, sendo decorrente da mesma infração tributária que motivou a autuação relativa ao IRPJ (lançamento principal), deverá ser aplicada idêntica solução, em face da estreita relação de causa e efeito.
No que concerne às alegações de inconstitucionalidade da multa e dos juros de mora, o Colegiado salientou que a atividade dos órgãos administrativos é completamente vinculada à legislação vigente que rege a matéria objeto do procedimento fiscal impugnado. 
É este inclusive o teor do art. 26-A, do Decreto nº 70.235/72, dado pela Lei nº 11.941/09. Portanto, não haveria que se afastar a exigência combatida a pretexto da alegada inconstitucionalidade da norma em que a fundamentou, devendo tal pleito ser levado ao Poder Judiciário. 
O órgão julgador a quo esclareceu que, ao contrário do que argumentou a Impugnante, foi aplicada apenas uma multa. Em conformidade com o Auto de Infração, foi aplicada a multa de ofício prevista no art. 44, I da Lei nº 9.430/96, que é aplicada nos casos em que não se apura dolo ou má-fé do contribuinte. 
A contribuinte ainda contestou a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício sob a alegação de que tal incidência só irá ocorrer após o vencimento do prazo amigável para recolhimento do crédito tributário. A Turma afirmou que não compete à autoridade administrativa se manifestar sobre essa incidência, pois ela não existe no processo, é um evento futuro e incerto. 
O Colegiado ainda rejeitou a solicitação da Impugnante para que toda e qualquer intimação ou notificação seja feita em nome do advogado e encaminhada para o seu endereço, pois, segundo dispõe o art. 127 do CTN, as intimações devem ser feitas em nome do sujeito passivo e dirigidas ao seu domicílio fiscal. 
Já no que tange à solicitação para fazer sustentação oral, o órgão fazendário esclareceu que não existe, no âmbito da legislação processual tributária, previsão para a apresentação de defesa oral em julgamento de primeira instância. 
Por fim, no que diz respeito ao pedido de perícia, este foi indeferido, pois a Turma entendeu dispensável para o deslinde do presente julgamento. Não há matéria contestada nos presentes autos que necessite de opinião de perito para ser decidida. 
Acórdão DRJ JBS S/A
De início, a empresa JBS S/A alegou em sede de Impugnação que houve cerceamento do seu direito de defesa uma vez que não teve acesso aos dados internos (escrituração, notas fiscais, dados bancários) da Bracol Holding Ltda. 
A DRJ em Ribeirão Preto asseverou que não há qualquer previsão legal de prévia intimação do responsável tributário para fins de comprovação dos custos da contribuinte. Com a ciência do lançamento oportuniza-se ao responsável tributário a apresentação dos pontos de discordância, as razões e provas que possuir para ilidir o crédito tributário, no entanto, nada apresentou para comprovar os custos indevidamente deduzidos na apuração do resultado. 
Ademais, ressaltou o Fisco que, sendo a empresa JBS incorporadora da Bertin S/A, que por sua vez recebeu, por transferência, ativos e passivos correspondentes a 34 estabelecimentos da autuada (antiga Bertin Ltda), não poderia alegar que não possui a escrituração da sucedida, pois é responsável pela guarda dos livros para apresentação aos fiscos. 
Além disso, a empresa JBS, como constatado em diligência, possui local próprio para arquivo, que era o local em que a Bertin Ltda. e a Bertin S/A guardavam os documentos e livros fiscais, contábeis, societários, jurídicos etc. Desta forma, seria improcedente a alegação de cerceamento do direito de defesa. 
Já quanto à alegação de que o Termo de Sujeição Passiva não mais subsiste, tendo em vista o Mandado de Segurança impetrado, o Colegiado frisou que tratam-se de assuntos distintos. O Mandado de Segurança refere-se à alteração de dados cadastrais do CNPJ da JBS decorrente da cisão parcial ocorrida entre a Bertin Ltda. e a Bertin S/A, e tramita nos autos do processo administrativo nº 15868.720080/2011-51. Esclareceu que foi deferida a liminar, tão-somente para oportunizar à impetrante a possibilidade de apresentar recurso administrativo quanto àquele ato administrativo.
O presente processo versa sobre o lançamento de ofício de IRPJ e CSLL e não haveria que se falar que o Termo de Sujeição passiva fosse insubsistente, nem em improbidade administrativa dos autuantes por descumprimento de decisão judicial. 
A empresa JBS alegou que não ocorreu cisão, mas sim a operação denominada drop down, e, portanto, não existiria responsabilidade solidária, mas tão-somente a responsabilidade subsidiária estabelecida no art. 133, II do CTN. O órgão fazendário entendeu que, de fato, se verificou uma cisão parcial devendo a responsabilidade da empresa JBS se enquadrar no art. 132 do CTN, que não comporta benefício de ordem. 
Segundo a Turma, verifica-se que, em outubro 2007, Bertin Ltda. transferiu grande parte de seus ativos e passivos, 34 estabelecimentos no total, para a criação da Bertin S/A. 
Constatou-se que Bertin Ltda., em julho de 2007, integralizou em dinheiro R$ 1.999.999,00 do capital total da Bertin S/A que era de R$ 2.000.000,00, e Silmar Roberto Bertin integralizou apenas R$ 1,00. 
No entanto, tais fatos não foram registrados no Livro Diário da Bertin S/A, sendo que o início dos registros no citado livro somente ocorreu em outubro de 2007, depois da transferência do patrimônio líquido (ativos menos passivos) da Bertin Ltda. no valor de 18.000.000,00. O Fisco destacou ainda que, da análise individualizada das contas vertidas, verificou-se que não foram transferidos bens, direitos e obrigações apenas relacionados aos estabelecimentos vertidos, e sim outros desvinculados dos referidos estabelecimentos, como por exemplo, alguns investimentos no exterior e todas as marcas da Bertin Ltda. 
A DRJ concluiu que não se tratou de transferência de um estabelecimento ou de uma atividade econômica, como quer fazer crer a empresa JBS. Na verdade, houve a efetiva transferência de patrimônio entre empresas pertencentes aos mesmos sócios, tendo sido criada uma operação para esse fim, com o propósito de eximir-se de dívidas tributárias. A Bertin S/A tem como acionistas Bertin Ltda. e Silmar Roberto Bertin. 
O Colegiado ainda salientou que pouco tempo depois da referida transferência, a Bertin S/A efetuou a reavaliação dos bens móveis e imóveis vertidos em mais R$ 1.007.070.079,00, e utilizou-se dessa reserva de reavaliação para, em dezembro de 2007, aumentar o capital social. Em seguida houve a incorporação da Bertin S/A pela JBS S/A. 
Portanto, nos termos do art. 132 do CTN, a JBS S/A incorporadora da Bertin S/A é responsável solidária pelos tributos devidos por ela até a data da incorporação. A partir da incorporação não existe mais a incorporada (Bertin S/A), não tendo como se falar de obrigações e responsabilidades contraídas pela incorporada, após a incorporação. 
Por fim, relativamente à alegada responsabilidade direta dos administradores à época dos fatos, não cabe nenhuma análise, pois tal atribuição não faz parte do presente litígio. Poderá, na fase de execução do crédito, ser atribuída responsabilidade tributária a essas pessoas. 
A DRF em Araçatuba juntou a estes autos informações referentes ao Mandado Segurança impetrado pela empresa JBS S/A e julgado parcialmente procedente (proc. fls. 1170 a 1180). Neste Mandado de Segurança, foi garantido à impetrante o direito de ver processada a sua reclamação administrativa com efeito suspensivo. O Fisco foi autorizado a constituir os créditos tributários, inclusive com base na pretensa solidariedade. 
A empresa JBS S.A. apresentou Embargos de Declaração que foram rejeitados mantendo-se a sentença do MS conforme prolatada. 
Recurso Voluntário Bracol Holding Ltda
Em 05/09/2012, a contribuinte Bracol Holding Ltda. (antiga Bertin Ltda.), apresentou Recurso Voluntário (proc. fls. 1184 a 1206). De início, requereu a decretação da nulidade do Acórdão vergastado tendo em vista que foi indeferido indevidamente o pedido de perícia e diligência formulados pela Recorrente. Alegou cerceamento do direito de defesa. 
Mais uma vez, a contribuinte afirmou que o auto de Infração seria nulo, uma vez que os auditores fiscais que o lavraram não possuíam competência para constituir o crédito tributário do IRPJ e da CSLL. Outro tema levantado com o objetivo de comprovar a nulidade do Auto de Infração é o de que a Autorização para Reexame de Período já fiscalizado não transferiu competência para a DRF em Araçatuba. 
Ainda em preliminar, a Recorrente asseverou que houve ofensa ao MPF-F, visto que consta neste como local indicado para a realização dos trabalhos fiscais o endereço em São Paulo, capital. Não se verificou qualquer permissão para a realização de atividades no Município de Araçatuba. Ademais, entendeu que o MPF-F deveria ter sido emitido pelo Superintendente. Também alegou a perda de eficácia do Termo de Início tendo em vista o termo de início. Asseverou que a prorrogação não se deu por ato escrito. 
O Recorrente ainda afirmou, em sede de preliminar, que o Auto de Infração seria nulo frente à falta de intimação para se manifestar sobre o fim da instrução, nos termos do art. 44 da Lei nº 9.784/99. Relatou ainda que inexiste fundamentação jurídica e motivos de direito do Auto de Infração, motivo pelo qual o mesmo deve ser julgado nulo. Mais uma vez, a Recorrente alegou o cerceamento do direito defesa, pois o Auto de Infração não demostrou as razões jurídicas necessárias para a realização do lançamento, as alíquotas aplicadas e todos os demais elementos necessários para a constituição do crédito tributário.
O Postulante asseverou que a fiscalização se desenvolveu sem a observância dos direitos e deveres previstos na Lei nº 9.784/99, em especial no que toca aos Princípios e concessão de prazos. O contribuinte se disponibilizou a apresentar todos os documentos e esclarecimentos que se fizerem necessários. Mais um argumento apresentado objetivando a nulidade do Auto de Infração diz respeito à não apresentação dos anexos e materiais que fundamentaram a elaboração. O Recorrente afirmou que apenas foi cientificado do teor do Auto de Infração, não sendo franqueada o seu acesso aos anexos e demais materiais que embasaram a exação. 
No mérito, alegou a inexistência de infração, pois possui toda a documentação capaz de comprovar a origem de suas operações com fornecedores. Sob o argumento de que se verificou o fenômeno da decadência, o Postulante argumentou que foram abrangidos débitos do IRPJ de período superior a 5 anos (art. 150, § 4º do CTN). No tocante as penalidades, o Recorrente afirmou que foram aplicadas multa de ofício e de mora, configurando-se bis in idem. Ademais, questionou o caráter confiscatório referente ao percentual aplicado. 
Recurso Voluntário JBS S/A
Em 11/09/2012, a empresa JBS S/A apresentou Recurso Voluntário (proc. fls. 1222 a 1258). Inicialmente, a Recorrente afirmou que não existe ato que caracterize a sua responsabilidade solidária. A Postulante asseverou que em conformidade com o decidido quando do julgamento do pedido liminar referente ao Mandado de Segurança nº 0003805-65.2011.4.03.6107, deveria ter sido renovada a intimação fiscal datada de 25/08/2011, o que não foi feito. Desta maneira, entendeu que é nulo o Termo de Sujeição Passiva que lhe atribui responsabilidade tributária. Concluiu que somente poderá ser definitivamente apurada a sua responsabilidade quando do julgamento do processo autônomo, no mais, enquanto isso, não pode ser exigido o crédito tributário da ora Recorrente. O Recorrente renovou seus argumentos quanto à ilegitimidade da autoridade fiscal de Araçatuba para lavrar o presente Auto de Infração. Entendeu que como possuiu sede na cidade de São Paulo, não poderia a autoridade fiscalizatória lavrar Auto de Infração em Araçatuba. Ou seja, somente a Delegacia da Receita Federal do Brasil da Administração Tributária em São Paulo � DERAT SP seria a autoridade competente para a lavratura do auto em tela. Mais uma vez, valeu-se do argumento de que não tem como exercer o contraditório em relação ao mérito da autuação, pois não tem acesso a todos os documentos como notas fiscais e comprovantes de pagamentos de posse e propriedade da Bracol Holding Ltda. Desta maneira, entendeu que seu direito de defesa encontra-se cerceado. 
O Postulante se valeu dos mesmos argumentos apresentados em sede de Impugnação quanto à responsabilidade tributária que lhe é imputada, quais sejam: não ocorreu cisão, mas tão-somente drop down; o prazo para anular deliberação tomada por Assembleia Geral prescreve em 2 anos e que tal prazo já se esgotou; também transcorreu o prazo de 90 dias previsto na Lei de S/A para que algum credor se oponha à cisão realizada; a conferência de ativos foi deliberada pela Junta Comercial do Estado de São Paulo; o Termo de Intimação Fiscal foi originado em MP-D e não em MPF-F; responsabilidade do art. 132 do CTN; responsabilidade subsidiária do art. 133, II do CTN e limitada aos tributos vertidos em capital da Bertin S/A; responsabilidade por infração deve recair sobre os sócios e administradores (art. 134/135 do CTN); a maior sócia da Bracol, HEBER, tem ativos superiores à dezessete bilhões, e, inexistência de responsabilidade em relação a tributos recolhidos centralizadamente.
Também alegou que jamais poderia compor o polo passivo da presente autuação, pois nos casos de infração à norma (o Fisco afirmou que houve uma cisão dissimulada) e ao contrato social (não houve manifestação dos sócios), a responsabilidade é exclusiva dos dirigentes à época dos fatos geradores. A legislação determina que tal responsabilidade é exclusiva, originária e pessoal.
A Recorrente asseverou que os créditos relativos a outubro de 2006 foram alcançados pelo instituto da decadência, vez que a ciência do Auto de Infração se deu em 23/11/2011. Ressaltou que não há que se falar em apuração anual dos tributos, com forma de afastar a decadência, pois o regime de apuração anual prevê o pagamento mensal do tributo calculado sob a base de cálculo estimada. 
É o relatório.

 Conselheira Nara Cristina Takeda Taga, Relatora.
Os Recursos Voluntários preenchem os requisitos de admissibilidade. Deles, portanto, tomo conhecimento.
Os presentes recursos objetivam modificar o Acórdão exarado pela DRJ em Ribeirão Preto que manteve o crédito tributário exigido decorrente da apropriação indevida de custos. 
De início, é preciso afirmar que não se verificou nenhuma das hipóteses previstas no art. 59 do Decreto nº 70.235/72 que versa sobre as nulidades no processo administrativo fiscal. Vide abaixo:

Decreto nº 70.235/72

Art. 59. São nulos:

I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.

§ 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência.

§ 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.

§ 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Incluído pela Lei nº 8.748, de 1993)

As Contribuintes alegaram cerceamento do direito de defesa ante ao indeferimento do pedido de perícia. Vale mencionar que a autoridade julgadora de primeira instância possui discricionariedade para deferir ou não a realização de perícia de conformidade com o previsto no art. 18 do Decreto supramencionado:

Decreto nº 70.235/72

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou perícias, quando entendê-las necessárias, indeferindo as que considerar prescindíveis ou impraticáveis, observando o disposto no art. 28, in fine. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)

Quanto às alegações de desrespeito à Lei nº 9.784/99, que versam sobre o processo administrativo em âmbito federal, é preciso dizer que tal legislação é utilizada no processo administrativo fiscal apenas de forma subsidiária, pois aquele possui legislação própria: o Decreto nº 70.235/72. Desta forma, entendo que não merecem prosperar as alegações de nulidade sob o argumento de que não houve intimação para manifestação sobre o fim da instrução ou de que não se obedeceu aos direitos e deveres previstos na mencionada lei. 

REGRAS PROCESSUAIS.
A lei nº 9.784, de 1999, aplica-se apenas subsidiariamente ao processo administrativo fiscal, que é regido pelo Decreto nº 70.235, de 1972. (CARF, 1º Câmara, 1º Turma Ordinária, acórdão nº 1101-00.352, julgado em 02/09/2010),

As Recorrentes suscitaram a nulidade do Mandado de Procedimento Fiscal � MPF. É sabido que a simples falta ou imperfeição do MPF não tem o condão de anular o Auto de Infração que atenda a todos os requisitos fixados no art. 142 do CTN, combinado com o art. 10 do Decreto n° 70.235/1972.

CTN
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
Decreto nº 70.235/72
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;
VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.�

Da leitura deste artigo, infere-se que o Auto de Infração foi lavrado no local em que se verificar a falta e não necessariamente no local em que o contribuinte tem sede. Ademais, pode-se verificar que o referido Auto de Infração foi lavrado nos estritos termos da regulamentação supra transcrita. Portanto, afasto esta preliminar de nulidade.
Vale dizer que o MPF possui dupla função, ao mesmo tempo que é instrumento interno de planejamento e controle das atividades nos procedimentos fiscais, relativos aos tributos e contribuições administrados pela Receita Federal do Brasil, é também meio de salvaguarda do contribuinte contra eventuais desvios e abusos quando da fiscalização realizada. Atualmente a matéria referente ao MPF é regulada pela Portaria RFB nº 3.014/11, vigente hoje e à época do início da ação fiscal. Os prazos do MPF estão previsto nossa art. 11 a 13, vide: 

Portaria RFB nº 3.014/11

Art. 11. Os MPF terão os seguintes prazos máximos de validade:

I � 120 dias, nos casos de MPF-F e de MPF-E;

II - sessenta dias, no caso de MPF-D.

Art. 12. A prorrogação do prazo de que trata o art. 11 poderá ser efetuada pela autoridade emitente, tantas vezes quantas necessárias, observado, em cada ato, oss prazo fixados nos incisos I e II do art. 11, conforme o caso.

Art. 13. Os prazos a que se referem os arts. 11 e 12 serão contínuos, excluindo-se na sua contagem o dia do início e incluindo-se o do vencimento, nos termos do art. 5º do Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972.

Parágrafo único. A contagem do prazo do MPF-E far-se-á a partir da data do início do procedimento fiscal.

A contribuinte alegou que a prorrogação do MPF não se deu por escrito, motivo pelo qual entendeu nulo. Não é isto o que dispõe o ordenamento jurídico, conforme demonstrado abaixo: 

Portaria RFB nº 3.014/11

Art. 4º O MPF será emitido exclusivamente em forma eletrônica e assinado pela autoridade emitente, mediante a utilização de certificado digital válido, conforme modelos constantes dos Anexos de I a III desta Portaria.
Parágrafo único. A ciência pelo sujeito passivo do MPF, dar-se-á no sítio da RFB na internet, no endereço eletrônico www.receita.fazenda.gov.br, com a utilização de código de acesso consignado no termo que formalizar o início do procedimento fiscal.

