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MINISTERIO DA FAZENDA ( ((C AR F

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

PROCESSO 10380.722231/2013-27

ACORDAO 9202-011.723 — CSRF/22 TURMA

SESSAO DE 21 de marco de 2025

RECURSO ESPECIAL DO PROCURADOR

RECORRENTE FAZENDA NACIONAL

INTERESSADO C. E. CONSTRUCOES & SERVICOS DE LOCACOES DE MAQUINAS LTDA.

Assunto: Contribuigdes Sociais Previdenciarias
Periodo de apuragdo: 01/01/2010 a 30/11/2010

RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL. REQUISITOS DE
ADMISSIBILIDADE. SIMILITUDE FATICA. INTERPRETACAO DIVERGENTE DA
LEI TRIBUTARIA. MULTA DE OFICIO AGRAVADA. ART. 44, § 22, LEI N2 9.430.
NAO ATENDIMENTO DE INTIMAGCAO. CONHECIMENTO.

Merece ser conhecido o recurso especial interposto contra acérdao que,
em situacdo fatica similar, conferir a legislacdo tributdria interpretacao
divergente da que lhe tenha dado outra Camara, Turma de Camara, Turma
Especial, Turma Extraordindria ou a prépria Camara Superior de Recursos
Fiscais, observados os demais requisitos previstos nos arts. 118 e 119 do
Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n2 1.634, de 21 de
dezembro de 2023.

MULTA DE OFICIO AGRAVADA. ART. 44, § 22, LEI N2 9.430. NAO
ATENDIMENTO DE INTIMACAO. CONTROLE DE LEGALIDADE DO ATO
ADMINISTRATIVO.

No exercicio de controle de legalidade do langamento, inexistindo duvidas
acerca da configuracdo das situacOes objetivamente descritas no § 22 do
art. 44 da Lei n2 9.430/96, ha de ser agravada a multa.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do
Recurso Especial e no mérito, em dar-lhe provimento. Votaram pelas conclusdes os Conselheiros
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			 Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
			 Período de apuração: 01/01/2010 a 30/11/2010
			 
				 RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL. REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE. SIMILITUDE FÁTICA. INTERPRETAÇÃO DIVERGENTE DA LEI TRIBUTÁRIA. MULTA DE OFÍCIO AGRAVADA. ART. 44, § 2º, LEI Nº 9.430. NÃO ATENDIMENTO DE INTIMAÇÃO. CONHECIMENTO. 
				 Merece ser conhecido o recurso especial interposto contra acórdão que, em situação fática similar, conferir à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra Câmara, Turma de Câmara, Turma Especial, Turma Extraordinária ou a própria Câmara Superior de Recursos Fiscais, observados os demais requisitos previstos nos arts. 118 e 119 do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 1.634, de 21 de dezembro de 2023.
				 MULTA DE OFÍCIO AGRAVADA. ART. 44, § 2º, LEI Nº 9.430. NÃO ATENDIMENTO DE INTIMAÇÃO. CONTROLE DE LEGALIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO. 
				 No exercício de controle de legalidade do lançamento, inexistindo dúvidas acerca da configuração das situações objetivamente descritas no § 2º do art. 44 da Lei nº 9.430/96, há de ser agravada a multa. 
				 
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e no mérito, em dar-lhe provimento. Votaram pelas conclusões os Conselheiros Leonam Rocha de Medeiros e Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim. O Conselheiro Leonam Rocha de Medeiros apresentou declaração de voto.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Ludmila Mara Monteiro de Oliveira – Relatora
		 Assinado Digitalmente
		 Liziane Angelotti Meira – Presidente
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os julgadores Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro (substituto integral), Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Sheila Aires Cartaxo Gomes, Leonam Rocha de Medeiros, Marcos Roberto da Silva, Fernanda Melo Leal, Ludmila Mara Monteiro de Oliveira e Liziane Angelotti Meira (Presidente). Ausente o conselheiro Mauricio Nogueira Righetti, substituído pelo conselheiro Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro.
	
	 
		 Trata-se de recurso especial interposto pela FAZENDA NACIONAL em face do acórdão nº 2202-010.357, proferido pela Segunda Turma Ordinária da Segunda Câmara desta eg. Segunda Seção de Julgamento que, à unanimidade, conheceu parcialmente do recurso voluntário interposto por C. E. CONSTRUÇÕES & SERVIÇOS DE LOCAÇÕES DE MÁQUINAS LTDA. para, na parte conhecida, por maioria de votos, dar-lhe provimento parcial ao para afastar o agravamento da multa, reduzindo-a ao piso de 75%. 
		 Colaciono, por oportuno, a ementa e o respectivo dispositivo do acórdão recorrido:
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
		 Período de apuração: 01/01/2010 a 30/11/2010 
		 ARGUIÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE - SÚMULA CARF 02 
		 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade/ilegalidade de lei vigente. O CARF falece de competência para se pronunciar sobre a alegação de ilegalidade de ato normativo vigente, uma vez que sua competência resta adstrita a verificar se o fisco utilizou os instrumentos legais de que dispunha para efetuar o lançamento. Nesse sentido, art. 62, do Regimento Interno do CARF, e o art. 26-A, do Decreto 70.235/72. Isso porque o controle efetivado pelo CARF, dentro da devolutividade que lhe compete frente à decisão de primeira instância, analisa a conformidade do ato da administração tributária em consonância com a legislação vigente. Nesse sentido, compete ao Julgador Administrativo apenas verificar se o ato administrativo de lançamento atendeu aos requisitos de validade e observou corretamente os elementos da competência, finalidade, forma e fundamentos de fato e de direito que lhe dão suporte, não havendo permissão para declarar ilegalidade ou inconstitucionalidade de atos normativos. 
		 MATÉRIA ESTRANHA À LIDE. RECURSO VOLUNTÁRIO. NÃO CONHECIMENTO. 
		 O litígio instaurado limita o exercício do controle de legalidade afeto ao julgador administrativo, e o limite decorre do cotejamento das matérias trazidas na defesa que guardam relação direta e estrita com a autuação. A atuação do julgador administrativo no contencioso tributário deve restar adstrita aos limites da peça de defesa que tiverem relação direta com a autuação ou despacho decisório, sobretudo, nas matérias conhecidas e tratadas nos votos e acórdãos, excetuadas, apenas, as matérias de ordem pública. 
		 NORMAS PROCESSUAIS. ARGUMENTOS DE DEFESA. INOVAÇÃO EM SEDE DE RECURSO. PRECLUSÃO. 
		 Os argumentos de defesa trazidos apenas em grau de recurso, em relação aos quais não se manifestou a autoridade julgadora de primeira instância, impedem a sua apreciação, por preclusão processual.
		 LANÇAMENTO. AFERIÇÃO INDIRETA DAS BASES DE CÁLCULO. HIPÓTESES AUTORIZADORAS. 
		 Constatando-se que a contabilidade do contribuinte é apresentada de forma deficiente ou não espelha a realidade econômico-financeira da empresa, por omissão de qualquer lançamento contábil ou por não registrar o movimento real da remuneração dos segurados a seu serviço, seu faturamento ou seu lucro, abrese a possibilidade de aferir-se indiretamente as bases imponíveis das contribuições sociais, invertendo-se o ônus da prova. 
		 MULTA AGRAVADA. AFASTAMENTO. REDUÇÃO DO PISO LEGAL. 
		 A multa de oficio agravada deve ser afastada nas hipóteses em que a autoridade fiscal pode concretizar a autuação, de modo que o não atendimento a uma das intimações fiscais não obsta a lavratura do auto de infração, não ensejando qualquer prejuízo à realização e continuação do procedimento fiscal que precede a lavratura do auto de infração. 
		 MULTA DE MORA. SÚMULA CARF Nº 4. 
		 A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios 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. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018). 
		 PEDIDO DE DILIGÊNCIA/PERÍCIA. ELEMENTOS NECESSÁRIOS. INDEFERIMENTO. 
		 A prova documental deve ser sempre apresentada na impugnação, admitidas exceções somente nos casos expressamente previstos. Cabe ao contribuinte o ônus da comprovação de que incidiu em algumas dessas hipóteses previstas no art. 16, do PAF. A deficiência da defesa na apresentação de provas, sob sua responsabilidade, não implica a necessidade de realização de diligência ou o deferimento de novo prazo para provas, não podendo ser utilizada para suprir a ausência de provas que já poderiam ter sido juntadas à impugnação. O indeferimento da solicitação corretamente bem fundamentado, não enseja vício à decisão por cerceamento à defesa. 
		 INTIMAÇÃO DOS ADVOGADOS. SÚMULA CARF Nº 110. IMPOSSIBILIDADE. 
		 Não encontra acolhida a pretensão de que as intimações no processo administrativo fiscal sejam dirigidas aos advogados da parte, conforme Súmula CARF nº 110. (f. 579/580)
		 
		 Dispositivo:  Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer parcialmente do recurso, exceto da alegação de que não há incidência de contribuição previdenciária sobre determinadas verbas, das alegações de inconstitucionalidades, e da alegação de que a multa de mora aplicada deu-se no percentual de 30% e, na parte conhecida, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso para afastar o agravamento da multa, reduzindo-a ao piso de 75%, vencidos os Conselheiros Ludmila Mara Monteiro de Oliveira e Leonam Rocha de Medeiros que negavam provimento ao recurso. (f. 580/581)
		 
		 Por entender padecer o acórdão da mácula da omissão, apresentou aclaratórios (f. 228), que vieram a ter o seguimento obstado, porquanto
		 [a]o contrário do que alega o embargante o voto condutor do acórdão embargado assim se manifestou sobre tal argumento do então recorrente (efl. 206):
		 Multa por descumprimento de obrigação acessória. CFL 68. 
		 (...) 
		 Embora alegue a contribuinte que as verbas relacionadas ao AI não constituem remuneração, a recorrente não traz prova de tais alegações, seja nestes autos, seja nos processos quanto à obrigação principal (19515.005224/2009-82 e 19515.005225/2009- 27), em relação ao período de 01/2004 a 11/2004. Desse modo, carece de razão a recorrente. (f. 234/235; sublinhas deste voto)
		 
		 Cientificada, apresentou a FAZENDA NACIONAL recurso especial (f. 602/613) afirmando haver dissidência interpretativa da norma contida § 2º no art. 44 da Lei nº 9.430/96, com relação à (des)necessidade de prejuízo ao erário para imposição da multa agravada por ausência de atendimento às intimações. Aduz que nos acórdãos paradigmáticos de nºs 9202-003.673 e nº 9202-007.848), em situações assemelhadas, entenderam que “o não atendimento às intimações da Fiscalização para prestar esclarecimentos enseja o agravamento da multa de ofício, independentemente da demonstração de prejuízo à formalização do lançamento.” (f. 606)
		 O despacho inaugural de admissibilidade, juntado às f. 617/621, entendeu serem aptos ambos os paradigmas , além de preenchidos os demais pressupostos de admissibilidade recursal. 
		 Com a devolução do Aviso de Recebimento (AR) – vide f. 624 -, ultimada a intimação pela via editalícia (f. 625/627). 
		 Transcorrido o prazo in albis, vieram-me os autos conclusos. 
		 É o relatório.
	
