Processo n°

Recurso n°
Acordao n°
Sessao de

Matéria

Recorrente

Interessado

CSRF-T1
FL.13

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
CAMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS

13603.002101/2004-18
Especial do Procurador

9101-001.475 — 1* Turma

16 de agosto de 2012

MULTA QUALIFICADA. DECADENCIA. MULTA
ISOLADA/CONCOMITANCIA.

FAZENDA NACIONAL
COOPEFORT IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Exercicio: 1998
MULTA QUALIFICADA. DECADENCIA.

O uso de interpostas pessoas e a simulagdo na alienacdo das cotas sdo
condutas adrede concebidas com o intuito de dissimular os efetivos
beneficiarios dos negocios realizados, o que, claramente, se enquadra no
disposto no art. 71, I, da Lei n° 4.502/64.

Constatada a conduta dolosa, o dies a quo do prazo decadencial do direito de
o Fisco efetuar o langamento desloca-se para o primeiro dia do exercicio
seguinte ao que o Fisco poderia efetuar os lancamentos, nos termos do art.
173, 1, CTN.

MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA.
CONCOMITANCIA COM MULTA DE OFICIO. Conforme precedentes da
CSRF sao incabiveis a aplicagdo concomitante da multa por falta de
recolhimento sobre bases estimadas e da multa de oficio exigida no
lancamento para cobranga de tributo quando ambas as penalidades tiveram
como base o valor da receita omitida apurada em procedimento fiscal.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

recurso especial, para, no mérito, por maioria de votos, dar provimento parcial, para
restabelecer a multa qualificada e afastar a preliminar de decadéncia, vencido o Conselheiro
Jodo Carlos de Lima Junior quanto a multa qualificada. Vencidos os conselheiros Alberto Pinto
Souza Junior e Henrique Pinheiro Torres, que davam provimento integral, para restabelecer
também a multa isolada. Neste ponto, designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro
Francisco de Sales Ribeiro-de Queiroz.
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 MULTA QUALIFICADA. DECADÊNCIA.
 O uso de interpostas pessoas e a simulação na alienação das cotas são condutas adrede concebidas com o intuito de dissimular os efetivos beneficiários dos negócios realizados, o que, claramente, se enquadra no disposto no art. 71, II, da Lei n° 4.502/64.
 Constatada a conduta dolosa, o dies a quo do prazo decadencial do direito de o Fisco efetuar o lançamento desloca-se para o primeiro dia do exercício seguinte ao que o Fisco poderia efetuar os lançamentos, nos termos do art. 173, I, CTN.
 MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA. CONCOMITÂNCIA COM MULTA DE OFÍCIO. Conforme precedentes da CSRF são incabíveis a aplicação concomitante da multa por falta de recolhimento sobre bases estimadas e da multa de ofício exigida no lançamento para cobrança de tributo quando ambas as penalidades tiveram como base o valor da receita omitida apurada em procedimento fiscal. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, conhecer do recurso especial, para, no mérito, por maioria de votos, dar provimento parcial, para restabelecer a multa qualificada e afastar a preliminar de decadência, vencido o Conselheiro João Carlos de Lima Junior quanto à multa qualificada. Vencidos os conselheiros Alberto Pinto Souza Junior e Henrique Pinheiro Torres, que davam provimento integral, para restabelecer também a multa isolada. Neste ponto, designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz.
  
 (assinado digitalmente) 
 Henrique Pinheiro Torres � Presidente 
 
 (assinado digitalmente)
 Alberto Pinto Souza Junior � Relator
 
 (assinado digitalmente)
 Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz � Redator designado
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros Henrique Pinheiro Torres, Alberto Pinto Souza Junior, Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz, João Carlos de Lima Junior, Jorge Celso Freire da Silva, José Ricardo da Silva, Karem Jureidini Dias, Suzy Gomes Hoffmann, Albertina Silva Santos de Lima e Valmir Sandri.
 
