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MULTA QUALIFICADA DE 150%. A aplicagiic da multa qualificada
pressupde a comprovagio inequivoca do evidente intuito de fraude. O fato de
o contribuinte ter apresentado declaragfo inexata, com valor inferior ao
apurado pela fiscalizagdio ndo &, por si s6, motivo para a qualificacio da
penalidade. A hipdtese prevista no artigo 44, inciso II, da Lei n® 9430/96,
deve ser interpretada restritivamente, e aplicada somente nos casos de fraude,
em que tenha ficado demonstrado pela fiscalizagio que o contribuinte agiu
dolosamente. Para aplicar-se a multa qualificada de 150%, a fiscalizagdo
deve instruir os autos com documentos que comprovem a acusagio.

Vistos, relatados ¢ discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar
provimento ao recurso da Fazenda Nacional, os Conselheiros Ivete Malaquias Pessoa
Monteiro, Antonio Carlos Guidoni Filho, Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho ¢ Carlos
Alberto Freitas Barreto, acompanham pelas conclusdes, fnos termos do relatorio € voto que

integram o presente julgado. '

EDITADOEM: 12 MAH 2010

Participaram da sessfo de julgamento os conselheiros: Antonio Praga, Karem
Jureidini Dias, Ivete Malaquias Pessoa, Antonio Carlos Guidoni Filho, Leonardo de Andrade
Couto, Valmir Sandri, Clandemir Rodrigues Malaquias, Jo3o Carlos Lima Junior, Alexandre
Andrade Lima da Fonte Filho e Carlos Alberto Freitas Barreto.



Relatdrio

Trata-se de Recurso Especial da Fazenda Nacional (fls. 529/547) apresentado
em 21/11/2006, com fundamento no artigo 32, incisos I e II do antigo Regimento Interno do
Conselho de Contribuintes, contra o Acoérddo n® 103-22.418, proferido pela entdo Terceira
Cémara do Primeiro Conselho de Contribuintes.

O processo trata de Auto de Infragio para a exigéncia de IRPJ, CSLL, PIS e
COFINS (f15.407/452), referente & omissdo de receitas nos anos-calendéario de 2000 e 2001 ¢
cuja ciéncia foi dada ao contribuinte em 11/02/05 (fls. 408).

Impugnado o lancamento (fls. 477/486), sobreveio acdrddo da Delegacia da
Receita Federal de Julgamento (fls. 489/494), Julgando o langamento procedente, mantendo
inclusive a multa qualificada em 150%.

" Sobrévieram, entdo, Recurso Voluntéario (fls. 503/513), e o Acérdfo n® 103-
22.418 (fls. 516/527), o qual deu parcial provimento ao recurso para reduzir a multa de oficio
para 75%, bem como para excluir a exigéncia da multa de oficio isolada. A decisfo restou
assim ementada:

IRPJ - OMISSAQ DE RECEITAS - A existéncia de farta prova
documental, reveladora de movimentagdo financeira, em nome
da autuada, em conta corrente bancaria, sem quaisquer registros
contdbeis da referida movimentacdo, autoriza a presungdo de
omissdo de receitas.

IRPJ - RECOLHIMENTQ POR ESTIMATIVAS - MULTA
ISOLADA - Estd nitido que a provisoriedade das estimativas
merece observagdo cautelosa, porque, apds a apuragdo
derradeira em balanco de 31 de dezembro, o sujeito passivo se
torna devedor ou credor de algo definitivo, ¢ ndo mais das
diferengas provisorias de estimativas. Desse modo, se devedor o
saldo, desloca-se o vencimento para o ano seguinte, devendo-se
exigir, dentro do cémputo do valor global, o montante ndo
antecipado nos meses do ano-calenddrio de referéncia, razdo
' pela qual a multa isolada, calculada sobre as estimativas nido
recolhidas, constitui medida juridicamente reprovivel, pois a
multa proporcional sobre o valor global devido incide sobre as
parcelas que o compdem, incluindo - é 6bvio - as estimativas nio

antecipadas.