	 
		 Conselheira Ludmila Mara Monteiro de Oliveira, Relatora.
		 I – DO CONHECIMENTO
		 Passo a aferir o preenchimento dos requisitos intrínsecos e extrínsecos do recurso especial de divergência com relação à única matéria devolvidas a esta instância especial: necessidade de prejuízo à ação fiscal para imposição da multa agravada.
		 Segundo a decisão recorrida, 
		 [a] descrição fiscal não é suficiente para esclarecer que a agravante decorreu do comportamento de obstacularização à ação fiscal, promovida pelo Recorrente para os fatos descritos nos presentes autos. 
		 Observa-se que o não atendimento de intimação fiscal ou a não apresentação de livros contábeis, não prejudicou o lançamento, lavrado pelo método de aferição indireta. Ou seja, a simples inércia do Recorrente ensejou o lançamento com aplicação da penalidade prevista no inciso I do art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, sem causar prejuízo à ação fiscal. 
		 Nesse sentido, analogamente, a Súmula CARF n° 133: 
		 A falta de atendimento a intimação para prestar esclarecimentos não justifica, por si só, o agravamento da multa de ofício, quando essa conduta motivou presunção de omissão de receitas ou de rendimento.
		 Assim é que a multa de ofício agravada deve ser afastada nas hipóteses em que a autoridade fiscal pode concretizar a autuação, de modo que o não atendimento a uma das intimações fiscais não obsta a lavratura do auto de infração, não ensejando qualquer prejuízo à realização e continuação do procedimento fiscal que precede a lavratura do auto de infração. (f. 596)
		 Em sentido oposto, apesar das similitude fática, asseverado no acórdão paradigmático de nº 9202-003.673 que, 
		 [c]onforme  o  Termo  de  Verificação  Fiscal  de  fls.  80,  o  Contribuinte  não atendeu a nenhuma das intimações para apresentação de documentos e esclarecimentos, o que por  si  só  já  constitui  descumprimento  ao  dispositivo  legal  acima,  que  em  momento  algum ressalva a necessidade de demonstração de prejuízo à autuação. (sublinhas deste voto)
		 O segundo paradigma, acórdão nº 9202-007.848, já fora considerado apto para dar seguimento à uniformização interpretativa que ora se objetiva. Em sessão realizada em 22 de agosto de 2024, este Colegiado, em composição ligeiramente díspar, entendeu, à unanimidade, que
		 [o]s acórdãos paradigmas assentam, em suma, o entendimento segundo o qual o agravamento da multa de ofício independe da demonstração de ocorrência de embaraço à fiscalização, bastando que o contribuinte tenha deixado de atender à fiscalização naquilo que foi intimado a fazê-lo na forma do § 2º do art. 44 da Lei n.º 9.430. Entendem que o não atendimento à intimação fiscal enseja o agravamento da multa, independentemente de qualquer outra demonstração. Estabelecem que a sanção do § 2º do art. 44 da Lei n.º 9.430 tem caráter estritamente objetivo.
		 Lado outro, o acórdão recorrido assenta entendimento segundo o qual o singelo não atendimento à intimação fiscal não é, por si só, suficiente para o agravamento da multa, sendo necessário adicionalmente a demonstração de prejuízo à fiscalização na constituição do crédito tributário. Há a necessidade de um elemento subjetivo adicional e este não estaria presente.
		 Preenchidos os pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso especial fazendário.
		  II – MÉRITO
		 Calha a transcrição do dispositivo cuja interpretação merece ser dirimida por este Colegiado:
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
		 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; 
		 (...)
		  § 2º Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1º deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pela sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
		 I - prestar esclarecimentos; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
		 II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007
		 Consabido ter este Conselho editado dois verbetes sumulares que, em princípio, poder-se-ia cogitar a aplicabilidade ao caso em espeque: a Súmula CARF nº 86, que dispõe que [a] falta de apresentação de livros e documentos da escrituração não justifica, por si só, o agravamento da multa de oficio, quando essa omissão motivou o arbitramento dos lucros; bem como a Súmula CARF nº 133, determinando que “[a] falta de atendimento a intimação para prestar esclarecimentos não justifica, por si só, o agravamento da multa de ofício, quando essa conduta motivou presunção de omissão de receitas ou de rendimentos.” 
		 Nos casos abordados nos verbetes sumulares, o não atendimento às intimações, por si só, não caracterizaria o agravamento, porquanto o próprio descumprimento já implicaria em materialidade do lançamento seja por arbitramento, seja por caracterização de presunção legal. Assim, se a intimação não for cumprida e seu descumprimento não acarreta nenhuma outra consequência que não a configuração do próprio lançamento, o que, de certo modo, torna conclusiva a ação fiscal, então não há motivo para o agravamento da multa, conforme é possível depreender do escrutínio dos precedentes que deram arrimo à edição das Súmulas CARF nºs 96 e 133. Contudo, não diz respeito à omissão de receitas ou rendimentos a infração lavrada nestes autos, e sim a exigência de contribuições previdenciárias. 
		 Já teve a Receita Federal a oportunidade de se debruçar sobre a temática em duas soluções de consulta. 
		 Na Solução de Consulta Interna nº 20/2012, analisou a incidência da multa por atraso na entrega de arquivos digitais de que tratam os arts. 11 e 12 da Lei nº 8.218/91, nos seguintes termos:
		 4. O sujeito passivo que recebe intimação para apresentar os arquivos digitais pode proceder de cinco maneiras: (i) entregar os arquivos no prazo originário da intimação; (ii) solicitar dilação de prazo e entrega-los no prazo dilatado; (iii) entrega-los após nova intimação (ou reintimação), sendo que o prazo originário tenha expirado sem manifestação; (iv) entregar os arquivos intempestivamente, sem reintimação e (v) não cumprir a intimação, independentemente de ter havido ou não nova intimação ou de ter havido dilação de prazo. 
		 4.1. Nos casos contidos nos itens (i) e (v) supra, não há maiores dificuldades. No primeiro, não há o que se falar em multa, e no segundo, ela obviamente incide, havendo dúvida apenas para o prazo inicial para o seu cálculo no caso de nova intimação ou de deferimento da dilação de prazo, o que será tratado mais a frente.
		 (...)
		 4.3.4. No caso concreto, caso o AFRFB intime um sujeito passivo a apresentar arquivos magnéticos no prazo de 20 (vinte) dias e esse fique inerte, não os apresentando nem justificando o fato, tampouco requerendo dilação de prazo, aquele pode de imediato lavrar auto de infração para a aplicação da multa em tela. A aplicação da sanção e a forma da sua contagem têm como objetivo imediato coagir o sujeito a demonstrar os arquivos. 
		 4.3.5. Contudo, caso o AFRFB faça nova intimação para a apresentação dos arquivos, ele expressamente preferiu tal caminho à sanção. Note-se que, a depender do caso concreto, esta escolha é plenamente justificável e até mesmo preferível. Não se está aqui dizendo que a atuação da autoridade fiscal não é vinculada, mas sim que há margem na sua atuação para se chegar à norma concreta, qual seja, o lançamento tributário, que então é um ato vinculado. 
		 4.3.6. Neste último caso, se o sujeito passivo entrega os arquivos, seria uma atuação contraditória da Administração Pública proceder dessa maneira e também aplicar a multa pela falta de entrega dos arquivos. Até porque a conduta requerida pela Administração Pública foi feita por parte do sujeito passivo, no prazo por ela determinado, por mais que não tenha feito isso anteriormente. Caso o objetivo da Administração Pública fosse sancionar o sujeito passivo por não ter cumprido a primeira intimação, ela deveria ter procedido de acordo com o disposto no tópico 4.3.4.
		 (...)
		 4.3.8. Portanto, mesmo que descumprida a intimação originária, se há nova intimação para apresentação dos arquivos, e dentro deste novo prazo o sujeito passivo cumpre com a obrigação, não resta configurado o atraso, motivo pelo qual não incide a multa em tela. 4.4. Quanto à situação do item (iv) (apresentação intempestiva sem nova intimação), a mora restou configurada, não havendo nova intimação que a tenha “convertido” em tempestiva. Não houve ato do AFRFB (como uma nova intimação) que demonstre a sua “opção” a uma nova possibilidade de o sujeito passivo ainda apresentar os arquivos requisitados. A regra geral sancionadora prevalece. Logo, incide a multa.
		 A Solução de Consulta Interna Cosit nº 7/2019, por seu turno, oferta interpretação especificamente do dispositivo ensejador da autuação, fazendo-o com base no dever de colaboração do contribuinte. Dito que
		 [a] aplicação de sanção tributária (norma primária sancionatória) decorre, em regra, do descumprimento de uma norma primária prescritiva (conduta), a qual contém o deverinstrumental, formal ou material do sujeito passivo, e que referenciará a análise das multas em tela. (...)
		  7. Desse modo, não tem como descontextualizar o aspecto material da multa tributária da conduta esperada do sujeito passivo, mormente quando se refere a descumprimento de obrigação acessória que se vincula ao dever de colaboração do sujeito passivo. Explica Leandro Paulsen: 
		 “Estas obrigações, fundadas no dever de colaboração, aparecem, normalmente, como prestações de fazer, suportar ou tolerar normalmente classificadas como obrigações formais ou instrumentais e, no direito positivo brasileiro, impropriamente como obrigações acessórias. Por vezes, aparecem em normas expressas, noutras de modo implícito ou a contrario sensu. Mas dependem sempre de intermediação legislativa. Não apenas a obrigação de pagar tributos, mas também toda a ampla variedade de outras obrigações e deveres estabelecidos em favor da Administração Tributária para viabilizar e otimizar o exercício da tributação, encontram base e legitimação constitucional.” (Revista Tributária das Américas | vol. 5 | p. 31 | Jan / 2012DTR\2012\450272) 
		 7.1. O dever de colaboração dos administrados vem também estampado no art. 4º, IV, da Lei nº 9.784, de 1996:
		  [...] 
		 7.2. Não se pode olvidar, entretanto, que o art. 136 do CTN é explícito ao afirmar que “a responsabilidade por infrações da legislação tributária independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato”, apesar de ser razoável a existência de algum temperamento a depender da multa a ser aplicada em determinado caso concreto. 
		 7.3. O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou no sentido de que “apesar da norma tributária expressamente revelar ser objetiva a responsabilidade do contribuinte ao cometer um ilícito fiscal (art. 136 do CTN), sua hermenêutica admite temperamentos, tendo em vista que os arts. 108, IV e 112 do CTN permitem a aplicação da eqüidade e a interpretação da lei tributária segundo o princípio in dubio pro contribuinte” (REsp 494.080-RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 16.11.2004). 
		 7.4. Ressalte-se não ser o objetivo desta Solução de Consulta Interna, de forma alguma, afastar o caráter objetivo da multa agravada ou anuir com a tese de que para a sua configuração tem-se de demonstrar prejuízo ao Fisco. O que se quer dizer é que há presunção de descumprimento do dever de colaboração ao não responder a intimação a que se refere o § 2º do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, em procedimento fiscal. O eventual temperamento poderia ocorrer em um caso concreto em que o sujeito passivo demonstrasse que ele colaborou com a administração tributária, mesmo que não da forma ideal, ou mesmo que por força maior não pôde proceder à devida resposta, ilidindo a presunção em epígrafe. 
		 7.5. Esse é o norte teórico que será seguido. 
		 Regra-matriz da multa agravada 
		 8. Analisam-se conjuntamente os critérios que compõem a regra-matriz de incidência da multa agravada para se chegar à solução dos questionamentos formulados. 
		 8.1. O aspecto material refere-se ao não atendimento de intimação para prestar esclarecimentos ou para apresentar os arquivos e sistemas. Há relação direta com o dever de colaboração do sujeito passivo com a administração tributária
		 8.2. Já o aspecto temporal traz algum complicador ao intérprete. Analisando-se esse critério isoladamente e de forma apressada, seria provável dispor que bastaria o não atendimento de uma intimação pelo sujeito passivo para que se configure o fato gerador da multa. Não é o caso, pois esse critério deve ser analisado em conjunto com o quantitativo e o pessoal para se ter uma conclusão mais acurada. 
		 8.3. No aspecto quantitativo, a base de cálculo é a multa de ofício de que trata o inciso I do mesmo art. 44, qual seja, 75% sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata (podendo incidir inclusive quando da qualificação pelo § 1º do mesmo dispositivo). A sua configuração demanda a existência de lançamento de ofício de um crédito tributário, por auto de infração ou notificação de lançamento, com o valor do tributo não pago e a respectiva multa de ofício. 
		 [...] 
		 9. Conclui-se que apenas ao final do procedimento fiscal é que se tem por configurados todos os elementos que regem a regra-matriz da multa agravada, a qual não pode estar dissociada do descumprimento do dever de colaboração desse sujeito passivo com a administração tributária. Estabeleceu-se, por natural decorrência lógica, a necessária coerência e correlação da sanção com o que se pretende alcançar, que é a arrecadação do tributo em si, sem descurar do “destaque ao caráter pedagógico da sanção – seja para impedir o cometimento de futuras infrações, seja para coibir o locupletamento indevido” (STF, RE nº 783.599 AgR/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe-064 06/04/2015).
		 
		 Para afastar a sanção sustenta a decisão recorrida que “a simples inércia do Recorrente ensejou o lançamento com aplicação da penalidade prevista no inciso I do art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, sem causar prejuízo à ação fiscal.” (f. 596) Fato, portanto, incontroverso não ter havido atendimento à intimação para apresentação de esclarecimento e documentos. 
		 As multas, mesmo as oriundas de inobservância das obrigações tributárias, para além de serem ontologicamente distintas dos tributos, também o são no plano teleológico. No julgamento do caso Compañia General de Tabacos de Filipinas v. Collector of Internal Revenue, o juiz da Suprema Corte norte-americana, Oliver Wendell Holmes Jr. proferiu, em seu voto de divergência, a célebre frase de que os “tributos são o que pagamos por uma sociedade civilizada.” Qualquer sistema de direitos (incluídos aqui os direitos de propriedade) prescindem da atuação estatal para que sejam assegurados e geram, por conseguinte, custos financeiros. É do recolhimento de tributos que o Estado contemporâneo capta esses recursos necessários para o exercício de suas atividades. As multas, diferentemente dos tributos, são receitas extraordinárias, auferidas em caráter excepcional, não regular, cuja finalidade é desestimular comportamentos tidos como indesejáveis, e não a geração de receitas públicas. Em um cenário ideal, no qual houvesse o estrito cumprimento da lei, nenhum ingresso nos cofres públicos decorreria do recolhimento de multas, sejam elas penais, de trânsito, administrativas ou tributárias.
		 A primeira das funções do poliédrico fenômeno tributário é a arrecadatória, que se traduz em imprescindível instrumento à salvaguarda do custeio dos direitos outorgados pelo Texto Constitucional brasileiro; a seu turno, multa carrega como funções tanto punir uma falta praticada quanto desencorajar sua prática num momento futuro. Assim,
		 (...) as penalidades pecuniárias e as multas fiscais não se confundem juridicamente com o tributo. A penalidade pecuniária, embora prestação compulsória, tem a finalidade de garantir a inteireza da ordem jurídica tributária contra a prática de ilícitos, sendo destituída de qualquer intenção de contribuir para as despesas do Estado. O tributo, ao contrário, é o ingresso que se define primordialmente como destinado a atender às despesas essenciais do Estado, cobrado com fundamento nos princípios da capacidade contributiva e do custo/benefício.
		 Como bem nota Aliomar Baleeiro, “as sanções, de modo geral, desde a execução fiscal até as multas, especialmente em caso de cumulação, podem levar à perda substancial do patrimônio do contribuinte, sem ofensa ao direito.” A multa, para alcançar a sua finalidade, necessariamente há de representar um ônus significativamente pesado, de sorte que as condutas que ensejam sua imposição sejam deveras desestimuladas. 
		 Com a devida vênia ao que de modo contrário entendem, a multa agravada sob escrutínio tem cariz objetivo, sendo despicienda a aferição do aspecto subjetivo ou de eventuais prejuízos a serem suportados pela autoridade fazendária por descumprimento da obrigação acessória. O fundamento para a aplicação da multa agravada consiste no não atendimento à prestação de esclarecimento.  
		 Colaciono, em igual sentido, alguns precedentes, todos oriundos deste eg. Conselho:
		 Acórdão nº 9202-007.848
		 ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
		 Período de apuração: 01/12/2011 a 31/12/2011
		 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL – PAF. NÃO ATENDIMENTO A INTIMAÇÃO. MULTA AGRAVADA.
		 O não atendimento às intimações da Fiscalização, no prazo marcado, para prestar esclarecimentos enseja o agravamento da multa de ofício, independentemente da demonstração de prejuízo à formalização do lançamento ou de reiteração da prática infracional.
		 
		 Acórdão n.º 9101-001.456
		 O agravamento da multa não depende que reste provado, nos autos, conduta dolosa consistente em embaraçar a fiscalização, bastando que se configure algumas das situações objetivamente descritas no § 2º do art. 44 da Lei nº 9.430/96.
		 
		 Acórdão nº 9202-007.849
		 
		 O não atendimento às intimações da Fiscalização, no prazo marcado, para 
		 prestar esclarecimentos enseja o agravamento da multa de ofício, 
		 independentemente da demonstração de prejuízo à formalização do 
		 lançamento,dareiteraçãodoatoinfracionaloudapráticadofraude,doloou 
		 conluio.
		 III – DO DISPOSITIVO 
		 Ante o exposto, conheço do recurso especial da Fazenda Nacional e dou-lhe provimento. 
		 Assinado Digitalmente
		 Ludmila Mara Monteiro de Oliveira – Relatora
		 
	
	 
