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AGIO INTERNO. MULTA QUALIFICADA. AUSENCIA DE DOLO.
IMPOSSIBILIDADE.

Para que se possa caracterizar a hipotese legal que autoriza a qualificacdo da
multa, nos termos do artigo 44 da Lei 9.430/1996, é imprescindivel que a
autoridade autuante indique a se conduta praticada configura sonegacdo, fraude
e/ou conluio, hipdteses respectivamente dos artigos 71, 72 e 73 da Lei
4.502/1964.

Além de haver deficiéncia na acusagdo fiscal, da andlise das imputacoes
verifica-se que ndo restou caracterizada uma situacdo de sonegacdo ou fraude
por parte do sujeito passivo, mas apenas uma divergéncia de interpretacédo
quanto ao real alcance das normas tributarias que disciplinam a amortizacdo do
agio em reorganizacdes societarias intragrupo.

MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE
ESTIMATIVAS MENSAIS. CONCOMITANCIA COM A MULTA DE
OFICIO. LEGALIDADE A PARTIR DO ANO-CALENDARIO 2007.

A alteracdo legislativa promovida pela Medida Provisoria n® 351, de 2007, no
art. 44, da Lei n® 9.430, de 1996, deixa clara a possibilidade de aplicacdo de
duas penalidades em caso de langamento de oficio frente a sujeito passivo
optante pela apuracdo anual do lucro tributavel. A redacdo alterada é direta e
impositiva ao firmar que "serdo aplicadas as seguintes multas”. A lei ainda
estabelece a exigéncia isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base negativa no ano-
calendario correspondente, ndo havendo falar em impossibilidade de imposi¢do
da multa apds o encerramento do ano-calendario.

No caso em apreco, ndo tem aplicacdo a Sumula CARF n° 105, eis que a
penalidade isolada foi exigida apés alteracdes promovidas pela Medida
Provisoria n® 351, de 2007, no art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996.
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 ÁGIO INTERNO. MULTA QUALIFICADA. AUSÊNCIA DE DOLO. IMPOSSIBILIDADE.
 Para que se possa caracterizar a hipótese legal que autoriza a qualificação da multa, nos termos do artigo 44 da Lei 9.430/1996, é imprescindível que a autoridade autuante indique a se conduta praticada configura sonegação, fraude e/ou conluio, hipóteses respectivamente dos artigos 71, 72 e 73 da Lei 4.502/1964.
 Além de haver deficiência na acusação fiscal, da análise das imputações verifica-se que não restou caracterizada uma situação de sonegação ou fraude por parte do sujeito passivo, mas apenas uma divergência de interpretação quanto ao real alcance das normas tributárias que disciplinam a amortização do ágio em reorganizações societárias intragrupo.
 MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS. CONCOMITÂNCIA COM A MULTA DE OFÍCIO. LEGALIDADE A PARTIR DO ANO-CALENDÁRIO 2007.
 A alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, deixa clara a possibilidade de aplicação de duas penalidades em caso de lançamento de ofício frente a sujeito passivo optante pela apuração anual do lucro tributável. A redação alterada é direta e impositiva ao firmar que "serão aplicadas as seguintes multas". A lei ainda estabelece a exigência isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base negativa no ano-calendário correspondente, não havendo falar em impossibilidade de imposição da multa após o encerramento do ano-calendário.
 No caso em apreço, não tem aplicação a Súmula CARF nº 105, eis que a penalidade isolada foi exigida após alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial. Votaram pelas conclusões, quanto ao conhecimento, os conselheiros Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Gustavo Guimarães da Fonseca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto. No mérito, acordam em: (i) por voto de qualidade, negar provimento ao recurso em relação à matéria �multas isoladas, vencidos os conselheiros Alexandre Evaristo Pinto (relator), Livia De Carli Germano Luis Henrique Marotti Toselli que votaram por dar provimento, e o conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que votou por dar provimento parcial nesse ponto; e (ii) por maioria de votos, dar provimento ao recurso em relação à matéria �multa qualificada�, vencidos os conselheiros Edeli Pereira Bessa e Luiz Tadeu Matosinho Machado que votaram por negar provimento. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Edeli Pereira Bessa, que manifestou intenção de apresentar declaração de voto. 
 (documento assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto � Presidente em exercício.
  
 
 (documento assinado digitalmente)
 Alexandre Evaristo Pinto - Relator.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Edeli Pereira Bessa � Redatora designada.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo Guimarães da Fonseca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).
  Trata-se de Recurso Especial de divergência interposto tempestivamente à Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), com fulcro no art. 64, inciso II (Anexo II), do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RI/CARF) aprovado pela Portaria MF nº 343, de 9 de junho de 2015, em face do Acórdão nº 1402-003.737, proferido pela Segunda Turma Ordinária desta Câmara, na sessão de julgamento de 19 de fevereiro de 2019:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ
Ano-calendário: 2011, 2012, 2013
MULTA QUALIFICADA. CABIMENTO.
Comprovada a intenção de violação da norma fiscal com a finalidade de escapar do pagamento do imposto devido é cabível a imposição da multa qualificada.
MULTA COM EFEITO DE CONFISCO.
É vedado ao órgão administrativo o exame da constitucionalidade de lei, bem como o de eventuais ofensas pela norma legal aos princípios constitucionais da razoabilidade e da vedação de efeito confiscatório.
INSUFICIÊNCIA DE RECOLHIMENTOS DE ESTIMATIVAS. MULTA ISOLADA. APÓS ENCERRAMENTO DO EXERCÍCIO.CABIMENTO.
Cabível a multa exigida isoladamente, quando a pessoa jurídica sujeita ao pagamento mensal do IRPJ, determinada sobre a base de cálculo estimada, deixar de efetuar o seu recolhimento dentro do prazo legal de vencimento, por expressa previsão legal. A referida multa é aplicável quando a falta é detectada após o encerramento do exercício de apuração da base de cálculo destes tributos, por interpretação lógica do disposto no artigo 44, II, b da Lei 9.430/96.
MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS. MULTA DE OFÍCIO PELA FALTA OU INSUFICIÊNCIA DE TRIBUTO. MATERIALIDADES DISTINTAS. 
A partir do advento da MP 351/2007, convertida na Lei 11.488/2007 a multa isolada passa a incidir sobre o valor não recolhido da estimativa mensal independentemente do valor do tributo devido ao final do ano, cuja falta ou insuficiência, se apurada, estaria sujeita à incidência da multa de ofício. São duas materialidades distintas, uma refere-se ao ressarcimento ao Estado pela não entrada de recursos no tempo determinado e a outra pelo não oferecimento à tributação de valores que estariam sujeitos à mesma.
RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. DIRETORES. AFASTAMENTO.
Ausência dos requisitos para atribuição de responsabilidade nos termos do art. 135, III do CTN. 
ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUIÇÕES
Ano-calendário: 2011, 2012, 2013
CSLL. TRIBUTAÇÃO REFLEXA.
O decidido quanto ao Imposto de Renda Pessoa Jurídica aplica-se à tributação decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova.
A empresa pleiteia reforma do acórdão, por divergência de interpretação, nos pontos a ela desfavoráveis: (i) a indevida aplicação de multa qualificada de 150%, diante da inexistência de simulação, bem como da dissociação entre aqueles fatos atinentes à anterior amortização do ágio e aqueles relativos aos exercícios seguintes, e (ii) a indevida cobrança cumulativa da multa de ofício e da multa isolada por suposta falta de recolhimento de estimativas mensais.
A r. presidência do CARF admitiu o recurso nos seguintes termos:
(1) �qualificação da multa de ofício� 
Decisão recorrida: 
MULTA QUALIFICADA. CABIMENTO. 
Comprovada a intenção de violação da norma fiscal com a finalidade de escapar do pagamento do imposto devido é cabível a imposição da multa qualificada. 
[...]. 
Nessa toada, reconhecida a fraude na operação que origina o pretenso crédito a ser compensado, resta contaminada a própria compensação. A operação de ágio interno, caracterizada como simulada, não pode dar azo a compensação ou amortização que não sofram do mesmo vício na origem. 
Pelo exposto, concluo pela manutenção da multa qualificada. 
Acórdão paradigma nº 1302-001.108, de 2013: 
DA MULTA QUALIFICADA. INAPLICABILIDADE. 
O não reconhecimento pelo Fisco do chamado ágio interno, com a consequente glosa de sua amortização, não enseja, por si só, a aplicação da multa qualificada. 
Acórdão paradigma nº 9101-003.371, de 2018: 
ÁGIO INTERNO. ÁGIO DE SI MESMO. INDEDUTIBILIDADE. 
Deve ser mantida a glosa da despesa de amortização de ágio, não só gerado internamente ao grupo econômico, mas surgido de participação societária na própria empresa que o amortiza, sem que tenha havido dispêndio efetivo. 
[...]. 
MULTA QUALIFICADA. INTENÇÃO FRAUDULENTA NÃO CARACTERIZADA. AFASTAMENTO DA PENALIDADE. 
É inapropriada a aplicação da multa qualificada quando resta não demonstrada a intenção do contribuinte de sonegar total ou parcialmente o tributo. Não havendo prova da existência de dolo ou fraude, cabível o afastamento da qualificadora. 
6. Com relação a essa primeira matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas. 
7. Enquanto a decisão recorrida entendeu que a operação de ágio interno, caracterizada como simulada, não pode dar azo a compensação ou amortização que não sofram do mesmo vício na origem, sendo de se manter a multa qualificada, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1302-001.108, de 2013, e 9101-003.371, de 2018) decidiram, de modo diametralmente oposto, que o não reconhecimento pelo Fisco do chamado ágio interno, com a consequente glosa de sua amortização, não enseja, por si só, a aplicação da multa qualificada (primeiro acórdão paradigma) e que a glosa da despesa de amortização de ágio, não só gerado internamente ao grupo econômico, mas surgido de participação societária na própria empresa que o amortiza, não enseja a aplicação da multa qualificada quando resta não demonstrada a intenção do contribuinte de sonegar total ou parcialmente o tributo (segundo acórdão paradigma). 

(2) �aplicação concomitante da multa isolada e da multa de ofício� 
Decisão recorrida: 
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2011, 2012, 2013 
[...]. 
MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS. MULTA DE OFÍCIO PELA FALTA OU INSUFICIÊNCIA DE TRIBUTO. MATERIALIDADES DISTINTAS. 
A partir do advento da MP 351/2007, convertida na Lei 11.488/2007, a multa isolada passa a incidir sobre o valor não recolhido da estimativa mensal independentemente do valor do tributo devido ao final do ano, cuja falta ou insuficiência, se apurada, estaria sujeita à incidência da multa de ofício. São duas materialidades distintas, uma refere-se ao ressarcimento ao Estado pela não entrada de recursos no tempo determinado e a outra pelo não oferecimento à tributação de valores que estariam sujeitos à mesma. 
Acórdão paradigma nº 1301-003.735, de 2019: 
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2008 
[...]. 
MULTA ISOLADA. EXIGÊNCIA CONCOMITÂNCIA. IMPOSSIBILIDADE. 
A multa isolada é cabível nos casos de falta de recolhimento de estimativas mensais de IRPJ, mas não pode ser exigida, de forma cumulativa, com a multa de ofício, aplicável aos casos de falta de pagamento do imposto, apurado de forma incorreta pelo contribuinte, no final do período-base de incidência. 
Acórdão paradigma nº 1401-002.345, de 2018: 
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2010, 2011, 2012 
[...]. 
MULTA ISOLADA E MULTA DE OFÍCIO. CONCOMITÂNCIA. ABSORÇÃO OU CONSUNÇÃO. 
A multa isolada pelo descumprimento do dever de recolhimentos antecipados deve ser aplicada sobre o total que deixou de ser recolhido, ainda que a apuração definitiva após o encerramento do exercício redunde em montante menor. Pelo princípio da absorção ou consunção, contudo, não deve ser aplicada penalidade pela violação do dever de antecipar, na mesma medida em que houver aplicação de sanção sobre o dever de recolher em definitivo. Tratando-se de mesmo tributo, esta penalidade absorve aquela até o montante em que suas bases se identificarem. 
8. No que se refere a essa segunda matéria, também ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas. 
9. Enquanto a decisão recorrida entendeu que, a partir do advento da MP 351/2007, convertida na Lei 11.488/2007, a multa isolada passa a incidir sobre o valor não recolhido da estimativa mensal independentemente do valor do tributo devido ao final do ano, cuja falta ou insuficiência, se apurada, estaria sujeita à incidência da multa de ofício, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1301-003.735, de 2019, e 1401-002.345, de 2018) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a multa isolada é cabível nos casos de falta de recolhimento de estimativas mensais de IRPJ, mas não pode ser exigida, de forma cumulativa, com a multa de ofício, aplicável aos casos de falta de pagamento do imposto, apurado de forma incorreta pelo contribuinte, no final do período-base de incidência (primeiro acórdão paradigma) e que, pelo princípio da absorção ou consunção, [...], não deve ser aplicada penalidade pela violação do dever de antecipar, na mesma medida em que houver aplicação de sanção sobre o dever de recolher em definitivo (segundo acórdão paradigma). 
10. Por tais razões, neste juízo de cognição sumária, conclui-se pela caracterização das divergências de interpretação suscitadas. 

No mérito, sustenta que não estão presentes os requisitos para agravamento da multa. Isso porque cada uma das operações descritas acima, realizadas no âmbito da reestruturação societária das atividades da Recorrente, refletiu exatamente a vontade entre as partes envolvidas e foi baseada em documentos válidos e declarações verdadeiras, tendo sido inteiramente suportados pelas partes os efeitos das operações e mantida inalterada a situação jurídica alcançada após as mesmas operações.
Ora, o ato de compensar créditos de prejuízo fiscal e da base de cálculo negativa da CSLL, ainda que estes estejam em litígio, não se enquadra em nenhuma das hipóteses de simulação descritas acima. A Recorrente possuía a intenção de compensar tais créditos e foi justamente isso que ela realizou, refletindo fielmente os atos praticados na sua escrita fiscal e contábil e nada omitindo do fisco, que a autuou justamente com base nesses registros, que o fisco não tachou de falsos ou imprecisos.
Sustenta ainda a impossibilidade de aplicação concomitante de multa de ofício e de multa isolada, devendo repercutir o princípio da consunção, que teria inclusive repercutido na Súmula CARF n. 105.
Intimada a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional apresenta contrarrazões em que sustenta preliminarmente a não caracterização da divergência.
No caso do Acórdão paradigma 1302-001.108, a autuação consiste na exigência de créditos tributários referentes ao Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ e à Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � CSLL, relativos ao ano-calendário de 2005, em virtude da constatação das seguintes irregularidades: a) falta de comprovação da aquisição de mercadorias; b) falta de comprovação de despesas com fretes e serviços; c) compensação, sem qualquer base legal ou judicial, de valores relativos a crédito-prêmio de IPI com valores devidos de IRPJ e CSLL; d) exclusão nas bases de cálculo do IRPJ e CSLL de amortização proporcional de ágio decorrente de operações societárias simuladas. 
Naquela hipótese, a qualificação da multa de ofício foi analisada à vista da operação de �reorganização societária�, simulada com objetivo de criação de ágio fictício, conhecido na jurisprudência deste CARF sob a denominação �ágio de si mesmo�, mecanismo há muito refutado, por constituir verdadeira burla à legislação tributária.
Com efeito, esta autuação propriamente dita resulta da glosa de compensações realizadas no Lucro Real e na CSLL por inexistência de saldo de prejuízo fiscal acumulado em exercícios anteriores, que foi majorado ilicitamente a partir de reiteradas infrações à legislação tributária nos anos de 2005 a 2010. 
Conforme consta do relatório do acórdão recorrido, a contribuinte usou de prejuízos fiscais e base negativa que foram inflados pelas sucessivas infrações combatidas pela fiscalização em procedimentos anteriores, reduzindo o lucro real e a base de cálculo da CSLL. Como efeito, o que se discute nos presentes autos é o momento posterior, nos anos seguintes ao esgotamento da amortização fiscal do ágio interno criado de forma fraudulenta e simulada, no qual a contribuinte usou de prejuízos fiscais e base negativa que foram inflados pelas sucessivas infrações combatidas pela fiscalização nos processos anteriormente mencionados, reduzindo o lucro real e a base de cálculo da CSLL.
O próprio relatório do acórdão recorrido destaca os motivos da qualificação da multa no presente caso que, diga-se, em tudo destoa das razões apontadas no Acórdão paradigma de nº 1302-001.108, in verbis:
�d) Soma-se à conduta dolosa e simulada do contribuinte o fato de que mesmo depois de autuada por utilizar-se de ato simulado para alcançar benefícios fiscais que não estariam disponíveis ao seu desfrute, não ter obstado os reflexos tributários ilícitos que a conduta atacada provocava nas apurações das bases de cálculo dos tributos devidos durante os anos de 2011, 2012 e 2013. Por sua livre iniciativa manteve os saldos de prejuízos fiscais e bases negativas da CSLL majorados ilicitamente;�

Também no Acórdão paradigma de nº 9101-003.371, o que se analisa é a indedutibilidade do ágio gerado nas operações societárias do grupo da fiscalizada, em razão da ausência de propósito negocial e diante da exigência de cobrança de ágio intragrupo, por empresa veículo, feito apenas para se beneficiar dos efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio. É dizer, analisa-se a formação do ágio em si, bem como a possibilidade de dedução de despesas com sua amortização. E a multa de ofício qualificada foi analisada sob o ponto de vista da formação do ágio.
Enquanto no Acórdão recorrido se analisa a glosa das compensações realizadas no Lucro Real e na CSLL por inexistência de saldo de prejuízo fiscal acumulado em exercícios anteriores, no acórdão paradigma nº 9101-003.371 se discute a legalidade das operações societárias da fiscalizada que culminaram com a criação de ágio fictício, mediante utilização de empresa veículo, com o único propósito de se beneficiar dos efeitos fiscais da dedutibilidade do ágio.
No mérito, sustenta a qualificação da multa, pois além da amortização fiscal do ágio interno originado em ato simulado de compra e venda, a fiscalização também constatou que a interessada calculou juros sobre o capital próprio sobre um patrimônio líquido irreal de 01/01/2008 a 31/12/2008 e ainda não respeitou os limites legais exigidos para a sua dedutibilidade na apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL. Os juros sobre o capital próprio pagos/creditados em desconformidade com os limites legais estabelecidos não são dedutíveis na determinação do lucro real e da base de cálculo da CSLL.
Com efeito, as infrações apenadas pela chamada �multa de ofício� e pela �multa isolada� são diferentes. A multa de ofício decorre do não pagamento de tributo pelo contribuinte. Já a multa isolada decorre do descumprimento do regime de estimativa. 
Observe-se, nesse ponto, que essa sistemática de recolhimento se justifica diante da necessidade que possui a União de auferir receitas no decorrer do ano, precisamente a fim de fazer face às despesas em que incorre também nesse período. Caso não ocorresse essa antecipação mensal, a União apenas teria acesso às receitas decorrentes da arrecadação do IRPJ e CSLL ao final do ano-calendário, ou no exercício seguinte, por ocasião do Ajuste Anual.
O não pagamento de referidos tributos sobre bases estimadas é infração bastante diversa daquela consistente em desrespeito às regras de determinação do lucro real praticada pelo sujeito passivo. Sendo assim, nada impede que dessas infrações resultem penalidades distintas: da infração às normas de determinação do lucro real decorre a multa de ofício prevista no art. 44, I, da Lei nº 9.430/96, enquanto que do descumprimento da sistemática de pagamento do IRPJ e da CSLL sobre base de cálculo estimada decorre a multa isolada prevista no art. 44, II, alínea �b� da mesma Lei.
Após o advento da Medida Provisória nº 351/2007, convertida na Lei nº 11.488/2007, que alterou a redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96, não há sequer espaço para discussão do assunto, em face da clareza do texto legal. 
É o relatório.

 Conselheiro ALEXANDRE EVARISTO PINTO, Relator.

Admissibilidade do Recurso � Contribuinte

O Recurso Especial é tempestivo.
Assim dispõe o RICARF no art. 67 de seu Anexo II acerca do Recurso Especial de divergência:
Art. 67. Compete à CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisão que der à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de câmara, turma especial ou a própria CSRF.
§ 1º Não será conhecido o recurso que não demonstrar a legislação tributária interpretada de forma divergente. (Redação dada pela Portaria MF nº 39, de 2016) 
§ 2º Para efeito da aplicação do caput, entende-se que todas as Turmas e Câmaras dos Conselhos de Contribuintes ou do CARF são distintas das Turmas e Câmaras instituídas a partir do presente Regimento Interno. 
§ 3º Não cabe recurso especial de decisão de qualquer das turmas que adote entendimento de súmula de jurisprudência dos Conselhos de Contribuintes, da CSRF ou do CARF, ainda que a súmula tenha sido aprovada posteriormente à data da interposição do recurso. 
§ 4º Não cabe recurso especial de decisão de qualquer das turmas que, na apreciação de matéria preliminar, decida pela anulação da decisão de 1ª (primeira) instância por vício na própria decisão, nos termos da Lei nº 9.784 de 29 de janeiro de 1999. 
§ 5º O recurso especial interposto pelo contribuinte somente terá seguimento quanto à matéria prequestionada, cabendo sua demonstração, com precisa indicação, nas peças processuais. 
§ 6º Na hipótese de que trata o caput, o recurso deverá demonstrar a divergência arguida indicando até 2 (duas) decisões divergentes por matéria. 
§ 7º Na hipótese de apresentação de mais de 2 (dois) paradigmas, serão considerados apenas os 2 (dois) primeiros indicados, descartando-se os demais. 
§ 8º A divergência prevista no caput deverá ser demonstrada analiticamente com a indicação dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos específicos no acórdão recorrido. 
§ 9º O recurso deverá ser instruído com a cópia do inteiro teor dos acórdãos indicados como paradigmas ou com cópia da publicação em que tenha sido divulgado ou, ainda, com a apresentação de cópia de publicação de até 2 (duas) ementas. 
§ 10. Quando a cópia do inteiro teor do acórdão ou da ementa for extraída da Internet deve ser impressa diretamente do sítio do CARF ou do Diário Oficial da União.
§ 11. As ementas referidas no § 9º poderão, alternativamente, ser reproduzidas, na sua integralidade, no corpo do recurso, admitindo-se ainda a reprodução parcial da ementa desde que o trecho omitido não altere a interpretação ou o alcance do trecho reproduzido. (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017)
§ 12. Não servirá como paradigma acórdão proferido pelas turmas extraordinárias de julgamento de que trata o art. 23-A, ou que, na data da análise da admissibilidade do recurso especial, contrariar: (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017) 
I - Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da Constituição Federal;
II - decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça, em sede de julgamento realizado nos termos dos arts. 543-B e 543- C da Lei nº 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei nº 13.105, de 2015 - Código de Processo Civil; e (Redação dada pela Portaria MF nº 152, de 2016) 
III - Súmula ou Resolução do Pleno do CARF, e
IV - decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal que declare inconstitucional tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo. (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017) 
§ 13. As alegações e documentos apresentados depois do prazo fixado no caput do art. 68 com vistas a complementar o recurso especial de divergência não serão considerados para fins de verificação de sua admissibilidade. 
§ 14. É cabível recurso especial de divergência, previsto no caput, contra decisão que der ou negar provimento a recurso de ofício. 
§ 15. Não servirá como paradigma o acórdão que, na data da interposição do recurso, tenha sido reformado na matéria que aproveitaria ao recorrente. (Incluído pela Portaria MF nº 39, de 2016)
[...]

Nos termos do art. 67 do Anexo II do RICARF, acima transcrito, o Recurso Especial somente é cabível se a decisão der à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outro Colegiado deste E. Conselho. 
Como já restou assentado pelo Pleno da CSRF, �a divergência jurisprudencial deve ser comprovada, cabendo a quem recorre demonstrar as circunstâncias que identifiquem ou assemelham os casos confrontados, com indicação da similitude fática e jurídica entre eles�.
E de acordo com as palavras do Ministro Dias Toffolli, �a similitude fática entre os acórdãos paradigma e paragonado é essencial, posto que, inocorrente, estar-se-ia a pretender a uniformização de situações fático-jurídicas distintas, finalidade à qual, obviamente, não se presta esta modalidade recursal�. 
Trazendo essas considerações para a prática, forçoso concluir que a divergência jurisprudencial não se estabelece em matéria de prova, e sim em face da aplicação do Direito, mais precisamente quando os Julgadores possam, a partir do cotejo das decisões (recorrido x paradigma(s)), criar a convicção de que a interpretação dada pelo Colegiado que julgou o paradigma de fato reformaria o acórdão recorrido.
No caso, em que pese as razões apresentadas pela Procuradoria, o acórdão recorrido indica claramente a operação de ágio como ensejador da qualificação da multa:
Como dito, adoto como premissa a existência de ato simulado, conforme o quanto disposto nos processos acima. Assim, resta saber se o aproveitamento de prejuízos fiscais e bases negativas advindas de operação simulada é por ela contaminada ou não. 
A meu ver, ainda que as duas ações � registro do ágio e compensação � não estejam necessariamente vinculadas, quando se utiliza de ato simulado para a produção do ágio, não é possível que se visualize outro objetivo que não sua amortização ou compensação. Desta forma, não há como ignorar a origem dos valores compensados indevidamente quando se analisa a existência dos elementos necessários exigidos pelo art. 44 da Lei nº 9.430/96 para a qualificação da multa:
(...)
Nessa toada, reconhecida a fraude na operação que origina o pretenso crédito a ser compensado, resta contaminada a própria compensação. A operação de ágio interno caracterizada como simulada não pode dar azo a compensação ou amortização que não sofram do mesmo vício na origem.
Pelo exposto, concluo pela manutenção da multa qualificada. 
Assim, embora pareçam situações diversas, ao manter a qualificação da multa em razão da operação subjacente que deu origem ao saldo negativo, entendo que os paradigmas indicados servem para caracterizar a divergência.
Não havendo questionamento à admissibilidade em relação à aplicação concomitante da multa de ofício e de multa isolada, entendo que o recurso especial da Contribuinte deve ser conhecido com fundamento nas razões do Presidente de Câmara, aqui adotadas na forma do art. 50, §1º, da Lei nº 9.784, de 1999.

Mérito � Recurso da Contribuinte

No mérito, conforme já apontado, a qualificação da multa se dá em razão da operação de formação do ágio interno. Assim, entendo que a multa deve ser reduzida ao patamar de 75%.
Em casos recentes esta turma tem entendido que o ágio interno não é suficiente para qualificação da multa, ainda que não autorizada a dedutibilidade do ágio:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA(IRPJ)
Ano-calendário: 2005, 2006
ÁGIO INTERNO. MULTA QUALIFICADA. AUSÊNCIA DE DOLO. IMPOSSIBILIDADE.
Para que se possa caracterizar a hipótese legal que autoriza a qualificação da multa, nos termos do artigo 44 da Lei 9.430/1996, é imprescindível que a autoridade autuante indique a se conduta praticada configura sonegação, fraude e/ou conluio, hipóteses respectivamente dos artigos.71, 72 e 73 da Lei 4.502/1964.
Além de haver deficiência na acusação fiscal, da análise das imputações verifica-se que não restou caracterizada uma situação de sonegação ou fraude por parte do sujeito passivo, mas apenas uma divergência de interpretação quanto ao real alcance das normas tributárias que disciplinam a amortização do ágio em reorganizações societárias intragrupo.
(Proc. 16682.720182/2010-27, Ac. 9101-006.002, sessão de 07/03/2022, Livia De Carli Germano-Relatora)
Especificamente em relação à operação analisada, peço vênia para transcrever o voto do Conselheiro Fernando de Oliveira Pinto, proferido no acórdão n. 1402­002.148, que analisou a mesma operação relativa aos anos de 2009 e 2010:
Com a devida vênia, o que diz respeito à penalidade de 150% e a responsabilidade dos coobrigados, ouso discordar do entendimento do i. Conselheiro Relator. 
Analisando o caso, entendo não restar caracterizado o dolo a justificar a exasperação da penalidade. 
As operações levadas a efeito foram realizadas segundo diretrizes estabelecidas na integração mundial das empresas dos grupos do DIMON Incorporated e Standard Commercíal Corporation, haja vista a troca de ações das empresas efetuada no exterior, a valores de mercado. 
Conforme evidenciou a Recorrente, apesar da troca de ações não ser uma opção viável para a consolidação das operações do grupo no País, esse critério de valoração a mercado haveria de ser  e foi  utilizado nas reorganizações realizadas pelas subsidiárias diretas e indiretas das empresas não só no Brasil, mas também em nível mundial. 
Ainda segundo consta nos autos, diante do objetivo de seguir o princípio adotado no exterior de reconhecer o valor de mercado do investimento da Intabex na Recorrente antes de sua integração com a empresa Meridional e em seguida dando-lhe participação amplamente majoritária naquela, foram analisadas as alternativas possíveis para tanto e decidiu-se que a operação de compra e venda das quotas da Recorrente à Meridional, com o registro de ágio, seguida da capitalização dos valores a receber, seria a opção mais adequada. 
Embora os efeitos tributários advindos no Brasil de tal estruturação da operação não possa ser aceita, entendo que não se pode concluir ter ocorrido simulação, e, consequentemente, dolo na operação realizada. 
Nesse cenário, considero não restar caracterizada a ocorrência de fraude, sonegação ou conluio (arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64), elementos necessários à qualificação da multa de ofício, conforme determina o parágrafo 1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96. 
Assim sendo, voto por reduzir a penalidade aplicada para 75%.
Portanto, entendo deva ser reduzida a multa ao patamar de 75%. Quanto à concomitância, tenho me manifestado quanto à impossibilidade da concomitância. Entendo ser aplicável o conteúdo da Súmula 105 deste e. CARF aos casos de concomitância de multa isolada e de ofício quando em razão do não pagamento de estimativas:
No que tange à possibilidade de concomitância da cobrança de penalidade pela falta de recolhimento da obrigação principal devida ao término do exercício fiscal em decorrência da apuração do Lucro Real Anual e pela falta de recolhimento da estimativa mensal, é importante destacar que no caso concreto as duas infrações são decorrentes de um único ato.
Nesse caso, entendo que se está diante de apenas um ilícito, ao invés de duas infrações cumuláveis e autônomas. Como decorrência de tal interpretação, a infração mais gravosa deve absorver a menos gravosa.
Vale notar que ainda que a Súmula CARF n. 105 somente se aplique a fatos geradores anteriores a 2007, pode-se depreender da inteligência da referida súmula que a multa de ofício deve absorver a multa isolada, conforme se observa da leitura da referida súmula:
Súmula CARF nº 105
Aprovada pela 1ª Turma da CSRF em 08/12/2014
A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.
Os precedentes que inspiraram a edição da Súmula CARF 105 indicam que, embora se trate de penalidades por descumprimento de deveres distintos (descumprimento do dever de antecipar estimativas versus descumprimento do dever de pagar o ajuste anual), estamos na esfera de aplicação de penalidades e, aqui, pelo princípio da consunção, quando uma infração (no caso, a ausência de recolhimento de estimativas) é meio de execução de outra conduta ilícita (no caso, a ausência de recolhimento do valor devido no ajuste anual do mesmo ano-calendário), a pena pela infração-meio deve ser absorvida pela pena aplicável à infração- fim.
Cabe ressaltar que alguns julgadores desta 1ª Turma da CSRF já havia concluído que, mesmo após a alteração legislativa trazida pela Lei 11.488/2007, ainda não poderia haver a cobrança concomitante das multas isolada e de ofício. Nessa linha, trago aqui trecho do voto do ilustre Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli no acórdão 9101-005.824, que reproduzo abaixo e adoto como razões de decidir:
A discussão sobre a legitimidade ou não da cobrança cumulativa de multa isolada e multa de ofício não é recente, mas é tema que ainda possui celeuma.
Com a aprovação da Súmula CARF nº 105, restou sedimentado que: �a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.�
Na prática, a Súmula aplica-se indubitavelmente para os fatos compreendidos até dezembro/2006.
Dizemos indubitavelmente porque há corrente doutrinária e jurisprudencial, na linha do que argumenta a Recorrente, que sustenta que, após a nova redação dada pela Lei nº 11.488/2007 (conversão da Medida Provisória nº 351, de 22 de janeiro de 2007) ao art. 44 da Lei nº 9.430/96, não haveria mais espaço para interpretação diversa daquela que conclui pela possibilidade jurídica da exigência de multa isolada sobre estimativas mensais não recolhidas, mesmo nos casos em que também houver sido formulada exigência de multa de ofício em razão da falta de pagamento do IRPJ e da CSLL apurados no final do mesmo ano de apuração.
Por essa linha de pensamento, o Legislador teria prescrito sanções autônomas e inconfundíveis, autorizando ao fisco, na hipótese do contribuinte deixar de recolher estimativas mensais de IRPJ e CSLL, inclusive aquelas apuradas de ofício e, paralelamente, não recolher integralmente estes mesmos tributos no final do período de apuração, aplicar as duas sanções concomitantemente (multa de ofício sobre o IRPJ/CSLL devidos e não recolhidos + multa isolada sobre as estimativas �em aberto�).
Vejamos, então, o que dispõe o art. 44 da Lei nº 9.430/96, com a redadação dada pela MP nº 351/2007 (convertida na Lei nº 11.488/2007):
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;
II- de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
a)na forma do art. 8º da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física;
b)na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.
§ 1o - O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.�
Da leitura desses dispositivos, verifica-se que a multa de ofício de 75% prevista no inciso I é aplicável nos casos de falta de pagamento de imposto ou contribuição, de falta de declaração e nos de declaração inexata.
Já a multa isolada de 50%, prevista no inciso II, deve incidir sobre o valor das estimativas mensais não recolhidas, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física e ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.
Nesse contexto, não se pode perder de vista que as estimativas são meras antecipações do tributo devido, não figurando, portanto, como tributos autônomos. A propósito, dispõe a Súmula CARF 82 que �após o encerramento do ano-calendário, é incabível lançamento de ofício de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas não recolhidas�.
Também não nega-se que o não recolhimento das estimativas e o não recolhimento do tributo efetivamente devido são infrações distintas, como foi reconhecido pela própria lei nos incisos I e II acima transcritos. Todavia, e este é o ponto central para a discussão, quando ambas as obrigações não foram cumpridas pelo contribuinte, o princípio da absorção ou consunção impõe que a infração pelo inadimplemento do tributo devido prevaleça, afinal o dever de antecipar o pagamento por meio de estimativas configura etapa preparatória para o dever de recolher o tributo efetivamente devido, este sim o bem jurídico tutelado pela norma.
Adotando, então, uma interpretação histórica e sistemática dos referidos dispositivos legais e Súmulas, verifico que a alteração legislativa mencionada não possui qualquer efeito quanto à aplicação da Súmula CARF nº 105 para fatos geradores posteriores a 2007.
Isso porque a cobrança de multa de ofício de 75% sobre o tributo não pago supre a exigência da multa isolada de 50% sobre eventual estimativa (antecipação do tributo devido) não recolhida. Admitir o contrário permitiria punir o contribuinte em duplicidade, em clara afronta aos princípios da consunção, estrita legalidade e proporcionalidade.
Nesse sentido já se manifestou o E. Superior Tribunal de Justiça, destacando-se, por exemplo, a seguinte passagem do voto condutor proferido pelo Ministro Humberto Martins1, da 2ª Turma desse E. Tribunal (Resp 1.496.354-PR. Dje 24/03/2015):
"Sistematicamente, nota-se que a multa do inciso II do referido artigo somente poderá ser aplicada quando não possível a multa do inciso I.
Destaca-se que o inadimplemento das antecipações mensais do imposto de renda não implicam, por si só, a ilação de que haverá tributo devido. Os recolhimentos mensais , ainda que configurem obrigações a pagar, não representam, no sentido técnico, o tributo em si. Este apenas será apurado ao final do ano calendário, quando ocorrer o fato gerador.
As hipóteses do inciso II, �a� e �b�, em regra, não trazem novas hipóteses de cabimento de multa. A melhor exegese revela que não são multas distintas, mas apenas formas distintas de aplicação da multa do art. 44, em consequência de, nos casos ali decritos, não haver nada a ser cobrado a título de obrigação tributária principal.
As chamadas �multas isoladas�, portanto, apenas servem aos casos em que não possam ser exigidas juntamente com o tributo devido (inciso I), na medida em que são elas apenas formas de exigência das multas descritas no caput.
Esse entendimento é corolário da lógica do sistema normativo-tributário que pretende prevenir e sancionar o descumprimento de obrigações tributárias. De fato, a infração que se pretende repreender com a exigência isolada da multa (ausência de recolhimento mensal do IRPJ e CSLL por estimativa) é completamente abrangida por eventual infração que acarrete, ao final do ano calendário, o recolhimento a menor dos tributos, e que dê azo, assim, à cobrança da multa de forma conjunta.�
Esse posicionamento, diga-se, foi ratificado em outros julgados, conforme atesta, também de forma exemplificativa, a seguinte ementa:
TRIBUTÁRIO. [...]. CUMULAÇÃO DE MULTA DE OFÍCIO E ISOLADA. IMPOSSIBILIDADE.
[...]
2. Nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos casos de declaração inexata, seria cabível a multa de ofício ou no percentual de 75% (inciso I), ou aumentada de metade (parágrafo 2º), não se cogitando da sua cumulação.� (Resp 1.567.289-RS. Dje 27/05/2016).
E mais recentemente, em Sessão de 1º de setembro de 2020, esta C. Turma, por determinação do art. 19-E da Lei n º 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei nº 13.988/2020, em julgamento do qual o presente Relator participou, afastou a concomitância das multas de ofício e isolada para fatos geradores posteriores a 2007.
Cumpre citar ainda que o Código Tributário Nacional, de observância obrigatória no âmbito administrativo municipal, expressamente impõe, no que atine à aplicação das penalidades, dentre as quais a multa, que a legislação se interpreta da maneira mais favorável ao acusado, incorporando ao campo do Direito Tributário Penal o princípio constitucional do in dubio pro reo, conforme pode ser observado abaixo:
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.
Dessa forma, entendo pela aplicação da consunção da pena, de modo que deverá ser aplicada tão somente a multa mais gravosa.
Por todo o exposto, conheço do Recurso Especial, dando-lhe provimento para (i) reduzir a multa ao patamar de 75%; e (ii) cancelar a multa isolada.
(documento assinado digitalmente)
ALEXANDRE EVARISTO PINTO - Relator