PIS - COFINS. RECEITAS APURADAS COM BASE EM
DEPOSITOS BANCARIOS - As obrigagées tributdrias correlatas
ao PIS e a COFINS decorrem da receita auferida, ainda que
detectada com base em depdsitos bancdrios cuja origem ndo foi
comprovada. v

MULTA DE OFICIO — AGRAVAMENTO - A falta de declaragio
ou a prestagdo de declaragdo inexata ndo autorizam por si sés, 0
agravamento da multa de oficio que somente se justifica quando
presente o evidente intuito de fraude, caracterizado pelo dolo
especifico, resultante da intengdo criminosa e da vontade de
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obter o resultado da agdo ou omissdo delituosa, descrito na Lei
n°4.502/64. Publicado no D.O.U. n° 154, de 11/08/06.

A Fazenda Nacional apresentou, entdo, Recurso Especial (fls. 529/547),
insurgindo-se quanto 2 redugfo da multa para o percentual de 75%, bem como quanto a
exclusdo da multa de oficio isolada.

O Despacho n® 103-0.148/2007 (fls. 558/563) entendeu por bem dar
provimento apenas na parte em que requer seja restabelecida a multa de 150%. Quanto a
concomitincia entre a multa isolada e a multa de oficio, foi negado seguimento ao Recurso, em
razdo de néo ter sido demonstrada a divergéncia jurisprudencial.

. A Fazenda Nacional apresentou, entfio, Agravo (fls. 564/568), o qual foi
rejeitado pelo Despacho 108-215/2008 (fls. 570), j4 que o paradigma nfo tratou da
concomiténcia de multas. O contribuinte apresentou suas Contra-razdes as fls. 584/587.

Os autos foram encaminhados a esta Relatora em 27/07/09 para julgamento
do Recurso Especial da Fazenda Nacional.

E o relatério.



Voto

Conselheira Karem Jureidini Dias

O Recurso é tempestivo e foi determinado seu seguimento em juizo de
admissibilidade, pelo que dele conhego.

A Fazenda Nacional, em seu Recurso Especial, requer a manutengio da multa
qualificada em 150%, em razfio de que o contribuinte supostamente: (i) praticou diversas agfes
oferecendo & SRF declaragfes inexatas sobre faturamento, resultado de continuadas omissdes
de receitas; (i} o resultado de sua conduta reduzia o pagamento devido de tributos; (iii) a
conduta foi sempre resultado de sua vontade livre & consciente; (iv) a conduta consistia em
realizar omissdes de receitas depositadas 4 margem da contabilidade e a repeticio sistemética
da conduta demonstrou o despreze ao cumprimento da obrigagio fiscal; (v) a conduta da
-empresa foi calculada e dirigida no sentido de escamotear da fiscaliza¢io receitas auferidas; e
(vi) as agdes sempre foram posteriores & ocorréncia dos fatos geradores.

Antes de analisar as situagdes faticas do caso, cumpre verificar a natureza da
sangfo tributaria, em especial da fnulta qualificada.

O vocdbulo sangio € adotado pelo direito positivo brasileiro tanto para
indicar a aprovagdo de uma lei, quanto para indicar uma coergio.

A sang¢#o, enquanto meio coercitivo, € o dever preestabelecido por uma regra
~* jurfdica "que’ o Estado utiliza como instrumento juridico para impedir ou desestimular
diretamente um ato ou fato que 2 ordem juridica profbe’. Assim, a sangfio corresponde 2
conseqiiéncia juridica pela desobediéncia a determinada norma juridica, sendo elemento a ela
inerente. A desobediéncia de um dever imposto por uma norma juridica corresponde ao
denominado ilicito, o qual é a razdo da imposi¢io da sangdo, consequéncia juridica.

Na norma sancionadora, verifica-se no antecedente um fato juridico
correspondente a determinado evento ilicito vertido em linguagem competente. No
consequente, esta a propria sang@o com as indicacSes precisas dos sujeitos do vinculo (in casu,
o contribuinte e a fazenda) e a forma de calcular-se o montante da penalidade aplicével.

Desta feita, a sango ¢ uma conseqiiéncia juridica que pode ser tanto de
natureza indenizatdria, anulando os efeitos do ato ilicito praticado, quanto penalizatdria,
apenando aquele que cometeu o ilicito. Sobre a natureza indenizatéria e penalizatéria da multa,
Hector Villegas? classifica-as como repressivas ou repressivo-compensatorias, dependendo da
finalidade de castigar o infrator, ou castigé-lo e ressarcir o fisco pelos prejuizos sofridos. Em
ambos 0s casos, a conseqiiéncia juridica devera pretender coibir a ilicitude.