		 Conselheiro Leonam Rocha de Medeiros 
		 Acompanho e parabenizo a eminente relatora por seu voto, embora, respeitosamente, apresente as conclusões a seguir em relação ao debate sobre a multa agravada. No caso, minha motivação é distinta, mas converge ao final em termos de resultado conclusivo, pois mantenho o agravamento da multa.
		 Para a Fazenda Nacional não deveria ter ocorrido o desagravamento da multa do lançamento. Entende que se impõe a interpretação estritamente objetiva da norma de agravamento da multa punitiva pelo não atendimento de intimação fiscal. Vale dizer, um só não atendimento de intimação fiscal ensejaria de forma suficiente a punibilidade. A relatoria anui com a tese.
		 Argumenta a recorrente que a norma em controvérsia (Lei 9.430. art. 44, § 2º, por quaisquer de seus incisos) é de índole objetiva e que, em direito tributário, deve prevalecer o disposto no art. 136 do Código Tributário Nacional (CTN), segundo o qual: “Salvo disposição de lei em contrário, a responsabilidade por infrações da legislação tributária independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato”.
		 No acórdão nº 9202-011.424, a despeito de vencido, este Conselheiro manifestava não entender como acertado que a multa agravada seja aplicável de forma estritamente objetiva na qual bastaria, por exemplo, um “simples não atendimento, quiçá único” de intimação fiscal, que não seja relacionado a um automático direito de a fiscalização lançar (casos que não guardem relação com as Súmulas CARF nsº 96 e 133), sem consciência de estar a cometer uma ilicitude agravada. Todavia, a eminente conselheira relatora destes autos, vencedora na ocasião do acórdão nº 9202-011.424, anuía com a tese da Fazenda Nacional no sentido de a norma ser puramente objetiva e sem qualquer condição.
		 Muito bem. O ponto fulcral do meu entendimento para acompanhá-la nestes autos em novo escrutínio parte do contexto específico do caso díspar, pois aqui visualizo um descumprimento instrumental consciente e reiterado, consciente inclusive quanto a ilicitude e punibilidade, sendo estas bases fáticas e premissas que ensejam e justificam o agravamento da multa ao meu sentir. O caso dos autos tem o que se chama de “algo a mais” e não um mero não atendimento de uma única intimação, sem consciência do potencial ilícito de violação de norma de dever colaborativo com a fiscalização para proteção de bem jurídico do crédito tributário. Veja-se.
		 No caso concreto consta como incontroverso que o contribuinte, conforme TIPF (e-fls. 330/331), TIF’s nºs 01 (e-fl. 332), 02 (e-fls. 333/335, com advertência que ocorreria a punição, caso não ocorresse o atendimento) e 03 (e-fls. 336/337, nova solicitação que já estava advertida no TIF 02), passou a ter consciência e conhecimento de que estava a violar norma de dever colaborativo com a fiscalização e, assim, realmente, passa a se justificar a aplicação da multa agravada.
		 Ora, como consta incontroverso nos autos e peço vênia para transcrever do relatório fiscal, tem-se o fidedigno relato de que (e-fl. 247):
		 “1. No início da auditoria campal, em 17/10/2012, a CE CONSTRUÇÕES foi intimada a apresentar as informações em meio digital com leiaute previsto no Manual Normativo de Arquivos Digitais – MANAD aprovado pela Instrução Normativa SRP nº 12, de 2006, contendo as informações relativas a escrituração contábil e da folha de pagamento e para apresentar a documentação técnica completa e atualizada de seus sistemas.
		 2. Em 13/12/2012, novamente a empresa foi intimada a apresentar esses arquivos digitais. Tal procedimento restou não atendido novamente. Em 04/01/2013, a contribuinte foi cientificada da falta cometida por meio de termo de constatação e intimação fiscal nº 2.
		 3. Decorridos 142 dias, os arquivos solicitados NÃO foram apresentados a esta autoridade requisitante.”
		 Observa-se de forma incontroversa que o contribuinte foi intimado por mais de uma vez e ainda chegou a ser advertido no TIF nº 02 (e-fls. 333/335) no sentido de que seria penalizado pelo reiterado descumprimento e, ainda, no TIF nº 03 (e-fls. 336/337) se reiterou a solicitação e transcorrido diversos dias – com prazo bem dilatado –, o contribuinte preferiu violar a norma de dever colaborativo com a fiscalização, sob pena de punição com multa agravada. Isto é, o contribuinte perpetrou o elemento volitivo necessário para o agravamento da multa. Então, ela se justifica, mas não porque seja estritamente objetiva e imediata e sim pelo contexto específico de vontade consciente e reiterada, advertida e, ainda assim, praticada a ensejar a punibilidade, pois consciente do potencial de ilicitude no não atendimento da intimação fiscal.
		 Importante esclarecer, em contexto de exigência de tributos pela Administração Tributária (poder de tributar - ius tributandi), que a legislação prevê escalonamentos para as sanções a serem impostas pelo Fisco na aplicação das multas correlacionadas com o tributo por infração da legislação tributária (sanções tributárias no cenário da responsabilidade por infrações da legislação tributária, do direito tributário sancionador).
		 Deveras, para a infração da legislação tributária relacionada com o mero inadimplemento do tributo federal, a sanção é a multa moratória, que pode chegar até 20%, na forma do art. 61, caput e §§ 1º e 2º, da Lei nº 9.430, de 1996().
		 Por sua vez, para a infração da legislação tributária relacionada a situação que enseja o lançamento de ofício, o qual se perfaz instrumentalizado por Auto de Infração ou por Notificação de Lançamento, nos casos de falta de declaração e nos de declaração inexata com sequencial falta de pagamento ou recolhimento, a sanção é a multa de ofício, de natureza punitiva, aplicada, como regra geral ordinária, no percentual de 75%, na forma do inciso I do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, com redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007.
		 Referida multa punitiva ordinária de 75% do lançamento de ofício pode ser aumentada percentualmente se e quando verificadas circunstâncias qualificadoras (Lei nº 9.430, art. 44, I, §1º) ou agravantes (Lei nº 9.430, art. 44, I, §2º, com situações objetivas nos incisos).
		 Certo é que a exasperação da multa punitiva ordinária de 75% do lançamento de ofício só ocorre em situações excepcionais, não ordinárias, autorizadas no §1º para a qualificação ou nos incisos do §2º para o agravamento.
		 Dito isto, pode-se dizer que há majoritário entendimento no sentido de que a multa punitiva do lançamento de ofício em suas modalidades qualificadas, para ser aplicada, pela autoridade lançadora, precisa ser lavrada com motivação suficiente a demonstrar o dolo do sujeito passivo (elemento subjetivo intencional) na prática de situação excepcional prevista em norma do §1º do art. 44 da Lei nº 9.430, considerando que a legislação tributária para qualificar faz referência ao cometimento de condutas típicas do direito penal (ius puniendi) relacionadas com a prática de ação ou omissão tendente a sonegação, a fraude ou a conluio, figuras típicas prescritas nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 1964.
		 Todavia, não ocorre igual consenso em relação à multa punitiva do lançamento de ofício na modalidade de agravamento (multa de ofício agravada).
		 A explicação, para o não consenso jurisprudencial na modalidade agravada, deve-se as circunstâncias objetivas listadas nos incisos da norma sancionatória da infração tributária (Lei nº 9.430, art. 44, I, §2º, I, II, III) conjugada com o disposto na norma geral de responsabilidade por infração à legislação tributária (CTN, art. 136).
		 Não é de hoje que se discute, por exemplo, neste Colegiado, ainda que em outra composição, a correta forma de aplicação da punitiva multa de ofício agravada.
		 No acórdão nº 9202-010.815, da sessão de 29/06/2023, por maioria, a Turma assentou que a ausência de um mínimo potencial prejuízo para a efetivação do lançamento afasta a motivação do agravamento. Constou em declaração de voto da lavra do Ilustre Conselheiro Regis Xavier Holanda que “o objetivo da presente norma é evitar prejuízo e/ou dificuldade à formalização do lançamento, sem contudo, exigir-se, em outro extremo, a prova de conduta dolosa do contribuinte consistente em embaraçar a fiscalização” e que não se deve entender “que o prejuízo à atividade fiscal possa restar presumido em todas as hipóteses de não atendimento às intimações do fisco – situação que atrairia a aplicação incondicionada da norma em comento”.
		 Noutra ocasião, em sessão de 23/08/2023, no acórdão nº 9202-010.947, o Ilustre Conselheiro Maurício Nogueira Righetti, em relatoria, ponderou que o “colegiado vinha entendendo, em uma outra composição e salvo melhor juízo, pela desnecessidade que fosse demonstrado o prejuízo à fiscalização em razão do não atendimento à intimação fiscal. Bastaria, para isso, fosse demonstrada a subsunção do caso à norma”. Entretanto, ao final do julgamento, afastou o agravamento da multa, acompanhado pela maioria, motivado no fato da autoridade lançadora ao intimar o contribuinte não ter trazido “assertividade suficiente a demonstrar ao fiscalizado a imprescindibilidade de sua colaboração/cooperação no desenrolar do procedimento de ofício” e, assim, compreendeu não ser “razoável imputar ao fiscalizado uma deliberada conduta omissiva a ensejar o agravamento da multa”.
		 Em outro vértice, no acórdão nº 9202-003.987, da sessão de 10/05/2016, por maioria, a Turma assentou ser incabível o agravamento “quando não configurada a violação pelo contribuinte ao dever de colaborar com a autoridade fiscalizadora”. Consta no voto vencedor que o entendimento ordinário do redator é compreender que, em regra, “sempre que restar comprovado o não atendimento de intimações por parte do contribuinte” deveria se aplicar o agravamento, conquanto no caso em espécie tenha afastado o agravamento por motivar sua decisão no racional:
		 “... mesmo mantendo o posicionamento acima [que não atendida a intimação deve-se, via de regra, agravar a multa], entendo que deva, também, o julgador ponderar acerca da plausibilidade do agravamento à luz dos fatos e provas produzidas no caso em concreto, a fim de que, por exemplo, não se aplique o agravamento a situações extremas, tais como, exemplificativamente, aquela em que determinado contribuinte atendeu regularmente a todas as intimações no curso da ação fiscal, mas deixou de atender à fiscalização por uma única vez, ou a atendeu somente por uma vez superando em pouco o prazo estabelecido pela intimação, caso em que o agravamento resultaria, em meu entendimento, contrário ao espírito da lei.
		 Deve-se usar de razoabilidade em tais situações limítrofes, em especial ao notar que inexiste, na seara tributária, qualquer possibilidade de dosimetria do agravamento...
		 No caso em questão, contrariamente aos casos em que há repetido não atendimento às solicitações da autoridade fiscal e/ou contumaz descumprimento de prazos, vejo que o agravamento se baseou em um único não atendimento...
		 Poderia e deveria, em meu entendimento, sem dúvida, tal como em casos os 
		 que tenho mantido o agravamento, ter a fiscalização se utilizado de forma mais extensiva da sua prerrogativa de solicitação reiterada, a fim de que se pudesse caracterizar inequivocamente a conduta geradora da sanção (que, repito, em meu entendimento deve ser vista à luz de violação do dever de colaborar com a fiscalização), o que não foi feito in casu e, assim, diante do suporte fático-probatório do caso em concreto, não me parece razoável que se mantenha o agravamento na forma pleiteada pela recorrente”.
		 Diante do que apresentado, é possível deduzir que o bem jurídico tutelado pela norma sancionatória tributária do agravamento previsto no § 2º do art. 44 da Lei nº 9.430 é o “crédito tributário decorrente da atividade fiscalizatória no procedimento fiscal do lançamento de ofício”.
		 A norma objetiva garantir a efetividade da constituição do crédito tributário no procedimento fiscalizatório dado pelo lançamento de ofício, de modo a assegurar que ao auditor-fiscal sejam oferecidas as condições necessárias e suficientes ao trabalho de verificação da ocorrência dos fatos geradores e constituição regular do crédito tributário relacionado.
		 Outra constatação é que a multa de ofício agravada é uma multa punitiva representando sanção por infração da legislação tributária, pelo cometimento de ilícito tributário.
		 A aplicação da sanção tributária da multa agravada (norma sancionatória) decorre do descumprimento de uma norma primária prescritiva (norma de conduta), a qual veicula dever instrumental do sujeito passivo de atender intimação da fiscalização, quando solicitado em procedimento fiscal de lançamento de ofício sendo devedor de tributo, ao qual está obrigado a recolher. No caso concreto a intimação foi para apresentar arquivos digitais, vez que utilizava meios eletrônicos de processamento de dados na elaboração de sua escrituração contábil e processamento de folha de pagamentos.
		 O sentido teleológico da multa de ofício agravada é assegurar a colaboração do contribuinte no procedimento de lavratura do lançamento de ofício que constitui o crédito tributário. A sanção é condicionada a efetivação do próprio lançamento de ofício, de modo que em não havendo tributo a ser constituído (lançado) não haverá a aplicação da específica multa de ofício agravada, ainda que não atendido o comando da intimação. A multa agravada possui, por conseguinte, vinculação direta com o lançamento de ofício do tributo, com o crédito tributário constituído, inclusive a sua base de cálculo é o valor da multa de ofício primária.
		 Também, é possível inferir que, a despeito de alguns apontarem que a norma do agravamento não exige comprovação de dolo ou culpa, nem demonstração de prejuízo para a atividade fiscalizadora, sendo uma espécie de infração de mera conduta, ainda assim, mesmo para alguns daqueles que pensam de tal maneira, haveria um certo espaço de conformação para aplicação de técnica hermenêutica de razoabilidade para, em situações peculiares, não aplicar de forma objetiva a referida sanção, afastando, então, o agravamento da multa de ofício.
		 Dito isto, torna-se imprescindível compreender que o ilícito tributário – a infração tributária sancionável punitiva –, guarda identidade ontológica, estrutural, cautelar e teleológica com a infração do direito penal (com o conceito de delito). Importa, inclusive, anotar que as sanções do §2º do art. 44 da Lei nº 9.430 são infrações por omissão (a conduta é omissiva), o que particularmente se assemelha com os delitos de mera conduta.
		 Neste diapasão, penso que, para resolver adequadamente a questão com base consistente, importa utilizar a moderna teoria do tipo penal e do conceito de delito (infração), com foco na infração de mera conduta, aplicando-a na esfera tributária, e, assim, definir adequadamente o tipo tributário-sancionador e a concepção de infração punível pela multa de ofício agravada e, a partir daí, avaliar a correta aplicação do direito.
		 Insta compreender, de partida, que a infração tributária punível pelo agravamento em concepção tripartite, em aspecto analítico da infração, se funda em três essenciais pressupostos: fato típico, antijuridicidade (ou ilicitude) e culpabilidade.
		 Destarte, apenas será considerada infração se o conceito tripartido for atendido. Somente se configurará a infração tributária punível com multa de ofício agravada se o contribuinte cometer o fato típico, ilícito e culpável. Estes serão a tríade da infração punível, sendo a punibilidade o pressuposto de aplicação da pena.
		 O fato típico é identificado pelos elementos da conduta, do resultado, da relação de causalidade ou nexo causal e da tipicidade.
		 A antijuridicidade (ou ilicitude ou ilícito) é a contrariedade com o ordenamento jurídico do fato típico incorrido pelo agente, de modo que caracterizado o fato típico presume-se a ilicitude, a qual poderá ser afastada apenas em caso de causas excludentes do ilícito.
		 A culpabilidade, que para alguns é pressuposto de aplicação da sanção, é o juízo de reprovação do agente por ter incorrido no fato típico quando lhe era possível compreender normativamente (ainda que em eventual potencial consciência – dolo normativo) o caráter ilícito do fato típico, com possibilidade de se motivar para agir conforme o direito, sendo causas excludentes a potencial consciência da ilicitude (erro de proibição ou erro sobre a ilicitude do fato), a imputabilidade e a exigibilidade de conduta diversa. A culpabilidade, como juízo de valor que se faz em relação ao proceder do agente, possui elementos exclusivamente normativos. É culpável o agente que é capaz de motivar-se em seu comportamento pelos mandatos normativos e decide não fazê-lo.
		 Retomando, explica-se que o fato típico – cujos elementos são a conduta, o resultado, a relação de causalidade ou nexo causal e a tipicidade –, é o modelo usado pelo legislador para enunciar a situação infratora punível, sendo assim identificados seus elementos na infração sancionada com a multa de ofício agravada:
		 (i) a conduta é a omissão típica consciente e voluntária (elementos consciência + vontade) de não atender a intimação em quaisquer das situações objetivas dos incisos do §2º do art. 44 da Lei nº 9.430 (dolo natural);
		 
		 (ii) o resultado é normativo (ou jurídico) sendo a lesão efetiva ou potencial, ou aumento de risco, ao bem jurídico tutelado que é o crédito tributário decorrente da atividade fiscalizatória no procedimento fiscal do lançamento de ofício com dever de colaboração do agente para a verificação dos fatos geradores;
		 
		 (iii) a relação de causalidade ou nexo causal é normativo (ou jurídico) sendo a relação entre a omissão (não atendimento de situações objetivas do §2º do art. 44) e a lesão ao bem jurídico tutelado (o crédito tributário decorrente da atividade fiscalizatória no lançamento de ofício);
		 
		 (iv) a tipicidade é um atributo de correspondência da conduta do agente com o modelo usado pelo legislador para enunciar a situação infratora punível e que seja apta a produzir o resultado, sendo um corolário do princípio da legalidade, dividindo-se em: (a) tipicidade subjetiva, dada pelo dolo quando há a vontade consciente na ocorrência da conduta omissiva; e (b) tipicidade objetiva, é dada pela subdivisão (b.1) tipicidade formal, sendo a mera subsunção da conduta omissiva in concreto do agente no modelo geral e abstrato enunciado pelo legislador que proíbe aquela omissão estabelecendo uma obrigação de fazer, e (b.2) tipicidade material ou normativa, sendo o juízo de valoração da ofensa ao bem jurídico tutelado, de modo a exigir que a conduta ameace ou possa oferecer risco efetivo ou relevante ao bem jurídico tutelado (atendimento ao princípio da lesividade ou ofensividade e ao primado que veda a sanção por insignificância). Se a conduta omissiva não ameaça ou não causa nem oferece risco efetivo ou relevante ao bem jurídico tutelado, o fato será atípico.
		 Realizada a descrição analítica da infração tributária punível pela multa de ofício agravada, percebe-se ser necessário analisar eventual atipicidade da omissão do caso concreto pela ótica da atipicidade material (se assim for constatado na avaliação que se fará) ou, ainda, verificar se ocorre causa excludente de culpabilidade analisando se houve, ou não, por parte do contribuinte, potencial consciência da ilicitude (dolo normativo, ou se há erro de proibição/erro sobre a ilicitude do fato). Para tanto, torna-se necessário, igualmente, analisar a situação frente ao art. 136 do CTN.
		 Os entendimentos deste Colegiado são semelhantes a própria jurisprudência das demais Turmas no CARF, com algumas variáveis.
		 No geral o CARF ora caminha entendendo que para a aplicação da multa de ofício agravada é necessário que a fiscalização demonstre efetivo prejuízo para a atividade de fiscalização (um prejuízo relevante) tendente a constituição do crédito tributário pelo lançamento de ofício (ao não ser o contribuinte colaborativo), ora entende que basta a mera e simples omissão não respondendo a intimação fiscal (haveria presunção de dano e, também, presunção de dolo, considerando uma responsabilidade objetiva), consumando-se a infração com a mera conduta (é o caso do acórdão paradigma nº 9202-007.848) e ora, em posição intermediária, em três vertentes:
		 a) entende que deva haver não uma efetiva lesão, mas um mínimo risco de lesão ou algum tipo de prejuízo ao bem jurídico tutelado, não podendo o prejuízo ser sempre presumido (declaração de voto no acórdão nº 9202-010.815) ; ou
		 b) entende que deva haver um mínimo de compreensão por parte do contribuinte que esteja incorrendo na omissão de que está cometendo uma ilicitude, uma conduta omissiva proibida sancionável (acórdão nº 9202-010.947 e 9202-003.987) ; ou
		 c) entende que o dano se presume em se observando o não atendimento da intimação fiscal, porém a conduta omissiva em si mesma só seria punível se for demonstrado pela autoridade lançadora elementos que comprovem efetivamente uma intenção dolosa do agente em se omitir para prejudicar a verificação da ocorrência dos fatos geradores, para só assim ser aplicável a multa agravada, que teria índole subjetiva (declaração de voto no acórdão nº 9101-005.012, o qual traz o exemplo do contribuinte requisitar sucessivos pedidos de prorrogação de prazo em período próximo ao lustro decadencial).
		 Mas, a infração tributária punível pela multa de ofício agravada (com seu núcleo no §2º do art. 44 da Lei nº 9.430) é aferível por responsabilidade objetiva ou subjetiva?
		 Parece que para o Supremo Tribunal Federal (STF) é subjetiva. Isto se extrairia das razões de decidir do Tema 863 de sua Repercussão Geral, cujo leading case é o RE 736.090 (Ministro Dias Toffoli), que tratou da constitucionalidade, ou não, da multa fiscal qualificada em razão de sonegação, fraude ou conluio ().
		 O ponto nodal é que no RE 1.469.448 o STF tratou o agravamento da multa de ofício lançada (Lei nº 9.430, §2º do art. 44) como situação assemelhada a da multa qualificada e ordenou a suspensão do processo por força da Repercussão Geral do Tema 863, determinando a “devolução dos autos à Corte de origem para que adote, conforme a situação do(s) referido(s) tema(s) de repercussão geral, os procedimentos previstos nos incisos I a III do artigo 1.030 do Código de Processo Civil (alínea c do inciso V do art. 13 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal)” (RE 1.469.448, Ministro Luís Roberto Barroso, decisão monocrática de 1º/12/2023, publicado em 06/12/2023). Em lógica, no referido processo será aplicada a Tese do Tema 863, com limitação do percentual da multa. Mas, o ponto é o lógica subjetiva da sanção da multa qualificada e da similitude dela com a multa agravada.
		 Demais disto, o STF descreveu para o Tema 1.195 de sua Repercussão Geral, cujo leading case é o RE 1.335.293 (Ministro Nunes Marques), que fixará Tese acerca da constitucionalidade, ou não, do percentual razoável comparado com o valor do tributo para as multas fiscais não qualificadas em razão de sonegação, fraude ou conluio. Ocorre que, para este outro tema não há processo com agravamento da multa de ofício lançada (Lei 9.430, §2º do art. 44) que esteja suspenso em razão de tal repercussão geral.
		 Também, parece que para o Superior Tribunal de Justiça (STJ) é subjetiva a responsabilidade em casos de infrações mais gravosas – como o é a multa de ofício agravada e não somente para casos de multa qualificada –, a teor do que se extrai da leitura de julgados que enfrentam a discussão do art. 136 do CTN:
		 TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. INFRAÇÃO À LEI TRIBUTÁRIA. RESPONSABILIDADE ART. 136 DO CTN.
		 1. O artigo 136 do Código Tributário Nacional, no que toca à infração da lei tributária, deve ser examinado em harmonia com o art. 137, também do CTN, que consagra a responsabilidade subjetiva.
		 2. Recurso especial improvido. (REsp n. 68.087/SP, relator Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 3/6/2004, DJ de 16/8/2004, p. 156)
		 