 
Conselheira EDELI PEREIRA BESSA, Redatora designada.
O I. Relator restou vencido em sua proposta de dar provimento ao recurso especial da Contribuinte quanto às multas isoladas exigidas concomitantemente com a multa proporcional aplicada sobre os tributos não recolhidos nos anos-calendário 2011 a 2013. A maioria qualificada compreendeu que as penalidades poderiam ser aplicadas concomitantemente, tal qual decidido no Acórdão nº 1402-003.737.
As exigências em tela decorrem de glosa de compensação de prejuízos fiscais e de bases negativas de CSLL majoradas ilicitamente em períodos anteriores por amortização fiscal de ágio interno gerado por ato de reorganização societária simulada e fraudulenta, conforme consignado nos Autos de Infração. A inadmissibilidade, no âmbito tributário, das repercussões do ágio interno foi afirmada nesta sessão de julgamento, na apreciação do processo administrativo nº 13005.722253/2016-13. Glosando os prejuízos e bases negativas daí decorrentes, a autoridade lançadora apurou IRPJ e CSLL devidos nos anos-calendário 2011 a 2013, bem como recompôs a apuração das estimativas mensais e identificou falta de recolhimento destas em meses dos três anos-calendário.
Em seu recurso especial, a Contribuinte afirma inviável a aplicação concomitante da multa isolada e da multa de ofício, indica paradigmas para confrontar o acórdão recorrido que afirma tal exigência prática consonante a legislação tributária, em face da alteração do artigo 44 da Lei nº 9.430/1996 promovida pela Lei nº 11.488/2007, vez que a partir dos fatos geradores ocorridos desde então, não mais seria aplicável a Súmula CARF nº 105. Em circunstâncias semelhantes os paradigmas indicados concluíram ser indevida a cumulação da multa isolada e da multa de ofício, devendo prevalecer a última. 
A Contribuinte argumenta que a exigência concomitante representaria um gravame de 200% sobre a mesma situação tácita, em ofensa aos princípios da razoabilidade, do não confisco e da proporcionalidade, e adiciona que na possível existência de infração tanto à obrigação de pagamento de estimativas mensais quanto à obrigação de pagamento anual do IRPJ e da CSLL em virtude dos mesmos fatos, é evidente que a segunda infração se sobrepõe à primeira, sendo ela a única punível mediante a aplicação de multa de ofício. Defende, assim, a aplicação do princípio da consunção, que já orientaria o entendimento consolidado na Súmula CARF nº 105, e refere julgados administrativos, bem como manifestações do Superior Tribunal de Justiça nesta linha. 
Esclareça-se que a multa proporcional foi reduzida, no presente julgamento, a 75%, e que o somatório deste percentual ao aplicado para cálculo da multa isolada, em 50%, é impróprio porque há duas infrações distintas, punidas pela legislação,  como claramente exposto no voto condutor do Acórdão nº 9101-002.962, de lavra da ex-Conselheira Adriana Gomes Rêgo, cujas razões são aqui adotadas:
Dito isso, tem-se que a lei determina que as pessoas jurídicas sujeitas à apuração do lucro real, apurem seus resultados trimestralmente. Como alternativa, facultou, o legislador, a possibilidade de a pessoa jurídica, obrigada ao lucro real, apurar seus resultados anualmente, desde que antecipe pagamentos mensais, a título de estimativa, que devem ser calculados com base na receita bruta mensal, ou com base em balanço/balancete de suspensão e/ou redução. Observe-se:
Lei nº 9.430, de 1996 (redação original):
Art. 2º A pessoa jurídica sujeita a tributação com base no lucro real poderá optar pelo pagamento do imposto, em cada mês, determinado sobre base de cálculo estimada, mediante a aplicação, sobre a receita bruta auferida mensalmente, dos percentuais de que trata o art. 15 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, observado o disposto nos §§ 1º e 2º do art. 29 e nos arts. 30 a 32, 34 e 35 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as alterações da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995.
§ 1º O imposto a ser pago mensalmente na forma deste artigo será determinado mediante a aplicação, sobre a base de cálculo, da alíquota de quinze por cento.
§ 2º A parcela da base de cálculo, apurada mensalmente, que exceder a R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ficará sujeita à incidência de adicional de imposto de renda à alíquota de dez por cento.
§ 3º A pessoa jurídica que optar pelo pagamento do imposto na forma deste artigo deverá apurar o lucro real em 31 de dezembro de cada ano, exceto nas hipóteses de que tratam os §§ 1º e 2º do artigo anterior.
§ 4º Para efeito de determinação do saldo de imposto a pagar ou a ser compensado, a pessoa jurídica poderá deduzir do imposto devido o valor:
I dos incentivos fiscais de dedução do imposto, observados os limites e prazos fixados na legislação vigente, bem como o disposto no § 4º do art. 3º da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995; II dos incentivos fiscais de redução e isenção do imposto, calculados com base no lucro da exploração; III do imposto de renda pago ou retido na fonte, incidente sobre receitas computadas na determinação do lucro real; IV do imposto de renda pago na forma deste artigo.[...]
Há aqueles que alegam que as alterações promovidas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, pela Medida Provisória nº 351, de 22 de janeiro de 2007, posteriormente convertida na Lei nº 11.488, de 2007, não teriam afetado, substancialmente, a infração sujeita à aplicação da multa isolada, apenas reduzindo o seu percentual de cálculo e mantendo a vinculação da base imponível ao tributo devido no ajuste anual. Nesse sentido invocam a própria Exposição de Motivos da Medida Provisória nº 351, de 2007, limitou-se a esclarecer que a alteração do art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, efetuada pelo art. 14 do Projeto, tem o objetivo de reduzir o percentual da multa de ofício, lançada isoladamente, nas hipóteses de falta de pagamento mensal devido pela pessoa física a título de carnê-leão ou pela pessoa jurídica a título de estimativa, bem como retira a hipótese de incidência da multa de ofício no caso de pagamento do tributo após o vencimento do prazo, sem o acréscimo da multa de mora. E, ainda que se entenda que a identidade de bases de cálculo foi superada pela nova redação do dispositivo legal, para essas pessoas subsistiria o fato de as duas penalidades decorrerem de falta de recolhimento de tributo, o que imporia o afastamento da penalidade menos gravosa.
Ora, a vinculação entre os recolhimentos antecipados e a apuração do ajuste anual é inconteste, até porque a antecipação só é devida porque o sujeito passivo opta por postergar para o final do ano-calendário a apuração dos tributos incidentes sobre o lucro.
Contudo, a sistemática de apuração anual demanda uma punição diferenciada em face de infrações das quais resulta falta de recolhimento de tributo pois, na apuração anual, o fluxo de arrecadação da União está prejudicado desde o momento em que a estimativa é devida, e se a exigência do tributo com encargos ficar limitada ao devido por ocasião do ajuste anual, além de não se conseguir reparar todo o prejuízo experimentado à União, há um desestímulo à opção pela apuração trimestral do lucro tributável, hipótese na qual o sujeito passivo responderia pela infração com encargos desde o trimestre de sua ocorrência.
Na redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, esta penalidade foi prevista nos mesmos termos daquela aplicável ao tributo não recolhido no ajuste anual, ou seja, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição, inclusive no mesmo percentual de 75%, e passível de agravamento ou qualificação se presentes as circunstâncias indicadas naquele dispositivo legal. Veja-se:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte; 
II - cento e cinqüenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Vide Lei nº 10.892, de 2004)
§ 1º As multas de que trata este artigo serão exigidas:
I - juntamente com o tributo ou a contribuição, quando não houverem sido anteriormente pagos; [...]
III - isoladamente, no caso de pessoa física sujeita ao pagamento mensal do imposto (carnê-leão) na forma do art. 8º da Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de fazê-lo, ainda que não tenha apurado imposto a pagar na declaração de ajuste; 
IV - isoladamente, no caso de pessoa jurídica sujeita ao pagamento do imposto de renda e da contribuição social sobre o lucro líquido, na forma do art. 2º, que deixar de fazê-lo, ainda que tenha apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente; 
V - isoladamente, no caso de tributo ou contribuição social lançado, que não houver sido pago ou recolhido. (Revogado pela Medida Provisória nº 1.725, de 1998) (Revogado pela Lei nº 9.716, de 1998)
[...]
A redação original do dispositivo legal resultou, assim, em punições equivalentes para a falta de recolhimento de estimativas e do ajuste anual. E, decidindo sobre este conflito, a jurisprudência administrativa posicionou-se majoritariamente contra a subsistência da multa isolada, porque calculada a partir da mesma base de cálculo punida com a multa proporcional, e ainda no mesmo percentual desta.
Frente a tais circunstâncias, o art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, foi alterado pela Medida Provisória nº 351, de 2007, para prever duas penalidades distintas: a primeira de 75% calculada sobre o imposto ou contribuição que deixasse de ser recolhido e declarado, e exigida conjuntamente com o principal (inciso I do art. 44), e a segunda de 50% calculada sobre o pagamento mensal que deixasse de ser efetuado, ainda que apurado prejuízo fiscal ou base negativa ao final do ano-calendário, e exigida isoladamente (inciso II do art. 44). Além disso, as hipóteses de qualificação (§1º do art. 44) e agravamento (2º do art. 44) ficaram restritas à penalidade aplicável à falta de pagamento e declaração do imposto ou contribuição. Observe-se:
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; II de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
a) na forma do art. 8º da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; 
b) na forma do art. 2º desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.
§ 1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.
I - (revogado);
II - (revogado);
III - (revogado);
IV - (revogado);
V - (revogado pela Lei nº 9.716, de 26 de novembro de 1998).
As conseqüências desta alteração foram apropriadamente expostas pelo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão no voto condutor do Acórdão nº 9101-002.251:
Logo, tendo sido alterada a base de cálculo eleita pelo legislador para a multa isolada de totalidade ou diferença de tributo ou contribuição para valor do pagamento mensal, não há mais qualquer vínculo, ou dependência, da multa isolada com a apuração de tributo devido.
Perfilhando o entendimento de que não se confunde a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição com o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do ano, é vasta a jurisprudência desta CSRF, valendo mencionar dos últimos cinco anos, entre outros, os acórdãos nºs 9101-00577, de 18 de maio de 2010, 9101-00.685, de 31 de agosto de 2010, 9101-00.879, de 23 de fevereiro de 2011, nº 9101-001.265, de 23 de novembro de 2011, nº 9101-001.336, de 26 de abril de 2012, nº 9101-001.547, de 22 de janeiro de 2013, nº 9101-001.771, de 16 de outubro de 2013, e nº 9101-002.126, de 26 de fevereiro de 2015, todos assim ementados (destaquei):
O artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996, preceitua que a multa de ofício deve ser calculada sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição, materialidade que não se confunde com o valor calculado sob base estimada ao longo do ano.
Daí porque despropositada a decisão recorrida que, após reconhecer expressamente a modificação da redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 pela Lei nº 11.488, de 2007, e transcrever os mesmos dispositivos legais acima, abruptamente conclui no sentido de que (e-fls. 236):
Portanto, cabe excluir a exigência da multa de ofício isolada concomitante à multa proporcional.
Em despacho de admissibilidade de embargos de declaração por omissão, interpostos pela Fazenda Nacional contra aquela decisão, e rejeitados, foi dito o seguinte (e-fls. 247):
Por fim, reafirmo a impossibilidade da aplicação cumulativa dessas multas. Isso porque é sabido que um dos fatores que levou à mudança da redação do citado art. 44 da Lei 9.430/1996 foram os julgados deste Conselho, sendo que à época da edição da Lei 11.488/2007 já predominava esse entendimento. Vejamos novamente a redação de parte [das] disposições do art. 44 da Lei 9.430/1996 alteradas/incluídas pela Lei 11.488/2007:
[...].
Ora, o legislador tinha conhecimento da jurisprudência deste Conselho quanto à impossibilidade de aplicação cumulativa da multa isolada com a multa de oficio, além de outros entendimentos no sentido de que não poderia ser exigida se apurado prejuízo fiscal no encerramento do ano-calendário, ou se o tributo tivesse sido integralmente pago no ajuste anual.
Todavia, tratou apenas das duas últimas hipóteses na nova redação, ou seja, deixou de prever a possibilidade de haver cumulatividade dessas multas. E não se diga que seria esquecimento, pois, logo a seguir, no parágrafo § 1º, excetuou a cumulatividade de penalidades quando a ensejar a aplicação dos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/1964.
Bastava ter acrescentado mais uma alínea no inciso II da nova redação do art. 44 da [Lei nº] 9.430/1996, estabelecendo expressamente essa hipótese, que aliás é a questão de maior incidência.
Ao deixar de fazer isso, uma das conclusões factíveis é que essa cumulatividade é mesmo indevida.
Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse �mais uma alínea no inciso II da nova redação do art. 44 da [Lei nº] 9.430/1996�.
Na realidade, o que, na redação primeira, era apenas um inciso subordinado a um parágrafo do artigo (art. 44, § 1º, inciso IV, da Lei nº 9.430, de 1996), tornou-se um inciso vinculado ao próprio caput do artigo (art. 44, inciso II, da Lei nº 9.430, de 1996), no mesmo patamar, portanto, do inciso então preexistente, que previa a multa de ofício.
Veja-se a redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, dada pela Lei nº 11.488, de 2007 (sublinhei):
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; 
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
[...];
Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que �nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas�, está a se referir, iniludivelmente, às duas multas em conjunto, e não mais em separado, como dava a entender a antiga redação do dispositivo.
Nessas condições, não seria necessário que a norma previsse �a possibilidade de haver cumulatividade dessas multas�. Pelo contrário: seria necessário, sim se fosse esse o caso, que a norma excetuasse essa possibilidade, o que nela não foi feito. Por conseguinte, não há que se falar como pretendeu o sujeito passivo, por ocasião de seu recurso voluntário em �identidade quanto ao critério pessoal e material de ambas as normas sancionatórias�.
Se é verdade que as duas normas sancionatórias, pelo critério pessoal, alcançam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), não é verdade que o critério material (verbo + complemento) de uma e de outra se centre �no descumprimento da relação jurídica que determina o recolhimento integral do tributo devido�.
O complemento do critério material de ambas é, agora, distinto:
o da multa de ofício é a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição; já o da multa isolada é o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do ano, cuja materialidade, como visto anteriormente, não se confunde com aquela. (grifos do original)
Destaque-se, ainda, que a penalidade agora prevista no art. 44, inciso II da Lei nº 9.430, de 1996, é exigida isoladamente e mesmo se não apurado lucro tributável ao final do ano-calendário.
A conduta reprimida, portanto, é a inobservância do dever de antecipar, mora que prejudica a União durante o período verificado entre data em que a estimativa deveria ser paga e o encerramento do ano-calendário.
A falta de recolhimento do tributo em si, que se perfaz a partir da ocorrência do fato gerador ao final do ano-calendário, sujeita-se a outra penalidade e a juros de mora incorridos apenas a partir de 1º de fevereiro do ano subseqüente.
Diferentes, portanto, são os bens jurídicos tutelados, e limitar a penalidade àquela aplicada em razão da falta de recolhimento do ajuste anual é um incentivo ao descumprimento do dever de antecipação ao qual o sujeito passivo voluntariamente se vinculou, ao optar pelas vantagens decorrentes da apuração do lucro tributável apenas ao final do ano-calendário.
E foi, justamente, a alteração legislativa acima que motivou a edição da referida Súmula CARF nº 105.
Explico.
O enunciado de súmula em referência foi aprovado pela 1ª Turma da CSRF em 08 de dezembro de 2014. Antes, enunciado semelhante foi, por sucessivas vezes, rejeitado pelo Pleno da CSRF, e mesmo pela 1ª Turma da CSRF. Veja-se, abaixo, os verbetes submetidos a votação de 2009 a 2014:
PORTARIA Nº 97, DE 24 DE NOVEMBRO DE 2009
[...]
ANEXO I 
I - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS À APROVAÇÃO DO PLENO:
[...]
12. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA nº :
Até a vigência da Medida Provisória nº 351/2007, a multa isolada decorrente da falta ou insuficiência de antecipações não pode ser exigida concomitantemente com a multa de ofício incidente sobre o tributo apurado no ajuste anual.
[...]
PORTARIA Nº 27, DE 19 DE NOVEMBRO DE 2012
[...]
ANEXO ÚNICO 
[...]
II - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS À APROVAÇÃO DA 1ª TURMA DA CSRF:
[...]
17. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA nº:
Até 21 de janeiro de 2007, descabe o lançamento de multa isolada em razão do não recolhimento do imposto de renda devido em carnê-leão aplicada em concomitância com a multa de ofício prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430/96.
Acórdãos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006; 3401-00078, de 01/06/2009; 3401-00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-00.699, de 13/04/2010; 920-201.833, de 25/ 10/ 2011.
[...]
III - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS À APROVAÇÃO DA 2ª TURMA DA CSRF:
[...]
22. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA nº:
Até 21 de janeiro de 2007, descabe o lançamento de multa isolada em razão do não recolhimento do imposto de renda devido em carnêleão aplicada em concomitância com a multa de ofício prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430/96.
Acórdãos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006; 3401-00078, de 01/06/2009; 3401-00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-00.699, de 13/04/2010; 9202-01.833, de 25/10/ 2011.
[...]
PORTARIA Nº18, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2013
[...]
ANEXO I 
I - Enunciados a serem submetidos ao Pleno da CSRF:
[...]
9ª. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA Até a vigência da Medida Provisória nº 351, de 2007, incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas e de ofício pela falta de pagamento de tributo apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.
Acórdãos Precedentes: 9101-001261, de 22/11/11; 9101-001203, de 22/11/11; 9101-001238, de 21/11/11; 9101-001307, de 24/04/12; 1402-001.217, de 04/10/12; 1102-00748, de 09/05/12; 1803-001263, de 10/04/12.
[...]
PORTARIA Nº 23, DE 21 DE NOVEMBRO DE 2014
[...]
ANEXO I 
[...]
II - Enunciados a serem submetidos à 1ª Turma da CSRF:
[...]
13ª. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.
Acórdãos Precedentes: 9101-001.261, de 22/11/2011; 9101-001.203, de 17/10/2011; 9101-001.238, de 21/11/2011; 9101-001.307, de 24/04/2012; 1402-001.217, de 04/10/2012; 1102-00.748, de 09/05/2012; 1803-001.263, de 10/04/2012.
[...]
É de se destacar que os enunciados assim propostos de 2009 a 2013 exsurgem da jurisprudência firme, contrária à aplicação concomitante das penalidades antes da alteração promovida no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, pela Medida Provisória nº 351, de 2007, convertida na Lei nº 11.488, de 2007. Jurisprudência esta, aliás, que motivou a alteração legislativa.
De outro lado, a discussão acerca dos lançamentos formalizados em razão de infrações cometidas a partir do novo contexto legislativo ainda não apresentava densidade suficiente para indicar qual entendimento deveria ser sumulado.
Considerando tais circunstâncias, o Pleno da CSRF, e também a 1ª Turma da CSRF, rejeitou, por três vezes, nos anos de 2009, 2012 e 2013, o enunciado contrário à concomitância das penalidades até a vigência da Medida Provisória nº 351, de 2007. As discussões nestas votações motivaram alterações posteriores com o objetivo de alcançar redação que fosse acolhida pela maioria qualificada, na forma regimental.
Com a rejeição do enunciado de 2009, a primeira alteração consistiu na supressão da vigência da Medida Provisória nº 351, de 2007, substituindo-a, como marco temporal, pela referência à data de sua publicação. Também foram separadas as hipóteses pertinentes ao IRPJ/CSLL e ao IRPF, submetendo-se à 1ª Turma e à 2ª Turma da CSRF os enunciados correspondentes. Seguindo-se nova rejeição em 2012, o enunciado de 2009 foi reiterado em 2013 e, mais uma vez, rejeitado.
Este cenário deixou patente a imprestabilidade de enunciado distinguindo as ocorrências alcançadas a partir da expressão "até a vigência da Medida Provisória nº 351", de 2007, ou até a data de sua publicação. E isto porque a partir da redação proposta havia o risco de a súmula ser invocada para declarar o cabimento da exigência concomitante das penalidades a partir das alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, apesar de a jurisprudência ainda não estar consolidada neste sentido.
Para afastar esta interpretação, o enunciado aprovado pela 1ª Turma da CSRF em 2014 foi redigido de forma direta, de modo a abarcar, apenas, a jurisprudência firme daquele Colegiado: a impossibilidade de cumulação, com a multa de ofício proporcional aplicada sobre os tributos devidos no ajuste anual, das multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas exigidas com fundamento na legislação antes de sua alteração pela Medida Provisória nº 351, de 2007. Omitiu-se, intencionalmente, qualquer referência às situações verificadas depois da alteração legislativa em tela, em razão da qual a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas passou a estar prevista no art. 44, inciso II, alínea "b", e não mais no art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, sempre com vistas a atribuir os efeitos sumulares à parcela do litígio já pacificada.
Assim, a Súmula CARF nº 105 tem aplicação, apenas, em face de multas lançadas com fundamento na redação original do art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, ou seja, tendo por referência infrações cometidas antes da alteração promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, publicada em 22 de janeiro de 2007, e ainda que a exigência tenha sido formalizada já com o percentual reduzido de 50%, dado que tal providência não decorre de nova fundamentação do lançamento, mas sim da retroatividade benigna prevista pelo art. 106, inciso II, alínea "c", do CTN.
Neste sentido, vale observar que os precedentes indicados para aprovação da súmula reportam-se, todos, a infrações cometidas antes de 2007:
Acórdão nº 9101-001.261:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ 
Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL 
Ano-calendário: 2001 
Ementa: APLICAÇÃO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA NA ESTIMATIVA � Incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do período de apuração e de oficio pela falta de pagamento de tributo apurado no balanço. A infração relativa ao não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da consunção, a primeira conduta é meio de execução da segunda. O bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação.
Acórdão nº 9101-001.203:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ 
Exercício: 2000, 2001 
Ementa: MULTA ISOLADA. ANOS-CALENDÁRIO DE 1999 e 2000. FALTA DE RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA.
CONCOMITÂNCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM LANÇAMENTO LAVRADO PARA A COBRANÇA DO TRIBUTO. Incabível a aplicação concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo sobre bases estimadas e da multa de oficio exigida no lançamento para cobrança de tributo, visto que ambas penalidades tiveram como base o valor das glosas efetivadas pela Fiscalização.
Acórdão nº 9101-001.238:
Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF 
Exercício: 2001 
[...]
MULTA ISOLADA. ANO-CALENDÁRIO DE 2000. FALTA DE RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA. CONCOMITÂNCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM LANÇAMENTO LAVRADO PARA A COBRANÇA DO TRIBUTO. Incabível a aplicação concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo sobre bases estimadas e da multa de oficio exigida no lançamento para cobrança de tributo, visto que ambas penalidades tiveram como base o valor da receita omitida apurado em procedimento fiscal.
Acórdão nº 9101-001.307:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ 
Ano-calendário: 1998 
[...]
MULTA ISOLADA APLICAÇÃO CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO � Incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do período de apuração e de oficio pela falta de pagamento de tributo apurado no balanço. A infração relativa ao não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da consunção, a primeira conduta é meio de execução da segunda. O bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação.
Acórdão nº 1402-001.217:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA � IRPJ
Ano-calendário: 2003 
[...]
MULTA DE OFICIO ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO.
INAPLICABILIDADE. É inaplicável a penalidade quando existir concomitância com a multa de oficio sobre o ajuste anual (mesma base).
[...]
Acórdão nº 1102-000.748:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA � IRPJ
Ano-calendário: 2000, 2001 
Ementa:
[...]
LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE. MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS.
Devem ser exoneradas as multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas, uma vez que, cumulativamente foram exigidos os tributos com multa de ofício, e a base de cálculo das multas isoladas está inserida na base de cálculo das multas de ofício, sendo descabido, nesse caso, o lançamento concomitante de ambas.
[...]
Acórdão nº 1803-001.263:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA � IRPJ
Ano-calendário: 2002 
[...]
APLICAÇÃO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFÍCIO E MULTA ISOLADA NA ESTIMATIVA Incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do período de apuração e de ofício pela falta de pagamento de tributo apurado no balanço. A infração relativa ao não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano.
Pelo critério da consunção, a primeira conduta é meio de execução da segunda. O bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação.
Frente a tais circunstâncias, ainda que precedentes da súmula veiculem fundamentos autorizadores do cancelamento de exigências formalizadas a partir da alteração promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, não são eles, propriamente, que vinculam o julgador administrativo, mas sim o enunciado da súmula, no qual está sintetizada a questão pacificada.
Digo isso porque esses precedentes têm sido utilizados para se tentar aplicar outra tese no sentido de afastar a multa, qual seja a do princípio da consunção. Ora se o princípio da consunção fosse fundamento suficiente para inexigibilidade concomitante das multas em debate, o enunciado seria genérico, sem qualquer referência ao fundamento legal dos lançamentos alcançados. A citação expressa do texto legal presta-se a firmar esta circunstância como razão de decidir relevante extraída dos paradigmas, cuja presença é essencial para aplicação das conseqüências do entendimento sumulado.
Há quem argumente que o princípio da consunção veda a cumulação das penalidades. Sustentam os adeptos dessa tese que o não recolhimento da estimativa mensal seria etapa preparatória da infração cometida no ajuste anual e, em tais circunstâncias o princípio da consunção autorizaria a subsistência, apenas, da penalidade aplicada sobre o tributo devido ao final do ano-calendário, prestigiando o bem jurídico mais relevante, no caso, a arrecadação tributária, em confronto com a antecipação de fluxo de caixa assegurada pelas estimativas. Ademais, como a base fática para imposição das penalidades seria a mesma, a exigência concomitante das multas representaria bis in idem, até porque, embora a lei tenha previsto ambas penalidades, não determinou a sua aplicação simultânea. E acrescentam que, em se tratando de matéria de penalidades, seria aplicável o art. 112 do CTN.
Entretanto, com a devida vênia, discordo desse entendimento. Para tanto, aproveito-me, inicialmente do voto proferido pela Conselheira Karem Jureidini Dias na condução do acórdão nº 9101-001.135, para trazer sua abordagem conceitual acerca das sanções em matéria tributária:
[...]
A sanção de natureza tributária decorre do descumprimento de obrigação tributária � qual seja, obrigação de pagar tributo. A sanção de natureza tributária pode sofrer agravamento ou qualificação, esta última em razão de o ilícito também possuir natureza penal, como nos casos de existência de dolo, fraude ou simulação. O mesmo auto de infração pode veicular, também, norma impositiva de multa em razão de descumprimento de uma obrigação acessória obrigação de fazer � pois, ainda que a obrigação acessória sempre se relacione a uma obrigação tributária principal, reveste-se de natureza administrativa.
Sobre as obrigações acessórias e principais em matéria tributária, vale destacar o que dispõe o artigo 113 do Código Tributário Nacional:
�Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
§ 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.
§ 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.�
Fica evidente da leitura do dispositivo em comento que a obrigação principal, em direito tributário, é pagar tributo, e a obrigação acessória é aquela que possui características administrativas, na medida em que as respectivas normas comportamentais servem ao interesse da administração tributária, em especial, quando do exercício da atividade fiscalizatória. O dispositivo transcrito determina, ainda, que em relação à obrigação acessória, ocorrendo seu descumprimento pelo contribuinte e imposta multa, o valor devido converte-se em obrigação principal. Vale destacar que, mesmo ocorrendo tal conversão, a natureza da sanção aplicada permanece sendo administrativa, já que não há cobrança de tributo envolvida, mas sim a aplicação de uma penalidade em razão da inobservância de uma norma que visava proteger os interesses fiscalizatórios da administração tributária.
Assim, as sanções em matéria tributária podem ter natureza (i) tributária principal quando se referem a descumprimento da obrigação principal, ou seja, falta de recolhimento de tributo; (ii) administrativa � quando se referem à mero descumprimento de obrigação acessória que, em verdade, tem por objetivo auxiliar os agentes públicos que se encarregam da fiscalização; ou, ainda (iii) penal � quando qualquer dos ilícitos antes mencionados representar, também, ilícito penal. Significa dizer que, para definir a natureza da sanção aplicada, necessário se faz verificar o antecedente da norma sancionatória, identificando a relação jurídica desobedecida.
Aplicam-se às sanções o princípio da proporcionalidade, que deve ser observado quando da aplicação do critério quantitativo.
Neste ponto destacamos a lição de Helenilson Cunha Pontes a respeito do princípio da proporcionalidade em matéria de sanções tributárias, verbis:
�As sanções tributárias são instrumentos de que se vale o legislador para buscar o atingimento de uma finalidade desejada pelo ordenamento jurídico. A análise da constitucionalidade de uma sanção deve sempre ser realizada considerando o objetivo visado com sua criação legislativa. De forma geral, como lembra Régis Fernandes de Oliveira, �a sanção deve guardar proporção com o objetivo de sua imposição�. O princípio da proporcionalidade constitui um instrumento normativo-constitucional através do qual pode-se concretizar o controle dos excessos do legislador e das autoridades estatais em geral na definição abstrata e concreta das sanções�.
O primeiro passo para o controle da constitucionalidade de uma sanção, através do princípio da proporcionalidade, consiste na perquirição dos objetivos imediatos visados com a previsão abstrata e/ou com a imposição concreta da sanção. Vale dizer, na perquirição do interesse público que valida a previsão e a imposição de sanção�. (in �O Princípio da Proporcionalidade e o Direito Tributário�, ed. Dialética, São Paulo, 2000, pg.135)
Assim, em respeito a referido princípio, é possível afirmar que: se a multa é de natureza tributária, terá por base apropriada, via de regra, o montante do tributo não recolhido. Se a multa é de natureza administrativa, a base de cálculo terá por grandeza montante proporcional ao ilícito que se pretende proibir. Em ambos os casos as sanções podem ser agravadas ou qualificadas. Agravada, se além do descumprimento de obrigação acessória ou principal, houver embaraço à fiscalização, e, qualificada se ao ilícito somar-se outro de cunho penal � existência de dolo, fraude ou simulação.
A MULTA ISOLADA POR NÃO RECOLHIMENTO DAS ANTECIPAÇÕES 
A multa isolada, aplicada por ausência de recolhimento de antecipações, é regulada pelo artigo 44, inciso II, alínea �b�, da Lei nº 9.430/96, verbis:
[...]
A norma prevê, portanto, a imposição da referida penalidade quando o contribuinte do IRPJ e da CSLL, sujeito ao Lucro Real Anual, deixar de promover as antecipações devidas em razão da disposição contida no artigo 2º da Lei nº 9.430/96, verbis:
[...]
A natureza das antecipações, por sua vez, já foi objeto de análise do Superior Tribunal de Justiça, que manifestou entendimento no sentido de considerar que as antecipações se referem ao pagamento de tributo, conforme se depreende dos seguintes julgados:
�TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. CSSL. RECOLHIMENTO ANTECIPADO.
ESTIMATIVA. TAXA SELIC. INAPLICABILIDADE.
1. "É firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de antecipação mensal é opção do contribuinte, que pode apurar o lucro real, base de cálculo do IRPJ e da CSSL, por estimativa, e antecipar o pagamento dos tributos, segundo a faculdade prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96" (AgRg no REsp 694278RJ, relator Ministro Humberto Martins, DJ de 3/8/2006).
2. A antecipação do pagamento dos tributos não configura pagamento indevido à Fazenda Pública que justifique a incidência da taxa Selic.
3. Recurso especial improvido.�
(Recurso Especial 529570 / SC Relator Ministro João Otávio de Noronha Segunda Turma Data do Julgamento 19/09/2006 DJ 26.10.2006 p. 277)
�AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL TRIBUTÁRIO IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURÍDICA IRPJ E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO CSSL APURAÇÃO POR ESTIMATIVA PAGAMENTO ANTECIPADO OPÇÃO DO CONTRIBUINTE LEI N. 9430/96.
É firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de antecipação mensal é opção do contribuinte, que pode apurar o lucro real, base de cálculo do IRPJ e da CSSL, por estimativa, e antecipar o pagamento dos tributos, segundo a faculdade prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96. Precedentes: REsp 492.865/RS, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ25.4.2005 e REsp 574347/SC, Rel. Min. José Delgado, DJ 27.9.2004.Agravo regimental improvido.�
(Agravo Regimental No Recurso Especial 2004/01397180 Relator Ministro Humberto Martins Segunda Turma DJ 17.08.2006 p. 341)
Do exposto, infere-se que a multa em questão tem natureza tributária, pois aplicada em razão do descumprimento de obrigação principal, qual seja, falta de pagamento de tributo, ainda que por antecipação prevista em lei.
Debates instalaram-se no âmbito desse Conselho Administrativo sobre a natureza da multa isolada. Inicialmente me filiei à corrente que entendia que a multa isolada não poderia prosperar porque penalizava conduta que não se configurava obrigação principal, tampouco obrigação acessória. Ou seja, mantinha o entendimento de que a multa em questão não se referia a qualquer obrigação prevista no artigo 113 do Código Tributário Nacional, na medida em que penalizava conduta que, a meu ver à época, não podia ser considerada obrigação principal, já que o tributo não estava definitivamente apurado, tampouco poderia ser considerada obrigação acessória, pois evidentemente não configura uma obrigação de caráter meramente administrativo, uma vez que a relação jurídica prevista na norma primária dispositiva é o �pagamento� de antecipação.
Nada obstante, modifiquei meu entendimento, mormente por concluir que trata-se, em verdade, de multa pelo não pagamento do tributo que deve ser antecipado. Ainda que tenha o contribuinte declarado e recolhido o montante devido de IRPJ e CSLL ao final do exercício, fato é que caberá multa isolada quando o contribuinte não efetua a antecipação deste tributo.
Tanto assim que, até a alteração promovida pela Lei nº 11.488/07, o caput do artigo 44 da Lei nº 9.430/96, previa que o cálculo das multas ali estabelecidas seria realizado �sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição�.
Frente a estas considerações, releva destacar que a penalidade em debate é exigida isoladamente, sem qualquer hipótese de agravamento ou qualificação e, embora seu cálculo tenha por referência a antecipação não realizada, sua exigência não se dá por falta de "pagamento de tributo", dado o fato gerador do tributo sequer ter ocorrido. De forma semelhante, outras penalidades reconhecidas como decorrentes do descumprimento de obrigações acessórias são calculadas em razão do valor dos tributos devidos e exigidas de forma isolada.
Sob esta ótica, o recolhimento de estimativas melhor se alinha ao conceito de obrigação acessória que à definição de obrigação principal, até porque a antecipação do recolhimento é, em verdade, um ônus imposto aos que voluntariamente optam pela apuração anual do lucro tributável, e a obrigação acessória, nos termos do art. 113, §2º do CTN, é medida prevista não só no interesse da fiscalização, mas também da arrecadação dos tributos.
Veja-se, aliás, que as manifestações do Superior Tribunal de Justiça acima citadas expressamente reconhecem este ônus como decorrente de uma opção, e distinguem a antecipação do pagamento do pagamento em si, isto para negar a aplicação de juros a partir de seu recolhimento no confronto com o tributo efetivamente devido ao final do ano-calendário.
É certo que a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça já consolidou seu entendimento contrariamente à aplicação concomitante das penalidades em razão do princípio da consunção, conforme evidencia a ementa de julgado recente proferido no Agravo Regimental no Recurso Especial nº 1.576.289/RS:
TRIBUTÁRIO. MULTA ISOLADA E MULTA DE OFÍCIO. ART. 44, I E II, DA LEI 9.430/1996 (REDAÇÃO DADA PELA LEI 11.488/2007). EXIGÊNCIA CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. PRECEDENTES.
1. A Segunda Turma do STJ tem posição firmada pela impossibilidade de aplicação concomitante das multas isolada e de ofício previstas nos incisos I e II do art. 44 da Lei 9.430/1996 (AgRg no REsp 1.499.389/PB, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 28/9/2015; REsp 1.496.354/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 24/3/2015).
2. Agravo Regimental não provido.
Todavia, referidos julgados não são de observância obrigatória na forma do art. 62, §1º, inciso II, alínea "b" do Anexo II do Regimento Interno do CARF aprovado pela Portaria MF nº 343, de 2015.
Além disso, a interpretação de que a falta de recolhimento da antecipação mensal é infração abrangida pela falta de recolhimento do ajuste anual, sob o pressuposto da existência de dependência entre elas, sendo a primeira infração preparatória da segunda, desconsidera o prejuízo experimentado pela União com a mora subsistente em razão de o tributo devido no ajuste anual sofrer encargos somente a partir do encerramento do ano-calendário.
Favorece, assim, o sujeito passivo que se obrigou às antecipações para apurar o lucro tributável apenas ao final do ano-calendário, conferindo-lhe significativa vantagem econômica em relação a outro sujeito passivo que, cometendo a mesma infração, mas optando pela regra geral de apuração trimestral dos lucros, suportaria, além do ônus da escrituração trimestral dos resultados, os encargos pela falta de recolhimento do tributo calculados desde o encerramento do período trimestral.
Quanto à transposição do princípio da consunção para o Direito Tributário, vale a transcrição da oposição manifestada pelo Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior no voto condutor do acórdão nº 1302-001.823:
Da inviabilidade de aplicação do princípio da consunção 
O princípio da consunção é princípio específico do Direito Penal, aplicável para solução de conflitos aparentes de normas penais, ou seja, situações em que duas ou mais normas penais podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato.
Primeiramente, há que se ressaltar que a norma sancionatória tributária não é norma penal stricto sensu. Vale aqui a lembrança que o parágrafo único do art. 273 do anteprojeto do CTN (hoje, art. 112 do CTN), elaborado por Rubens Gomes de Sousa, previa que os princípios gerais do Direito Penal se aplicassem como métodos ou processos supletivos de interpretação da lei tributária, especialmente da lei tributária que definia infrações. Esse dispositivo foi rechaçado pela Comissão Especial de 1954 que elaborou o texto final do anteprojeto, sendo que tal dispositivo não retornou ao texto do CTN que veio a ser aprovado pelo Congresso Nacional. À época, a Comissão Especial do CTN acolheu os fundamentos de que o direito penal tributário não tem semelhança absoluta com o direito penal (sugestão 789, p. 513 dos Trabalhos da Comissão Especial do CTN) e que o direito penal tributário não é autônomo ao direito tributário, pois a pena fiscal mais se assemelha a pena cível do que a criminal (sugestão 787, p.512, idem). Não é difícil, assim, verificar que, na sua gênese, o CTN afastou a possibilidade de aplicação supletiva dos princípios do direito penal na interpretação da norma tributária, logicamente, salvo aqueles expressamente previstos no seu texto, como por exemplo, a retroatividade benigna do art. 106 ou o in dubio pro reo do art. 112.
Oportuna, também, a citação da abordagem exposta em artigo publicado por Heraldo Garcia Vitta:
O Direito Penal é especial, contém princípios, critérios, fundamentos e normas particulares, próprios desse ramo jurídico; por isso, a rigor, as regras dele não podem ser estendidas além dos casos para os quais foram instituídas. De fato, não se aplica norma jurídica senão à ordem de coisas para a qual foi estabelecida; não se pode pôr de lado a natureza da lei, nem o ramo do Direito a que pertence a regra tomada por base do processo analógico.[15 Carlos Maximiliano, Hermenêutica e aplicação do direito, p.212] Na hipótese de concurso de crimes, o legislador escolheu critérios específicos, próprios desse ramo de Direito. Logo, não se justifica a analogia das normas do Direito Penal no tema concurso real de infrações administrativas.
A �forma de sancionar� é instituída pelo legislador, segundo critérios de conveniência/oportunidade, isto é, discricionariedade. Compete-lhe elaborar, ou não, regras a respeito da concorrência de infrações administrativas. No silêncio, ocorre cúmulo material.
Aliás, no Direito Administrativo brasileiro, o legislador tem procurado determinar o cúmulo material de infrações, conforme se observa, por exemplo, no artigo 266, da Lei nº 9.503, de 23.12.1997 (Código de Trânsito Brasileiro), segundo o qual �quando o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais infrações, ser-lhe-ão aplicadas, cumulativamente, as respectivas penalidades�. Igualmente o artigo 72, §1º, da Lei 9.605, de 12.2.1998, que dispõe sobre sanções penais e administrativas derivadas de condutas lesivas ao meio ambiente: �Se o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais infrações [administrativas, pois o disposto está inserido no Capítulo VI �Da Infração Administrativa] ser-lhe-ão aplicadas, cumulativamente, as sanções a elas cominadas�. E também o parágrafo único, do artigo 56, da Lei nº 8.078, de 11.9.1990, que regula a proteção do consumidor: �As sanções [administrativas] previstas neste artigo serão aplicadas pela autoridade administrativa, no âmbito de sua atribuição, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar antecedente ou incidente de procedimento administrativo�.[16 Evidentemente, se ocorrer, devido ao acúmulo de sanções, perante a hipótese concreta, pena exacerbada, mesmo quando observada imposição do mínimo legal, isto é, quando a autoridade administrativa tenha imposto cominação mínima, estabelecida na lei, ocorrerá invalidação do ato administrativo, devido ao princípio da proporcionalidade.]
No Direito Penal são exemplos de aplicação do princípio da consunção a absorção da tentativa pela consumação, da lesão corporal pelo homicídio e da violação de domicílio pelo furto em residência. Característica destas ocorrências é a sua previsão em normas diferentes, ou seja, a punição concebida de forma autônoma, dada a possibilidade fática de o agente ter a intenção, apenas, de cometer o crime que figura como delito-meio ou delito-fim.
Já no caso em debate, a norma tributária prevê expressamente a aplicação das duas penalidades em face da conduta de sujeito passivo que motive lançamento de ofício, como bem observado pelo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão no já citado voto condutor do acórdão nº 9101-002.251:
[...]
Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse �mais uma alínea no inciso II da nova redação do art. 44 da [Lei nº] 9.430/1996�.
Na realidade, o que, na redação primeira, era apenas um inciso subordinado a um parágrafo do artigo (art. 44, § 1º, inciso IV, da Lei nº 9.430, de 1996), tornou-se um inciso vinculado ao próprio caput do artigo (art. 44, inciso II, da Lei nº 9.430, de 1996), no mesmo patamar, portanto, do inciso então preexistente, que previa a multa de ofício.
Veja-se a redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, dada pela Lei nº 11.488, de 2007 (sublinhei):
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; 
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
[...];
Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que �nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas�, está a se referir, iniludivelmente, às duas multas em conjunto, e não mais em separado, como dava a entender a antiga redação do dispositivo.
Nessas condições, não seria necessário que a norma previsse �a possibilidade de haver cumulatividade dessas multas�. Pelo contrário: seria necessário, sim se fosse esse o caso, que a norma excetuasse essa possibilidade, o que nela não foi feito. Por conseguinte, não há que se falar como pretendeu o sujeito passivo, por ocasião de seu recurso voluntário em �identidade quanto ao critério pessoal e material de ambas as normas sancionatórias�.
Se é verdade que as duas normas sancionatórias, pelo critério pessoal, alcançam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), não é verdade que o critério material (verbo + complemento) de uma e de outra se centre �no descumprimento da relação jurídica que determina o recolhimento integral do tributo devido�.
O complemento do critério material de ambas é, agora, distinto: o da multa de ofício é a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição; já o da multa isolada é o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do ano, cuja materialidade, como visto anteriormente, não se confunde com aquela. (grifos do original)
A alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, portanto, claramente fixou a possibilidade de aplicação de duas penalidades em caso de lançamento de ofício frente a sujeito passivo optante pela apuração anual do lucro tributável. Somente desconsiderando-se todo o histórico de aplicação das penalidades previstas na redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, seria possível interpretar que a redação alterada não determinou a aplicação simultânea das penalidades. A redação alterada é direta e impositiva ao firmar que "serão aplicadas as seguintes multas". Ademais, quando o legislador estipula na alínea "b" do inciso II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, a exigência isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base negativa no ano-calendário correspondente, claramente afirma a aplicação da penalidade mesmo se apurado lucro tributável e, por conseqüência, tributo devido sujeito à multa prevista no inciso I do seu art. 44.
Acrescente-se que não se pode falar, no caso, de bis in idem sob o pressuposto de que a imposição das penalidades teria a mesma base fática. Basta observar que as infrações ocorrem em diferentes momentos, o primeiro correspondente à apuração da estimativa com a finalidade de cumprir o requisito de antecipação do recolhimento imposto aos optantes pela apuração anual do lucro, e o segundo apenas na apuração do lucro tributável ao final do ano-calendário.
A análise, assim, não pode ficar limitada, por exemplo, à omissão de receitas ou ao registro de despesas indedutíveis, especialmente porque, para fins tributários, estas ocorrências devem, necessariamente, repercutir no cumprimento da obrigação acessória de antecipar ou na constituição, pelo sujeito passivo, da obrigação tributária principal. A base fática, portanto, é constituída pelo registro contábil ou fiscal, ou mesmo sua supressão, e pela repercussão conferida pelo sujeito passivo àquela ocorrência no cumprimento das obrigações tributárias. Como esta conduta se dá em momentos distintos e com finalidades distintas, duas penalidades são aplicáveis, sem se cogitar de bis in idem.
Neste sentido, aliás, são as considerações do Conselheiro Alberto Pinto Souza Júnior no voto condutor do Acórdão nº 1302-001.823:
Ainda que aplicável fosse o princípio da consunção para solucionar conflitos aparentes de norma tributárias, não há no caso em tela qualquer conflito que justificasse a sua aplicação.
Conforme já asseverado, o conflito aparente de normas ocorre quando duas ou mais normas podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato, o que não ocorre in casu, já que temos duas situações fáticas diferentes: a primeira, o não recolhimento do tributo devido; a segunda, a não observância das normas do regime de recolhimento sobre bases estimadas. Ressalte-se que o simples fato de alguém, optante pelo lucro real anual, deixar de recolher o IRPJ mensal sobre a base estimada não enseja per se a aplicação da multa isolada, pois esta multa só é aplicável quando, além de não recolher o IRPJ mensal sobre a base estimada, o contribuinte deixar de levantar balanço de suspensão, conforme dispõe o art. 35 da Lei no 8.981/95. Assim, a multa isolada não decorre unicamente da falta de recolhimento do IRPJ mensal, mas da inobservância das normas que regem o recolhimento sobre bases estimadas, ou seja, do regime.
[...]
Assim, demonstrado que temos duas situações fáticas diferentes, sob as quais incidem normas diferentes, resta irrefutável que não há unidade de conduta, logo não existe qualquer conflito aparente entre as normas dos incisos I e IV do § 1º do art. 44 e, consequentemente, indevida a aplicação do princípio da consunção no caso em tela.
Noutro ponto, refuto os argumentos de que a falta de recolhimento da estimativa mensal seria uma conduta menos grave, por atingir um bem jurídico secundário � que seria a antecipação do fluxo de caixa do governo. Conforme já demonstrado, a multa isolada é aplicável pela não observância do regime de recolhimento pela estimativa e a conduta que ofende tal regime jamais poderia ser tida como menos grave, já que põe em risco todo o sistema de recolhimento do IRPJ sobre o lucro real anual � pelo menos no formato desenhado pelo legislador.
Em verdade, a sistemática de antecipação dos impostos ocorre por diversos meios previstos na legislação tributária, sendo exemplos disto, além dos recolhimentos por estimativa, as retenções feitas pelas fontes pagadoras e o recolhimento mensal obrigatório (carnê-leão), feitos pelos contribuintes pessoas físicas. O que se tem, na verdade são diferentes formas e momentos de exigência da obrigação tributária. Todos esses instrumentos visam ao mesmo tempo assegurar a efetividade da arrecadação tributária e o fluxo de caixa para a execução do orçamento fiscal pelo governo, impondo-se igualmente a sua proteção (como bens jurídicos). Portanto, não há um bem menor, nem uma conduta menos grave que possa ser englobada pela outra, neste caso.
Ademais, é um equívoco dizer que o não recolhimento do IRPJ-estimada é uma ação preparatória para a realização da �conduta mais grave� � não recolhimento do tributo efetivamente devido no ajuste. O não pagamento de todo o tributo devido ao final do exercício pode ocorrer independente do fato de terem sido recolhidas as estimativas, pois o resultado final apurado não guarda necessariamente proporção com os valores devidos por estimativa. Ainda que o contribuinte recolha as antecipações, ao final pode ser apurado um saldo de tributo a pagar, com base no resultado do exercício. As infrações tributárias que ensejam a multa isolada e a multa de ofício nos casos em tela são autônomas. A ocorrência de uma delas não pressupõe necessariamente a existência da outra, logo inaplicável o princípio da consunção, já que não existe conflito aparente de normas.
Tais circunstâncias são totalmente distintas das que ensejam a aplicação de multa moratória ou multa de ofício sobre tributo não recolhido. Nesta segunda hipótese, sim, a base fática é idêntica, porque a infração de não recolher o tributo no vencimento foi praticada e, para compensar a União o sujeito passivo poderá, caso não demande a atuação de um agente fiscal para constituição do crédito tributário por lançamento de ofício, sujeitar-se a uma penalidade menor. Se o recolhimento não for promovido depois do vencimento e o lançamento de ofício se fizer necessário, a multa de ofício fixada em maior percentual incorpora, por certo, a reparação que antes poderia ser promovida pelo sujeito passivo sem a atuação de um Auditor Fiscal.
Imprópria, portanto, a ampliação do conteúdo expresso no enunciado da súmula a partir do que consignado no voto condutor de alguns dos paradigmas.
É importante repisar, assim, que as decisões acerca das infrações cometidas depois das alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, não devem observância à Súmula CARF nº 105 e os Conselheiros têm plena liberdade de convicção.
Somente a essência extraída dos paradigmas, integrada ao enunciado no caso, mediante expressa referência ao fundamento legal aplicável antes da edição da Medida Provisória nº 351, de 2007 (art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996) , representa o entendimento acolhido pela 1ª Turma da CSRF a ser observado, obrigatoriamente, pelos integrantes da 1ª Seção de Julgamento. Nada além disso.
De outro lado, releva ainda destacar que a aprovação de um enunciado não impõe ao julgador a sua aplicação cega. As circunstâncias do caso concreto devem ser analisadas e, caso identificado algum aspecto antes desconsiderado, é possível afastar a aplicação da súmula.
Veja-se, por exemplo, que o enunciado da Súmula CARF nº 105 é omisso acerca de outro ponto que permite interpretação favorável à manutenção parcial de exigências formalizadas ainda que com fundamento no art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996.
Neste sentido é a declaração de voto da Conselheira Edeli Pereira Bessa no Acórdão nº 1302-001.753:
A multa isolada teve em conta falta de recolhimento de estimativa de CSLL no valor de R$ 94.130,67, ao passo que a multa de ofício foi aplicada sobre a CSLL apurada no ajuste anual no valor de R$ 31.595,78. Discute-se, no caso, a aplicação da Súmula CARF nº 105 de seguinte teor: A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.
Os períodos de apuração autuados estariam alcançados pelo dispositivo legal apontado na Súmula CARF nº 105. Todavia, como evidenciam as bases de cálculo das penalidades, a concomitância se verificou apenas sobre parte da multa isolada exigida por falta de recolhimento da estimativa de CSLL devida em dezembro/2002. Importa, assim, avaliar se o entendimento sumulado determinaria a exoneração de toda a multa isolada aqui aplicada.
A referência à exigência ao mesmo tempo das duas penalidades não possui uma única interpretação. É possível concluir, a partir do disposto, que não subsiste a multa isolada aplicada no mesmo lançamento em que formalizada a exigência do ajuste anual com acréscimo da multa de ofício proporcional, ou então que a multa isolada deve ser exonerada quando exigida em face de antecipação contida no ajuste anual que ensejou a exigência do principal e correspondente multa de ofício. Além disso, pode-se interpretar que deve subsistir apenas uma penalidade quando a causa de sua aplicação é a mesma.
Os precedentes que orientaram a edição da Súmula CARF nº 105 auxiliam nesta interpretação. São eles:
[...]
Observa-se nas ementas dos Acórdãos nº 9101-001.261, 9101-001.307 e 1803-001.263 a abordagem genérica da infração de falta de recolhimento de estimativas como etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano, e que por esta razão é absorvida pela segunda infração, devendo subsistir apenas a punição aplicada sobre esta. Sob esta vertente interpretativa, qualquer multa isolada aplicada por falta de recolhimento de estimativas sucumbiria frente à exigência do ajuste anual com acréscimo de multa de ofício.
Porém, os Acórdãos nº 9101-001.203 e 9101-001.238, reportam-se à identidade entre a infração que, constatada pela Fiscalização, enseja a apuração da falta de recolhimento de estimativas e da falta de recolhimento do ajuste anual, assim como os Acórdãos nº 1402-001.217 e 1102-000.748 fazem referência a aplicação de penalidades sobre a mesma base, ou ao fato de a base de cálculo das multas isoladas estar contida na base de cálculo da multa de ofício. Tais referências permitem concluir que, para identificação da concomitância, deve ser avaliada a causa da aplicação da penalidade ou, ao menos, o seu reflexo na apuração do ajuste anual e nas bases estimativas.
A adoção de tais referenciais para edição da Súmula CARF nº 105 evidencia que não se pretendeu atribuir um conteúdo único à concomitância, permitindo-se a livre interpretação acerca de seu alcance.
Considerando que, no presente caso, as infrações foram apuradas de forma independente estimativa não recolhida em razão de seu parcelamento parcial e ajuste anual não recolhido em razão da compensação de bases negativas acima do limite legal e assim resultaram em distintas bases para aplicação das penalidades, é válido concluir que não há concomitância em relação à multa isolada aplicada sobre a parcela de R$ 62.534,89 (= R$ 94.130,67 R$ 31.595,78), correspondente à estimativa de CSLL em dezembro/2002 que excede a falta de recolhimento apurada no ajuste anual.
Divergência neste sentido, aliás, já estava consubstanciada antes da aprovação da súmula, nos termos do voto condutor do Acórdão nº 120100.235, de lavra do Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes:
[...]
O valor tributável é o mesmo (R$ 15.470.000,00). Isso, contudo, não implica necessariamente numa perfeita coincidência delitiva, pois pode ocorrer também que uma omissão de receita resulte num delito quantitativamente mais intenso.
Foi o que ocorreu. Em razão de prejuízos posteriores ao mês do fato gerador, o impacto da omissão sobre a tributação anual foi menor que o sofrido na antecipação mensal. Desse modo, a absorção deve é apenas parcial.
Conforme o demonstrativo de fls. 21, a omissão resultou numa base tributável anual do IR no valor de R$ 5.076.300,39, mas numa base estimada de R$ 8.902.754,18. Assim, deve ser mantida a multa isolada relativa à estimativa de imposto de renda que deixou de ser recolhida sobre R$ 3.826.453,79 (R$ 8.902.754,18� R$ 5.076.300,39), parcela essa que não foi absorvida pelo delito de não recolhimento definitivo, sobre o qual foi aplicada a multa proporcional.
Abaixo, segue a discriminação dos valores:
Base estimada remanescente: R$ 3.826.453,79 
Estimativa remanescente (R$ 3.826.453,79 x 25%): R$ 956.613,45 
Multa isolada mantida (R$ 956.613,45 x 50%): R$ 478.306,72 
Multa isolada excluída (R$ 1.109.844,27 � R$ 478.306,72: R$ 631.537,55 
[...]
A observância do entendimento sumulado, portanto, pressupõe a identificação dos requisitos expressos no enunciado e a análise das circunstâncias do caso concreto, a fim de conferir eficácia à súmula, mas não aplica-la a casos distintos. Assim, a referência expressa ao fundamento legal das exigências às quais se aplica o entendimento sumulado limita a sua abrangência, mas a adoção de expressões cujo significado não pode ser identificado a partir dos paradigmas da súmula confere liberdade interpretativa ao julgador.
Como antes referido, no presente processo a multa isolada por falta de recolhimento das estimativas mensais foi exigida para fatos ocorridos após alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
Sendo assim e diante do todo o exposto, não só não há falar na aplicação ao caso da Súmula CARF nº 105, como não se pode cogitar da impossibilidade de lançamento da multa isolada por falta de recolhimento das estimativas após o encerramento do ano-calendário.
Como se viu, a multa de 50% prevista no inciso II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 e calculada sobre o pagamento mensal de antecipação de IRPJ e CSLL que deixe de ser efetuado penaliza o descumprimento do dever de antecipar o recolhimento de tais tributos e independe do resultado apurado ao final do ano-calendário e da eventual aplicação de multa de ofício.
Nessa condição, a multa isolada é devida ainda que se apure prejuízo fiscal ou base negativa de CSLL, conforme estabelece a alínea "b" do referido inciso II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, sendo que não haveria sentido em comando nesse sentido caso não se pudesse aplicar a multa após o encerramento do ano-calendário, eis que antes de encerrado o ano sequer pode se determinar se houve ou não prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa de CSLL.