Se a sangdo € conseqliéncia juridica da desobediéncia de uma determinada
norma juridica, entfo, a natureza da sangdo esti diretamente relacionada com a natureza da
norma juridica desobedecida, melhor dizendo, com o ilicito que tenta impedir.

1 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdric.Carnaval Tributirio. S50 Paulo: Saraiva, 1989, p556.
2 Curso de direito tributdrio, ob cit., p.259.
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Dito isto, partindo do tipo de ilicito, passa-se ao elenco das espccies de
sangbes que se verificam em langamentos de oficio de natureza fributdria, mais
especificamente, as multas. As multas, no direito tributirio, podem ser aplicadas em

decorréncia, principalmente, do nfio-pagamento de tributo, da mora ou da inobservincia de
obrigacdo acesséria.

Em lancamentos de oficic poderioc ser encontradas, isolada ou
cumulativamente, sangSes de natureza tributdria, administrativa ou penal-tributdria. Serd de
natureza tributiria, se aplicada em razio de descumprimento de uma obrigagio tributiria
(obrigagfio de dar, entregar dinheiro aos cofres publicos). Serd de natureza administrativa, se
relacionada ao descumprimento de uma obrigagdo acesséria (obrigagio de fazer). E, sera de
natureza penal tributdria a sang@o aplicada as infragdes decorrentes de atos dolosos, visando a
fraude ou a sonegagio fiscal.

— Para o -evento do nfo .pagamento, nos langamentos de oficio, verificamos a . _

imposigio de multa de oficio, espécie de san¢do pecunidria. As multas de oficio sdo
penalidades pecunidrias repressivo-compensatérias ou, por vezes, predominantemente
repressivas, que normalmente asseguram o recebimento do crédito tributério pelo erério. Tais
multas podem aparecer como valores fixos ou por limites (miximo e minimo), mas, via de
regra, as multas de oficio constituem-se em percentuais aplicdveis sobre o valor do tributo
devido ou do fato juridico.

O percentual e a base (tributo devido ou fato juridico), quantificadores da
sangdo, variam de acordo com a sua natureza predominantemente repressiva ou compensatéria,
dependendo das caracteristicas do descumprimento da obrigagdo. -

No ambito federal, a multa de oficio sera agravada (percentual aumentado
pela metade), nos casos de nio atendimento pelo sujeito passivo, no praze marcado, de
intimag8o para prestar esclarecimentos ou apresentar documentos. Serd qualificada a
penalidade (percentual duplicado), nos casos de sonegacéo e fraude.

No caso de qualificagiio da penalidade, a Lei n° 9.430/96, em seu artigo 44, §
1° (na redag8o vigente & época do langamento), estabelece que “o percentual de multa de que
trata o inciso I do caput deste artigo [75%] sera duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e
73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis”. Ou seja, importante observar que a mengédo aos artigo
71, 72 e 73 da Lei n°® 4.502/64 ¢ feita para limitar a qualificagdo da multa apenas aos casos em
que ocorrer sonegagio, fraude ou conluio. .

Ha, portanto, que se distinguir a fraude do mero erro ou entedimento do
contribuinte acerca de determinado fato. Isto porque, a multa de oficio qualificada é sempre
aplicada para os casos em que se pretende a fraude ou a sonegagfo. Por esta razio, a autoridade
admininistrativa deve observar, para a imputagfio desta espécie de multa, a existéncia do
elemento subjetivo, o dolo. O dolo se verifica pela vontade do agente de alcangar o resultado
(in casu, frande ou sonegagdo) ou assumir o risco de produzi-lo.

Afirma-se que a autoridade administrativa precisa averiguar se efetivamente
existiu dolo para que entdo possa imputar a multa qualificada, com base no préprio Cddigo
Penal Brasileiro, 0 qual assevera no paragrafo tmico do artigo 18 que: “Salvo os casos
expressos em lei, ninguem pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando
pratica dolosamente.”



Ainda que se verifique falta de pressuposto para a imputagfio do que ora se
denomina multa qualificada, pode ser esta reduzida para multa de oficio sem qualificago, nfo
impedindo a manuteng@o do crédito tributério. Isto porque a responsabilidade pelo pagamento
do imposto € objetiva. O elemento subjetivo sé alcanga a qualificagdo da multa. A multa
qualificada, que se ousa descrever de natureza “penal tributéria”, tem caracteristica repressiva e
punitiva devido 4 grave natureza do evento ilicito que se configura em sua hipdtese.