  Trata-se de Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional (doc. a fls. 1.722 e segs.), com fundamento no art. 7°, inciso I, da Portaria MF n° 147, de 2007, em face do Acórdão n° 108-08.971, fls. 1637 e segs., posteriormente integrado ao Acórdão 108-09.797 (doc. a fls. 1710), na parte em que:
a) cancelou a multa isolada por falta de recolhimento do tributo sobre a base estimada mensal;
b) reduziu a multa de ofício de 225% para 112%; e
c) declarou alcançado pela decadência o lançamento do IRPJ e da CSLL até setembro de 1998 e, do PIS e da Cofins, até novembro de 1998.
Insurge-se a recorrente contra a decisão exarada no acórdão recorrido, por sustentar:
I - quanto à multa isolada por falta de pagamento do tributo sobre a base mensal estimada, que:
a) a partir da Lei 9.430/96, o contribuinte somente estará dispensado de recolher os tributos devidos, apurados pelo sistema de estimativa, quando transcrever no Livro Diário os balancetes de suspensão ou redução;
b) as infrações apenadas pela chamada "multa de oficio" e pela "multa isolada" são diferentes, pois a multa de ofício decorre do não pagamento de tributo pelo contribuinte, já a multa isolada decorre do descumprimento do regime de estimativa;
c) as multas de ofício e isolada não decorrem da mesma infração, e não incidem sobre a mesma base de cálculo. São multas inteiramente diversas, previstas em lei, e não configuram nenhum bis in idem, como entendido pela e. Câmara a quo;
d) o fato de estar sendo exigido ao Recorrido a multa de oficio_decorrente do não pagamento de tributo, não elide a incidência da multa prevista no art. 44, 51°, inc. IV, da Lei 9.430/96, uma vez que a lei não dispensa a cobrança de penalidade nesses casos;
e) não há, no presente caso, norma específica que permita ao aplicador da lei relevar a cobrança da multa prevista no art. 44, §1°, inc. IV, da Lei 9.430/96, atendendo a considerações de equidade, em relação com as características pessoais ou materiais do caso;
II - quanto à qualificação da multa de ofício, que:
a) restou cristalina a atividade ilícita do autuado, observada a partir da conduta reiterada, sistemática, de omitir rendimentos durante anos-calendário sucessivos,. Tais práticas reiteradas revelaram evidente intuito fraudulento, a ensejar a incidência da multa qualificada;
b) conforme provam os documentos constantes dos autos, o sujeito passivo, repita-se, por sua ação firme, abusiva e sistemática, em burla ao cumprimento da obrigação fiscal, demonstrou conduta consciente que procura e obtém determinado resultado: enriquecimento sem causa; e
III - quando ao prazo decadencial:
a) no caso em tela, está claro que o art. 150 do CTN foi contrariado, já que não houve recolhimento do tributo devido;
b) para o fato gerador ocorrido em 1998, o lançamento somente poderia ser efetuado em 1999, fazendo com que o início do prazo decadencial fosse para o dia 1° de janeiro de 2000. Contando-se cinco anos, tem-se que a decadência ocorreria em 31/12/2004. Como a ciência do auto se deu em 23/12/2003, o lançamento não aconteceu a destempo.
Alfim, a recorrente requer seja reformado o r. acórdão, preservando-se, via de consequência, a decisão proferida em primeira instância.
A Presidente 2ª Câmara da 1ª Sejul, por meio do despacho a fls. 1749/1750, deu seguimento ao recurso especial, por entender presentes os requisitos para a sua admissibilidade. 
Cientificadaos do acórdão recorrido e do recurso especial da Fazenda Nacional, a contribuinte e os responsáveis tributários (Antônio Vilefort Martins, Márcio Vilefort Martins, Virgílio Vilefort Martins, Marília Vilefort Martins, Márcia Vilefort Martins, Central Mineira Atacadista Ltda., BM Comercial Ltda., Pedrafort Ltda., Villiex Representação e Comércio Ltda., VL Comercial Ltda., e Ivagro Agropecuária Ltda) apresentaram contrarrazões (doc. a fls. 1800/1817), nas quais sustenta, em apertada síntese, que:
a) no que se refere ao cabimento do Recurso quanto à matéria da inexistência de pagamento a homologar, resta evidente que em nenhum momento a questão foi tratada nos autos, sendo que a Fazenda Nacional inquestionavelmente inovou em sede de Recurso Especial, o que não pode ser concebido sob pena de supressão de instância e, consequentemente, de infringência à ampla defesa da Recorrente;
b) caso a discussão seja acatada por esta Colenda Câmara Superior, a matéria será julgada única e exclusivamente por este órgão impossibilitando ao Contribuinte a interposição de qualquer recurso, fato que não se coaduna com a garantia fundamental citada acima e elevada pela Carta Política ao status de cláusula pétrea (art. 5° , LV, da CF/88);
c) ainda que se admita, apenas por argumentar, que haveria circunstâncias qualificadoras da penalidade; o Recurso não faz ligação dessa tese com o prazo decadencial, não podendo a douta Câmara Superior de Recursos Fiscais realizar conexão que a parte deixou de demonstrar;
d) não há na legislação, na doutrina ou na jurisprudência (administrativa e judicial) posicionamentos abalizados no sentido de que uma suposta "reincidência" equivaleria à fraude, conluio ou sonegação para fins de qualificação da penalidade;
e) conforme se verifica no Recurso Especial, a Fazenda Nacional não despendeu uma linha sequer sobre os reais argumentos jurídicos que teriam levado a Colenda 8ª Câmara à exclusão do agravamento da penalidade;
f) fato é que também restou ausente de demonstração a efetiva violação à lei por parte do acórdão recorrido, até mesmo porque, ao aplicar o art. 150, § 40, do CTN, para tributos sujeitos ao lançamento por homologação, a Câmara nada mais fez do que aplicar a pacífica jurisprudência administrativa sobre o tema;
g) mesmo que se entenda cabível a desconsideração do planejamento tributário realizado pela Recorrida e a aplicação das penalidades decorrentes desse ato, fato considerado apenas a título argumentativo, não se vislumbra no presente caso o "evidenteintuito de fraude" necessário para a qualificação das multas e o consequ¨ente deslocamento da regra decadencial para o art. 173, I do CTN, razões pelas quais deve prevalecer, in totum, o v. acórdão recorrido;
h) a falta de recolhimento de tributo não tem o condão de descaracterizar a natureza do lançamento tributário, eis que o que se homologa não é o pagamento e sim a atividade exercida pelo contribuinte;
i) com relação à multa isolada, um mesmo fato não pode dar origem a dupla penalização, sob pena de infringência ao art. 44 da Lei 9.430/96. 
Por último, saliente-se que a contribuinte também interpôs recurso especial (doc. a fls. 1767 a 1798), mas, posteriormente, desistiu do recurso, conforme informa despacho a fls. 1834 e 1835. 
É o relatório.
 Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior, Relator. 
Não procede a alegação do recorrido de que o recurso especial da Fazenda Nacional não deveria ser conhecido por não ter sido prequestionada a matéria relativa a não existência de pagamento a homologar. Primeiramente, o § 4° do art. 7° do Anexo II da Portaria MF n° 147/07 (vigente agora), como o § 3° do art. 67 do atual RICARF (Portaria MF 256/09), colocam o prequestionamento da matéria como condição de recorribilidade apenas para o recurso especial do contribuinte. Ademais, o recorrido confunde argumento do recurso com matéria ou questão recorrida, pois a falta de pagamento antecipado é argumento pelo qual a Fazenda Nacional recorre do julgado que declarou a decadência - matéria recorrida.
Assim, o recurso especial da Fazenda Nacional atende aos pressupostos de admissibilidade, razão pela qual deve ser conhecido.
DA MULTA QUALIFICADA 
No presente caso, antes de analisar a preliminar de decadência, há que se analisar o ponto do recurso relativo à qualificação da multa de ofício, tendo em vista a consequência direta e inexorável que tem na determinação do dies a quo do prazo decadencial em caso de reconhecimento do dolo na conduta da contribuinte. Equivoca-se, assim, a recorrida quando alega que, por não ter a recorrente reclamado expressamente tal efeito, não poderia uma eventual reforma do julgado para restabelecer a multa qualificada impactar a apreciação da decadência. Conforme dispõe o § 4° do art. 150, in fine, o dolo, fraude ou simulação afastam a aplicação da regra de decadência ali estabelecida, razão pela qual o efeito da constatação de tais condutas sobre o prazo decadencial decorre de expressa determinação de norma de direito público.
O Termo de Verificação Fiscal descreve, com incrível riqueza de detalhe e de suporte documental, a conduta dolosa dos recorridos, configurada na simulação da transferência das cotas da Coopefort para um antigo funcionário e sua esposa (Geraldo e Rosa Moraes), os quais não tinham capacidade econômica, bastava ver que Rosa continuava a trabalhar de faxineira à época da autuação, recebendo um pouco mais que o salário mínimo (carteira assinada pela empresa Arizona Assessoria Empresarial e Serviços Técnicos Ltda). Ademais, as cotas da empresa que faturava milhões, foram vendidas por R$ 5 mil. Dá-se, então, o enlace final da simulação com a constatação de que os novos sócios (Geraldo e Rosa Moraes) conferiram aos recorridos (responsáveis tributários Srs. Virgílio e Antônio Vilefort Martins) amplos poderes de gestão, tendo eles continuado a frente das atividades da Coopefort e se beneficiando disso. 
 O uso de interpostas pessoas e a simulação na alienação das cotas da Coopefort são condutas adrede concebidas com o intuito de dissimular os efetivos beneficiários dos negócios realizados, o que, claramente, se enquadra no disposto no art. 71, II, da Lei n° 4.502/64 (impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente), razão pela qual entendo que deva ser restaurada a qualificação da multa de ofício. 
DA DECADÊNCIA
Em consequência, torna-se irrelevante, no presente caso, perquirir se houve ou não pagamento antecipado para ser homologado, pois, constatada a conduta dolosa das recorridas, o dies a quo do prazo decadencial do direito de o Fisco efetuar os lançamentos em tela desloca-se para o primeiro dia do exercício seguinte ao que o Fisco poderia efetuar os lançamentos, nos termos do art. 173, I, CTN.
Logo, como a ciência dos lançamentos se deu em 26/12/2003, estão atingidos pela decadência apenas os lançamentos: a) do IRPJ e da CSLL relativos aos fatos geradores até o 3° trimestre de 1997 (30/09/1997); e b) do PIS e da COFINS relativos aos fatos geradores até novembro de 1997.
Desta forma, há de ser reformado o acórdão recorrido, para se afastar a decadência dos lançamentos: a) do IRPJ e da CSLL relativos aos fatos geradores do 4° trimestre de 1997 ao 3° Trimestre de 1998; e b) do PIS e da COFINS relativos aos fatos geradores de dezembro de 1997 a novembro de 1998. 
Importante salientar que não carece retornar os autos à Turma a quo, pois o acolhimento, pelo acórdão recorrido, da preliminar de decadência para alguns períodos de apuração, não teve o condão de obstar a análise de qualquer questão de mérito suscitada.
DA MULTA ISOLADA
Com relação ao fulcro da questão, ou seja sobre a possibilidade de exigência de multa isolada devida por falta de recolhimento de estimativas da CSLL após o encerramento do ano-calendário, peço vênia para repetir o meu voto em outros processos dos quais fui relator e, nos quais, procurei analisar as várias teses acolhidas por esse colegiado para afastar a aplicação de tal multa. 
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 no 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 no 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. 
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 a CSLL 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 a CSLL 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 da CSLL mensal, mas da inobservância das normas que regem o recolhimento sobre bases estimadas, ou seja, do regime.
Temos, então, duas situações fáticas diferentes, sob as quais incidem normas também diferentes. O art. 44 da Lei no 9.430/96 (na sua redação vigente à época do lançamento) já albergava várias normas, das quais vale pinçar as duas sub examine: a decorrente da combinação do inciso I do caput com o inciso I do § 1o - aplicável por falta de pagamento do tributo; e a decorrente da combinação do inciso I do caput com o inciso IV do § 1o � aplicável pela não observância das normas do regime de recolhimento por estimativa. Ora, a norma prevista da combinação do inciso I do caput com o inciso I do § 1o do art. 44 jamais poderia ser aplicada pela falta de recolhimento da CSLL sobre a base estimada, então, como se falar em consunção, para que esta absorva a norma prevista da combinação do inciso I do caput com o inciso IV do mesmo § 1°. 
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.
Refuto, também, a tese 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, alem 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 da CSLL-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.
A tese de que as multas isolada e de ofício incidem sobre a mesma base, também, não deve prosperar, seja porque as bases não são idênticas, seja porque, ainda que idênticas, o bis in idem só ocorreria se as duas sanções fossem aplicadas pela ocorrência da mesma conduta, o que já ficou demonstrado que não ocorre, se não vejamos. 
A multa isolada corresponde a um percentual da CSLL calculada sobre a base estimada, na qual o valor das despesas e custos decorrem de uma estimativa legal, ou seja, o legislador quando determina a aplicação de um percentual sobre a receita bruta, para o cálculo da base estimada, está, em verdade, estimando custos e despesas. A multa de ofício, in casu, corresponde a um percentual sobre a CSLL calculada sobre a base ajustada, na qual se leva em conta as despesas e custos efetivamente incorridos. Em suma, se a base estimada difere da base ajustada, se são valores distintos, inclusive com previsões legais distintas, as contribuições delas resultantes são também valores distintos e, consequentemente, as multas ad valorem que incidem sobre elas, também, são valores que não se confundem.
Todavia, ainda que as multas isolada e de ofício fossem calculadas sobre a CSLL incidente sobre a mesma base de cálculo, isso não significaria um bis in idem, pois, como já asseverado acima, a ocorrência de uma infração não importa necessariamente na ocorrência da outra, o que torna irrefutável que as infrações decorrem de condutas diversas. O contribuinte pode ter recolhido toda a CSLL devida sobre a base estimada em cada mês do ano-calendário e não recolher a diferença calculada ao final do período, ficando sujeito assim a multa de ofíco, mas não a multa isolada. Ao contrário, pode deixar de recolher a CSLL sobre a base estimada, mas pagar, ao final do ano, toda a CSLL sobre a base ajustada, hipótese na qual só ficará sujeito à multa isolada. 
A definição da infração, da base de cálculo e do percentual da multa aplicável é matéria exclusiva de lei, nos termos do art. 97, V do CTN, não cabendo ao intérprete questionar se a dosimetria aplicada em tal e qual caso é adequada ou excessiva, a não ser que adentre a seara da sua constitucionalidade, o que está expressamente vedado pela Súmula CARF no 2.
 Peço vênia aos meus pares, para expressar minha profunda discordância com tal exegese desenvolvida pelo acórdão recorrido e por outros, na mesma linha, os quais têm decidido incabível a multa isolada:
a) quando for apurado prejuizo fiscal ou base de cálculo negativa ao final do ano, ainda que o contribuinte não tenha levantado balanço de suspensão (ac. no 105-17.072); 
b) sobre eventuais diferenças, quando o tributo recolhido antecipadamente supera o tributo efetivamente devido no ajuste (ac. no 01-05.376/2005), e
c) quando houver a cobrança da multa de ofício sobre o tributo efetivamente devido no ajuste;
d) quando lançada após o ano-calendário a que se refere (hipótese do acórdão recorrido ora em análise). 
Tais decisões têm, em verdade, por via oblíqua, negado vigência a uma lei federal, pois afrontam literalmente o disposto nos art. 2° e 44, § 1°, IV, da Lei no 9.430/96 e no art. 35 da Lei no 8.981/95. É demais imaginar que se coaduna com os mais comezinhos princípios do direito a permissão dada ao contribuinte, por tais decisões, para, em janeiro de um determinado ano calendário, decidir se obedece ou não o art. 2° e segs. da Lei no 9.430/96. Em outras palavras a decisão recorrida e as demas citadas desnaturam a norma tributária tornando-a uma norma facultativa, já que a sua não observância não traz, à luz de tais decisões, qualquer consequência jurídica.
Adite-se ainda, que o legislador dispôs expressamente, no inciso IV do § 1° do art. 44, que é devida a multa isolada ainda que o contribuinte apure prejuízo fiscal ou base negativa de CSLL ao final do ano, deixando claro, assim, que o valor apurado como base de cálculo do tributo ao final do ano é irrelevante para se saber devida ou não a multa isolada. Vê-se, assim, que o acórdão recorrido incorreu em rotundo equívoco exegético, ao tornar inócua a norma contida no inciso IV do § 1o do art. 44 da Lei no 9.430/96. Tornar inócua a norma federal vigente é, por meio oblíquo, um descumprimento da Súmula CARF no 2. 
DA RETROATIVIDADE BENIGNA
Por força do disposto no art. 106, II, c, do CTN, o art. 44 da Lei no 9.430/96, com a redação dada pela Lei nº 11.488/2007 deve ser aplicado retroativamente, para reduzir o percentual da multa isolada constiuída em lançamentos ainda não definitivemente julgados. Logo, o percentual da multa isolada aplicada pela falta de recolhimento dos tributos sobre as bases estimadas deve ser reduzido para 50%. Note-se que o art. 44 da Lei n° 9.430/96, com a redação dada pela Lei nº 11.488/2007, não prevê mais a hipótese de agravamento da multa isolada.
Assim, por todo exposto, voto no sentido de dar provimento parcial ao recurso da Fazenda Nacional, para restabelecer a cobrança da multa isolada aplicada pela falta de recolhimento dos tributos sobre as bases estimadas mensais e, de ofício, reduzir o percentual da referida multa de 112,5% para 50%.
Isso posto, voto no sentido de dar provimento parcial ao Recurso Especial da Fazenda Nacional, para:
a) restabelecer a multa de ofício no percentual de 225%;
b) afastar a decadência dos lançamentos do IRPJ e da CSLL relativos aos fatos geradores do 4° trimestre de 1997 ao 3° Trimestre de 1998, restabelecendo os respectivos créditos tributários e seus consectários legais;
c) afastar a decadência dos lançamentos do PIS e da COFINS relativos aos fatos geradores de dezembro de 1997 a novembro de 1998, restabelecendo os respectivos créditos tributários e seus consectários legais; e
d) restabelecer a cobrança da multa isolada do mês de dezembro de 1997 a dezembro de 2000 e, de ofício, reduzir o percentual para 50%.
(documento assinado digitalmente)
Alberto Pinto Souza Junior
 