Desta feita, verifica-se que as informações referentes ao MPF ficam disponíveis ao contribuinte no site da Receita Federal do Brasil no qual poderá acompanhar as prorrogações e cientificar-se das mesmas, não sendo necessário que seja por escrito. Os art. 7º e 10 do Decreto nº 70.235/72 mencionam que o procedimento fiscal deve ser realizado por servidor competente:
�Art. 7º O procedimento fiscal tem início com:

I - o primeiro ato de ofício, escrito, praticado por servidor competente, cientificado o sujeito passivo da obrigação tributária ou seu preposto;(grifei)

Já a Lei nº 10.593/02 atribui tal competência aos ocupantes do cargo de Auditor Fiscal. Confira-se:

Art. 6 São atribuições dos ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil:
I - no exercício da competência da Secretaria da Receita Federal do Brasil e em caráter privativo:
 a) constituir, mediante lançamento, o crédito tributário e de contribuições;
b) elaborar e proferir decisões ou delas participar em processo administrativo-fiscal, bem como em processos de consulta, restituição ou compensação de tributos e contribuições e de reconhecimento de benefícios fiscais
c) executar procedimentos de fiscalização, praticando os atos definidos na legislação específica, inclusive os relacionados com o controle aduaneiro, apreensão de mercadorias, livros, documentos, materiais, equipamentos e assemelhados;
d) examinar a contabilidade de sociedades empresariais, empresários, órgãos, entidades, fundos e demais contribuintes, não se lhes aplicando as restrições previstas nos arts. 1.190 a 1.192 do Código Civil e observado o disposto no art. 1.193 do mesmo diploma legal;
 e) proceder à orientação do sujeito passivo no tocante à interpretação da legislação tributária;
 f) supervisionar as demais atividades de orientação ao contribuinte;
 II - em caráter geral, exercer as demais atividades inerentes à competência da Secretaria da Receita Federal do Brasil.
 § 1o O Poder Executivo poderá cometer o exercício de atividades abrangidas pelo inciso II do caput deste artigo em caráter privativo ao Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil. (grifei)

As Recorrentes ainda afirmaram que o Superintendente da Receita Federal pode dar início a MPF referente a períodos anteriormente fiscalizados. De fato, é o que dispõe a norma. Confira-se: 
Regimento Interno da Receita Federal do Brasil (Portaria MF nº 125/09)

�Art. 278. Aos Superintendentes da Receita Federal do Brasil incumbem, no âmbito da respectiva região fiscal, as atividades relacionadas com a gerência e a modernização da administração tributária e aduaneira e, especificamente:
(...)
VI - autorizar ou determinar a execução de perícia e de procedimentos fiscais mediante a expedição de Mandado de Procedimento Fiscal, inclusive para reexame ou abertura de novos procedimentos fiscais em períodos anteriormente auditados;�

Ocorre que este mesmo normativo em seu art. 292 autoriza a transferência temporária de competência: 

Art. 292. Aos Superintendentes da Receita Federal do Brasil, Delegados da Receita Federal do Brasil, Delegados da Receita Federal do Brasil de Julgamento e Inspetores-Chefes da Receita Federal do Brasil das ALF e IRF de Classe Especial A, Especial B e Especial C incumbe ainda, no âmbito da respectiva jurisdição: (...)

VII - transferir, temporariamente, competências e atribuições entre unidades, subunidades e dirigentes subordinados, no interesse da administração;(grifei)

Além dessas preliminares, o contribuinte ainda alegou que no Auto de Infração não consta a fundamentação jurídica e os motivos de direito. Compulsando as fls. 618 a 630 pode ser constatado que tal afirmação não procede, pois foi verificada fundamentação jurídica clara, bem como as alíquotas, valor da multa e motivação de direito.
A Recorrente JBS S/A asseverou que não teve acesso à escrituração e aos documentos objeto de fiscalização destes autos e, portanto, alegou que o Auto de Infração era nulo por cerceamento do direito de defesa. Ocorre que os incorporadores são responsáveis pela guarda e boa ordem da escrituração da empresa incorporada. Mesmo que não tivesse de posse desses documentos, a Recorrente muito provavelmente teve conhecimento deles quando da incorporação. Não é crível nem razoável que se incorpore uma empresa sem ter ciência da escrituração da mesma, ainda mais uma empresa como a do porte da JBS S/A.
A Recorrente JBS S/A ainda alegou que não teve acesso aos anexos que acompanham o Auto de Infração em questão o que lhe causou o cerceamento do direito de defesa. Não lhe assiste razão. Os anexos sempre estiveram disponíveis para análise na DRF segundo consta no Termo de Encerramento. 
Ainda em sede de preliminar, as Recorrentes alegaram que o crédito tributário havia sido alcançado pelo instituto da decadência. Não é esse meu entendimento no caso ora em tela.
O IRPJ e a CSLL são tributos pagos mensalmente, no entanto, os recolhimentos estimados, mensais e obrigatórios constituem antecipações do valor devido ao final do ano calendário, não se caracterizando, desta forma, em fatos geradores mensais. Os tributos em questão são lançados por homologação. Ocorre que como não se verificou a antecipação do pagamento dos mesmos, não há que se falar no prazo decadencial previsto no art. 150, § 4º do CTN. Como é cediço, na ausência de antecipação do pagamento pelo contribuinte, nos casos de lançamento por homologação, aplica-se o prazo do art. 173, I do mesmo diploma legal. Desta feita, não há que se falar em decadência. 
A contribuinte Bracol Holding ataca o Auto de Infração sob a alegação de que todos os documentos estão em seu poder e a fiscalização não os analisou. Compulsando os autos, verifico que sempre que chamada a apresentar documentos, principalmente notas fiscais, a contribuinte não o faz de forma satisfatória. Apresentou poucas notas e na maioria das vezes somente cópias autenticadas que ela mesma afirmou ter obtido com clientes. Ademais, frente ao lançamento realizado, a Recorrente até o momento não apresentou tais documentos que afirma ter em sua posse. Desta feita, entendo que o lançamento deve ser mantido.
A Recorrente JBS S/A alegou que o Termo de Sujeição passiva é nulo ante o julgamento do pedido de liminar em sede de Mandado de Segurança por ela impetrado. É importante mencionar que o Mandado de Segurança nº 0003805-65.2011.4036107, foi impetrado face ao Termo de Representação Fiscal para Fins de Alteração Cadastral que corre nos autos do processo administrativo nº 15868720080/2011-5. Em decisão proferida em 10/02/2012, o MS foi julgado procedente em parte. 
A primeira parte da sentença determina que a impetrante tem direito a ver processada a sua reclamação administrativa, com efeito suspensivo. Vale mencionar que isto já está ocorrendo, tanto no processo em análise como nos autos do processo autônomo. No tocante ao Fisco, a sentença que concedeu a segurança em parte, fez a seguinte ressalva: asseguro �ao Fisco a sua autoridade de constituir os créditos tributários porventura existentes, inclusive com base na pretensa solidariedade, mas sem poder inscrevê-los em dívida ativa e tampouco executá-los até o desfecho do processo na esfera administrativa�.
Desta feita, não há que se falar em nulidade do Termo de Sujeição Passiva e muito menos em qualquer impossibilidade de se julgar o presente recurso em relação à empresa JBS S/A. 
Ante o exposto, afasto todas as preliminares de nulidade arguidas pelas partes.
Quanto ao mérito no caso da Bracol Holding S.A., analisando a documentação (notas fiscais e comprovantes de pagamentos) constantes dos Autos e diante da falta de entrega de comprovantes hábeis a comprovar os argumentos de defesa apresentados, entendo não merecer reparo o posicionamento da DRJ, no sentido de manter os lançamentos relativamente: 
às aquisições feitas de Brasleder Couros Ltda. relacionadas à fl. 615 (no total de 3), no valor total de R$ 391.242,00, em relação às quais não foram apresentados quaisquer documentos comprobatórios de custos;
Ainda relativamente a aquisições de Brasleder Couros Ltda., os comprovantes de fls. 846, 847, 980 e 981, entendo que não podem ser aceitos, pois não se vinculam à notas fiscais nº 203, 211 e 215 emitidas por aquela empresa, no valor de R$ 130.414,00 cada uma, que foram objeto de lançamento;
Os custos relativos aos meses de outubro a dezembro de 2006 não foram devidamente comprovados, nos termos das fls. 838 a 845 e 972 a 979.
Com relação ao Auto de Infração da CSLL, sendo decorrente da mesma infração tributária que motivou a autuação relativa ao IRPJ (lançamento principal), deverá ser aplicada idêntica solução, face à estreita relação de causa e efeito.
Quanto ao mérito no caso da JBS S.A., entendo que não se tratou de transferência de um estabelecimento ou de uma atividade econômica, como quer fazer crer a empresa. Na verdade, houve a efetiva transferência de patrimônio entre empresas pertencentes aos mesmos sócios, tendo sido criada uma operação para esse fim, com o propósito de eximir-se de dívidas tributárias. 
Em seus memoriais finais, a Recorrente alega que a operação teria sido feita sob o manto do instituto do �drop down�, pois a �dropped down/cidenda� havia celebrado uma operação de crédito junto ao BNDES, cujo contrato continha uma cláusula de vencimento antecipado no caso de quaisquer alterações societárias. De fato, essa cláusula é bastante comum em contratos dessa natureza e parece-me crível que o referido contrato tenha sido elaborado dessa maneira.
O que não ficou claro para a presente Conselheira foi a causa, a origem e a justificativa primária para que operação de transferência de ativos e passivos � seja qual for a denominação específica que lhe for dada � foi realizada. 
Consigno que a Recorrente acostou aos Autos argumentos com o objetivo de conferir/explicar o propósito econômico da referida operação, segundo os quais a operação teria sido realizada como drop down e não como cisão. No entanto, não foi esclarecido, em um primeiro momento, a razão pela qual a operação era necessária originalmente (seja como drop down, seja como cisão).
Relativamente à classificação jurídica da operação societária que se verificou quando da criação da Bertin S/A, quer nos parecer que, efetivamente, trata-se de cisão parcial. 
É preciso esclarecer que a cisão pode ser verificada quando uma companhia transfere parcelas do seu patrimônio para outra sociedade criada no procedimento de cisão ou já existente. A cisão parcial opera-se quando a empresa cindida retém parte de seus ativos e responsabilidades e transfere as demais a outra ou a outras sociedades.
Lei 6.404/76

Art. 229. A cisão é a operação pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimônio para uma ou mais sociedades, constituídas para esse fim ou já existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versão de todo o seu patrimônio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versão.

A operação denominada drop down é uma figura atípica no nosso direito e caracteriza-se pela substituição de elementos patrimoniais (ativos), por participação societária. Alguns doutrinadores pátrios a comparam a um trespasse, contrato de venda de estabelecimento comercial, etc.
Consigno que foi acostado parecer do Emérito Professor Tavares Guerreiro no qual foram adicionados argumentos defendendo que o instituto do drop down é diferente da cisão, para fins tributários. Apesar de tais argumentos terem sido aprofundados com destreza, não me alio, data máxima vênia, a eles, conforme explicito a seguir.
No caso em análise, a empresa Bertin Ltda. transferiu não só ativos, mas também passivos à empresa Bertin S/A, como se pode perceber do Laudo constante da Informação Fiscal às fls. 644 e 645. Ademais, verifica-se também que não foram transferidos bens, direitos e obrigações apenas relacionados aos estabelecimentos vertidos, e sim bens, direitos e obrigações desvinculados dos referidos estabelecimentos. 
Nota-se que não se trata, portanto, de uma operação semelhante a um trespasse ou a subscrição de capital por bem, como quer a Recorrente JBS S/A, mas sim de uma operação de maior vulto e muito mais complexa.
De fato, o CTN não menciona literalmente nem a cisão, nem o drop down em seu art. 132, como faz com as outras figuras de alteração societária, tal como a transformação, figura que também poderia abarcar o caso em tela: 
�Art. 132. A pessoa jurídica de direito privado que resultar de fusão, transformação ou incorporação de outra ou em outra é responsável pelos tributos devidos até à data do ato pelas pessoas jurídicas de direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas. 
Parágrafo único. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extinção de pessoas jurídicas de direito privado, quando a exploração da respectiva atividade seja continuada por qualquer sócio remanescente, ou seu espólio, sob a mesma ou outra razão social, ou sob firma individual.� 

Ademais, entendo ser possível enquadrar o envolvimento das partes na cisão ora analisada nos dizeres do art. 124, conforme também argumentou o Fisco:

�Art. 124. São solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;

II - as pessoas expressamente designadas por lei.

Parágrafo único. A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem.�

No caso em análise, a Bertin Ltda. e a Bertin S/A, �cindida e cindenda� respectivamente, possuem interesse comum na operação, na medida em que essa beneficiou as duas de forma direta e específica. Ademais, o Decreto nº 1.598/77, que versa sobre imposto de renda, é explícito ao afirmar que a responsabilidade é solidária nos casos de cisão parcial.

Art 5º - Respondem pelos tributos das pessoas jurídicas transformadas, extintas ou cindidas: 

§ 1º - Respondem solidariamente pelos tributos da pessoa jurídica: 
(...)
b) a sociedade cindida e a sociedade que absorver parcela do seu patrimônio, no caso de cisão parcial (...)�

Desta maneira, entendo que a responsabilidade tributária, nos casos de cisão parcial e/ou transformação, é solidária. Como já se mencionou, em minha opinião, o drop down é ainda uma construção doutrinária no Brasil, portanto, não há legislação pátria versando sobre sua natureza jurídica, em sobre a responsabilidade tributária nestes casos. 
Ocorre que, considerando sua semelhança com o trespasse, muitos a enquadram no art. 133 do CTN, que versa sobre sucessão no caso de aquisição de estabelecimento empresária:

Art. 133. A pessoa natural ou jurídica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer título, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploração, sob a mesma ou outra razão social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploração do comércio, indústria ou atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploração ou iniciar dentro de seis meses a contar da data da alienação, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indústria ou profissão.

Note-se, no entanto, que não é esse o caso ora apreciado, já que a operação não se enquadra nas figuras mencionadas no caput do artigo acima transcrito (não se trata de sucessão empresarial, mas sim na transferência de ativos e passivos). Visando afastar a responsabilidade solidária decorrente da cisão parcial, a JBS S/A asseverou que a conferência de ativos foi deliberada pela Junta Comercial. Portanto, entendeu que não caberia a alteração cadastral. Como é cediço, a Junta Comercial apenas averba os arranjos societários, não exerce nenhum tipo e controle ou juízo de valor sobre os atos registrados.
De outro lado, porém, considerando a semelhança da operação com a cisão parcial, tem razão a recorrente quando defende a limitação da responsabilidade tributária à parcela do patrimônio vertido. 
Com referência à alegação de ilegalidade da aplicação de juros sobre a multa de ofício, tem razão a recorrente, na medida em que o caput do art. 161 do CTN somente permite a exigibilidade dos juros de mora sobre o valor do tributo devido. 
Reitere-se, ainda, que não se verifica concomitância entre o objeto do presente litígio e matéria levada ao Poder Judiciário, por inexistir prova nos autos neste sentido, apesar de alegado pela recorrente. 
Por fim, vale mencionar que relativamente a todas as alegações de inconstitucionalidades, os órgãos administrativos não possuem competência para se manifestarem sobre o tema. Neste sentido:
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Ante o exposto, VOTO POR DAR PROVIMENTO PARCIAL aos Recursos Voluntários, mantendo-se os créditos tributários, mas reconhecendo-se a limitação da responsabilidade tributária à parcela do patrimônio vertido.
(documento assinado digitalmente)
NARA CRISTINA TAKEDA TAGA - Relatora
 Conselheira EDELI PEREIRA BESSA
Quanto aos juros de mora incidentes sobre a multa de ofício, adoto as razões de decidir da I. Conselheira Viviane Vidal Wagner expressas em voto vencedor em julgamento proferido em 11/03/2010 na Câmara Superior de Recursos Fiscais, formalizado no Acórdão nº 9101-00.539:
Com a devida vênia, ouso discordar do ilustre relator no tocante à questão da incidência de juros de mora sobre a multa de oficio.
De fato, como bem destacado pelo relator, - o crédito tributário, nos termos do art. 139 do CTN, comporta tanto o tributo quanto a penalidade pecuniária.
Em razão dessa constatação, ao meu ver, outra deve ser a conclusão sobre a incidência dos juros de mora sobre a multa de oficio.
Uma interpretação literal e restritiva do caput do art. 61 da Lei n° 9.430/96, que regula os acréscimos moratórios sobre débitos decorrentes de tributos e contribuições, pode levar à equivocada conclusão de que estaria excluída desses débitos a multa de oficio.
Contudo, uma noima não deve ser interpretada isoladamente, especialmente dentro do sistema tributário nacional.
No dizer do jurista Juarez Freitas (2002, p.70), "interpretar uma norma é interpretar o sistema inteiro: qualquer exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicação da totalidade do direito."
Merece transcrição a continuidade do seu raciocínio:
"Não se deve considerar a interpretação sistemática como simples instrumento de interpretação jurídica. É a interpretação sistemática, quando entendida em profundidade, o processo hermenêutico por excelência, de tal maneira que ou se compreendem os enunciados prescritivos nos plexos dos demais enunciados ou não se alcançará compreendê-los sem perdas substanciais. Nesta medida, mister afirmar, com os devidos temperamentos, que a interpretação jurídica é sistemática ou não é interpretação." (A interpretação sistemática do direito, 3.ed. São Paulo:Malheiros, 2002, p. 74).
Daí, por certo, decorrerá uma conclusão lógica, já que interpretar sistematicamente implica excluir qualquer solução interpretativa que resulte logicamente contraditória com alguma norma do sistema.
O art. 161 do CTN não distingue a natureza do crédito tributário sobre o qual deve incidir os juros de mora, ao dispor que o crédito tributário não pago integralmente no seu - vencimento é acrescido de juros de mora, independentemente dos motivos do inadimplemento.
Nesse sentido, no sistema tributário nacional, a definição de crédito tributário há de ser uniforme.
De acordo com a definição de Hugo de Brito Machado (2009, p.172), o crédito tributário "é o vínculo jurídico, de natureza obrigacional, por força do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir do particular, o contribuinte ou responsável (sujeito passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade pecuniária (objeto da relação obrigacional)."
Converte-se em crédito tributário a obrigação principal referente à multa de oficio a partir do lançamento, consoante previsão do art. 113, §1o, do CTN:
"Art. 113 A obrigação tributária é principal ou acessória
§ 1o A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito tributário dela decorrente.
A obrigação tributária principal surge, assim, com a ocorrência do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniária decorrente do seu não pagamento, o que inclui a multa de oficio proporcional.
A multa de oficio é prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, e é exigida "juntamente com o imposto, quando não houver sido anteriormente pago" (§1o).
Assim, no momento do lançamento, ao tributo agrega-se a multa de ofício, tomando-se ambos obrigação de natureza pecuniária, ou seja, principal.
A penalidade pecuniária, representada no presente caso pela multa de oficio, tem natureza punitiva, incidindo sobre o montante não pago do tributo devido, constatado após ação fiscalizatória do Estado.
Os juros moratórios, por sua vez, não se tratam de penalidade e têm natureza indenizatória, ao compensarem o atraso na entrada dos recursos que seriam de direito da União.
A própria lei em comento traz expressa regra sobre a incidência de juros sobre a multa isolada.
Eventual alegação de incompatibilidade entre os institutos é de ser afastada pela previsão contida na própria Lei n° 9.430/96 quanto à incidência de juros de mora sobre a multa exigida isoladamente. O parágrafo único do art. 43 da Lei n° 9.430/96 estabeleceu expressamente que sobre o crédito tributário constituído na forma do caput incidem juros de mora a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
O art. 61 da Lei n° 9.430, de 1996, ao se referir a débitos decorrentes de - tributos e contribuições, alcança os débitos em geral relacionados com esses tributos e contribuições e não apenas os relativos ao principal, entendimento, dizia então, reforçado pelo fato de o art. 43 da mesma lei prescrever expressamente a incidência de juros sobre a multa exigida isoladamente.
Nesse sentido, o disposto no §3° do art. 950 do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 26 de março de 1999 (RIR/99) exclui a equivocada interpretação de que a multa de mora prevista no caput do art. 61 da Lei n° 9.430/96 poderia ser aplicada concomitantemente com a multa de oficio.
Art. 950. Os débitos não pagos nos prazos previstos na legislação especifica serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento por dia de atraso (Lei nº 9.430, de 1996, art. 61).
§ 1o A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo 13 - previsto para o pagamento do imposto até o dia em que ocorrer o seu pagamento (Lei nº 9.430, de 1996, art. 61, § 1o).
§ 2o O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento (Lei nº 9.430, de 1996, art. 61, § 2o).
§ 3o A multa de mora prevista neste artigo não será aplicada quando o valor do imposto já tenha servido de base para a aplicação da multa decorrente de lançamento de oficio.
A partir do trigésimo primeiro dia do lançamento, caso não pago, o montante do crédito tributário constituído pelo tributo mais a multa de ofício passa a ser acrescido dos juros de mora devidos em razão do atraso da entrada dos recursos nos cofres da União.
No mesmo sentido já se manifestou este E. colegiado quando do julgamento do Acórdão n° CSRF/04-00.651, julgado em 18/09/2007, com a seguinte ementa:
JUROS DE MORA � MULTA DE OFÍCIO � OBRIGAÇÃO PR1NICIPAL � A obrigação tributária principal surge com a ocorrência do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniária decorrente do seu não pagamento, incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito tributário corresponde a toda a obrigação tributária principal, incluindo a multa de oficio proporcional, sobre o qual, assim, devem incidir os juros de mora à taxa Selic.
Nesse sentido, ainda, a Súmula Carf n° 5: "São devidos juros de mora sobre o crédito tributário não integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depósito no montante integral."
Diante da previsão contida no parágrafo único do art. 161 do CTN, busca-se na legislação ordinária a norma complementar que preveja a correção dos débitos para com a União.
Para esse fim, a partir de abril de 1995, tem-se a taxa Selic, instituída pela Lei nº 9.065, de 1995.
A jurisprudência é forte no sentido da aplicação da taxa de juros Selic na cobrança do crédito tributário, corno se vê no exemplo abaixo:
REsp 1098052 / SP RECURSO ESPECIAL 2008/0239572-8
Relator(a) Ministro CASTRO MEIRA (1125)
Órgão Julgador T2 - SEGUNDA TURMA 
Data do Julgamento 04/12/2008
Data da Publicação/Fonte DJe 19/12/2008
Ementa PROCESSUAL CIVIL. OMISSÃO. NÃO OCORRÊNCIA. LANÇAMENTO. DÉBITO DECLARADO E NÃO PAGO. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE. TAXA SELIC. LEGALIDADE.
1. É infundada a alegação de nulidade por maltrato ao art. 535 do Código de Processo Civil, quanto o recorrente busca tão-somente rediscutir as razões do julgado.
2. Em se tratando de tributos lançados por homologação, ocorrendo a declaraçã o do contribuinte e na falta de pagamento da exação no vencimento, a inscrição em dívida ativa independe de procedimento administrativo.
3. É legítima a utilização da taxa SELIC como índice de correção monetária e de juros de mora, na atualização dos créditos tributários (Precedentes: AgRg nos EREsp 579.565/SC, Primeira Seção, Rel. Min. Humberto Martins, DJU de 11.09.06 e AgRg nos EREsp 831.564/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de 12.02.07).(g.n)
No âmbito administrativo, a incidência da taxa de juros Selic sobre os débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal foi pacificada com a edição da Súmula CARF n° 4, nos seguintes termos:
Súmula CARFn° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratórias incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
Diante do exposto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso do contribuinte e DAR PROVIMENTO ao recurso da Fazenda Nacional para considerar aplicável a incidência de juros de mora sobre a multa de oficio, devidos à taxa Selic.