No mesmo sentido do entendimento aqui manifestado citam-se os seguintes acórdãos desta 1ª Turma da CSRF: 9101-002.414 (de 17/08/2016), 9101-002.438 (de 20/09/2016) e 9101-002.510 (de 12/12/2016).
É de se negar, portanto, provimento ao recurso da Contribuinte, mantendo-se o lançamento de multa isolada por falta de recolhimento das estimativas. (destaques do original)
Especificamente acerca do princípio da consunção, vale o acréscimo das razões de decidir adotadas pelo Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto e expostas, dentre outros, no voto condutor do Acórdão nº 9101-006.056:
A alteração da redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96 buscou adequar o dispositivo face à jurisprudência então dominante no CARF, mais precisamente a firmada em torno do entendimento do então Conselheiro e Presidente de Câmara José Clóvis Alves, o qual atacava a redação do caput do art. 44 da Lei nº 9.430/96 ("Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição..."), e divisava bis in idem, entendendo que a "mesma" multa seria aplicada quando do lançamento de ofício do tributo (Acórdão CSRF 01-05503 - 101-134520). 
Na nova redação do citado artigo, o caput não mais faz referência à diferença de tributo (�Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas...�), sendo tal expressão utilizada somente no inciso I, que trata da multa de 75% aplicada sobre a diferença de tributo lançado de ofício. A multa isolada ora é tratada em dispositivo específico (inciso II), que estabelece percentual distinto do da multa de ofício (esta é de 75%, e aquela de 50%). Vê-se, assim, que a nova multa isolada é aplicada, em percentual próprio, sobre o valor do pagamento mensal que deixou de ser efetuado a título de estimativa, não mais se falando em diferença sobre tributo que deixou de ser recolhido.
Em voto que a meu ver bem reflete a tese aqui exposta, o ilustre Conselheiro GUILHERME ADOLFO DOS SANTOS MENDES foi preciso na análise do tema (Acórdão 103-23.370, Sessão de 24/01/2008):
[...]
Nada obstante, as regras sancionatórias são em múltiplos aspectos totalmente diferentes das normas de imposição tributária, a começar pela circunstância essencial de que o antecedente das primeiras é composto por uma conduta antijurídica, ao passo que das segundas se trata de conduta lícita.
Dessarte, em múltiplas facetas o regime das sanções pelo descumprimento de obrigações tributárias mais se aproxima do penal que do tributário.
Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as funções da pena, há a PREVENÇÃO GERAL e a PREVENÇÃO ESPECIAL.
A primeira é dirigida à sociedade como um todo. Diante da prescrição da norma punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato infracional. Já a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele não mais cometa o delito.
É, por isso, que a revogação de penas implica a sua retroatividade, ao contrário do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta não mais é tipificada como delitiva, não faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as funções preventivas.
Essa discussão se torna mais complexa no caso de descumprimento de deveres provisórios ou excepcionais.
Hector Villegas, (em Direito Penal Tributário. São Paulo, Resenha Tributária, EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina acerca da aplicação da retroatividade benigna às leis temporárias e excepcionais.
No direito brasileiro, porém, essa discussão passa ao largo há muitas décadas, em razão de expressa disposição em nosso Código Penal, no caso, o art. 3º:
Art. 3º - A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência.
O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses casos, pois, do contrário, estariam comprometidas as funções de prevenção. Explico e exemplifico.
Como é previsível, no caso das extraordinárias, e certo, em relação às temporárias, a cessação de sua vigência, a exclusão da punição implicaria a perda de eficácia de suas determinações, uma vez que todos teriam a garantia prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. É o caso de uma lei que impõe a punição pelo descumprimento de tabelamento temporário de preços. Se após o período de tabelamento, aqueles que o descumpriram não fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por que então cumprir a lei no período em que estava vigente?
Ora, essa situação já regrada pela nossa codificação penal é absolutamente análoga à questão ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o dever de antecipar não ser temporária, cada dever individualmente considerado é provisório e diverso do dever de recolhimento definitivo que se caracterizará no ano seguinte.�
Desse modo, após o advento da MP nº 351/2007, entendo que as multas isoladas devem ser mantidas, ainda que aplicadas em concomitância com as multas de ofício pela ausência de recolhimento/pagamento de tributo apurado de forma definitiva. Tal conclusão decorre da constatação de se tratarem de penalidades distintas, com origem em fatos geradores e períodos de apuração diversos, e ainda aplicadas sobre bases de cálculos diferenciadas. A legislação, em nenhum momento, vedou a aplicação concomitante das penalidades em comento.
Em complemento, e em especial em relação à suposta aplicação do princípio da consunção, transcrevo o entendimento firmado pelo Conselheiro Leonardo de Andrade Couto em seus votos sobre o tema em debate:
�Manifestei-me em outras ocasiões pela aplicação ao caso do princípio da consunção, pelo qual prevalece a penalidade mais grave quando uma pluralidade de normas é violada no desenrolar de uma ação.
De forma geral, o princípio da consunção determina que em face a um ou mais ilícitos penais denominados consuntos, que funcionam apenas como fases de preparação ou de execução de um outro, mais grave que o(s) primeiro(s), chamado consuntivo, ou tão-somente como condutas, anteriores ou posteriores, mas sempre intimamente interligado ou inerente, dependentemente, deste último, o sujeito ativo só deverá ser responsabilizado pelo ilícito mais grave..
Veja-se que a condição básica para aplicação do princípio é a íntima interligação entre os ilícitos. Pelo até aqui exposto, pode-se dizer que a intenção do legislador tributário foi justamente deixar clara a independência entre as irregularidades, inclusive alterando o texto da norma para ressaltar tal circunstância.
No voto paradigma que decidiu casos como o presente sob a ótica do princípio da consunção, o relator cita Miguel Reale Junior que discorre sobre o crime progressivo, situação típica de aplicação do princípio em comento.
Pois bem. Doutrinariamente, existe crime progressivo quando o sujeito, para alcançar um resultado normativo (ofensa ou perigo de dano a um bem jurídico), necessariamente deverá passar por uma conduta inicial que produz outro evento normativo, menos grave que o primeiro. 
Noutros termos: para ofender um bem jurídico qualquer, o agente, indispensavelmente, terá de inicialmente ofender outro, de menor gravidade � passagem por um minus em direção a um plus.  (destaques acrescidos).
Estaríamos diante de uma situação de conflito aparente de normas. Aparente porque o princípio da especialidade definiria a questão, com vistas a evitar a subsunção a dispositivos penais diversos e, por conseguinte, a confusão de efeitos penais e processuais.
Aplicando-se essa teoria às situações que envolvem a imputação da multa de ofício, a irregularidade que gera a multa aplicada em conjunto com o tributo não necessariamente é antecedida de ausência ou insuficiência de recolhimento do tributo devido a título de estimativas, suscetível de aplicação da multa isolada.
Assim, não há como enquadrar o conceito da progressividade ao presente caso, motivo pelo qual tal linha de raciocínio seria injustificável para aplicação do princípio da consunção.
Ainda seguindo a analogia com o direito penal, a grosso modo poder-se-ia dizer que a situação sob exame representaria um concurso real de normas ou, mais especificamente, um concurso material: duas condutas delituosas causam dois resultados delituosos. 
Abstraindo-se das questões conceituais envolvendo aspectos do direito penal, a Lei nº 9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no recolhimento do tributo devido a título de estimativas, não estabeleceu qualquer limitação quanto à imputação dessa penalidade juntamente com a multa exigida em conjunto com o tributo.� (destaques do original)
Nestes termos, ainda que as infrações cometidas repercutam na apuração da estimativa mensal e do ajuste anual, diferentes são as condutas punidas: o dever de antecipar e o dever de recolher o tributo devido ao final do ano-calendário. As alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, convertida na Lei nº 11.488, de 2007, por sua vez, não excetuaram a aplicação simultânea das penalidades, justamente porque diferentes são as condutas reprimidas, o mesmo se verificando na Instrução Normativa SRF nº 93, de 1997, replicado atualmente na Instrução Normativa RFB nº 1700, de 2017, que em seu art. 52 prevê a imposição, apenas, da multa isolada durante o ano-calendário, enquanto não ocorrido o fato gerador que somente se completará ao seu final, restando a possibilidade de aplicação concomitante com a multa de ofício reconhecida expressamente em seu art. 53. Veja-se:
Art. 52. Verificada, durante o ano-calendário em curso, a falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por estimativa, o lançamento de ofício restringir-se-á à multa isolada sobre os valores não recolhidos.
§ 1º A multa de que trata o caput será de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do pagamento mensal que deixar de ser efetuado.
§ 2º As infrações relativas às regras de determinação do lucro real ou do resultado ajustado, verificadas nos procedimentos de redução ou suspensão do IRPJ ou da CSLL a pagar em determinado mês, ensejarão a aplicação da multa de ofício sobre o valor indevidamente reduzido ou suspenso.
§ 3º Na falta de atendimento à intimação de que trata o § 1º do art. 51, no prazo nela consignado, o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil procederá à aplicação da multa de que trata o caput sobre o valor apurado com base nas regras previstas nos arts. 32 a 41, ressalvado o disposto no § 2º do art. 51.
§ 4º A não escrituração do livro Diário ou do Lalur de que trata o caput do art. 310 até a data fixada para pagamento do IRPJ e da CSLL do respectivo mês, implicará desconsideração do balanço ou balancete para efeito da suspensão ou redução de que trata o art. 47 e a aplicação do disposto no § 2º deste artigo.
§ 5º Na verificação relativa ao ano-calendário em curso o livro Diário e o Lalur a que se refere o § 4º serão exigidos mediante intimação específica, emitida pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil.
Art. 53. Verificada a falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por estimativa, após o término do ano-calendário, o lançamento de ofício abrangerá:
I - a multa de ofício de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do pagamento mensal que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa da CSLL no ano-calendário correspondente; e 
II - o IRPJ ou a CSLL devido com base no lucro real ou no resultado ajustado apurado em 31 de dezembro, caso não recolhido, acrescido de multa de ofício e juros de mora contados do vencimento da quota única do tributo.
Observe-se, também, que as manifestações do Superior Tribunal de Justiça acerca do tema foram editadas, apenas, no âmbito da 2ª Turma, e o posicionamento desta, inclusive, está renovado em acórdão mais recente, mas sem acréscimos nas razões de decidir, exarado nos autos do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial nº 1.603.525/RJ, proferido em 23/11/2020 e assim ementado:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. MULTA ISOLADA E DE OFÍCIO. ART. 44 DA LEI N. 9.430/96 (REDAÇÃO DADA PELA LEI N. 11.488/07). EXIGÊNCIA CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. 
I - Na origem, trata-se de ação objetivando a anulação de três lançamentos tributários, em virtude da existência de excesso do montante cobrado. 
II - Após sentença que julgou parcialmente procedente o pleito elaborado na exordial, foram interpostas apelações pelo contribuinte e pela Fazenda Nacional, recursos que tiveram, respectivamente, seu provimento parcialmente concedido e negado pelo Tribunal Regional Federal da 2ª Região, ficando consignado o entendimento de que é ilegal a aplicação concomitante das multas de ofício e isolada, previstas no art. 44 da Lei n. 9.430/1996. 
III - Conquanto a parte insista que a única hipótese em que se poderá cobrar a multa isolada é se não for possível cobrar a multa de ofício, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica ao afirmar que é ilegal a aplicação concomitante das multas isolada e de ofício previstas nos incisos I e II do art. 44 da Lei n. 9.430/1996. Nesse sentido: REsp 1.496.354/PR, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 17/3/2015, DJe 24/3/2015 e AgRg no REsp 1.499.389/PB, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 17/9/2015, DJe 28/9/2015.
IV - Agravo interno improvido.
Cabe esclarecer, por fim, que a Súmula CARF nº 82 confirma a presente exigência. Isto porque o entendimento consolidado de que após o encerramento do ano-calendário, é incabível lançamento de ofício de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas não recolhidas decorre, justamente, da previsão legal de aplicação da multa de ofício isolada quando constatada tal infração. Ou seja, encerrado o ano-calendário, descabe exigir as estimativas não recolhidas, vez que já evidenciada a apuração final do tributo passível de lançamento se não recolhido e/ou declarado. Contudo, a lei não deixa impune o descumprimento da obrigação de antecipar os recolhimentos decorrentes da opção pela apuração do lucro real, estipulando desde a redação original do art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, a exigência isolada da multa por falta de recolhimento das estimativas, assim formalizada sem o acompanhamento do principal das estimativas não recolhidas que passarão, antes, pelo filtro da apuração ao final do ano-calendário. 
Estas as razões, portanto, para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte quanto às exigências de multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas de IRPJ e CSLL nos anos-calendário 2011 a 2013. 
(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA � Redatora designada. 
 Conselheira EDELI PEREIRA BESSA.
Esta Conselheira acompanhou o I. Relator em sua conclusão de conhecer do recurso especial da Contribuinte nas duas matérias que tiveram seguimento, observando que, com respeito à qualificação da penalidade, apenas o paradigma nº  1302-001.108 guardaria similitude fática suficiente para se prestar à caracterização do dissídio jurisprudencial.
Consignou-se no exame de admissibilidade que:
Enquanto a decisão recorrida entendeu que a operação de ágio interno, caracterizada como simulada, não pode dar azo a compensação ou amortização que não sofram do mesmo vício na origem, sendo de se manter a multa qualificada, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1302-001.108, de 2013, e 9101-003.371, de 2018) decidiram, de modo diametralmente oposto, que o não reconhecimento pelo Fisco do chamado ágio interno, com a consequente glosa de sua amortização, não enseja, por si só, a aplicação da multa qualificada (primeiro acórdão paradigma) e que a glosa da despesa de amortização de ágio, não só gerado internamente ao grupo econômico, mas surgido de participação societária na própria empresa que o amortiza, não enseja a aplicação da multa qualificada quando resta não demonstrada a intenção do contribuinte de sonegar total ou parcialmente o tributo (segundo acórdão paradigma).
A Contribuinte arguiu em recurso especial que a decisão do Colegiado a quo considerou que a conduta aqui punida estava vinculada ao registro de ágio mediante ato simulado, e que, assim, haveria divergência jurisprudencial em face do paradigma nº 1302-001.108, que embora tenha considerado o ágio interno artificial, manteve as glosas das respectivas despesas de amortização, afastou a multa qualificada porque a operação foi realizada de forma lícita, cumprindo-se todos os requisitos legais em torno dela. Já com respeito ao paradigma nº 9101-003.371, a Contribuinte compreendeu que no referido julgado a multa qualificada foi rechaçada, eis que a operação foi calcada em atos praticados antes da ocorrência do fato gerador, devidamente contabilizados e retratados em documentos formalmente corretos, precisamente nos mesmos termos do caso concreto.
O I. Relator compreende que os dois paradigmas guardariam similitude com a matéria que ensejou a redução dos prejuízos fiscais e bases negativas cuja compensação foi aqui glosada. Contudo, nota-se no voto condutor deste segundo paradigma que a decisão acerca do afastamento da qualificação da penalidade foi determinada pelas circunstâncias do caso concreto:
Concordo com as conclusões obtidas pela Turma Julgadora Ordinária, no sentido de que a interpretação do contribuinte quanto o sentido e alcance da legislação pertinente à espécie deu-se de maneira contrária àquela do Fisco, para o mesmo caso. Uma vez prevalecendo a interpretação fiscal, está o contribuinte sujeito a punição severa, típica da repressão tributária, que como é notório, é muito superior ao descumprimento das obrigações de outra natureza (civil, administrativa etc).
Contudo, a mera divergência interpretativa não pode agravar ainda mais a situação do contribuinte. O erro não pode equiparar-se ao dolo. E o erro, em matéria tributária, já é punido de forma exemplar.
Entendo que, além do exame do caso concreto, é preciso entender a realidade empresarial de Cias. de grande porte, como é o caso do contribuinte em questão. Não podemos presumir que Cias. assim sejam imaculadas. Mas por outro lado, podemos sim presumir que o controle sobre elas é muito mais rigoroso que as demais. Sujeitam-se a regras do mercado aberto de capitais, e por essa razão à auditoria independente e consultorias de diversos níveis, conselhos de administração, fiscais, comitês diversos...
Assim, é temerário imaginar que neste cenário de intenso controle e sobrecontrole, uma Cia. de grande porte tal qual o contribuinte possa agir sem o acompanhamento e a opinião de empresas internacionais renomadas, sobretudo em planejamentos dessa natureza. O contribuinte, neste caso, teve a má sorte de adotar interpretação que, mesmo "avalizada" por experts, não coincidiu com aquela dada pela fiscalização, nos cinco anos seguintes.
E mesmo num pensamento mais rigoroso, em que o contribuinte teve a intenção declarada de única e tão somente "economizar tributo", o que não teria nada a ver com azar, mas com conduta deliberadamente contra os interesses da Receita Federal, ainda assim, entendo não presentes os elementos qualificadores. Aliás, aqui há um paradoxo: quanto mais declarada a intenção do contribuinte num determinado sentido, maior as chances de não haver  fraude.. Fraude se alia a conceitos de subterfúgio, de subtração, de declaração falsa, de agir às escondidas, camufladamente....
Não há deste modo que se falar em sonegação (art. 71 da Lei n° 4.502/64), uma vez que todos os atos foram devidamente declarados à Receita Federal, excluindo-se a possibilidade de ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais.
Portanto, tratando-se de planejamento tributário, ainda que abusivo, entendo não restar caracterizado o dolo apto a ensejar a qualificação da penalidade, mormente quando não há ocultação da prática e da intenção final dos negócios levados a efeito. 
Logo, ausentes elementos que permitam enquadrar a conduta da autuada nos conceitos de sonegação, fraude ou conluio (arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64), voto por reduzir a penalidade para 75%. (destacou-se)
E as condições do caso concreto lá analisado foram assim sintetizadas no voto da ex-Conselheira Adriana Gomes Rêgo, que prevaleceu quanto à exigência principal:
Na época dos fatos, a autuada e ora Recorrente (TELEFÔNICA BRASIL S/A., anteriormente Telecomunicações de São Paulo S/A TELESP), era controlada pelo Grupo Telefônica (espanhol), o qual também controlava as empresas brasileiras DABR (Telefônica Data do Brasil Participações Ltda) e TDBH (Telefônica Data Brasil Holding S.A.).
A TDBH, vale anotar, era sociedade holding cujo principal ativo era a participação de 100% no capital social da T EMPRESAS, empresa operadora de Serviço de Comunicação Multimídia (SCM) em todo território nacional (vide parágrafo 63 do TVF). Ela (TDBH) surgiu em cisão parcial da TELESP em 2001 (vide parágrafo 191 do TVF), tendo sido posteriormente (em 2006) incorporada pela própria TELESP, em reestruturação da área de SCM e transporte de dados pelo Grupo Telefônica (conforme afirmado pela Fiscalizada, vide parágrafo 62 do TVF).
Pois bem, a dedução de despesas com amortização de ágio pela TELESP, objeto de glosa pela Fiscalização teve início em 2008, após a TELESP incorporar a DABR, e foi até 2012 (período que alcança a autuação). 
O ágio, que estava contabilizado na incorporada DABR, montava R$ 244.408.868,38, tendo como origem: (1) ágio surgido quando a DABR subscreveu ações em aumento de capital promovido na TDBH, qual é chamado no TVF de "ágio 2002", montando R$ 132.201.536,30); (2) ágio surgido quando a TELESP incorporou a TDBH, o qual é chamado de no TVF de "novo ágio" e aqui se designará por "ágio 2006", montando R$ 112.207.332,08 (valor líquido).
[...]
Importante desde já assinalar que, como anotado no acórdão recorrido, não há dissídio acerca do fato de as sociedades envolvidas nas operações que deram origem ao ágio cuja dedução de amortização foi glosada se submeterem a controle comum, bem como questionamentos acerca dos valores a que chegou a Fiscalização.
[...]
Feitas as digressões anteriores, verifica-se, no presente caso, que no "ágio 2002" (de R$ 132 milhões), eventual confusão patrimonial entre investidora (DABR) e investida (TDBH) seria somente aparente uma vez que, como expresso na autuação fiscal e consignado no acórdão recorrido, a real investidora, de quem partiram os recursos para a DABR subscrever o aumento de capital na TDBH, foi a Telefônica Datacorp (TData), empresa do Grupo Telefônica com sede na Espanha. Confira-se o trecho a seguir do TVF:
[...]
Mais, ainda que se ignorasse tal fato, a partir do momento em que, em 2006, a participação da DABR na TDBH foi cedida para a TELESP, essa confusão patrimonial, que seria apenas aparente, não mais poderia vir a ocorrer (como de fato não ocorreu). É que, nesse momento, a participação societária da DABR na investida TDBH deixou de existir (foi extinta) na DABR, passando à titularidade da TELESP. A partir daí não se pode mais cogitar de "encontro" entre investida e investidora pela via da incorporação (segunda hipótese de aproveitamento tributário do ágio antes mencionada), pelo simples fato de que a participação da investidora na investida não mais existia. 
[...]
Mas não é só o aspecto da falta de confusão patrimonial e de transferência do ágio que impossibilitam a dedução do "ágio 2002". O requisito da demonstração da rentabilidade futura da investida, indispensável para a dedutibilidade da amortização do ágio, também não foi satisfeito.
[...]
No caso do "ágio 2006", não só o ágio surge dentro do grupo econômico como constitui, a toda evidência, ágio surgido e aproveitado pela mesma empresa, o que se convencionou chamar de "ágio de si mesmo". De fato, a operação de incorporação da TDBH pela TELESP havida em 2006 faz, ao fim e ao cabo, surgir um ágio em participação na TELESP que mais adiante é amortizado pela própria TELESP, sem que tenha havido qualquer dispêndio efetivo.
[...]
Para usar as classificações construídas pela doutrina, o que se tem não é apenas "ágio interno" (surgido em operações intragrupo), mas um subtipo seu, o "ágio de si mesmo". Com efeito, o ágio surge de reavaliação do capital da TELESP (por conta da cedência de ações para a DABR) e por ela própria é amortizado.
O que resulta das operações levadas a cabo é que o grupo cumpre sua decisão de reunificar linhas de negócio, trazendo de volta para dentro da TELESP a TDBH (originada anos antes de cisão da própria TELESP, como dito alhures), sendo que, ao invés de dispêndio, há um ganho.
[...]
A Fiscalização foi clara ao assinalar que se estava diante de caso em que as partes envolvidas nas operações de que surgiu o ágio não eram independentes, submetendo-se a um mesmo controlador, o que faz com que as bases do negócio encetado não tenham a necessária validação do mercado. Destaca, inclusive, a decisão do grupo de estabelecer a relação de substituição de ações TELESP x TDBH com base em avaliações econômicas dessas empresas e a observação da consultoria que fez as avaliações no sentido de que os valores econômicos determinados em seu estudo não deveriam ser interpretados como representativos dos valores efetivos de venda a terceiros. Confiram-se os excertos a seguir do TVF:
[...]
Nestes termos, o ágio gerado em 2006 é classificado como interno porque as partes envolvidas nas operações não eram independentes, mas isto em razão de se submeterem a um mesmo controlador, apesar da presença de minoritários, assim apontada pelo sujeito passivo em sua defesa:
e) o preço de aquisição praticado na subscrição de ações da TDBH foi calculado com base no valor de mercado das ações, de modo a evitar qualquer diluição injustificada dos acionistas minoritários, inexistindo qualquer margem para manipulação ou mesmo negociação, sendo correto afirmar que as sociedades envolvidas atuaram em estritas condições de mercado. Por sua vez, no tocante à incorporação da TDBH pela Telesp ocorrida em 2006, também não há margem para se falar em qualquer irregularidade nos valores obtidos na relação de substituição das ações dessas companhias, os quais foram baseados na avaliação econômico-financeira elaborada pela Rothschild;
Tais peculiaridades inexistem nas acusações anteriores que motivaram a redução dos prejuízos fiscais e bases negativas cuja compensação foi aqui glosada, sendo que a simulação foi afirmada no acórdão recorrido, como decorrência das constatações anteriores em procedimentos fiscais desenvolvidos contra a Contribuinte, nos seguintes termos:
Como dito, adoto como premissa a existência de ato simulado, conforme o quanto disposto nos processos acima. Assim, resta saber se o aproveitamento de prejuízos fiscais e bases negativas advindas de operação simulada é por ela contaminada ou não.
A meu ver, ainda que as duas ações � registro do ágio e compensação � não estejam necessariamente vinculadas, quando se utiliza de ato simulado para a produção do ágio, não é possível que se visualize outro objetivo que não sua amortização ou compensação.
Desta forma, não há como ignorar a origem dos valores compensados indevidamente quando se analisa a existência dos elementos necessários exigidos pelo art. 44 da Lei nº 9.430/96 para a qualificação da multa:
[...]
Bem apontou o relator na r. DRJ:
De forma alguma as autuações são dissonantes. Uma é decorrente da outra. Em função do resultado reiterado de amortizar um ágio advindo de atos simulatórios, de onde surgiram prejuízos fiscais e bases negativas de CSLL apurados de forma ilícita e mantidos na contabilidade, mesmo após as decisões proferidas em julgados nos respectivos processos administrativos, não há como se dissociar as infrações e muito menos deixar de qualificar a multa de ofício.
Assim, estando provada a ocorrência de conduta lesiva ao erário, dolosa, da autuada, justifica-se a aplicação da multa de ofício com o percentual de 150%, conforme enquadramento legal citado nos autos.
Nessa toada, reconhecida a fraude na operação que origina o pretenso crédito a ser compensado, resta contaminada a própria compensação. A operação de ágio interno caracterizada como simulada não pode dar azo a compensação ou amortização que não sofram do mesmo vício na origem.
Pelo exposto, concluo pela manutenção da multa qualificada.
Já o paradigma nº 1302-001.108 refere documentos societários simulados em três empresas do �Grupo AGRENCO�, quais sejam Agrenco do Brasil S/A, Agrenco Administração de Bens S/A e Inlogs Investimentos Ltda, com a finalidade de beneficiar-se da suspensão da carga tributária com a realização do ágio registrado, e seu voto vencedor, embora reconheça a simulação apontada e conclua pela indedutibilidade da amortização do ágio interno, não aborda a qualificação da penalidade que, assim, permanece decidida nos termos do voto vencido do relator, sob a ótica de que se estaria frente a uma reorganização societária e de um planejamento tributário que nem mesmo os órgãos julgadores tem uma posição pacífica quanto a sua �possibilidade�, assim não podemos presumir e exigir que a recorrente quando o fez agiu com dolo de sonegar.
Assim, diante da abordagem genérica do paradigma nº 1302-001.108, impõe-se reconhecer que há similitude suficiente com os antecedentes do presente caso para caracterização da divergência jurisprudencial quanto à qualificação da penalidade nestes autos.
Estas as razões para acompanhar o I. Relator pelas conclusões em sua decisão por CONHECER do recurso especial da Contribuinte para, quanto à matéria concernente à qualificação da penalidade, afastar o paradigma o nº 9101-003.371 e admitir apenas o paradigma nº 1302-001.108. 
No mérito da qualificação da penalidade, reafirma-se o que já decidido por esta Turma no Acórdão nº 9101-003.442, quando apreciadas as glosas de amortização fiscal do mesmo ágio aqui referido, nos termos do voto condutor do ex-Conselheiro Rafael Vidal de Araújo:
Conforme relatado alhures, a PGFN apresentou recurso especial questionando a conclusão a que chegou o Acórdão nº 1402-002.148 em relação à inaplicabilidade da multa de ofício qualificada ao caso concreto. 
A Fazenda Nacional defende a aplicação da multa de ofício em seu percentual qualificado de 150% por entender que a Fiscalização logrou demonstrar cabalmente o nítido intuito de fraude das operações praticadas pela contribuinte com simulação para criar ágio interno sem propósito negocial.
Prossegue a recorrente afirmando que a contribuinte teve participação ativa nas operações artificiais promovidas pelo seu grupo econômico, atuando de forma dolosa, firme, consciente e livre para, de forma deliberada, modificar a característica essencial de fato gerador de obrigação tributária principal.
Assim, teria sido suficientemente demonstrada a presença dos elementos volitivo e cognitivo necessários à caracterização do dolo, devendo ser restabelecida a qualificação da multa de ofício, posto que amparada nos comandos legais aplicáveis e justificada pelo contexto probante.
A análise da pretensão recursal da Fazenda Nacional deve iniciar-se pelo exame dos fundamentos manejados pela Fiscalização para aplicar, no caso concreto sob discussão, a multa de ofício em sua modalidade qualificada. O Relatório Fiscal datado de 30/09/2014 justificou tal conclusão com base nas seguintes considerações:
"VI MULTA QUALIFICADA
219. Os fatos expostos neste relatório demonstram que a Contribuinte atuou de forma dolosa, através de ato simulado de compra e venda de participação societária implementada no BRASIL pela administração local, com real interesse em modificar suas características pessoais frente ao FISCO, mostrando-se como uma controlada da sua futura incorporada por um pequeno lapso temporal e assim, implementar condições artificiais para se adequar ao disposto no art. 7º da Lei 9.532/97 e alcançar o gozo do benefício fiscal do aproveitamento ágio interno que não seria gerado se a materialidade da incorporação internacional fosse mantida no Brasil. 
220. A interposição da compra e venda da participação societária foi apresentada como uma operação precedente necessária para o processo de reorganização no Brasil derivado da reorganização internacional, mas seu objetivo real teve apenas como fim a alteração das características individuais da Contribuinte perante o FISCO, e mais contundentemente, foi realizada na contramão da verdade material existente, já que toda a linha de incorporação já se encontrada pré-definida quando da sua implementação.
221. Apurou-se de forma contundente que os agentes que participaram da operação de compra e venda não eram os verdadeiros interessados na operação. Foram usados, tiveram a vontade manipulada em favor de terceiro. O poder de mando conferido aos Diretores pelos contratos sociais que dão forma a operação em nome da MERIDIONAL já se encontrava deturpado. Foi provado que nem a PJ que implementa a condição, nem seus representantes estavam à frente da condução do negócio apresentado ao FISCO. Não havia qualquer interesse econômico ou mesmo capacidade financeira (alegada pela própria Contribuinte em suas justificativas) para que uma empresa à beira da extinção (já definida pela incorporação internacional) implementasse uma operação de grande monta sem ter qualquer objetivo econômico ou financeiro ou simplesmente para buscar realizar o seu objeto através de terceiros. Nem mesmo a operação fazia parte da sua atividade e seus representantes legais estavam autorizados para praticá-lo. A afronta a diversos elementos formais no açodado interesse em realizar o ato, corroborou com a identificação da simulação com objetivo de promover a sonegação fiscal através da fraude a Lei Tributária, mais precisamente o art. 7º da Lei 9.532 através da inserção de elementos formais não alinhados com a verdade
material na relação jurídico-tributária e propositadamente alterá-la a seu favor com fins de reduzir o tributo devido.
222. A multa aplicada nos casos de lançamento de ofício é calculada sobre a diferença de tributo ou contribuição está prevista no Art. 44, I da Lei 9.430 de 27/12/1996. No caso de constatação de que a conduta é enquadrada nos casos previstos do §1º do art. 44, a multa disposta no inciso I é aplicada em dobro, ou seja, 150%: 
Lei 9430/96
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
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;  (Vide Lei nº 10.892, de 2004)(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
§ 1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
(...)
Lei 4502/64
Art. 71. Sonegação é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
I � da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;
II � das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 
Art. 72. Fraude é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento.
Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 7l e 72. 
223. Exaustivamente expostos no presente relatório o fatos que demonstram a fraude tributária e a sonegação tributária, a fiscalização aplica a multa qualificada de 75% (setenta e cinco por cento), em dobro, nos termos do §1º do art. 44 da Lei 9.430/96. " (grifou-se)
Verifica-se, portanto, que a autoridade lançadora considerou configuradas no caso concreto hipóteses de fraude e sonegação tributárias, tipificadas nos arts. 71 e 72 da Lei nº 4.502/1964. Sendo assim, entendeu-se como impositiva a qualificação da multa de ofício que acompanhou os lançamentos principais, conforme determinado pelo § 1º do art. 44 da Lei nº 9.430/1996.
Ao apreciar as impugnações apresentadas pelos sujeitos passivos (contribuinte e seus ex-diretores, que foram apontados como responsáveis solidários), a 3ª Turma da Delegacia de Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Ribeirão Preto/SP assim dispôs no Acórdão nº 14-57.960, a respeito da aplicação da multa qualificada no caso sob análise:
"EMENTA
(...)
MULTA QUALIFICADA.
Constatado o dolo na prática de fraude e conluio que resultaram na geração de ágio artificial, criado de forma consciente e deliberada, é cabível qualificação da multa de ofício, aplicada no percentual de 150%.
(...)
VOTO
 (...)
Multa qualificada. 
A impugnante reclama que não pode ser aplicada a multa de 150% (qualificada) ao lançamento efetuado, porque inexistem condutas dolosas e práticas de atos simulados.
Para explicitar a aplicabilidade dessa multa, transcrevem-se os dispositivos da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, que a fundamentam, in verbis:
(...)
Vê-se que, para enquadrar determinado ilícito fiscal nos dispositivos dessa lei, há necessidade que esteja caracterizado o intuito doloso.
Ademais, pode-se afirmar que cada ato ilícito carrega uma determinada carga de lesão à ordem tributária, onde determinadas condutas são tão graves a ponto de, por si só, imediatamente consubstanciarem o intuito doloso.
Passando-se ao caso concreto que aqui se tem, a multa de ofício com esse percentual é aplicável sobre o imposto e contribuição apurada, pois a forma pela qual foram executadas as operações evidenciam as intenções das partes em reduzir o montante dos tributos devidos, como bem descrito pelo Autuante, no Relatório Fiscal:
(...)
Dessa forma, deve-se confirmar que restou claro o intuito de impedir ou retardar o conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação principal e das condições pessoais do contribuinte e também da ocorrência do fato gerador, propiciando a redução indevida dos tributos devidos. 
Estando provada a ocorrência de conduta lesiva ao erário, dolosa, da autuada, justifica-se a aplicação da multa de ofício com o percentual de 150%, conforme enquadramento legal citado nos autos." (grifou-se)
Prevaleceu, portanto, na primeira instância de julgamento administrativo o entendimento pelo acerto da qualificação da multa de ofício determinada pela Fiscalização. A decisão fez remissão aos termos do Relatório Fiscal para concluir ter sido claramente demonstrado o intuito doloso da contribuinte de impedir ou retardar o conhecimento, por parte da autoridade tributária, do fato gerador da obrigação principal e das suas próprias condições pessoais, com o objetivo maior de reduzir indevidamente o montante dos tributos devidos.
Na sequência, houve interposição de recursos voluntários pela contribuinte e pelos responsáveis solidários, que provocaram o proferimento do Acórdão nº 1402-002.148. Naquela decisão, o i. Conselheiro Relator foi vencido quanto aos temas da qualificação da multa de ofício e da responsabilização solidária dos ex-diretores da contribuinte. Prevaleceu em relação a tais tópicos o entendimento consubstanciado no voto vencedor  assim redigido:
"Com a devida vênia, o que diz respeito à penalidade de 150% e a responsabilidade dos coobrigados, ouso discordar do entendimento do i. Conselheiro Relator.
Analisando o caso, entendo não restar caracterizado o dolo a justificar a exasperação da penalidade.
As operações levadas a efeito foram realizadas segundo diretrizes estabelecidas na integração mundial das empresas dos grupos do DIMON Incorporated e Standard Commercíal Corporation, haja vista a troca de ações das empresas efetuada no exterior, a valores de mercado. 
Conforme evidenciou a Recorrente, apesar da troca de ações não ser uma opção viável para a consolidação das operações do grupo no País, esse critério de valoração a mercado haveria de ser e foi utilizado nas reorganizações realizadas pelas subsidiárias diretas e indiretas das empresas não só no Brasil, mas também em nível mundial. 
Ainda segundo consta nos autos, diante do objetivo de seguir o princípio adotado no exterior de reconhecer o valor de mercado do investimento da Intabex na Recorrente antes de sua integração com a empresa Meridional e em seguida dando-lhe participação amplamente majoritária naquela, foram analisadas as alternativas possíveis para tanto e decidiu-se que a operação de compra e venda das quotas da Recorrente à Meridional, com o registro de ágio, seguida da capitalização dos valores a receber, seria a opção mais adequada.
Embora os efeitos tributários advindos no Brasil de tal estruturação da operação não possa ser aceita, entendo que não se pode concluir ter ocorrido simulação, e, consequentemente, dolo na operação realizada. Nesse cenário, considero não restar caracterizada a ocorrência de fraude, sonegação ou conluio (arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64), elementos necessários à qualificação da multa de ofício, conforme determina o parágrafo 1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96.
Assim sendo, voto por reduzir a penalidade aplicada para 75%." (grifou-se)
A decisão recorrida considerou, pois, que a operação de venda das quotas da contribuinte ALLIANCE ONE BRASIL pela INTABEX à MERIDIONAL, a valor de mercado, antes da integração definitiva entre esta última e a contribuinte, seria a forma mais adequada de seguir no Brasil a diretriz adotada mundialmente na unificação das empresas antes pertencentes aos grupos multinacionais distintos DIMON INCORPORATED e STANDARD COMMERCIAL CORPORATION.
Em razão disso, concluiu-se que a conduta da contribuinte não estaria eivada de dolo e não caracterizaria fraude, sonegação ou conluio necessários à qualificação da multa de ofício, nos termos dos arts. 71 a 73 da Lei nº 4.502/1964 e art. 44, § 1º, da Lei nº 9.430/1996.
Com a devida vênia, discordo da tese que prevaleceu no acórdão recorrido e entendo que cabe razão à Fazenda Nacional em sua pretensão recursal. 
Acompanho o entendimento da Fiscalização e do acórdão proferido pela DRJ em Ribeirão Preto/SP, no sentido de que a reorganização societária promovida pelo grupo econômico da contribuinte tinha um único objetivo traçado desde seu início: a fabricação artificial de ágio que pudesse ser objeto de aproveitamento fiscal para fins de redução da carga tributária da contribuinte. Assim, verifica-se a dissociação entre a vontade declarada pelo contribuinte e sua vontade real, caracterizando-se hipótese de simulação apta a caracterizar a fraude tipificada no art. 72 da Lei nº 4.502/1964.
Ainda que o então recémcriado
grupo internacional ALLIANCE estivesse,
como alega a contribuinte, efetivamente promovendo a integração das operações de suas
empresas brasileiras, com os objetivos de eliminar duplicidades, cortar custos e aumentar a eficiência, isso não justificaria a realização da operação societária levada à prática em 30/08/2005, por meio da qual a INTABEX alienou à MERIDIONAL a integralidade das quotas da contribuinte ALLIANCE ONE BRASIL, a valores reavaliados. Para atender ao objetivo de redução da complexidade da estrutura societária e de reunião das operações de duas empresas do grupo, bastaria a transferência do controle acionário ou mesmo a incorporação de uma das empresas por outra, a valores contábeis.
A concretização de tais objetivos não necessitava, de forma alguma, que a MERIDIONAL adquirisse, com ágio milionário, as quotas da contribuinte. Inclusive, apenas um mês após tal aquisição de participação societária, ocorreu a incorporação inversa da investidora MERIDIONAL pela investida ALLIANCE ONE BRASIL. Tal fato corrobora a desnecessidade da operação que especificamente provocou o surgimento contábil do ágio que se pretendeu amortizável.
A contribuinte alega que esta operação específica seria necessária para respeitar uma diretriz estabelecida mundialmente para a integração das empresas antes pertencentes aos grupos internacionais distintos DIMON INCORPORATED e STANDARD COMMERCIAL CORPORATION.
Ora, se as operações de integração entre as empresas estrangeiras do grupo recém-criado se deram mediante troca de ações ou se envolveram companhias de capital aberto ou fechado, nada disso tornava imperativa a reavaliação a valor de mercado das quotas da contribuinte antes de sua integração definitiva com a MERIDIONAL.
Não se pode afirmar nem mesmo que o valor de mercado da ALLIANCE ONE BRASIL, quando ainda era denominada de DIMON DO BRASIL TABACOS LTDA., tenha sido levado em consideração para a fixação de valores adotados em operações realizadas no exterior antes de 30/08/2005 (data da aquisição das quotas da contribuinte com ágio). Isso porque a integração dos grupos estrangeiros se deu em 13/05/2005 e o laudo de reavaliação elaborado pela PricewaterhouseCoopers, empresa de auditoria, é datado de agosto de 2005 (conforme se verifica na capa do Relatório de Avaliação Econômica à fl. 1067).
Assim, não resta outra conclusão a não ser que o único intuito da operação realizada pelo grupo econômico da contribuinte em 30/08/2005, em meio a outras operações que tinham a finalidade legítima de unificar as operações das empresas brasileiras do grupo, foi indubitavelmente a geração artificial do ágio milionário de R$ 238.675.082,43, posteriormente utilizado pela contribuinte para reduzir drasticamente o montante de tributos recolhidos aos cofres públicos.
A atuação da contribuinte e das demais empresas pertencentes a seu grupo econômico teve, portanto, evidente intuito de fraude e caracterizou simulação. A contribuinte tinha a consciência e a vontade para a prática da conduta contrária ao ordenamento. Sua conduta foi deliberada e planejada para reduzir indevidamente o montante de tributos devidos sobre seu lucro, a partir da criação de ágio artificial e da dedução de despesas inexistentes. 
Outras características observadas na reorganização societária promovida pelo grupo ALLIANCE no Brasil também permitem concluir que houve efetivamente simulação e evidente intuito de fraude no que se relaciona à criação do ágio interno:
a) Não houve circulação de riquezas que pudesse justificar o surgimento do ágio, uma vez que nenhuma empresa não relacionada tomou parte em quaisquer das operações identificadas. Ainda que a contribuinte tenha defendido que as empresas envolvidas pertenciam a grupos econômicos distintos até maio de 2005, o fato é que todas já estavam submetidas a controle societário comum à época das operações discutidas nos presentes autos;
b) No momento da incorporação reversa da MERIDIONAL pela contribuinte ALLIANCE ONE BRASIL, os efeitos das operações anteriores foram anulados. O único resultado encontrado ao final foi a existência do ágio criado artificialmente, que posteriormente se pretendeu dedutível;
c) O relatório da empresa PricewaterhouseCoopers que visou à avaliação do valor de mercado das quotas da contribuinte identifica inicialmente como sua contratante a MERIDIONAL, empresa que, em tese, efetivamente viria em seguida a investir na contribuinte. Mais adiante, todavia, o relatório menciona como contratante a administração local do novo grupo ALLIANCE, o que deixa claro que a criação do ágio interno foi planejada antecipadamente para ocorrer no bojo das legítimas operações de unificação das empresas brasileiras do grupo recém-criado;
d) Outra prova da atuação deliberada e sincronizada das empresas do grupo econômico, com a finalidade de gerar artificialmente o ágio que depois se pretendeu amortizável, foi o fato de a mesma advogada atuar como procuradora das holdings estrangeiras INTABEX (controladora direta da ALLIANCE ONE BRASIL), ALLIANCE ONE INTERNATIONAL INC. e TRANSCONTINENTAL LEAF TOBACCO CORPORATION LIMITED (controladoras diretas da MERIDIONAL) na operação que gerou o ágio interno e na subsequente incorporação reversa entre as empresas brasileiras;
e) Nas operações realizadas em território brasileiro, verificou-se situação que foge a qualquer propósito negocial: a INTABEX vendeu quotas da contribuinte à MERIDIONAL e recebeu como pagamento, no dia seguinte, novas quotas emitidas pela
adquirente, cuja incorporação pela contribuinte ALLIANCE ONE BRASIL já estava decidida. Na essência, a INTABEX vendeu participação societária na contribuinte e recebeu, como pagamento, a mesma participação societária na contribuinte. 
Existe ainda um fator que, no meu ponto de vista, representa prova cabal da falta de substância econômica da reorganização societária promovida e do real objetivo desejado de mera economia fiscal: nenhuma alteração de fato ocorreu, entre o início e o encerramento das operações societárias analisadas, no controle societário da empresa fiscalizada.
Após 13/05/2005, a contribuinte era controlada diretamente pela INTABEX e indiretamente pela ALLIANCE ONE INTERNATIONAL INC., empresa recémcriada
Nos Estados Unidos da América pela fusão das gigantes DIMON INCORPORATED e STANDARD COMMERCIAL CORPORATION.
Em 30/08/2005, a contribuinte passa a ser controlada diretamente pela MERIDIONAL. Esta empresa, por sua vez, passou a ser controlada pela INTABEX (que recebeu suas quotas em pagamento pela venda das quotas da ALLIANCE ONE BRASIL), pela TRANSCONTINENTAL LEAF TOBACCO CORPORATION LIMITED e pela ALLIANCE ONE INTERNATIONAL INC.. Esta última empresa, portanto, controlava direta ou indiretamente todas as demais citadas.
Por fim, em 30/09/2005, a contribuinte ALLIANCE ONE BRASIL incorpora sua então controladora integral MERIDIONAL, passando a ser controlada diretamente pelas empresas INTABEX, TRANSCONTINENTAL LEAF TOBACCO CORPORATION LIMITED e ALLIANCE ONE INTERNATIONAL INC..
Pois bem. A partir de maio de 2005, a contribuinte e a empresa MERIDIONAL sempre estiveram submetidas ao controle, direto ou indireto, da empresa norte-americana ALLIANCE ONE INTERNATIONAL INC.. Após a extinção da MERIDIONAL, por conta de sua incorporação, a contribuinte permaneceu sob o controle da mesma empresa norte-americana.
Constata-se, portanto, que o controle de todas as pessoas jurídicas envolvidas na reorganização societária promovida pelo grupo ALLIANCE sempre esteve nas mãos da mesma empresa, desde sua criação em 13/05/2005. Nunca houve figuras distintas de alienante e adquirente que pudessem protagonizar um negócio jurídico apto a provocar o legítimo aparecimento de ágio.
Tudo isso posto, verifica-se a existência de duas vontades do grupo ALLIANCE, no que atine à operação que gerou artificialmente o ágio. A vontade declarada seria a reavaliação das quotas da contribuinte ALLIANCE ONE BRASIL para fins de atendimento a uma diretriz fixada globalmente para as operações de unificação de empresas antes concorrentes. Já a vontade real, descortinada por todas as considerações expostas neste voto, foi aproveitar-se da unificação das empresas brasileiras ALLIANCE ONE BRASIL e MERIDIONAL para criar ágio artificial e utilizá-lo posteriormente na redução indevida de tributos devidos pela contribuinte.
A divergência entre vontades declarada e real, constatada no caso sob exame, caracteriza a simulação praticada pela contribuinte e pelas demais empresas de seu grupo econômico, nos termos do art. 167, § 1º, inciso II, do Código Civil Brasileiro.
Ademais, considero que o planejamento tributário levado a efeito pela contribuinte consistiu de ação dolosa com evidente intuito de fraude, uma vez que tentou-se impedir ou retardar o conhecimento, por parte da autoridade tributária, de fato gerador de obrigação principal ou ainda modificar suas características essenciais de modo a reduzir o montante de tributo devido. Sua conduta, assim, subsume-se à definição legal de fraude contida no art. 72 da Lei nº 4.502/1964, autorizadora da qualificação da multa de ofício segundo a determinação do art. 44, § 1º da Lei nº 9.430/1996.
Diante do exposto, voto por DAR PROVIMENTO ao recurso especial da Fazenda Nacional relativamente ao pedido de restabelecimento da multa de ofício ao percentual qualificado de 150%. (destaques do original).
Adicione-se, ainda, os argumentos desta Conselheira para manutenção da qualificação da penalidade em outras operações que ensejaram a constituição de ágio interno, acolhidos pela maioria qualificada deste Colegiado no Acórdão nº 9101-004.761:
Como bem exposto pela autoridade lançadora, os proprietários da fiscalizada nunca tiveram a intenção de transferir as quotas da empresa para terceiros e excederam manifestamente os limites impostos pelo fim econômico das transações societárias, promovendo seis alterações contratuais em um final de semana com a finalidade única de aproveitar ao máximo o valor do ágio criado ficticiamente. Diversamente do defendido pela Contribuinte, quando invoca a aplicação do art. 112 do CTN ou do artigo 76, inciso II, alínea �a� da Lei 4.502/64, a jurisprudência administrativa, desde a origem das discussões acerca do tema,  foi contrária a tais procedimentos, e atos administrativos, de entidades contábeis, assim como manifestações de doutrinadores sedimentaram, antes mesmo do início do procedimento fiscal, a grave incorreção da postura adotada. 
Para além disso, cabe registrar que o art. 76 da Lei nº 4.502/64 foi tacitamente revogado pelo CTN (Lei nº 5.172/66), que assim dispõe:
Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos:
I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;
II - as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa;
III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;
IV - os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.
Parágrafo único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo. (negrejou-se)
Como se pode observar, a exclusão de imposição de penalidades aplica-se apenas às decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa, o que não é o caso.
Patente, assim, que a simulação foi meio para a sonegação, para a fraude e, inclusive, para o conluio, como bem se vê na conclusão da acusação fiscal:
A operação planejada entre as empresas de um mesmo grupo (uma delas controlada pela outra e ambas sob o controle da mesma pessoa jurídica sediada no exterior) que "propiciou" a criação de um ágio fictício foi engendrada com o evidente intuito de "criar" despesas de amortização em uma delas, diminuindo ilegalmente sua base tributável, restando comprovado a inexistência de sentido comercial e econômico para a operação. (destaques do original)
No mesmo sentido, inclusive, tem sido o entendimento manifestado pela maioria deste Colegiado desde a primeira oportunidade em que analisou operações societárias implementadas com o mesmo objetivo, nos termos do voto condutor do paradigma indicado pela PGFN, de lavra do ex-Conselheiro Rafael Vidal de Araújo, Acórdão nº 9101-002.300:
Com toda a vênia, não vislumbro, no presente caso, dúvida acerca da atuação dolosa da contribuinte.
Conforme já foi tratado no tópico que cuidou especificamente da questão da amortização do ágio gerado em operações intragrupo, o art. 36 da Lei nº 10.637/2002 fixa determinado efeito fiscal para operações societárias permitidas não por ele, mas pela legislação civil e comercial e pelas normas contábeis. O efeito fiscal que o dispositivo estabelecia era o diferimento da tributação de IRPJ e de CSSL sobre o ganho de capital proveniente da reavaliação do valor de sociedade investida.
O fato de o art. 36 da Lei nº 10.637/2002 mencionar determinada operação de reorganização societária não autoriza os contribuintes a atribuírem a ela efeitos outros que não aqueles especificamente descritos no dispositivo. Além disso, conforme análise desenvolvida no tópico que tratou da amortização do ágio, a própria análise do dispositivo levaria à conclusão de que seu intuito era o de estabelecer a neutralidade tributária da operação. Tal neutralidade não permitia que se chegasse à conclusão de que, embora a tributação do ganho de capital restasse diferida, o ágio contabilizado pudesse ser desde logo amortizável.
Prova cabal de que a contribuinte e o grupo econômico a que pertence teriam praticado ação dolosa tendente a impedir a ocorrência de fato gerador de obrigação tributária principal ou a modificar suas características de modo a reduzir o montante devido, o que atrai a aplicação do art. 72 da Lei nº 4.502/1964, é o fato de nenhuma alteração de fato ter ocorrido no controle societário da empresa fiscalizada, após encerrada a reorganização.
Ao final de dezembro de 2004, a contribuinte se encontrava submetida ao controle dos mesmos acionistas identificados ao final de setembro daquele ano, com percentuais de participação exatamente iguais aos anteriores. Em virtude principalmente deste fato, concluo que realmente não houve outro propósito a guiar a atuação da contribuinte senão o de simular uma reorganização societária com a finalidade de reduzir o montante de IRPJ e CSLL a ser recolhido nos cinco anos seguintes.
Filio-me, portanto, ao entendimento exposto pelo Julgador da DRJ, que, em seu voto condutor do acórdão que julgou a impugnação da contribuinte, discorreu:
"É inegável que, caso não houvesse criado artificialmente esse ágio desprovido de qualquer fundamento econômico, a impugnante teria recolhido tributos em montantes muito superiores ao que recolheu. Logo, quando contratou consultoria especializada e praticou todos esses atos de reorganização � absolutamente desnecessários e sem qualquer propósito efetivo � para, ao final, permanecer tudo do jeito que estava anteriormente, sendo o ágio a única alteração, é evidente que seu objetivo sempre foi aliviar ilicitamente a carga tributária.
E se o propósito exclusivo foi obter esse ganho ilícito, o dolo é evidente, ainda que sem utilização dos artifícios grosseiros apontados pela impugnante às fls. 1.078: adulteração de comprovantes, adulteração de notas fiscais, conta bancária em nome fictício, falsidade ideológica, notas calçadas, notas frias, notas paralelas, etc." (Grifou-se)
Assim, relativamente ao pleito de restabelecimento da multa de ofício em sua versão qualificada, voto por DAR PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN.
O acórdão recorrido, assim, deve ser reformado para que prevaleça o voto vencido do relator, ex-Conselheiro Flávio Franco Corrêa, nos seguintes termos:
Quanto à multa qualificada, é preciso averiguar se a Recorrente agiu dolosamente. Reparo, daí, que a Recorrente justificou que a incorporação fazia �parte de um projeto de reestruturação societária com o fim de proporcionar uma maior eficiência estratégica e melhor desempenho das atividades econômicas da incorporada e da incorporadora, uma vez que a incorporada é quotista majoritária do capital social da incorporadora, e, por conseguinte, acarretará um aumento da lucratividade, já que reduzirá custos de natureza operacional, administrativa e financeira". Tal justificativa, como bem realçou a Fiscalização, padece de uma indefinição derivada de sua descrição genérica, pois não estabelece perspectivas numéricas em termos de economia monetária na redução de custos com manutenção, gerenciamento, mão-de-obra, logística e outros, ou ainda sem expressar a eventual racionalização de atividades, ou a realização do objeto social, sem falar na redução da carga tributária.
Poder-se-ia alegar que a contratação, pela própria Recorrente, de empresa especializada para elaborar o laudo de avaliação econômico-financeira evidenciaria a intenção de realizar a incorporação segundo a legislação aplicável, afastando-se o dolo. O mesmo poderia ser alegado em relação ao protocolo de intenções. Entretanto, vejo que a contratação de uma empresa especializada para elaborar o laudo de avaliação econômico-financeira e a formulação do protocolo de intenções simplesmente integravam as preocupações com trâmites e aspectos formais necessários à demonstração de que se buscava a incorporação de sociedades apenas para o fim de reunir � e aqui está o que importa os requisitos exigíveis à dedução do ágio amortizado, acarretando economia de tributos, embora esta última vantagem sequer tenha sido citada no protocolo de intenções.
A percepção de que existem vantagens fiscais pretendidas (e exclusivamente isso), embora omitidas no protocolo de intenções, toma vulto com a presença de todos os instrumentos de alterações societárias, por meio dos quais registraram-se os seguintes fatos:
1) em 30/11/2002, Shore Islands cedeu a totalidade das quotas da Meadwestvaco (brasileira) para a canadense MWV Canada; 
2) em 30/11/2002, Shore Islands cedeu todas as participações que detinha na pessoa jurídica Rigesa para as canadenses MWV Consumer e MWV Canada; 
3) em 30/11/2002, MWV Consumer e MWV Canada contribuíram com 99,99% das quotas da Rigesa, entregando-as com ágio para o aumento de capital da Meadwestvaco (brasileira);
4) em 01/12/2002, Rigesa incorporou a controladora Meadwestvaco (brasileira);
5) as sociedades canadenses MWV Consumer e MWV Canadá voltam a ser proprietárias de Rigesa.
Inarredável a conclusão de que tais instrumentos societários, com as mesmas datas, ou com a diferença de um dia, revelam o artificialismo do ágio, uma vez constatada a ausência de propósito negocial, como efetivamente se constata, considerando que as operações que envolveram Meadwestvaco do Brasil e Rigesa, na suposta incorporação, ocorreram dentro de um grupo econômico e que, ao final, não houve qualquer alteração na propriedade da Rigesa, já que esta voltou a pertencer, depois da incorporação, às mesmas sociedades que detinham, antes da incorporação, a quase totalidade de suas quotas de capital. Com isso, mostra-se irretorquível que a finalidade do ágio foi estritamente tributária: reduzir a base de cálculo do IRPJ e da CSLL a serem pagos.
Reforce-se a visão de que a transformação da Meadwstvaco do Brasil em controladora da recorrente e, ato continuo (realizado no dia seguinte), a incorporação daquela por esta trazem à baila a inexistência de qualquer intenção negocial/societária. Como destacado pela Fiscalização, �a operação planejada entre as empresas de um mesmo grupo (uma delas controlada pela outra e ambas sob o controle da mesma pessoa jurídica sediada no exterior) que "propiciou" a criação de um ágio fictício foi engendrada com o evidente intuito de "criar" despesas de amortização em uma delas, diminuindo ilegalmente sua base tributável, restando comprovado a inexistência de sentido comercial e econômico para a operação.�
Em face do relatado, verificam-se condutas tipificadas nos artigos 72 e 73 da Lei nº 4.502/1964. Sendo assim, cabível a multa qualificada de 150%, uma vez caracterizada a fraude e o conluio.
Proferida a decisão sobre a multa qualificada nos termos acima propostos, desloca-se a contagem do prazo decadencial para o artigo 173, inciso I, do CTN. Nesses termos, não há que se falar em decadência para fatos geradores ocorridos em 2003, pois a contagem do prazo decadencial em relação a esses fatos se inicia em 01/01/2005. Portanto, considerando que o lançamento tributário foi efetuado em 2009, não há suporte à afirmação de caducidade.
No que concerne à regra aplicável para contagem do prazo decadencial, oportuno consignar que, nos termos da Súmula CARF nº 72, caracterizada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, a contagem do prazo decadencial rege-se pelo art. 173, inciso I, do CTN. 
O presente voto, portanto, é no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN, na parte conhecida, para restabelecer a multa qualificada originalmente aplicada e, em consequência, afastar a decadência antes declarada para as exigências do ano-calendário 2003. (destaques do original)
Estas as razões para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte, mantendo-se a multa qualificada.