Conselheiro Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz, redator designado.
Designado que fui para redigir o voto vencedor da presente decisão majoritária deste Colegiado, passo a discorrer sobre o porquê do meu posicionamento, com todas as vênias do i. relator, ora vencido.
A matéria em causa diz respeito exclusivamente à exclusão da multa isolada que fora aplicada cumulativamente com a multa de ofício, conforme decisão prolatada, por maioria de votos, pela extinta Oitava Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes no Acórdão n° 108-08.971, fls. 1637 e seguintes, posteriormente integrado ao Acórdão 108-09.797 (fls. 1710 e seguintes).
Sem embargo, o tema tem sido discutido com grande freqüência nesta instância especial de julgamento, tendo prevalecido a tese de que a imposição da multa isolada concomitantemente com a multa de ofício seria indevida, aplicando-se ao caso o princípio da consunção, trazido do Direito Penal, considerando que ambas as multas estariam sendo aplicadas sobre a mesma base, entendimento ao qual tenho me filiado.
E o faço trazendo como fundamentos o bem lançado voto condutor da decisão proferida por este Colegiado no Acórdão CSRF nº 401-05833, na sessão de 15/04/2008, no processo administrativo nº 13626.000292/2003-04, da lavra do i. Conselheiro Marcos Vinicius Néder de Lima, que a seguir transcrevo e adoto como razões de decidir:
�(...).
Após a edição desse dispositivo legal, inúmeros debates instalaram-se no âmbito desse Conselho de Contribuintes, sobretudo acerca da aplicação cumulativa das sanções neles previstas. Na verdade, a leitura isolada dos enunciados do artigo 44 da Lei n° 9.430 tem levado alguns dos meus pares a sustentar a aplicação da multa isolada em todos os casos em que não houver recolhimento da estimativa. Sustentam que a sanção foi concebida justamente para assegurar efetividade ao regime da estimativa e preservar o interesse público.
Ressalto, inicialmente, que a divergência não se situa na necessidade de dar efetividade ao regime de estimativa, porquanto o intérprete deve atribuir a lei o sentido que lhe permita a realização de suas finalidades. Mas, a pretexto de concretizá-lo, não se pode menosprezar o sentido mínimo do texto legal. Por força da segurança jurídica, a interpretação de normas que imponham penalidades deve ser atenta ao que dispõe os textos normativos e esses oferecem limites à construção de sentidos.
Na verdade, Kelsen já dizia que toda norma legal deriva de uma vontade pré-jurídica (um querer), mas a dificuldade do intérprete repousa na identificação de o que se reputará como sendo essa vontade. No dizer de Marçal Justen Filho, não há qualquer caráter predeterminado apto a qualificar o interesse como público. Sustenta que "o processo de democratização conduz à necessidade de verificar, em cada oportunidade, como se configura o interesse público. Sempre e em todos os casos, tal se dá por meio da intangibilidade dos valores relacionados aos direitos fundamentais". 
Nessa trilha de raciocínio, iniciaremos pelo exame das formulações literais, isolando os enunciados prescritivos e sua estrutura lógica, para depois alcançar as significações normativas e, como produto final, a regra jurídica. Norma não são textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construídos a partir da interpretação sistemática dos textos.
Nesse sentido, o artigo 44 da Lei n° 9.430/96 prescreve, de forma sintética, o seguinte:
HIPÓTESE
CONSEQÜÊNCIA 