Ademais, recentemente, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça manifestou-se neste sentido, como exposto na ementa do acórdão proferido em sede de AgRg no REsp 1.335.688-PR (Rel. Min. Benedito Gonçalves, julgado em 4/12/2012):
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. JUROS DE MORA SOBRE MULTA. INCIDÊNCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMA QUE COMPÕEM A PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ. 1. Entendimento de ambas as Turmas que compõem a Primeira Seção do STJ no sentido de que: "É legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário.� (REsp 1.129.990/PR, Rel. Min.Castro Meira, DJ de 14/9/2009). De igual modo: REsp 834.681/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 2/6/2010. 2. Agravo regimental não provido. 
Colhe-se do respectivo voto condutor:
[...] Quanto ao mérito, registrou o acórdão proferido pelo TRF da 4ª Região à fl. 163: �... os juros de mora são devidos para compensar a demora no pagamento. Verificado o inadimplemento do tributo, é possível a aplicação da multa punitiva que passa a integrar o crédito fiscal, ou seja, o montante que o contribuinte deve recolher ao Fisco. Se ainda assim há atraso na quitação da dívida, os juros de mora devem incidir sobre a totalidade do débito, inclusive a multa que, neste momento, constitui crédito titularizado pela Fazenda Pública, não se distinguindo da exação em si para efeitos de recompensar o credor pela demora no pagamento.��
Assim, deve ser NEGADO PROVIMENTO ao recurso voluntário relativamente à aplicação de juros de mora sobre a multa de ofício.
(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA - Conselheira

 Conselheira Cristiane Silva Costa
Com a devida vênia ao entendimento da ilustre Relatora e à maioria dos componentes desta Turma, divirjo quanto à atribuição de responsabilidade tributária à empresa resultante de Drop Down.
Lembre-se que a responsabilidade tributária nestes autos foi atribuída da forma seguinte, conforme trecho de Termo de Sujeição Passiva Solidária:
�Para fins de responsabilidade tributária, entendemos cabível a aplicação do artigo 124, inciso I do CTN, pois há interesse comum da empresa Bertin Ltda. E da empresa Bertin S/A nos fatos geradores relacionados às dívidas tributárias anteriores à cisão (que já estavam constituídas ou não na data da cisão, mas de fatos geradores anteriores à referida operação). Também entendemos cabível a aplicação do artigo 124, inciso II combinado com o artigo 5º do Decreto-Lei n º 1.598/77 e com o artigo 132 do CTN, quanto à responsabilidade tributária solidária da Bertin S/A pelas dívidas tributárias da Bertin Ltda. Até a data do evento. O artigo 5º, inciso III, do citado Decreto-Lei, sequer prevê a necessidade de redução do capital pela empresa cindida, apenas prescreve a necessidade de que a empresa cindenda incorpore parcela do patrimônio da empresa cindida para que ela seja responsável tributaria solidaria. Observamos ainda que o paragrafo único do artigo 132 do CTN privilegia a continuidade da responsabilidade tributaria solidaria, mesmo havendo extinção da pessoa jurídica, e desde que haja tal continuidade na atividade sob qualquer razão ou firma. É nesse comando legal que devemos abstrair o espirito da norma e interpretar o artigo 132 do CTN quanto à responsabilidade tributária, qual seja, HAVENDO CONTINUIDADE NA ATIVIDADE SOUBRE OUTRA ROUPAGEM SOCIETÁRIA, HAVERÁ RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA�

Ocorre que a responsabilidade tributária por interesse comum, tratada pelo artigo 124, I, do Código Tributário Nacional restringe-se à hipótese de sujeitos no mesmo polo da relação jurídica, tendo este sido eleito pelo legislador como elemento subjetivo da regra matriz de incidência tributária . Sobre o assunto, são os lapidares ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho:
�O interesse comum dos participantes no acontecimento factual não representa um dado satisfatório para a definição do vínculo da solidariedade. Em nenhuma dessas circunstancias cogitou o legislador desse elo que aproxima os participantes do fato, o que ratifica a precariedade do método preconizado pelo inc. I do art. 124 do Código. Vale, sim, para situações em que não haja bilateralidade no seio do fato tributado, como, por exemplo, na incidência do IPTU em que duas ou mais pessoas são proprietárias do mesmo imóvel. Tratando-se, porém, de ocorrências em que o fato se consubstancie pela presença de pessoas, em posições contrapostas, com objetivos antagônicos, a solidariedade vai instalar-se entre os sujeitos que estiveram no mesmo polo da relação, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto jurídico da exação. É o que se dá no imposto de transmissão de imóves, quando dois ou mais são os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem os comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem um único serviço ao mesmo tomador.� (Curso de Direito Tributario, 21ª. edição, Saraiva, São Paulo, 2009, p. 349)
A respeito do tema, decidiu a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça: 
�PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL.  ISS. EXECUÇÃO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONÔMICO. SOLIDARIEDADE. INEXISTÊNCIA. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. INOCORRÊNCIA.
1. A solidariedade passiva ocorre quando, numa relação jurídico-tributária composta de duas ou mais pessoas caracterizadas como contribuintes, cada uma delas está obrigada pelo pagamento integral da dívida. Ad exemplum, no caso de duas ou mais pessoas serem proprietárias de um mesmo imóvel urbano, haveria uma pluralidade de contribuintes solidários quanto ao adimplemento do IPTU, uma vez que a situação de fato - a co-propriedade - é-lhes comum. (...)
6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124 do CTN, verbis: 
"Art. 124. São solidariamente obrigadas:
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua
o fato gerador da obrigação principal;
II - as pessoas expressamente designadas por lei."
7. Conquanto a expressão "interesse comum" - encarte um conceito indeterminado, é mister proceder-se a uma interpretação sistemática das normas tributárias, de modo a alcançar a ratio essendi do referido dispositivo legal. Nesse diapasão, tem-se que o interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal implica que as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relação jurídica que deu azo à ocorrência do fato imponível. Isto porque feriria a lógica jurídico-tributária a integração, no pólo passivo da relação jurídica, de alguém que não tenha tido qualquer participação na ocorrência do fato gerador da obrigação.
8. Segundo doutrina abalizada, in verbis: "... o interesse comum dos participantes no acontecimento factual não representa um dado satisfatório para a definição do vínculo da solidariedade. Em nenhuma dessas circunstâncias cogitou o legislador desse elo que aproxima os participantes do fato, o que ratifica a precariedade do método preconizado pelo inc. I do art 124 do Código. Vale sim, para situações em que não haja bilateralidade no seio do fato tributado, como, por exemplo, na incidência do IPTU, em que duas ou mais pessoas são proprietárias do mesmo imóvel. Tratando-se, porém, de ocorrências em que o fato se consubstancie pela presença de pessoas em posições contrapostas, com objetivos antagônicos, a solidariedade vai instalar-se entre sujeitos que estiveram no mesmo pólo da relação, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o impacto jurídico da exação. É o que se dá no imposto de transmissão de imóveis, quando dois ou mais são os compradores; no ICMS, sempre que dois ou mais forem os comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem um único serviço ao mesmo tomador." (Paulo de Barros Carvalho, in Curso de Direito Tributário, Ed. Saraiva, 8ª ed., 1996, p. 220)
9. Destarte, a situação que evidencia a solidariedade, quanto ao ISS, é a existência de duas ou mais pessoas na condição de prestadoras de apenas um único serviço para o mesmo tomador, integrando, desse modo, o pólo passivo da relação. Forçoso concluir, portanto, que o interesse qualificado pela lei não há de ser o interesse econômico no resultado ou no proveito da situação que constitui o fato gerador da obrigação principal, mas o interesse jurídico, vinculado à atuação comum ou conjunta da situação que constitui o fato imponível.
10. "Para se caracterizar responsabilidade solidária em matéria tributária entre duas empresas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, é imprescindível que ambas realizem conjuntamente a situação configuradora do fato gerador, sendo irrelevante a mera participação no resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra empresa coligada ou do mesmo grupo econômico." (REsp 834044/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 15/12/2008).
11. In casu, verifica-se que o Banco Safra S/A não integra o pólo passivo da execução, tão-somente pela presunção de solidariedade decorrente do fato de pertencer ao mesmo grupo econômico da empresa Safra Leasing S/A Arrendamento Mercantil. Há que se considerar, necessariamente, que são pessoas jurídicas distintas e que referido banco não ostenta a condição de contribuinte, uma vez que a prestação de serviço decorrente de operações de leasing deu-se entre o tomador e a empresa arrendadora. (...)
13. Recurso especial parcialmente provido, para excluir do pólo passivo da execução o Banco Safra S/A.� (Recurso Especial n. 884.845, Rel. Ministro Luix Fux, Primeira Turma, DJ de 18.02.2009)
No caso destes autos, o ilustre Agente Fiscal vislumbrou interesse comum entre a Bracol Ltda. e a Bracol S.A, sendo esta última resultante de uma suposta cisão da primeira. A ilustre relatora do recurso ora julgado entendeu que �a Bertin Ltda. e a Bertin S/A, �cindida e cindenda� respectivamente, possuem interesse comum na operação, na medida em que essa beneficiou as duas de forma direta e específica�. 
Adianto que divirjo da qualificação da operação como cisão, eis que a falta de previsão especifica na legislação não altera a liberdade de contratar e a natureza da operação como Drop Down. 
Ora, inexiste interesse jurídico comum entre a Bracol Ltda. e a Bracol S.A, eis que componentes de diferentes polos na relação jurídica instaurada pelo negócio jurídico analisado (Drop Down), aferindo-se a inexistência de responsabilidade tributária na forma do artigo 124, I, Código Tributário Nacional. O que parece tenha sido vislumbrado pelo Agente Fiscal Autuante é o interesse econômico comum, que é insuficiente para sustentar a responsabilidade tributária.
Tampouco se sustenta a responsabilidade tributária no caso dos autos pela aplicação conjunta dos artigos 124, II, do Código Tributário Nacional, 5º do Decreto-Lei n º 1.598/77 e artigo 132 do CTN. 
Ressalte-se que a responsabilidade tributária na hipótese de cisão tem sido reconhecida com a aplicação destes dispositivos, considerando que o Código Tributário Nacional foi elaborado anteriormente à Lei n. 6.404/1976, que inseriu a figura da cisão no ordenamento jurídico, como também por força da expressa dicção do artigo 5º do Decreto-Lei, que, autorizado pelo artigo 124, I, do Código Tributário Nacional, prevê:
Art 5º - Respondem pelos tributos das pessoas jurídicas transformadas, extintas ou cindidas: 
I - a pessoa jurídica resultante da transformação de outra; 
II - a pessoa jurídica constituída pela fusão de outras, ou em decorrência de cisão de sociedade; 
III - a pessoa jurídica que incorporar outra ou parcela do patrimônio de sociedade cindida; (...)
§ 1º - Respondem solidariamente pelos tributos da pessoa jurídica: 
a) as sociedades que receberem parcelas do patrimônio da pessoa jurídica extinta por cisão; 
b) a sociedade cindida e a sociedade que absorver parcela do seu patrimônio, no caso de cisão parcial; 
c) os sócios com poderes de administração da pessoa extinta, no caso do item V. 
Com efeito, em hipótese de cisão, decidiu o Superior Tribunal de Justiça pela possibilidade de atribuição de responsabilidade tributária, verbis:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. PRESCRIÇÃO. CISÃO DE EMPRESA. HIPÓTESE DE SUCESSÃO, NÃO PREVISTA NO ART. 132 DO CTN. REDIRECIONAMENTO A SÓCIO-GERENTE. INDÍCIOS SUFICIENTES DE FRAUDE.
1. O recurso especial não reúne condições de admissibilidade no tocante à alegação de que restaria configurada, na hipótese, a prescrição intercorrente, pois não indica qualquer dispositivo de lei tido por violado, o que atrai a incidência analógica da Súmula 284 do STF, que diz ser "inadmissível o recurso extraordinário, quando a deficiência na sua fundamentação não permitir a exata compreensão da controvérsia".
2. Embora não conste expressamente do rol do art. 132 do CTN, a cisão da sociedade é modalidade de mutação empresarial sujeita, para efeito de responsabilidade tributária, ao mesmo tratamento jurídico conferido às demais espécies de sucessão (REsp 970.585/RS, 1ª Turma, Min. José Delgado, DJe de 07/04/2008). 
3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido. (Recurso Especial n. 852.972, rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJ de 08.06.2010) 
Nada obstante, a operação ora em análise destoa da cisão, não sendo possível a extensão da responsabilidade tributária tratada expressamente pelo Decreto-Lei 1.598/1977.
Como consta do artigo 124, II, do Código Tributário Nacional, �são solidariamente obrigadas (...) as pessoas expressamente designadas por lei.� Se a lei atribuiu responsabilidade à �sociedade cindida� e à �sociedade que absorver parcela do seu patrimônio no caso de cisão parcial� (artigo 5º, §1º, alínea a, do Decreto-Lei n. 1.598/1977), apenas na hipótese de subsunção de eventos a esta norma, admitir-se-á a responsabilidade tributária.
Pondere-se que a Lei das Sociedades Anônimas (6.404/1976) trata de forma distinta a cisão (conforme artigos 229 e seguintes) e a subscrição e integralização de bens de aumento de capital. Se a Lei n. 6.404/1976 distingue as citadas operações, e é evidente nos autos que ocorreu operação ajustada ao artigo 8º, da Lei 6.404/1976, não há como se manter a atribuição de responsabilidade tributária por equiparação entre cisão e Drop Down. 
Acrescente-se que a proteção aos credores da pessoa jurídica cindida, conferida pelo artigo 229, § 1º da Lei 6.404/1976 e pelo artigo 5º do Decreto-Lei 1.598, justifica-se na medida em que o capital social é diminuído e, assim, deixaria de garantir o cumprimento das obrigações pela cindida. De forma totalmente distinta é o Drop Down, pois o capital social permanece inalterado. Esta constatação reforça a impropriedade da equiparação das operações para fins de responsabilização tributária.
Apenas em reforço, destaquem-se as considerações de Alexandre Tavares Guerreiro, em parecer trazido aos autos pela Recorrente JBS S.A.: 
�31. Na verdade, a formação do capital da sociedade que recebe a transferência patrimonial, no Drop Down, obedece exclusivamente aos requisitos legais atinentes à subscrição e integralização de bens de aumento de capital (e.g. Art. 8º da Lei de Sociedades Anônimas) sendo absolutamente irrelevante, para esse fim, a digressão em torno da distinção entre capital próprio e capital de terceiros. (...) No caso, ao contrário do que sucederia na cisão, não são os acionistas da sociedade subscritora que recebem ações da sociedade receptora, mas a própria sociedade subscritora. Essa vem a ser a fundamental distinção entre o Drop Down (que funciona dessa forma) e a cisão parcial, sendo que, neste último caso, existe efetivamente, de modo expresso, claro e incontroverso, divisão do capital social. E, naturalmente, ao contrario do que acontece no Drop Down, na cisão são os acionistas da sociedade subscritora (e não ela própria) que recebem as ações emitidas pela sociedade receptora, de conformidade, aliás, com o que vem expresso no § 5º do art. 229 da Lei de Sociedades Anônimas.
37. Dessa forma, a transferência de parte do ativo líquido à Bertin s.A., na forma já descrita, não recai sob a disciplina da cisão, a qual, no caso de versão parcial (como a que ocorreu), categoricamente requer, para a adequação da operação ao tipo legal, a divisão do capital. Não há como confundir essa mesma divisão do capital com a substituição de valores patrimonicais por participações societárias � e isso foi exatamente o que se deu�. 

Por tais razões, divirjo da Conselheira Relatora, para o fim de acolher o recurso voluntário interposto pela JBS S.A., reconhecendo que não há responsabilidade tributária.
(documento assinado digitalmente)
Cristiane Silva Costa
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, em: 1) por unanimidade de votos,
REJEITAR as arguigao de nulidade relativas a deficiéncias do MPF, votando pelas conclusodes
a Conselheira Cristiane Silva Costa; 2) por unanimidade de votos, REJEITAR as arguigdes de
nulidade por cerceamento ao direito de defesa, votando pelas conclusdes a Conselheira
Cristiane Silva Costa; 3) por unanimidade de votos, NEGAR PROVIMENTO aos recursos
voluntarios relativamente a decadéncia; 4) por unanimidade de votos, REJEITAR a arguicao de
nulidade do langamento apresentada por Bracol Holding Ltda por falta de andlise de
documentos; 5) por unanimidade de votos, REJEITAR a arguicao de nulidade do Termo de
Sujeicao Passiva Solidaria lavrado contra JBS S/A; 6) por maioria de votos, NEGAR
PROVIMENTO ao recurso voluntario relativamente a responsabilidade tributaria de JBS S/A,
divergindo as Conselheiras Cristiane Silva Costa e Joselaine Boeira Zatorre que davam
provimento ao recurso voluntdrio; 7) por unanimidade de votos, DAR PROVIMENTO ao
recurso voluntério relativamente a limitagdo da responsabilidade tributaria de JBS S/A; 8) por
voto de qualidade, NEGAR PROVIMENTO ao recurso voluntario relativamente a aplicagao de
juros de mora sobre a multa de oficio, vencida a Relatora Conselheira Nara Cristina Takeda
Taga, acompanhada por Cristiane Silva Costa e Joselaine Boeira Zatorre, designando-se para
redigir o voto vencedor a Conselheira Edeli Pereira Bessa, nos termos do relatorio e votos que
integram o presente julgado. Fez declaragao de voto a Conselheira Cristiane Silva Costa.

(documento assinado digitalmente)

MARCOS AURELIO PEREIRA VALADAO - Presidente.

(documento assinado digitalmente)

NARA CRISTINA TAKEDA TAGA — Relatora

(documento assinado digitalmente)

EDELI PEREIRA BESSA — Redatora designada

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marcos Aurélio
Pereira Valadao (presidente da turma), Edeli Pereira Bessa, Cristiane Silva Costa, José Sérgio
Gomes, Nara Cristina Takeda Taga e Joselaine Boeira Zatorre. Declarou-se impedido o
Conselheiro Benedicto Celso Benicio Junior.
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Relatorio

Versam os presentes autos sobre Recursos Voluntarios interpostos tanto pelo
contribuinte como pelo responsavel tributario face ao Acordao exarado pela 3* Turma da DRJ
em Riberrdo Preto que indeferiu as Impugnagdes apresentadas.