(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA. 
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do
Recurso Especial. Votaram pelas conclusdes, quanto ao conhecimento, os conselheiros Edeli
Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Gustavo Guimaraes da
Fonseca e Fernando Brasil de Oliveira Pinto. No mérito, acordam em: (i) por voto de qualidade,
negar provimento ao recurso em relacdo a matéria “multas isoladas, vencidos os conselheiros
Alexandre Evaristo Pinto (relator), Livia De Carli Germano Luis Henrique Marotti Toselli que
votaram por dar provimento, e o conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes que votou
por dar provimento parcial nesse ponto; e (ii) por maioria de votos, dar provimento ao recurso
em relagdo a matéria “multa qualificada”, vencidos os conselheiros Edeli Pereira Bessa e Luiz
Tadeu Matosinho Machado que votaram por negar provimento. Designada para redigir o voto
vencedor a conselheira Edeli Pereira Bessa, que manifestou intencdo de apresentar declaracdo de
voto.

(documento assinado digitalmente)

Fernando Brasil de Oliveira Pinto — Presidente em exercicio.

(documento assinado digitalmente)
Alexandre Evaristo Pinto - Relator.

(documento assinado digitalmente)
Edeli Pereira Bessa — Redatora designada.

Participaram da sess@o de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia
De Carli Germano, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Luis Henrique Marotti Toselli, Guilherme
Adolfo dos Santos Mendes, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo Guimardes da Fonseca e
Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).

Relatorio

Trata-se de Recurso Especial de divergéncia interposto tempestivamente a Camara
Superior de Recursos Fiscais (CSRF), com fulcro no art. 64, inciso Il (Anexo II), do Regimento
Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RI/CARF) aprovado pela Portaria MF
n° 343, de 9 de junho de 2015, em face do Acorddo n° 1402-003.737, proferido pela Segunda
Turma Ordinaria desta Camara, na sessao de julgamento de 19 de fevereiro de 2019:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA
IRPJ

Ano-calendario: 2011, 2012, 2013
MULTA QUALIFICADA. CABIMENTO.

Comprovada a intengdo de violagdo da norma fiscal com a finalidade de
escapar do pagamento do imposto devido é cabivel a imposi¢do da multa
qualificada.

MULTA COM EFEITO DE CONFISCO.
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E vedado ao 6rgdo administrativo o exame da constitucionalidade de lei,
bem como o de eventuais ofensas pela norma legal aos principios
constitucionais da razoabilidade e da vedacéo de efeito confiscatorio.

INSUFICIENCIA DE RECOLHIMENTOS DE ESTIMATIVAS.
MULTA ISOLADA. APOS ENCERRAMENTO DO
EXERCICIO.CABIMENTO.

Cabivel a multa exigida isoladamente, quando a pessoa juridica sujeita ao
pagamento mensal do IRPJ, determinada sobre a base de calculo
estimada, deixar de efetuar o seu recolhimento dentro do prazo legal de
vencimento, por expressa previsdo legal. A referida multa é aplicavel
quando a falta é detectada apds o encerramento do exercicio de apuragdo
da base de célculo destes tributos, por interpretacéo légica do disposto no
artigo 44, 11, b da Lei 9.430/96.

MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE
ESTIMATIVAS. MULTA DE OFICIO PELA FALTA OU
INSUFICIENCIA DE TRIBUTO. MATERIALIDADES DISTINTAS.

A partir do advento da MP 351/2007, convertida na Lei 11.488/2007 a
multa isolada passa a incidir sobre o valor ndo recolhido da estimativa
mensal independentemente do valor do tributo devido ao final do ano,
cuja falta ou insuficiéncia, se apurada, estaria sujeita a incidéncia da
multa de oficio. S80 duas materialidades distintas, uma refere-se ao
ressarcimento ao Estado pela ndo entrada de recursos no tempo
determinado e a outra pelo ndo oferecimento a tributacdo de valores que
estariam sujeitos a mesma.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. DIRETORES.
AFASTAMENTO.

Auséncia dos requisitos para atribuicdo de responsabilidade nos termos
do art. 135, 111 do CTN.

ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUI(;C)ES
Ano-calendéario: 2011, 2012, 2013
CSLL. TRIBUTACAO REFLEXA.

O decidido quanto ao Imposto de Renda Pessoa Juridica aplica-se a
tributacdo decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova.

A empresa pleiteia reforma do acorddo, por divergéncia de interpretacdo, nos
pontos a ela desfavoraveis: (i) a indevida aplicacdo de multa qualificada de 150%, diante da
inexisténcia de simulacdo, bem como da dissociacdo entre aqueles fatos atinentes a anterior
amortizacdo do agio e aqueles relativos aos exercicios seguintes, e (ii) a indevida cobranca
cumulativa da multa de oficio e da multa isolada por suposta falta de recolhimento de estimativas
mensais.

A r. presidéncia do CARF admitiu o recurso nos seguintes termos:
(1) “qualificacdo da multa de oficio”

Decisao recorrida:
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MULTA QUALIFICADA. CABIMENTO.

Comprovada a intencéo de violagdo da norma fiscal com a finalidade de
escapar do pagamento do imposto devido é cabivel a imposi¢do da multa
qualificada.

[.].

Nessa toada, reconhecida a fraude na operacdo que origina o pretenso
crédito a ser compensado, resta contaminada a propria compensacdo. A
operacdo de agio interno, caracterizada como simulada, ndo pode dar azo
a compensacdo ou amortizacdo que ndo sofram do mesmo vicio na
origem.

Pelo exposto, concluo pela manutencdo da multa qualificada.
Acdérdédo paradigma n° 1302-001.108, de 2013:
DA MULTA QUALIFICADA. INAPLICABILIDADE.

O ndo reconhecimento pelo Fisco do chamado &gio interno, com a
consequente glosa de sua amortizacdo, ndao enseja, por si so, a aplicacao
da multa qualificada.

Acdrdao paradigma n°® 9101-003.371, de 2018:
AGIO INTERNO. AGIO DE SI MESMO. INDEDUTIBILIDADE.

Deve ser mantida a glosa da despesa de amortizacdo de agio, ndo sé
gerado internamente ao grupo econémico, mas surgido de participacao
societaria na propria empresa que o amortiza, sem que tenha havido
dispéndio efetivo.

[.].

MULTA QUALIFICADA. INTENCAO FRAUDULENTA NAO
CARACTERIZADA. AFASTAMENTO DA PENALIDADE.

E inapropriada a aplicagdo da multa qualificada quando resta néo
demonstrada a intencdo do contribuinte de sonegar total ou parcialmente
o tributo. Ndo havendo prova da existéncia de dolo ou fraude, cabivel o
afastamento da qualificadora.

6. Com relacdo a essa primeira matéria, ocorre o alegado dissenso
jurisprudencial, pois, em situacOes faticas semelhantes, sob a mesma
incidéncia tributéria e a luz das mesmas normas juridicas, chegou-se a
conclusdes distintas.

7. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que a operacdo de &gio
interno, caracterizada como simulada, ndo pode dar azo a compensacao
ou amortizacdo que nao sofram do mesmo vicio na origem, sendo de se
manter a multa qualificada, os acdérddos paradigmas apontados
(Acérddos n° 1302-001.108, de 2013, e 9101-003.371, de 2018)
decidiram, de modo diametralmente oposto, que 0 nao reconhecimento
pelo Fisco do chamado Agio interno, com a consequente glosa de sua
amortizacdo, nado enseja, por si s0, a aplicacdo da multa qualificada
(primeiro acérddo paradigma) e que a glosa da despesa de
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amortizacédo de agio, ndo s6 gerado internamente ao grupo econémico,
mas surgido de participacdo societaria na propria empresa que 0
amortiza, ndo enseja a aplicacdo da multa qualificada quando resta ndo
demonstrada a intencdo do contribuinte de sonegar total ou
parcialmente o tributo (segundo acérdéo paradigma).

(2) “aplicacao concomitante da multa isolada e da multa de oficio”
Deciséao recorrida:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Ano-calendéario: 2011, 2012, 2013

[.]
MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE

ESTIMATIVAS. MULTA DE OFICIO PELA FALTA OU
INSUFICIENCIA DE TRIBUTO. MATERIALIDADES DISTINTAS.

A partir do advento da MP 351/2007, convertida na Lei 11.488/2007, a
multa isolada passa a incidir sobre o valor ndo recolhido da estimativa
mensal independentemente do valor do tributo devido ao final do ano,
cuja falta ou insuficiéncia, se apurada, estaria sujeita a incidéncia da
multa de oficio. Sdo duas materialidades distintas, uma refere-se ao
ressarcimento ao Estado pela ndo entrada de recursos no tempo
determinado e a outra pelo ndo oferecimento a tributacdo de valores que
estariam sujeitos a mesma.

Acdérdédo paradigma n° 1301-003.735, de 2019:

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendério: 2008

[..]

MULTA ISOLADA. EXIGENCIA CONCOMITANCIA.
IMPOSSIBILIDADE.

A multa isolada é cabivel nos casos de falta de recolhimento de
estimativas mensais de IRPJ, mas ndo pode ser exigida, de forma
cumulativa, com a multa de oficio, aplicavel aos casos de falta de
pagamento do imposto, apurado de forma incorreta pelo contribuinte, no
final do periodo-base de incidéncia.

Acordao paradigma n° 1401-002.345, de 2018:

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendério: 2010, 2011, 2012

[...]

MULTA ISOLADA E MULTA DE OFICIO. CONCOMITANCIA.
ABSORCAO OU CONSUNCAO.
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A multa isolada pelo descumprimento do dever de recolhimentos
antecipados deve ser aplicada sobre o total que deixou de ser recolhido,
ainda que a apuracdo definitiva apds o encerramento do exercicio
redunde em montante menor. Pelo principio da absor¢do ou consungéo,
contudo, ndo deve ser aplicada penalidade pela violacdo do dever de
antecipar, na mesma medida em que houver aplicagdo de sancao sobre o
dever de recolher em definitivo. Tratando-se de mesmo tributo, esta
penalidade absorve aquela até o montante em que suas bases se
identificarem.

8. No que se refere a essa segunda matéria, também ocorre o alegado
dissenso jurisprudencial, pois, em situacdes faticas semelhantes, sob a
mesma incidéncia tributaria e a luz das mesmas normas juridicas,
chegou-se a conclusdes distintas.

9. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que, a partir do advento da
MP 351/2007, convertida na Lei 11.488/2007, a multa isolada passa a
incidir sobre o valor ndo recolhido da estimativa mensal
independentemente do valor do tributo devido ao final do ano, cuja falta
ou insuficiéncia, se apurada, estaria sujeita a incidéncia da multa de
oficio, os acorddos paradigmas apontados (Acorddos n° 1301-
003.735, de 2019, e 1401-002.345, de 2018) decidiram, de modo
diametralmente oposto, que a multa isolada é cabivel nos casos de falta
de recolhimento de estimativas mensais de IRPJ, mas ndo pode ser
exigida, de forma cumulativa, com a multa de oficio, aplicavel aos casos
de falta de pagamento do imposto, apurado de forma incorreta pelo
contribuinte, no final do periodo-base de incidéncia (primeiro acérdao
paradigma) e que, pelo principio da absor¢do ou consuncao, [...], ndo
deve ser aplicada penalidade pela violacdo do dever de antecipar, na
mesma medida em que houver aplicacdo de sancdo sobre o dever de
recolher em definitivo (segundo ac6rdé@o paradigma).

10. Por tais razBes, neste juizo de cognicdo sumaria, conclui-se pela
caracterizacdo das divergéncias de interpretacao suscitadas.

No mérito, sustenta que ndo estdo presentes 0s requisitos para agravamento da
multa. Isso porque cada uma das operacdes descritas acima, realizadas no ambito da
reestruturacao societaria das atividades da Recorrente, refletiu exatamente a vontade entre
as partes envolvidas e foi baseada em documentos validos e declaracdes verdadeiras, tendo
sido inteiramente suportados pelas partes os efeitos das operacdes e mantida inalterada a
situacdo juridica alcancada ap6s as mesmas operagoes.

Ora, o ato de compensar créditos de prejuizo fiscal e da base de célculo
negativa da CSLL, ainda que estes estejam em litigio, ndo se enquadra em nenhuma das
hipoteses de simulacéo descritas acima. A Recorrente possuia a intencdo de compensar tais
créditos e foi justamente isso que ela realizou, refletindo fielmente os atos praticados na sua
escrita fiscal e contabil e nada omitindo do fisco, que a autuou justamente com base nesses
registros, que o fisco ndo tachou de falsos ou imprecisos.
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Sustenta ainda a impossibilidade de aplicacdo concomitante de multa de oficio e
de multa isolada, devendo repercutir o principio da consuncdo, que teria inclusive repercutido na
Stmula CARF n. 105.