Dado que houve falta de pagamento ou recolhimento, recolhimento após o vencimento do prazo, sem acréscimo de multa moratória
Pagar multa de 75% ou 150%, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição (art. 44, caput, inciso I e II)

Dado que pessoa jurídica está sujeita ao pagamento do IR de forma estimada, ainda que tenha apurado base de cálculo negativa no ano correspondente.
Pagar multa isolada de 75% calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição (caput, art. 44, §1º, IV)

Dado que a pessoa jurídica prova, por meio de balanço ou balancetes mensais, que o valor acumulado excede o valor do imposto calculado com base no lucro real do período.
Dispensar recolhimento por estimativa (art. 44, §1º, IV c/c art. 35, §2º, da Lei 8981/95).

O exame literal dos textos legais acima transcritos evidencia que o caput do artigo 44 da Lei n° 9.430/96 determina que a multa seja calculada "sobre a totalidade ou diferença de tributo". Ou seja, as penalidades previstas nos incisos I e II, e no §1°, IV, referem-se todas à falta de pagamento de tributo. Assim, ambas as penalidades discutidas nesse processo, por força da previsão legal, incidem sobre a mesma base de cálculo, ao contrário, do que quer fazer crer a Procuradoria da Fazenda Nacional.
Importante firmar que o valor pago a título de estimativa não tem a natureza de tributo, eis que, juridicamente, o fato gerador do tributo só será tido por ocorrido ao final do período anual (31/12). O valor do lucro � base de cálculo do tributo - só será apurado por ocasião do balanço no encerramento do exercício, momento em que são compensados os valores pagos antecipadamente em cada mês sob bases estimadas e realizadas outras deduções desautorizadas no cálculo estimado.
O aplicador, diante dessas proposições extraídas do texto legal, deve buscar a interpretação que alcance a coerência interna do conjunto, por isso a construção lógica da regra jurídica não pode levar ao cumprimento de um enunciado prescritivo e ao necessário descumprimento de outro do mesmo dispositivo legal. O intérprete deve buscar o sentido do conjunto que afaste contradições, afinal, dentre a moldura de significações possíveis de um texto de direito positivo a escolha do intérprete deve ser feita em consonância com todo ordenamento jurídico.
Nesse sentido, vale lembrar que o rigor é maior em se tratando de normas sancionatórias, não se devendo estender a punição além das hipóteses figuradas no texto. Além da obediência genérica ao princípio da legalidade, devem também atender a exigência de objetividade, identificando com clareza e precisão, os elementos definidores da conduta delituosa. Para que seja tida como infração, a ocorrência da vida real, descrita no suposto da norma individual e concreta expedida pelo órgão competente, tem de satisfazer a todos os critérios identificadores tipificados na hipótese da norma geral e abstrata. A insegurança, sobretudo no campo de aplicação de penalidades, é absolutamente incompatível com a essência dos princípios que estruturam os sistemas jurídicos no contexto dos regimes democráticos.
Reportando-me a doutrina de Paulo de Barros Carvalho, a base de cálculo da regra sancionatória, à semelhança da regra de incidência tributária, apresenta três funções: (i) compor a específica determinação da multa; (ii) medir a dimensão econômica do ato delituoso, e (iii) confirmar, infirmar ou afirmar o critério material da infração. A primeira função permite apurar o montante da sanção. Na segunda, o valor adotado como base de cálculo busca aferir o quanto o sujeito ativo foi prejudicado (função reparadora) e para garantir eficácia a norma (função desestimuladora da conduta ilícita).
Por fim, a última função da base de cálculo atende a exigência de proporcionalidade entre o delito e a sanção. Se a conduta visa coibir falta de pagamento de tributo, a base de cálculo apropriada é o montante não pago. Se, por outro lado, a conduta ilícita refere-se ao descumprimento de um dever instrumental não relacionado à falta de recolhimento de tributo, não seria razoável adotar essa grandeza como base de cálculo. Nessa mesma linha, a adoção de bases de cálculo e percentuais idênticos em duas regras sancionadoras faz pressupor a identidade ou, pelo menos, a proximidade da materialidade dessas condutas ilícitas. Ou seja, sanções que têm a mesma base de cálculo devem, em princípio, corresponder a idêntica conduta ilícita.
Essas conclusões aplicadas à legislação tributária evidenciam o desarranjo na adequação das regras sancionadoras atualmente vigentes no imposto sobre a renda, em que ofensas a bens jurídicos de distintos graus de importância para o Direito são atribuídas penas equivalentes, sem que se atente ao princípio da proporcionalidade punitiva. A punição prevista no artigo 44 da Lei n° 9.430/96 pelo não-recolhimento do tributo (75% do imposto devido) é equivalente a punição prevista no mesmo artigo pelo descumprimento do dever de antecipar o mesmo tributo (75% do valor da estimativa). Em certos casos, a penalidade isolada chega a ser superior a multa de oficio aplicada pelo não recolhimento do tributo no fim do ano.
Quando várias normas punitivas concorrem entre si na disciplina jurídica de determinada conduta, é importante identificar o bem jurídico tutelado pelo Direito. Nesse sentido, para a solução do conflito normativo, deve-se investigar se uma das sanções previstas para punir determinada conduta pode absorver a outra, desde que o fato tipificado constitui passagem obrigatória de lesão, menor, de um bem de mesma natureza para a prática da infração maior.
No caso sob exame, o não recolhimento da estimativa mensal pode ser visto como etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta é, portanto, meio de execução da segunda.
Com efeito, 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. Assim, a interpretação do conflito de normas deve prestigiar a relevância do bem jurídico e não exclusivamente a grandeza da pena cominada, pois o ilícito de passagem não deve ser penalizado de forma mais gravosa que o ilícito principal. É o que os penalistas denominam "princípio da consunção".
Segundo as lições de Miguel Reale Junior: "pelo critério da consunção, se ao desenrolar da ação se vem a violar uma pluralidade de normas passando-se de uma violação menos grave para outra mais grave, que é o que sucede no crime progressivo, prevalece a norma relativa ao crime em estágio mais grave..." E prossegue "no crime progressivo, portanto, o crime mais grave engloba o menos grave, que não é senão um momento a ser ultrapassado, uma passagem obrigatória para se alcançar uma realização mais grave".
Assim, não pode ser exigida concomitantemente a multa isolada e a multa de oficio na hipótese de falta de recolhimento de tributo apurado ao final do exercício e também pela falta de antecipação sob a forma estimada. Cobra-se apenas a multa de oficio por falta de recolhimento de tributo.
Essa mesma conduta ocorre, por exemplo, quando o contribuinte atrasa o pagamento do tributo não declarado e é posteriormente fiscalizado. Embora haja previsão de multa de mora pelo atraso de pagamento (20%), essa penalidade é absorvida pela aplicação da multa de oficio de 75%. É pacífico na própria Administração Tributária, que não é possível exigir concomitantemente as duas penalidades � de mora e de oficio � na mesma autuação por falta de recolhimento do tributo. Na dossimetria da pena mais gravosa, já está considerado o fato de o contribuinte estar em mora no pagamento.
Nesse sentido, cabe ressaltar que a Medida Provisória 351, de 22 de janeiro de 2007, convertida na Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007, veio a disciplinar posteriormente a aplicação de multas nos casos de lançamento de oficio pela Administração Pública Federal. Esse dispositivo legal veio a reconhecer a correção da jurisprudência desta Câmara, estabelecendo (que) a penalidade isolada não deve mais incidir "sobre a totalidade ou diferença de tributo", mas apenas sobre "valor do pagamento mensal" a título de recolhimento de estimativa. Além disso, para compatibilizar as penalidades ao efetivo dano que a conduta ilícita proporciona, ajustou o percentual da multa por falta de recolhimento de estimativas para 50%, passível de redução a 25% no caso de o contribuinte, notificado, efetuar o pagamento do débito no prazo legal de impugnação (Lei no 8.218/91, art. 6°). Assim, a penalidade isolada aplicada em procedimento de oficio em função da não antecipação no curso do exercício se aproxima da multa de mora cobrada nos casos de atraso de pagamento de tributo (20%). Providência que se fazia necessária para tornar a punição proporcional ao dano causado pelo descumprimento do dever de antecipar o tributo.
(...).�
Na esteira dessas bem lançadas razões de decidir é que, neste ponto, neguei provimento ao Recurso Especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional, para afastar do lançamento a multa isolada.
Este é o meu voto.
(assinado digitalmente)
Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz
 