Segundo o Termo de Verificagdao de Infragdo Fiscal (proc. fls. 597 a 616), a
acao fiscal teve inicio em Aracatuba no dia 14/07/2011 quando o sujeito passivo foi intimado,
via postal, a apresentar diversos elementos e informagoes.

Em 18/08/2011, os auditores fiscais se dirigiram a Sao Paulo, no endereco do
estabelecimento matriz, com copia do Termo de Intimagao Fiscal que deu inicio a fiscalizagao.
O Procurador do sujeito passivo, Sr. Vagner Aparecido Cruz, entregou copias de alguns
documentos, no entanto, deixou de apresentar os documentos bancarios comprobatorios dos
pagamentos relacionados a determinadas notas fiscais. Nesta mesma ocasido, tal Procurador se
comprometeu a apresentar os documentos restantes na Secao de Fiscalizacao da Delegacia da
Receita Federal do Brasil em Aragatuba até o dia 26/08/2011.

No dia 26/08/2011, foram entregues na DRF de Aragatuba algumas copias de
alguns documentos exigidos. Em 10/10/2011, foi elaborado Termo de Constatacdo e de
Reintimacao Fiscal. Novamente os agentes fazendarios realizaram diligéncia no
estabelecimento matriz em S3o Paulo, em 26/10/2011, apresentando cépia do Termo de
Constatagao e de Reintimagao Fiscal do dia 10/10/2011.

O Sr. Vagner Aparecido Cruz apresentou segundas vias de notas fiscais de
emissdao da Brasleder Couros sob o argumento de que as primeiras vias, até aquele momento,
ndo haviam sido localizadas. Nao se apresentou nenhuma nota fiscal tendo como emitente a
empresa Xinguleder Couros. Mais uma vez, o Sr. Vagner se comprometeu a apresentar os
documentos faltantes na Sec¢do de Fiscalizagdo da Delegacia da Receita Federal do Brasil em
Aragatuba.

Nos dias 04/11/2011 e 09/11/2011, foram apresentadas em Aragatuba copias
de alguns comprovantes de pagamentos para o fornecedor Brasleder Couros e quatro copias
autenticadas de segundas vias de notas fiscais tendo como emitente o fornecedor Xinguleder
Couros, respectivamente.

Concluida a andlise dos documentos apresentados, a autoridade fiscalizadora
procedeu as seguintes acusagoes:

1. O sujeito passivo ndo apresentou nenhuma via original das primeiras
vias das notas ficais exigidas pela fiscaliza¢do;

2. O sujeito passivo apresentou copias de comprovantes bancdrios de
pagamentos relacionados a uma pequena parte das notas fiscais
correspondentes aos registros contabeis discriminados em planilhas
elaboradas pela fiscaliza¢do. Tais comprovantes foram aceitos pela
fiscalizagao;
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3. Para demonstrar os valores escriturados como custos no periodo de

01/10/2006 a 31/12/2006, tendo como fornecedores as empresas
Brasleder Couros e Xinguleder Couros Ltda. elaboramos o razdo em
planilha excel de trés contas do grupamento de fornecedores. (...)
Nestes razoes constam tanto os langcamentos feitos a débito das
contas de custos em contrapartida as contas de fornecedores, quanto
os feitos a débito das contas de fornecedores em contrapartida as
contas de bancos e caixa. Nestas mesmas planilhas, realcamos na cor
cinza e grifamos os registros contdbeis para os quais o sujeito
passivo apresentou documentos comprobatorios dos pagamentos, que
foram aceitos por esta fiscaliza¢do. Observe-se ainda que nestes
razoes haja inumeros langamentos de valores expressivos feitos a
debito da conta do grupamento dos fornecedores e a crédito da conta
caixa. Para estes, o sujeito passivo ndo apresentou quaisquer
documentos comprobatorios dos efetivos pagamentos nem quaisquer
outros documentos adicionais.

Utilizando-se dos mesmos razoes mencionados na alinea anterior,
onde constaram todos os lancamentos relacionados aos trés novos
razoes em planilha excel para demonstrarmos os valores escriturados
como custos para os quais o sujeito passivo, apesar de intimado e
reintimado, ndo apresentou nem as vias originais das primeiras vias
das notas fiscais nem os documentos comprobatorios dos efetivos
pagamentos. O primeiro razdo contempla os lancamentos feitos a
debito das contas 91501000012 — Compras de Matéria-Prima e
91502000001 — Compras de insumos e a crédito da conta
21101349785 — Brasleder Couros S/A. O segundo razdo contempla os
lancamentos feitos a débito da conta 91501000012 — Compras de
Matérias-Primas e a crédito da conta 21101392041 — Brasleder
Couros Ltda. O terceiro razdo contempla os langamentos feitos a
debito das contas 91501000013 — Servigos prestados s/ matéria-
prima e 91502000011 — Servigos prestados s/ insumos e a crédito da
conta 21202028259 — Xinguleder Couros Ltda.

« _

Todos os razoes mencionados nas alineas “c” e “d”, elaborados em
planilha excel tendo por base os arquivos digitais dos registros
contabeis apresentados pelo sujeito passivo, acompanham o presente
termo.

O sujeito passivo ndo comprovou os custos relativos aos registros
contdbeis demonstrados nos razoes elaborados pela fiscalizagdo
mencionados na alinea “d”. Portanto, serdo glosados por esta
fiscalizagdao. Os valores estdo totalizados por més em cada um dos
trés razoes mencionados na alinea “d”.

Em resumo, conforme consta do TVF, o sujeito passivo (Bracol Holding
S/A) foi intimado a apresentacdo de documentos acima mencionados, mas nao o fez. Assim, a
Autoridade Fiscal elaborou novos razdes que demonstram a glosa de custos inicialmente
declarades e -escriturados- por.-aquelacempresa. Os referidos razdes (que contemplam os
seguintes langamentos glosados ‘dos custos):
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(1) Compras de matéria prima e insumos de Brasleder Couros S/A; e

(i1) Servigos presetados em matéria prima e prestacdo de servigos sem
insumos por Xinguleder Couros Ltda.

Assim, embora intimada a apresentagdo de notas fiscais das operagdes e
respectivos documentos bancarios comprobatorios dos pagamentos aquelas empresas
(fornccedoras) o sujeito passivo (Bracol Holding Ltda), por seu representante — Vagner
Aparecido da Cruz — ndo o fez satisfatoriamente, pelo que foram lavrados os autos de infragao
‘m tela, relativos a IRPJ ¢ CSLL.

Foram lavrados Autos de Infracdo de IRPJ (proc. fls. 618 a 620) e CSLL
(proc. fls. 623 a 625). O agente fiscalizador entendeu que também restou configurada a
existéncia de responsabilidade solidaria do sujeito passivo JBS S/A, sendo lavrado o
Termo de Sujeicao Passiva Solidaria em 22/11/2011 (proc. fls. 632 a 634).

De acordo com o relato da autoridade fiscalizadora, em 2007, a empresa
Bertin Ltda., por meio de uma operagdo societaria, constituiu a empresa Bertin S/A que foi
posteriormente incorporada pela JBS S/A. Desta forma, tendo em vista o art. 132 do CTN,
concluiu o auditor fiscal pela responsabilidade tributaria solidaria da empresa JBS S/A no
tocante aos tributos devidos pela Bertin Ltda. referentes aos fatos gerados anteriores a
reestruturacao societaria.

Vale mencionar que tramita de forma autonoma o processo administrativo
digital n® 15868.720080/2011-51, que versa sobre a alteragdo do CNPJ da empresa JBS S/A
(“Representacdo Fiscal para fins de Alteracdo Cadastral no CNPJ”). Consta nos autos deste
processo a Informagao Fiscal (proc. fls. 636 a 708) juntada com o intuito de complementar as
informagdes sobre a responsabilidade solidaria da JBS S/A por conta da cisdo parcial ocorrida
entre a Bertin Ltda. (atual Bracol Holding Ltda.) e Bertin S/A (incorporada pela JBS S/A) para
subsidiar decisdes administrativas futuras.

A Informacao Fiscal ¢ constituida por dois relatérios: o primeiro referente a
responsabilidade solidaria da JBS S/A quanto aos débitos tributarios da Bracol Holding Ltda., e
o segundo, atinente ao Mandado de Seguranca n° 0003805-65.2011.403.6107 — relacionado a
sucessao por cisdo parcial da Bertin Ltda. pela Bertin S/A e o ao Mandado de Seguranca n°
0003806-50.2011.403.6107 — relacionado ao auto de embarago a fiscalizagdo lavrado em
01/09/2011, datado de 05/10/2011, e Oficio a Justiga.

O primeiro relatorio inicia-se com os termos da constitui¢ao da Bertin S/A.
Conforme descreveu a autoridade fazendaria, a criagdo desta empresa se deu em 27/07/2007
com capital inicial de R$ 2.000.000,00, que teriam sido integralizados em dinheiro por dois
socios (Bertin Ltda. e Sr. Silmar Roberto Bertin, sendo que este ultimo integralizou o montante
de R$ 1,00). Concluiu que a Bertin S/A nada mais era que uma subsidiaria integral da Bertin
Ltda.

A autoridade fazendaria ainda afirmou que, da andlise dos Livros Didrios da
Bertin S/A, s6 possui registro a partir de 01/10/2007, ou seja, a data em que se deu a
transferéncia de parcela do patrimonio da Bertin Ltda. para a Bertin S/A. Portanto, verifica-se
que nao ha qualquer constitui¢ao do capital inicial nos langamentos contédbeis.
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Constatou-se ainda que no més de outubro de 2007 foram transferidos 34
estabelecimentos da Bertin Ltda. para a Bertin S/A. Entendeu o agente fazendario que este fato
por si s0 ja denota uma transacdo de grande porte em empresas do mesmo grupo econdmico,
pertencentes a familia Bertin.

Segundo o agente fiscalizador, “foram vertidas obriga¢oes (em valores

relevantes), ¢ ndo so bens e direitos, ou seja, foi vertido patrimonio, que liquido (ativo menos
passivo) joi valorado em R$ 18.000.000,00. A transferéncia de obriga¢oes demonstra que a
lransag¢do foi mais que uma simples subscri¢do de ag¢oes e/ou uma simples integralizagdo de
ens ¢ direitos com aumento de capital. Transferéncias desse porte so sdo possiveis em
operagoes de maior vulto, como as previstas nos artigos 223 e seguintes da Lei das S/A
(incorporagoes, fusoes e cisoes). Também ficou claro na analise individualizada que fizemos
das contas vertidas (contas de ativo e de passivo) que ndo foram transferidos bens, direitos e
obrigacoes apenas relacionados aos estabelecimentos vertidos, e sim bens, direitos e
obrigacgoes desvinculados dos referidos estabelecimentos, o que de novo denota uma operagao
de maior vulto, como por exemplo investimentos no exterior, todas as marcas da empresa
Bertin Ltda., quase todo o passivo da Bertin Ltda. foi transferido”.

O segundo relatério consiste nas informagdes prestadas em juizo para
instrucao do Mandado de Seguranga impetrado pela JBS S/A.

Impugnacio Bracol Holding

Em 20/12/2011, a contribuinte (Bracol Holding) apresentou Impugnagao ao
Auto de Infragdo de IRPJ (proc. fls. 710 a 733) e de CSLL (proc. fls. 848 a 871), ambas de
idéntico teor.

Em sede de preliminar, a Impugnante alegou a incompeténcia dos auditores
da Receita Federal do Brasil de Aragatuba para constituir o crédito tributdrio do IRPJ.
Entendeu que a competéncia ¢ privativa de servidores vinculados a Derat/SP, por ser o IRPJ
um tributo cujas questdes fiscais devem ser realizadas por fiscais com jurisdi¢do no domicilio
fiscal da empresa, no caso em andlise, Sdo Paulo capital. Outro argumento utilizado na
tentativa de anular o Auto de Infracdo ¢ o de que inexistiria autorizagdo para reexame de
periodo ja fiscalizado emitida pelo Superintendente transferindo competéncia para a DRF de
Aracatuba.

Além disso, afirmou que nao foram respeitados os termos do Mandado de
Procedimento Fiscal - Fiscalizagdo que deu origem ao Auto de Infracdo em questdo. A
interessada asseverou que apenas consta no MPF-F como local para realizagdo dos trabalhos
fiscais o endereco da Impugnante localizado no Municipio de Sdo Paulo, capital, sendo que
jamais foi permitida a realizagdo de atividades no Municipio de Aracatuba, Estado de Sao
Paulo. Nao se verificou qualquer delegacdo de competéncia da DERAT/SP para a
DRF/Aragatuba.

Ademais, todos os trabalhos fiscais que geraram a emissdo do Auto de
Infracdo ora contestado, teriam sido realizados em inobservancia ao MPF-F. A contribuinte
argumentou de forma subsididria que, caso considerado valido o MPF-F a despeito das
irregularidades ja apontadas, outro seria o motivo a desencadear a nulidade do mesmo: o MPF-
F deveria ter sido emitido pelo Superintendente, conforme prevé o § 4°, do art. 6°, da Portaria
RFB n° 11.371/2007.
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Ainda em sede de preliminar, a Impugnante entendeu que a perda de eficacia
do Termo de Inicio da Acao Fiscal exige o cancelamento do Auto de Infracdao. Relatou que a
validade do Termo ¢ de 60 dias podendo ser prorrogado por ato escrito, o que ndo ocorreu. A
contribuinte também questionou a falta de intimagdo para se manifestar sobre o fim da fase
instrutdria, nos icrmos do art. 44 da Lei n°® 9.784/99.

Segundo a Impugnante, inexiste no Auto de Infragdo a fundamentacdo
juridica e os motivos de direito essenciais a constituicao do crédito tributario exigido. Ademais,
a interessada alegou que o Auto de Infragdo ainda deve ser cancelado, pois, ao ndo demonstrar

s razoes juridicas necessarias para a realizacdo do lancamento, as aliquotas aplicadas e todos
os demais elementos necessarios para a constituicdo do crédito tributario, cerceou seu direito
de defesa.

A Impugnante questionou a cobranca de tributos baseada apenas na “simples
falta de apresentacdo de alguns documentos que demonstram a origem de seus registros
contabeis, sendo que todas as operagoes foram devidamente escrituradas”.

Afirmou que os documentos juntados aos autos quando da Impugnacgdo
comprovam o afirmado e manifestou a intencdo de apresentar todos os documentos fiscais e
esclarecimentos que se fizerem necessarios. Asseverou ainda a Impugnante que “como
comprovam as anexas notas fiscais emitidas pelos fornecedores Brasleder Couros Ltda e
Braspeco Industria e Comércio Ltda, bem como dos comprovantes de pagamentos por parte da
Impugnante a esses fornecedores, ndo existe qualquer saldo devedor do imposto capaz de
gerar a presente glosa constituida nesse AI”.

Entendeu como irregular o posicionamento dos auditores fiscais, pois
contrariando o disposto no RIR/99, ndo intimaram a contribuinte a apresentar seus
esclarecimentos ou eventuais novos documentos. Concluiu que a despeito de sua vontade de
fornecer os documentos solicitados, a fiscalizagdo agiu sem razoabilidade e contrariando
diversos dispositivos legais, dentre os quais os arts. 2° e 3° da Lei n® 9.784/99.

Para a interessada, a ndo apresentacao de copia integral do Auto de Infragdo e
seus anexos teria cerceado seu direito de defesa e prejudicado na elaboracdo da Impugnacao.
Portanto, o Auto de Infracao deveria ter sido considerado nulo por ofensa ao art. 9° do Decreto
n® 70.235/72.

A Impugnante asseverou que ndo € possivel a cobranca do IRPJ exigido, pois
0 mesmo encontra-se prescrito por for¢a do art. 150, § 4° do CTN.

Outro questionamento levantado pela contribuinte diz respeito a
impossibilidade de aplicacdo de multa de oficio combinada com multa de mora, implicando em
bis in idem. Ademais, entendeu que “considerando ser a multa por falta de pagamento de
tributo superior a multa aplicada na forma do Auto de Infracdo ndo existe a possibilidade de
cumulag¢do porque aquela absorve esta, nos termos ja decididos pela DRJ em Brasilia”.
Concluiu que essa aplicagdo em duplicidade de multa em razdo do mesmo fato ¢
inconstitucional.

Ainda sob o argumento de inconstitucionalidade por motivo de afronta ao
Principio constitucional do ndo confisco, a interessada questionou o percentual de 75%
aplicado a titulo de multa.
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Relativo aos juros de mora, a Impugnante afirmou que a cobranca ¢
flagrantemente inconstitucional e ilegal, pois contraria o caput do art. 161 do CTN por somente
permitir a exigibilidade dos juros de mora sobre o valor do tributo devido.

Por fim, requereu a realizacdo de diligéncia e pericia (nomeou perito e
apresentou rol d¢ quesitos), bem como a intimacao de todas as decisdes proferidas nestes autos
na pessoa de¢ seu advogado.

Impugnacio JBS S/A

Em 21/12/2011, a empresa JBS S/A, indicada como responsavel tributaria,
apresentou Impugnacao (proc. fls. 982 a 1015).

De inicio, alegou cerceamento do direito de defesa sob o argumento de que
ndo tem acesso a dados internos da contribuinte (Bracol Holding Ltda.) a comprovar que os
valores escriturados e declarados por aquela empresa eram escorreitos. Desta forma, nao houve
meios para se defender quanto ao mérito da autuacdo. Frisou que ndo ha qualquer interesse da
contribuinte Bracol Holding em franquear os arquivos e informag¢des a ora impugnante
(responsavel solidaria).

A Impugnante JBS S/A afirmou que inexiste ato que caracterize a sua
responsabilidade soliddria. Ademais, ressaltou que impetrou o Mandado de Seguranga n°
0003805-652011.4.03.6107 contra o Delegado da Receita Federal do Brasil de Aragatuba para
assegurar o direito ao contraditorio e ampla defesa em relagdo a decisdo que lhe imputou
responsabilidade solidéria, tendo sido deferida liminar.

Desta feita, asseverou que a presente autuagdo demonstra total deturpacdo da
decisdo judicial, a qual garantiu seu direito a ampla defesa para a apuragdo de eventual
responsabilidade tributaria, nos moldes do processo administrativo fiscal, previsto no decreto
n® 70.235/72.

Concluiu que o Termo de Sujei¢do Passiva que lhe atribuiu a
responsabilidade soliddria ndo mais subsiste, vez que deverd ser promovida uma nova
intimagao para apurar a referida responsabilidade. Alertou que se trata de questdao prejudicial,
pois somente quando e se for definitivamente apurada a responsabilidade solidaria naqueles
autos, podera o crédito tributario ser exigido. Desta forma, entendeu que o Termo de Sujeicao
Passiva ¢ nulo.

Por sua vez, a impugnante JBS S/A alegou a nulidade do Auto de Infragdo
com fundamento na falta de legitimidade da DRF de Aragatuba, tendo em vista que tanto a
contribuinte quanto a Impugnante possuem sede na Cidade de S3ao Paulo — SP. Além disso,
ressalta que, a despeito de ser mencionado no Termo de Verificacdo de Infracdo Fiscal que
havia autorizagcdo do Superintendente Regional da Receita Federal do Brasil em Sao Paulo — §*
Regido Fiscal, os documentos enviados a Impugnante ndo continham tal autorizagao.

A empresa JBS S.A. ainda ressaltou que a responsabilidade solidaria da
Impugnante em relagdo a débitos da Bracol Holding Ltda. sera discutida pela Impugnante em
processo administrativo proprio, sendo nulo o Auto de Infragao em aprego.
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Para demonstrar a plausibilidade do direito invocado, a Impugnante exp0s as
principais razdes pelas quais a responsabilidade soliddria em tela ndo encontra guarida no
ordenamento juridico:

1. A Bracol Holding Ltda. (antiga Bertin Ltda.), em 2007, por meio de
uma operagdo societaria denominada drop down, substituiu seu
acervo por agdes de outra empresa (Bertin S/A). Nesta operacao, nao
ha reducdo do capital da empresa conferente e, sim, substituicdo de
parte de elementos patrimoniais.