Intimada a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional apresenta contrarrazdes em
que sustenta preliminarmente a ndo caracterizacdo da divergéncia.

No caso do Acordao paradigma 1302-001.108, a autuacao consiste na exigéncia
de créditos tributarios referentes ao Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ e a
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, relativos ao ano-calendario de 2005, em
virtude da constatacdo das seguintes irregularidades: a) falta de comprovacdo da aquisicdo de
mercadorias; b) falta de comprovacdo de despesas com fretes e servigos; ¢) compensagdo, sem
qualquer base legal ou judicial, de valores relativos a crédito-prémio de IPI com valores devidos
de IRPJ e CSLL; d) exclusdo nas bases de célculo do IRPJ e CSLL de amortizacdo proporcional
de &gio decorrente de opera¢des societarias simuladas.

Naquela hipotese, a qualificacdo da multa de oficio foi analisada & vista da
operacdo de “reorganizacdo societaria”, simulada com objetivo de criagdo de agio ficticio,
conhecido na jurisprudéncia deste CARF sob a denominacéo “agio de si mesmo”, mecanismo
h& muito refutado, por constituir verdadeira burla a legislacao tributéaria.

Com efeito, esta autuagcdo propriamente dita resulta da glosa de
compensacdes realizadas no Lucro Real e na CSLL por inexisténcia de saldo de prejuizo
fiscal acumulado em exercicios anteriores, que foi majorado ilicitamente a partir de
reiteradas infragdes a legislacéo tributaria nos anos de 2005 a 2010.

Conforme consta do relatorio do acorddo recorrido, a contribuinte usou de
prejuizos fiscais e base negativa que foram inflados pelas sucessivas infracdes combatidas pela
fiscalizacdo em procedimentos anteriores, reduzindo o lucro real e a base de célculo da CSLL.
Como efeito, o0 que se discute nos presentes autos é 0 momento posterior, nos anos seguintes
ao esgotamento da amortizacdo fiscal do &gio interno criado de forma fraudulenta e
simulada, no qual a contribuinte usou de prejuizos fiscais e base negativa que foram inflados
pelas sucessivas infracdes combatidas pela fiscalizacdo nos processos anteriormente
mencionados, reduzindo o lucro real e a base de calculo da CSLL.

O proprio relatério do acérddo recorrido destaca os motivos da qualificacdo da
multa no presente caso que, diga-se, em tudo destoa das razdes apontadas no Acérddo paradigma
de n® 1302-001.108, in verbis:

“d) Soma-se a conduta dolosa e simulada do contribuinte o fato de que
mesmo depois de autuada por utilizar-se de ato simulado para alcangar
beneficios fiscais que ndo estariam disponiveis ao seu desfrute, ndo ter
obstado os reflexos tributarios ilicitos que a conduta atacada provocava
nas apuracdes das bases de calculo dos tributos devidos durante os anos
de 2011, 2012 e 2013. Por sua livre iniciativa manteve os saldos de
prejuizos fiscais e bases negativas da CSLL majorados ilicitamente;”

Também no Acoérddo paradigma de n° 9101-003.371, o que se analisa é a
indedutibilidade do &gio gerado nas operagdes societarias do grupo da fiscalizada, em raz&o da
auséncia de proposito negocial e diante da exigéncia de cobranca de &gio intragrupo, por
empresa veiculo, feito apenas para se beneficiar dos efeitos fiscais da dedutibilidade do &gio. E
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dizer, analisa-se a formacdo do agio em si, bem como a possibilidade de deducdo de despesas
com sua amortizacdo. E a multa de oficio qualificada foi analisada sob o ponto de vista da
formacao do agio.

Enguanto no Acordao recorrido se analisa a glosa das compensagdes realizadas no
Lucro Real e na CSLL por inexisténcia de saldo de prejuizo fiscal acumulado em exercicios
anteriores, no acérddo paradigma n° 9101-003.371 se discute a legalidade das operacOes
societarias da fiscalizada que culminaram com a criagdo de agio ficticio, mediante utilizacdo de
empresa veiculo, com o unico proposito de se beneficiar dos efeitos fiscais da dedutibilidade do
agio.

No mérito, sustenta a qualificagdo da multa, pois além da amortizacdo fiscal do
agio interno originado em ato simulado de compra e venda, a fiscalizacdo também constatou que
a interessada calculou juros sobre o capital préprio sobre um patrimonio liquido irreal de
01/01/2008 a 31/12/2008 e ainda ndo respeitou os limites legais exigidos para a sua
dedutibilidade na apuracdo da base de calculo do IRPJ e da CSLL. Os juros sobre o capital
préprio pagos/creditados em desconformidade com os limites legais estabelecidos ndo sdo
dedutiveis na determinagdo do lucro real e da base de calculo da CSLL.

Com efeito, as infragdes apenadas pela chamada “multa de oficio” e pela “multa
isolada” sdo diferentes. A multa de oficio decorre do ndo pagamento de tributo pelo contribuinte.
Ja a multa isolada decorre do descumprimento do regime de estimativa.

Observe-se, nesse ponto, que essa sistematica de recolhimento se justifica diante
da necessidade que possui a Unido de auferir receitas no decorrer do ano, precisamente a fim de
fazer face as despesas em que incorre também nesse periodo. Caso ndo ocorresse essa
antecipacdo mensal, a Unido apenas teria acesso as receitas decorrentes da arrecadacdo do IRPJ e
CSLL ao final do ano-calendério, ou no exercicio seguinte, por ocasido do Ajuste Anual.

O ndo pagamento de referidos tributos sobre bases estimadas é infracdo bastante
diversa daquela consistente em desrespeito as regras de determinacdo do lucro real praticada pelo
sujeito passivo. Sendo assim, nada impede que dessas infragdes resultem penalidades distintas:
da infracdo as normas de determinacdo do lucro real decorre a multa de oficio prevista no art. 44,
I, da Lei n® 9.430/96, enquanto que do descumprimento da sistematica de pagamento do IRPJ e
da CSLL sobre base de calculo estimada decorre a multa isolada prevista no art. 44, II, alinea “b”
da mesma Lei.

Apo6s o advento da Medida Provisoria n® 351/2007, convertida na Lei n°
11.488/2007, que alterou a redacéo do art. 44 da Lei n° 9.430/96, ndo ha sequer espaco para
discusséo do assunto, em face da clareza do texto legal.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro ALEXANDRE EVARISTO PINTO, Relator.

Admissibilidade do Recurso — Contribuinte
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O Recurso Especial € tempestivo.

Assim dispde o RICARF no art. 67 de seu Anexo Il acerca do Recurso Especial

de divergéncia:

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial
interposto contra decisdo que der a legislacdo tributaria interpretacédo
divergente da que lhe tenha dado outra cAmara, turma de camara, turma
especial ou a propria CSRF.

8 1° N&o serd conhecido o recurso que ndo demonstrar a legislacdo
tributaria interpretada de forma divergente. (Redagdo dada pela Portaria
MF n° 39, de 2016)

8 2° Para efeito da aplicagdo do caput, entende-se que todas as Turmas e
Camaras dos Conselhos de Contribuintes ou do CARF sdo distintas das
Turmas e Camaras instituidas a partir do presente Regimento Interno.

8 3° Ndo cabe recurso especial de decisdo de qualquer das turmas que
adote entendimento de sumula de jurisprudéncia dos Conselhos de
Contribuintes, da CSRF ou do CARF, ainda que a sumula tenha sido
aprovada posteriormente a data da interposicao do recurso.

8 4° Nao cabe recurso especial de deciséo de qualquer das turmas que, na
apreciacdo de matéria preliminar, decida pela anulacdo da decisdo de 12
(primeira) instancia por vicio na prépria decisdo, nos termos da Lei n°
9.784 de 29 de janeiro de 1999.

§ 5° O recurso especial interposto pelo contribuinte somente terd
seguimento quanto a matéria prequestionada, cabendo sua demonstracéo,
com precisa indicacdo, nas pegas processuais.

8 6° Na hipdtese de que trata o caput, o recurso devera demonstrar a
divergéncia arguida indicando até 2 (duas) decisbes divergentes por
matéria.

8 7° Na hipdtese de apresentacdo de mais de 2 (dois) paradigmas, serdo
considerados apenas os 2 (dois) primeiros indicados, descartando-se 0s
demais.

§ 8° A divergéncia prevista no caput deverd ser demonstrada
analiticamente com a indicac¢do dos pontos nos paradigmas colacionados
que divirjam de pontos especificos no acordao recorrido.

8 9° O recurso deverd ser instruido com a copia do inteiro teor dos
acordaos indicados como paradigmas ou com copia da publicacdo em
que tenha sido divulgado ou, ainda, com a apresentacdo de cOpia de
publicacdo de até 2 (duas) ementas.

8 10. Quando a copia do inteiro teor do acorddo ou da ementa for
extraida da Internet deve ser impressa diretamente do sitio do CARF ou
do Diario Oficial da Unido.

§ 11. As ementas referidas no § 9° poderdo, alternativamente, ser
reproduzidas, na sua integralidade, no corpo do recurso, admitindo-se
ainda a reproducéo parcial da ementa desde que o trecho omitido ndo
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altere a interpretacdo ou o alcance do trecho reproduzido. (Redacdo dada
pela Portaria MF n° 329, de 2017)

§ 12. Nao servira como paradigma acdrddo proferido pelas turmas
extraordinarias de julgamento de que trata o art. 23-A, ou que, na data da
andlise da admissibilidade do recurso especial, contrariar: (Redacdo dada
pela Portaria MF n° 329, de 2017)

| - Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art.
103-A da Constituicdo Federal;

Il - decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica, em sede de julgamento realizado nos termos dos arts.
543-B e 543- C da Lei n° 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da
Lei n® 13.105, de 2015 - Cddigo de Processo Civil; e (Redagédo dada pela
Portaria MF n° 152, de 2016)

Il - Simula ou Resolucdo do Pleno do CARF, e

IV - deciséo definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal que declare
inconstitucional tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo.
(Redacdo dada pela Portaria MF n° 329, de 2017)

8 13. As alegacOes e documentos apresentados depois do prazo fixado no
caput do art. 68 com vistas a complementar o recurso especial de
divergéncia ndo serdo considerados para fins de verificagdo de sua
admissibilidade.

§ 14. E cabivel recurso especial de divergéncia, previsto no caput, contra
decisdo que der ou negar provimento a recurso de oficio.

8§ 15. Nao servird como paradigma o acérddo que, na data da interposicao
do recurso, tenha sido reformado na matéria que aproveitaria ao
recorrente. (Incluido pela Portaria MF n° 39, de 2016)

[.]

Nos termos do art. 67 do Anexo Il do RICARF, acima transcrito, 0 Recurso Especial
somente € cabivel se a decisdo der a legislacao tributaria interpretacéo divergente da que lhe tenha
dado outro Colegiado deste E. Conselho.

Como jé restou assentado pelo Pleno da CSRF?*, “a divergéncia jurisprudencial
deve ser comprovada, cabendo a quem recorre demonstrar as circunstancias que identifiquem
ou assemelham os casos confrontados, com indicagdo da similitude fatica e juridica entre eles”.

E de acordo com as palavras do Ministro Dias Toffolli?, “a similitude fatica entre

0s acorddos paradigma e paragonado € essencial, posto que, inocorrente, estar-se-ia a
pretender a uniformizacgdo de situagGes fatico-juridicas distintas, finalidade & qual, obviamente,
nao se presta esta modalidade recursal”.

Trazendo essas consideragdes para a préatica, forgoso concluir que a divergéncia
jurisprudencial ndo se estabelece em matéria de prova, e sim em face da aplicacdo do Direito,

1 CSRF. Pleno. Acérdio n. 9900-00.149. Sessio de 08/12/2009.
2 EMB. DIV. NOS BEM. DECL. NO AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 915.341/DF. Sessdo de
04/05/2018.
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mais precisamente quando os Julgadores possam, a partir do cotejo das decisfes (recorrido x
paradigma(s)), criar a convicgdo de que a interpretacdo dada pelo Colegiado que julgou o
paradigma de fato reformaria o acordéo recorrido.

No caso, em que pese as razbGes apresentadas pela Procuradoria, 0 acorddo
recorrido indica claramente a operacao de agio como ensejador da qualificacdo da multa:

Como dito, adoto como premissa a existéncia de ato simulado, conforme
0 quanto disposto nos processos acima. Assim, resta saber se o0
aproveitamento de prejuizos fiscais e bases negativas advindas de
operacdo simulada é por ela contaminada ou ndo.

A meu ver, ainda que as duas acdes — registro do 4gio e compensacao —
ndo estejam necessariamente vinculadas, quando se utiliza de ato
simulado para a producdo do agio, ndo é possivel que se visualize outro
objetivo que ndo sua amortizacdo ou compensacdo. Desta forma, ndo ha
como ignorar a origem dos valores compensados indevidamente quando
se analisa a existéncia dos elementos necessarios exigidos pelo art. 44 da
Lei n® 9.430/96 para a qualificacdo da multa:

()

Nessa toada, reconhecida a fraude na operacdo que origina o pretenso
crédito a ser compensado, resta contaminada a propria compensagéo. A
operacdo de &gio interno caracterizada como simulada ndo pode dar azo a
compensagao ou amortizacdo que ndo sofram do mesmo vicio na origem.

Pelo exposto, concluo pela manutencdo da multa qualificada.

Assim, embora parecam situacdes diversas, ao manter a qualificacdo da multa em
razdo da operacdo subjacente que deu origem ao saldo negativo, entendo que os paradigmas
indicados servem para caracterizar a divergéncia.

Ndo havendo questionamento a admissibilidade em relacdo a aplicacdo
concomitante da multa de oficio e de multa isolada, entendo que o recurso especial da
Contribuinte deve ser conhecido com fundamento nas razdes do Presidente de Camara, aqui
adotadas na forma do art. 50, §1°, da Lei n® 9.784, de 1999.

Mérito — Recurso da Contribuinte

No mérito, conforme j& apontado, a qualificacdo da multa se d& em razéo da operacéao
de formacdo do &gio interno. Assim, entendo que a multa deve ser reduzida ao patamar de 75%.

Em casos recentes esta turma tem entendido que o &gio interno néo é suficiente para
qualificacdo da multa, ainda que ndo autorizada a dedutibilidade do agio:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURiDICA(IRPJ)
Ano-calendario: 2005, 2006

AGIO INTERNO. MULTA QUALIFICADA. AUSENCIA DE DOLO.
IMPOSSIBILIDADE.

Para que se possa caracterizar a hipotese legal que autoriza a qualificacdo da
multa, nos termos do artigo 44 da Lei 9.430/1996, é imprescindivel que a
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autoridade autuante indique a se conduta praticada configura sonegacao,
fraude e/ou conluio, hipéteses respectivamente dos artigos.71, 72 e 73 da
Lei 4.502/1964.

Além de haver deficiéncia na acusacdo fiscal, da analise das imputacdes
verifica-se que ndo restou caracterizada uma situagdo de sonegagdo ou
fraude por parte do sujeito passivo, mas apenas uma divergéncia de
interpretacdo quanto ao real alcance das normas tributérias que disciplinam a
amortizacdo do 4gio em reorganizagdes societarias intragrupo.

(Proc. 16682.720182/2010-27, Ac. 9101-006.002, sessdao de 07/03/2022,
Livia De Carli Germano-Relatora)

Especificamente em relacdo a operacdo analisada, peco vénia para transcrever o voto
do Conselheiro Fernando de Oliveira Pinto, proferido no acorddo n. 1402-002.148, que analisou a
mesma operacao relativa aos anos de 2009 e 2010:

Com a devida vénia, o que diz respeito a penalidade de 150% e a
responsabilidade dos coobrigados, ouso discordar do entendimento do i.
Conselheiro Relator.

Analisando o caso, entendo ndo restar caracterizado o dolo a justificar a
exasperacao da penalidade.

As operagdes levadas a efeito foram realizadas segundo diretrizes
estabelecidas na integracdo mundial das empresas dos grupos do DIMON
Incorporated e Standard Commercial Corporation, haja vista a troca de acdes
das empresas efetuada no exterior, a valores de mercado.

Conforme evidenciou a Recorrente, apesar da troca de agdes ndo ser uma
opcdo viavel para a consolidacdo das operacGes do grupo no Pais, esse
critério de valoracdo a mercado haveria de ser e foi utilizado nas
reorganizacOes realizadas pelas subsidiarias diretas e indiretas das empresas
ndo s6 no Brasil, mas também em nivel mundial.

Ainda segundo consta nos autos, diante do objetivo de seguir o principio
adotado no exterior de reconhecer o valor de mercado do investimento da
Intabex na Recorrente antes de sua integracdo com a empresa Meridional e
em seguida dando-lhe participagdo amplamente majoritaria naquela, foram
analisadas as alternativas possiveis para tanto e decidiu-se que a operagéo de
compra e venda das quotas da Recorrente a Meridional, com o registro de
agio, seguida da capitalizacdo dos valores a receber, seria a opcao mais
adequada.

Embora os efeitos tributarios advindos no Brasil de tal estruturacdo da
operacgdo ndo possa ser aceita, entendo que ndo se pode concluir ter ocorrido
simulacdo, e, consequentemente, dolo na operacgéo realizada.

Nesse cenario, considero ndo restar caracterizada a ocorréncia de fraude,
sonegagdo ou conluio (arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64), elementos
necessarios a qualificacdo da multa de oficio, conforme determina o
paragrafo 1° do art. 44 da Lei n® 9.430/96.

Assim sendo, voto por reduzir a penalidade aplicada para 75%.

Portanto, entendo deva ser reduzida a multa ao patamar de 75%. Quanto a
concomitancia, tenho me manifestado quanto a impossibilidade da concomitancia. Entendo ser
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aplicavel o contetdo da Sumula 105 deste e. CARF aos casos de concomitancia de multa isolada
e de oficio quando em razdo do ndo pagamento de estimativas:

No que tange a possibilidade de concomitancia da cobranca de penalidade pela
falta de recolhimento da obrigacdo principal devida ao término do exercicio fiscal em
decorréncia da apuragdo do Lucro Real Anual e pela falta de recolhimento da estimativa mensal,
¢ importante destacar que no caso concreto as duas infragdes sdo decorrentes de um Unico ato.

Nesse caso, entendo que se esta diante de apenas um ilicito, ao inves de duas
infracbes cumulaveis e autbnomas. Como decorréncia de tal interpretacdo, a infragdo mais
gravosa deve absorver a menos gravosa.

Vale notar que ainda que a Sumula CARF n. 105 somente se aplique a fatos
geradores anteriores a 2007, pode-se depreender da inteligéncia da referida simula que a multa
de oficio deve absorver a multa isolada, conforme se observa da leitura da referida simula:

Sumula CARF n° 105
Aprovada pela 12 Turma da CSRF em 08/12/2014

A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lancada com
fundamento no art. 44 § 1° inciso 1V da Lei n° 9.430, de 1996, ndo pode
ser exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por falta de pagamento de
IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio.

Os precedentes que inspiraram a edicdo da Sumula CARF 105 indicam que,
embora se trate de penalidades por descumprimento de deveres distintos (descumprimento do
dever de antecipar estimativas versus descumprimento do dever de pagar o ajuste anual),
estamos na esfera de aplicacdo de penalidades e, aqui, pelo principio da consuncéo, quando uma
infracdo (no caso, a auséncia de recolhimento de estimativas) € meio de execucdo de outra
conduta ilicita (no caso, a auséncia de recolhimento do valor devido no ajuste anual do mesmo
ano-calendario), a pena pela infragdo-meio deve ser absorvida pela pena aplicavel a infracdo-
fim.

Cabe ressaltar que alguns julgadores desta 12 Turma da CSRF j& havia concluido
que, mesmo apds a alteracdo legislativa trazida pela Lei 11.488/2007, ainda ndo poderia haver a
cobranca concomitante das multas isolada e de oficio. Nessa linha, trago aqui trecho do voto do
ilustre Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli no acorddao 9101-005.824, que reproduzo
abaixo e adoto como razdes de decidir:

A discussdo sobre a legitimidade ou ndo da cobranca cumulativa de multa
isolada e multa de oficio ndo é recente, mas é tema que ainda possui
celeuma.

“«

Com a aprovagdo da Sumula CARF n° 105, restou sedimentado que: “a
multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lancada com
fundamento no art. 44 § 1° inciso 1V da Lei n° 9.430, de 1996, ndo pode
ser exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por falta de pagamento de
IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de
oficio.”

Na préatica, a Sumula aplica-se indubitavelmente para os fatos
compreendidos até dezembro/2006.
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Dizemos indubitavelmente porque ha corrente doutrinaria e
jurisprudencial, na linha do que argumenta a Recorrente, que sustenta
que, apds a nova redacao dada pela Lei n° 11.488/2007 (conversédo da
Medida Provisoria n® 351, de 22 de janeiro de 2007) ao art. 44 da Lei n°
9.430/96, ndo haveria mais espaco para interpretacdo diversa daquela
que conclui pela possibilidade juridica da exigéncia de multa isolada
sobre estimativas mensais ndo recolhidas, mesmo nos casos em que
também houver sido formulada exigéncia de multa de oficio em razdo da
falta de pagamento do IRPJ e da CSLL apurados no final do mesmo ano
de apuracéo.

Por essa linha de pensamento, o Legislador teria prescrito sancdes
autbnomas e inconfundiveis, autorizando ao fisco, na hipdtese do
contribuinte deixar de recolher estimativas mensais de IRPJ e CSLL,
inclusive aquelas apuradas de oficio e, paralelamente, ndo recolher
integralmente estes mesmos tributos no final do periodo de apuracao,
aplicar as duas sancBes concomitantemente (multa de oficio sobre o
IRPJ/CSLL devidos e n&do recolhidos + multa isolada sobre as estimativas
“em aberto”).

Vejamos, entdo, o que dispde o art. 44 da Lei n° 9.430/96, com a
redadacgdo dada pela MP n° 351/2007 (convertida na Lei n°® 11.488/2007):

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

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢cdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e nos de
declaracéo inexata;

I - de 50% (cinglienta por cento), exigida
isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:

a) na forma do art. 8° da Lei no 7.713, de 22 de
dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que nao
tenha sido apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste,
no caso de pessoa fisica;

b) na forma do art. 20 desta Lei, que deixar de ser
efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou
base de calculo negativa para a contribuicéo social sobre o
lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de
pessoa juridica.

8 10 - O percentual de multa de que trata o inciso | do caput
deste artigo sera duplicado nos casos previstos nos arts. 71,
72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis.”

Da leitura desses dispositivos, verifica-se que a multa de oficio de 75%
prevista no inciso | é aplicavel nos casos de falta de pagamento de
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imposto ou contribuicdo, de falta de declaracdo e nos de declaracéo
inexata.

Ja a multa isolada de 50%, prevista no inciso Il, deve incidir sobre o valor
das estimativas mensais nédo recolhidas, ainda que nao tenha sido apurado
imposto a pagar na declaracéo de ajuste, no caso de pessoa fisica e ainda
que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de célculo negativa para a
contribuicdo social sobre o lucro liquido, no ano-calendario
correspondente, no caso de pessoa juridica.

Nesse contexto, ndo se pode perder de vista que as estimativas sdo meras
antecipagOes do tributo devido, ndo figurando, portanto, como tributos
autbnomos. A propésito, dispoe a Sumula CARF 82 que “apos o
encerramento do ano-calendéario, é incabivel lancamento de oficio de

i3

IRPJ ou CSLL para exigir estimativas ndo recolhidas”.

Também ndo nega-se que o ndo recolhimento das estimativas e o nao
recolhimento do tributo efetivamente devido sé@o infragdes distintas, como
foi reconhecido pela propria lei nos incisos | e Il acima transcritos.
Todavia, e este € o ponto central para a discussdo, quando ambas as
obrigacdes ndo foram cumpridas pelo contribuinte, o principio da
absorcdo ou consun¢do impbe que a infracdo pelo inadimplemento do
tributo devido prevalega, afinal o dever de antecipar o pagamento por
meio de estimativas configura etapa preparatdria para o dever de recolher
o tributo efetivamente devido, este sim o bem juridico tutelado pela norma.

Adotando, entdo, uma interpretacdo historica e sistematica dos referidos
dispositivos legais e Sumulas, verifico que a alteracdo legislativa
mencionada ndo possui qualquer efeito quanto a aplicacdo da Sumula
CARF n° 105 para fatos geradores posteriores a 2007.

Isso porque a cobranca de multa de oficio de 75% sobre o tributo néo
pago supre a exigéncia da multa isolada de 50% sobre eventual estimativa
(antecipacdo do tributo devido) ndo recolhida. Admitir o contrario
permitiria punir o contribuinte em duplicidade, em clara afronta aos
principios da consuncao, estrita legalidade e proporcionalidade.

Nesse sentido ja se manifestou o E. Superior Tribunal de Justica,
destacando-se, por exemplo, a seguinte passagem do voto condutor
proferido pelo Ministro Humberto Martinsl, da 22 Turma desse E.
Tribunal (Resp 1.496.354-PR. Dje 24/03/2015):

"Sistematicamente, nota-se que a multa do inciso Il do
referido artigo somente podera ser aplicada quando néo
possivel a multa do inciso I.

Destaca-se que o inadimplemento das antecipagdes mensais
do imposto de renda ndo implicam, por si so, a ilacao de que
havera tributo devido. Os recolhimentos mensais , ainda que
configurem obrigacGes a pagar, ndo representam, no sentido
técnico, o tributo em si. Este apenas sera apurado ao final do
ano calendario, quando ocorrer o fato gerador.
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“

As hipoteses do inciso II, “a” e “b”, em regra, ndo trazem
novas hipoteses de cabimento de multa. A melhor exegese
revela que ndo sdo multas distintas, mas apenas formas
distintas de aplicacdo da multa do art. 44, em consequéncia
de, nos casos ali decritos, ndo haver nada a ser cobrado a
titulo de obrigacdo tributéria principal.

As chamadas “multas isoladas”, portanto, apenas servem
aos casos em gque ndo possam ser exigidas juntamente com o
tributo devido (inciso 1), na medida em que séo elas apenas
formas de exigéncia das multas descritas no caput.

Esse entendimento é corolario da logica do sistema
normativo-tributario que pretende prevenir e sancionar o
descumprimento de obrigaces tributarias. De fato, a
infragéo que se pretende repreender com a exigéncia isolada
da multa (auséncia de recolhimento mensal do IRPJ e CSLL
por estimativa) € completamente abrangida por eventual
infracdo que acarrete, ao final do ano calendéario, o
recolhimento a menor dos tributos, e que dé azo, assim, a
cobran¢a da multa de forma conjunta.”

Esse posicionamento, diga-se, foi ratificado em outros julgados, conforme
atesta, também de forma exemplificativa, a seguinte ementa:

TRIBUTARIO. [...]. CUMULACAO DE MULTA DE OFIiCIO
E ISOLADA. IMPOSSIBILIDADE.

[..]

2. Nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta
de declaracdo e nos casos de declaracdo inexata, seria
cabivel a multa de oficio ou no percentual de 75% (inciso I),
ou aumentada de metade (paragrafo 2°), ndo se cogitando da
sua cumulagdo.” (Resp 1.567.289-RS. Dje 27/05/2016).

E mais recentemente, em Sessdo de 1° de setembro de 2020, esta C.
Turma, por determinacdo do art. 19-E da Lei n © 10.522/2002, acrescido
pelo art. 28 da Lei n° 13.988/2020, em julgamento do qual o presente
Relator participou, afastou a concomitancia das multas de oficio e isolada
para fatos geradores posteriores a 2007.

Cumpre citar ainda que o Codigo Tributario Nacional, de observancia obrigatoria
no ambito administrativo municipal, expressamente impde, no que atine a aplicagdo das
penalidades, dentre as quais a multa, que a legislacéo se interpreta da maneira mais favoravel ao
acusado, incorporando ao campo do Direito Tributario Penal o principio constitucional do in
dubio pro reo, conforme pode ser observado abaixo:

Art. 112. A lei tributéria que define infracGes, ou Ihe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida

quanto:

| - a capitulacéo legal do fato;
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Il - & natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou
extensdo dos seus efeitos;

Il - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - & natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacao.

Dessa forma, entendo pela aplicacdo da consungdo da pena, de modo que devera
ser aplicada tdo somente a multa mais gravosa.

Por todo o exposto, conheco do Recurso Especial, dando-lhe provimento para (i)
reduzir a multa ao patamar de 75%; e (ii) cancelar a multa isolada.

(documento assinado digitalmente)
ALEXANDRE EVARISTO PINTO - Relator

Voto Vencedor

Conselheira EDELI PEREIRA BESSA, Redatora designada.

O 1. Relator restou vencido em sua proposta de dar provimento ao recurso especial
da Contribuinte quanto as multas isoladas exigidas concomitantemente com a multa proporcional
aplicada sobre os tributos ndo recolhidos nos anos-calendario 2011 a 2013. A maioria qualificada
compreendeu que as penalidades poderiam ser aplicadas concomitantemente, tal qual decidido
no Acorddo n° 1402-003.737.

As exigéncias em tela decorrem de glosa de compensacédo de prejuizos fiscais e de
bases negativas de CSLL majoradas ilicitamente em periodos anteriores por amortizagao fiscal
de agio interno gerado por ato de reorganizagdo societaria simulada e fraudulenta, conforme
consignado nos Autos de Infracdo. A inadmissibilidade, no &mbito tributario, das repercussdes
do 4&gio interno foi afirmada nesta sessdo de julgamento, na apreciacdo do processo
administrativo n°® 13005.722253/2016-13. Glosando o0s prejuizos e bases negativas dai
decorrentes, a autoridade lancadora apurou IRPJ e CSLL devidos nos anos-calendario 2011 a
2013, bem como recompds a apuracdo das estimativas mensais e identificou falta de
recolhimento destas em meses dos trés anos-calendério.

Em seu recurso especial, a Contribuinte afirma inviavel a aplicacdo concomitante
da multa isolada e da multa de oficio, indica paradigmas para confrontar o acérdao recorrido que
afirma tal exigéncia pratica consonante a legislacéo tributaria, em face da alteracéo do artigo
44 da Lei n°® 9.430/1996 promovida pela Lei n® 11.488/2007, vez que a partir dos fatos
geradores ocorridos desde entdo, ndo mais seria aplicavel a Sumula CARF n° 105. Em
circunstancias semelhantes os paradigmas indicados concluiram ser indevida a cumulacdo da
multa isolada e da multa de oficio, devendo prevalecer a ultima.

A Contribuinte argumenta que a exigéncia concomitante representaria um
gravame de 200% sobre a mesma situacéo tacita, em ofensa aos principios da razoabilidade, do
ndo confisco e da proporcionalidade, e adiciona que na possivel existéncia de infracdo tanto a
obrigacdo de pagamento de estimativas mensais quanto a obrigacéo de pagamento anual do
IRPJ e da CSLL em virtude dos mesmos fatos, é evidente que a segunda infracdo se sobrepde a
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primeira, sendo ela a Unica punivel mediante a aplicacdo de multa de oficio. Defende, assim, a
aplicacdo do principio da consuncdo, que ja orientaria o entendimento consolidado na Simula
CARF n° 105, e refere julgados administrativos, bem como manifestagdes do Superior Tribunal
de Justica nesta linha.

Esclareca-se que a multa proporcional foi reduzida, no presente julgamento, a
75%, e que 0 somatorio deste percentual ao aplicado para célculo da multa isolada, em 50%, é
improprio porque ha duas infragbes distintas, punidas pela legislacdo, como claramente exposto
no voto condutor do Acorddo n° 9101-002.962, de lavra da ex-Conselheira Adriana Gomes
Régo, cujas razbes sdo aqui adotadas:

Dito isso, tem-se que a lei determina que as pessoas juridicas sujeitas a apuracdo do
lucro real, apurem seus resultados trimestralmente. Como alternativa, facultou, o
legislador, a possibilidade de a pessoa juridica, obrigada ao lucro real, apurar seus
resultados anualmente, desde que antecipe pagamentos mensais, a titulo de estimativa,
que devem ser calculados com base na receita bruta mensal, ou com base em
balanco/balancete de suspensdo e/ou reducdo. Observe-se:

Lei n®9.430, de 1996 (redagéo original):

Art. 2° A pessoa juridica sujeita a tributacdo com base no lucro real podera
optar pelo pagamento do imposto, em cada més, determinado sobre base de
célculo estimada, mediante a aplicacdo, sobre a receita bruta auferida
mensalmente, dos percentuais de que trata o art. 15 da Lei n® 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, observado o disposto nos 88 1° e 2° do art. 29 e nos arts. 30 a
32, 34 e 35 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as alteracfes da Lei
n° 9.065, de 20 de junho de 1995.

§ 1° O imposto a ser pago mensalmente na forma deste artigo sera determinado
mediante a aplicacao, sobre a base de célculo, da aliquota de quinze por cento.

§ 2° A parcela da base de céalculo, apurada mensalmente, que exceder a R$
20.000,00 (vinte mil reais) ficara sujeita a incidéncia de adicional de imposto de
renda a aliquota de dez por cento.

§ 3° A pessoa juridica que optar pelo pagamento do imposto na forma deste
artigo devera apurar o lucro real em 31 de dezembro de cada ano, exceto nas
hipoteses de que tratam os 88 1° e 2° do artigo anterior.

8 4° Para efeito de determinacdo do saldo de imposto a pagar ou a ser
compensado, a pessoa juridica podera deduzir do imposto devido o valor:

I dos incentivos fiscais de deducédo do imposto, observados os limites e prazos
fixados na legislacé@o vigente, bem como o disposto no § 4° do art. 3° da Lei n°
9.249, de 26 de dezembro de 1995, 11 dos incentivos fiscais de redugdo e isen¢do
do imposto, calculados com base no lucro da exploracao, Il do imposto de
renda pago ou retido na fonte, incidente sobre receitas computadas na
determinacdo do lucro real; IV do imposto de renda pago na forma deste
artigo.[...]

Ha& aqueles que alegam que as alteragfes promovidas no art. 44 da Lei n° 9.430, de
1996, pela Medida Proviséria n® 351, de 22 de janeiro de 2007, posteriormente
convertida na Lei n° 11.488, de 2007, ndo teriam afetado, substancialmente, a infracdo
sujeita a aplicacdo da multa isolada, apenas reduzindo o seu percentual de céalculo e
mantendo a vinculagdo da base imponivel ao tributo devido no ajuste anual. Nesse
sentido invocam a prépria Exposicao de Motivos da Medida Proviséria n° 351, de 2007,
limitou-se a esclarecer que a alteracéo do art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996, efetuada pelo art. 14 do Projeto, tem o0 objetivo de reduzir o percentual da multa
de oficio, lancada isoladamente, nas hipoteses de falta de pagamento mensal devido
pela pessoa fisica a titulo de carné-ledo ou pela pessoa juridica a titulo de estimativa,
bem como retira a hipétese de incidéncia da multa de oficio no caso de pagamento do
tributo apés o vencimento do prazo, sem o acréscimo da multa de mora. E, ainda que se



Fl. 19 do Acérddo n.° 9101-006.461 - CSRF/12 Turma
Processo n°® 13005.722253/2016-13

entenda que a identidade de bases de calculo foi superada pela nova redagdo do
dispositivo legal, para essas pessoas subsistiria o fato de as duas penalidades decorrerem
de falta de recolhimento de tributo, o que imporia o afastamento da penalidade menos
gravosa.

Ora, a vinculacdo entre os recolhimentos antecipados e a apuracdo do ajuste anual é
inconteste, até porque a antecipacdo sO é devida porque 0 sujeito passivo opta por
postergar para o final do ano-calendario a apuragdo dos tributos incidentes sobre o
lucro.

Contudo, a sistematica de apuracdo anual demanda uma punicao diferenciada em face
de infracGes das quais resulta falta de recolhimento de tributo pois, na apuracéo anual, o
fluxo de arrecadacdo da Unido esta prejudicado desde o momento em que a estimativa é
devida, e se a exigéncia do tributo com encargos ficar limitada ao devido por ocasido do
ajuste anual, além de ndo se conseguir reparar todo o prejuizo experimentado a Unido,
ha um desestimulo a op¢do pela apuracéo trimestral do lucro tributavel, hipotese na qual
0 sujeito passivo responderia pela infragdo com encargos desde o trimestre de sua
ocorréncia.

Na redacdo original do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, esta penalidade foi prevista nos
mesmos termos daquela aplicdvel ao tributo ndo recolhido no ajuste anual, ou seja,
calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou contribuigéo, inclusive no
mesmo percentual de 75%, e passivel de agravamento ou qualificacdo se presentes as
circunstancias indicadas naquele dispositivo legal. Veja-se:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas,
calculadas sobre a totalidade ou diferenga de tributo ou contribuigéo:

| - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, pagamento ou recolhimento ap6s o vencimento do prazo, sem o
acréscimo de multa moratdria, de falta de declaragdo e nos de declaracéo
inexata, excetuada a hipotese do inciso seguinte,

Il - cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido
nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n°® 4502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Vide Lei n° 10.892, de 2004)

8§ 1° As multas de que trata este artigo serdo exigidas:

I - juntamente com o tributo ou a contribuicdo, quando ndo houverem sido
anteriormente pagos; |[...]

Il - isoladamente, no caso de pessoa fisica sujeita ao pagamento mensal do
imposto (carné-ledo) na forma do art. 8° da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de fazé-lo, ainda que ndo tenha apurado imposto a pagar na
declaragdo de ajuste;

IV - isoladamente, no caso de pessoa juridica sujeita ao pagamento do imposto
de renda e da contribuicéo social sobre o lucro liquido, na forma do art. 2°, que
deixar de fazé-lo, ainda que tenha apurado prejuizo fiscal ou base de calculo
negativa para a contribuicao social sobre o lucro liquido, no ano-calendario
correspondente;

V - isoladamente, no caso de tributo ou contribuicio social langado, que ndo
houver sido pago ou recolhido. (Revogado pela Medida Proviséria n® 1.725, de
1998) (Revogado pela Lei n®9.716, de 1998)

[.]

A redacdo original do dispositivo legal resultou, assim, em puni¢des equivalentes para a
falta de recolhimento de estimativas e do ajuste anual. E, decidindo sobre este conflito,
a jurisprudéncia administrativa posicionou-se majoritariamente contra a subsisténcia da
multa isolada, porque calculada a partir da mesma base de calculo punida com a multa
proporcional, e ainda no mesmo percentual desta.
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Frente a tais circunstancias, o art. 44 da Lei n°® 9.430, de 1996, foi alterado pela Medida
Provisoria n° 351, de 2007, para prever duas penalidades distintas: a primeira de 75%
calculada sobre o imposto ou contribuicdo que deixasse de ser recolhido e declarado, e
exigida conjuntamente com o principal (inciso | do art. 44), e a segunda de 50%
calculada sobre o pagamento mensal que deixasse de ser efetuado, ainda que apurado
prejuizo fiscal ou base negativa ao final do ano-calendario, e exigida isoladamente
(inciso Il do art. 44). Além disso, as hip6teses de qualificacdo (81° do art. 44) e
agravamento (2° do art. 44) ficaram restritas a penalidade aplicavel a falta de pagamento
e declaracdo do imposto ou contribuicdo. Observe-se:

Art. 44. Nos casos de langcamento 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 declaragdo inexata; Il de 50% (cingiienta por cento),
exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:

a) na forma do art. 8° da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar
de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar na
declaragado de ajuste, no caso de pessoa fisica;

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido
apurado prejuizo fiscal ou base de célculo negativa para a contribui¢éo social
sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa
juridica.

8§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera
duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis.

| - (revogado),

Il - (revogado),

I - (revogado);

IV - (revogado),

V - (revogado pela Lei n°9.716, de 26 de novembro de 1998).

As consequéncias desta alteracdo foram apropriadamente expostas pelo Conselheiro
Marcos Aurélio Pereira Valadao no voto condutor do Acérdéo n°® 9101-002.251:

Logo, tendo sido alterada a base de célculo eleita pelo legislador para a multa
isolada de totalidade ou diferenca de tributo ou contribui¢cdo para valor do
pagamento mensal, ndo h& mais qualquer vinculo, ou dependéncia, da multa
isolada com a apuracgdo de tributo devido.

Perfilhando o entendimento de que ndo se confunde a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuicdo com o valor do pagamento mensal, apurado sob base
estimada ao longo do ano, é vasta a jurisprudéncia desta CSRF, valendo
mencionar dos ultimos cinco anos, entre outros, os acérdaos n% 9101-00577, de
18 de maio de 2010, 9101-00.685, de 31 de agosto de 2010, 9101-00.879, de 23
de fevereiro de 2011, n°® 9101-001.265, de 23 de novembro de 2011, n° 9101-
001.336, de 26 de abril de 2012, n°® 9101-001.547, de 22 de janeiro de 2013, n°
9101-001.771, de 16 de outubro de 2013, e n°® 9101-002.126, de 26 de fevereiro
de 2015, todos assim ementados (destaquei):

O artigo 44 da Lei n° 9.430, de 1996, preceitua que a multa de oficio deve ser
calculada sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuigdo,
materialidade que ndo se confunde com o valor calculado sob base estimada ao

longo do ano.

Dai porque despropositada a decisdo recorrida que, ap6s reconhecer
expressamente a modificacdo da redagdo do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996
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pela Lei n® 11.488, de 2007, e transcrever os mesmos dispositivos legais acima,
abruptamente conclui no sentido de que (e-fls. 236):

Portanto, cabe excluir a exigéncia da multa de oficio isolada concomitante a
multa proporcional.