(assinado digitalmente)
Henrique Pinheiro Torres — Presidente

(assinado digitalmente)
Alberto Pinto Souza Junior — Relator

(assinado digitalmente)
Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz — Redator designado

Participaram do presente julgamento os conselheiros Henrique Pinheiro
Torres, Alberto Pinto Souza Junior, Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz, Jodao Carlos de
Lima Junior, Jorge Celso Freire da Silva, José Ricardo da Silva, Karem Jureidini Dias, Suzy
Gomes Hoffmann, Albertina Silva Santos de Lima e Valmir Sandri.

Relatorio

Trata-se de Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional (doc. a fls.
1.722 e segs.), com fundamento no art. 7°, inciso I, da Portaria MF n°® 147, de 2007, em face do
Acordao n°® 108-08.971, fls. 1637 e segs., posteriormente integrado ao Acordao 108-09.797
(doc. a fls. 1710), na parte em que:

a) cancelou a multa isolada por falta de recolhimento do tributo sobre a base
estimada mensal;

b) reduziu a multa de oficio de 225% para 112%; e

¢) declarou alcangado pela decadéncia o langamento do IRPJ e da CSLL até
setembro de 1998 ¢, do PIS e da Cofins, até novembro de 1998.

Insurge-se a recorrente contra a decisdo exarada no acordao recorrido, por
sustentar:

I - quanto a multa isolada por falta de pagamento do tributo sobre a base
mensal estimada, que:

a) a partir da Lei 9.430/96, o contribuinte somente estara dispensado de
recolher os tributos devidos, apurados pelo sistema de estimativa, quando transcrever no Livro
Diério os balancetes de suspensdo ou reduc¢ao;

b) as infragdes apenadas pela chamada "multa de oficio" e pela "multa
isolada" sdo diferentes, pois a multa de oficio decorre do ndo pagamento de tributo pelo
contribuinte, ja a multa isolada decorre do descumprimento do regime de estimativa;

¢) as multas de oficio e isolada ndo decorrem da mesma infracdo, e nao
incidem sobre a mesma base de calculo. Sao multas inteiramente diversas, previstas em lei, e
nao configuram nenhum bis in idem, como entendido pela e. Camara a quo;
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d) o fato de estar sendo exigido ao Recorrido a multa de oficio_decorrente do
ndo pagamento de tributo, ndo elide a incidéncia da multa prevista no art. 44, 51°, inc. IV, da
Lei 9.430/96, uma vez que a lei ndo dispensa a cobrancga de penalidade nesses casos;

e) ndo ha, no presente caso, norma especifica que permita ao aplicador da lei
relevar a cobranga da multa prevista no art. 44, §1°, inc. IV, da Lei 9.430/96, atendendo a
consideragocs ae equidade, em relacdo com as caracteristicas pessoais ou materiais do caso;

II - quanto a qualifica¢do da multa de oficio, que:

a) restou cristalina a atividade ilicita do autuado, observada a partir da
conduta reiterada, sistematica, de omitir rendimentos durante anos-calendario sucessivos,. Tais
praticas reiteradas revelaram evidente intuito fraudulento, a ensejar a incidéncia da multa
qualificada;

b) conforme provam os documentos constantes dos autos, o sujeito passivo,
repita-se, por sua ac¢do firme, abusiva e sistemadtica, em burla ao cumprimento da obrigacao
fiscal, demonstrou conduta consciente que procura e obtém determinado resultado:
enriquecimento sem causa; e

IIT - quando ao prazo decadencial:

a) no caso em tela, esta claro que o art. 150 do CTN foi contrariado, ja que
ndo houve recolhimento do tributo devido;

b) para o fato gerador ocorrido em 1998, o langamento somente poderia ser
efetuado em 1999, fazendo com que o inicio do prazo decadencial fosse para o dia 1° de
janeiro de 2000. Contando-se cinco anos, tem-se que a decadéncia ocorreria em 31/12/2004.
Como a ciéncia do auto se deu em 23/12/2003, o langamento nao aconteceu a destempo.

Alfim, a recorrente requer seja reformado o r. acérdao, preservando-se, via de
consequeéncia, a decisdo proferida em primeira instancia.

A Presidente 2* Camara da 1* Sejul, por meio do despacho a fls. 1749/1750,
deu seguimento ao recurso especial, por entender presentes os requisitos para a sua
admissibilidade.

Cientificadaos do acorddo recorrido e do recurso especial da Fazenda
Nacional, a contribuinte e os responsaveis tributarios (Antonio Vilefort Martins, Marcio
Vilefort Martins, Virgilio Vilefort Martins, Marilia Vilefort Martins, Marcia Vilefort Martins,
Central Mineira Atacadista Ltda., BM Comercial Ltda., Pedrafort Ltda., Villiex Representagcao
e Comércio Ltda., VL Comercial Ltda., e Ivagro Agropecudria Ltda) apresentaram
contrarrazdes (doc. a fls. 1800/1817), nas quais sustenta, em apertada sintese, que:

a) no que se refere ao cabimento do Recurso quanto a matéria da inexisténcia
de pagamento a homologar, resta evidente que em nenhum momento a questao foi tratada nos
autos, sendo que a Fazenda Nacional inquestionavelmente inovou em sede de Recurso
Especial, o que ndo pode ser concebido sob pena de supressdo de instancia e,
consequentemente, de infringéncia a ampla defesa da Recorrente;



b) caso a discussdo seja acatada por esta Colenda Camara Superior, a matéria
serd julgada tUnica e exclusivamente por este o6rgdo impossibilitando ao Contribuinte a
interposicao de qualquer recurso, fato que ndo se coaduna com a garantia fundamental citada
acima e elevada pela Carta Politica ao status de clausula pétrea (art. 5°, LV, da CF/88);

c¢) ainda que se admita, apenas por argumentar, que haveria circunstancias
qualificadoras da penalidade; o Recurso ndo faz ligacdo dessa tese com o prazo decadencial,
ndo podendo a douta Camzia Superior de Recursos Fiscais realizar conexdo que a parte deixou
de demonstrar;

d) ndo hé na legisla¢do, na doutrina ou na jurisprudéncia (administrativa e
judicial) posicionamentos abalizados no sentido de que uma suposta "reincidéncia" equivaleria
a fraude, conluio ou sonegagdo para fins de qualificacdo da penalidade;

e) conforme se verifica no Recurso Especial, a Fazenda Nacional nao
despendeu uma linha sequer sobre os reais argumentos juridicos que teriam levado a Colenda
8* Camara a exclusao do agravamento da penalidade;

f) fato ¢ que também restou ausente de demonstragao a efetiva violagdo a lei
por parte do acorddo recorrido, até mesmo porque, ao aplicar o art. 150, § 40, do CTN, para
tributos sujeitos ao langamento por homologacdo, a Camara nada mais fez do que aplicar a
pacifica jurisprudéncia administrativa sobre o tema;

g) mesmo que se entenda cabivel a desconsideracdo do planejamento
tributario realizado pela Recorrida e a aplicacdo das penalidades decorrentes desse ato, fato
considerado apenas a titulo argumentativo, ndo se vislumbra no presente caso o
"evidenteintuito de fraude" necessario para a qualificagdo das multas e o consequl! ente
deslocamento da regra decadencial para o art. 173, I do CTN, razdes pelas quais deve
prevalecer, in totum, o v. acérdao recorrido;

h) a falta de recolhimento de tributo ndo tem o conddo de descaracterizar a
natureza do langamento tributdrio, eis que o que se homologa ndo ¢ o pagamento e sim a
atividade exercida pelo contribuinte;

1) com relagdo a multa isolada, um mesmo fato ndo pode dar origem a dupla
penalizagdo, sob pena de infringéncia ao art. 44 da Lei 9.430/96.