		 TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. (...). MULTA. AUSÊNCIA DE PROVA DE MÁ-FÉ, FALSIFICAÇÃO OU DE ADULTERAÇÃO. ERRO DE DIREITO CONFIGURADO. INTERPRETAÇÃO MAIS FAVORÁVEL AO CONTRIBUINTE. (...).
		 (...)
		 4. Recurso Especial visando a majoração da penalidade, bem como a confirmação da sucumbência recíproca, sob os seguintes argumentos: (a) a lei local não exige dolo para a configuração da infração, por isso que violados os artigos 97, V e VI, 136, 141, e 142, do CTN; (...)
		 (...)
		 7. Deveras, o erro de direito, assim inferido das conclusões do aresto recorrido, impede a aplicação acrílica do artigo 136, do CTN, porquanto, na atividade de concreção, o magistrado há de pautar a sua conclusão iluminado pela regra de hermenêutica do artigo 112, do CTN, verbis:
		 Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
		 I - à capitulação legal do fato;
		 II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
		 III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
		 IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.
		 8. In casu, as circunstâncias materiais do fato exibição da escrita e erro de direito, acrescido da carência probatória, conduziram o Tribunal a quo a preconizar a minimização da multa.
		 9. Outrossim, a responsabilidade objetiva e gravosa, preconizada pelo recorrente, não encontra respaldo na justa aplicação do direito tributário, nem na doutrina sobre o tema, que leciona:
		 = Culpa. ... o que o art. 136, em combinação com o item III do art. 112, deixa claro, é que para a matéria da autoria, imputabilidade ou punibilidade, somente é exigida a intenção ou dolo para os casos das infrações fiscais mais graves e para as quais o texto da lei tenha exigido esse requisito. Para as demais, isto é, não dolosas, é necessário e suficiente um dos três graus de culpa. De tudo isso decorre o princípio fundamental e universal, segundo o qual se não houver dolo nem culpa, não existe infração da legislação tributária. (Ruy Barbosa Nogueira, Curso de Direito Tributário, 14ª edição, Ed. Saraiva, 1995, p. 106/107)
		 - ... (...). (...) ... o dispositivo não diz que a responsabilidade por infrações independa da culpa. Ele diz que independe da intenção. Ora, intenção, aqui, significa vontade: eu quero lesar o Fisco. Eu quero ludibriar a arrecadação do tributo. Isto é vontade. Isto é intenção. (...) O Código não está aqui dizendo que todos podem ser punidos independentemente de culpa. (Luciano da Silva Amaro, Infrações Tributárias, Revista de Direito Tributário nº 67, Ed. Malheiros, p. 32/33)
		 - Se ficar evidenciado que o indivíduo não quis descumprir a lei, e o eventual descumprimento se deveu a razões que escaparam a seu controle, a infração ficará descaracterizada, não cabendo, pois, falar-se em responsabilidade. (AMARO, Luciano. Direito Tributário Brasileiro, 2ª ed., Ed. Saraiva, 1998, p. 418)
		 (...)
		 (...)
		 (REsp n. 743.839/RS, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 14/11/2006, DJ de 30/11/2006, p. 154)
		 
		 
		 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SUPOSTA OFENSA AO ART. 535 DO CPC. INEXISTÊNCIA DE OMISSÃO NO ACÓRDÃO RECORRIDO. TRIBUTÁRIO. ICMS. MULTA APLICADA POR CANCELAMENTO DE NOTAS FISCAIS. AFASTAMENTO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. DISCUSSÃO ACERCA DA INCIDÊNCIA DO ART. 136 DO CTN.
		 (...)
		 2. Tratando-se de infração tributária, a sujeição à sanção correspondente impõe, em muitos casos, o questionamento acerca do elemento subjetivo, em virtude das normas contidas no art. 137 do CTN, e da própria ressalva prevista no art. 136. Assim, ao contrário do que sustenta a Fazenda Estadual, não se tem consagrada de nenhum modo em nosso Direito positivo a responsabilidade objetiva enquanto sujeição à sanção-penalidade (MACHADO, Hugo de Brito. Comentários ao Código Tributário Nacional, Volume II, São Paulo: Atlas, 2004, pág. 620).
		 No mesmo sentido: REsp 494.080/RJ, 1ª Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 16.11.2004; REsp 699.700/RS, 1ª Turma, Rel. Min. Francisco Falcão, DJ de 3.10.2005; REsp 278.324/SC, 2ª Turma, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ de 13.3.2006.
		 3. Recurso especial desprovido.
		 (REsp n. 777.732/MG, relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 5/8/2008, DJe de 20/8/2008)
		 O entendimento do STF e do STJ caminham, portanto, por um viés no qual poderia se dizer que tanto as multas do §1º (impedir ou retardar ou excluir ou modificar circunstâncias quanto aos fatos geradores – sonegação, fraude ou conluio) como as do §2º do art. 44 da Lei nº 9.430 (dever de colaborar com a verificação dos fatos geradores na constituição do crédito) buscam sancionar uma conduta dolosa do contribuinte, sendo aferível por responsabilidade subjetiva e visam coibir um ato para o qual necessariamente concorre a vontade consciente do agente.
		 De qualquer sorte, é importante entender, ao que parece, que na responsabilidade objetiva (se aplicada para a multa de ofício agravada) o agente responde pela “conduta”, porque se presume a intenção (presumiria o dolo natural, isto é, a vontade consciente na conduta – atendendo os elementos de “consciência + vontade” para validar o item “conduta” em relação ao resultado, ligado pelo nexo causal normativo), porém, como delineado na descrição analítica da infração tributária punível pela multa de ofício agravada, não há só o item “conduta” em sua composição, tem-se, ainda, outros elementos, dentre os quais a culpabilidade, que é aferida por ótica estritamente normativa. Nela se inclui a necessidade de constatação do dolo normativo, traduzido pelo conhecimento ou potencial conhecimento da norma ilícita (ou, tecnicamente, a “potencial consciência da ilicitude”).
		 No campo da culpabilidade (e não no campo do “fato típico”, que tem lá a observação empírica quanto a conduta), a chamada responsabilidade objetiva não deve interferir por se estar diante de elementos exclusivamente normativos onde vai imperar a pesquisa normativa para se compreender se há culpabilidade. Para a culpabilidade não importa a intenção da “conduta” do agente (elemento subjetivo do querer, da vontade consciente, o dolo natural na realização de uma conduta), mas a “potencial consciência da ilicitude” dada pela possibilidade de conhecimento da norma proibitiva (o dolo normativo, o qual não se deve presumir, mas ser aferível pelas circunstâncias do caso).
		 É certo que a ninguém é dado não cumprir a lei, alegando que não a conhece (Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro, art. 3º), porém se escusável o erro de proibição (ou erro sobre a ilicitude do fato) não deve o agente ser punível, haja vista a ausência do elemento normativo culpabilidade (não se deve punir o agente que não tem a “potencial consciência da ilicitude”, já que a infração punível é aquela que tem no critério material o “fato típico”, “antijurídico” e “culpável”). É culpável o agente que é capaz de motivar-se em seu comportamento pelos mandatos normativos e decide não fazê-lo (se não tem sequer a compreensão de incorrer em ilicitude com a conduta, não há a culpabilidade).
		 Após toda essa abordagem, retomando ao caso concreto, tenho a convergência com a relatoria para manter o agravamento, pois observa-se de forma incontroversa que o contribuinte foi intimado por mais de uma vez e ainda chegou a ser advertido no TIF nº 02 (e-fls. 333/335) no sentido de que seria penalizado pelo reiterado descumprimento e, ainda, no TIF nº 03 (e-fls. 336/337) se reiterou a solicitação e transcorrido diversos dias – com prazo dilatado –, o contribuinte preferiu violar a norma de dever colaborativo com a fiscalização e por em risco o bem jurídico tutelado “crédito tributário decorrente da atividade fiscalizatória no procedimento fiscal do lançamento de ofício”, de modo a dar ensejo a incidir na punição com multa agravada.
		 Isto é, o contribuinte perpetrou o elemento volitivo doloso com consciência necessária para o agravamento da multa. Então, ela se justifica, mas, repito, não porque seja estritamente objetiva e imediata e sim pelo contexto específico de vontade consciente e reiterada, advertida e, ainda assim, praticada a ensejar a punibilidade, pois consciente do potencial de ilicitude no não atendimento da intimação fiscal.
		 Neste sentido, acompanho a eminente relatora, embora, respeitosamente, o faça pelas conclusões, de modo a conhecer do recurso especial de divergência da Fazenda Nacional e, no mérito, dar-lhe provimento.
		 É minha declaração de voto.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Leonam Rocha de Medeiros
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Leonam Rocha de Medeiros e Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim. O Conselheiro Leonam Rocha
de Medeiros apresentou declaracao de voto.

Assinado Digitalmente
Ludmila Mara Monteiro de Oliveira — Relatora
Assinado Digitalmente

Liziane Angelotti Meira — Presidente

Participaram da sessdao de julgamento os julgadores Jose Luis Hentsch Benjamin
Pinheiro (substituto integral), Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Sheila Aires Cartaxo Gomes,
Leonam Rocha de Medeiros, Marcos Roberto da Silva, Fernanda Melo Leal, Ludmila Mara
Monteiro de Oliveira e Liziane Angelotti Meira (Presidente). Ausente o conselheiro Mauricio
Nogueira Righetti, substituido pelo conselheiro Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro.

RELATORIO

Trata-se de recurso especial interposto pela FAZENDA NACIONAL em face do
acérddo n? 2202-010.357, proferido pela Segunda Turma Ordindria da Segunda Camara desta eg.
Segunda Secdo de Julgamento que, a unanimidade, conheceu parcialmente do recurso voluntario
interposto por C. E. CONSTRUCOES & SERVICOS DE LOCACOES DE MAQUINAS LTDA. para, na parte
conhecida, por maioria de votos, dar-lhe provimento parcial ao para afastar o agravamento da
multa, reduzindo-a ao piso de 75%.

Colaciono, por oportuno, a ementa e o respectivo dispositivo do acérdao
recorrido:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuragdo: 01/01/2010 a 30/11/2010

ARGUICOES DE INCONSTITUCIONALIDADE - SUMULA CARF 02

O CARF n3o ¢é —competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade/ilegalidade de lei vigente. O CARF falece de competéncia
para se pronunciar sobre a alegacdo de ilegalidade de ato normativo vigente,
uma vez que sua competéncia resta adstrita a verificar se o fisco utilizou os
instrumentos legais de que dispunha para efetuar o lancamento. Nesse sentido,
art. 62, do Regimento Interno do CARF, e o art. 26-A, do Decreto 70.235/72. Isso
porque o controle efetivado pelo CARF, dentro da devolutividade que lhe
compete frente a decisdo de primeira instancia, analisa a conformidade do ato
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da administracdo tributaria em consonancia com a legislacdo vigente. Nesse
sentido, compete ao Julgador Administrativo apenas verificar se o ato
administrativo de lancamento atendeu aos requisitos de validade e observou
corretamente os elementos da competéncia, finalidade, forma e fundamentos
de fato e de direito que Ihe ddo suporte, ndo havendo permissdo para declarar
ilegalidade ou inconstitucionalidade de atos normativos.

MATERIA ESTRANHA A LIDE. RECURSO VOLUNTARIO. NAO CONHECIMENTO.

O litigio instaurado limita o exercicio do controle de legalidade afeto ao julgador
administrativo, e o limite decorre do cotejamento das matérias trazidas na
defesa que guardam relacdo direta e estrita com a autuagdo. A atuagdao do
julgador administrativo no contencioso tributario deve restar adstrita aos limites
da peca de defesa que tiverem relacdo direta com a autuacdo ou despacho
decisorio, sobretudo, nas matérias conhecidas e tratadas nos votos e acdrdaos,
excetuadas, apenas, as matérias de ordem publica.

NORMAS PROCESSUAIS. ARGUMENTOS DE DEFESA. INOVACAO EM SEDE DE
RECURSO. PRECLUSAO.

Os argumentos de defesa trazidos apenas em grau de recurso, em relagdo aos
guais ndo se manifestou a autoridade julgadora de primeira instancia, impedem
a sua apreciagao, por preclusao processual.

LANGCAMENTO. AFERICAO INDIRETA DAS BASES DE CALCULO. HIPOTESES
AUTORIZADORAS.

Constatando-se que a contabilidade do contribuinte é apresentada de forma
deficiente ou nao espelha a realidade econdmico-financeira da empresa, por
omissdo de qualgquer lancamento contdbil ou por ndo registrar o movimento real
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da remunera¢dao dos segurados a seu servico, seu faturamento ou seu lucro,
abrese a possibilidade de aferir-se indiretamente as bases imponiveis das
contribuicGes sociais, invertendo-se o 6nus da prova.

MULTA AGRAVADA. AFASTAMENTO. REDUCAO DO PISO LEGAL.

A multa de oficio agravada deve ser afastada nas hipdteses em que a autoridade
fiscal pode concretizar a autuagdo, de modo que o ndo atendimento a uma das
intimagdes fiscais ndo obsta a lavratura do auto de infracdo, ndo ensejando
qgualquer prejuizo a realizacdo e continuacdo do procedimento fiscal que precede
a lavratura do auto de infracao.

MULTA DE MORA. SUMULA CARF N2 4,

A partir de 12 de abril de 1995, os juros moratodrios incidentes sobre débitos
tributdrios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no
periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacao e
Custddia - SELIC para titulos federais. (Vinculante, conforme Portaria MF n2 277,
de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).

PEDIDO DE DILIGENCIA/PERICIA. ELEMENTOS NECESSARIOS. INDEFERIMENTO.
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A prova documental deve ser sempre apresentada na impugnacdo, admitidas
excecdoes somente nos casos expressamente previstos. Cabe ao contribuinte o
onus da comprovacdo de que incidiu em algumas dessas hipdteses previstas no
art. 16, do PAF. A deficiéncia da defesa na apresentacdo de provas, sob sua
responsabilidade, ndo implica a necessidade de realizagcdao de diligéncia ou o
deferimento de novo prazo para provas, ndo podendo ser utilizada para suprir a
auséncia de provas que ja poderiam ter sido juntadas a impugnacdo. O
indeferimento da solicitacdo corretamente bem fundamentado, ndo enseja vicio
a decisdo por cerceamento a defesa.

INTIMACAO DOS ADVOGADOS. SUMULA CARF N2 110. IMPOSSIBILIDADE.

Ndo encontra acolhida a pretensio de que as intimacdes no processo
administrativo fiscal sejam dirigidas aos advogados da parte, conforme Sumula
CARF n2 110. (f. 579/580)

Dispositivo: Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em
conhecer parcialmente do recurso, exceto da alegacdo de que nao hd incidéncia
de contribuicdo previdencidria sobre determinadas verbas, das alegacbes de
inconstitucionalidades, e da alegacdo de que a multa de mora aplicada deu-se no
percentual de 30% e, na parte conhecida, por maioria de votos, em dar
provimento parcial ao recurso para afastar o agravamento da multa, reduzindo-a
ao piso de 75%, vencidos os Conselheiros Ludmila Mara Monteiro de Oliveira e
Leonam Rocha de Medeiros que negavam provimento ao recurso. (f. 580/581)

Por entender padecer o acérdao da macula da omissdo, apresentou aclaratdrios
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(f. 228), que vieram a ter o seguimento obstado, porquanto
[aJo contrario do que alega o embargante o voto condutor do acdérdao
embargado assim se manifestou sobre tal argumento do entdo recorrente (efl.
206):
Multa por descumprimento de obrigacdo acessoria. CFL 68.

(...)