Em despacho de admissibilidade de embargos de declaragdo por omisséo,
interpostos pela Fazenda Nacional contra aquela decisdo, e rejeitados, foi dito o
seguinte (e-fls. 247):

Por fim, reafirmo a impossibilidade da aplicacdo cumulativa dessas multas. Isso
porque é sabido que um dos fatores que levou a mudanca da redagdo do citado
art. 44 da Lei 9.430/1996 foram os julgados deste Conselho, sendo que a época
da edicdo da Lei 11.488/2007 ja predominava esse entendimento. Vejamos
novamente a redacdo de parte [das] disposicOes do art. 44 da Lei 9.430/1996
alteradas/incluidas pela Lei 11.488/2007:

[...]

Ora, o legislador tinha conhecimento da jurisprudéncia deste Conselho quanto a
impossibilidade de aplicagdo cumulativa da multa isolada com a multa de oficio,
além de outros entendimentos no sentido de que ndo poderia ser exigida se
apurado prejuizo fiscal no encerramento do ano-calendario, ou se o tributo
tivesse sido integralmente pago no ajuste anual.

Todavia, tratou apenas das duas Ultimas hipdteses na nova redacdo, ou seja,
deixou de prever a possibilidade de haver cumulatividade dessas multas. E néo
se diga que seria esquecimento, pois, logo a seguir, no paragrafo § 1°, excetuou a
cumulatividade de penalidades quando a ensejar a aplicacdo dos arts. 71, 72 e 73
da Lei n® 4.502/1964.

Bastava ter acrescentado mais uma alinea no inciso Il da nova redacéo do art. 44
da [Lei n°] 9.430/1996, estabelecendo expressamente essa hipétese, que alias é a
questdo de maior incidéncia.

Ao deixar de fazer isso, uma das conclus@es factiveis é que essa cumulatividade
€ mesmo indevida.

Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse “‘mais
uma alinea no inciso II da nova redagdo do art. 44 da [Lei n°] 9.430/1996 .

Na realidade, o que, na redacdo primeira, era apenas um inciso subordinado a
um parégrafo do artigo (art. 44, § 1° inciso IV, da Lei n°® 9.430, de 1996),
tornou-se um inciso vinculado ao préprio caput do artigo (art. 44, inciso Il, da
Lei n°® 9.430, de 1996), no mesmo patamar, portanto, do inciso entdo
preexistente, que previa a multa de oficio.

Veja-se a redacgéo do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, dada pela Lei n® 11.488,
de 2007 (sublinhei):

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as sequintes 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
declaragao e nos de declaragdo inexata;

Il - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:

[.];

Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que “nos casos de langamento de oficio,
serdo aplicadas as seguintes multas”, estd a se referir, iniludivelmente, as duas
multas em conjunto, e ndo mais em separado, como dava a entender a antiga
redacéo do dispositivo.

Nessas condicOes, ndo seria necessdrio que a norma previsse “a possibilidade
de haver cumulatividade dessas multas”. Pelo contrario: seria necessario, sim
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se fosse esse 0 caso, que a norma excetuasse essa possibilidade, o que nela nédo
foi feito. Por conseguinte, ndo ha que se falar como pretendeu o sujeito passivo,
por ocasido de seu recurso voluntario em “identidade quanto ao critério pessoal
e material de ambas as normas sancionatorias”.

Se é verdade que as duas normas sancionatdrias, pelo critério pessoal,
alcancam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), ndo é verdade que o critério
material (verbo + complemento) de uma e de outra se centre ‘“no
descumprimento da relacdo juridica que determina o recolhimento integral do
tributo devido”.

O complemento do critério material de ambas é, agora, distinto:

o da multa de oficio é a totalidade ou diferenga de imposto ou contribuicdo; ja o
da multa isolada é o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao
longo do ano, cuja materialidade, como visto anteriormente, ndo se confunde
com aquela. (grifos do original)

Destaque-se, ainda, que a penalidade agora prevista no art. 44, inciso Il da Lei n® 9.430,
de 1996, ¢é exigida isoladamente e mesmo se ndo apurado lucro tributivel ao final do
ano-calendario.

A conduta reprimida, portanto, é a inobservancia do dever de antecipar, mora que
prejudica a Unido durante o periodo verificado entre data em que a estimativa deveria
ser paga e o encerramento do ano-calendario.

A falta de recolhimento do tributo em si, que se perfaz a partir da ocorréncia do fato
gerador ao final do ano-calendario, sujeita-se a outra penalidade e a juros de mora
incorridos apenas a partir de 1° de fevereiro do ano subseqiente®.

Diferentes, portanto, sdo os bens juridicos tutelados, e limitar a penalidade aquela
aplicada em razdo da falta de recolhimento do ajuste anual é um incentivo ao
descumprimento do dever de antecipacdo ao qual o sujeito passivo voluntariamente se
vinculou, ao optar pelas vantagens decorrentes da apuracdo do lucro tributavel apenas
ao final do ano-calendario.

E foi, justamente, a alteracdo legislativa acima que motivou a edicdo da referida Simula
CARF n° 105.

Explico.

O enunciado de simula em referéncia foi aprovado pela 12 Turma da CSRF em 08 de
dezembro de 2014. Antes, enunciado semelhante foi, por sucessivas vezes, rejeitado
pelo Pleno da CSRF, e mesmo pela 12 Turma da CSRF. Veja-se, abaixo, os verbetes
submetidos a votacdo de 2009 a 2014:

PORTARIA N° 97, DE 24 DE NOVEMBRO DE 2009*

[.]

ANEXO |

| - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVAGAO DO PLENO:
[.]

12. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA n° :

Até a vigéncia da Medida Proviséria n® 351/2007, a multa isolada decorrente da
falta ou insuficiéncia de antecipagdes ndo pode ser exigida concomitantemente
com a multa de oficio incidente sobre o tributo apurado no ajuste anual.

[.]
PORTARIA N° 27, DE 19 DE NOVEMBRO DE 2012°

® Neste sentido & o disposto no art. 6°, §1° c/c §2° da Lei n° 9.430, de 1996.
* Diario Oficial da Unio, Secéo 1, p. 112, em 27 de novembro de 2009.
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[.]
ANEXO UNICO

[.]
I - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVAGAO DA 12 TURMA
DA CSRF:

[.]

17. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA ne;

Até 21 de janeiro de 2007, descabe o lancamento de multa isolada em razéo do
ndo recolhimento do imposto de renda devido em carné-ledo aplicada em
concomitancia com a multa de oficio prevista no art. 44, inciso |, da Lei n°
9.430/96.

Acdérdaos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006,; 3401-00078, de 01/06/2009;
3401-00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-00.699, de
13/04/2010; 920-201.833, de 25/ 10/ 2011.

[...]

111 - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVACAO DA 22 TURMA
DA CSRF:

[...]

22. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA n°:

Até 21 de janeiro de 2007, descabe o lancamento de multa isolada em razéo do
ndo recolhimento do imposto de renda devido em carnéledo aplicada em
concomitncia com a multa de oficio prevista no art. 44, inciso I, da Lei n°
9.430/96.

Acdérdaos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006,; 3401-00078, de 01/06/2009;
3401-00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-00.699, de
13/04/2010; 9202-01.833, de 25/10/ 2011.

[...]

PORTARIA N°18, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2013°

[...]
ANEXO |
| - Enunciados a serem submetidos ao Pleno da CSRF:

[..]

92, PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA Até a vigéncia da Medida
Proviséria n® 351, de 2007, incabivel a aplicagdo concomitante de multa isolada
por falta de recolhimento de estimativas e de oficio pela falta de pagamento de
tributo apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio.

Acérdaos Precedentes: 9101-001261, de 22/11/11; 9101-001203, de 22/11/11;
9101-001238, de 21/11/11; 9101-001307, de 24/04/12; 1402-001.217, de
04/10/12; 1102-00748, de 09/05/12; 1803-001263, de 10/04/12.

[.]
PORTARIA N° 23, DE 21 DE NOVEMBRO DE 2014’

[.]
ANEXO |

® Diério Oficial da Unido, Secéo 1, p. 19, em 27 de novembro de 2012.
® Diario Oficial da Unido, Secéo 1, p. 71, de 27 de novembro de 2013.
" Diario Oficial da Unido, Secéo 1, p. 12, de 25 de novembro de 2014.
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[.]

Il - Enunciados a serem submetidos a 12 Turma da CSRF:

[.]

132. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA A multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas, lancada com fundamento no art. 44 § 1°, inciso IV
da Lei n® 9.430, de 1996, ndo pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de
oficio por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo
subsistir a multa de oficio.

Acorddos Precedentes: 9101-001.261, de 22/11/2011; 9101-001.203, de
17/10/2011; 9101-001.238, de 21/11/2011; 9101-001.307, de 24/04/2012; 1402-
001.217, de 04/10/2012; 1102-00.748, de 09/05/2012; 1803-001.263, de
10/04/2012.

[..]

E de se destacar que os enunciados assim propostos de 2009 a 2013 exsurgem da
jurisprudéncia firme, contréria a aplicacdo concomitante das penalidades antes da
alteracdo promovida no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, pela Medida Provisoria n° 351,
de 2007, convertida na Lei n° 11.488, de 2007. Jurisprudéncia esta, alids, que
motivou a alteracgéo legislativa.

De outro lado, a discussdo acerca dos lancamentos formalizados em razéo de infracbes
cometidas a partir do novo contexto legislativo ainda ndo apresentava densidade
suficiente para indicar qual entendimento deveria ser sumulado.

Considerando tais circunstancias, o Pleno da CSRF, e também a 12 Turma da CSRF,
rejeitou, por trés vezes, nos anos de 2009, 2012 e 2013, o enunciado contrario a
concomitancia das penalidades até a vigéncia da Medida Proviséria n°® 351, de 2007. As
discussBes nestas votacdes motivaram alteragOes posteriores com o objetivo de alcancar
redacdo que fosse acolhida pela maioria qualificada, na forma regimental.

Com a rejeicdo do enunciado de 2009, a primeira alteracdo consistiu na supressdo da
vigéncia da Medida Provisoria n® 351, de 2007, substituindo-a, como marco temporal,
pela referéncia a data de sua publicacdo. Também foram separadas as hipGteses
pertinentes ao IRPJ/CSLL e ao IRPF, submetendo-se & 12 Turma e & 22 Turma da CSRF
0s enunciados correspondentes. Seguindo-se nova rejeicdo em 2012, o enunciado de
2009 foi reiterado em 2013 e, mais uma vez, rejeitado.

Este cenario deixou patente a imprestabilidade de enunciado distinguindo as ocorréncias
alcancadas a partir da expressdo "até a vigéncia da Medida Provisoria n® 351", de 2007,
ou até a data de sua publicacdo. E isto porque a partir da redagéo proposta havia o risco
de a sumula ser invocada para declarar o cabimento da exigéncia concomitante das
penalidades a partir das alteracbes promovidas pela Medida Provisdria n® 351, de 2007,
apesar de a jurisprudéncia ainda ndo estar consolidada neste sentido.

Para afastar esta interpretacdo, o enunciado aprovado pela 12 Turma da CSRF em 2014
foi redigido de forma direta, de modo a abarcar, apenas, a jurisprudéncia firme daquele
Colegiado: a impossibilidade de cumulagdo, com a multa de oficio proporcional
aplicada sobre os tributos devidos no ajuste anual, das multas isoladas por falta de
recolhimento de estimativas exigidas com fundamento na legislacdo antes de sua
alteracdo pela Medida Proviséria n° 351, de 2007. Omitiu-se, intencionalmente,
qualquer referéncia as situacdes verificadas depois da alteracdo legislativa em tela, em
razdo da qual a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas passou a estar
prevista no art. 44, inciso Il, alinea "b", e ndo mais no art. 44, §1°, inciso IV da Lei n°
9.430, de 1996, sempre com vistas a atribuir os efeitos sumulares® & parcela do litigio j&
pacificada.

® Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n® 256, de 2009, e alterado pela Portaria MF n° 586, de
2010:

L]
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Assim, a Simula CARF n° 105 tem aplicacdo, apenas, em face de multas langadas com
fundamento na redagdo original do art. 44, 81°, inciso 1V da Lei n° 9.430, de 1996, ou
seja, tendo por referéncia infracdes cometidas antes da alteracdo promovida pela
Medida Proviséria n° 351, de 2007, publicada em 22 de janeiro de 2007, e ainda que a
exigéncia tenha sido formalizada ja com o percentual reduzido de 50%, dado que tal
providéncia ndo decorre de nova fundamentacdo do lancamento, mas sim da
retroatividade benigna prevista pelo art. 106, inciso 11, alinea "c", do CTN.

Neste sentido, vale observar que os precedentes indicados para aprovacdo da simula
reportam-se, todos, a infragcdes cometidas antes de 2007:

Acordao n°9101-001.261:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL
Ano-calendario: 2001

Ementa: APLICACAO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA
ISOLADA NA ESTIMATIVA — Incabivel a aplicagdo concomitante de multa
isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do periodo de
apuracéo e de oficio pela falta de pagamento de tributo apurado no balango. A
infracdo relativa ao ndo recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa
preparatoria do ato de reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da
consungao, a primeira conduta é meio de execu¢do da segunda. O bem juridico
mais importante é sem ddvida a efetivagdo da arrecadacdo tributaria, atendida
pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendario, e o bem juridico
de relevancia secundaria é a antecipacdo do fluxo de caixa do governo,
representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadacao.

Acérdao n°9101-001.203:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Exercicio: 2000, 2001

Ementa: MULTA ISOLADA. ANOS-CALENDARIO DE 1999 e 2000. FALTA DE
RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA.

Anexo Il

[]

Art. 18. Aos presidentes de Camara incumbe, ainda:

[-]

XXI - negar, de oficio ou por proposta do relator, seguimento ao recurso que contrarie enunciado de simula ou de
resolucdo do Pleno da CSRF, em vigor, quando ndo houver outra matéria objeto do recurso;

[-]

Art. 53. A sessdo de julgamento serd publica, salvo decisdo justificada da turma para exame de matéria sigilosa,
facultada a presenca das partes ou de seus procuradores.

[-]

§ 4° Serdo julgados em sess@es ndo presenciais 0s recursos em processos de valor inferior a R$ 1.000.000,00 (um
milhao de reais) ou, independentemente do valor, forem objeto de simula ou resolugdo do CARF ou de decis6es do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica na sistematica dos artigos 543B e 543C da Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973, Cadigo de Processo Civil.

[-]

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisdo que der a lei tributaria
interpretacdo divergente da que lhe tenha dado outra cAmara, turma de cdmara, turma especial ou a propria CSRF.
[-]

§ 2° Néo cabe recurso especial de decisdo de qualquer das turmas que aplique simula de jurisprudéncia dos
Conselhos de Contribuintes, da Camara Superior de Recursos Fiscais ou do CARF, ou que, na apreciacéo de matéria
preliminar, decida pela anulagdo da decisdo de primeira instancia.

L]
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CONCOMITANCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM LANCAMENTO
LAVRADO PARA A COBRANCA DO TRIBUTO. Incabivel a aplicagéo
concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo sobre bases
estimadas e da multa de oficio exigida no lancamento para cobranca de tributo,
visto que ambas penalidades tiveram como base o valor das glosas efetivadas
pela Fiscalizacéo.

Ac6rdao n°9101-001.238:
Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
Exercicio: 2001

[-]

MULTA ISOLADA. ANO-CALENDARIO DE 2000. FALTA DE
RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA. CONCOMITANCIA COM MULTA DE
OFICIO EXIGIDA EM LANCAMENTO LAVRADO PARA A COBRANCA DO
TRIBUTO. Incabivel a aplicacdo concomitante da multa por falta de
recolhimento de tributo sobre bases estimadas e da multa de oficio exigida no
langamento para cobranga de tributo, visto que ambas penalidades tiveram
como base o valor da receita omitida apurado em procedimento fiscal.

Acordao n°9101-001.307:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
Ano-calendario: 1998

[.]

MULTA ISOLADA APLICACAO CONCOMITANTE COM A MULTA DE
OFICIO — Incabivel a aplicagdo concomitante de multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas no curso do periodo de apuracdo e de oficio pela
falta de pagamento de tributo apurado no balan¢o. A infracdo relativa ao néo
recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatoria do ato de
reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da consungdo, a primeira
conduta € meio de execucdo da segunda. O bem juridico mais importante é sem
duvida a efetivacdo da arrecadacdo tributaria, atendida pelo recolhimento do
tributo apurado ao fim do ano-calendario, e o bem juridico de relevancia
secundéria é a antecipacdo do fluxo de caixa do governo, representada pelo
dever de antecipar essa mesma arrecadacao.

Acérdao n° 1402-001.217:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendéario: 2003

[-]

MULTA DE OFICIO ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE
ESTIMATIVAS MENSAIS CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO.

INAPLICABILIDADE. E inaplicavel a penalidade quando existir concomitancia
com a multa de oficio sobre o ajuste anual (mesma base).

[-]

Ac6rdao n° 1102-000.748:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendario: 2000, 2001

Ementa:

[-]

LANCAMENTO DE OFICIO. PENALIDADE. MULTA ISOLADA. FALTA DE
RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS.
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Devem ser exoneradas as multas isoladas por falta de recolhimento de
estimativas, uma vez que, cumulativamente foram exigidos os tributos com multa
de oficio, e a base de célculo das multas isoladas esta inserida na base de
calculo das multas de oficio, sendo descabido, nesse caso, o lancamento
concomitante de ambas.

[.]

Ac6rdao n° 1803-001.263:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendéario: 2002

[-]

APLICACAO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA
NA ESTIMATIVA Incabivel a aplicagdo concomitante de multa isolada por falta
de recolhimento de estimativas no curso do periodo de apuracéo e de oficio pela
falta de pagamento de tributo apurado no balango. A infracdo relativa ao néo
recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatoria do ato de
reduzir o imposto no final do ano.

Pelo critério da consuncéo, a primeira conduta é meio de execu¢do da segunda.
O bem juridico mais importante é sem duvida a efetivacdo da arrecadagédo
tributéria, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-
calendério, e o bem juridico de relevancia secundaria € a antecipa¢do do fluxo
de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma
arrecadacao.

Frente a tais circunstancias, ainda que precedentes da simula veiculem fundamentos
autorizadores do cancelamento de exigéncias formalizadas a partir da alteracdo
promovida pela Medida Proviséria n® 351, de 2007, ndo sdo eles, propriamente, que
vinculam o julgador administrativo, mas sim o enunciado da sumula, no qual esta
sintetizada a questdo pacificada.

Digo isso porque esses precedentes tém sido utilizados para se tentar aplicar outra tese
no sentido de afastar a multa, qual seja a do principio da consuncéo. Ora se 0 principio
da consuncéo fosse fundamento suficiente para inexigibilidade concomitante das multas
em debate, 0 enunciado seria genérico, sem qualquer referéncia ao fundamento legal dos
langcamentos alcancados. A citacdo expressa do texto legal presta-se a firmar esta
circunstancia como razao de decidir relevante extraida dos paradigmas, cuja presenca é
essencial para aplicag&o das conseqiiéncias do entendimento sumulado.

H& quem argumente que o principio da consuncdo veda a cumulacdo das penalidades.
Sustentam os adeptos dessa tese que o ndo recolhimento da estimativa mensal seria
etapa preparatéria da infracdo cometida no ajuste anual e, em tais circunstancias o
principio da consuncéo autorizaria a subsisténcia, apenas, da penalidade aplicada sobre
o tributo devido ao final do ano-calendério, prestigiando o bem juridico mais relevante,
no caso, a arrecadacdo tributaria, em confronto com a antecipacéo de fluxo de caixa
assegurada pelas estimativas. Ademais, como a base fatica para imposicdo das
penalidades seria a mesma, a exigéncia concomitante das multas representaria bis in
idem, até porque, embora a lei tenha previsto ambas penalidades, ndo determinou a sua
aplicacdo simultanea. E acrescentam que, em se tratando de matéria de penalidades,
seria aplicavel o art. 112 do CTN.

Entretanto, com a devida vénia, discordo desse entendimento. Para tanto, aproveito-me,
inicialmente do voto proferido pela Conselheira Karem Jureidini Dias na conducéo do
acorddo n° 9101-001.135, para trazer sua abordagem conceitual acerca das san¢Ges em
matéria tributaria:

[.]

A sancdo de natureza tributaria decorre do descumprimento de obrigacao
tributaria — qual seja, obrigacdo de pagar tributo. A sancdo de natureza
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tributaria pode sofrer agravamento ou qualificacdo, esta Gltima em razdo de o
ilicito também possuir natureza penal, como nos casos de existéncia de dolo,
fraude ou simulagédo. O mesmo auto de infracdo pode veicular, também, norma
impositiva de multa em razdo de descumprimento de uma obrigacdo acessOria
obrigacao de fazer — pois, ainda que a obrigacéo acessoria sempre se relacione
a uma obrigacao tributaria principal, reveste-se de natureza administrativa.

Sobre as obrigacGes acessorias e principais em matéria tributaria, vale destacar
0 que dispde o artigo 113 do Codigo Tributario Nacional:

“Art. 113. A obrigacdo tributaria ¢é principal ou acessoria.

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

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as
prestacOes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou
da fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se
em obrigacdo principal relativamente a penalidade pecuniaria.”

Fica evidente da leitura do dispositivo em comento que a obrigacéo principal,
em direito tributario, é pagar tributo, e a obrigacdo acessoria é aquela que
possui caracteristicas administrativas, na medida em que as respectivas normas
comportamentais servem ao interesse da administracéo tributaria, em especial,
quando do exercicio da atividade fiscalizatéria. O dispositivo transcrito
determina, ainda, que em relacdo a obrigacdo acesséria, ocorrendo seu
descumprimento pelo contribuinte e imposta multa, o valor devido converte-se
em obrigacéo principal. Vale destacar que, mesmo ocorrendo tal converséo, a
natureza da sancdo aplicada permanece sendo administrativa, jA que ndo ha
cobranga de tributo envolvida, mas sim a aplica¢do de uma penalidade em razdo
da inobservancia de uma norma que visava proteger os interesses fiscalizatorios
da administragéo tributaria.

Assim, as sancbes em matéria tributdria podem ter natureza (i) tributaria
principal quando se referem a descumprimento da obrigacao principal, ou seja,
falta de recolhimento de tributo; (ii) administrativa — quando se referem a mero
descumprimento de obrigacdo acesséria que, em verdade, tem por objetivo
auxiliar os agentes publicos que se encarregam da fiscalizagdo,; ou, ainda (iii)
penal — quando qualquer dos ilicitos antes mencionados representar, também,
ilicito penal. Significa dizer que, para definir a natureza da sancdo aplicada,
necessario se faz verificar o antecedente da norma sancionatoria, identificando
a relacao juridica desobedecida.

Aplicam-se as sangdes o principio da proporcionalidade, que deve ser
observado quando da aplicacdo do critério quantitativo.

Neste ponto destacamos a licdo de Helenilson Cunha Pontes a respeito do
principio da proporcionalidade em matéria de sances tributarias, verbis:

“As sangdes tributarias sdo instrumentos de que se vale o legislador para buscar
0 atingimento de uma finalidade desejada pelo ordenamento juridico. A analise
da constitucionalidade de uma sancdo deve sempre ser realizada considerando o
objetivo visado com sua criagdo legislativa. De forma geral, como lembra Régis
Fernandes de Oliveira, “a san¢ao deve guardar propor¢do com o objetivo de sua
imposi¢ao”. O principio da proporcionalidade constitui um instrumento
normativo-constitucional através do qual pode-se concretizar o controle dos
excessos do legislador e das autoridades estatais em geral na definicdo abstrata e
concreta das sangdes”.

O primeiro passo para o controle da constitucionalidade de uma sang¢do, através
do principio da proporcionalidade, consiste na perquiricdo dos objetivos
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imediatos visados com a previsdo abstrata e/ou com a imposi¢do concreta da
sancdo. Vale dizer, na perquiri¢do do interesse publico que valida a previsdo e a
imposi¢do de san¢do”. (in “O Principio da Proporcionalidade e o Direito
Tributdrio”, ed. Dialética, Sao Paulo, 2000, pg.135)

Assim, em respeito a referido principio, é possivel afirmar que: se a multa é de
natureza tributéria, tera por base apropriada, via de regra, 0 montante do
tributo ndo recolhido. Se a multa é de natureza administrativa, a base de calculo
terd por grandeza montante proporcional ao ilicito que se pretende proibir. Em
ambos os casos as san¢bes podem ser agravadas ou qualificadas. Agravada, se
além do descumprimento de obrigacdo acessoria ou principal, houver embaraco
a fiscalizacdo, e, qualificada se ao ilicito somar-se outro de cunho penal —
existéncia de dolo, fraude ou simulagéo.

A MULTA ISOLADA POR NAO RECOLHIMENTO DAS ANTECIPAGOES

A multa isolada, aplicada por auséncia de recolhimento de antecipacfes, é
regulada pelo artigo 44, inciso 11, alinea “b”, da Lei n° 9.430/96, verbis:

[..]

A norma prevé, portanto, a imposicdo da referida penalidade quando o
contribuinte do IRPJ e da CSLL, sujeito ao Lucro Real Anual, deixar de
promover as antecipagdes devidas em razédo da disposi¢do contida no artigo 2°
da Lei n°9.430/96, verbis:

[..]

A natureza das antecipacdes, por sua vez, ja foi objeto de analise do Superior
Tribunal de Justica, que manifestou entendimento no sentido de considerar que
as antecipagtes se referem ao pagamento de tributo, conforme se depreende dos
seguintes julgados:

“TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. CSSL.
RECOLHIMENTO ANTECIPADO.

ESTIMATIVA. TAXA SELIC. INAPLICABILIDADE.

1. "E firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de
antecipacdo mensal é op¢do do contribuinte, que pode apurar o lucro real, base
de calculo do IRPJ e da CSSL, por estimativa, e antecipar 0 pagamento dos
tributos, segundo a faculdade prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96" (AgRg no
REsp 694278RJ, relator Ministro Humberto Martins, DJ de 3/8/2006).

2. A antecipacdo do pagamento dos tributos ndo configura pagamento indevido a
Fazenda Publica que justifique a incidéncia da taxa Selic.

3. Recurso especial improvido.”

(Recurso Especial 529570 / SC Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha
Segunda Turma Data do Julgamento 19/09/2006 DJ 26.10.2006 p. 277)

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL TRIBUTARIO
IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA IRPJ E CONTRIBUICAO
SOCIAL SOBRE O LUCRO CSSL APURACAO POR ESTIMATIVA
PAGAMENTO ANTECIPADO OPCAO DO CONTRIBUINTE LEI N.
9430/96.

E firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de
antecipacdo mensal é op¢do do contribuinte, que pode apurar o lucro real, base
de célculo do IRPJ e da CSSL, por estimativa, e antecipar 0 pagamento dos
tributos, segundo a faculdade prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96. Precedentes:
REsp 492.865/RS, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ25.4.2005 e REsp 574347/SC,
Rel. Min. José Delgado, DJ 27.9.2004.Agravo regimental improvido.”

(Agravo Regimental No Recurso Especial 2004/01397180 Relator Ministro
Humberto Martins Segunda Turma DJ 17.08.2006 p. 341)
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Do exposto, infere-se que a multa em questdo tem natureza tributaria, pois
aplicada em razdo do descumprimento de obrigagdo principal, qual seja, falta
de pagamento de tributo, ainda que por antecipacao prevista em lei.

Debates instalaram-se no &mbito desse Conselho Administrativo sobre a
natureza da multa isolada. Inicialmente me filiei a corrente que entendia que a
multa isolada ndo poderia prosperar porque penalizava conduta que nao se
configurava obrigagdo principal, tampouco obrigacdo acessoria. Ou seja,
mantinha o entendimento de que a multa em questdo néo se referia a qualquer
obrigacdo prevista no artigo 113 do Caédigo Tributario Nacional, na medida em
que penalizava conduta que, a meu ver a época, ndo podia ser considerada
obrigacdo principal, ja que o tributo ndo estava definitivamente apurado,
tampouco poderia ser considerada obrigacao acessoria, pois evidentemente nao
configura uma obrigacdo de carater meramente administrativo, uma vez que a
relagdo juridica prevista na norma primaria dispositiva é o “pagamento” de
antecipacao.

Nada obstante, modifiquei meu entendimento, mormente por concluir que trata-
se, em verdade, de multa pelo ndo pagamento do tributo que deve ser
antecipado. Ainda que tenha o contribuinte declarado e recolhido o montante
devido de IRPJ e CSLL ao final do exercicio, fato é que cabera multa isolada
quando o contribuinte ndo efetua a antecipacéo deste tributo.

Tanto assim que, até a alteragdo promovida pela Lei n° 11.488/07, o caput do
artigo 44 da Lei n° 9.430/96, previa que o calculo das multas ali estabelecidas
seria realizado “sobre a totalidade ou diferenga de tributo ou contribui¢do”.

Frente a estas consideracdes, releva destacar que a penalidade em debate € exigida
isoladamente, sem qualquer hipotese de agravamento ou qualificacdo e, embora seu
calculo tenha por referéncia a antecipagdo ndo realizada, sua exigéncia ndo se da por
falta de "pagamento de tributo”, dado o fato gerador do tributo sequer ter ocorrido. De
forma semelhante, outras penalidades reconhecidas como decorrentes do
descumprimento de obrigacdes acessorias sdo calculadas em razéo do valor dos tributos
devidos’ e exigidas de forma isolada.

Sob esta 6tica, o recolhimento de estimativas melhor se alinha ao conceito de obrigacéo
acessoria que a definicdo de obrigacdo principal, até porque a antecipacdo do
recolhimento €, em verdade, um 6nus imposto aos que voluntariamente optam pela
apuracdo anual do lucro tributavel, e a obrigacdo acessoria, nos termos do art. 113, §2°
do CTN, é medida prevista ndo sd no interesse da fiscalizagdo, mas também da
arrecadacdo dos tributos.

% Lei n° 10.426, de 2002: Art. 7° O sujeito passivo que deixar de apresentar Declaracdo de Informagdes Econdmico-
Fiscais da Pessoa Juridica - DIPJ, Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais - DCTF, Declaragdo
Simplificada da Pessoa Juridica, Declaracdo de Imposto de Renda Retido na Fonte - DIRF e Demonstrativo de
Apuracdo de Contribuicdes Sociais - Dacon, nos prazos fixados, ou que as apresentar com incorreces ou
omissoes, sera intimado a apresentar declaragdo original, no caso de ndo-apresentacdo, ou a prestar esclarecimentos,
nos demais casos, no prazo estipulado pela Secretaria da Receita Federal SRF, e sujeitar-se-a as seguintes multas:
(Redagdo dada pela Lei n® 11.051, de 2004)

I - de dois por cento ao més-calendario ou fragdo, incidente sobre o montante do imposto de renda da pessoa juridica
informado na DIPJ, ainda que integralmente pago, no caso de falta de entrega desta Declaragdo ou entrega apds o
prazo, limitada a vinte por cento, observado o disposto no § 3°;

Il - de dois por cento ao més-calendario ou fracdo, incidente sobre 0 montante dos tributos e contribuicBes
informados na DCTF, na Declaracdo Simplificada da Pessoa Juridica ou na Dirf, ainda que integralmente pago, no
caso de falta de entrega destas DeclaracBes ou entrega apds o prazo, limitada a vinte por cento, observado o disposto
no § 3%

111 - de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo, incidente sobre o montante da Cofins, ou, na sua falta, da
contribuicdo para o PIS/Pasep, informado no Dacon, ainda que integralmente pago, no caso de falta de entrega
desta Declaragdo ou entrega apds o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste
artigo; e (Redagdo dada pela Lei n° 11.051, de 2004)
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Veja-se, alids, que as manifestacbes do Superior Tribunal de Justica acima citadas
expressamente reconhecem este 6nus como decorrente de uma opgao, e distinguem a
antecipacdo do pagamento do pagamento em si, isto para negar a aplicacdo de juros a
partir de seu recolhimento no confronto com o tributo efetivamente devido ao final do
ano-calendario.

E certo que a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica ja consolidou seu
entendimento contrariamente a aplicagdo concomitante das penalidades em razdo do
principio da consuncédo, conforme evidencia a ementa de julgado recente proferido no
Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.576.289/RS:

TRIBUTARIO. MULTA ISOLADA E MULTA DE OFICIO. ART. 44, | E Il, DA
LEIl 9.430/1996 (REDACAO DADA PELA LEI 11.488/2007). EXIGENCIA
CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. PRECEDENTES.

1. A Segunda Turma do STJ tem posicdo firmada pela impossibilidade de
aplicacdo concomitante das multas isolada e de oficio previstas nos incisos | e Il
do art. 44 da Lei 9.430/1996 (AgRg no REsp 1.499.389/PB, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 28/9/2015; REsp 1.496.354/PR, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 24/3/2015).

2. Agravo Regimental ndo provido.

Todavia, referidos julgados ndo sdo de observancia obrigatdria na forma do art. 62, §1°,
inciso 11, alinea "b" do Anexo Il do Regimento Interno do CARF aprovado pela Portaria
MF n° 343, de 2015.

Além disso, a interpretacdo de que a falta de recolhimento da antecipacdo mensal é
infracdo abrangida pela falta de recolhimento do ajuste anual, sob o pressuposto da
existéncia de dependéncia entre elas, sendo a primeira infracdo preparatoria da segunda,
desconsidera o prejuizo experimentado pela Unido com a mora subsistente em razdo de
o0 tributo devido no ajuste anual sofrer encargos somente a partir do encerramento do
ano-calendario.

Favorece, assim, 0 sujeito passivo que se obrigou as antecipagdes para apurar o lucro
tributavel apenas ao final do ano-calendario, conferindo-lhe significativa vantagem
econdmica em relagdo a outro sujeito passivo que, cometendo a mesma infragdo, mas
optando pela regra geral de apuracdo trimestral dos lucros, suportaria, além do 6nus da
escrituracdo trimestral dos resultados, os encargos pela falta de recolhimento do tributo
calculados desde o encerramento do periodo trimestral.

Quanto a transposicdo do principio da consuncdo para o Direito Tributério, vale a
transcricdo da oposicdo manifestada pelo Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior no
voto condutor do ac6rddo n° 1302-001.823:

Da inviabilidade de aplicagéo do principio da consun¢éo

O principio da consung¢éo é principio especifico do Direito Penal, aplicavel para
solucdo de conflitos aparentes de normas penais, ou seja, situagdes em que duas
0u mais normas penais podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato.

Primeiramente, ha que se ressaltar que a norma sancionatdria tributaria nao é
norma penal stricto sensu. Vale aqui a lembranca que o paragrafo Gnico do art.
273 do anteprojeto do CTN (hoje, art. 112 do CTN), elaborado por Rubens
Gomes de Sousa, previa que os principios gerais do Direito Penal se aplicassem
como métodos ou processos supletivos de interpretacdo da lei tributaria,
especialmente da lei tributaria que definia infra¢fes. Esse dispositivo foi
rechacado pela Comissdo Especial de 1954 que elaborou o texto final do
anteprojeto, sendo que tal dispositivo ndo retornou ao texto do CTN que veio a
ser aprovado pelo Congresso Nacional. A época, a Comissao Especial do CTN
acolheu os fundamentos de que o direito penal tributario ndo tem semelhanca
absoluta com o direito penal (sugestdo 789, p. 513 dos Trabalhos da Comisséo
Especial do CTN) e que o direito penal tributario ndo é autbnomo ao direito
tributario, pois a pena fiscal mais se assemelha a pena civel do que a criminal



Fl. 32 do Acérddo n.° 9101-006.461 - CSRF/12 Turma
Processo n°® 13005.722253/2016-13

(sugestao 787, p.512, idem). Nao é dificil, assim, verificar que, na sua génese, 0
CTN afastou a possibilidade de aplicacdo supletiva dos principios do direito
penal na interpretacdo da norma tributaria, logicamente, salvo aqueles
expressamente previstos no seu texto, como por exemplo, a retroatividade
benigna do art. 106 ou o in dubio pro reo do art. 112.

Oportuna, também, a citacdo da abordagem exposta em artigo publicado por Heraldo
Garcia Vitta™:

O Direito Penal é especial, contém principios, critérios, fundamentos e normas
particulares, proprios desse ramo juridico; por isso, a rigor, as regras dele ndo
podem ser estendidas além dos casos para os quais foram instituidas. De fato,
ndo se aplica norma juridica sendo a ordem de coisas para a qual foi
estabelecida; ndo se pode por de lado a natureza da lei, nem o ramo do Direito
a que pertence a regra tomada por base do processo analégico.[15 Carlos
Maximiliano, Hermenéutica e aplicacdo do direito, p.212] Na hipotese de
concurso de crimes, o legislador escolheu critérios especificos, préprios desse
ramo de Direito. Logo, ndo se justifica a analogia das normas do Direito Penal
no tema concurso real de infragdes administrativas.

A ‘forma de sancionar’ é instituida pelo legislador, segundo critérios de
conveniéncia/oportunidade, isto é, discricionariedade. Compete-lhe elaborar, ou
ndo, regras a respeito da concorréncia de infragdes administrativas. No siléncio,
ocorre cumulo material.

Alids, no Direito Administrativo brasileiro, o legislador tem procurado
determinar o cumulo material de infragdes, conforme se observa, por exemplo,
no artigo 266, da Lei n® 9.503, de 23.12.1997 (Cddigo de Transito Brasileiro),
segundo o qual “quando o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais
infragBes, ser-lhe-Go aplicadas, cumulativamente, as respectivas penalidades”.
Igualmente o artigo 72, §1° da Lei 9.605, de 12.2.1998, que dispde sobre
sancGes penais e administrativas derivadas de condutas lesivas ao meio
ambiente: “Se o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais infragoes
[administrativas, pois o disposto esta inserido no Capitulo VI —Da Infragéo
Administrativa] ser-lhe-8o0 aplicadas, cumulativamente, as sangdes a elas
cominadas”. E também 0 paragrafo Unico, do artigo 56, da Lei n° 8.078, de
11.9.1990, que regula a protecdo do consumidor: “As sangoes [administrativas]
previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no &mbito
de sua atribuicdo, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida
cautelar antecedente ou incidente de procedimento administrativo”.[16
Evidentemente, se ocorrer, devido ao acumulo de san¢fes, perante a hipotese
concreta, pena exacerbada, mesmo quando observada imposicdo do minimo
legal, isto é, quando a autoridade administrativa tenha imposto cominagdo
minima, estabelecida na lei, ocorrerd invalidagdo do ato administrativo, devido
ao principio da proporcionalidade.]

No Direito Penal sdo exemplos de aplicacdo do principio da consun¢do a absorcdo da
tentativa pela consumacéo, da lesdo corporal pelo homicidio e da violacdo de domicilio
pelo furto em residéncia. Caracteristica destas ocorréncias é a sua previsdo em normas
diferentes, ou seja, a punicdo concebida de forma autbnoma, dada a possibilidade fatica
de o agente ter a intencdo, apenas, de cometer o crime que figura como delito-meio ou
delito-fim.

Ja no caso em debate, a norma tributria prevé expressamente a aplicagdo das duas
penalidades em face da conduta de sujeito passivo que motive lancamento de oficio,
como bem observado pelo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valaddo no ja citado
voto condutor do acérddo n® 9101-002.251:

[.]

10 http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2644
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Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse “‘mais
uma alinea no inciso |/ da nova redac¢do do art. 44 da [Lei n°] 9.430/1996".

Na realidade, o que, na redacao primeira, era apenas um inciso subordinado a
um pardgrafo do artigo (art. 44, § 1° inciso IV, da Lei n°® 9.430, de 1996),
tornou-se um inciso vinculado ao préprio caput do artigo (art. 44, inciso Il, da
Lei n° 9.430, de 1996), no mesmo patamar, portanto, do inciso entdo
preexistente, que previa a multa de oficio.

Veja-se a redacdo do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, dada pela Lei n° 11.488,
de 2007 (sublinhei):

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

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

Il - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:

[.-.]s

Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que “nos casos de langcamento de oficio,
serdo aplicadas as seguintes multas”, estd a se referir, iniludivelmente, as duas
multas em conjunto, e ndo mais em separado, como dava a entender a antiga
redacéo do dispositivo.

Nessas condi¢des, ndo seria necessario que a norma previsse “‘a possibilidade
de haver cumulatividade dessas multas”. Pelo contrdrio: seria necessario, sim
se fosse esse 0 caso, que a norma excetuasse essa possibilidade, o que nela ndo
foi feito. Por conseguinte, ndo ha que se falar como pretendeu o sujeito passivo,
por ocasido de seu recurso voluntario em “identidade quanto ao critério pessoal
e material de ambas as normas sancionatorias”.

Se é verdade que as duas normas sancionatdrias, pelo critério pessoal,
alcancam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), ndo é verdade que o critério
material (verbo + complemento) de uma e de outra se centre ‘“no
descumprimento da relacdo juridica que determina o recolhimento integral do
tributo devido”.