2. Em 2009, a Impugnante incorporou a totalidade das acdes da Bertin
S/A.

Portanto, entendeu que ndo se trata de cisdo parcial como alega a
fiscaliza¢do, mas sim de drop down, o que acarreta sua responsabilizagdo subsididria, e nao
solidaria.

A empresa JBS S.A. relatou que foi intimada pela DRF em Aragatuba para
retificar seus registros, a fim de constatar a cisdo. Ressaltou que, em verdade, ndo se tratou de
mera intimagao fiscal, mas, sim de ato administrativo de cunho decisério com sérios efeitos
juridicos na esfera da Impugnante, consubstanciada na responsabilidade solidaria por débitos
de terceiros. Assim, impetrou Mandado de Seguranca com o intuito de garantir o contraditdrio
contra referida decisdo administrativa.

Ainda no tocante a desconsideracdo de ato societario intentada pela DRJ em
Aragatuba, a Impugnante JBS S.A. asseverou que tal ato administrativo ¢ ilegal uma vez que
desobedeceu ao Principio da Legalidade, uma vez que ndo existe norma que autorize a
desconsideragdo de ato do contribuinte e imputacdo de cisdo, e também ndo se verifica a
subsuncao de nenhuma das hipdteses previstas no art. 24 da IN RFB n°® 1183/2011.

No mérito, a JBS S.A. teceu alguns comentérios sobre os argumentos que
pretende discutir nos autos do processo administrativo n° 15868.720080/2011-51. Afirmou que
o caso em andlise nao se classificaria como cisdo, mas sim como transferéncia de parcelas do
patrimonio de uma empresa para uma ou mais sociedades. Assim, o que de fato ocorreu fora a
“substitui¢do de acervo por acdes/quotas” da sociedade incorporada pela Impugnante, ou seja,
a figura do drop down, que consiste na criacdo de uma subsididria para a qual se converte o
estabelecimento comercial a titulo de integralizacao de capital.

Outro argumento utilizado foi o da prescricdo. A Impugnante JBS S.A
asseverou que o prazo para anular deliberacao tomada por assembleia geral prescreve em 2
anos (art. 286 da Lei n°® 6.404/76), e a suposta cisdo se deu em 10/10/2007, verificando-se,
desta forma, o fendmeno da prescrigao.

Ademais, a conferéncia de ativos foi deliberada pela Junta Comercial do
Estado de Sao Paulo, em conformidade com o previsto na Lei n® 8.934/94 (art. 41, I, “a”). A
empresa JBS S.A. também argumentou que a responsabilidade solidaria, segundo o disposto no
art. 132 do CTN, somente se aplica nos casos de extingdo de pessoas juridicas, quando a
atividade seja continuada por qualquer sdcio remanescente, hipdtese que nao se coaduna com o
caso em tela.
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Concluiu que a transferéncia de estabelecimentos a Bertin S/A configura
hipdtese de aplicagdo da responsabilidade subsidiaria prevista no art. 133, II do CTN.

Desta feita, entendeu a Impugnante que ainda que lhe seja imputada alguma
responsabilidade, sera de carater subsidiario e ndo solidario; e, somente em relacdo aos tributos
concernentes aqueles estabelecidos vertidos em capital da Bertin S/A.

Outro argumento levantado ¢ o de que a acusagcdo de continuidade na
atividade sobre outra roupagem societaria ¢ infundada. A empresa JBS S.A. afirmou que a
Braco! (antiga Bertin Ltda.) continua em plena atividade com um capital social de R$ 1,5
bithdo. Ademais, a Bracol ¢ s6cia da empresa Riober, constituida em 03/02/2008, com valor de
participacao de R$ 159.837.999,00 (do total de R$ 159.838.000,00).

A Impugnante JBS também argumentou que a empresa HEBER, socia da
Bracol, tem participa¢do de mais de R$ 507 milhdes, apenas em relagdo a 10 empresas (dentre
as dezenas em que tem participagdo).

Ainda em relagdo a HEBER, a empresa JBS afirmou que ela detém 99,9% da
Bracol, intitula-se “Grupo Bertin”, e tem participagdo societdria em 103 empresas, além de
ativos em montante de R$ 17.817.668.000,00.

Ressaltou que em nenhuma hipotese a Impugnante poderia ser incluida no
polo passivo da presente autuagdo, pois existe decisdo judicial determinando a apreciacao da
matéria atinente a responsabilidade solidaria em questdo em processo administrativo proprio.

Segundo entendeu a Impugnante JBS, somente os tributos vinculados
estritamente a atividade econOmica da contribuinte estardo sujeitos a responsabilidade
tributaria, e esta na sua forma subsididria, isto ¢, com beneficio de ordem caso o sujeito passivo
continue suas atividades. Ou seja, na hipdtese de aquisi¢do de atividade econdmica, somente os
tributos relacionados ao fundo de comércio poderdo ser exigidos (IPI e ICMS), o que ndo ¢é o
caso do IRPJ, PIS ou COFINS, que implica na aquisi¢ao da totalidade do ativo e do passivo.

Outro argumento levantado pela empresa JBS foi o de que, em que pese a
discordancia com a ocorréncia de cisao da empresa Bertin Ltda., vez que os documentos da
época nao demonstram dita operagdo, caso prevaleca a acusac¢do fazendaria, restou evidente a
pratica de infracao a lei e ao contrato social pelos dirigentes daquela empresa.

Desta forma, por expressa disposi¢do legal, a responsabilidade é exclusiva,
originaria e pessoal dos dirigentes a época dos fatos geradores, nos termos do art. 135, III do
CTN. Assim, a Impugnante jamais poderia compor o polo passivo da presente autuagao,
devendo ser excluida da presente autuacao.

Subsidiariamente, a Impugnante se valeu do instituto da decadéncia para
afastar a exacdao. A empresa JBS alegou que o valor relativo ao periodo de apuragao outubro de
2006 foi alcancado pela decadéncia, a teor do art. 150, § 4° c/c art. 156, V, ambos do CTN,
visto que o lancamento se deu em 21/11/2011 e a Impugnante cientificada em 23/11/2011.

Acordao DRJ Bracol Holding
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A 3% Turma da DRJ em Ribeirdo Preto exarou Acordao em 18/05/2012,
julgando improcedente a Impugnacgdo, mantendo o crédito tributario exigido (proc. fls. 1140 a
1159). De inicio a Turma discorreu sobre as alegacdes de nulidade do Auto de Infracao.

Segundo o art. 6° da Lei n° 10.593/02 (redagdo dada pelo art. 9° da Lei n°
11.457/07) a coustituicdo do crédito tributario mediante langamento ¢ atribuicdo privativa dos
ocupantes qo cargo de Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil. Além disso, o Decreto n°
70.225/77. em seu art. 7° e 9° regula a hipotese de formalizagdo da exigéncia fiscal por servidor
competente de jurisdicao diversa da do domicilio tributario do sujeito passivo. Destarte, o
procecdimento fiscal ¢ valido, pois a formalizagdo da exigéncia previne a jurisdi¢do e prorroga a
competéncia da autoridade que dela primeiro conhecer.

Ademais, o 6rgdo colegiado ressaltou que a acdo fiscal em analise encontra-
se autorizada pelo MPF-Fiscalizagao n° 08.1.90.00-2009-04456-5 (proc. fls. 368) emitido pela
Superintendéncia Regional da Receita Federal do Brasil da 8" Regido, do Estado de Sao Paulo.
Tal transferéncia de competéncia esta prevista no art. 292 do Regimento Interno da RFB.

Quanto a nulidade levantada pela contribuinte relativamente ao local em que
deveria ser realizada a fiscalizacdo, a Turma esclareceu que o art. 10 do Decreto n° 70.235/72
deixa claro que a lavratura do Auto de Infragdo deve ser feita no local de verificacdo da falta, o
qual ndo precisa ser necessariamente o do estabelecimento da empresa. Concluiu que nao
existe nenhuma norma legal que determine a lavratura do Auto de Infracdo no estabelecimento
ou domicilio da contribuinte.

No que concerne a alegacdo de cancelamento do Auto de Infragdo em razdo
da perda de eficacia do Termo de Inicio da A¢ao Fiscal, que teria validade de 60 dias, salvo se
prorrogado por ato escrito, nos termos do art. 7°, § 2° do PAF, o 6rgado julgador a quo ressaltou
que tal prazo foi fixado somente para efeitos de o sujeito passivo readquirir a espontaneidade,
nao sendo causa de nulidade da autuagdo e nem prazo para conclusao do procedimento fiscal.

J& relativo a aplicacdo da Lei n°® 9.784/99, o Colegiado esclareceu que tal lei
regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Federal e se aplica apenas de
forma subsidiaria aos processos administrativos regidos por lei prépria, como € o caso do
processo administrativo fiscal que € regulado pelo Decreto n® 70.235/72. Desta forma, ndo se
verifica no caso em analise nenhuma omissdo da legislagdo pertinente que resultaria na
aplicacao subsidiaria da Lei n® 9/784/99.

A 3* Turma da DRJ em Ribeirdo Preto também rechacou a nulidade
levantada pela contribuinte referente a ndo aplicagdo do art. 9° do PAF. A Impugnante
asseverou que tal dispositivo ndo foi observado pela fiscalizagdo acarretando em
fundamentagado juridica inadequada por falta de motivacdo. Segundo o 6rgdo fazendario, os
Autos de Infracdo informam a origem da autuagdo, qual seja: apropriagdo indevida de custos;
bem como os respectivos dispositivos legais infringidos. Ainda argumentou o Fisco relatando
que a propria contribuinte cita os dispositivos que entende serem aplicados ao presente caso,
suprindo a suposta falta de indicagdo. Dessa forma, entendeu restar demonstrado que nao
houve qualquer prejuizo ao direito a ampla defesa da contribuinte.

O Colegiado destacou que os Autos de Infracao foram lavrados cumprindo-se
as formalidades legais essenciais previstas no art. 10 do Decreto n°® 70.235/72, tais como: “a
qualificacao. do . autuado, o local, a data e a hora da lavratura, a descri¢do do fato, a
disposicdo ,legal  infringida . e -a-penalidade  aplicavel,-a. determinacdo da exigéncia e a
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intimagdo para cumpri-la ou impugna-la no prazo de 30 dias e a assinatura do autuante e
indicagdo de seu cargo ou fungdo e o numero de matricula, o Demonstrativo de Apura¢do dos
tributos e o demonstrativo de Multa e juros de Mora, contendo as condigoes necessarias para
produzir o efeito que lhes compete, conforme determina o CTN, art 142. Eles se fizeram
acompanhar do Termo de Verificagdo de Infragdo Fiscal, no qual foram descritos todos os
fatos e apuragoes feitas pela fiscalizagdo, todos os valores dos custos glosados, discriminados
nos demonsirativos de fls. 602 a 616”.

Ainda em sede de preliminar, o 6rgdo julgador discorreu sobre as nulidades
previstas no art. 59 do Decreto n® 70.235/72, que dispde que sdo nulos os atos e termos
lavrados por pessoa incompetente, bem assim os despachos e decisdes proferidos por
autoridade incompetente ou com pretericdo do direito de defesa. Frisou que tais nulidades ndo
se verificaram nos presentes autos.

Especificamente quanto ao cerceamento do direito de defesa, a Turma
salientou que apenas nas decisdes de primeira e segunda instancia sdo aplicados os principios
do contraditorio e ampla defesa. Antes da apresenta¢do da Impugnacdo ndo ha litigio, ndo ha
contraditorio, sendo o procedimento levado a efeito pelo Fisco de oficio (arts. 14 ¢ 15 do
Decreto n® 70.235/72).

Concluiu a DRJ que, no caso em andlise, a contribuinte foi intimada e
reintimada antes do lancamento e apresentou apenas alguns comprovantes das aquisi¢des de
matérias primas € insumos € respectivos pagamentos e, depois da autuagdo, teve acesso aos
documentos constantes dos autos e teve prazo para impugnar, ndo constatando qualquer
empecilho relativo a producao de provas, como se percebe pelo teor e pela tempestividade de
sua impugnacao, que revelam que houve pleno conhecimento dos termos da autuacdo e da
infracdo a ela imputada.

A Impugnante ainda alegou que, de conformidade com o art. 150, §4° do
CTN, decaiu o direito de a Fazenda efetuar o lancamento. De inicio, a Turma ressaltou que se
trata de langamento por homologacao nos termos do art. 150, caput do CTN.

Ocorre que uma vez apurada a inexisténcia de pagamento antecipado do
imposto devido, nao haveria que se falar em homologac¢do, nem tampouco aplicacao do § 4° do
art. 150 do CTN. Nesse caso, o lancamento passa a ser direto ou de oficio, o que desloca a
forma de contagem do prazo decadencial para a regra prevista no art. 173, I, do CTN, cuja data
inicial ¢ o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado.

Desta forma, considerando-se que a contribuinte optou pela apuragdo anual
do IRPJ e CSLL, ocorrendo o fato gerador em 31/12/2006, e a ciéncia do Auto de Infragdo se
deu em 23/11/2011, ndo se verifica a decadéncia.

No mérito, a contribuinte alegou que o Auto de Infracao deve ser cancelado,
pois ndo haveria qualquer infragdo, uma vez que possui toda a documentagdo capaz de provar a
origem de suas operagdes com seus fornecedores. O 6rgado fazendario esclareceu que, sendo
solicitada, ¢ dever da pessoa juridica apresentar a fiscalizagdo toda a documentagdo
comprobatoria que possuir, o que nao foi feito durante o procedimento fiscal, nem na fase de
impugnacao.
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O paragrafo 4°, do art. 16, do Decreto n°® 70.235/72 prevé uma excegdo para
ndo apresentagdo (“demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo oportuna, por motivo
de for¢a maior;”), no entanto, tal exce¢do ndo restou caracterizada. Assim, ndo hé que se falar
em cancelamento do Auto de Infracao.

Analisando a documentacdo (notas fiscais e comprovantes de pagamentos)
apresentada quando da Impugnacao, a Turma teceu as seguintes consideragdes:

1. Fls. 753 a 837, 891 a 971: Aquisi¢des feitas de Brasleder Couros
Ltda. Relativamente a essa empresa, somente foram glosadas as
aquisi¢oes relacionadas a fl. 615 (no total de 3), no valor total de R$
391.242,00, em relagdo as quais ndo foram apresentados quaisquer
documentos;

2. Fls. 846, 847, 980 e 981: Referentes a Brasleder Couros Ltda.
Também ndo podem ser aceitos, pois ndo se vinculam a notas fiscais
n® 203, 211 e 215 emitidas por aquela empresa, no valor de R$
130.414,00 cada uma, que foram objeto de lancamento;

3. Fls. 828 a 831: Relativas a Braspelco. Trata-se de empresa nao
incluida no langamento;

4. Fls. 838 a 845 ¢ 972 a 979: Dizem respeito aos meses de julho a
setembro de 2006, e as glosas de custos foram feitas relativamente aos
meses de outubro a dezembro de 2006;

Com relagdao ao Auto de Infragdo da CSLL, sendo decorrente da mesma
infragdo tributaria que motivou a autuacao relativa ao IRPJ (lancamento principal), devera ser
aplicada idéntica solu¢do, em face da estreita relagdo de causa e efeito.

No que concerne as alegagdes de inconstitucionalidade da multa e dos juros
de mora, o Colegiado salientou que a atividade dos 6rgdos administrativos ¢ completamente
vinculada a legislacdo vigente que rege a matéria objeto do procedimento fiscal impugnado.

E este inclusive o teor do art. 26-A, do Decreto n® 70.235/72, dado pela Lei
n° 11.941/09. Portanto, ndo haveria que se afastar a exigéncia combatida a pretexto da alegada
inconstitucionalidade da norma em que a fundamentou, devendo tal pleito ser levado ao Poder
Judiciario.

O o6rgao julgador a quo esclareceu que, ao contrario do que argumentou a
Impugnante, foi aplicada apenas uma multa. Em conformidade com o Auto de Infragdo, foi
aplicada a multa de oficio prevista no art. 44, I da Lei n°® 9.430/96, que ¢ aplicada nos casos em
que ndo se apura dolo ou ma-fé do contribuinte.

A contribuinte ainda contestou a incidéncia de juros de mora sobre a multa de
oficio sob a alega¢do de que tal incidéncia s ird ocorrer apos o vencimento do prazo amigavel
para recolhimento do crédito tributario. A Turma afirmou que ndo compete a autoridade
administrativa se manifestar sobre essa incidéncia, pois ela ndo existe no processo, ¢ um evento
futuro e incerto.
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O Colegiado ainda rejeitou a solicitagdo da Impugnante para que toda e
qualquer intimagao ou notificacdo seja feita em nome do advogado e encaminhada para o seu
endereco, pois, segundo dispde o art. 127 do CTN, as intimagdes devem ser feitas em nome do
sujeito passivo e dirigidas ao seu domicilio fiscal.

Ja no que tange a solicitagdo para fazer sustentacdo oral, o 6rgdo fazendario
esclarecen (ue ndo existe, no ambito da legislacdo processual tributaria, previsdo para a
apresentagdo de defesa oral em julgamento de primeira instancia.

Por fim, no que diz respeito ao pedido de pericia, este foi indeferido, pois a
Turma entendeu dispensavel para o deslinde do presente julgamento. Nao ha matéria
contestada nos presentes autos que necessite de opinido de perito para ser decidida.

Acordao DRJ JBS S/A

De inicio, a empresa JBS S/A alegou em sede de Impugnag¢dao que houve
cerceamento do seu direito de defesa uma vez que ndo teve acesso aos dados internos
(escrituracdo, notas fiscais, dados bancarios) da Bracol Holding Ltda.

A DRJ em Ribeirdo Preto asseverou que nao ha qualquer previsdo legal de
prévia intimacdo do responsavel tributario para fins de comprovagdao dos custos da
contribuinte. Com a ciéncia do lancamento oportuniza-se ao responsavel tributirio a
apresentacao dos pontos de discordancia, as razdes e provas que possuir para ilidir o crédito
tributario, no entanto, nada apresentou para comprovar os custos indevidamente deduzidos na
apuracao do resultado.

Ademais, ressaltou o Fisco que, sendo a empresa JBS incorporadora da
Bertin S/A, que por sua vez recebeu, por transferéncia, ativos e passivos correspondentes a 34
estabelecimentos da autuada (antiga Bertin Ltda), ndo poderia alegar que ndo possui a
escrituracdo da sucedida, pois € responsavel pela guarda dos livros para apresentagdo aos
fiscos.

Além disso, a empresa JBS, como constatado em diligéncia, possui local
proprio para arquivo, que era o local em que a Bertin Ltda. e a Bertin S/A guardavam os
documentos e livros fiscais, contdbeis, societdrios, juridicos etc. Desta forma, seria
improcedente a alegacdo de cerceamento do direito de defesa.

J& quanto a alegacdo de que o Termo de Sujei¢cdo Passiva ndo mais subsiste,
tendo em vista o Mandado de Seguranca impetrado, o Colegiado frisou que tratam-se de
assuntos distintos. O Mandado de Seguranca refere-se a alteragdo de dados cadastrais do CNPJ
da JBS decorrente da cisdao parcial ocorrida entre a Bertin Ltda. e a Bertin S/A, e tramita nos
autos do processo administrativo n® 15868.720080/2011-51. Esclareceu que foi deferida a
liminar, tdo-somente para oportunizar a impetrante a possibilidade de apresentar recurso
administrativo quanto aquele ato administrativo.

O presente processo versa sobre o langamento de oficio de IRPJ e CSLL e
ndo haveria que se falar que o Termo de Sujeicdo passiva fosse insubsistente, nem em
improbidade administrativa dos autuantes por descumprimento de decisao judicial.

A Yempresa - JBS/Valegou que ndo ocorreu cisdo, mas sim a operagao
denominada drop down, e, portanto, ndo existiria responsabilidade solidaria, mas tdo-somente a
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responsabilidade subsidiaria estabelecida no art. 133, II do CTN. O 6rgdo fazendario entendeu
que, de fato, se verificou uma cisdo parcial devendo a responsabilidade da empresa JBS se
enquadrar no art. 132 do CTN, que ndo comporta beneficio de ordem.

Segundo a Turma, verifica-se que, em outubro 2007, Bertin Ltda. transferiu
grande parte de seus ativos e passivos, 34 estabelecimentos no total, para a criacdo da Bertin

S/A.