Embora alegue a contribuinte que as verbas relacionadas ao Al nao

constituem remuneracao, a recorrente ndo traz prova de tais alegacoes,

seja_nestes autos, seja nos processos quanto a obrigacdo principal
(19515.005224/2009-82 e 19515.005225/2009- 27), em relacdo ao
periodo de 01/2004 a 11/2004. Desse modo, carece de razdo a recorrente.
(f. 234/235; sublinhas deste voto)

Cientificada, apresentou a FAZENDA NACIONAL recurso especial (f. 602/613)
afirmando haver dissidéncia interpretativa da norma contida § 22 no art. 44 da Lei n? 9.430/96,
com relacdo a (des)necessidade de prejuizo ao erdrio para imposicdo da multa agravada por
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auséncia de atendimento as intimacdes. Aduz que nos acérdaos paradigmaticos de n2 9202-
003.673 e n2 9202-007.848), em situa¢des assemelhadas, entenderam que “o ndo atendimento as
intimacOes da Fiscalizacdo para prestar esclarecimentos enseja o agravamento da multa de oficio,
independentemente da demonstragdo de prejuizo a formalizagao do langamento.” (f. 606)

O despacho inaugural de admissibilidade, juntado as f. 617/621, entendeu serem
aptos ambos os paradigmas , além de preenchidos os demais pressupostos de admissibilidade
recursal.

Com a devolucdo do Aviso de Recebimento (AR) — vide f. 624 -, ultimada a
intimagdo pela via editalicia (f. 625/627).

Transcorrido o prazo in albis, vieram-me os autos conclusos.

E o relatério.

VOTO

Conselheira Ludmila Mara Monteiro de Oliveira, Relatora.
| - DO CONHECIMENTO

Passo a aferir o preenchimento dos requisitos intrinsecos e extrinsecos do
recurso especial de divergéncia com relacdo a Unica matéria devolvidas a esta instancia especial:
necessidade de prejuizo a agado fiscal para imposicao da multa agravada.

Segundo a decisdo recorrida,

[a] descrigdo fiscal ndo é suficiente para esclarecer que a agravante decorreu do
comportamento de obstacularizacdo a ac¢ado fiscal, promovida pelo Recorrente
para os fatos descritos nos presentes autos.

Observa-se que o ndo atendimento de intimacdo fiscal ou a ndo apresentacao de
livros contabeis, ndo prejudicou o langcamento, lavrado pelo método de afericao
indireta. Ou seja, a simples inércia do Recorrente ensejou o lancamento com
aplicacdo da penalidade prevista no inciso | do art. 44, da Lei n? 9.430, de 1996,
sem causar prejuizo a acao fiscal.

Nesse sentido, analogamente, a SUmula CARF n° 133:

A falta de atendimento a intimacdo para prestar esclarecimentos ndo
justifica, por si s6, o agravamento da multa de oficio, quando essa conduta
motivou presunc¢ao de omissao de receitas ou de rendimento.

Assim é que a multa de oficio agravada deve ser afastada nas hipdteses em que
a autoridade fiscal pode concretizar a autuacdo, de modo que o ndo
atendimento a uma das intimacoes fiscais ndo obsta a lavratura do auto de
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infracdo, ndo ensejando qualquer prejuizo a realizacdo e continuacao do

procedimento fiscal que precede a lavratura do auto de infracdo. (f. 596)

Em sentido oposto, apesar das similitude fatica, asseverado no acérdao
paradigmatico de n2 9202-003.673 que,

[clonforme o Termo de Verificagdo Fiscal de fls. 80, o Contribuinte nao
atendeu a nenhuma das intimacdes para apresentacio de documentos e
esclarecimentos, o que por si sé ja constitui_descumprimento ao dispositivo
legal acima, que em momento algum ressalva a necessidade de
demonstracao de prejuizo a autuagdo. (sublinhas deste voto)

O segundo paradigma, acérdao n? 9202-007.848, ja fora considerado apto para
dar seguimento a uniformizacdo interpretativa que ora se objetiva. Em sessdo realizada em 22 de
agosto de 2024, este Colegiado, em composicao ligeiramente dispar, entendeu, a unanimidade,
que

[o]s acérddos paradigmas assentam, em suma, o entendimento segundo o qual o
agravamento da multa de oficio independe da demonstracdo de ocorréncia de
embaraco a fiscalizacdo, bastando que o contribuinte tenha deixado de atender a
fiscalizacdo naquilo que foi intimado a fazé-lo na forma do § 22 do art. 44 da Lei
n.2 9.430. Entendem que o ndo atendimento a intimagdo fiscal enseja o
agravamento da multa, independentemente de qualquer outra demonstragao.
Estabelecem que a sanc¢do do § 22 do art. 44 da Lei n.2 9.430 tem carater
estritamente obijetivo.

Lado outro, o acérddo recorrido assenta entendimento segundo o qual o singelo
ndo atendimento a intima¢do fiscal ndo é, por si sé, suficiente para o
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agravamento da multa, sendo necessdrio adicionalmente a demonstracdao de

prejuizo a fiscalizagdo na constituicao do crédito tributdrio. Hd a necessidade de
. . . . ~ . 1

um elemento subjetivo adicional e este ndo estaria presente.

Preenchidos os pressupostos de admissibilidade, conheg¢o do recurso especial
fazendario.

Il - MERITO

Calha a transcricdao do dispositivo cuja interpretacdao merece ser dirimida por este
Colegiado:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto
ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracdo e nos de declaragao inexata;

! CARF. Acérddo n° 9202-011.424, Cons. Rel. Leonam Rocha de Medeiros, Redatora Designada Cons.2
Ludmila Mara Monteiro de Oliveira, sessédo de 22 de ago. de 2024.
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(..

§ 22 Os percentuais de multa a que se referem o inciso | do caput e o § 12 deste
artigo serdo aumentados de metade, nos casos de ndo atendimento pela sujeito
passivo, no prazo marcado, de intimagdo para: (Reda¢do dada pela Lei n© 11.488,
de 2007)

| - prestar esclarecimentos; (Redacdo dada pela Lei n2 11.488, de 2007)

Il - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no
8.218, de 29 de agosto de 1991; (Redacdo dada pela Lei n? 11.488, de 2007

Consabido ter este Conselho editado dois verbetes sumulares que, em principio,
poder-se-ia cogitar a aplicabilidade ao caso em espeque: a SUmula CARF n2 86, que dispde que [a]
falta de apresentacdo de livros e documentos da escrituracdo ndo justifica, por si so, o
agravamento da multa de oficio, quando essa omissdao motivou o arbitramento dos lucros; bem
como a Sumula CARF n2 133, determinando que “[a] falta de atendimento a intimacdo para
prestar esclarecimentos nao justifica, por si s6, o agravamento da multa de oficio, quando essa
conduta motivou presuncdo de omissao de receitas ou de rendimentos.”

Nos casos abordados nos verbetes sumulares, o ndo atendimento as intimagdes,
por si s6, ndo caracterizaria o agravamento, porquanto o proprio descumprimento ja implicaria em
materialidade do langcamento seja por arbitramento, seja por caracterizacdo de presuncdo legal.
Assim, se a intimag¢do ndo for cumprida e seu descumprimento ndo acarreta nenhuma outra
consequéncia que ndao a configuracdo do prdéprio lancamento, o que, de certo modo, torna
conclusiva a agao fiscal, entdo ndo ha motivo para o agravamento da multa, conforme é possivel
depreender do escrutinio dos precedentes que deram arrimo a edi¢cdo das Sumulas CARF n% 96 e
133. Contudo, ndo diz respeito a omissdo de receitas ou rendimentos a infracdo lavrada nestes
autos, e sim a exigéncia de contribuicGes previdencidrias.

Ja teve a Receita Federal a oportunidade de se debrugar sobre a tematica em duas
solugcdes de consulta.

Na Solugdo de Consulta Interna n2 20/2012, analisou a incidéncia da multa por
atraso na entrega de arquivos digitais de que tratam os arts. 11 e 12 da Lei n2 8.218/91, nos
seguintes termos:

4. O sujeito passivo que recebe intimacdo para apresentar os arquivos digitais
pode proceder de cinco maneiras: (i) entregar os arquivos no prazo originario da
intimacdo; (ii) solicitar dilacdo de prazo e entrega-los no prazo dilatado; (iii)
entrega-los apds nova intimacdo (ou reintimacdo), sendo que o prazo originario
tenha expirado sem manifestacdo; (iv) entregar os arquivos intempestivamente,
sem reintimacdo e (v) ndo cumprir a intimacdo, independentemente de ter
havido ou ndo nova intimacao ou de ter havido dilagao de prazo.
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4.1. Nos casos contidos nos itens (i) e (v) supra, ndo ha maiores dificuldades. No
primeiro, ndo ha o que se falar em multa, e no segundo, ela obviamente incide,
havendo duvida apenas para o prazo inicial para o seu calculo no caso de nova
intimacdo ou de deferimento da dilagdo de prazo, o que serd tratado mais a
frente.

(..

4.3.4. No caso concreto, caso o AFRFB intime um sujeito passivo a apresentar
arquivos magnéticos no prazo de 20 (vinte) dias e esse fique inerte, ndo os
apresentando nem justificando o fato, tampouco requerendo dilagdo de prazo,
aquele pode de imediato lavrar auto de infracdo para a aplicagdo da multa em
tela. A aplicacdo da sancdo e a forma da sua contagem tém como objetivo
imediato coagir o sujeito a demonstrar os arquivos.

4.3.5. Contudo, caso o AFRFB faca nova intimacdo para a apresentacdo dos
arquivos, ele expressamente preferiu tal caminho a san¢do. Note-se que, a
depender do caso concreto, esta escolha é plenamente justificavel e até mesmo
preferivel. Ndo se estd aqui dizendo que a atuacdo da autoridade fiscal ndo é
vinculada, mas sim que ha margem na sua atuacdo para se chegar a norma
concreta, qual seja, o langamento tributdrio, que entdo é um ato vinculado.

4.3.6. Neste ultimo caso, se o sujeito passivo entrega os arquivos, seria uma
atuacdo contraditéria da Administracdo Publica proceder dessa maneira e
também aplicar a multa pela falta de entrega dos arquivos. Até porque a conduta
requerida pela Administracdo Publica foi feita por parte do sujeito passivo, no
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prazo por ela determinado, por mais que ndo tenha feito isso anteriormente.
Caso o objetivo da Administracdo Publica fosse sancionar o sujeito passivo por
ndo ter cumprido a primeira intimacao, ela deveria ter procedido de acordo com
o disposto no tépico 4.3.4.

(...)

4.3.8. Portanto, mesmo que descumprida a intimagao origindria, se ha nova
intimacdo para apresentacdo dos arquivos, e dentro deste novo prazo o sujeito
passivo cumpre com a obrigacdao, nao resta configurado o atraso, motivo pelo
qual ndo incide a multa em tela. 4.4. Quanto a situacdo do item (iv)
(apresentacdo intempestiva sem nova intimagdo), a mora restou configurada,
ndo havendo nova intimacdo que a tenha “convertido” em tempestiva. Nao
houve ato do AFRFB (como uma nova intima¢do) que demonstre a sua “op¢ao” a
uma nova possibilidade de o sujeito passivo ainda apresentar os arquivos
requisitados. A regra geral sancionadora prevalece. Logo, incide a multa.
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A Solucdo de Consulta Interna Cosit n? 7/2019, por seu turno, oferta
interpretacdo especificamente do dispositivo ensejador da autuacdo, fazendo-o com base no
dever de colaboracdo do contribuinte. Dito que

[a] aplicagdo de sangdo tributaria (norma primaria sancionatéria) decorre, em
regra, do descumprimento de uma norma primaria prescritiva (conduta), a qual
contém o deverinstrumental, formal ou material do sujeito passivo, e que
referenciara a analise das multas em tela. (...)

7. Desse modo, ndo tem como descontextualizar o aspecto material da multa
tributaria da conduta esperada do sujeito passivo, mormente quando se refere a
descumprimento de obrigacdo acessdria que se vincula ao dever de colaboragdo
do sujeito passivo. Explica Leandro Paulsen:

“Estas obrigacdes, fundadas no dever de colaboracdo, aparecem, normalmente,
como prestacdes de fazer, suportar ou tolerar normalmente classificadas como
obrigacdes formais ou instrumentais e, no direito positivo brasileiro,
impropriamente como obrigacGes acessodrias. Por vezes, aparecem em normas
expressas, noutras de modo implicito ou a contrario sensu. Mas dependem
sempre de intermediacdo legislativa. Ndo apenas a obrigacdo de pagar tributos,
mas também toda a ampla variedade de outras obrigacdes e deveres
estabelecidos em favor da Administragdo Tributdria para viabilizar e otimizar o

III

exercicio da tributacdo, encontram base e legitimagdo constitucional.” (Revista

Tributdria das Américas | vol. 5 | p. 31 | Jan / 2012DTR\2012\450272)

7.1. O dever de colaboracdo dos administrados vem também estampado no art.
49,1V, da Lei n29.784, de 1996:

[...]

7.2. N3o se pode olvidar, entretanto, que o art. 136 do CTN é explicito ao afirmar
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gue “a responsabilidade por infracbes da legislacdo tributdria independe da
intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos
efeitos do ato”, apesar de ser razodvel a existéncia de algum temperamento a
depender da multa a ser aplicada em determinado caso concreto.

7.3. O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de que “apesar da
norma tributaria expressamente revelar ser objetiva a responsabilidade do
contribuinte ao cometer um ilicito fiscal (art. 136 do CTN), sua hermenéutica
admite temperamentos, tendo em vista que os arts. 108, IV e 112 do CTN
permitem a aplicacdo da eqiidade e a interpretacdo da lei tributdria segundo o
principio in dubio pro contribuinte” (REsp 494.080-RJ, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ 16.11.2004).
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7.4. Ressalte-se ndo ser o objetivo desta Solucdo de Consulta Interna, de forma
alguma, afastar o carater objetivo da multa agravada ou anuir com a tese de que
para a sua configuracdo tem-se de demonstrar prejuizo ao Fisco. O que se quer
dizer é que ha presungao de descumprimento do dever de colaboragdo ao nao
responder a intimac¢do a que se refere o § 22 do art. 44 da Lei n2 9.430, de 1996,
em procedimento fiscal. O eventual temperamento poderia ocorrer em um caso
concreto em que o sujeito passivo demonstrasse que ele colaborou com a
administracdo tributaria, mesmo que ndo da forma ideal, ou mesmo que por
forca maior ndo pode proceder a devida resposta, ilidindo a presungdao em
epigrafe.

7.5. Esse é o norte tedrico que serd seguido.
Regra-matriz da multa agravada

8. Analisam-se conjuntamente os critérios que compdem a regra-matriz de
incidéncia da multa agravada para se chegar a solu¢do dos questionamentos
formulados.

8.1. O aspecto material refere-se ao ndo atendimento de intimagdo para prestar
esclarecimentos ou para apresentar os arquivos e sistemas. Ha relacdo direta
com o dever de colaboracdo do sujeito passivo com a administracao tributaria

8.2. Ja o aspecto temporal traz algum complicador ao intérprete. Analisando-se
esse critério isoladamente e de forma apressada, seria provavel dispor que
bastaria o ndo atendimento de uma intimagao pelo sujeito passivo para que se
configure o fato gerador da multa. Ndo é o caso, pois esse critério deve ser
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analisado em conjunto com o quantitativo e o pessoal para se ter uma conclusdo
mais acurada.

8.3. No aspecto quantitativo, a base de cdlculo é a multa de oficio de que trata o
inciso | do mesmo art. 44, qual seja, "75% sobre a totalidade ou diferenga de
imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de
falta de declaracdo e nos de declaracdo inexata" (podendo incidir inclusive
guando da qualificacdo pelo § 12 do mesmo dispositivo). A sua configuracao
demanda a existéncia de langamento de oficio de um crédito tributario, por auto
de infracdo ou notificacdo de lancamento, com o valor do tributo ndo pago e a
respectiva multa de oficio.

[...]

9. Conclui-se que apenas ao final do procedimento fiscal é que se tem por
configurados todos os elementos que regem a regra-matriz da multa agravada, a
gual ndo pode estar dissociada do descumprimento do dever de colaboracao
desse sujeito passivo com a administracdo tributaria. Estabeleceu-se, por natural
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decorréncia légica, a necessaria coeréncia e correlacdo da sangdo com o que se
pretende alcancar, que é a arrecadacdo do tributo em si, sem descurar do
“destaque ao carater pedagdgico da sancdo — seja para impedir o cometimento
de futuras infracdes, seja para coibir o locupletamento indevido” (STF, RE n?
783.599 AgR/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe-064 06/04/2015).

Para afastar a sancdo sustenta a decisdo recorrida que “a simples inércia do
Recorrente ensejou o langcamento com aplicacdo da penalidade prevista no inciso | do art. 44, da
Lei n2 9.430, de 1996, sem causar prejuizo a a¢ado fiscal.” (f. 596) Fato, portanto, incontroverso
nao ter havido atendimento a intimagao para apresentacao de esclarecimento e documentos.