Neste passo, a sangfo administrativa de natureza predominantemente punitiva
serd aquela unica, dentre as multas tributirias, de natureza subjetiva, na qual se identifica a
vontade do agente (intuito doloso) ¢ o nexo entre sua atitude e a sonegagfo, a fraude ou o
conluio.

O conluic é o ajuste doloso enfre duas pessoas (fisicas e/ou juridicas),
visando a sonegagdo ou a fraude. Tanto a sonegagdo quanto a fraude correspondem a a¢Ges ou
omissdes tendentes a impedir ou retardar, total ou parciamente, o conhecimento oun
acontecimento do fato juridico tributério, respectivamente. Na definigio de Ruy Barbosa
Nogueira, a sonegacdio impede a apuragdo da obrigacdo tributdria principal enquanto a

Jraude impede o pagamento do tributo ja devido’.

Assim, sem divida necessiria, ao menos, a distingfio entre ilicito penal e
ilicito fiscal, pois, enquanto para o primeiro aplica-se o elemento subjetivo (trata-se de sang¢io
de carater personalissimo), para o segundo, aplica-se o critério objetivo. Enquanto as sangdes
penais e penais-tributdrias se referem a conduta do agente, as sangdes meramente fiscais, assim
como as sangdes administrativas, referem-se ao fato (ex. falta de pagamento de imposto).

Nesse ponto, para a falta de pagamento do imposto aplica-se a
responsabilidade objetiva, prevista no artigo 136 do Cdédigo Tributiric Nacional: “a
responsabilidade por infragées da legislagdo tributdria independe da intengdo do agente ou do
responsdvel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”,

J4 a aplicagdo da “multa qualificada” pfessupﬁe uma ilicitude especialmente
qualificada. Para a aplicagfio da san¢o administrativa de natureza “penal tributria”, além da
infracdo tributéria haveré que ser verificada a participagdo e vontade do agente.

Sobre este aspecto, nunca € demais lembrar que a mera falta de pagamento de
tributo ndo € crime, tampouco ato doloso. Arrematando a questfio, o saudoso Ministro Aliomar

Baleeiro# também pugna pela responsabilidade pessoal do agente por infragdes decorrentes de
dolo especifico, firmando o seguinte entendimento:

“RESPONSABILIDADE PESSOAL DO AGENTE, Em principio,
a responsabilidade tributdria por infragées da legislagdo fiscal
cabe ao contribuinte ou ao co-responsével, como tais definidos
no CIN Mas este, como vimos, em certos casos iaxativos,
também a estende a terceiros os arts. 134 e 135). Em certos
casos especiais, a responsabilidade serd de quem cometeu a
infra¢do o agente sem que nela se envolva o contribuinte ou
sujeito passivo da obriga¢do tributdria. Isso acontece, em
principio, quando o ato do agente também se dirige contra o
representado ou quando se reveste de dolo especifico.

3 Curso de direito tributdrio, ob. cit, p.202.
4 Arquivo Judicidrio 71/10, Revista Forense 115/143, in Trabalhos da Comissao Especial do CédigoTributdrio Nacional,
Ministépio da Fazenda, 1954,
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O CTN distingue trés hipoteses. A primeira é a de a falta
constituir ao mesmo tempo wm crime ou contravengdo penal,
Mas, nesse caso, também, responde o contribuinte fiscalmente,
se o agente estava no exercicio regular de administragdo,
mandato, fungdo, emprego ou no cumprimento de ordem
expressa de quem podia expedi-la.

No terceiro caso, ha diferentes hipdteses de o agente ter

praticado atos confra os seus representados, mandantes,

preponentes, patrdes, etc. seria demais puni-los quando jd sdo

vitimas e culpa ndo revelaram nas faltas dos prepostos. Mas

entenda-se: a responsabilidade ¢ exclusiva do agente quanto aos

efeitos das infragbes (multa, inclusive moratdria, se se apossou

dos fundos do mandante ou patrdo e corre¢do monetiria,). Mas

se 0 sujeito passivo continua responsdavel pelo imposto devido

por -atividade, -ato- ou coisa- que fez surgir a obrigagio
tributdria.” ' : T

Conclui-se, assim, que a qualificagdo pressupde a existéncia de fraude ou
sonegagio. Portanto, sempre que houver qualificagfo, esta deve ser motivada em separado, ji
que ndo se confunde com o préprio motivo do langamento, sendo certo que a motivagéio
pressupde uma ilicitude especialmente qualificada de natureza penal tributéria.