O complemento do critério material de ambas é, agora, distinto: o da multa de
oficio é a totalidade ou diferenca de imposto ou contribui¢do; ja o da multa
isolada é o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do
ano, cuja materialidade, como visto anteriormente, ndo se confunde com aquela.
(grifos do original)

A alteracéo legislativa promovida pela Medida Provisoria n° 351, de 2007, portanto,
claramente fixou a possibilidade de aplicagdo de duas penalidades em caso de
lancamento de oficio frente a sujeito passivo optante pela apuragdo anual do lucro
tributavel. Somente desconsiderando-se todo o histdrico de aplicacdo das penalidades
previstas na redacdo original do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, seria possivel
interpretar que a redacdo alterada ndo determinou a aplicacdo simultdnea das
penalidades. A redagdo alterada € direta e impositiva ao firmar que "serdo aplicadas as
seguintes multas". Ademais, quando o legislador estipula na alinea "b" do inciso Il do
art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, a exigéncia isolada da multa sobre o valor do
pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base negativa no
ano-calendario correspondente, claramente afirma a aplicacdo da penalidade mesmo se
apurado lucro tributavel e, por consequéncia, tributo devido sujeito a multa prevista no
inciso | do seu art. 44.

Acrescente-se que ndo se pode falar, no caso, de bis in idem sob o pressuposto de que a
imposicdo das penalidades teria a mesma base fatica. Basta observar que as infracGes
ocorrem em diferentes momentos, 0 primeiro correspondente a apuragdo da estimativa
com a finalidade de cumprir o requisito de antecipacdo do recolhimento imposto aos
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optantes pela apuracdo anual do lucro, e o segundo apenas na apuragdo do lucro
tributavel ao final do ano-calendario.

A andlise, assim, ndo pode ficar limitada, por exemplo, a omissdo de receitas ou ao
registro de despesas indedutiveis, especialmente porque, para fins tributarios, estas
ocorréncias devem, necessariamente, repercutir no cumprimento da obrigacdo acessoria
de antecipar ou na constituicdo, pelo sujeito passivo, da obrigacdo tributaria principal. A
base fatica, portanto, é constituida pelo registro contabil ou fiscal, ou mesmo sua
supressao, e pela repercussdo conferida pelo sujeito passivo aquela ocorréncia no
cumprimento das obrigagfes tributarias. Como esta conduta se dd em momentos
distintos e com finalidades distintas, duas penalidades sdo aplicaveis, sem se cogitar de
bis in idem.

Neste sentido, alias, sdo as consideracdes do Conselheiro Alberto Pinto Souza Jinior no
voto condutor do Ac6rddo n° 1302-001.823:

Ainda que aplicivel fosse o principio da consuncdo para solucionar conflitos
aparentes de norma tributarias, ndo ha no caso em tela qualquer conflito que
justificasse a sua aplicacéo.

Conforme jé asseverado, o conflito aparente de normas ocorre quando duas ou
mais normas podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato, o que nao
ocorre in casu, j& que temos duas situacdes faticas diferentes: a primeira, o ndo
recolhimento do tributo devido, a segunda, a ndo observancia das normas do
regime de recolhimento sobre bases estimadas. Ressalte-se que o simples fato de
alguém, optante pelo lucro real anual, deixar de recolher o IRPJ mensal sobre a
base estimada ndo enseja per se a aplicagdo da multa isolada, pois esta multa s6
é aplicavel quando, além de ndo recolher o IRPJ mensal sobre a base estimada,
o contribuinte deixar de levantar balan¢o de suspenséo, conforme disp&e o art.
35 da Lei no 8.981/95. Assim, a multa isolada ndo decorre unicamente da falta
de recolhimento do IRPJ mensal, mas da inobservancia das normas que regem o
recolhimento sobre bases estimadas, ou seja, do regime.

[.]

Assim, demonstrado que temos duas situacdes faticas diferentes, sob as quais
incidem normas diferentes, resta irrefutavel que ndo ha unidade de conduta,
logo ndo existe qualquer conflito aparente entre as normas dos incisos | e 1V do
§ 1° do art. 44 e, consequentemente, indevida a aplicacdo do principio da
consungao no caso em tela.

Noutro ponto, refuto os argumentos de que a falta de recolhimento da estimativa
mensal seria uma conduta menos grave, por atingir um bem juridico secundario
— que seria a antecipacdo do fluxo de caixa do governo. Conforme ja
demonstrado, a multa isolada é aplicavel pela ndo observancia do regime de
recolhimento pela estimativa e a conduta que ofende tal regime jamais poderia
ser tida como menos grave, ja que pde em risco todo o sistema de recolhimento
do IRPJ sobre o lucro real anual — pelo menos no formato desenhado pelo
legislador.

Em verdade, a sistematica de antecipacdo dos impostos ocorre por diversos
meios previstos na legislacdo tributdria, sendo exemplos disto, além dos
recolhimentos por estimativa, as retencfes feitas pelas fontes pagadoras e o
recolhimento mensal obrigatdrio (carné-ledo), feitos pelos contribuintes pessoas
fisicas. O que se tem, na verdade sdo diferentes formas e momentos de exigéncia
da obrigagdo tributaria. Todos esses instrumentos visam ao mesmo tempo
assegurar a efetividade da arrecadacdo tributaria e o fluxo de caixa para a
execucdo do orcamento fiscal pelo governo, impondo-se igualmente a sua
protecdo (como bens juridicos). Portanto, ndo ha um bem menor, nem uma
conduta menos grave que possa ser englobada pela outra, neste caso.

Ademais, é um equivoco dizer que o ndo recolhimento do IRPJ-estimada é uma
agdo preparatoria para a realizagdo da “conduta mais grave” — n&o
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recolhimento do tributo efetivamente devido no ajuste. O ndo pagamento de todo
o tributo devido ao final do exercicio pode ocorrer independente do fato de
terem sido recolhidas as estimativas, pois o resultado final apurado nédo guarda
necessariamente proporcao com os valores devidos por estimativa. Ainda que o
contribuinte recolha as antecipacdes, ao final pode ser apurado um saldo de
tributo a pagar, com base no resultado do exercicio. As infracGes tributarias que
ensejam a multa isolada e a multa de oficio nos casos em tela sdo auténomas. A
ocorréncia de uma delas ndo pressupde necessariamente a existéncia da outra,
logo inaplicavel o principio da consungéo, j& que néo existe conflito aparente de
normas.

Tais circunstancias sdo totalmente distintas das que ensejam a aplicacdo de multa
morat6ria ou multa de oficio sobre tributo ndo recolhido. Nesta segunda hip6tese, sim, a
base fatica € idéntica, porque a infracdo de ndo recolher o tributo no vencimento foi
praticada e, para compensar a Unido o sujeito passivo poderd, caso ndo demande a
atuacdo de um agente fiscal para constitui¢do do crédito tributério por langamento de
oficio, sujeitar-se a uma penalidade menor*’. Se o recolhimento ndo for promovido
depois do vencimento e o lancamento de oficio se fizer necessario, a multa de oficio
fixada em maior percentual incorpora, por certo, a reparacdo que antes poderia ser
promovida pelo sujeito passivo sem a atuacdo de um Auditor Fiscal.

Impropria, portanto, a ampliacdo do conteddo expresso no enunciado da sumula a
partir do que consignado no voto condutor de alguns dos paradigmas.

E importante repisar, assim, que as decisdes acerca das infragdes cometidas depois das
alteracBes promovidas pela Medida Provisdria n° 351, de 2007, no art. 44 da Lei n°
9.430, de 1996, ndo devem observancia & Simula CARF n° 105 e os Conselheiros
tém plena liberdade de conviccao.

Somente a esséncia extraida dos paradigmas, integrada ao enunciado no caso, mediante
expressa referéncia ao fundamento legal aplicavel antes da edicdo da Medida Proviséria
n® 351, de 2007 (art. 44, 8§1° inciso IV da Lei n® 9.430, de 1996) , representa o
entendimento acolhido pela 12 Turma da CSRF a ser observado, obrigatoriamente, pelos
integrantes da 12 Se¢do de Julgamento. Nada além disso.

De outro lado, releva ainda destacar que a aprovagdo de um enunciado ndo imp&e ao
julgador a sua aplicacéo cega. As circunstancias do caso concreto devem ser analisadas
e, caso identificado algum aspecto antes desconsiderado, é possivel afastar a aplicacdo
da sumula.

Veja-se, por exemplo, que o enunciado da Sumula CARF n° 105 é omisso acerca de
outro ponto que permite interpretacdo favoravel & manutencdo parcial de exigéncias
formalizadas ainda que com fundamento no art. 44, §1°, inciso IV da Lei n° 9.430, de
1996.

Neste sentido ¢ a declaracdo de voto da Conselheira Edeli Pereira Bessa no Acordao n°
1302-001.753:

A multa isolada teve em conta falta de recolhimento de estimativa de CSLL no
valor de R$ 94.130,67, ao passo que a multa de oficio foi aplicada sobre a CSLL
apurada no ajuste anual no valor de R$ 31.595,78. Discute-se, no caso, a

11| ei n° 9.430, de 1996, art. 61. Os débitos para com a Unio, decorrentes de tributos e contribui¢des administrados
pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos
prazos previstos na legislacdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e trés
centésimos por cento, por dia de atraso.

§ 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo
previsto para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que ocorrer 0 seu pagamento.

§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

§ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de mora calculados a taxa a que se refere 0 8 3° do
art. 5°, a partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e de
um por cento no més de pagamento. (Vide Medida Provisoria n® 1.725, de 1998) (Vide Lei n® 9.716, de 1998)
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aplicacdo da Simula CARF n° 105 de seguinte teor: A multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas, langada com fundamento no art. 44 § 1°, inciso IV
da Lei n® 9.430, de 1996, ndo pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de
oficio por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo
subsistir a multa de oficio.

Os periodos de apuracdo autuados estariam alcancados pelo dispositivo legal
apontado na Sumula CARF n° 105. Todavia, como evidenciam as bases de
célculo das penalidades, a concomitancia se verificou apenas sobre parte da
multa isolada exigida por falta de recolhimento da estimativa de CSLL devida
em dezembro/2002. Importa, assim, avaliar se o entendimento sumulado
determinaria a exoneracao de toda a multa isolada aqui aplicada.

A referéncia a exigéncia ao_ mesmo tempo das duas penalidades ndo possui uma
Gnica interpretacéo. E possivel concluir, a partir do disposto, que n&o subsiste a
multa isolada aplicada no mesmo langamento em que formalizada a exigéncia
do ajuste anual com acréscimo da multa de oficio proporcional, ou entdo que a
multa isolada deve ser exonerada quando exigida em face de antecipagdo
contida no ajuste anual que ensejou a exigéncia do principal e correspondente
multa de oficio. Além disso, pode-se interpretar que deve subsistir apenas uma
penalidade quando a causa de sua aplicagdo é a mesma.

Os precedentes que orientaram a edi¢do da Simula CARF n° 105 auxiliam nesta
interpretacdo. S&o eles:

[.]

Observa-se nas ementas dos Acérdé@os n° 9101-001.261, 9101-001.307 e 1803-
001.263 a abordagem genérica da infragdo de falta de recolhimento de
estimativas como etapa preparatdria do ato de reduzir o imposto no final do ano,
e que por esta razdo é absorvida pela segunda infracdo, devendo subsistir
apenas a puni¢do aplicada sobre esta. Sob esta vertente interpretativa, qualquer
multa isolada aplicada por falta de recolhimento de estimativas sucumbiria
frente a exigéncia do ajuste anual com acréscimo de multa de oficio.

Porém, os Acdrdaos n° 9101-001.203 e 9101-001.238, reportam-se a identidade
entre a infragdo que, constatada pela Fiscalizagéo, enseja a apuragdo da falta
de recolhimento de estimativas e da falta de recolhimento do ajuste anual, assim
como os Acérddos n° 1402-001.217 e 1102-000.748 fazem referéncia a
aplicacdo de penalidades sobre a mesma base, ou ao fato de a base de célculo
das multas isoladas estar contida na base de calculo da multa de oficio. Tais
referéncias permitem concluir que, para identificacdo da concomitancia, deve
ser avaliada a causa da aplicacéo da penalidade ou, ao menos, o seu reflexo na
apuracao do ajuste anual e nas bases estimativas.

A adocdo de tais referenciais para edi¢do da Simula CARF n° 105 evidencia que
ndo se pretendeu atribuir um conteido Gnico a concomitancia, permitindo-se a
livre interpretacdo acerca de seu alcance.

Considerando que, no presente caso, as infragdes foram apuradas de forma
independente estimativa ndo recolhida em razéo de seu parcelamento parcial e
ajuste anual ndo recolhido em razdo da compensacdo de bases negativas acima
do limite legal e assim resultaram em distintas bases para aplicacdo das
penalidades, é valido concluir que ndo ha concomitancia em relagcdo a multa
isolada aplicada sobre a parcela de R$ 62.534,89 (= R$ 94.130,67 R$
31.595,78), correspondente a estimativa de CSLL em dezembro/2002 que excede
a falta de recolhimento apurada no ajuste anual.

Divergéncia neste sentido, alias, j& estava consubstanciada antes da aprovacdo da
simula, nos termos do voto condutor do Acérddao n° 120100.235, de lavra do
Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes:

[.]
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O valor tributavel ¢ o mesmo (R$ 15.470.000,00). Isso, contudo, ndo implica
necessariamente numa perfeita coincidéncia delitiva, pois pode ocorrer também
gue uma omissao de receita resulte num delito quantitativamente mais intenso.

Foi o que ocorreu. Em razdo de prejuizos posteriores ao més do fato gerador, o
impacto da omissdo sobre a tributacdo anual foi menor que o sofrido na
antecipacdo mensal. Desse modo, a absorcao deve é apenas parcial.

Conforme o demonstrativo de fls. 21, a omissdo resultou numa base tributavel
anual do IR no valor de R$ 5.076.300,39, mas numa base estimada de R$
8.902.754,18. Assim, deve ser mantida a multa isolada relativa a estimativa de
imposto de renda que deixou de ser recolhida sobre R$ 3.826.453,79 (R$
8.902.754,18— R$ 5.076.300,39), parcela essa que ndo foi absorvida pelo delito
de ndo recolhimento definitivo, sobre o qual foi aplicada a multa proporcional.

Abaixo, segue a discriminacéo dos valores:

Base estimada remanescente: R$ 3.826.453,79

Estimativa remanescente (R$ 3.826.453,79 x 25%): R$ 956.613,45

Multa isolada mantida (R$ 956.613,45 x 50%): R$ 478.306,72

Multa isolada excluida (R$ 1.109.844,27 — R$ 478.306,72: R$ 631.537,55

[..]

A observancia do entendimento sumulado, portanto, pressupbe a identificacdo dos
requisitos expressos no enunciado e a analise das circunstancias do caso concreto, a fim
de conferir eficicia a simula, mas ndo aplica-la a casos distintos. Assim, a referéncia
expressa ao fundamento legal das exigéncias as quais se aplica o entendimento
sumulado limita a sua abrangéncia, mas a adocdo de expressdes cujo significado ndo
pode ser identificado a partir dos paradigmas da simula confere liberdade interpretativa
ao julgador.

Como antes referido, no presente processo a multa isolada por falta de recolhimento das
estimativas mensais foi exigida para fatos ocorridos ap6s alteragdes promovidas pela
Medida Proviséria n° 351, de 2007, no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

Sendo assim e diante do todo o exposto, ndo sé ndo ha falar na aplicagdo ao caso da
Stmula CARF n° 105, como ndo se pode cogitar da impossibilidade de langamento da
multa isolada por falta de recolhimento das estimativas ap6s o encerramento do ano-
calendario.

Como se viu, a multa de 50% prevista no inciso Il do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996 e
calculada sobre o pagamento mensal de antecipacdo de IRPJ e CSLL que deixe de ser
efetuado penaliza o descumprimento do dever de antecipar o recolhimento de tais
tributos e independe do resultado apurado ao final do ano-calendéario e da eventual
aplicacdo de multa de oficio.

Nessa condicdo, a multa isolada é devida ainda que se apure prejuizo fiscal ou base
negativa de CSLL, conforme estabelece a alinea "b" do referido inciso Il do art. 44 da
Lei n° 9.430, de 1996, sendo que ndo haveria sentido em comando nesse sentido caso
ndo se pudesse aplicar a multa apds o encerramento do ano-calendério, eis que antes de
encerrado o ano sequer pode se determinar se houve ou ndo prejuizo fiscal ou base de
calculo negativa de CSLL.

No mesmo sentido do entendimento aqui manifestado citam-se 0s seguintes acordaos
desta 12 Turma da CSRF: 9101-002.414 (de 17/08/2016), 9101-002.438 (de 20/09/2016)
e 9101-002.510 (de 12/12/2016).

E de se negar, portanto, provimento ao recurso da Contribuinte, mantendo-se o
lancamento de multa isolada por falta de recolhimento das estimativas. (destaques do
original)
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Especificamente acerca do principio da consuncao, vale o acréscimo das razGes de
decidir adotadas pelo Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto e expostas, dentre outros, no
voto condutor do Acérdao n® 9101-006.056":

A alteracdo da redacdo do art. 44 da Lei n° 9.430/96 buscou adequar o dispositivo face a
jurisprudéncia entdo dominante no CARF, mais precisamente a firmada em torno do
entendimento do entdo Conselheiro e Presidente de Camara José Cldvis Alves, o qual
atacava a redacdo do caput do art. 44 da Lei n°® 9.430/96 ("Nos casos de lan¢camento de
oficio, serdo aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca
de tributo ou contribuicdo..."), e divisava bis in idem, entendendo que a "mesma" multa
seria aplicada quando do langcamento de oficio do tributo (Acérddo CSRF 01-05503 -
101-134520).

Na nova redacédo do citado artigo, o caput ndo mais faz referéncia a diferenca de tributo
(“Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas...”), sendo tal
expressao utilizada somente no inciso I, que trata da multa de 75% aplicada sobre a
diferenga de tributo langado de oficio. A multa isolada ora é tratada em dispositivo
especifico (inciso 1), que estabelece percentual distinto do da multa de oficio (esta é de
75%, e aquela de 50%). Vé-se, assim, que a nova multa isolada é aplicada, em
percentual prdprio, sobre o valor do pagamento mensal que deixou de ser efetuado a
titulo de estimativa, ndo mais se falando em diferenca sobre tributo que deixou de ser
recolhido.

Em voto que a meu ver bem reflete a tese aqui exposta, o ilustre Conselheiro
GUILHERME ADOLFO DOS SANTOS MENDES foi preciso na analise do tema
(Acérdao 103-23.370, Sessao de 24/01/2008):

[..]

Nada obstante, as regras sancionatérias sdo em mdaltiplos aspectos totalmente
diferentes das normas de imposi¢do tributaria, a comecar pela circunstancia
essencial de que o antecedente das primeiras é composto por uma conduta
antijuridica, ao passo que das segundas se trata de conduta licita.

Dessarte, em multiplas facetas o regime das sangdes pelo descumprimento de
obrigag0es tributrias mais se aproxima do penal que do tributério.

Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as fungdes da pena, ha
a PREVENCAO GERAL e a PREVENCAO ESPECIAL.

A primeira é dirigida & sociedade como um todo. Diante da prescricdo da norma
punitiva, inibe-se 0 comportamento da coletividade de cometer o ato infracional.
Ja a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele ndo mais cometa
o delito.

E, por isso, que a revogacdo de penas implica a sua retroatividade, ao contrario
do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta ndo mais é tipificada
como delitiva, ndo faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as
funcdes preventivas.

Essa discussdo se torna mais complexa no caso de descumprimento de deveres
provisorios ou excepcionais.

Hector Villegas, (em Direito Penal Tributario. Sdo Paulo, Resenha Tributaria,
EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina
acerca da aplicacdo da retroatividade benigna as leis temporérias e excepcionais.

12 participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando
Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto,
Gustavo Guimaraes da Fonseca (suplente convocado) e Andréa Duek Simantob (Presidente em exercicio), e
divergiram na matéria os Conselheiros Livia De Carli Germano, Luis Henrique Marotti Toselli e Alexandre Evaristo
Pinto.
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No direito brasileiro, porém, essa discussdo passa ao largo ha muitas décadas, em
razao de expressa disposi¢do em nosso Cadigo Penal, no caso, o art. 3°

Art. 3° - A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de
sua duracdo ou cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se
ao fato praticado durante sua vigéncia.

O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses casos,
pois, do contrario, estariam comprometidas as fun¢Ges de prevencdo. Explico e
exemplifico.

Como é previsivel, no caso das extraordinarias, e certo, em relacdo as
temporarias, a cessacdo de sua vigéncia, a exclusdo da punicéo implicaria a perda
de eficacia de suas determinacBes, uma vez que todos teriam a garantia prévia
de, em breve, deixarem de ser punidos. E o caso de uma lei que impde a punicio
pelo descumprimento de tabelamento temporério de precos. Se apés o periodo de
tabelamento, aqueles que o descumpriram ndo fossem punidos e eles tivessem a
garantia prévia disso, por que entdo cumprir a lei no periodo em que estava
vigente?

Ora, essa situacdo ja regrada pela nossa codificagdo penal é absolutamente
analoga a questdo ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o dever
de antecipar ndo ser temporaria, cada dever individualmente considerado é
provisorio e diverso do dever de recolhimento definitivo que se caracterizara no
ano seguinte.”

Desse modo, apds o advento da MP n® 351/2007, entendo que as multas isoladas devem
ser mantidas, ainda que aplicadas em concomitancia com as multas de oficio pela
auséncia de recolhimento/pagamento de tributo apurado de forma definitiva. Tal
concluséo decorre da constatacdo de se tratarem de penalidades distintas, com origem
em fatos geradores e periodos de apuracdo diversos, e ainda aplicadas sobre bases de
célculos diferenciadas. A legislagdo, em nenhum momento, vedou a aplicagdo
concomitante das penalidades em comento.

Em complemento, e em especial em relagdo a suposta aplicagdo do principio da
consuncdo, transcrevo o entendimento firmado pelo Conselheiro Leonardo de Andrade
Couto em seus votos sobre o tema em debate:

“Manifestei-me em outras ocasifes pela aplicagdo ao caso do principio da
consungdo, pelo qual prevalece a penalidade mais grave quando uma pluralidade
de normas é violada no desenrolar de uma acgéo.

De forma geral, o principio da consungdo determina que em face a um ou mais
ilicitos penais denominados consuntos, que funcionam apenas como fases de
preparacdo ou de execucdo de um outro, mais grave que o(S) primeiro(s),
chamado consuntivo, ou tdo-somente como condutas, anteriores ou posteriores,
mas sempre intimamente interligado ou inerente, dependentemente, deste Gltimo,
0 sujeito ativo s6 devera ser responsabilizado pelo ilicito mais grave.™,

Veja-se que a condigdo basica para aplicagdo do principio é a intima interligacao
entre os ilicitos. Pelo até aqui exposto, pode-se dizer que a intencdo do legislador
tributério foi justamente deixar clara a independéncia entre as irregularidades,
inclusive alterando o texto da norma para ressaltar tal circunstancia.

No voto paradigma que decidiu casos como o presente sob a oOtica do principio
da consuncéo, o relator cita Miguel Reale Junior que discorre sobre o crime
progressivo, situacao tipica de aplicagdo do principio em comento.

¥ RAMOS, Guilherme da Rocha. Principio da consuncdo: o problema conceitual do crime progressivo e da

progressdo criminosa. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 44, 1 ago. 2000. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/996>. Acesso em: 6 dez. 2010.



Fl. 40 do Acérddo n.° 9101-006.461 - CSRF/12 Turma
Processo n°® 13005.722253/2016-13

Pois bem. Doutrinariamente, existe crime progressivo quando o sujeito, para
alcancar um resultado normativo (ofensa ou perigo de dano a um bem juridico),
necessariamente devera passar por uma conduta inicial que produz outro evento
normativo, menos grave que 0 primeiro.

Noutros termos: para ofender um bem juridico qualquer, o agente,
indispensavelmente, terd de inicialmente ofender outro, de menor gravidade —
passagem por um minus em direcdo a um plus. ™ (destaques acrescidos).

Estariamos diante de uma situacdo de conflito aparente de normas. Aparente
porque o principio da especialidade definiria a questdo, com vistas a evitar a
subsuncdo a dispositivos penais diversos e, por conseguinte, a confusdo de
efeitos penais e processuais.

Aplicando-se essa teoria as situagGes que envolvem a imputacdo da multa de
oficio, a irregularidade que gera a multa aplicada em conjunto com o tributo nao
necessariamente é antecedida de auséncia ou insuficiéncia de recolhimento do
tributo devido a titulo de estimativas, suscetivel de aplicagdo da multa isolada.

Assim, ndo ha como enquadrar o conceito da progressividade ao presente caso,
motivo pelo qual tal linha de raciocinio seria injustificavel para aplicagcdo do
principio da consuncao.

Ainda seguindo a analogia com o direito penal, a grosso modo poder-se-ia dizer
gue a situacdo sob exame representaria um concurso real de normas ou, mais
especificamente, um concurso material: duas condutas delituosas causam dois
resultados delituosos.

Abstraindo-se das questdes conceituais envolvendo aspectos do direito penal, a
Lei n° 9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no
recolhimento do tributo devido a titulo de estimativas, ndo estabeleceu qualquer
limitacdo quanto a imputacdo dessa penalidade juntamente com a multa exigida
em conjunto com o tributo.” (destaques do original)

Nestes termos, ainda que as infracbes cometidas repercutam na apuracdo da

estimativa mensal e do ajuste anual, diferentes sdo as condutas punidas: o dever de antecipar e o
dever de recolher o tributo devido ao final do ano-calendario. As alteracbes promovidas pela
Medida Provisoria n° 351, de 2007, convertida na Lei n° 11.488, de 2007, por sua vez, ndo
excetuaram a aplicacdo simultdnea das penalidades, justamente porque diferentes sdo as
condutas reprimidas, o mesmo se verificando na Instru¢do Normativa SRF n° 93, de 1997,
replicado atualmente na Instrugdo Normativa RFB n° 1700, de 2017, que em seu art. 52 prevé a
imposicdo, apenas, da multa isolada durante o ano-calendario, enquanto ndo ocorrido o fato
gerador que somente se completard ao seu final, restando a possibilidade de aplicacdo
concomitante com a multa de oficio reconhecida expressamente em seu art. 53. Veja-se:

Art. 52. Verificada, durante o ano-calendario em curso, a falta de pagamento do IRPJ ou
da CSLL por estimativa, o langamento de oficio restringir-se-4 a multa isolada sobre os
valores néo recolhidos.

§ 1° A multa de que trata o caput serd de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do
pagamento mensal que deixar de ser efetuado.

§ 22 As infragBes relativas as regras de determinagdo do lucro real ou do resultado
ajustado, verificadas nos procedimentos de redugdo ou suspensdo do IRPJ ou da CSLL
a pagar em determinado més, ensejardo a aplicacdo da multa de oficio sobre o valor
indevidamente reduzido ou suspenso.

§ 32 Na falta de atendimento a intimacdo de que trata o § 12 do art. 51, no prazo nela
consignado, o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil procederd a aplicagdo da

% 1dem, Idem
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multa de que trata o caput sobre o valor apurado com base nas regras previstas nos arts.
32 a 41, ressalvado o disposto no § 22 do art. 51.

§ 4° A ndo escrituracdo do livro Diario ou do Lalur de que trata o caput do art. 310 até a
data fixada para pagamento do IRPJ e da CSLL do respectivo més, implicara
desconsideracdo do balanco ou balancete para efeito da suspensdo ou reducdo de que
trata o art. 47 e a aplicacdo do disposto no § 29 deste artigo.

§ 52 Na verificagdo relativa ao ano-calendario em curso o livro Didrio e o Lalur a que se
refere 0 § 42 serdo exigidos mediante intimagao especifica, emitida pelo Auditor-Fiscal
da Receita Federal do Brasil.

Art. 53. Verificada a falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por estimativa, ap6s o
término do ano-calendario, o lancamento de oficio abrangera:

| - a multa de oficio de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do pagamento mensal
que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de
calculo negativa da CSLL no ano-calendario correspondente; e

Il - 0 IRPJ ou a CSLL devido com base no lucro real ou no resultado ajustado apurado
em 31 de dezembro, caso nédo recolhido, acrescido de multa de oficio e juros de mora
contados do vencimento da quota Unica do tributo.

Observe-se, também, que as manifestacdes do Superior Tribunal de Justica acerca
do tema foram editadas, apenas, no ambito da 22 Turma, e 0 posicionamento desta, inclusive,
esta renovado em acOrddo mais recente, mas sem acreéscimos nas razes de decidir, exarado nos
autos do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1.603.525/RJ, proferido em
23/11/2020" e assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. MULTA ISOLADA E DE OFICIO. ART. 44
DA LEI N. 9.430/96 (REDACAO DADA PELA LEI N. 11.488/07). EXIGENCIA
CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO.

I - Na origem, trata-se de agdo objetivando a anulagdo de trés lancamentos tributérios,
em virtude da existéncia de excesso do montante cobrado.

Il - ApGs sentenca que julgou parcialmente procedente o pleito elaborado na exordial,
foram interpostas apelacdes pelo contribuinte e pela Fazenda Nacional, recursos que
tiveram, respectivamente, seu provimento parcialmente concedido e negado pelo
Tribunal Regional Federal da 22 Regido, ficando consignado o entendimento de que é
ilegal a aplicagdo concomitante das multas de oficio e isolada, previstas no art. 44 da
Lei n. 9.430/1996.

Il - Conquanto a parte insista que a Unica hipdtese em que se podera cobrar a multa
isolada é se ndo for possivel cobrar a multa de oficio, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica é pacifica ao afirmar que é ilegal a aplicagdo concomitante das
multas isolada e de oficio previstas nos incisos | e Il do art. 44 da Lei n. 9.430/1996.
Nesse sentido: REsp 1.496.354/PR, relator Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 17/3/2015, DJe 24/3/2015 e AgRg no REsp 1.499.389/PB, relator
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 17/9/2015, DJe
28/9/2015.

IV - Agravo interno improvido.

Cabe esclarecer, por fim, que a Sumula CARF n° 82 confirma a presente
exigéncia. Isto porque o entendimento consolidado de que apds o encerramento do ano-
calendario, é incabivel lancamento de oficio de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas nao
recolhidas decorre, justamente, da previsdo legal de aplicacdo da multa de oficio isolada quando
constatada tal infragdo. Ou seja, encerrado 0 ano-calendéario, descabe exigir as estimativas nao

15 Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Og Fernandes, Mauro Campbell Marques e Assusete Magalhdes votaram
com o Sr. Ministro Relator Francisco Falcéo.
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recolhidas, vez que ja evidenciada a apuracdo final do tributo passivel de lancamento se nédo
recolhido e/ou declarado. Contudo, a lei ndo deixa impune o descumprimento da obrigacéo de
antecipar os recolhimentos decorrentes da opcdo pela apuragdo do lucro real, estipulando desde a
redacgéo original do art. 44, 81°, inciso IV da Lei n° 9.430, de 1996, a exigéncia isolada da multa
por falta de recolhimento das estimativas, assim formalizada sem o acompanhamento do
principal das estimativas ndo recolhidas que passardo, antes, pelo filtro da apuracdo ao final do
ano-calendario.

Estas as raz0es, portanto, para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da
Contribuinte quanto as exigéncias de multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas de
IRPJ e CSLL nos anos-calendario 2011 a 2013.

(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA — Redatora designada.

Declaracéao de Voto

Conselheira EDELI PEREIRA BESSA.

Esta Conselheira acompanhou o I. Relator em sua conclusdo de conhecer do
recurso especial da Contribuinte nas duas matérias que tiveram seguimento, observando gque,

com respeito a qualificacdo da penalidade, apenas o paradigma n2 1302-001.108 guardaria
similitude fatica suficiente para se prestar a caracterizacdo do dissidio jurisprudencial.

Consignou-se no exame de admissibilidade que:

Enquanto a decisdo recorrida entendeu que a opera¢do de agio interno, caracterizada
como simulada, ndo pode dar azo a compensagdo ou amortizacdo que ndo sofram do
mesmo vicio na origem, sendo de se manter a multa qualificada, os acordéos
paradigmas apontados (Acdrddos n°s 1302-001.108, de 2013, e 9101-003.371, de
2018) decidiram, de modo diametralmente oposto, que o nao reconhecimento pelo
Fisco do chamado &gio interno, com a consequente glosa de sua amortiza¢do, nédo
enseja, por si s6, a aplicagcdo da multa qualificada (primeiro acérddo paradigma) e
que a glosa da despesa de amortizagdo de 4gio, ndo s6 gerado internamente ao grupo
econdmico, mas surgido de participacdo societaria na propria empresa que 0 amortiza,
ndo enseja a aplicacdo da multa qualificada quando resta ndo demonstrada a intencéo
do contribuinte de sonegar total ou parcialmente o tributo (segundo ac6rdao
paradigma).

A Contribuinte arguiu em recurso especial que a decisdo do Colegiado a quo
considerou que a conduta aqui punida estava vinculada ao registro de &gio mediante ato
simulado, e que, assim, haveria divergéncia jurisprudencial em face do paradigma n°® 1302-
001.108, que embora tenha considerado o &gio interno artificial, manteve as glosas das
respectivas despesas de amortizacdo, afastou a multa qualificada porque a operagdo foi
realizada de forma licita, cumprindo-se todos os requisitos legais em torno dela. J& com respeito
ao paradigma n° 9101-003.371, a Contribuinte compreendeu que no referido julgado a multa
qualificada foi rechacada, eis que a operagdo foi calcada em atos praticados antes da
ocorréncia do fato gerador, devidamente contabilizados e retratados em documentos
formalmente corretos, precisamente nos mesmos termos do caso concreto.

O I. Relator compreende que os dois paradigmas guardariam similitude com a
matéria que ensejou a reducdo dos prejuizos fiscais e bases negativas cuja compensacédo foi aqui
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glosada. Contudo, nota-se no voto condutor deste segundo paradigma que a decisdo acerca do
afastamento da qualificacdo da penalidade foi determinada pelas circunstancias do caso concreto:

Concordo com as conclusdes obtidas pela Turma Julgadora Ordinaria, no sentido de que
a interpretacdo do contribuinte quanto o sentido e alcance da legislagdo pertinente a
espécie deu-se de maneira contraria aquela do Fisco, para 0 mesmo caso. Uma vez
prevalecendo a interpretacdo fiscal, estd o contribuinte sujeito a punicdo severa, tipica
da repressdo tributaria, que como é notoério, € muito superior ao descumprimento das
obrigacdes de outra natureza (civil, administrativa etc).

Contudo, a mera divergéncia interpretativa ndo pode agravar ainda mais a situacdo do
contribuinte. O erro nao pode equiparar-se ao dolo. E o erro, em matéria tributaria, ja é
punido de forma exemplar.

Entendo que, além do exame do caso concreto, é preciso entender a realidade
empresarial de Cias. de grande porte, como é o caso do contribuinte em questao.
N&o podemos presumir que Cias. assim sejam imaculadas. Mas por outro lado, podemos
sim presumir que o controle sobre elas € muito mais rigoroso que as demais. Sujeitam-
se a regras do mercado aberto de capitais, e por essa razdo a auditoria independente e
consultorias de diversos niveis, conselhos de administracéo, fiscais, comités diversos...

Assim, é temerario imaginar que neste cenario de intenso controle e sobrecontrole, uma
Cia. de grande porte tal qual o contribuinte possa agir sem o acompanhamento e a
opinido de empresas internacionais renomadas, sobretudo em planejamentos dessa
natureza. O contribuinte, neste caso, teve a ma sorte de adotar interpretacdo que, mesmo
"avalizada" por experts, ndo coincidiu com aquela dada pela fiscalizagdo, nos cinco
anos seguintes.

E mesmo num pensamento mais rigoroso, em que o contribuinte teve a intengéo
declarada de Unica e tdo somente "economizar tributo”, o que ndo teria nada a ver com
azar, mas com conduta deliberadamente contra os interesses da Receita Federal, ainda
assim, entendo néo presentes os elementos qualificadores. Alias, aqui ha um paradoxo:
quanto mais declarada a intencdo do contribuinte num determinado sentido, maior as
chances de ndo haver fraude.. Fraude se alia a conceitos de subterfugio, de subtracéo,
de declaracdo falsa, de agir as escondidas, camufladamente....

N&o ha deste modo que se falar em sonegagdo (art. 71 da Lei n° 4.502/64), uma vez que
todos os atos foram devidamente declarados a Receita Federal, excluindo-se a
possibilidade de acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendéaria da ocorréncia do fato
gerador da obrigacao tributéria principal, sua natureza ou circunstancias materiais.

Portanto, tratando-se de planejamento tributario, ainda que abusivo, entendo ndo restar
caracterizado o dolo apto a ensejar a qualificacdo da penalidade, mormente quando néo
h& ocultagdo da prética e da intengdo final dos negécios levados a efeito.

Logo, ausentes elementos que permitam enquadrar a conduta da autuada nos conceitos
de sonegacéo, fraude ou conluio (arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64), voto por reduzir
a penalidade para 75%. (destacou-se)

E as condicdes do caso concreto |4 analisado foram assim sintetizadas no voto da
ex-Conselheira Adriana Gomes Régo, que prevaleceu quanto a exigéncia principal:

Na época dos fatos, a autuada e ora Recorrente (TELEFONICA BRASIL S/A.
anteriormente Telecomunicagdes de Sdo Paulo S/A TELESP), era controlada pelo
Grupo Telefénica (espanhol), o qual também controlava as empresas brasileiras DABR
(Telefénica Data do Brasil Participacdes Ltda) e TDBH (Telefénica Data Brasil
Holding S.A.).

A TDBH, vale anotar, era sociedade holding cujo principal ativo era a participacdo de
100% no capital social da T EMPRESAS, empresa operadora de Servico de
Comunicagdo Multimidia (SCM) em todo territdrio nacional (vide paragrafo 63 do
TVF). Ela (TDBH) surgiu em cisdo parcial da TELESP em 2001 (vide paragrafo 191 do
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TVF), tendo sido posteriormente (em 2006) incorporada pela propria TELESP, em
reestruturacdo da area de SCM e transporte de dados pelo Grupo Telefonica (conforme
afirmado pela Fiscalizada, vide pardgrafo 62 do TVF).

Pois bem, a deducdo de despesas com amortizacdo de agio pela TELESP, objeto de
glosa pela Fiscalizagdo teve inicio em 2008, ap6s a TELESP incorporar a DABR, e foi
até 2012 (periodo que alcanca a autuacéo).

O agio, que estava contabilizado na incorporada DABR, montava R$ 244.408.868,38,
tendo como origem: (1) &gio surgido quando a DABR subscreveu a¢des em aumento de
capital promovido na TDBH, qual é chamado no TVF de "agio 2002", montando R$
132.201.536,30); (2) agio surgido quando a TELESP incorporou a TDBH, o qual ¢
chamado de no TVF de "novo agio" e aqui se designara por "agio 2006", montando R$
112.207.332,08 (valor liquido).

L]

Importante desde j& assinalar que, como anotado no acérddo recorrido, ndo hé dissidio
acerca do fato de as sociedades envolvidas nas operacGes que deram origem ao agio
cuja deducdo de amortizagdo foi glosada se submeterem a controle comum, bem como
questionamentos acerca dos valores a que chegou a Fiscalizag&o.

[-]

Feitas as digressdes anteriores, verifica-se, no presente caso, que no "agio 2002" (de R$
132 milh@es), eventual confusdo patrimonial entre investidora (DABR) e investida
(TDBH) seria somente aparente uma vez que, como expresso na autuagdo fiscal e
consignado no acérddo recorrido, a real investidora, de quem partiram 0s recursos para
a DABR subscrever o0 aumento de capital na TDBH, foi a Telef6nica Datacorp (TData),
empresa do Grupo Telefonica com sede na Espanha. Confira-se o trecho a seguir do
TVF:

[-]

Mais, ainda que se ignorasse tal fato, a partir do momento em que, em 2006, a
participacdo da DABR na TDBH foi cedida para a TELESP, essa confusdo patrimonial,
que seria apenas aparente, ndo mais poderia vir a ocorrer (como de fato n&o ocorreu). E
que, nesse momento, a participacdo societaria da DABR na investida TDBH deixou de
existir (foi extinta) na DABR, passando a titularidade da TELESP. A partir dai ndo se
pode mais cogitar de "encontro” entre investida e investidora pela via da incorporacdo
(segunda hipdtese de aproveitamento tributario do agio antes mencionada), pelo simples
fato de que a participacdo da investidora na investida ndo mais existia.

[-]

Mas ndo é sé o aspecto da falta de confusdo patrimonial e de transferéncia do 4gio que
impossibilitam a deducéo do "agio 2002". O requisito da demonstracdo da rentabilidade
futura da investida, indispensavel para a dedutibilidade da amortizacdo do 4gio, também
ndo foi satisfeito.

]

No caso do "agio 2006", ndo s6 o agio surge dentro do grupo econdmico como
constitui, a toda evidéncia, agio surgido e aproveitado pela mesma empresa, 0 que se
convencionou chamar de "&gio de si mesmo". De fato, a operacdo de incorporacdo da
TDBH pela TELESP havida em 2006 faz, ao fim e ao cabo, surgir um &gio em
participacdo na TELESP que mais adiante é amortizado pela prépria TELESP, sem que
tenha havido qualquer dispéndio efetivo.

]

Para usar as classificagfes construidas pela doutrina, o que se tem ndo é apenas "agio
interno” (surgido em operagdes intragrupo), mas um subtipo seu, o "agio de si mesmo".
Com efeito, o &gio surge de reavaliacdo do capital da TELESP (por conta da cedéncia
de acdes para a DABR) e por ela prépria é amortizado.
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O que resulta das operacOes levadas a cabo é que o0 grupo cumpre sua decisao de
reunificar linhas de negdcio, trazendo de volta para dentro da TELESP a TDBH
(originada anos antes de cisdo da prépria TELESP, como dito alhures), sendo que, ao
invés de dispéndio, ha um ganho.