As multas, mesmo as oriundas de inobservancia das obrigacdes tributarias, para
além de serem ontologicamente distintas dos tributos, também o sdo no plano teleolédgico. No
julgamento do caso Comparfia General de Tabacos de Filipinas v. Collector of Internal Revenue, o
juiz da Suprema Corte norte-americana, Oliver Wendell Holmes Jr. proferiu, em seu voto de
divergéncia, a célebre frase de que os “tributos s30 o que pagamos por uma sociedade civilizada.”?
Qualquer sistema de direitos (incluidos aqui os direitos de propriedade) prescindem da atuagao
estatal para que sejam assegurados e geram, por conseguinte, custos financeiros.® E do
recolhimento de tributos que o Estado contemporaneo capta esses recursos necessarios para o
exercicio de suas atividades. As multas, diferentemente dos tributos, sdo receitas extraordinarias,
auferidas em carater excepcional, ndo regular, cuja finalidade é desestimular comportamentos
tidos como indesejaveis, e ndo a geracdo de receitas publicas. Em um cenadrio ideal, no qual
houvesse o estrito cumprimento da lei, nenhum ingresso nos cofres publicos decorreria do
recolhimento de multas, sejam elas penais, de transito, administrativas ou tributarias.

A primeira das fung¢des do poliédrico fendbmeno tributdrio é a arrecadatéria, que
se traduz em imprescindivel instrumento a salvaguarda do custeio dos direitos outorgados pelo
Texto Constitucional brasileiro; a seu turno, multa carrega como fung¢des tanto punir uma falta
praticada quanto desencorajar sua pratica num momento futuro. Assim,

? “taxes are what we pay for civilized society.” UNITED STATES. Supreme Court. Compairiia General de

Tabacos de Filipinas v. Collector of Internal Revenue. 1927. H4 quem diga que quando confrontado com
0 questionamento “vocé nao odeia pagar tributos?!”, Holmes teria dito “n&do, jovem amigo. Eu gosto de
pagar tributos. Com eles eu compro civilizagdo.” FRANKFURTER, Felix. Mr. Justice Holmes and the
Supreme Court. Cambridge: Harvard University Press, 1938, p. 42.

% “Se direitos fossem meras imunidades contra a interferéncia publica, a maior virtude do governo (ao
menos em se tratando do exercicio de direitos) seria a paralisia ou a incapacidade de agir. Mas um Estado
incapaz de agir ndo pode proteger liberdades individuais, mesmo aquelas totalmente ‘negativas’, como o
direito a ndo ser torturado por policiais ou guardas da prisdo.” [“If rights were merely immunities from public
interference, the highest virtue of government (so far as the exercise of rights was concerned) would be
paralysis or disability. But a disabled state cannot protect personal liberties, even those that seem wholly
‘negative’, such as the right against being tortured by police officers and prison guards.”] HOLMES, Stephen;
SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. Nova lorque: W.W. Norton &
Company, 1999, p. 44. o proprio valor da liberdade, na medida em que é assegurada pelo Estado tributario.

E 11
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(...) as penalidades pecunidrias e as multas fiscais ndo se confundem
juridicamente com o tributo. A penalidade pecuniaria, embora prestacdo
compulséria, tem a finalidade de garantir a inteireza da ordem juridica tributaria
contra a pratica de ilicitos, sendo destituida de qualquer intencao de contribuir
para as despesas do Estado. O tributo, ao contrario, é o ingresso que se define
primordialmente como destinado a atender as despesas essenciais do Estado,
cobrado com fundamento nos principios da capacidade contributiva e do
custo/beneficio.*

Como bem nota Aliomar Baleeiro, “as sang¢des, de modo geral, desde a execuc¢ado
fiscal até as multas, especialmente em caso de cumulagdao, podem levar a perda substancial do
patrimoénio do contribuinte, sem ofensa ao direito.”> A multa, para alcancar a sua finalidade,
necessariamente hd de representar um onus significativamente pesado, de sorte que as condutas
gue ensejam sua imposicdo sejam deveras desestimuladas.

Com a devida vénia ao que de modo contrario entendem,® a multa agravada sob
escrutinio tem cariz objetivo, sendo despicienda a afericdo do aspecto subjetivo ou de eventuais

prejuizos a serem suportados pela autoridade fazendaria por descumprimento da obrigacdo
acessoria. O fundamento para a aplicacdo da multa agravada consiste no ndo atendimento a
prestacdo de esclarecimento.

Colaciono, em igual sentido, alguns precedentes, todos oriundos deste eg.
Conselho:

Acordao n? 9202-007.848

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuragdo: 01/12/2011 a 31/12/2011

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL — PAF. NAO ATENDIMENTO A INTIMACAO.
MULTA AGRAVADA.

O nado atendimento as intimagdes da Fiscaliza¢do, no prazo marcado, para prestar
esclarecimentos enseja o agravamento da multa de oficio, independentemente da
demonstracdo de prejuizo a formalizacdo do lancamento ou de reiteragdo da
pratica infracional.

Acdordio n.2 9101-001.456

* TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p.
2771278.

® BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.
579-580.

® Dispositivo do Acérddo n° 9202-011.424: Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de
votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional, e no mérito, por maioria de votos, dar-lhe
provimento. Vencidos os conselheiros Leonam Rocha de Medeiros (relator), Rodrigo Monteiro Loureiro
Amorim e Fernanda Melo Leal, que negavam provimento. Designada para redigir o voto vencedor a
conselheira Ludmila Mara Monteiro de Oliveira. Votou pelas conclusdes a conselheira Fernanda Melo Leal.

E 12
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O agravamento da multa ndo depende que reste provado, nos autos, conduta
dolosa consistente em embaracar a fiscalizacdo, bastando que se configure
algumas das situacdes objetivamente descritas no § 22 do art. 44 da Lei n?
9.430/96.

Acordio n? 9202-007.849

O ndo atendimento as intima¢Ges da Fiscalizacdo, no prazo marcado, para
prestar esclarecimentos enseja o agravamento da multa de oficio,
independentemente da demonstracdao de prejuizo a formalizagdo do
lancamento, da reiteracdo do ato infracional ou da pratica do fraude, dolo ou
conluio.

Il - DO DISPOSITIVO

Ante o exposto, conhe¢o do recurso especial da Fazenda Nacional e dou-lhe
provimento.

Assinado Digitalmente

Ludmila Mara Monteiro de Oliveira — Relatora

DECLARAGAO DE VOTO
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Conselheiro Leonam Rocha de Medeiros

Acompanho e parabenizo a eminente relatora por seu voto, embora,
respeitosamente, apresente as conclusdes a seguir em relagao ao debate sobre a multa agravada.
No caso, minha motivacao é distinta, mas converge ao final em termos de resultado conclusivo,
pois mantenho o agravamento da multa.

Para a Fazenda Nacional ndo deveria ter ocorrido o desagravamento da multa do
lancamento. Entende que se impde a interpretacdo estritamente objetiva da norma de
agravamento da multa punitiva pelo ndo atendimento de intimacdo fiscal. Vale dizer, um sé nao
atendimento de intimacao fiscal ensejaria de forma suficiente a punibilidade. A relatoria anui com
a tese.

Argumenta a recorrente que a norma em controvérsia (Lei 9.430. art. 44, § 22, por
quaisquer de seus incisos) é de indole objetiva e que, em direito tributario, deve prevalecer o
disposto no art. 136 do Cddigo Tributario Nacional (CTN), segundo o qual: “Salvo disposicdo de lei
em contrdrio, a responsabilidade por infracbes da legislacdo tributdria independe da inten¢éo do
agente ou do responsdvel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”.
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No acdrdao n? 9202-011.424, a despeito de vencido, este Conselheiro manifestava
ndo entender como acertado que a multa agravada seja aplicavel de forma estritamente objetiva
na qual bastaria, por exemplo, um “simples ndo atendimento, qui¢cd unico” de intimacao fiscal, que
nao seja relacionado a um automatico direito de a fiscalizacdo lancar (casos que ndo guardem
relagdo com as Sumulas CARF ns? 96 e 133), sem consciéncia de estar a cometer uma ilicitude
agravada. Todavia, a eminente conselheira relatora destes autos, vencedora na ocasidao do acérdao
n2 9202-011.424, anuia com a tese da Fazenda Nacional no sentido de a norma ser puramente
objetiva e sem qualquer condicao.

Muito bem. O ponto fulcral do meu entendimento para acompanha-la nestes autos
em novo escrutinio parte do contexto especifico do caso dispar, pois aqui visualizo um
descumprimento instrumental consciente e reiterado, consciente inclusive quanto a ilicitude e
punibilidade, sendo estas bases faticas e premissas que ensejam e justificam o agravamento da
multa ao meu sentir. O caso dos autos tem o que se chama de “algo a mais” e ndo um mero nao
atendimento de uma Unica intimagdo, sem consciéncia do potencial ilicito de violagdo de norma de
dever colaborativo com a fiscalizacdo para protecao de bem juridico do crédito tributario. Veja-se.

No caso concreto consta como incontroverso que o contribuinte, conforme TIPF (e-
fls. 330/331), TIF’s n%s 01 (e-fl. 332), 02 (e-fls. 333/335, com adverténcia que ocorreria a punigéo,
caso ndio ocorresse o atendimento) e 03 (e-fls. 336/337, nova solicita¢do que jd estava advertida
no TIF 02), passou a ter consciéncia e conhecimento de que estava a violar norma de dever
colaborativo com a fiscalizacdo e, assim, realmente, passa a se justificar a aplicacdo da multa
agravada.

Ora, como consta incontroverso nos autos e pe¢o vénia para transcrever do relatério
fiscal, tem-se o fidedigno relato de que (e-fl. 247):

“1. No inicio da auditoria campal, em 17/10/2012, a CE CONSTRUCOES foi
intimada a apresentar as informag¢des em meio digital com leiaute previsto no
Manual Normativo de Arquivos Digitais — MANAD aprovado pela Instrugcdo
Normativa SRP n® 12, de 2006, contendo as informagdes relativas a escritura¢Go
contabil e da folha de pagamento e para apresentar a documentagdo técnica
completa e atualizada de seus sistemas.

2. Em 13/12/2012, novamente a empresa foi intimada a apresentar esses arquivos
digitais. Tal procedimento restou ndo atendido novamente. Em 04/01/2013, a
contribuinte foi cientificada da falta cometida por meio de termo de constatagdo e
intimagdo fiscal n? 2.

3. Decorridos 142 dias, os arquivos solicitados NAO foram apresentados a esta
autoridade requisitante.”

Observa-se de forma incontroversa que o contribuinte foi intimado por mais de uma
vez e ainda chegou a ser advertido no TIF n2 02 (e-fls. 333/335) no sentido de que seria penalizado
pelo reiterado descumprimento e, ainda, no TIF n2 03 (e-fls. 336/337) se reiterou a solicitagdo e
transcorrido diversos dias — com prazo bem dilatado —, o contribuinte preferiu violar a norma de
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dever colaborativo com a fiscalizacdo, sob pena de punicdo com multa agravada. Isto é, o
contribuinte perpetrou o elemento volitivo necessario para o agravamento da multa. Entao, ela se
justifica, mas ndo porque seja estritamente objetiva e imediata e sim pelo contexto especifico de
vontade consciente e reiterada, advertida e, ainda assim, praticada a ensejar a punibilidade, pois
consciente do potencial de ilicitude no nao atendimento da intimacao fiscal.

Importante esclarecer, em contexto de exigéncia de tributos pela Administracdo
Tributaria (poder de tributar - jus tributandi), que a legislacdo prevé escalonamentos para as
sancles a serem impostas pelo Fisco na aplicacdo das multas correlacionadas com o tributo por
infracdo da legislacdo tributaria (sangdes tributdrias no cendrio da responsabilidade por infragées
da legislagdo tributdria, do direito tributdrio sancionador).

Deveras, para a infracdo da legislacdo tributaria relacionada com o mero
inadimplemento do tributo federal, a san¢cdo é a multa moratdria, que pode chegar até 20%, na
forma do art. 61, caput e §§ 12 e 29, da Lei n©2 9.430, de 19967,

Por sua vez, para a infracdo da legislacdo tributdria relacionada a situa¢do que
enseja o lancamento de oficio, o qual se perfaz instrumentalizado por Auto de Infracdo ou por
Notificacdo de Lancamento, nos casos de falta de declaracdo e nos de declaragdo inexata com
sequencial falta de pagamento ou recolhimento, a sancdo é a multa de oficio, de natureza punitiva,
aplicada, como regra geral ordinaria, no percentual de 75%, na forma do inciso | do art. 44 da Lei
n2 9.430, de 1996, com redagdo dada pela Lei n2 11.488, de 2007.

Referida multa punitiva ordindria de 75% do langamento de oficio pode ser
aumentada percentualmente se e quando verificadas circunstancias qualificadoras (Lei n? 9.430,
art. 44, 1, §12) ou agravantes (Lei n2 9.430, art. 44, I, §2°, com situag¢des objetivas nos incisos).

Certo é que a exasperacdo da multa punitiva ordindria de 75% do lancamento de
oficio sé ocorre em situagdes excepcionais, ndo ordindrias, autorizadas no §12 para a qualificacdo
ou nos incisos do §22 para o agravamento.

Dito isto, pode-se dizer que ha majoritario entendimento no sentido de que a multa
punitiva do lancamento de oficio em suas modalidades qualificadas®, para ser aplicada, pela
autoridade lancadora, precisa ser lavrada com motivacdo suficiente a demonstrar o dolo do sujeito
passivo (elemento subjetivo intencional) na pratica de situacao excepcional prevista em norma do
§12 do art. 44 da Lei n? 9.430, considerando que a legislacdo tributaria para qualificar faz
referéncia ao cometimento de condutas tipicas do direito penal (ius puniendi) relacionadas com a
pratica de acdo ou omissdo tendente a sonegacao, a fraude ou a conluio, figuras tipicas prescritas
nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n2 4.502, de 1964.

" No Tema 214 da Repercussdo Geral do STF, no RE 582.461, a Excelsa Corte assentou que: “Ndo é
confiscatéria a multa moratéria no patamar de 20%”.

® Com a Lei n° 14.689, de 2023, a modalidade de multa punitiva qualificada do langamento de oficio passou
a ser em duas modalidades: a) a multa qualificada sem reincidéncia (100%); e b) a multa qualificada com
reincidéncia (150%). Ademais, a expressa exigéncia de verificacdo do dolo consta positivada no 8§1°-C,
inciso |, do art. 44 da Lei n® 9.430, com redac¢éo incluida pela Lei n°® 14.689, de 2023.
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Todavia, ndo ocorre igual consenso em relacdo a multa punitiva do lancamento de
oficio na modalidade de agravamento (multa de oficio agravada).

A explicagdo, para o nao consenso jurisprudencial na modalidade agravada, deve-se
as circunstancias objetivas listadas nos incisos da norma sancionatdria da infragao tributdria (Lei n®
9.430, art. 44, I, §2°, 1, I, 1ll) conjugada com o disposto na norma geral de responsabilidade por
infracdo a legislacdo tributaria (CTN, art. 136).

N3o é de hoje que se discute, por exemplo, neste Colegiado, ainda que em outra
composicao, a correta forma de aplicacdo da punitiva multa de oficio agravada.

No acérddo n? 9202-010.815, da sessdo de 29/06/2023, por maioria, a Turma
assentou que a auséncia de um minimo potencial prejuizo para a efetivagdao do langamento afasta
a motivacao do agravamento. Constou em declaracdo de voto da lavra do llustre Conselheiro Regis
Xavier Holanda que “o objetivo da presente norma é evitar prejuizo e/ou dificuldade a formalizacéo
do lancamento, sem contudo, exigir-se, em outro extremo, a prova de conduta dolosa do
contribuinte consistente em embaragar a fiscaliza¢éo” e que ndo se deve entender “que o prejuizo
a atividade fiscal possa restar presumido em todas as hipdteses de néGo atendimento as intimagées
do fisco — situagdo que atrairia a aplicagdo incondicionada da norma em comento”.

Noutra ocasido, em sessdo de 23/08/2023, no acérddo n2 9202-010.947, o llustre
Conselheiro Mauricio Nogueira Righetti, em relatoria, ponderou que o “colegiado vinha
entendendo, em uma outra composi¢do e salvo melhor juizo, pela desnecessidade que fosse
demonstrado o prejuizo a fiscalizagdo em razdo do ndo atendimento a intimagdo fiscal. Bastaria,
para isso, fosse demonstrada a subsung¢do do caso a norma”. Entretanto, ao final do julgamento,
afastou o agravamento da multa, acompanhado pela maioria, motivado no fato da autoridade
langadora ao intimar o contribuinte nao ter trazido “assertividade suficiente a demonstrar ao
fiscalizado a imprescindibilidade de sua colaborag¢édo/cooperacdo no desenrolar do procedimento
de oficio” e, assim, compreendeu nao ser “razodvel imputar ao fiscalizado uma deliberada conduta
omissiva a ensejar o agravamento da multa”.