Por ultimo, saliente-se que a contribuinte também interpds recurso especial
(doc. a fls. 1767 a 1798), mas, posteriormente, desistiu do recurso, conforme informa despacho
a fls. 1834 e 1835.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior, Relator.

Nao procede a alegacdo do recorrido de que o recurso especial da Fazenda
Nacional nao deveria ser conhecido por ndo ter sido prequestionada a matéria relativa a nao
existéncia de pagamento a homologar. Primeiramente, o § 4° do art. 7° do Anexo II da Portaria
MEF n° 147/07 (vigente agora), como 0 § 3° do art. 67 do atual RICARF (Portaria MF 256/09),
colocam .0, prequestionamento- da- matéria- como:-condigdo de recorribilidade apenas para o
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recurso especial do contribuinte. Ademais, o recorrido confunde argumento do recurso com
matéria ou questao recorrida, pois a falta de pagamento antecipado ¢ argumento pelo qual a
Fazenda Nacional recorre do julgado que declarou a decadéncia - matéria recorrida.

Assim, o recurso especial da Fazenda Nacional atende aos pressupostos de
admissibilidade, razao pela qual deve ser conhecido.

DA MULTA QUALIFICADA

No presente caso, antes de analisar a preliminar de decadéncia, hd que se
analisar o ponto do recurso relativo a qualificagdo da multa de oficio, tendo em vista a
consequéncia direta e inexoravel que tem na determinagdo do dies a quo do prazo decadencial
em caso de reconhecimento do dolo na conduta da contribuinte. Equivoca-se, assim, a recorrida
quando alega que, por ndo ter a recorrente reclamado expressamente tal efeito, ndo poderia
uma eventual reforma do julgado para restabelecer a multa qualificada impactar a apreciagao
da decadéncia. Conforme dispde o § 4° do art. 150, in fine, o dolo, fraude ou simulagdo afastam
a aplicagao da regra de decadéncia ali estabelecida, razao pela qual o efeito da constatacdo de
tais condutas sobre o prazo decadencial decorre de expressa determinagdo de norma de direito
publico.

O Termo de Verificagdo Fiscal descreve, com incrivel riqueza de detalhe e de
suporte documental, a conduta dolosa dos recorridos, configurada na simulacdo da
transferéncia das cotas da Coopefort para um antigo funcionario e sua esposa (Geraldo e Rosa
Moraes), os quais nao tinham capacidade econOmica, bastava ver que Rosa continuava a
trabalhar de faxineira a época da autuacdo, recebendo um pouco mais que o saldrio minimo
(carteira assinada pela empresa Arizona Assessoria Empresarial e Servicos Técnicos Ltda).
Ademais, as cotas da empresa que faturava milhdes, foram vendidas por R$ 5 mil. Da-se,
entdo, o enlace final da simulagdo com a constatagdo de que os novos socios (Geraldo e Rosa
Moraes) conferiram aos recorridos (responsaveis tributarios Srs. Virgilio e Antonio Vilefort
Martins) amplos poderes de gestdo, tendo eles continuado a frente das atividades da Coopefort
e se beneficiando disso.

O uso de interpostas pessoas e a simula¢do na alienacdo das cotas da
Coopefort sdo condutas adrede concebidas com o intuito de dissimular os efetivos beneficiarios
dos negocios realizados, o que, claramente, se enquadra no disposto no art. 71, II, da Lei n°
4.502/64 (impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagado tributdria
principal ou o crédito tributdario correspondente), razao pela qual entendo que deva ser
restaurada a qualificagdo da multa de oficio.

DA DECADENCIA

Em consequéncia, torna-se irrelevante, no presente caso, perquirir se houve
ou ndo pagamento antecipado para ser homologado, pois, constatada a conduta dolosa das
recorridas, o dies a quo do prazo decadencial do direito de o Fisco efetuar os langamentos em
tela desloca-se para o primeiro dia do exercicio seguinte ao que o Fisco poderia efetuar os
lancamentos, nos termos do art. 173, I, CTN.

Logo, como a ciéncia dos langamentos se deu em 26/12/2003, estao atingidos
pela decadeéncia apenas os lancamentos: a) do IRPJ e da CSLL relativos aos fatos geradores até



o 3 trimestre de 1997 (30/09/1997); e b) do PIS e da COFINS relativos aos fatos geradores até
novembro de 1997.

Desta forma, ha de ser reformado o acérddo recorrido, para se afastar a
decadéncia dos langamentos: a) do IRPJ e da CSLL relativos aos fatos geradores do 4°
trimestre de 1997 ao 3° Trimestre de 1998; e b) do PIS e da COFINS relativos aos fatos
geradores de dezembro de 1997 a novembro de 1998.

Iriportante salientar que ndo carece retornar os autos a Turma a guo, pois o
acolhimento, pelo acordao recorrido, da preliminar de decadéncia para alguns periodos de
apuragdo, ndo teve o condao de obstar a andlise de qualquer questdo de mérito suscitada.

DA MULTA ISOLADA

Com relacdo ao fulcro da questdo, ou seja sobre a possibilidade de exigéncia
de muita isolada devida por falta de recolhimento de estimativas da CSLL apds o encerramento
do ano-calendario, peco vénia para repetir o meu voto em outros processos dos quais fui relator
€, nos quais, procurei analisar as varias teses acolhidas por esse colegiado para afastar a
aplicacdo de tal multa.

O principio da consungdo ¢ principio especifico do Direito Penal, aplicavel
para solu¢do de conflitos aparentes de normas penais, ou seja, situagdes em que duas ou mais
normas penais podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato.

Primeiramente, ha que se ressaltar que a norma sancionatoria tributaria ndo ¢
norma penal stricto sensu. Vale aqui a lembranca que o paragrafo Unico 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 interpretagdo da lei tributdria, especialmente da lei tributaria que definia infragdes. Esse
dispositivo foi rechacado pela Comissao 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 Comissdo Especial do CTN acolheu os fundamentos de
que o direito penal tributario ndo tem semelhanca absoluta com o direito penal (sugestdo no
789, p. 513 dos Trabalhos da Comissao Especial do CTN) e que o direito penal tributario ndo ¢
autonomo ao direito tributdrio, pois a pena fiscal mais se assemelha a pena civel do que a
criminal (sugestao no 787, p.512, idem). Nao ¢ dificil, assim, verificar que, na sua génese, o
CTN afastou a possibilidade de aplicagdo supletiva dos principios do direito penal na
interpretagdo da norma tributdria, 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.

Ainda que aplicavel fosse o principio da consung¢do para solucionar conflitos
aparentes de norma tributarias, ndo ha no caso em tela qualquer conflito que justificasse a sua
aplicacao. Conforme ja asseverado, o conflito aparente de normas ocorre quando duas ou mais
normas podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato, o que ndo ocorre in casu, ja que
temos duas situagdes 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 a
CSLL mensal sobre a base estimada ndo enseja per se a aplicagdo da multa isolada, pois esta
multa sé ¢ aplicavel quando, além de ndo recolher a CSLL mensal sobre a base estimada, o
contribuinte deixar de levantar balangco de suspensdo, conforme dispde o art. 35 da Lei no
8.981/95. Assim, a multa isolada ndo decorre unicamente da falta de recolhimento da CSLL
mensal,-mas da inobservancia das normas-queregem o recolhimento sobre bases estimadas, ou
seja, do'regime.
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Temos, entdo, duas situagdes faticas diferentes, sob as quais incidem normas
também diferentes. O art. 44 da Lei no 9.430/96 (na sua redacdo vigente a época do
lancamento) ja albergava varias normas, das quais vale pingar as duas sub examine: a
decorrente da combinagdo do inciso I do caput com o inciso I do § 1o - aplicavel por falta de
pagamento do tiibnuto; e a decorrente da combinagao do inciso I do caput com o inciso IV do §
lo — aplicavel pcla nao observancia das normas do regime de recolhimento por estimativa. Ora,
a norma prevista da combinagdo do inciso I do caput com o inciso I do § 1o do art. 44 jamais
podeita scr aplicada pela falta de recolhimento da CSLL sobre a base estimada, entdo, como se
{alar em consungdo, para que esta absorva a norma prevista da combinacdo do inciso I do caput
:om 0 inciso IV do mesmo § 1°.