Constatou-se que Bertin Ltda., em julho de 2007, integralizou em dinheiro
R$ 1.999.999,00 do capital total da Bertin S/A que era de R$ 2.000.000,00, e Silmar Roberto
Bertin integralizou apenas R$ 1,00.

No entanto, tais fatos ndo foram registrados no Livro Diario da Bertin S/A,
sendo que o inicio dos registros no citado livro somente ocorreu em outubro de 2007, depois da
transferéncia do patrimonio liquido (ativos menos passivos) da Bertin Ltda. no valor de
18.000.000,00. O Fisco destacou ainda que, da andlise individualizada das contas vertidas,
verificou-se que nao foram transferidos bens, direitos e obrigagdes apenas relacionados aos
estabelecimentos vertidos, e sim outros desvinculados dos referidos estabelecimentos, como
por exemplo, alguns investimentos no exterior e todas as marcas da Bertin Ltda.

A DRI concluiu que ndo se tratou de transferéncia de um estabelecimento ou
de uma atividade econdmica, como quer fazer crer a empresa JBS. Na verdade, houve a efetiva
transferéncia de patrimdnio entre empresas pertencentes aos mesmos socios, tendo sido criada
uma operagao para esse fim, com o proposito de eximir-se de dividas tributarias. A Bertin S/A
tem como acionistas Bertin Ltda. e Silmar Roberto Bertin.

O Colegiado ainda salientou que pouco tempo depois da referida
transferéncia, a Bertin S/A efetuou a reavaliacdo dos bens moveis e imoveis vertidos em mais
R$ 1.007.070.079,00, ¢ utilizou-se dessa reserva de reavaliagdo para, em dezembro de 2007,
aumentar o capital social. Em seguida houve a incorporacao da Bertin S/A pela JBS S/A.

Portanto, nos termos do art. 132 do CTN, a JBS S/A incorporadora da Bertin
S/A ¢ responsavel solidaria pelos tributos devidos por ela até a data da incorporagdo. A partir
da incorporacdo ndo existe mais a incorporada (Bertin S/A), ndo tendo como se falar de
obrigacdes e responsabilidades contraidas pela incorporada, apos a incorporagao.

Por fim, relativamente a alegada responsabilidade direta dos administradores
a época dos fatos, ndo cabe nenhuma andlise, pois tal atribuicdo ndo faz parte do presente
litigio. Poderd, na fase de execu¢do do crédito, ser atribuida responsabilidade tributaria a essas
pessoas.

A DRF em Aragatuba juntou a estes autos informacdes referentes ao
Mandado Seguranca impetrado pela empresa JBS S/A e julgado parcialmente procedente (proc.
fls. 1170 a 1180). Neste Mandado de Seguranca, foi garantido a impetrante o direito de ver
processada a sua reclamacao administrativa com efeito suspensivo. O Fisco foi autorizado a
constituir os créditos tributdrios, inclusive com base na pretensa solidariedade.

A empresa JBS S.A. apresentou Embargos de Declaracio que foram
rejeitados mantendo-se a sentenca do MS conforme prolatada.

Recurso Voluntario Bracol Holding Ltda
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Em 05/09/2012, a contribuinte Bracol Holding Ltda. (antiga Bertin Ltda.),
apresentou Recurso Voluntario (proc. fls. 1184 a 1206). De inicio, requereu a decretagao da
nulidade do Acordao vergastado tendo em vista que foi indeferido indevidamente o pedido de
pericia e diligéncia formulados pela Recorrente. Alegou cerceamento do direito de defesa.

Mais uma vez, a contribuinte afirmou que o auto de Infracdo seria nulo, uma
vez que os auditores fiscais que o lavraram ndo possuiam competéncia para constituir o crédito
tributario do 1IRPJ e da CSLL. Outro tema levantado com o objetivo de comprovar a nulidade
do Auto de Infracdo ¢ o de que a Autorizacdo para Reexame de Periodo ja fiscalizado nao
ransferiu competéncia para a DRF em Aragatuba.

Ainda em preliminar, a Recorrente asseverou que houve ofensa ao MPF-F,
visto que consta neste como local indicado para a realiza¢do dos trabalhos fiscais o enderego
em Sao Paulo, capital. Nao se verificou qualquer permissao para a realizagcdo de atividades no
Municipio de Aracatuba. Ademais, entendeu que o MPF-F deveria ter sido emitido pelo
Superintendente. Também alegou a perda de eficacia do Termo de Inicio tendo em vista o
termo de inicio. Asseverou que a prorrogagdo nao se deu por ato escrito.

O Recorrente ainda afirmou, em sede de preliminar, que o Auto de Infragao
seria nulo frente a falta de intimag@o para se manifestar sobre o fim da instru¢ao, nos termos do
art. 44 da Lei n° 9.784/99. Relatou ainda que inexiste fundamentacao juridica e motivos de
direito do Auto de Infragdo, motivo pelo qual o mesmo deve ser julgado nulo. Mais uma vez, a
Recorrente alegou o cerceamento do direito defesa, pois o Auto de Infragdo nao demostrou as
razdes juridicas necessarias para a realizacdo do langamento, as aliquotas aplicadas e todos os
demais elementos necessarios para a constituicdo do crédito tributario.

O Postulante asseverou que a fiscalizacdo se desenvolveu sem a observancia
dos direitos e deveres previstos na Lei n°® 9.784/99, em especial no que toca aos Principios e
concessao de prazos. O contribuinte se disponibilizou a apresentar todos os documentos e
esclarecimentos que se fizerem necessarios. Mais um argumento apresentado objetivando a
nulidade do Auto de Infracdo diz respeito a ndo apresentacdo dos anexos e materiais que
fundamentaram a elaboracdo. O Recorrente afirmou que apenas foi cientificado do teor do
Auto de Infragdo, nao sendo franqueada o seu acesso aos anexos e¢ demais materiais que
embasaram a exacao.

No mérito, alegou a inexisténcia de infracdo, pois possui toda a
documentag¢do capaz de comprovar a origem de suas operagdes com fornecedores. Sob o
argumento de que se verificou o fenomeno da decadéncia, o Postulante argumentou que foram
abrangidos débitos do IRPJ de periodo superior a 5 anos (art. 150, § 4° do CTN). No tocante as
penalidades, o Recorrente afirmou que foram aplicadas multa de oficio e de mora,
configurando-se bis in idem. Ademais, questionou o carater confiscatério referente ao
percentual aplicado.

Recurso Voluntario JBS S/A

Em 11/09/2012, a empresa JBS S/A apresentou Recurso Voluntario (proc.
fls. 1222 a 1258). Inicialmente, a Recorrente afirmou que ndo existe ato que caracterize a sua
responsabilidade solidaria. A Postulante asseverou que em conformidade com o decidido
quando do julgamento do pedido liminar referente ao Mandado de Seguranga n° 0003805-
65.2011.4.03.6107, deveria ter sido renovada a intimacao fiscal datada de 25/08/2011, o que
nao foi feito. Desta maneira, entendeu que é nulo o Termo de Sujeicdo Passiva que lhe atribui
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responsabilidade tributdria. Concluiu que somente podera ser definitivamente apurada a sua
responsabilidade quando do julgamento do processo autonomo, no mais, enquanto isso, nao
pode ser exigido o crédito tributario da ora Recorrente. O Recorrente renovou seus argumentos
quanto a ilegitimidade da autoridade fiscal de Aragatuba para lavrar o presente Auto de
Infragdo. Entenden que como possuiu sede na cidade de Sdo Paulo, ndo poderia a autoridade
fiscalizatéria lavrar Auto de Infragdo em Aragatuba. Ou seja, somente a Delegacia da Receita
Federal do Prasil da Administracdo Tributaria em Sao Paulo — DERAT SP seria a autoridade
competente para a lavratura do auto em tela. Mais uma vez, valeu-se do argumento de que nao
tem como exercer o contraditorio em relagdo ao mérito da autuacdo, pois nao tem acesso a
odos 0os documentos como notas fiscais e comprovantes de pagamentos de posse e propriedade
da Bracol Holding Ltda. Desta maneira, entendeu que seu direito de defesa encontra-se
cerceado.

O Postulante se valeu dos mesmos argumentos apresentados em sede de
Impugnagao quanto a responsabilidade tributaria que lhe ¢ imputada, quais sejam: nao ocorreu
cisdo, mas tdo-somente drop down; o prazo para anular deliberagdo tomada por Assembleia
Geral prescreve em 2 anos e que tal prazo ja se esgotou; também transcorreu o prazo de 90 dias
previsto na Lei de S/A para que algum credor se oponha a cisdo realizada; a conferéncia de
ativos foi deliberada pela Junta Comercial do Estado de Sao Paulo; o Termo de Intimagado
Fiscal foi originado em MP-D e ndo em MPF-F; responsabilidade do art. 132 do CTN;
responsabilidade subsidiaria do art. 133, I do CTN e limitada aos tributos vertidos em capital
da Bertin S/A; responsabilidade por infracdo deve recair sobre os sdcios e administradores (art.
134/135 do CTN); a maior socia da Bracol, HEBER, tem ativos superiores a dezessete bilhdes,
e, inexisténcia de responsabilidade em relacdo a tributos recolhidos centralizadamente.

Também alegou que jamais poderia compor o polo passivo da presente
autuagdo, pois nos casos de infragdo a norma (o Fisco afirmou que houve uma cisdo
dissimulada) e ao contrato social (ndo houve manifestacdo dos sécios), a responsabilidade ¢
exclusiva dos dirigentes a época dos fatos geradores. A legislagdo determina que tal

responsabilidade ¢ exclusiva, originaria e pessoal.

A Recorrente asseverou que os créditos relativos a outubro de 2006 foram
alcangados pelo instituto da decadéncia, vez que a ciéncia do Auto de Infragdo se deu em
23/11/2011. Ressaltou que nao ha que se falar em apuragao anual dos tributos, com forma de
afastar a decadéncia, pois o regime de apuragdo anual prevé o pagamento mensal do tributo
calculado sob a base de calculo estimada.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheira Nara Cristina Takeda Taga, Relatora.

Os Recursos Voluntarios preenchem os requisitos de admissibilidade. Deles,
portanto, tomo conhecimento.

Os presentes recursos objetivam modificar o Acordao exarado pela DRJ em
Ribeirdo Preto que manteve o crédito tributario exigido decorrente da apropriagdo indevida de
custos.

De inicio, ¢ preciso afirmar que ndo se verificou nenhuma das hipdteses
previstas no art. 59 do Decreto n° 70.235/72 que versa sobre as nulidades no processo
administrativo fiscal. Vide abaixo:

Decreto n®70.235/72
Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.

$ 1° A nulidade de qualquer ato so prejudica os posteriores
que dele diretamente dependam ou sejam conseqiiéncia.

$ 2° Na declaragado de nulidade, a autoridade dira os atos
alcangados, e determinara as providéncias necessdarias ao
prosseguimento ou solugdo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito
passivo a quem aproveitaria a declara¢do de nulidade, a
autoridade julgadora ndo a pronunciara nem mandard
repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Incluido pela Lei n°
8.748, de 1993)

As Contribuintes alegaram cerceamento do direito de defesa ante ao
indeferimento do pedido de pericia. Vale mencionar que a autoridade julgadora de primeira
instancia possui discricionariedade para deferir ou ndo a realizagdo de pericia de conformidade
com o previsto no art. 18 do Decreto supramencionado:

Decreto.n® 70:235/72
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Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instancia
determinara, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizacdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.
(Redagdo dada pela Lei n°8.748, de 1993)

Quanto as alegacdes de desrespeito a Lei n® 9.784/99, que versam sobre o
processo administrativo em ambito federal, ¢ preciso dizer que tal legislagao ¢ utilizada no
processo administrativo fiscal apenas de forma subsididria, pois aquele possui legislagdo
propria: o Decreto n® 70.235/72. Desta forma, entendo que nao merecem prosperar as
alegacdes de nulidade sob o argumento de que ndo houve intimagdo para manifestacdo sobre o
fim da instrucao ou de que ndo se obedeceu aos direitos e deveres previstos na mencionada lei.

REGRAS PROCESSUALIS.

A lei n° 9.784, de 1999, aplica-se apenas subsidiariamente
ao processo administrativo fiscal, que é regido pelo
Decreto n° 70.235, de 1972. (CARF, 1° Camara, 1° Turma
Ordinaria, acorddo n° 1101-00.352, julgado em
02/09/2010),

As Recorrentes suscitaram a nulidade do Mandado de Procedimento Fiscal —
MPF. E sabido que a simples falta ou imperfeicio do MPF néo tem o condio de anular o Auto
de Infracdao que atenda a todos os requisitos fixados no art. 142 do CTN, combinado com o art.
10 do Decreto n® 70.235/1972.

CTN

Art.  142.  Compete privativamente a  autoridade
administrativa  constituir o crédito tributario pelo
lan¢camento, assim entendido 0 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 caso, propor a
aplicagdo da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento
¢ vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade
funcional.

Decreto n® 70.235/72

Art. 10. O auto de infra¢do sera lavrado por servidor
competente, no local da verificacdo da falta, e contera
obrigatoriamente:
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I - a qualificag¢do do autuado,

Il - o local, a data e a hora da lavratura;

11l - a descrigdo do fato,

1V - a disposicao legal infringida e a penalidade aplicavel;
V' - a determinag¢do da exigéncia e a intima¢do para
cumpri-la ou impugna-la no prazo de trinta dias,

VI - a assinatura do autuante e a indica¢do de seu cargo ou
fungdo e o numero de matricula.”

Da leitura deste artigo, infere-se que o Auto de Infragdo foi lavrado no local
cm que se verificar a falta e ndo necessariamente no local em que o contribuinte tem sede.
Ademais, pode-se verificar que o referido Auto de Infragdo foi lavrado nos estritos termos da
regulamentacdo supra transcrita. Portanto, afasto esta preliminar de nulidade.

Vale dizer que o MPF possui dupla funcdo, ao mesmo tempo que ¢
instrumento interno de planejamento e controle das atividades nos procedimentos fiscais,
relativos aos tributos e contribuigdes administrados pela Receita Federal do Brasil, ¢ também
meio de salvaguarda do contribuinte contra eventuais desvios e abusos quando da fiscalizacao
realizada. Atualmente a matéria referente ao MPF ¢ regulada pela Portaria RFB n® 3.014/11,

vigente hoje e a época do inicio da acao fiscal. Os prazos do MPF estdo previsto nossa art. 11 a
13, vide:

Portaria RFB n°3.014/11

Art. 11. Os MPF terdo os seguintes prazos mdximos de
validade:

[ — 120 dias, nos casos de MPF-F e de MPF-E;
1l - sessenta dias, no caso de MPF-D.

Art. 12. A prorrogagdo do prazo de que trata o art. 11
podera ser efetuada pela autoridade emitente, tantas vezes
quantas necessarias, observado, em cada ato, oss prazo
fixados nos incisos 1 e Il do art. 11, conforme o caso.

Art. 13. Os prazos a que se referem os arts. 11 e 12 serdo
continuos, excluindo-se na sua contagem o dia do inicio e
incluindo-se o do vencimento, nos termos do art. 5° do
Decreto n°70.235, de 6 de marco de 1972.

Paragrafo unico. A contagem do prazo do MPF-E far-se-a
a partir da data do inicio do procedimento fiscal.

A contribuinte alegou que a prorrogacdo do MPF ndo se deu por escrito,
motivo pelo qual entendeu nulo. Nao ¢ isto o que dispde o ordenamento juridico, conforme
demonstrado abaixo:
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Portaria RFB n°3.014/11

Art. 4° O MPF sera emitido exclusivamente em forma
eletronica e assinado pela autoridade emitente, mediante a
utilizagdo de certificado digital valido, conforme modelos
constantes dos Anexos de I a 11l desta Portaria.

Paragrafo unico. A ciéncia pelo sujeito passivo do MPF,
dar-se-a no sitio da RFB na internet, no endereco
eletronico www.receita.fazenda.gov.br, com a utilizagdo de
codigo de acesso consignado no termo que formalizar o
inicio do procedimento fiscal.

Desta feita, verifica-se que as informagdes referentes ao MPF ficam
disponiveis ao contribuinte no site da Receita Federal do Brasil no qual poderd acompanhar as
prorrogagoes ¢ cientificar-se das mesmas, nao sendo necessario que seja por escrito. Os art. 7°
e 10 do Decreto n° 70.235/72 mencionam que o procedimento fiscal deve ser realizado por
servidor competente:

“Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:

I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor
competente, cientificado o sujeito passivo da obrigagdo
tributaria ou seu preposto; (grifei)

Ja a Lei n° 10.593/02 atribui tal competéncia aos ocupantes do cargo de
Auditor Fiscal. Confira-se:

Art. 6 Sdo atribui¢oes dos ocupantes do cargo de Auditor-
Fiscal da Receita Federal do Brasil:

I - no exercicio da competéncia da Secretaria da Receita
Federal do Brasil e em carater privativo:

a) constituir, mediante lancamento, o crédito tributario e
de contribuicoes;

b) elaborar e proferir decisoes ou delas participar em
processo administrativo-fiscal, bem como em processos de
consulta, restituicdo ou compensa¢do de tributos e
contribui¢oes e de reconhecimento de beneficios fiscais

¢) executar procedimentos de fiscalizacdo, praticando os
atos definidos na legislagdo especifica, inclusive os
relacionados com o controle aduaneiro, apreensdo de
mercadorias, livros, documentos, materiais, equipamentos
e assemelhados;

d) examinar a contabilidade de sociedades empresariais,
empresarios, orgdos, entidades, fundos e demais
contribuintes, ndo se lhes aplicando as restri¢oes previstas
nos'rarts.”01.190>a-1.192 do Codigo Civil e observado o
disposto no'art. '1.193 do'mesmodiploma legal;
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e) proceder a orientagdo do sujeito passivo no tocante a
interpretagdo da legislacdo tributaria;

f) supervisionar as demais atividades de orienta¢do ao
contribuinte;

Il - em cardter geral, exercer as demais atividades
inerentes a competéncia da Secretaria da Receita Federal
do Brasil.

§ lo O Poder Executivo podera cometer o exercicio de
atividades abrangidas pelo inciso Il do caput deste artigo
em cardter privativo ao Auditor-Fiscal da Receita Federal
do Brasil. (grifei)

As Recorrentes ainda afirmaram que o Superintendente da Receita Federal
pode dar inicio a MPF referente a periodos anteriormente fiscalizados. De fato, ¢ o que dispde
a norma. Confira-se:

Regimento Interno da Receita Federal do Brasil (Portaria
MF n°125/09)

“Art. 278. Aos Superintendentes da Receita Federal do
Brasil incumbem, no ambito da respectiva regido fiscal, as
atividades relacionadas com a geréncia e a modernizagdo
da administragdo tributaria e aduaneira e,
especificamente:

()

VI - autorizar ou determinar a execucdo de pericia e de
procedimentos fiscais mediante a expedicdo de Mandado
de Procedimento Fiscal, inclusive para reexame ou
abertura _de novos procedimentos fiscais em periodos
anteriormente auditados;”

Ocorre que este mesmo normativo em seu art. 292 autoriza a transferéncia
temporaria de competéncia:

Art. 292. Aos Superintendentes da Receita Federal do
Brasil, Delegados da Receita Federal do Brasil, Delegados
da Receita Federal do Brasil de Julgamento e Inspetores-
Chefes da Receita Federal do Brasil das ALF e IRF de
Classe Especial A, Especial B e Especial C incumbe ainda,
no ambito da respectiva jurisdicdo:. (...)

VII - transferir, temporariamente, competéncias e
atribuicoes entre unidades, subunidades e dirigentes
subordinados, no interesse da administracdo; (grifei)

Além dessas preliminares, o contribuinte ainda alegou que no Auto de
Infracdo ndo consta a fundamentacdo juridica e os motivos de direito. Compulsando as fls. 618
a 630 pode ser constatado que tal afirmacao ndo procede, pois foi verificada fundamentagao
juridica clara,; bem.como as aliquotas; valor da multa e motivagdo de direito.
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A Recorrente JBS S/A asseverou que nio teve acesso a escrituracao € aos
documentos objeto de fiscalizacao destes autos e, portanto, alegou que o Auto de Infragdo era
nulo por cerceamento do direito de defesa. Ocorre que os incorporadores sdo responsaveis pela
guarda e boa ordem da escrituragdo da empresa incorporada. Mesmo que nao tivesse de posse
desses documeiitos, a Recorrente muito provavelmente teve conhecimento deles quando da
incorporacdo. Nao ¢ crivel nem razoavel que se incorpore uma empresa sem ter ciéncia da
escrituragdo da inesma, ainda mais uma empresa como a do porte da JBS S/A.