Em outro vértice, no acérddo n® 9202-003.987, da sessdo de 10/05/2016, por
maioria, a Turma assentou ser incabivel o agravamento “quando néo configurada a violagdo pelo
contribuinte ao dever de colaborar com a autoridade fiscalizadora”. Consta no voto vencedor que
o entendimento ordinario do redator é compreender que, em regra, “sempre que restar
comprovado o ndo atendimento de intimacbes por parte do contribuinte” deveria se aplicar o
agravamento, conquanto no caso em espécie tenha afastado o agravamento por motivar sua
decisdo no racional:

“

mesmo mantendo o posicionamento acima [que ndo atendida a
intimagao deve-se, via de regra, agravar a multal, entendo que deva, também, o
julgador ponderar acerca da plausibilidade do agravamento a Iluz dos fatos e
provas produzidas no caso em concreto, a fim de que, por exemplo, ndo se aplique
0 agravamento a situag¢des extremas, tais como, exemplificativamente, aquela em
que determinado contribuinte atendeu regularmente a todas as intimagdes no
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curso da agdo fiscal, mas deixou de atender a fiscaliza¢Go por uma unica vez, ou a
atendeu somente por uma vez superando em pouco o prazo estabelecido pela
intimagdo, caso em que o agravamento resultaria, em meu entendimento,
contrdrio ao espirito da lei.

Deve-se usar de razoabilidade em tais situagées limitrofes, em especial ao
notar que inexiste, na seara tributdria, qualquer possibilidade de dosimetria do
agravamento...

No caso em questdo, contrariamente aos casos em que hd repetido néo
atendimento as solicitacées da autoridade fiscal e/ou contumaz descumprimento
de prazos, vejo que o agravamento se baseou em um unico néo atendimento...

Poderia e deveria, em meu entendimento, sem duvida, tal como em casos os
que tenho mantido o agravamento, ter a fiscalizagdo se utilizado de forma mais
extensiva da sua prerrogativa de solicitagdo reiterada, a fim de que se pudesse
caracterizar inequivocamente a conduta geradora da sangdo (que, repito, em meu
entendimento deve ser vista a luz de violagdo do dever de colaborar com a
fiscalizacdo), o que ndo foi feito in casu e, assim, diante do suporte fdtico-
probatdrio do caso em concreto, nGo me parece razodvel que se mantenha o
agravamento na forma pleiteada pela recorrente”.

Diante do que apresentado, é possivel deduzir que o bem juridico tutelado pela
norma sancionatéria tributdria do agravamento previsto no § 22 do art. 44 da Lei n2 9.430 é o
“crédito tributdrio decorrente da atividade fiscalizatéria no procedimento fiscal do langamento
de oficio™.

A norma objetiva garantir a efetividade da constituicdo do crédito tributario no
procedimento fiscalizatdrio dado pelo langamento de oficio, de modo a assegurar que ao auditor-
fiscal sejam oferecidas as condicGes necessarias e suficientes ao trabalho de verificacdo da
ocorréncia dos fatos geradores e constitui¢cdo regular do crédito tributdrio relacionado.

Outra constatacdo é que a multa de oficio agravada é uma multa punitiva
representando sanc¢ao por infracao da legislacdo tributdria, pelo cometimento de ilicito tributario.

A aplicacdo da sancdo tributaria da multa agravada (norma sancionatdria) decorre
do descumprimento de uma norma primadria prescritiva (norma de conduta), a qual veicula dever
instrumental do sujeito passivo de atender intimagdo da fiscalizagdo, quando solicitado em
procedimento fiscal de langamento de oficio sendo devedor de tributo, ao qual esta obrigado a
recolher. No caso concreto a intimacdo foi para apresentar arquivos digitais, vez que utilizava
meios eletronicos de processamento de dados na elaboracdo de sua escrituracdo contabil e
processamento de folha de pagamentos.

° O bem juridico tutelado ndo é exclusivamente a atividade fiscalizadora, mas o crédito tributario que se
constitui no langamento de oficio decorrente desta atividade, de modo a também protegé-la como
necessaria e obrigatoria. E, por isso, que se a conduta omissiva ja enseja a constituicdo do préprio crédito
tributario ndo ocorre 0 agravamento, a teor de diversos entendimentos no CARF, particularmente expressos
nas Sumulas ns® 96 e 133.

E 17
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O sentido teleolégico da multa de oficio agravada é assegurar a colaboracdo do
contribuinte no procedimento de lavratura do lancamento de oficio que constitui o crédito
tributdrio. A sancdo é condicionada a efetivacao do préprio lancamento de oficio, de modo que em
nao havendo tributo a ser constituido (langado) ndo haverd a aplicagdo da especifica multa de
oficio agravada, ainda que ndo atendido o comando da intimagdo. A multa agravada possui, por
conseguinte, vinculacdo direta com o lancamento de oficio do tributo, com o crédito tributario
constituido, inclusive a sua base de calculo é o valor da multa de oficio primaria.

Também, é possivel inferir que, a despeito de alguns apontarem que a norma do
agravamento ndo exige comprovag¢ao de dolo ou culpalo, nem demonstracdao de prejuizo para a
atividade fiscalizadora, sendo uma espécie de infragdo de mera conduta, ainda assim, mesmo para
alguns daqueles que pensam de tal maneira, haveria um certo espaco de conformacdo para
aplicacdo de técnica hermenéutica de razoabilidade para, em situacdes peculiares, ndo aplicar de
forma objetiva a referida sangdo, afastando, entdo, o agravamento da multa de oficio.

Dito isto, torna-se imprescindivel compreender que o ilicito tributdrio — a infracdo
tributaria sanciondvel punitiva —, guarda identidade ontoldgica, estrutural, cautelar e teleoldgica
com a infracdo do direito penal (com o conceito de delito). Importa, inclusive, anotar que as
sancles do §22 do art. 44 da Lei n2 9.430 s3o infrag6es por omissdo (a conduta é omissiva), o que
particularmente se assemelha com os delitos de mera conduta™'.

Neste diapasdo, penso que, para resolver adequadamente a questdo com base
consistente, importa utilizar a moderna teoria do tipo penal e do conceito de delito (infrag:c’io)lz,
com foco na infragdo de mera conduta, aplicando-a na esfera tributdria, e, assim, definir
adequadamente o tipo tributdrio-sancionador e a concepgdo de infra¢éo punivel pela multa de
oficio agravada®® e, a partir dai, avaliar a correta aplicacio do direito.

% Talvez, quem pensa ndo se exigir a demonstracdo do dolo na multa agravada, possa ter mudado a
compreensdo a partir da Lei n° 14.689, de 2023, considerando que a multa com agravamento sem basear-
se em qualificante (112,5%) passou a ter valor percentual maior do que a multa qualificada sem reincidéncia
glOO%), assim demonstrando com evidéncias nitidas se enquadrar no regime excepcionalissimo.

! Porém, advirta-se gue esta identidade ndo é absoluta, diante das naturezas juridicas distintas (a penal
baseada em ius puniendi difere em certa medida da tributaria sustentada em ius tributandi). Observe-se que
a multa de oficio agravada para ser aplicada precisa estar vinculada a um crédito tributario constituido pelo
lancamento de oficio, o qual a san¢do pretende assegurar que seja constituido. Se ndo ocorrer a
constituicdo do crédito tributario, se ndo houver o tributo langcado, ndo se sustentara a referida especifica
condicionada sancao (no direito penal ainda continuaria ocorrendo a punicdo). Esta condicao de haver um
crédito tributério langado acaba, assim, sendo elemento do critério material da regra-matriz de incidéncia da
multa de oficio agravada.

'2 Ao tempo do causalismo o tipo penal era puramente objetivo ou formal (ou formal-objetivo), sendo teoria
hodiernamente superada. Teorias posteriores passaram a compor o tipo por novas dimensfes, como, por
exemplo, a objetiva (formal e material) e a subjetiva (dolo ou culpa), além de exigir o desvalor da conduta
para a caracterizacdo material do tipo e um potencial risco ou incremento de lesdo ou perigo concreto de
lesdo ao bem juridico tutelado.

¥ A meu sentir a infracdo tributaria punivel (fato tipico, ilicito e culpavel) aparecera na composicdo do
antecedente da regra-matriz de incidéncia da multa de oficio agravada como critério material. O critério
material é incorrer em infracdo tributaria punivel (fato tipico, ilicito e culpavel) dentre hip6teses dos incisos
do § 2° do art. 44 da Lei n° 9.430. Ainda no antecedente, tem-se o critério territorial como sendo o domicilio
tributario do sujeito passivo (no qual pode ser autuado, localizado no territério nacional) e o critério espacial
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Insta compreender, de partida, que a infragdo tributaria punivel pelo agravamento
em concepcdo tripartite, em aspecto analitico da infracdo, se funda em trés essenciais
pressupostos: fato tipico, antijuridicidade (ou ilicitude) e culpabilidade.

Destarte, apenas sera considerada infragao se o conceito tripartido for atendido.
Somente se configurara a infracdo tributdria punivel com multa de oficio agravada se o
contribuinte cometer o fato tipico, ilicito e culpdvel. Estes serdo a triade da infracdo punivel,
sendo a punibilidade™ o pressuposto de aplica¢io da pena.

O fato tipico é identificado pelos elementos da conduta, do resultado, da relacdo de
causalidade ou nexo causal e da tipicidade.

A antijuridicidade (ou ilicitude ou ilicito) é a contrariedade com o ordenamento
juridico do fato tipico incorrido pelo agente, de modo que caracterizado o fato tipico presume-se a
ilicitude, a qual podera ser afastada apenas em caso de causas excludentes do ilicito.™

A culpabilidade, que para alguns é pressuposto de aplicacdo da sancao, é o juizo de
reprovacao do agente por ter incorrido no fato tipico quando lhe era possivel compreender
normativamente (ainda que em eventual potencial consciéncia — dolo normativo)'® o carater ilicito
do fato tipico, com possibilidade de se motivar para agir conforme o direito, sendo causas
excludentes a potencial consciéncia da ilicitude (erro de proibicdo ou erro sobre a ilicitude do fato),

a imputabilidade e a exigibilidade de conduta diversa. A culpabilidade, como juizo de valor que se
faz em relacdo ao proceder do agente, possui elementos exclusivamente normativos. E culpavel o
agente que é capaz de motivar-se em seu comportamento pelos mandatos normativos e decide
nao fazé-lo.

Retomando, explica-se que o fato tipico — cujos elementos sdo a conduta, o
resultado, a relacdo de causalidade ou nexo causal e a tipicidade —, é o modelo usado pelo
legislador para enunciar a situagao infratora punivel, sendo assim identificados seus elementos na
infragcdo sancionada com a multa de oficio agravada:

serd 0 momento da constituicdo do crédito tributario pelo lancamento de oficio e ndo o momento final do
prazo para atender a intimac&o, que integrara o critério material, haja vista que ndo se perfaz a incidéncia
da multa de oficio agravada sem o crédito tributario constituido. No consequente normativo tem-se o critério
pessoal dado pelo sujeito passivo autuado e o critério quantitativo dado pela base de céalculo como sendo a
multa de oficio priméria e a aliquota é o aumento em 50% desta base de célculo.

1 CTN, Art. 112. A lei tributaria que define infracdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira
mais favoravel ao acusado, em caso de divida quanto: (...) lll — & (...) punibilidade;.

® No direito penal seriam causas excludentes da ilicitude o estado de necessidade, a legitima defesa, o
estrito cumprimento de dever legal e o exercicio regular de direito. Considerando a seara auténoma do
direito tributario sancionador e especialmente a multa do langamento de oficio vinculada a um ius tributandi,
torna-se dificil adaptar as trés primeiras figuras da teoria das causas excludentes de antijuridicidade para a
esfera tributaria, caso ocorra o fato tipico para fins de sancao tributaria. Lado outro, quando o contribuinte
deixa de cumprir determinado dever juridico dado pela legislagdo tributaria amparado, por exemplo, em
liminar judicial, tem-se causa excludente da ilicitude pelo exercicio regular de direito (CTN, art. 151, IV ou
V). Ao que parece, esta excludente se apresenta implicita na Simula CARF n°® 17 vedando a aplicagéo da
multa de oficio no langamento de oficio para prevenir a decadéncia.

'® 0 dolo normativo se posiciona na culpabilidade, diferentemente do dolo natural que integra a conduta no
fato tipico.
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(i) a conduta é a omissao tipica consciente e voluntdria (elementos consciéncia +
vontade) de ndo atender a intimag¢do em quaisquer das situagées objetivas dos
incisos do §2° do art. 44 da Lei n° 9.430 (dolo natural);

(ii) o resultado é normativo (ou juridico) sendo a lesdo efetiva ou potencial, ou
aumento de risco, ao bem juridico tutelado que é o crédito tributdrio decorrente
da atividade fiscalizatéria no procedimento fiscal do langcamento de oficio com
dever de colaboracdo do agente para a verificacdo dos fatos geradores;

(iii) a relagdo de causalidade ou nexo causal é normativo (ou juridico) sendo a
relacdo entre a omissdo (ndo atendimento de situacées objetivas do §22 do art.
44) e a lesdo ao bem juridico tutelado (o crédito tributdrio decorrente da atividade
fiscalizatdria no langamento de oficio);

(iv) a tipicidade é um atributo de correspondéncia da conduta do agente com o
modelo usado pelo legislador para enunciar a situacdo infratora punivel e que seja
apta a produzir o resultado, sendo um corolario do principio da legalidade,
dividindo-se em: (a) tipicidade subjetiva, dada pelo dolo quando ha a vontade
consciente na ocorréncia da conduta omissiva; e (b) tipicidade objetiva, é dada
pela subdivisdo (b.1) tipicidade formal, sendo a mera subsun¢do da conduta
omissiva in concreto do agente no modelo geral e abstrato enunciado pelo
legislador que proibe aquela omissdao estabelecendo uma obrigacdo de fazer, e
(b.2) tipicidade material ou normativa, sendo o juizo de valoracdo da ofensa ao
bem juridico tutelado, de modo a exigir que a conduta ameace ou possa oferecer

risco efetivo ou relevante ao bem juridico tutelado (atendimento ao principio da

lesividade ou ofensividade e ao primado que veda a sancéio por insignificdncia). Se

a_conduta omissiva ndo _ameaca ou ndo causa nem oferece risco efetivo ou

relevante ao bem juridico tutelado, o fato sera atipico.

Realizada a descrigao analitica da infragdo tributaria punivel pela multa de oficio
agravada, percebe-se ser necessario analisar eventual atipicidade da omissdao do caso concreto
pela ética da atipicidade material (se assim for constatado na avaliagdo que se fard) ou, ainda,
verificar se ocorre causa excludente de culpabilidade analisando se houve, ou ndo, por parte do
contribuinte, potencial consciéncia da ilicitude (dolo normativo, ou se ha erro de proibigéo/erro
sobre a ilicitude do fato). Para tanto, torna-se necessario, igualmente, analisar a situacdo frente ao
art. 136 do CTN.

Os entendimentos deste Colegiado sdo semelhantes a prépria jurisprudéncia das
demais Turmas no CARF, com algumas variaveis.

No geral o CARF ora caminha entendendo que para a aplicacdo da multa de oficio
agravada é necessario que a fiscalizagdo demonstre efetivo prejuizo para a atividade de
fiscalizacdo (um prejuizo relevante) tendente a constituicdo do crédito tributario pelo lancamento



O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

ACORDAO 9202-011.723 — CSRF/22 TURMA PROCESSO 10380.722231/2013-27

de oficio (ao ndo ser o contribuinte colaborativo)®’, ora entende que basta a mera e simples
omissdo ndo respondendo a intimacao fiscal (haveria presungdo de dano e, também, presuncdo de
dolo, considerando uma responsabilidade objetiva), consumando-se a infracdo com a mera
conduta (& o caso do acérddo paradigma n° 9202-007.848)'® e ora, em posicdo intermedidria, em

trés vertentes:

a) entende que deva haver ndo uma efetiva lesdo, mas um minimo risco de lesdo ou
algum tipo de prejuizo ao bem juridico tutelado, ndo podendo o prejuizo ser sempre
presumido (declaragéo de voto no acdrdéo n® 9202-010.815)"; ou

b) entende que deva haver um minimo de compreensdo por parte do contribuinte
gue esteja incorrendo na omissdo de que estd cometendo uma ilicitude, uma
conduta omissiva proibida sanciondvel (acorddo n? 9202-010.947 e 9202-003.987)

20
; ou

c) entende que o dano se presume em se observando o ndo atendimento da
intimac3o fiscal*!, porém a conduta omissiva em si mesma sé seria punivel se for
demonstrado pela autoridade langadora elementos que comprovem efetivamente
uma intencao dolosa do agente em se omitir® para prejudicar a verificacdo da
ocorréncia dos fatos geradores, para so assim ser aplicdvel a multa agravada, que
teria indole subjetiva (declaragdo de voto no acérdéo n? 9101-005.012, o qual traz o
exemplo do contribuinte requisitar sucessivos pedidos de prorrogagdo de prazo em
periodo préximo ao lustro decadencial).