L]

A Fiscalizacdo foi clara ao assinalar que se estava diante de caso em que as partes
envolvidas nas operagdes de que surgiu o agio ndo eram independentes, submetendo-se
a um mesmo controlador, o que faz com que as bases do negécio encetado ndo tenham a
necessaria validacdo do mercado. Destaca, inclusive, a decisdo do grupo de estabelecer
a relacdo de substituicdo de agBes TELESP x TDBH com base em avaliacGes
econdmicas dessas empresas e a observacdo da consultoria que fez as avaliagcbes no
sentido de que os valores econémicos determinados em seu estudo ndo deveriam ser
interpretados como representativos dos valores efetivos de venda a terceiros. Confiram-
se 0s excertos a seguir do TVF:

]

Nestes termos, 0 agio gerado em 2006 é classificado como interno porque as

partes envolvidas nas operagfes ndo eram independentes, mas isto em razdo de se submeterem a
um mesmo controlador, apesar da presenca de minoritarios, assim apontada pelo sujeito passivo

em sua defesa:

e) o preco de aquisicdo praticado na subscricdo de a¢Ges da TDBH foi calculado com
base no valor de mercado das agdes, de modo a evitar qualquer diluicdo injustificada
dos acionistas minoritarios, inexistindo qualquer margem para manipula¢do ou mesmo
negociacéo, sendo correto afirmar que as sociedades envolvidas atuaram em estritas
condi¢Bes de mercado. Por sua vez, no tocante a incorporagdo da TDBH pela Telesp
ocorrida em 2006, também ndo ha margem para se falar em qualquer irregularidade nos
valores obtidos na relacdo de substituicdo das a¢Oes dessas companhias, 0s quais foram
baseados na avaliacdo econémico-financeira elaborada pela Rothschild;

Tais peculiaridades inexistem nas acusacOes anteriores que motivaram a reducao

dos prejuizos fiscais e bases negativas cuja compensacao foi aqui glosada, sendo que a simulacdo
foi afirmada no ac6rddo recorrido, como decorréncia das constatacBes anteriores em
procedimentos fiscais desenvolvidos contra a Contribuinte, nos seguintes termos:

Como dito, adoto como premissa a existéncia de ato simulado, conforme o quanto
disposto nos processos acima. Assim, resta saber se 0 aproveitamento de prejuizos
fiscais e bases negativas advindas de operacéo simulada é por ela contaminada ou néo.

A meu ver, ainda que as duas acdes — registro do &gio e compensagdo — ndo estejam
necessariamente vinculadas, quando se utiliza de ato simulado para a produgdo do agio,
ndo é possivel que se visualize outro objetivo que ndo sua amortizagdo ou compensacao.

Desta forma, ndo ha como ignorar a origem dos valores compensados indevidamente
quando se analisa a existéncia dos elementos necessarios exigidos pelo art. 44 da Lei n°
9.430/96 para a qualificacdo da multa:

[-]
Bem apontou o relator na r. DRJ:

De forma alguma as autuacOes sdo dissonantes. Uma € decorrente da outra. Em
funcdo do resultado reiterado de amortizar um &gio advindo de atos simulatdrios,
de onde surgiram prejuizos fiscais e bases negativas de CSLL apurados de forma
ilicita e mantidos na contabilidade, mesmo ap0s as decisdes proferidas em
julgados nos respectivos processos administrativos, ndo ha como se dissociar as
infracBes e muito menos deixar de qualificar a multa de oficio.
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Assim, estando provada a ocorréncia de conduta lesiva ao erario, dolosa, da
autuada, justifica-se a aplicagdo da multa de oficio com o percentual de 150%,
conforme enquadramento legal citado nos autos.

Nessa toada, reconhecida a fraude na operacdo que origina o pretenso crédito a ser
compensado, resta contaminada a prdpria compensacdo. A operacdo de agio interno
caracterizada como simulada ndo pode dar azo a compensacdo ou amortizacdo que nao
sofram do mesmo vicio na origem.

Pelo exposto, concluo pela manutencdo da multa qualificada.

Ja o paradigma n° 1302-001.108 refere documentos societarios simulados em trés
empresas do “Grupo AGRENCO”, quais sejam Agrenco do Brasil S/A, Agrenco Administra¢do
de Bens S/A e Inlogs Investimentos Ltda, com a finalidade de beneficiar-se da suspensdo da
carga tributaria com a realizacdo do 4gio registrado, e seu voto vencedor, embora reconheca a
simulacdo apontada e conclua pela indedutibilidade da amortizacdo do &gio interno, ndo aborda a
qualificacdo da penalidade que, assim, permanece decidida nos termos do voto vencido do
relator, sob a Otica de que se estaria frente a uma reorganizacao societaria e de um planejamento
tributario que nem mesmo os 6rgdos julgadores tem uma posi¢do pacifica quanto a sua
“possibilidade”, assim ndo podemos presumir e exigir que a recorrente quando o fez agiu com
dolo de sonegar.

Assim, diante da abordagem genérica do paradigma n°® 1302-001.108, impde-se
reconhecer que ha similitude suficiente com os antecedentes do presente caso para caracterizacdo
da divergéncia jurisprudencial quanto a qualificacdo da penalidade nestes autos.

Estas as razdes para acompanhar o I. Relator pelas conclusfes em sua deciséo por
CONHECER do recurso especial da Contribuinte para, quanto a matéria concernente a
qualificacdo da penalidade, afastar o paradigma o n® 9101-003.371 e admitir apenas o paradigma
n® 1302-001.108.

No mérito da qualificacdo da penalidade, reafirma-se o que ja decidido por esta

Turma no Acérddo n® 9101-003.442%, quando apreciadas as glosas de amortizacdo fiscal do

mesmo &gio aqui referido, nos termos do voto condutor do ex-Conselheiro Rafael Vidal de
Aragjo:

Conforme relatado alhures, a PGFN apresentou recurso especial questionando a

concluséo a que chegou o Acérddo n° 1402-002.148 em relacdo a inaplicabilidade da
multa de oficio qualificada ao caso concreto.

A Fazenda Nacional defende a aplicagdo da multa de oficio em seu percentual
qualificado de 150% por entender que a Fiscalizagdo logrou demonstrar cabalmente o
nitido intuito de fraude das operagdes praticadas pela contribuinte com simulagdo para
criar agio interno sem propdsito negocial.

Prossegue a recorrente afirmando que a contribuinte teve participacdo ativa nas
operaces artificiais promovidas pelo seu grupo econdmico, atuando de forma dolosa,
firme, consciente e livre para, de forma deliberada, modificar a caracteristica essencial
de fato gerador de obrigacéo tributaria principal.

Assim, teria sido suficientemente demonstrada a presenca dos elementos volitivo e
cognitivo necessarios a caracterizagdo do dolo, devendo ser restabelecida a qualificacéo

18 participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: André Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Rafael
Vidal de Araljo, Luis Flavio Neto, Flavio Franco Corréa, José Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado),
Gerson Macedo Guerra, Adriana Gomes Régo (Presidente), e divergiram deste entendimento os Conselheiros
Cristiane Silva Costa, Luis Flavio Neto, José Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado) e Gerson Macedo
Guerra.



Fl. 47 do Acérddo n.° 9101-006.461 - CSRF/12 Turma

Processo n°® 13005.722253/2016-13

da multa de oficio, posto que amparada nos comandos legais aplicaveis e justificada
pelo contexto probante.

A andlise da pretensdo recursal da Fazenda Nacional deve iniciar-se pelo exame dos
fundamentos manejados pela Fiscalizacdo para aplicar, no caso concreto sob discusséo,
a multa de oficio em sua modalidade qualificada. O Relatério Fiscal datado de
30/09/2014 justificou tal conclusdo com base nas seguintes consideracdes:

"VI MULTA QUALIFICADA

219. Os fatos expostos neste relatdrio demonstram que a Contribuinte atuou
de forma dolosa, através de ato simulado de compra e venda de participacdo
societaria implementada no BRASIL pela administracdo local, com real
interesse em modificar suas caracteristicas pessoais frente ao FISCO,
mostrando-se como uma controlada da sua futura incorporada por um
pequeno lapso temporal e assim, implementar condicdes artificiais para se
adequar ao disposto no art. 7° da Lei 9.532/97 e alcancar o gozo do beneficio
fiscal do aproveitamento 4gio interno que ndo seria gerado se a materialidade
da incorporacdo internacional fosse mantida no Brasil.

220. A interposicdo da compra e venda da participacdo societaria foi apresentada
como uma operagao precedente necessaria para 0 processo de reorganizagdo no
Brasil derivado da reorganizagdo internacional, mas seu objetivo real teve
apenas como fim a alteracdo das caracteristicas individuais da Contribuinte
perante o FISCO, e mais contundentemente, foi realizada na contramao da
verdade material existente, ja que toda a linha de incorporacdo ja se encontrada
pré-definida quando da sua implementac&o.

221. Apurou-se de forma contundente que os agentes que participaram da
operacdo de compra e venda ndo eram o0s verdadeiros interessados na
operacdo. Foram usados, tiveram a vontade manipulada em favor de terceiro. O
poder de mando conferido aos Diretores pelos contratos sociais que ddo forma a
operagdo em nome da MERIDIONAL ja se encontrava deturpado. Foi provado
que nem a PJ que implementa a condi¢do, nem seus representantes estavam
a frente da condugdo do negdcio apresentado ao FISCO. Néo havia qualquer
interesse econdémico ou mesmo capacidade financeira (alegada pela prépria
Contribuinte em suas justificativas) para que uma empresa a beira da extingdo (ja
definida pela incorporacdo internacional) implementasse uma operacdo de
grande monta sem ter qualquer objetivo econbmico ou financeiro ou
simplesmente para buscar realizar o seu objeto através de terceiros. Nem mesmo
a operacdo fazia parte da sua atividade e seus representantes legais estavam
autorizados para praticd-lo. A afronta a diversos elementos formais no
acodado interesse em realizar o ato, corroborou com a identificacdo da
simulacdo com objetivo de promover a sonegacao fiscal através da fraude a
Lei Tributaria, mais precisamente o art. 7° da Lei 9.532 através da insercéo
de elementos formais ndo alinhados com a verdade

material na relagdo juridico-tributaria e propositadamente altera-la a seu
favor com fins de reduzir o tributo devido.

222. A multa aplicada nos casos de langamento de oficio é calculada sobre a
diferenca de tributo ou contribuicdo estd prevista no Art. 44, | da Lei 9.430 de
27/12/1996. No caso de constatacdo de que a conduta é enquadrada nos casos
previstos do §1° do art. 44, a multa disposta no inciso | é aplicada em dobro, ou
seja, 150%:

Lei 9430/96

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou
contribuic&o:

| — de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou
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recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata; (Vide
Lei n®10.892, de 2004)(Redacéo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo
sera duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502, de
30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis. (Redacdo dada pela Lei n°® 11.488,
de 2007)

()
Lei 4502/64

Art. 71. Sonegacdo é tdda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria:

I — da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

Il — das condi¢Bes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigacdo tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

Art. 72. Fraude é tdda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar
ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou
juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

223. Exaustivamente expostos no presente relatério o fatos que demonstram a
fraude tributdria e a sonegacdo tributaria, a fiscalizacdo aplica a multa
qualificada de 75% (setenta e cinco por cento), em dobro, nos termos do §1° do
art. 44 da Lei 9.430/96. " (grifou-se)

Verifica-se, portanto, que a autoridade langadora considerou configuradas no caso
concreto hip6teses de fraude e sonegacdo tributérias, tipificadas nos arts. 71 e 72 da Lei
n® 4.502/1964. Sendo assim, entendeu-se como impositiva a qualificacdo da multa de
oficio que acompanhou os langamentos principais, conforme determinado pelo § 1° do
art. 44 da Lei n° 9.430/1996.

Ao apreciar as impugnacOes apresentadas pelos sujeitos passivos (contribuinte e seus
ex-diretores, que foram apontados como responsaveis solidarios), a 3* Turma da
Delegacia de Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Ribeirdo Preto/SP
assim dispds no Acordao n° 14-57.960, a respeito da aplicacdo da multa qualificada no
caso sob andlise:

"EMENTA

(.)

MULTA QUALIFICADA.

Constatado o dolo na pratica de fraude e conluio que resultaram na geragdo de
agio artificial, criado de forma consciente e deliberada, é cabivel qualificacdo da
multa de oficio, aplicada no percentual de 150%.

(.)

VOTO

()

Multa qualificada.
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A impugnante reclama que ndo pode ser aplicada a multa de 150% (qualificada)
ao lancamento efetuado, porque inexistem condutas dolosas e praticas de atos
simulados.

Para explicitar a aplicabilidade dessa multa, transcrevem-se os dispositivos da
Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964, que a fundamentam, in verbis:

(.)

Vé-se que, para enquadrar determinado ilicito fiscal nos dispositivos dessa
lei, ha necessidade que esteja caracterizado o intuito doloso.

Ademais, pode-se afirmar que cada ato ilicito carrega uma determinada carga de
lesdo a ordem tributaria, onde determinadas condutas sdo tdo graves a ponto de,
por si sé, imediatamente consubstanciarem o intuito doloso.

Passando-se ao caso concreto que aqui se tem, a multa de oficio com esse
percentual é aplicavel sobre o imposto e contribuicio apurada, pois a forma
pela qual foram executadas as operacgdes evidenciam as intengdes das partes
em reduzir o montante dos tributos devidos, como bem descrito pelo
Autuante, no Relatdrio Fiscal:

(.)

Dessa forma, deve-se confirmar que restou claro o intuito de impedir ou
retardar o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia
do fato gerador da obrigacdo principal e das condi¢fes pessoais do
contribuinte e também da ocorréncia do fato gerador, propiciando a
reducdo indevida dos tributos devidos.

Estando provada a ocorréncia de conduta lesiva ao erdario, dolosa, da
autuada, justifica-se a aplicagdo da multa de oficio com o percentual de
150%, conforme enquadramento legal citado nos autos.” (grifou-se)

Prevaleceu, portanto, na primeira instancia de julgamento administrativo o
entendimento pelo acerto da qualificagdo da multa de oficio determinada pela
Fiscalizacdo. A decisdo fez remissdo aos termos do Relatorio Fiscal para concluir ter
sido claramente demonstrado o intuito doloso da contribuinte de impedir ou retardar o
conhecimento, por parte da autoridade tributaria, do fato gerador da obrigac&o principal
e das suas préprias condigdes pessoais, com 0 objetivo maior de reduzir indevidamente
0 montante dos tributos devidos.

Na sequéncia, houve interposi¢do de recursos voluntéarios pela contribuinte e pelos
responsaveis solidarios, que provocaram o proferimento do Acérddo n°® 1402-002.148.
Naquela decisdo, o i. Conselheiro Relator foi vencido quanto aos temas da qualificacdo
da multa de oficio e da responsabilizacdo solidaria dos ex-diretores da contribuinte.
Prevaleceu em relag&o a tais topicos o entendimento consubstanciado no voto vencedor
assim redigido:

"Com a devida vénia, o que diz respeito a penalidade de 150% e a
responsabilidade dos coobrigados, ouso discordar do entendimento do i.
Conselheiro Relator.

Analisando o caso, entendo ndo restar caracterizado o dolo a justificar a
exasperacdo da penalidade.

As operagdes levadas a efeito foram realizadas segundo diretrizes estabelecidas
na integracdo mundial das empresas dos grupos do DIMON Incorporated e
Standard Commercial Corporation, haja vista a troca de agdes das empresas
efetuada no exterior, a valores de mercado.

Conforme evidenciou a Recorrente, apesar da troca de a¢des ndo ser uma opgéo
viavel para a consolidagdo das operacdes do grupo no Pais, esse critério de
valoracdo a mercado haveria de ser e foi utilizado nas reorganizages realizadas
pelas subsidiarias diretas e indiretas das empresas ndo s6 no Brasil, mas também
em nivel mundial.
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Ainda segundo consta nos autos, diante do objetivo de seguir o principio
adotado no exterior de reconhecer o valor de mercado do investimento da
Intabex na Recorrente antes de sua integracdo com a empresa Meridional e
em seguida dando-lhe participacdo amplamente majoritaria naquela, foram
analisadas as alternativas possiveis para tanto e decidiu-se que a operacao
de compra e venda das quotas da Recorrente a Meridional, com o registro
de agio, seguida da capitalizacdo dos valores a receber, seria a op¢do mais
adequada.

Embora os efeitos tributarios advindos no Brasil de tal estruturacdo da operagao
ndo possa ser aceita, entendo que ndo se pode concluir ter ocorrido simulacéo, e,
consequentemente, dolo na operacdo realizada. Nesse cenario, considero nao
restar caracterizada a ocorréncia de fraude, sonegacao ou conluio (arts. 71,
72 e 73 da Lei n° 4.502/64), elementos necessarios a qualificacdo da multa de
oficio, conforme determina o paragrafo 1° do art. 44 da Lei n° 9.430/96.

Assim sendo, voto por reduzir a penalidade aplicada para 75%." (grifou-se)

A decisdo recorrida considerou, pois, que a operacdo de venda das quotas da
contribuinte ALLIANCE ONE BRASIL pela INTABEX a MERIDIONAL, a valor de
mercado, antes da integracdo definitiva entre esta Gltima e a contribuinte, seria a forma
mais adequada de seguir no Brasil a diretriz adotada mundialmente na unificacdo das
empresas antes pertencentes aos grupos multinacionais distintos DIMON
INCORPORATED e STANDARD COMMERCIAL CORPORATION.

Em razdo disso, concluiu-se que a conduta da contribuinte ndo estaria eivada de dolo e
ndo caracterizaria fraude, sonegacéo ou conluio necessarios a qualificagdo da multa de
oficio, nos termos dos arts. 71 a 73 da Lei n® 4.502/1964 e art. 44, 8 1° da Lei n°
9.430/1996.

Com a devida vénia, discordo da tese que prevaleceu no acordao recorrido e entendo
que cabe razdo a Fazenda Nacional em sua pretensdo recursal.

Acompanho o entendimento da Fiscalizagdo e do ac6rddo proferido pela DRJ em
Ribeirdo Preto/SP, no sentido de que a reorganizacéo societéaria promovida pelo grupo
econdmico da contribuinte tinha um dnico objetivo tracado desde seu inicio: a
fabricacdo artificial de 4gio que pudesse ser objeto de aproveitamento fiscal para fins de
reducdo da carga tributaria da contribuinte. Assim, verifica-se a dissocia¢do entre a
vontade declarada pelo contribuinte e sua vontade real, caracterizando-se hip6tese de
simulacdo apta a caracterizar a fraude tipificada no art. 72 da Lei n® 4.502/1964.

Ainda que o entdo recémcriado
grupo internacional ALLIANCE estivesse,
como alega a contribuinte, efetivamente promovendo a integracdo das operagdes de suas

empresas brasileiras, com o0s objetivos de eliminar duplicidades, cortar custos e
aumentar a eficiéncia, isso néo justificaria a realizacio da operacdo societéria levada a
pratica em 30/08/2005, por meio da qual a INTABEX alienou a MERIDIONAL a
integralidade das quotas da contribuinte  ALLIANCE ONE BRASIL, a valores
reavaliados. Para atender ao objetivo de reducdo da complexidade da estrutura societaria
e de reunido das operacOes de duas empresas do grupo, bastaria a transferéncia do
controle acionario ou mesmo a incorporagdo de uma das empresas por outra, a valores
contabeis.

A concretizacdo de tais objetivos ndo necessitava, de forma alguma, que a
MERIDIONAL adquirisse, com &gio milionério, as quotas da contribuinte. Inclusive,
apenas um més apo6s tal aquisicdo de participacdo societéaria, ocorreu a incorporagéo
inversa da investidora MERIDIONAL pela investida ALLIANCE ONE BRASIL. Tal
fato corrobora a desnecessidade da operagdo que especificamente provocou o0
surgimento contabil do 4gio que se pretendeu amortizavel.

A contribuinte alega que esta operacdo especifica seria necessaria para respeitar uma
diretriz estabelecida mundialmente para a integracdo das empresas antes pertencentes
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aos grupos internacionais distintos DIMON INCORPORATED e STANDARD
COMMERCIAL CORPORATION.

Ora, se as operacOes de integracdo entre as empresas estrangeiras do grupo recém-
criado se deram mediante troca de a¢des ou se envolveram companhias de capital aberto
ou fechado, nada disso tornava imperativa a reavaliacdo a valor de mercado das quotas
da contribuinte antes de sua integracdo definitiva com a MERIDIONAL.

N&o se pode afirmar nem mesmo que o valor de mercado da ALLIANCE ONE
BRASIL, quando ainda era denominada de DIMON DO BRASIL TABACOS LTDA.,
tenha sido levado em consideracdo para a fixacdo de valores adotados em operacdes
realizadas no exterior antes de 30/08/2005 (data da aquisi¢do das quotas da contribuinte
com agio). Isso porque a integracdo dos grupos estrangeiros se deu em 13/05/2005 e o
laudo de reavaliacdo elaborado pela PricewaterhouseCoopers, empresa de auditoria, é
datado de agosto de 2005 (conforme se verifica na capa do Relatério de Avaliacdo
Econdmica a fl. 1067).

Assim, ndo resta outra conclusdo a ndo ser que o Unico intuito da operacdo realizada
pelo grupo econdmico da contribuinte em 30/08/2005, em meio a outras operagfes que
tinham a finalidade legitima de unificar as operacBes das empresas brasileiras do grupo,
foi indubitavelmente a geragdo artificial do agio milionario de R$ 238.675.082,43,
posteriormente utilizado pela contribuinte para reduzir drasticamente 0o montante de
tributos recolhidos aos cofres publicos.

A atuacdo da contribuinte e das demais empresas pertencentes a seu grupo econémico
teve, portanto, evidente intuito de fraude e caracterizou simulacdo. A contribuinte tinha
a consciéncia e a vontade para a pratica da conduta contraria ao ordenamento. Sua
conduta foi deliberada e planejada para reduzir indevidamente o montante de tributos
devidos sobre seu lucro, a partir da criacdo de agio artificial e da deducéo de despesas
inexistentes.

Outras caracteristicas observadas na reorganizacdo societaria promovida pelo grupo
ALLIANCE no Brasil também permitem concluir que houve efetivamente simulacéo e
evidente intuito de fraude no que se relaciona a criagdo do 4gio interno:

a) N&o houve circulagdo de riquezas que pudesse justificar o surgimento do agio, uma
vez que nenhuma empresa ndo relacionada tomou parte em quaisquer das operagdes
identificadas. Ainda que a contribuinte tenha defendido que as empresas envolvidas
pertenciam a grupos econdmicos distintos até maio de 2005, o fato é que todas ja
estavam submetidas a controle societario comum a época das operacfes discutidas nos
presentes autos;

b) No momento da incorporacdo reversa da MERIDIONAL pela contribuinte
ALLIANCE ONE BRASIL, os efeitos das operaces anteriores foram anulados. O
Unico resultado encontrado ao final foi a existéncia do agio criado artificialmente, que
posteriormente se pretendeu dedutivel;

c) O relatério da empresa PricewaterhouseCoopers que visou a avaliacdo do valor de
mercado das quotas da contribuinte identifica inicialmente como sua contratante a
MERIDIONAL, empresa que, em tese, efetivamente viria em seguida a investir na
contribuinte. Mais adiante, todavia, o relatdrio menciona como contratante a
administracdo local do novo grupo ALLIANCE, o que deixa claro que a criacdo do agio
interno foi planejada antecipadamente para ocorrer no bojo das legitimas operaces de
unificagdo das empresas brasileiras do grupo recém-criado;

d) Outra prova da atuacdo deliberada e sincronizada das empresas do grupo econémico,
com a finalidade de gerar artificialmente o agio que depois se pretendeu amortizavel, foi
o fato de a mesma advogada atuar como procuradora das holdings estrangeiras
INTABEX (controladora direta da ALLIANCE ONE BRASIL), ALLIANCE ONE
INTERNATIONAL INC. e TRANSCONTINENTAL LEAF TOBACCO
CORPORATION LIMITED (controladoras diretas da MERIDIONAL) na operagdo que
gerou o &gio interno e na subsequente incorporacdo reversa entre as empresas
brasileiras;
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e) Nas operacOes realizadas em territério brasileiro, verificou-se situacdo que foge a
qualquer propésito negocial: a INTABEX vendeu quotas da contribuinte a
MERIDIONAL e recebeu como pagamento, no dia seguinte, novas quotas emitidas pela

adquirente, cuja incorporacdo pela contribuinte ALLIANCE ONE BRASIL ja estava
decidida. Na esséncia, a INTABEX vendeu participacdo societaria na contribuinte e
recebeu, como pagamento, a mesma participacdo societaria na contribuinte.

Existe ainda um fator que, no meu ponto de vista, representa prova cabal da falta de
substancia econdmica da reorganizacao societaria promovida e do real objetivo desejado
de mera economia fiscal: nenhuma alteracdo de fato ocorreu, entre 0 inicio e o
encerramento das operacOes societarias analisadas, no controle societario da empresa
fiscalizada.

Apo6s 13/05/2005, a contribuinte era controlada diretamente pela INTABEX e
indiretamente pela ALLIANCE ONE INTERNATIONAL INC., empresa recémcriada

Nos Estados Unidos da América pela fusdo das gigantes DIMON INCORPORATED e
STANDARD COMMERCIAL CORPORATION.

Em 30/08/2005, a contribuinte passa a ser controlada diretamente pela MERIDIONAL.
Esta empresa, por sua vez, passou a ser controlada pela INTABEX (que recebeu suas
quotas em pagamento pela venda das quotas da ALLIANCE ONE BRASIL), pela
TRANSCONTINENTAL LEAF TOBACCO CORPORATION LIMITED e pela
ALLIANCE ONE INTERNATIONAL INC.. Esta Gltima empresa, portanto, controlava
direta ou indiretamente todas as demais citadas.

Por fim, em 30/09/2005, a contribuinte ALLIANCE ONE BRASIL incorpora sua entdo
controladora integral MERIDIONAL, passando a ser controlada diretamente pelas
empresas INTABEX, TRANSCONTINENTAL LEAF TOBACCO CORPORATION
LIMITED e ALLIANCE ONE INTERNATIONAL INC..

Pois bem. A partir de maio de 2005, a contribuinte e a empresa MERIDIONAL sempre
estiveram submetidas ao controle, direto ou indireto, da empresa norte-americana
ALLIANCE ONE INTERNATIONAL INC.. Apo6s a extingdo da MERIDIONAL, por
conta de sua incorporagdo, a contribuinte permaneceu sob o controle da mesma empresa
norte-americana.

Constata-se, portanto, que o controle de todas as pessoas juridicas envolvidas na
reorganizacdo societaria promovida pelo grupo ALLIANCE sempre esteve nas mdos da
mesma empresa, desde sua criagdo em 13/05/2005. Nunca houve figuras distintas de
alienante e adquirente que pudessem protagonizar um negécio juridico apto a provocar
o legitimo aparecimento de agio.

Tudo isso posto, verifica-se a existéncia de duas vontades do grupo ALLIANCE, no que
atine & operacdo que gerou artificialmente o agio. A vontade declarada seria a
reavaliagdo das quotas da contribuinte ALLIANCE ONE BRASIL para fins de
atendimento a uma diretriz fixada globalmente para as operacdes de unificacdo de
empresas antes concorrentes. Ja a vontade real, descortinada por todas as consideracGes
expostas neste voto, foi aproveitar-se da unificagdo das empresas brasileiras
ALLIANCE ONE BRASIL e MERIDIONAL para criar 4gio artificial e utiliza-lo
posteriormente na reducédo indevida de tributos devidos pela contribuinte.

A divergéncia entre vontades declarada e real, constatada no caso sob exame,
caracteriza a simulacdo praticada pela contribuinte e pelas demais empresas de seu
grupo econémico, nos termos do art. 167, § 1°, inciso Il, do Cédigo Civil Brasileiro.

Ademais, considero que o planejamento tributario levado a efeito pela contribuinte
consistiu de agdo dolosa com evidente intuito de fraude, uma vez que tentou-se impedir
ou retardar o conhecimento, por parte da autoridade tributaria, de fato gerador de
obrigacdo principal ou ainda modificar suas caracteristicas essenciais de modo a reduzir
o montante de tributo devido. Sua conduta, assim, subsume-se a definicdo legal de
fraude contida no art. 72 da Lei n°® 4.502/1964, autorizadora da qualificacdo da multa de
oficio segundo a determinacao do art. 44, 8 1° da Lei n® 9.430/1996.
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Diante do exposto, voto por DAR PROVIMENTO ao recurso especial da Fazenda
Nacional relativamente ao pedido de restabelecimento da multa de oficio ao percentual
qualificado de 150%. (destaques do original).

Adicione-se, ainda, os argumentos desta Conselheira para manutencdo da
qualificacdo da penalidade em outras operacdes que ensejaram a constituicdo de agio interno,
acolhidos pela maioria qualificada deste Colegiado no Acérdao n® 9101-004.761"":

Como bem exposto pela autoridade langadora, os proprietarios da fiscalizada nunca
tiveram a intencdo de transferir as quotas da empresa para terceiros e excederam
manifestamente os limites impostos pelo fim econdmico das transacfes societarias,
promovendo seis alterages contratuais em um final de semana com a finalidade Gnica
de aproveitar ao maximo o valor do &gio criado ficticiamente. Diversamente do
defendido pela Contribuinte, quando invoca a aplicacdo do art. 112 do CTN ou do
artigo 76, inciso I, alinea “a” da Lei 4.502/64, a jurisprudéncia administrativa, desde a
origem das discussdes acerca do tema, foi contraria a tais procedimentos, e atos
administrativos, de entidades contabeis, assim como manifestacdes de doutrinadores
sedimentaram, antes mesmo do inicio do procedimento fiscal, a grave incorre¢do da
postura adotada.

Para além disso, cabe registrar que o art. 76 da Lei n® 4.502/64 foi tacitamente revogado
pelo CTN (Lei n®5.172/66), que assim dispde:

Art. 100. S&o normas complementares das leis, dos tratados e das convencdes
internacionais e dos decretos:

| - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

Il - as decisbes dos Orgdos singulares ou coletivos de jurisdicdo
administrativa, a que a lei atribua eficicia normativa;

111 - as préaticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

IV - 0s convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios.

Paragrafo unico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a
imposicéo de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizagéo do valor
monetério da base de célculo do tributo. (negrejou-se)

Como se pode observar, a excluséo de imposi¢do de penalidades aplica-se apenas as
decisbes dos dérgdos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa, a que a lei
atribua eficacia normativa, o que nao € o caso.

Patente, assim, que a simulacdo foi meio para a sonegacdo, para a fraude e, inclusive,
para o conluio, como bem se v& na concluséo da acusagdo fiscal:

A operacdo planejada entre as empresas de um mesmo grupo (uma delas
controlada pela outra e ambas sob o controle da mesma pessoa juridica sediada
no exterior) que "propiciou"” a criagcdo de um 4agio ficticio foi engendrada com o
evidente intuito de “criar" despesas de amortizacdo em uma delas, diminuindo
ilegalmente sua base tributavel, restando comprovado a inexisténcia de sentido
comercial e econdmico para a operacdo. (destaques do original)

No mesmo sentido, inclusive, tem sido o entendimento manifestado pela maioria deste
Colegiado desde a primeira oportunidade em que analisou operagdes societarias
implementadas com o mesmo objetivo, nos termos do voto condutor do paradigma

17 participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: André Mendes de Moura, Livia De Carli Germano, Edeli
Pereira Bessa, Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Viviane Vidal Wagner, Junia Roberta Gouveia Sampaio
(suplente convocada), Andrea Duek Simantob, Caio Cesar Nader Quintella (suplente convocado), José Eduardo
Dornelas Souza (suplente convocado), Adriana Gomes Régo (Presidente), e divergiram na matéria os conselheiros
Livia De Carli Germano, Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Junia Roberta Gouveia Sampaio (suplente
convocada), Caio Cesar Nader Quintella (suplente convocado) e José Eduardo Dornelas Souza (suplente
convocado).
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indicado pela PGFN, de lavra do ex-Conselheiro Rafael Vidal de Aradjo, Acérdéo n°
9101-002.300:

Com toda a vénia, ndo vislumbro, no presente caso, ddvida acerca da atuacéo
dolosa da contribuinte.

Conforme ja foi tratado no tépico que cuidou especificamente da questdo da
amortizagdo do agio gerado em operacOes intragrupo, o art. 36 da Lei n°
10.637/2002 fixa determinado efeito fiscal para operagdes societarias permitidas
ndo por ele, mas pela legislagdo civil e comercial e pelas normas contabeis. O
efeito fiscal que o dispositivo estabelecia era o diferimento da tributa¢do de IRPJ
e de CSSL sobre o ganho de capital proveniente da reavaliagdo do valor de
sociedade investida.

O fato de o art. 36 da Lei n° 10.637/2002 mencionar determinada operacdo de
reorganizacdo societaria ndo autoriza os contribuintes a atribuirem a ela efeitos
outros que ndo aqueles especificamente descritos no dispositivo. Além disso,
conforme andlise desenvolvida no topico que tratou da amortizacdo do &gio, a
prépria andlise do dispositivo levaria a conclusdo de que seu intuito era o de
estabelecer a neutralidade tributaria da operacdo. Tal neutralidade ndo permitia
que se chegasse a conclusdo de que, embora a tributacdo do ganho de capital
restasse diferida, o 4gio contabilizado pudesse ser desde logo amortizavel.

Prova cabal de que a contribuinte e 0 grupo econdmico a que pertence teriam
praticado agdo dolosa tendente a impedir a ocorréncia de fato gerador de
obrigacdo tributaria principal ou a modificar suas caracteristicas de modo a
reduzir o montante devido, o que atrai a aplicagdo do art. 72 da Lei n°
4.502/1964, é o fato de nenhuma alteragdo de fato ter ocorrido no controle
societario da empresa fiscalizada, apds encerrada a reorganizagéo.

Ao final de dezembro de 2004, a contribuinte se encontrava submetida ao
controle dos mesmos acionistas identificados ao final de setembro daquele ano,
com percentuais de participacdo exatamente iguais aos anteriores. Em virtude
principalmente deste fato, concluo que realmente ndo houve outro propoésito a
guiar a atuacdo da contribuinte sendo o de simular uma reorganizacgdo societaria
com a finalidade de reduzir o montante de IRPJ e CSLL a ser recolhido nos
cinco anos seguintes.

Filio-me, portanto, ao entendimento exposto pelo Julgador da DRJ, que, em seu
voto condutor do acorddo que julgou a impugnacéo da contribuinte, discorreu:

"E inegéavel que, caso ndo houvesse criado artificialmente esse &gio
desprovido de qualguer fundamento econdémico, a impugnante teria
recolhido tributos em montantes muito superiores ao que recolheu. Logo,
quando contratou consultoria especializada e praticou todos esses atos
de reorganizacdo — absolutamente desnecessarios e sem qualquer
propésito efetivo — para, ao final, permanecer tudo do jeito que
estava anteriormente, sendo o 4gio a Unica alteracao, é evidente que
seu objetivo sempre foi aliviar ilicitamente a carga tributéria.

E se o proposito exclusivo foi obter esse ganho ilicito, o dolo é
evidente, ainda que sem utilizacdo dos artificios grosseiros apontados
pela impugnante as fls. 1.078: adulteracdo de comprovantes, adulteragéo
de notas fiscais, conta bancaria em nome ficticio, falsidade ideoldgica,
notas calgadas, notas frias, notas paralelas, etc." (Grifou-se)

Assim, relativamente ao pleito de restabelecimento da multa de oficio em sua
versdo qualificada, voto por DAR PROVIMENTO ao recurso especial da PGFN.

O acorddo recorrido, assim, deve ser reformado para que prevaleca o voto vencido do
relator, ex-Conselheiro Flavio Franco Corréa, nos seguintes termos:

Quanto a multa qualificada, & preciso averiguar se a Recorrente agiu
dolosamente. Reparo, dai, que a Recorrente justificou que a incorporagdo fazia
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“parte de um projeto de reestruturagdo societaria com o fim de proporcionar uma
maior eficiéncia estratégica e melhor desempenho das atividades econdmicas da
incorporada e da incorporadora, uma vez que a incorporada é quotista majoritaria
do capital social da incorporadora, e, por conseguinte, acarretard um aumento da
lucratividade, ja que reduzira custos de natureza operacional, administrativa e
financeira". Tal justificativa, como bem realcou a Fiscalizacdo, padece de uma
indefinicdo derivada de sua descricdo genérica, pois ndo estabelece perspectivas
numéricas em termos de economia monetaria na reducdo de custos com
manutencdo, gerenciamento, mdo-de-obra, logistica e outros, ou ainda sem
expressar a eventual racionalizacdo de atividades, ou a realizacdo do objeto
social, sem falar na reducdo da carga tributaria.

Poder-se-ia alegar que a contratacdo, pela prdpria Recorrente, de empresa
especializada para elaborar o laudo de avaliagdo econdmico-financeira
evidenciaria a intencdo de realizar a incorporacdo segundo a legislacdo aplicavel,
afastando-se o dolo. O mesmo poderia ser alegado em relagdo ao protocolo de
intencGes. Entretanto, vejo que a contratagdo de uma empresa especializada para
elaborar o laudo de avaliagdo econdmico-financeira e a formulagéo do protocolo
de intencBes simplesmente integravam as preocupagdes com tramites e aspectos
formais necessarios a demonstracdo de que se buscava a incorporacdo de
sociedades apenas para o fim de reunir — e aqui estd o que importa os requisitos
exigiveis & deducdo do &gio amortizado, acarretando economia de tributos,
embora esta Ultima vantagem sequer tenha sido citada no protocolo de intencdes.

A percepgdo de que existem vantagens fiscais pretendidas (e exclusivamente
isso), embora omitidas no protocolo de intengdes, toma vulto com a presenca de
todos os instrumentos de alteragdes societarias, por meio dos quais registraram-
se 0s seguintes fatos:

1) em 30/11/2002, Shore Islands cedeu a totalidade das quotas da Meadwestvaco
(brasileira) para a canadense MWV Canada;

2) em 30/11/2002, Shore Islands cedeu todas as participacGes que detinha na
pessoa juridica Rigesa para as canadenses MWV Consumer e MWV Canada;

3) em 30/11/2002, MWV Consumer e MWV Canada contribuiram com 99,99%
das quotas da Rigesa, entregando-as com agio para o aumento de capital da
Meadwestvaco (brasileira);

4) em 01/12/2002, Rigesa incorporou a controladora Meadwestvaco (brasileira);

5) as sociedades canadenses MWV Consumer e MWV Canada voltam a ser
proprietarias de Rigesa.

Inarredavel a conclusdo de que tais instrumentos societarios, com as mesmas
datas, ou com a diferenca de um dia, revelam o artificialismo do 4agio, uma vez
constatada a auséncia de propdésito negocial, como efetivamente se constata,
considerando que as operagdes que envolveram Meadwestvaco do Brasil e
Rigesa, na suposta incorporacdo, ocorreram dentro de um grupo econémico e
que, ao final, ndo houve qualquer alteracdo na propriedade da Rigesa, ja que esta
voltou a pertencer, depois da incorporacao, as mesmas sociedades que detinham,
antes da incorporacdo, a quase totalidade de suas quotas de capital. Com isso,
mostra-se irretorquivel que a finalidade do agio foi estritamente tributaria;
reduzir a base de calculo do IRPJ e da CSLL a serem pagos.

Reforce-se a visdo de que a transformacdo da Meadwstvaco do Brasil em
controladora da recorrente e, ato continuo (realizado no dia seguinte), a
incorporacdo daquela por esta trazem a baila a inexisténcia de qualquer intengéo
negocial/societaria. Como destacado pela Fiscalizagdo, “a operagdo planejada
entre as empresas de um mesmo grupo (uma delas controlada pela outra e ambas
sob o controle da mesma pessoa juridica sediada no exterior) que “propiciou” a
criacdo de um agio ficticio foi engendrada com o evidente intuito de "criar"
despesas de amortizacdo em uma delas, diminuindo ilegalmente sua base



Fl. 56 do Acorddo n.° 9101-006.461 - CSRF/12 Turma
Processo n°® 13005.722253/2016-13

tributavel, restando comprovado a inexisténcia de sentido comercial e econémico
para a operagdo.”

Em face do relatado, verificam-se condutas tipificadas nos artigos 72 e 73 da Lei
n° 4.502/1964. Sendo assim, cabivel a multa qualificada de 150%, uma vez
caracterizada a fraude e o conluio.

Proferida a decisdo sobre a multa qualificada nos termos acima propostos,
desloca-se a contagem do prazo decadencial para o artigo 173, inciso I, do CTN.
Nesses termos, ndo ha que se falar em decadéncia para fatos geradores ocorridos
em 2003, pois a contagem do prazo decadencial em relacdo a esses fatos se inicia
em 01/01/2005. Portanto, considerando que o langamento tributario foi efetuado
em 2009, ndo ha suporte a afirmacédo de caducidade.

No que concerne a regra aplicavel para contagem do prazo decadencial, oportuno
consignar que, nos termos da Simula CARF n° 72, caracterizada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacéo, a contagem do prazo decadencial rege-se pelo art. 173, inciso I,
do CTN.

O presente voto, portanto, € no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso especial da
PGFN, na parte conhecida, para restabelecer a multa qualificada originalmente aplicada
e, em consequéncia, afastar a decadéncia antes declarada para as exigéncias do ano-
calendario 2003. (destaques do original)

Estas as razbes para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da
Contribuinte, mantendo-se a multa qualificada.

(documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA.