A Recorrente JBS S/A ainda alegou que nao teve acesso aos anexos que
wcompanham o Auto de Infracdo em questdo o que lhe causou o cerceamento do direito de
dcfesa. Nao lhe assiste razdo. Os anexos sempre estiveram disponiveis para analise na DRF
segundo consta no Termo de Encerramento.

Ainda em sede de preliminar, as Recorrentes alegaram que o crédito
tributario havia sido alcancado pelo instituto da decadéncia. Nao ¢ esse meu entendimento no
caso ora em tela.

O IRPJ e a CSLL sdo tributos pagos mensalmente, no entanto, os
recolhimentos estimados, mensais e obrigatorios constituem antecipacdes do valor devido ao
final do ano calendario, ndo se caracterizando, desta forma, em fatos geradores mensais. Os
tributos em questdo sdo langados por homologagdo. Ocorre que como nao se verificou a
antecipacdo do pagamento dos mesmos, ndo hé que se falar no prazo decadencial previsto no
art. 150, § 4° do CTN. Como ¢ cedigo, na auséncia de antecipagdo do pagamento pelo
contribuinte, nos casos de langcamento por homologacao, aplica-se o prazo do art. 173, I do
mesmo diploma legal. Desta feita, ndo hé que se falar em decadéncia.

A contribuinte Bracol Holding ataca o Auto de Infragdo sob a alegagdo de
que todos os documentos estdo em seu poder e a fiscalizagdo ndo os analisou. Compulsando os
autos, verifico que sempre que chamada a apresentar documentos, principalmente notas fiscais,
a contribuinte ndo o faz de forma satisfatoria. Apresentou poucas notas e na maioria das vezes
somente copias autenticadas que ela mesma afirmou ter obtido com clientes. Ademais, frente
ao langamento realizado, a Recorrente até o momento ndo apresentou tais documentos que
afirma ter em sua posse. Desta feita, entendo que o lancamento deve ser mantido.

A Recorrente JBS S/A alegou que o Termo de Sujei¢do passiva ¢ nulo ante o
julgamento do pedido de liminar em sede de Mandado de Seguranca por ela impetrado. E
importante mencionar que o Mandado de Seguranga n° 0003805-65.2011.4036107, foi
impetrado face ao Termo de Representacao Fiscal para Fins de Alteracdo Cadastral que corre
nos autos do processo administrativo n°® 15868720080/2011-5. Em decisdo proferida em
10/02/2012, o MS foi julgado procedente em parte.

A primeira parte da sentenca determina que a impetrante tem direito a ver
processada a sua reclamac¢do administrativa, com efeito suspensivo. Vale mencionar que isto ja
estd ocorrendo, tanto no processo em analise como nos autos do processo auténomo. No
tocante ao Fisco, a sentenca que concedeu a seguranca em parte, fez a seguinte ressalva:
asseguro “ao Fisco a sua autoridade de constituir os créditos tributdrios porventura existentes,
inclusive com base na pretensa solidariedade, mas sem poder inscrevé-los em divida ativa e
tampouco executa-los até o desfecho do processo na esfera administrativa’.
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Desta feita, ndo hd que se falar em nulidade do Termo de Sujeicdo Passiva e
muito menos em qualquer impossibilidade de se julgar o presente recurso em relagcdo a empresa
JBS S/A.

Ante o exposto, afasto todas as preliminares de nulidade arguidas pelas
partes.

Quanto ao mérito no caso da Bracol Holding S.A., analisando a
documentacdo (notas fiscais e comprovantes de pagamentos) constantes dos Autos e diante da
alta de entrega de comprovantes habeis a comprovar os argumentos de defesa apresentados,
entendo ndo merecer reparo o posicionamento da DRJ, no sentido de manter os langamentos
rclativamente:

5. as aquisi¢des feitas de Brasleder Couros Ltda. relacionadas a fl. 615
(no total de 3), no valor total de R$ 391.242,00, em relagdo as quais
ndo foram apresentados quaisquer documentos comprobatdrios de
custos;

6. Ainda relativamente a aquisi¢des de Brasleder Couros Ltda., os
comprovantes de fls. 846, 847, 980 e 981, entendo que ndo podem ser
aceitos, pois ndo se vinculam a notas fiscais n® 203, 211 e 215
emitidas por aquela empresa, no valor de R$ 130.414,00 cada uma,
que foram objeto de langamento;

7. Os custos relativos aos meses de outubro a dezembro de 2006 ndo
foram devidamente comprovados, nos termos das fls. 838 a 845 ¢ 972
a 979.

Com relagdo ao Auto de Infragdo da CSLL, sendo decorrente da mesma
infracdo tributaria que motivou a autuagdo relativa ao IRPJ (langamento principal), devera ser
aplicada idéntica solucdo, face a estreita relacdo de causa e efeito.

Quanto ao mérito no caso da JBS S.A., entendo que ndo se tratou de
transferéncia de um estabelecimento ou de uma atividade econdmica, como quer fazer crer a
empresa. Na verdade, houve a efetiva transferéncia de patrimonio entre empresas pertencentes
aos mesmos socios, tendo sido criada uma operagdo para esse fim, com o proposito de eximir-
se de dividas tributérias.

Em seus memoriais finais, a Recorrente alega que a operagao teria sido feita
sob o manto do instituto do “drop down”, pois a “dropped down/cidenda” havia celebrado uma
operacdo de crédito junto ao BNDES, cujo contrato continha uma clausula de vencimento
antecipado no caso de quaisquer alteragdes societarias. De fato, essa clausula ¢ bastante
comum em contratos dessa natureza e parece-me crivel que o referido contrato tenha sido
elaborado dessa maneira.

O que nao ficou claro para a presente Conselheira foi a causa, a origem ¢ a
justificativa primdria para que operacao de transferéncia de ativos e passivos — seja qual for a

denominagao especifica que lhe for dada — foi realizada.

Consigno'que'a Recorrente acostou aos Autos argumentos com o objetivo de
conferir/explicar o 'proposito economico da“referida operacao, segundo os quais a operagao

24



Processo n° 15868.720125/2011-98 S1-C1T1
Acordado n.° 1101-001.046 Fl. 26

teria sido realizada como drop down e ndo como cisdo. No entanto, ndo foi esclarecido, em um
primeiro momento, a razao pela qual a operacao era necessaria originalmente (seja como drop
down, seja como cisdo).

Relativamente a classificacdo juridica da operagdo societaria que se verificou
quando da criacio da Bertin S/A, quer nos parecer que, efetivamente, trata-se de cisdo parcial.

E preciso esclarecer que a cisdo pode ser verificada quando uma companhia
transfeie parcelas do seu patrimdnio para outra sociedade criada no procedimento de cisdo ou
ja existente. A cisdo parcial opera-se quando a empresa cindida retém parte de seus ativos e
responsabilidades e transfere as demais a outra ou a outras sociedades.

Lei 6.404/76

Art. 229. A cisdo ¢ a operagdo pela qual a companhia
transfere parcelas do seu patriménio para uma ou mais
sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes,
extinguindo-se a companhia cindida, se houver versdo de
todo o seu patrimoénio, ou dividindo-se o seu capital, se
parcial a versdo.

A operacdo denominada drop down ¢ uma figura atipica no nosso direito e
caracteriza-se pela substituicdo de elementos patrimoniais (ativos), por participacao societaria.
Alguns doutrinadores patrios a comparam a um trespasse, contrato de venda de
estabelecimento comercial, etc.

Consigno que foi acostado parecer do Emérito Professor Tavares Guerreiro
no qual foram adicionados argumentos defendendo que o instituto do drop down ¢ diferente da
cisdo, para fins tributarios. Apesar de tais argumentos terem sido aprofundados com destreza,
ndo me alio, data méxima vénia, a eles, conforme explicito a seguir.

No caso em andlise, a empresa Bertin Ltda. transferiu ndo s6 ativos, mas
também passivos a empresa Bertin S/A, como se pode perceber do Laudo constante da
Informagao Fiscal as fls. 644 ¢ 645. Ademais, verifica-se também que nao foram transferidos
bens, direitos e obrigagdes apenas relacionados aos estabelecimentos vertidos, e sim bens,
direitos e obrigagdes desvinculados dos referidos estabelecimentos.

Nota-se que ndo se trata, portanto, de uma operagdo semelhante a um
trespasse ou a subscricdo de capital por bem, como quer a Recorrente JBS S/A, mas sim de
uma operacao de maior vulto e muito mais complexa.

De fato, o CTN ndo menciona literalmente nem a cisao, nem o drop down em
seu art. 132, como faz com as outras figuras de alteracdo societéria, tal como a transformacao,
figura que também poderia abarcar o caso em tela:

“Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo,
transformacdo ou_incorporacdo de outra ou em outra é responsavel pelos
tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.
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Pardgrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extin¢do de
pessoas_juridicas de direito privado, quando a exploracdo da respectiva
atividade seja continuada por qualquer socio remanescente, ou seu espolio,
sob a mesma ou outra razdo social, ou sob firma individual.”’

Ademais, entendo ser possivel enquadrar o envolvimento das partes na cisao
ora analisada nos dizeres do art. 124, conforme também argumentou o Fisco:

“Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situa¢do que
constitua o fato gerador da obrigagdo principal;

11 - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo
comporta beneficio de ordem.”

No caso em analise, a Bertin Ltda. e a Bertin S/A, “cindida e cindenda”
respectivamente, possuem interesse comum na operacao, na medida em que essa beneficiou as
duas de forma direta e especifica. Ademais, o Decreto n® 1.598/77, que versa sobre imposto de
renda, ¢ explicito ao afirmar que a responsabilidade ¢ solidaria nos casos de cisao parcial.

Art 5°- Respondem pelos tributos das pessoas juridicas
transformadas, extintas ou cindidas:

§ 1?- Respondem solidariamente pelos tributos da pessoa
Juridica:

()

b) a sociedade cindida e a sociedade que absorver parcela
do seu patrimonio, no caso de cisdo parcial (...)"

Desta maneira, entendo que a responsabilidade tributaria, nos casos de cisdao
parcial e/ou transformagao, ¢ solidaria. Como ja se mencionou, em minha opinido, o drop down
¢ ainda uma constru¢ao doutrinaria no Brasil, portanto, ndo ha legislacao patria versando sobre
sua natureza juridica, em sobre a responsabilidade tributdria nestes casos.

Ocorre que, considerando sua semelhanca com o trespasse, muitos a

enquadram no art. 133 do CTN, que versa sobre sucessdo no caso de aquisicdo de
estabelecimento empresaria:

Art. 133.- A pessoa natural ou, juridica, de direito privado
que-adquirir > ide coutra; > por - qualquer- titulo, - fundo de
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comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou
profissional, e continuar a respectiva exploragdo, sob a
mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome
individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do
comercio, industria ou atividade;

11 - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na
exploragdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da data
da alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo
de comércio, industria ou profissao.

Note-se, no entanto, que ndo ¢ esse o caso ora apreciado, ja que a operagao
ndo se enquadra nas figuras mencionadas no caput do artigo acima transcrito (ndo se trata de
sucessdo empresarial, mas sim na transferéncia de ativos e passivos). Visando afastar a
responsabilidade solidaria decorrente da cisdao parcial, a JBS S/A asseverou que a conferéncia
de ativos foi deliberada pela Junta Comercial. Portanto, entendeu que nao caberia a alteragdo
cadastral. Como ¢ cedico, a Junta Comercial apenas averba os arranjos societarios, nao exerce
nenhum tipo e controle ou juizo de valor sobre os atos registrados.

De outro lado, porém, considerando a semelhanga da operagdo com a cisdao
parcial, tem razdo a recorrente quando defende a limitacdo da responsabilidade tributaria a
parcela do patrimdnio vertido.

Com referéncia a alegacao de ilegalidade da aplicagdo de juros sobre a multa
de oficio, tem razdo a recorrente, na medida em que o caput do art. 161 do CTN somente
permite a exigibilidade dos juros de mora sobre o valor do tributo devido.

Reitere-se, ainda, que ndo se verifica concomitincia entre o objeto do
presente litigio e matéria levada ao Poder Judiciario, por inexistir prova nos autos neste
sentido, apesar de alegado pela recorrente.

Por fim, vale mencionar que relativamente a todas as alegacdes de
inconstitucionalidades, os o¢rgdos administrativos ndo possuem competéncia para se
manifestarem sobre o tema. Neste sentido:

Sumula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

Ante o exposto, VOTO POR DAR PROVIMENTO PARCIAL aos Recursos
Voluntarios, mantendo-se os créditos tributarios, mas reconhecendo-se a limitacdo da
responsabilidade tributéria a parcela do patrimonio vertido.

(documento assinado digitalmente)

NARA CRISTINA TAKEDA TAGA - Relatora
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Voto Vencedor

Conselheira EDELI PEREIRA BESSA

Quanto aos juros de mora incidentes sobre a multa de oficio, adoto as razdes
de decidir da I. Conselheira Viviane Vidal Wagner expressas em voto vencedor em julgamento
proferido em 11/03/2010 na Camara Superior de Recursos Fiscais, formalizado no Acordao n°
©101-00.539:

Com a devida vénia, ouso discordar do ilustre relator no tocante a questdo da
incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio.

De fato, como bem destacado pelo relator, - o crédito tributario, nos termos do art.
139 do CTN, comporta tanto o tributo quanto a penalidade pecuniaria.

Em razdo dessa constatacdo, ao meu ver, outra deve ser a conclusdo sobre a
incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio.

Uma interpretacdo literal e restritiva do caput do art. 61 da Lei n° 9.430/96, que
regula os acréscimos moratorios sobre débitos decorrentes de tributos e
contribui¢oes, pode levar a equivocada conclusdo de que estaria excluida desses
deébitos a multa de oficio.

Contudo, uma noima ndo deve ser interpretada isoladamente, especialmente dentro
do sistema tributdrio nacional.

No dizer do jurista Juarez Freitas (2002, p.70), "interpretar uma norma ¢ interpretar
o sistema inteiro: qualquer exegese comete, direta ou obliquamente, uma aplicagdo
da totalidade do direito."

Merece transcricdo a continuidade do seu raciocinio:

"Nao se deve considerar a interpretacao sistematica como simples instrumento de
interpretacdo juridica. E a interpretagdo sistematica, quando entendida em
profundidade, o processo hermenéutico por exceléncia, de tal maneira que ou se
compreendem os enunciados prescritivos nos plexos dos demais enunciados ou nio
se alcangara compreendé-los sem perdas substanciais. Nesta medida, mister afirmar,
com os devidos temperamentos, que a interpretacdo juridica € sistematica ou ndo ¢
interpretagdo." (4 interpreta¢do sistematica do direito, 3.ed. Sdo Paulo:Malheiros,
2002, p. 74).

Dai, por certo, decorrera uma conclusdo logica, ja que interpretar
sistematicamente implica excluir qualquer solug¢do interpretativa que resulte
logicamente contraditoria com alguma norma do sistema.

O art. 161 do CTN ndo distingue a natureza do crédito tributario sobre o qual deve
incidir os juros de mora, ao dispor que o crédito tributario ndo pago integralmente
no seu - vencimento é acrescido de juros de mora, independentemente dos motivos
do inadimplemento.

Nesse sentido, no sistema tributario nacional, a defini¢do de crédito tributario ha de
ser uniforme.

De acordo com a definicdo de Hugo de Brito Machado (2009, p.172), o crédito
tributdrio ¢ o yinculo juridico, de natureza obrigacional, por for¢a do qual o Estado
(sujeito | ativo)- podesexigir, do particular, ,0: contribuinte ou responsavel (sujeito
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passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade pecuniaria (objeto da relagdo
obrigacional)."

Converte-se em crédito tributario a obrigagdo principal referente a multa de oficio
a partir do lancamento, consoante previsdo do art. 113, §1°, do CTN:

Art. 113 A obrigacao tributaria € principal ou acessoria

§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o
crédito tributario dela decorrente.

A obrigagdo tributdria principal surge, assim, com a ocorréncia do fato gerador e
tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniaria
decorrente do seu ndo pagamento, o que inclui a multa de oficio proporcional.

A multa de oficio é prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, e é exigida
"juntamente com o imposto, quando ndo houver sido anteriormente pago" (§1°).

Assim, no momento do langamento, ao tributo agrega-se a multa de oficio,
tomando-se ambos obriga¢do de natureza pecuniaria, ou seja, principal.

A penalidade pecuniaria, representada no presente caso pela multa de oficio, tem
natureza punitiva, incidindo sobre o montante ndo pago do tributo devido,
constatado apos agdo fiscalizatoria do Estado.

Os juros moratorios, por sua vez, ndo se tratam de penalidade e tém natureza
indenizatoria, ao compensarem o atraso na entrada dos recursos que seriam de
direito da Unido.

A propria lei em comento traz expressa regra sobre a incidéncia de juros sobre a
multa isolada.

Eventual alegacdo de incompatibilidade entre os institutos é de ser afastada pela
previsdo contida na propria Lei n°® 9.430/96 quanto a incidéncia de juros de mora
sobre a multa exigida isoladamente. O paragrafo unico do art. 43 da Lei n°
9.430/96 estabeleceu expressamente que sobre o crédito tributario constituido na
forma do caput incidem juros de mora a partir do primeiro dia do més subsequente
ao vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento.

O art. 61 da Lei n® 9.430, de 1996, ao se referir a débitos decorrentes de - tributos e
contribuicoes, alcang¢a os deébitos em geral relacionados com esses tributos e
contribui¢oes e ndo apenas os relativos ao principal, entendimento, dizia entdo,
refor¢ado pelo fato de o art. 43 da mesma lei prescrever expressamente a incidéncia
de juros sobre a multa exigida isoladamente.

Nesse sentido, o disposto no §3° do art. 950 do Regulamento do Imposto de Renda
aprovado pelo Decreto n°® 3.000, de 26 de marco de 1999 (RIR/99) exclui a
equivocada interpreta¢do de que a multa de mora prevista no caput do art. 61 da
Lei n° 9.430/96 poderia ser aplicada concomitantemente com a multa de oficio.

Art. 950. Os débitos ndo pagos nos prazos previstos na legislagdo especifica serdo
acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento
por dia de atraso (Lei n° 9.430, de 1996, art. 61).

§ 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do primeiro dia
subseqiiente ao do vencimento do prazo 13 - previsto para o pagamento do imposto
até o dia em que ocorrer o seu pagamento (Lei n® 9.430, de 1996, art. 61, § 1°).

§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento (Lei n°
9:430, de 1996, art. 61;§2°).
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§ 3° A multa de mora prevista neste artigo ndo sera aplicada quando o valor do
imposto ja tenha servido de base para a aplicacdo da multa decorrente de
langamento de oficio.

A partir do trigésimo primeiro dia do lan¢amento, caso ndo pago, o montante do
crédito tributario constituido pelo tributo mais a multa de oficio passa a ser
acrescido dos juros de mora devidos em razdo do atraso da entrada dos recursos
nos cofres da Unido.

No mesmo sentido ja se manifestou este E. colegiado quando do julgamento do
Acorddo n® CSRF/04-00.651, julgado em 18/09/2007, com a seguinte ementa:

JUROS DE MORA — MULTA DE OFIiCIO — OBRIGACAO PRINICIPAL — A
obrigacdo tributaria principal surge com a ocorréncia do fato gerador e tem por
objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecunidria decorrente do seu
ndo pagamento, incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito tributario
corresponde a toda a obrigacdo tributaria principal, incluindo a multa de oficio
proporcional, sobre o qual, assim, devem incidir os juros de mora a taxa Selic.

Nesse sentido, ainda, a Sumula Carf n® 5: "Sdo devidos juros de mora sobre o
crédito tributario ndo integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua
exigibilidade, salvo quando existir deposito no montante integral.”

Diante da previsdo contida no pardgrafo unico do art. 161 do CTN, busca-se na
legislacao ordinaria a norma complementar que preveja a corregcdo dos débitos
para com a Unido.