Mas, a infracdo tributaria punivel pela multa de oficio agravada (com seu nucleo no
§29do art. 44 da Lei n? 9.430) é aferivel por responsabilidade objetiva ou subjetiva?

Parece que para o Supremo Tribunal Federal (STF) é subjetiva. Isto se extrairia das
razoes de decidir do Tema 863 de sua Repercussdao Geral, cujo leading case é o RE 736.090

" Essa corrente dentro da jurisprudéncia do CARF pode se desdobrar nos que entendem que para se
demonstrar o efetivo prejuizo é preciso comprovar também o dolo do agente (e a infracdo seria de indole
subjetiva) e nos que compreendem que a infracdo é objetiva, logo ndo precisaria comprovar o dolo,
bastando demonstrar o prejuizo efetivo.

¥ O entendimento se enquadra na teoria causalista do tipo, sendo puramente formal-objetivo, tratando-se
de teoria superada por aquelas que passaram a compor o tipo por nhovas dimensdes, como, por exemplo, a
objetiva (formal e material) e a subjetiva (dolo ou culpa), além de exigir o desvalor da conduta para a
caracterizacdo material do tipo e um potencial risco ou incremento de lesdo ou perigo concreto de lesdo ao
bem juridico tutelado.

% O entendimento exige, por consequéncia, a demonstracdo da atipicidade material para néo incorrer em
atipicidade.

2 O entendimento exige, por consequéncia, a demonstracdo da potencial consciéncia da ilicitude para ndo
incorrer em erro de proibicéo.

*! Estaria atendido o requisito da tipicidade material por forca de presuncéo de lesdao ao bem juridico
tutelado.

2. 0 entendimento acaba por exigir o dolo natural presente na conduta, como parte do tipo. De qualquer
sorte, se ndo houver dolo natural na conduta omissiva, entao é possivel ponderar que o dolo normativo da
culpabilidade (potencial conhecimento da ilicitude) também n&o ocorrera.

El 21
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(Ministro Dias Toffoli), que tratou da constitucionalidade, ou ndo, da multa fiscal qualificada em

razio de sonegacio, fraude ou conluio .

O ponto nodal é que no RE 1.469.448 o STF tratou o agravamento da multa de oficio
langada (Lei n2 9.430, §22 do art. 44)** como situacdo assemelhada a da multa qualificada e
ordenou a suspensdo do processo por for¢ca da Repercussao Geral do Tema 863, determinando a
“devolucdo dos autos a Corte de origem para que adote, conforme a situacdo do(s) referido(s)
tema(s) de repercussdo geral, os procedimentos previstos nos incisos | a Ill do artigo 1.030 do
Cddigo de Processo Civil (alinea ¢ do inciso V do art. 13 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal)” (RE 1.469.448, Ministro Luis Roberto Barroso, decisdo monocratica de 19/12/2023,
publicado em 06/12/2023). Em ldgica, no referido processo sera aplicada a Tese do Tema 863, com
limitacdo do percentual da multa. Mas, o ponto é o ldgica subjetiva da sancdo da multa qualificada
e da similitude dela com a multa agravada.

Demais disto, o STF descreveu para o Tema 1.195 de sua Repercussdo Geral, cujo
leading case é o RE 1.335.293 (Ministro Nunes Marques), que fixara Tese acerca da
constitucionalidade, ou ndo, do percentual razoavel comparado com o valor do tributo para as
multas fiscais ndo qualificadas em razdo de sonegacao, fraude ou conluio. Ocorre que, para este
outro tema ndo ha processo com agravamento da multa de oficio lancada (Lei 9.430, §29 do art.
44) que esteja suspenso em razao de tal repercussao geral.

Também, parece que para o Superior Tribunal de Justica (STJ) é subjetiva a
responsabilidade em casos de infragdes mais gravosas — como o é a multa de oficio agravada e ndo
somente para casos de multa qualificada —, a teor do que se extrai da leitura de julgados que
enfrentam a discussao do art. 136 do CTN:

*® Hodiernamente, a multa qualificada é de 100% na néo reincidéncia e de 150% apenas com reincidéncia
(Lei 14.689). A Tese firmada no Tema 863 foi: “Até que seja editada lei complementar federal sobre a
matéria, a multa tributaria qualificada em razao de sonegacao, fraude ou conluio limita-se a 100% (cem por
cento) do débito tributario, podendo ser de até 150% (cento e cinquenta por cento) do débito tributario caso
se verifique a reincidéncia definida no art. 44, 81°-A, da Lei n°® 9.430/96, incluido pela Lei n° 14.689/23,
observando-se, ainda, o disposto no §1°-C do citado artigo”.

> A decisdo objeto do Recurso Extraordindria contém em sua ementa: “2. A apelante afirma que,
diferentemente do restou consignado na sentenga, na realidade ndo houve fixagdo de multas distintas, mas
apenas uma lancada em 75% sobre o valor do tributo principal com acréscimo de 37,5%, sem que uma
segunda multa fosse langada. Ou seja, houve o agravamento da multa lancada e ndo a fixacdo de nova
multa. Aduz que, no caso em evidéncia, a Receita Federal do Brasil aplicou multa com nitido viés
confiscatorio: 112,5% (cento e doze virgula cinco por cento), sobre o valor do tributo, o que efetivamente
ndo se concebe, tampouco se harmoniza com os ditames que regem o Ordenamento Juridico Brasileiro.
Nesse sentido, ressalta que o Pretdrio Excelso em julgados da primeira e segunda turmas, vem
proclamando a impossibilidade de as multas ultrapassarem a barreira de 100% (cem por cento) sobre o
valor do tributo principal. 3. A sentenca recorrida afastou a pretensdo de reduzira multa aplicada,
considerando que, "como sdo duas as condutas que ensejaram a aplicacdo de multa, uma a razéo de 75%
e outra a razdo de 37,5%, o limite de 100% estabelecido pelo STF deve ser analisado individualmente, pelo
que nao se observa violacdo ao principio do ndo confisco, pois ambas as sancdes foram aplicadas
regularmente”. 4. O cerne da controvérsia devolvido ao conhecimento deste TRF da 52 Regi&o consiste em
analisar se a aplicacdo de multa que supera o percentual de 100% (cem por cento), decorrente de
lancamento de oficio (75% - inciso | do art. 44 da Lei n° 9.430/1996), acrescida pela metade nos casos de
néo prestacéo de esclarecimentos no prazo legal (37,5% - § 2° do art. 44 da Lei n°® 9.430/1996), apresenta
efeito confiscatério. ”

E 22
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TRIBUTARIO. RECURSO  ESPECIAL. INFRACAO A LEI  TRIBUTARIA.
RESPONSABILIDADE ART. 136 DO CTN.

1. O artigo 136 do Cédigo Tributario Nacional, no que toca a infracao da lei
tributaria, deve ser examinado em harmonia com o art. 137, também do CTN, que
consagra a responsabilidade subjetiva.

2. Recurso especial improvido. (REsp n. 68.087/SP, relator Ministro Castro Meira,
Segunda Turma, julgado em 3/6/2004, DJ de 16/8/2004, p. 156)

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. (..). MULTA.
AUSENCIA DE PROVA DE MA-FE, FALSIFICACAO OU DE ADULTERAGCAO. ERRO DE
DIREITO CONFIGURADO. INTERPRETACAO MAIS FAVORAVEL AO CONTRIBUINTE.
(...).
(...)
4. Recurso Especial visando a majoracdo da penalidade, bem como a confirmacao
da sucumbéncia reciproca, sob os seguintes argumentos: (a) a lei local ndo exige
dolo para a configuracdo da infracdo, por isso que violados os artigos 97, V e VI,
136, 141, e 142, do CTN; (...)
(...)
7. Deveras, o erro de direito, assim inferido das conclusGes do aresto recorrido,
impede a aplicagdo acrilica do artigo 136, do CTN, porquanto, na atividade de
concrecdo, o magistrado ha de pautar a sua conclusdo iluminado pela regra de
hermenéutica do artigo 112, do CTN, verbis:
"Art. 112. A lei tributdria que define infragbes, ou lhe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favordvel ao acusado, em caso de duvida
quanto:
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I - a capitulagéo legal do fato;

Il - a natureza ou as circunsténcias materiais do fato, ou a natureza ou

extensdo dos seus efeitos;

Il - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicdvel, ou a sua graduagdo.”
8. In casu, as circunstancias materiais do fato exibicdo da escrita e erro de direito,
acrescido da caréncia probatdria, conduziram o Tribunal a quo a preconizar a
minimiza¢do da multa.
9. Outrossim, a responsabilidade objetiva e gravosa, preconizada pelo recorrente,
ndo encontra respaldo na justa aplicagcdo do direito tributdrio, nem na doutrina
sobre o tema, que leciona:

n

"=> Culpa. "... 0 que o art. 136, em combina¢do com o item Il do art. 112,
deixa claro, é que para a matéria da autoria, imputabilidade ou
punibilidade, somente é exigida a intengcdo ou dolo para os casos das
infragbes fiscais mais graves e para as quais o texto da lei tenha exigido
esse requisito. Para as demais, isto é, ndo dolosas, é necessdrio e suficiente
um dos trés graus de culpa. De tudo isso decorre o principio fundamental e

universal, sequndo o qual se ndo houver dolo nem culpa, ndo existe infracdo
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da legislacdo tributdria." (Ruy Barbosa Nogueira, Curso de Direito
Tributdrio, 149 edicdo, Ed. Saraiva, 1995, p. 106/107)
-".(..)." (...) "... o dispositivo ndo diz que a responsabilidade por infragbes
independa da culpa. Ele diz que independe da 'intengdo’. Ora, intengdo,
aqui, significa vontade: eu quero lesar o Fisco. Eu quero ludibriar a
arrecadagdo do tributo. Isto é vontade. Isto é intencgdo. (...) O Cédigo ndo
estd aqui dizendo que todos podem ser punidos independentemente de
culpa." (Luciano da Silva Amaro, Infragées Tributdrias, Revista de Direito
Tributdrio n® 67, Ed. Malheiros, p. 32/33)
- "Se ficar evidenciado que o individuo ndo quis descumprir a lei, e o
eventual descumprimento se deveu a razoes que escaparam a seu controle,
a infragGo ficard descaracterizada, ndo cabendo, pois, falar-se em
responsabilidade.” (AMARQO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro, 29 ed.,
Ed. Saraiva, 1998, p. 418)
(...)

(...)

(REsp n. 743.839/RS, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em

14/11/2006, DJ de 30/11/2006, p. 154)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SUPOSTA OFENSA AO ART. 535 DO CPC.
INEXISTENCIA DE OMISSAO NO ACORDAO RECORRIDO. TRIBUTARIO. ICMS.
MULTA APLICADA POR CANCELAMENTO DE NOTAS FISCAIS. AFASTAMENTO PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. DISCUSSAO ACERCA DA INCIDENCIA DO ART. 136 DO CTN.
(...)

2. Tratando-se de infragdo tributdria, a sujeicdo a sang¢ao correspondente impde,
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em muitos casos, o questionamento acerca do elemento subjetivo, em virtude das
normas contidas no art. 137 do CTN, e da prépria ressalva prevista no art. 136.
Assim, ao contrdrio do que sustenta a Fazenda Estadual, "ndo se tem consagrada
de nenhum modo em nosso Direito positivo a responsabilidade objetiva enquanto
sujeicdo a sangdo-penalidade"” (MACHADO, Hugo de Brito. "Comentdrios ao
Cddigo Tributdrio Nacional", Volume Il, Sdo Paulo: Atlas, 2004, pag. 620).

No mesmo sentido: REsp 494.080/RJ, 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ
de 16.11.2004; REsp 699.700/RS, 12 Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ de
3.10.2005; REsp 278.324/SC, 22 Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de
13.3.2006.

3. Recurso especial desprovido.

(REsp n. 777.732/MG, relatora Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado
em 5/8/2008, DJe de 20/8/2008)

O entendimento do STF e do STJ caminham, portanto, por um viés no qual poderia
se dizer que tanto as multas do §12 (impedir ou retardar ou excluir ou modificar circunsténcias
quanto aos fatos geradores — sonegagdo, fraude ou conluio) como as do §22 do art. 44 da Lei n2
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9.430 (dever de colaborar com a verificacdo dos fatos geradores na constituicdo do crédito)
buscam sancionar uma conduta dolosa do contribuinte, sendo aferivel por responsabilidade
subjetiva e visam coibir um ato para o qual necessariamente concorre a vontade consciente do
agente.

De qualquer sorte, é importante entender, ao que parece, que na responsabilidade
objetiva (se aplicada para a multa de oficio agravada) o agente responde pela “conduta”, porque
se presume a intencdo (presumiria o dolo natural, isto é a vontade consciente na conduta —
atendendo os elementos de “consciéncia + vontade” para validar o item “conduta” em relagdo ao
resultado, ligado pelo nexo causal normativo), porém, como delineado na descrigdo analitica da
infragdo tributdria punivel pela multa de oficio agravada, ndo ha s6 o item “conduta” em sua
composicao, tem-se, ainda, outros elementos, dentre os quais a culpabilidade, que é aferida por
Otica estritamente normativa. Nela se inclui a necessidade de constatacdo do dolo normativo,
traduzido pelo conhecimento ou potencial conhecimento da norma ilicita (ou, tecnicamente, a
“potencial consciéncia da ilicitude”).

No campo da culpabilidade (e ndo no campo do “fato tipico”, que tem Ild a
observagdo empirica quanto a conduta), a chamada responsabilidade objetiva ndo deve interferir
por se estar diante de elementos exclusivamente normativos onde vai imperar a pesquisa
normativa para se compreender se ha culpabilidade. Para a culpabilidade ndo importa a intencao
da “conduta” do agente (elemento subjetivo do querer, da vontade consciente, o dolo natural na
realizacdo de uma conduta), mas a “potencial consciéncia da ilicitude” dada pela possibilidade de
conhecimento da norma proibitiva (o dolo normativo, o qual ndo se deve presumir, mas ser
aferivel pelas circunstancias do caso).

E certo que a ninguém é dado n3o cumprir a lei, alegando que n3o a conhece (Lei de
Introdug¢do as normas do Direito Brasileiro, art. 32), porém se escusavel o erro de proibicdo (ou
erro sobre a ilicitude do fato) ndo deve o agente ser punivel, haja vista a auséncia do elemento
normativo culpabilidade (ndo se deve punir o agente que nao tem a “potencial consciéncia da
ilicitude”, ja que a infracdo punivel é aquela que tem no critério material o “fato tipico”,
“antijuridico” e “culpavel”). E culpavel o agente que é capaz de motivar-se em seu comportamento
pelos mandatos normativos e decide ndo fazé-lo (se ndo tem sequer a compreensdo de incorrer em
ilicitude com a conduta, ndo hd a culpabilidade).

Apds toda essa abordagem, retomando ao caso concreto, tenho a convergéncia com
a relatoria para manter o agravamento, pois observa-se de forma incontroversa que o contribuinte
foi intimado por mais de uma vez e ainda chegou a ser advertido no TIF n2 02 (e-fls. 333/335) no

sentido de que seria penalizado pelo reiterado descumprimento e, ainda, no TIF n2 03 (e-fls.

336/337) se reiterou a solicitacio e transcorrido diversos dias — com prazo dilatado —, o

contribuinte preferiu violar a norma de dever colaborativo com a fiscalizacdo e por em risco o bem




O
o
<
@)
-
<
>
O
—
zZ
L
=
=)
O
O
0

ACORDAO 9202-011.723 — CSRF/22 TURMA PROCESSO 10380.722231/2013-27

juridico tutelado “crédito tributdrio decorrente da atividade fiscalizatdria no procedimento fiscal
do lancamento de oficio”>>, de modo a dar ensejo a incidir na punicio com multa agravada.

Isto é, o contribuinte perpetrou o elemento volitivo doloso com consciéncia
necessdria para o agravamento da multa. Entdo, ela se justifica, mas, repito, ndo porque seja
estritamente objetiva e imediata e sim pelo contexto especifico de vontade consciente e reiterada,
advertida e, ainda assim, praticada a ensejar a punibilidade, pois consciente do potencial de
ilicitude no ndo atendimento da intimacao fiscal.

Neste sentido, acompanho a eminente relatora, embora, respeitosamente, o faca
pelas conclusdes, de modo a conhecer do recurso especial de divergéncia da Fazenda Nacional e,
no mérito, dar-lhe provimento.

E minha declarac3o de voto.

Assinado Digitalmente

Leonam Rocha de Medeiros

> O bem juridico tutelado n&o é exclusivamente a atividade fiscalizadora, mas o crédito tributario que se
constitui no langamento de oficio decorrente desta atividade, de modo a também protegé-la como
necessaria e obrigatéria. E, por isso, que se a conduta omissiva ja enseja a constituicdo do proprio crédito
tributario ndo ocorre 0 agravamento, a teor de diversos entendimentos no CARF, particularmente expressos
nas Sumulas ns® 96 e 133.
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