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

Refuto, também, a tese de que a falta de recolhimento da estimativa mensal
seria uma conduta menos grave, por atingir um bem juridico secundario — que seria a
antecipagdo do fluxo de caixa do governo. Conforme ja demonstrado, a multa isolada ¢
aplicavel pela nao 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 antecipagao dos impostos ocorre por diversos
meios previstos na legislagdo tributaria, sendo exemplos disto, alem dos recolhimentos por
estimativa, as retengdes 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 tributdria e o fluxo de caixa para a
execucdo do orgamento 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, ¢ um equivoco dizer que o nao recolhimento da CSLL-estimada ¢
uma acdo preparatdria para a realizacdo da “conduta mais grave” — ndo recolhimento do tributo
efetivamente devido no ajuste. O nao 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 ndo guarda necessariamente propor¢ao com os valores devidos por estimativa.
Ainda que o contribuinte recolha as antecipagdes, ao final pode ser apurado um saldo de tributo
a pagar, com base no resultado do exercicio. As infragdes tributdrias que ensejam a multa
isolada e a multa de oficio nos casos em tela sdo autdnomas. A ocorréncia de uma delas nao
pressupde necessariamente a existéncia da outra, logo inaplicavel o principio da consungao, ja
que nao existe conflito aparente de normas.

A tese de que as multas isolada e de oficio incidem sobre a mesma base,
também, ndo deve prosperar, seja porque as bases ndo sdo idénticas, seja porque, ainda que
idénticas, o bis in idem sé ocorreria se as duas san¢des fossem aplicadas pela ocorréncia da
mesma conduta, 0 que j& ficou demonstrado que nao ocorre, se ndo vejamos.



A multa isolada corresponde a um percentual da CSLL calculada sobre a
base estimada, na qual o valor das despesas e custos decorrem de uma estimativa legal, ou seja,
o legislador quando determina a aplicagdo de um percentual sobre a receita bruta, para o
calculo da base estimada, estd, em verdade, estimando custos e despesas. A multa de oficio, in
casu, corresponde a um percentual sobre a CSLL calculada sobre a base ajustada, na qual se
leva em conta as despesas e custos efetivamente incorridos. Em suma, se a base estimada difere
da base ajustada, se sdo valores distintos, inclusive com previsdes legais distintas, as
contribuicdes delas resultanics sdo também valores distintos e, consequentemente, as multas ad
valorem que incideri sobre elas, também, sdo valores que ndo se confundem.

Todavia, ainda que as multas isolada e de oficio fossem calculadas sobre
a CSLL incidente sobre a mesma base de calculo, isso ndo significaria um bis in idem, pois,
como i4 asseverado acima, a ocorréncia de uma infragdo ndo importa necessariamente na
ocorréncia da outra, o que torna irrefutavel que as infragdes decorrem de condutas diversas. O
contribuinie pode ter recolhido toda a CSLL devida sobre a base estimada em cada més do ano-
calenddrio e ndo recolher a diferenca calculada ao final do periodo, ficando sujeito assim a
multa de ofico, mas ndo a multa isolada. Ao contrario, pode deixar de recolher a CSLL sobre a
base estimada, mas pagar, ao final do ano, toda a CSLL sobre a base ajustada, hipotese na qual
s0 ficara sujeito a multa isolada.

A definicdo da infragdo, da base de calculo e do percentual da multa
aplicavel ¢ matéria exclusiva de lei, nos termos do art. 97, V do CTN, nao cabendo ao
intérprete questionar se a dosimetria aplicada em tal e qual caso ¢ adequada ou excessiva, a ndo
ser que adentre a seara da sua constitucionalidade, o que estd expressamente vedado pela
Stimula CARF no 2.

Pego vénia aos meus pares, para expressar minha profunda discordancia
com tal exegese desenvolvida pelo acérdao recorrido e por outros, na mesma linha, os quais
tém decidido incabivel a multa isolada:

a) quando for apurado prejuizo fiscal ou base de célculo negativa ao final
do ano, ainda que o contribuinte nao tenha levantado balanco de suspensdo (ac. no 105-
17.072);

b) sobre eventuais diferencas, quando o tributo recolhido
antecipadamente supera o tributo efetivamente devido no ajuste (ac. no 01-05.376/2005), e

¢) quando houver a cobranga da multa de oficio sobre o tributo
efetivamente devido no ajuste;

d) quando langada ap6s o ano-calendario a que se refere (hipdtese do
acordao recorrido ora em analise).

Tais decisdes tém, em verdade, por via obliqua, negado vigéncia a uma
lei federal, pois afrontam literalmente o disposto nos art. 2° e 44, § 1°, IV, da Lei no 9.430/96 e
no art. 35 da Lei no 8.981/95. E demais imaginar que se coaduna com os mais comezinhos
principios do direito a permissdo dada ao contribuinte, por tais decisdes, para, em janeiro de
um determinado ano calendario, decidir se obedece ou ndo o art. 2° e segs. da Lei no 9.430/96.
Em outras palavras a decisdo recorrida e as demas citadas desnaturam a norma tributaria
tornando-a uma norma facultativa, ja que a sua ndo observancia nao traz, a luz de tais decisoes,
qualquer consequéncia juridica.
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Adite-se ainda, que o legislador dispOs expressamente, no inciso IV do § 1°
do art. 44, que ¢ devida a multa isolada ainda que o contribuinte apure prejuizo fiscal ou base
negativa de CSLL ao final do ano, deixando claro, assim, que o valor apurado como base de
calculo do tributo ao final do ano ¢ irrelevante para se saber devida ou ndo a multa isolada. Vé-
se, assim, que o acdrdao recorrido incorreu em rotundo equivoco exegético, ao tornar indcua a
norma contida 1o inciso IV do § lo do art. 44 da Lei no 9.430/96. Tornar indcua a norma
federal vigeite ¢, por meio obliquo, um descumprimento da Simula CARF no 2.

DA RETROATIVIDADE BENIGNA

Por for¢a do disposto no art. 106, II, ¢, do CTN, o art. 44 da Lei no 9.430/96,
com a redacao dada pela Lei n° 11.488/2007 deve ser aplicado retroativamente, para reduzir o
percentual da multa isolada constiuida em langamentos ainda ndo definitivemente julgados.
Logo, o percentual da multa isolada aplicada pela falta de recolhimento dos tributos sobre as
bases estimadas deve ser reduzido para 50%. Note-se que o art. 44 da Lei n° 9.430/96, com a
redacao dada pela Lei n° 11.488/2007, ndo prevé mais a hipotese de agravamento da multa
isolada.

Assim, por todo exposto, voto no sentido de dar provimento parcial ao
recurso da Fazenda Nacional, para restabelecer a cobranga da multa isolada aplicada pela falta
de recolhimento dos tributos sobre as bases estimadas mensais e, de oficio, reduzir o percentual
da referida multa de 112,5% para 50%.

Isso posto, voto no sentido de dar provimento parcial ao Recurso Especial da
Fazenda Nacional, para:

a) restabelecer a multa de oficio no percentual de 225%;
b) afastar a decadéncia dos lancamentos do IRPJ e da CSLL relativos aos
fatos geradores do 4° trimestre de 1997 ao 3° Trimestre de 1998, restabelecendo os respectivos

créditos tributarios e seus consectarios legais;

c) afastar a decadéncia dos langamentos do PIS e da COFINS relativos aos
fatos geradores de dezembro de 1997 a novembro de 1998, restabelecendo os respectivos
créditos tributarios e seus consectarios legais; e

d) restabelecer a cobranga da multa isolada do més de dezembro de 1997 a
dezembro de 2000 e, de oficio, reduzir o percentual para 50%.

(documento assinado digitalmente)

Alberto Pinto Souza Junior

Voto Vencedor

Conselheiro Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz, redator designado.



Designado que fui para redigir o voto vencedor da presente decisdo
majoritaria deste Colegiado, passo a discorrer sobre o porqué do meu posicionamento, com
todas as vénias do i. relator, ora vencido.

A matéria em causa diz respeito exclusivamente a exclusdao da multa isolada
que fora aplicada cumulativamente com a multa de oficio, conforme decisdo prolatada, por
maioria de votos, pela extinta Oitava Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes no
Acorddo n° 108-08.97!, tls. 1637 e seguintes, posteriormente integrado ao Acorddo 108-
09.797 (fls. 1710 e seguintes).