Para esse fim, a partir de abril de 1995, tem-se a taxa Selic, instituida pela Lei n°
9.065, de 1995.

A jurisprudéncia é forte no sentido da aplicag¢do da taxa de juros Selic na cobranga
do crédito tributario, corno se vé no exemplo abaixo:

REsp 1098052 / SP RECURSO ESPECIAL 2008/0239572-8
Relator(a) Ministro CASTRO MEIRA (1125)

Orgao Julgador T2 - SEGUNDA TURMA

Data do Julgamento 04/12/2008

Data da Publicagao/Fonte DJe 19/12/2008

Ementa ~ PROCESSUAL  CIVIL. OMISSAO. NAO OCORRENCIA.
LANCAMENTO. DEBITO DECLARADO E NAO PAGO. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE. TAXA SELIC. LEGALIDADE.

1. E infundada a alega¢io de nulidade por maltrato ao art. 535 do Codigo de
Processo Civil, quanto o recorrente busca tdo-somente rediscutir as razoes do
julgado.

2. Em se tratando de tributos langados por homologagao, ocorrendo a declaraga o do
contribuinte e na falta de pagamento da exacdo no vencimento, a inscricdo em
divida ativa independe de procedimento administrativo.

3. E legitima a utilizagdio da taxa SELIC como indice de corre¢io monetaria ¢ de
juros de mora, na atualizacdo dos créditos tributarios (Precedentes: AgRg nos
EREsp 579.565/SC, Primeira Segdo, Rel. Min. Humberto Martins, DJU de 11.09.06
e AgRg nos EREsp 831.564/RS, Primeira Secdo, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de
12.02.07).(g.n)

No dmbito administrativo, a incidéncia da taxa de juros Selic sobre os débitos
tributarios administradoes pela Secretaria da Receita Federal foi pacificada com a
edicdo da Sumula, CARF n° 4, nos seguintes termos:
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Sumula CARFn® 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorias incidentes
sobre debitos tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo
devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e Custodia - SELIC para titulos federais.

Diante do exposto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso do
contribuinte ¢ DAR PROVIMENTO ao recurso da Fazenda Nacional para
considerar aplicavel a incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, devidos
a taxa Selic.

Ademais, recentemente, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica
manifestou-se neste sentido, como exposto na ementa do acérdao proferido em sede de AgRg
1o REsp 1.335.688-PR (Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 4/12/2012):

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA. JUROS DE MORA SOBRE MULTA.
INCIDENCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMA QUE COMPOEM A
PRIMEIRA SECAO DO STJ. 1. Entendimento de ambas as Turmas que compdem a
Primeira Secio do STJ no sentido de que: "E legitima a incidéncia de juros de mora
sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributario.” (REsp
1.129.990/PR, Rel. Min.Castro Meira, DJ de 14/9/2009). De igual modo: REsp
834.681/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 2/6/2010. 2. Agravo
regimental ndo provido.

Colhe-se do respectivo voto condutor:

[...] Quanto ao mérito, registrou o acorddo proferido pelo TRF da 4° Regido a fl.
163: “... os juros de mora sdo devidos para compensar a demora no pagamento.
Verificado o inadimplemento do tributo, é possivel a aplicagdo da multa punitiva
que passa a integrar o crédito fiscal, ou seja, o montante que o contribuinte deve
recolher ao Fisco. Se ainda assim ha atraso na quitag¢do da divida, os juros de mora
devem incidir sobre a totalidade do débito, inclusive a multa que, neste momento,
constitui crédito titularizado pela Fazenda Publica, ndo se distinguindo da exagdo
em si para efeitos de recompensar o credor pela demora no pagamento.’”

Assim, deve ser NEGADO PROVIMENTO ao recurso voluntario
relativamente a aplicac¢ao de juros de mora sobre a multa de oficio.

(documento assinado digitalmente)

EDELI PEREIRA BESSA - Conselheira
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Declaraciao de Voto

Conselheira Cristiane Silva Costa

Com a devida vénia ao entendimento da ilustre Relatora e a maioria dos
componentes desta Turma, divirjo quanto a atribuicdo de responsabilidade tributdria a empresa
resultante de Drop Down.

Lembre-se que a responsabilidade tributdria nestes autos foi atribuida da
forma seguinte, conforme trecho de Termo de Sujeicao Passiva Solidaria:

“Para fins de responsabilidade tributdria, entendemos cabivel a aplica¢do
do artigo 124, inciso I do CTN, pois ha interesse comum da empresa Bertin
Ltda. E da empresa Bertin S/A nos fatos geradores relacionados as dividas
tributdrias anteriores a cisdo (que ja estavam constituidas ou ndo na data da
cisdo, mas de fatos geradores anteriores a referida operagdo). Também
entendemos cabivel a aplicag¢do do artigo 124, inciso Il combinado com o
artigo 5° do Decreto-Lei n ° 1.598/77 e com o artigo 132 do CTN, quanto a
responsabilidade tributaria solidaria da Bertin S/A pelas dividas tributarias
da Bertin Ltda. Até a data do evento. O artigo 5° inciso I, do citado
Decreto-Lei, sequer prevé a necessidade de redug¢do do capital pela empresa
cindida, apenas prescreve a necessidade de que a empresa cindenda
incorpore parcela do patriménio da empresa cindida para que ela seja
responsavel tributaria solidaria. Observamos ainda que o paragrafo unico
do artigo 132 do CTN privilegia a continuidade da responsabilidade
tributaria solidaria, mesmo havendo extingdo da pessoa juridica, e desde que
haja tal continuidade na atividade sob qualquer razdo ou firma. E nesse
comando legal que devemos abstrair o espirito da norma e interpretar o
artigo 132 do CTN quanto a responsabilidade tributaria, qual seja,
HAVENDO CONTINUIDADE NA ATIVIDADE SOUBRE OUTRA
ROUPAGEM SOCIETARIA, HAVERA RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA”

Ocorre que a responsabilidade tributdria por interesse comum, tratada pelo
artigo 124, 1, do Codigo Tributario Nacional restringe-se a hipdtese de sujeitos no mesmo polo
da relagdo juridica, tendo este sido eleito pelo legislador como elemento subjetivo da regra
matriz de incidéncia tributaria . Sobre o assunto, sdo os lapidares ensinamentos de Paulo de
Barros Carvalho:

“O interesse comum dos participantes no acontecimento factual ndo
representa um dado satisfatorio para a definicdio do vinculo da
solidariedade. Em nenhuma dessas circunstancias cogitou o legislador desse
elo que aproxima os participantes do fato, o que ratifica a precariedade do
método preconizado pelo inc. I do art. 124 do Codigo. Vale, sim, para
situagoes em que ndo haja bilateralidade no seio do fato tributado, como,
por._exemplo, na.incidéncia do IPTU em que duas ou mais pessoas sdo
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Justica:

proprietarias do mesmo imovel. Tratando-se, porém, de ocorréncias em que
o fato se consubstancie pela presenga de pessoas, em posi¢oes contrapostas,
com objetivos antagonicos, a solidariedade vai instalar-se entre os sujeitos
que estiveram no mesmo polo da relagcdo, se e somente se for esse o lado
escolhido pela lei para receber o impacto juridico da exagdo. E o que se da
no imposto de transmissdo de imoves, quando dois ou mais sdo os
compradores;, no ICMS, sempre que dois ou mais forem os comerciantes
vendedores, no 1SS, toda vez que dois ou mais sujeitos prestarem um unico
servico ao mesmo tomador.” (Curso de Direito Tributario, 21° edigdo,
Saraiva, Sdo Paulo, 2009, p. 349)

A respeito do tema, decidiu a Primeira Turma do Superior Tribunal de

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS.

EXECUCAO FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS DO MESMO
GRUPO ECONOMICO. SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA. VIOLACAO
DO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA.

1. A solidariedade passiva ocorre quando, numa relagdo juridico-tributaria
composta de duas ou mais pessoas caracterizadas como contribuintes, cada
uma delas esta obrigada pelo pagamento integral da divida. Ad exemplum,
no caso de duas ou mais pessoas serem proprietarias de um mesmo imovel
urbano, haveria uma pluralidade de contribuintes solidarios quanto ao
adimplemento do IPTU, uma vez que a situag¢do de fato - a co-propriedade -
é-lhes comum. (...)

6. Deveras, o instituto da solidariedade vem previsto no art. 124 do CTN,
verbis:

"Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:
I - as pessoas que tenham interesse comum na situa¢do que constitua
o fato gerador da obrigac¢do principal;

11 - as pessoas expressamente designadas por lei.”

7. Conquanto a expressdo 'interesse comum" - encarte um conceito
indeterminado, é mister proceder-se a uma interpreta¢do sistemdtica das
normas tributarias, de modo a alcangar a ratio essendi do referido
dispositivo legal. Nesse diapasdo, tem-se que o interesse comum na Situa¢do
que constitua o fato gerador da obrigagdo principal implica que as pessoas
solidariamente obrigadas sejam sujeitos da relagdo juridica que deu azo a
ocorréncia do fato imponivel. Isto porque feriria a logica juridico-tributaria
a integragdo, no polo passivo da relagdo juridica, de alguém que ndo tenha
tido qualquer participag¢do na ocorréncia do fato gerador da obrigagdo.

”

8. Segundo doutrina abalizada, in verbis: o interesse comum dos
participantes no acontecimento factual ndo representa um dado satisfatorio
para a definicio do vinculo da solidariedade. Em nenhuma dessas
circunstancias cogitou o legislador desse elo que aproxima os participantes
do fato, o que ratifica . a precariedade do método preconizado pelo inc. I do
art 124 do. Codigo. Vale -sim, para situacoes-em que ndo haja bilateralidade
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no seio do fato tributado, como, por exemplo, na incidéncia do IPTU, em que
duas ou mais pessoas sdo proprietarias do mesmo imovel. Tratando-se,
porém, de ocorréncias em que o fato se consubstancie pela presenca de
pessoas em posi¢oes contrapostas, com objetivos antagonicos, a
solidariedade vai instalar-se entre sujeitos que estiveram no mesmo polo da
relagdo, se e somente se for esse o lado escolhido pela lei para receber o
impacto juridico da exacdo. E o que se da no imposto de transmissio de
imoveis, quando dois ou mais sdo os compradores;, no ICMS, sempre que
dois ou mais forem os comerciantes vendedores; no ISS, toda vez que dois ou
mais sujeitos prestarem um unico servico ao mesmo tomador." (Paulo de
Barros Carvalho, in Curso de Direito Tributario, Ed. Saraiva, 8¢ ed., 1996,
p.- 220)

9. Destarte, a situa¢do que evidencia a solidariedade, quanto ao ISS, é a
existéncia de duas ou mais pessoas na condi¢do de prestadoras de apenas
um unico servigo para o mesmo tomador, integrando, desse modo, o podlo
passivo da relagdo. For¢oso concluir, portanto, que o interesse qualificado
pela lei nao ha de ser o interesse economico no resultado ou no proveito da
situagdo que constitui o fato gerador da obriga¢do principal, mas o interesse
Jjuridico, vinculado a atuagdo comum ou conjunta da situagdo que constitui o
fato imponivel.

10. "Para se caracterizar responsabilidade solidaria em matéria tributaria
entre duas empresas pertencentes ao mesmo conglomerado financeiro, é
imprescindivel que ambas realizem conjuntamente a situa¢do configuradora
do fato gerador, sendo irrelevante a mera participa¢do no resultado dos
eventuais lucros auferidos pela outra empresa coligada ou do mesmo grupo
economico." (REsp 834044/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 15/12/2008).

11. In casu, verifica-se que o Banco Safra S/A ndo integra o polo passivo da
execugdo, tao-somente pela presung¢do de solidariedade decorrente do fato
de pertencer ao mesmo grupo economico da empresa Safra Leasing S/A
Arrendamento Mercantil. Ha que se considerar, necessariamente, que sao
pessoas juridicas distintas e que referido banco ndo ostenta a condi¢do de
contribuinte, uma vez que a presta¢do de servigco decorrente de operagoes de
leasing deu-se entre o tomador e a empresa arrendadora. (...)

13. Recurso especial parcialmente provido, para excluir do polo passivo da
execugdo o Banco Safra S/A.” (Recurso Especial n. 884.845, Rel. Ministro
Luix Fux, Primeira Turma, DJ de 18.02.2009)

No caso destes autos, o ilustre Agente Fiscal vislumbrou interesse comum
entre a Bracol Ltda. e a Bracol S.A, sendo esta ultima resultante de uma suposta cisao da
primeira. A ilustre relatora do recurso ora julgado entendeu que “a Bertin Ltda. e a Bertin S/A,
“cindida e cindenda” respectivamente, possuem interesse comum na operagdo, na medida em
que essa beneficiou as duas de forma direta e especifica”.

Adianto que divirjo da qualificagdo da operagdo como cisdo, eis que a falta
de previsao especifica na legislacdo ndo altera a liberdade de contratar e a natureza da operagdo
como Drop Down.
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Ora, inexiste interesse juridico comum entre a Bracol Ltda. e a Bracol S.A,
eis que componentes de diferentes polos na relacdo juridica instaurada pelo negocio juridico
analisado (Drop Down), aferindo-se a inexisténcia de responsabilidade tributaria na forma do
artigo 124, I, Codigo Tributario Nacional. O que parece tenha sido vislumbrado pelo Agente
Fiscal Autuanic ¢ o interesse econdmico comum, que ¢ insuficiente para sustentar a
responsabilidade tributaria.

Tampouco se sustenta a responsabilidade tributaria no caso dos autos pela
aplicacao conjunta dos artigos 124, II, do Codigo Tributario Nacional, 5° do Decreto-Lei n °
.598/77 e artigo 132 do CTN.

Ressalte-se que a responsabilidade tributaria na hipotese de cisdo tem sido
reconhecida com a aplicagdo destes dispositivos, considerando que o Codigo Tributario
Nacional foi elaborado anteriormente a Lei n. 6.404/1976, que inseriu a figura da cisao no
ordenamento juridico, como também por forca da expressa dic¢do do artigo 5° do Decreto-Lei,
que, autorizado pelo artigo 124, I, do Cédigo Tributario Nacional, preve:

Art 5° - Respondem pelos tributos das pessoas juridicas transformadas,
extintas ou cindidas:

I - a pessoa juridica resultante da transformacdo de outra;

1l - a pessoa juridica constituida pela fusdo de outras, ou em decorréncia de
cisdo de sociedade;

IIl - a pessoa juridica que incorporar outra ou parcela do patrimonio de
sociedade cindida; (...)

$ 1?- Respondem solidariamente pelos tributos da pessoa juridica:

a) as sociedades que receberem parcelas do patrimonio da pessoa juridica
extinta por cisdo,

b) a sociedade cindida e a sociedade que absorver parcela do seu
patrimonio, no caso de cisdo parcial;

¢) os socios com poderes de administracdo da pessoa extinta, no caso do
item V.

Com efeito, em hipotese de cisdo, decidiu o Superior Tribunal de Justica pela
possibilidade de atribuicao de responsabilidade tributaria, verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO  FISCAL.
PRESCRICAO. CISAO DE EMPRESA. HIPOTESE DE SUCESSAO, NAO
PREVISTA NO ART. 132 DO CTN. REDIRECIONAMENTO A SOCIO-
GERENTE. INDICIOS SUFICIENTES DE FRAUDE.

1. O recurso especial ndao reune condi¢oes de admissibilidade no tocante a
alegacdo de que restaria configurada, na hipotese, a prescri¢do
intercorrente, pois,ndo indica qualquer dispositivo de lei tido por violado, o
queatrai ra rincidéncia- analogica da Sumula .284 do STF, que diz ser
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"inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua
fundamentagdo ndo permitir a exata compreensdo da controvérsia.

2. Embora ndo conste expressamente do rol do art. 132 do CTN, a cisdo da
sociedade ¢ modalidade de muta¢do empresarial sujeita, para efeito de
responsabilidade tributaria, ao mesmo tratamento juridico conferido as
demais espécies de sucessdo (REsp 970.585/RS, 1° Turma, Min. José
Delgado, DJe de 07/04/2008).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido.
(Recurso Especial n. 852.972, rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira
Turma, DJ de 08.06.2010)

Nada obstante, a operagdo ora em andlise destoa da cisdo, ndo sendo possivel
a extensao da responsabilidade tributaria tratada expressamente pelo Decreto-Lei 1.598/1977.

113

Como consta do artigo 124, II, do Coddigo Tributario Nacional, “sdo
solidariamente obrigadas (...) as pessoas expressamente designadas por lei.” Se a lei atribuiu
responsabilidade a “sociedade cindida” e a ‘sociedade que absorver parcela do seu
patrimonio no caso de cisdao parcial” (artigo 5°, §1°, alinea a, do Decreto-Lei n. 1.598/1977),
apenas na hipdtese de subsungdo de eventos a esta norma, admitir-se-4 a responsabilidade
tributéria.

Pondere-se que a Lei das Sociedades Andnimas (6.404/1976) trata de forma
distinta a cisdo (conforme artigos 229 e seguintes) e a subscri¢ao e integralizacao de bens de
aumento de capital. Se a Lei n. 6.404/1976 distingue as citadas operagdes, e ¢ evidente nos
autos que ocorreu operacao ajustada ao artigo 8°, da Lei 6.404/1976, ndo ha como se manter a
atribuicao de responsabilidade tributaria por equiparacdo entre cisao e Drop Down.

Acrescente-se que a protecdo aos credores da pessoa juridica cindida,
conferida pelo artigo 229, § 1° da Lei 6.404/1976 e pelo artigo 5° do Decreto-Lei 1.598,
justifica-se na medida em que o capital social é diminuido' e, assim, deixaria de garantir o
cumprimento das obrigagdes pela cindida. De forma totalmente distinta ¢ o Drop Down, pois o
capital social permanece inalterado. Esta constatacdo reforca a impropriedade da equiparagdo
das operagdes para fins de responsabilizagdo tributaria.

Apenas em reforgo, destaquem-se as consideragdes de Alexandre Tavares
Guerreiro, em parecer trazido aos autos pela Recorrente JBS S.A..:

“31. Na verdade, a formag¢do do capital da sociedade que recebe a
transferéncia patrimonial, no Drop Down, obedece exclusivamente aos
requisitos legais atinentes a subscricdo e integralizag¢do de bens de aumento
de capital (e.g. Art. 8° da Lei de Sociedades Anonimas) sendo absolutamente
irrelevante, para esse fim, a digressdo em torno da distingdo entre capital
proprio e capital de terceiros. (...) No caso, ao contrario do que sucederia na
cisdo, ndo sdo os acionistas da sociedade subscritora que recebem agoes da
sociedade receptora, mas a propria sociedade subscritora. Essa vem a ser a

" Lei n. 6.404/1976:

“Art 22914 ¢cisd@o'é 'a‘operacdo pela'qual a'companhia transfere parcelas do seu patriménio para uma ou mais
sociedades) constituidas 'para ésse lfim' oui ja-éxistentes extingnindo=se @ companhia cindida, se houver versdo de
todo'o sewpatrimonio; oudividindo-se o seu capital) se parcial o' versao.”
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fundamental distin¢do entre o Drop Down (que funciona dessa forma) e a
cisdo parcial, sendo que, neste ultimo caso, existe efetivamente, de modo
expresso, claro e incontroverso, divisdo do capital social. E, naturalmente,
ao contrario do que acontece no Drop Down, na cisdo sdo os acionistas da
sociedade subscritora (e ndo ela propria) que recebem as agoes emitidas
pela sociedade receptora, de conformidade, alids, com o que vem expresso
no § 5°do art. 229 da Lei de Sociedades Anonimas.

37. Dessa forma, a transferéncia de parte do ativo liquido a Bertin s.A., na
forma ja descrita, ndo recai sob a disciplina da cisdo, a qual, no caso de
versdo parcial (como a que ocorreu), categoricamente requer, para a
adequacgdo da operacdo ao tipo legal, a divisdo do capital. Ndo ha como
confundir essa mesma divisdo do capital com a substitui¢do de valores

patrimonicais por participag¢oes societarias — e isso foi exatamente o que se
deu”.

Por tais razoes, divirjo da Conselheira Relatora, para o fim de acolher o
recurso voluntdrio interposto pela JBS S.A., reconhecendo que ndo ha responsabilidade
tributéria.

(documento assinado digitalmente)

Cristiane Silva Costa
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