Voltando ao presente caso, verifica-se que o contribuinte omitiu receitas nos
anos-calendarios de 2000 e 2001, sofrendo langamento de oficio de IR, CSLL, PIS ¢ COFINS.
Importante esclarecer que a justificativa da d. Fiscalizagdo para qualificar a penalidade € a
conduta reiterada do Contribuinte em reduzir o pagamento de tributos.

Ocorre que a omissdo de receitas, por si s6, ndo é elemento suficiente para a
qualificagdo da penalidade, salvo se claramente identificados outros elementos que permitam
concluir o intuito do contribuinte em omitir valores tributaveis, A conduta reiterada de omitir
receita, quando esta é auferida por presunggo (ainda que presungfo legal), isoladamente, nfo é
elemento suficiente para caracterizar o elemento subjetivo da multa qualificada. Diferente, a
meu ver, ¢ o caso de conduta reiterada de omitir receita, quando a omissfo & identificada por
“prova direta’.

In casu, trata-se de lancamento fulcrado em presuncdo legal de omisso de
receitas com base em depdsitos bancérios - artigo 42, da Lei n® 9.430/96, razdo pela qual
deveria ter a fiscalizagfo trazido ao processo outros elementos capazes de demonstrar a fraude
que n#o atrelados apenas ao objeto aferido por presungio.

Isto porque se a presungdo legal ou até mesmo o raciocinio presuntivo
(quando grave, preciso ¢ concordante) sfio suficientes 4 constitui¢io do crédito tributario,
invertendo no primeiro caso o 6nus da prova para o contribuinte, entendo que a presunggo
legal, por si 56, nfio possue gravidade suficiente 3 configuracfio do dolo (conduta subjetiva),
tampouco tem o condao de inverter o 6nus da prova acerca da conduta dolosa.

Neste passo, para que subsista a qualifica¢fio da penalidade, nos casos em que
a constituigdo do crédito tributério estd fulcrado em presungéo legal, entendo que a fiscalizagio
precisa tipificar a conduta dolosa em um conjunto probatério, sendo que a motivagdo /da
conduta dolosa nfio pode estar integralmente fundamentada em fatos aferidos por presuncdp. E
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0 caso, por exemplo, de interposi¢io de pessoa {conduta dolosa ndo vinculada aquela provada
por presungio), dentre outras hipoteses.

Entendo que no presente caso nféio ha prova cabal de que a receita omitida
relativa aos depésitos bancérios foi dolosamente ocultada, sendo também por tal motivo
impossivel de se qualificar a penalidade, ndo obstante corretamente mantido o langamento
fulcrado em presungdo legal.

Cumpre dizer, ainda, que a hipdtese do artigo 44, inciso II da Lei n° 9.430/96
deve ser interpretada restritivamente, sendo que, para a sua aplicago, a fiscalizagio deve trazer
elementos adicionais aqueles trazidos para o langamento de oficio. Nesse sentido € o teor da
Stmula CARF n° 14:

“A simples apuragdo de omissdo de receita ou de rendimentos,
por si 56, ndo autoriza a qualificagdo da multa de oficio, sendo
necessdria a comprovagio do evidente intuito de fraude do
sujeito passivo”

) ~ Por fim, importante salientar que, em se tratando de raciocinio presuntivo,
aplica-se o disposto no artigo 112: A lei tributdria que define infracdes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favordvel ao acusado, em caso de duvida quanto:
a capitulagdo legal do fato;a natureza ou ds circunsténcias materigis do fato, ou a natureza ou
extensdo dos seus efeitos;a autoria, imputabilidade ou punibilidade;d natureza da penalidade
aplicdvel, ou & sua graduacio.

Desta forma, como nfo foi trazido aos autos um conjunto probatério
suficiente a demonstrar a ocorréncia de fraude, dolo ou simulagdo, mas tio somente
demonstrada a omiss3o de receitas com base em presungfo legal, voto por NEGAR provimento-
ao Recurso Especial da Fazenda Nacional.