Sem embargo, o tema tem sido discutido com grande freqiiéncia nesta
instancia especial de julgamento, tendo prevalecido a tese de que a imposi¢ao da multa isolada
concomitantemecnte com a multa de oficio seria indevida, aplicando-se ao caso o principio da
consungdo. trazido do Direito Penal, considerando que ambas as multas estariam sendo
aplicadas sobre a mesma base, entendimento ao qual tenho me filiado.

E o fago trazendo como fundamentos o bem lancado voto condutor da
decisdo proferida por este Colegiado no Acérddo CSRF n° 401-05833, na sessdo de
15/04/2008, no processo administrativo n° 13626.000292/2003-04, da lavra do i. Conselheiro
Marcos Vinicius Néder de Lima, que a seguir transcrevo e adoto como razdes de decidir:

“(.).

Apoés a edicdo desse dispositivo legal, inumeros debates instalaram-se no
ambito desse Conselho de Contribuintes, sobretudo acerca da aplicagdo cumulativa das
sancdes neles previstas. Na verdade, a leitura isolada dos enunciados do artigo 44 da Lei n°
9.430 tem levado alguns dos meus pares a sustentar a aplicacdo da multa isolada em todos
os casos em que ndo houver recolhimento da estimativa. Sustentam que a san¢do foi
concebida justamente para assegurar efetividade ao regime da estimativa e preservar o
interesse publico.

Ressalto, inicialmente, que a divergéncia ndo se situa na necessidade de dar
efetividade ao regime de estimativa, porquanto o intérprete deve atribuir a lei o sentido que
lhe permita a realizacdo de suas finalidades. Mas, a pretexto de concretiza-lo, ndo se pode
menosprezar o sentido minimo do texto legal. Por for¢a da seguranca juridica, a
interpretagdo de normas que imponham penalidades deve ser atenta ao que dispde os textos
normativos e esses oferecem limites a construgao de sentidos.

Na verdade, Kelsen ja dizia que toda norma legal deriva de uma vontade pré-
juridica (um querer), mas a dificuldade do intérprete repousa na identificacdo de o que se
reputara como sendo essa vontade. No dizer de Marcal Justen Filho, ndo hd qualquer
carater predeterminado apto a qualificar o interesse como publico. Sustenta que "o processo
de democratizacdo conduz a necessidade de verificar, em cada oportunidade, como se
configura o interesse publico. Sempre ¢ em todos os casos, tal se d4 por meio da
intangibilidade dos valores relacionados aos direitos fundamentais'".

Nessa trilha de raciocinio, iniciaremos pelo exame das formulagdes literais,
isolando os enunciados prescritivos e sua estrutura logica, para depois alcangar as
significagdes normativas e, como produto final, a regra juridica. Norma néo sido textos nem
o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagdo sistematica dos
textos’.

WMARQAL| Justen Filho Curso de Diteito Administrativo: 'Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p:43/44!
? Ricardo Guastini citado por Humberto Asila en Teoria'dos Principios, Sdo Paulo: Malligiros, 2005, p.22.

10



Processo n° 13603.002101/2004-18 CSRF-T1
Acordado n.° 9101-001.475 Fl1. 18

Nesse sentido, o artigo 44 da Lei n° 9.430/96 prescreve, de forma sintética, o
seguinte:

HIPOTESE CONSEQUENCIA

Dado que houve falta de pagamento ou|Pagar multa de 75% ou 150%3,
recolhimento, recolhimento apds o vencimento do | calculadas sobre a totalidade ou

prazo, sem acréscimo de multa moratoria diferenca de tributo ou
contribuicao (art. 44, caput, inciso |
ell)

Dado que pessoa juridica esta sujeita ao pagamento | Pagar multa isolada de 75%
do IR de forma estimada, ainda que tenha apurado | calculadas sobre a totalidade ou
base de calculo negativa no ano correspondente. diferenca de tributo ou
contribuicio (caput, art. 44, §1°, IV)

Dado que a pessoa juridica prova, por meio de|Dispensar recolhimento por
balango ou balancetes mensais, que o valor |estimativa (art. 44, §1°, IV c/c art.
acumulado excede o valor do imposto calculado |35, §2°, da Lei 8981/95).

com base no lucro real do periodo.

O exame literal dos textos legais acima transcritos evidencia que o caput do
artigo 44 da Lei n° 9.430/96 determina que a multa seja calculada "sobre a totalidade ou
diferenca de tributo". Ou seja, as penalidades previstas nos incisos I e I, e no §1°, IV,
referem-se todas a falta de pagamento de tributo. Assim, ambas as penalidades discutidas
nesse processo, por forca da previsdo legal, incidem sobre a mesma base de calculo, ao
contrario, do que quer fazer crer a Procuradoria da Fazenda Nacional.

Importante firmar que o valor pago a titulo de estimativa ndo tem a natureza
de tributo, eis que, juridicamente, o fato gerador do tributo so6 sera tido por ocorrido ao final
do periodo anual (31/12). O valor do lucro — base de calculo do tributo - s sera apurado
por ocasido do balango no encerramento do exercicio, momento em que sdo compensados
os valores pagos antecipadamente em cada més sob bases estimadas e realizadas outras
dedugdes desautorizadas no calculo estimado.

O aplicador, diante dessas proposi¢des extraidas do texto legal, deve buscar a
interpretagdo que alcance a coeréncia interna do conjunto, por isso a constru¢ao logica da
regra juridica ndo pode levar ao cumprimento de um enunciado prescritivo € ao necessario
descumprimento de outro do mesmo dispositivo legal. O intérprete deve buscar o sentido
do conjunto que afaste contradi¢des, afinal, dentre a moldura de significagdes possiveis de
um texto de direito positivo a escolha do intérprete deve ser feita em consonancia com todo
ordenamento juridico.

Nesse sentido, vale lembrar que o rigor ¢ maior em se tratando de normas
sancionatdrias, ndo se devendo estender a punigdo além das hipoteses figuradas no texto.
Além da obediéncia genérica ao principio da legalidade, devem também atender a
exigéncia de objetividade, identificando com clareza e precisdo, os elementos definidores
da conduta delituosa. Para que seja tida como infragdo, a ocorréncia da vida real, descrita
no suposto da norma individual e concreta expedida pelo érgdo competente, tem de
satisfazer a todos os critérios identificadores tipificados na hipotese da norma geral e
abstrata. A insegurancga, sobretudo no campo de aplicagdo de penalidades, ¢ absolutamente

¥ Achipétese’ de majoragio da multa de oficio para’150% esta prevista no inciso lidorart. 44 da Lei n°9.430/96
casoridentificado verdadeiro‘intuito de<fraude!



incompativel com a esséncia dos principios que estruturam os sistemas juridicos no
contexto dos regimes democraticos.

Reportando-me a doutrina de Paulo de Barros Carvalho, a base de calculo da
regra sancionatdria, a semelhanca da regra de incidéncia tributéria, apresenta trés funcdes:
(i) compor a especifica determinagdo da multa; (ii) medir a dimensdo econdmica do ato
delituoso, ¢ (iii) confirmar, infirmar ou afirmar o critério material da infragdo. A primeira
funcdo permite apurar o montante da sangao. Na segunda, o valor adotado como base de
calculo busca aferir o quanto o sujeito ativo foi prejudicado (fungdo reparadora) e para
garantir eficacia a norma (funcgdo desestimuladora da conduta ilicita).

Por fim, a ultima funcdo da base de calculo atende a exigéncia de
proporcionalidade entre o delito e a sangdo. Se a conduta visa coibir falta de pagamento de
tributo, a base de calculo apropriada é o montante nao pago. Se, por outro lado, a conduta
llicita refere-se ao descumprimento de um dever instrumental ndo relacionado a falta de
recolhimento de tributo, ndo seria razoavel adotar essa grandeza como base de calculo.
Nessa mesma linha, a adogdo de bases de calculo e percentuais idénticos em duas regras
sancionadoras faz pressupor a identidade ou, pelo menos, a proximidade da materialidade
dessas condutas ilicitas. Ou seja, sangdes que t€ém a mesma base de calculo devem, em
principio, corresponder a idéntica conduta ilicita.

Essas conclusdes aplicadas a legislagdo tributaria evidenciam o desarranjo na
adequacdo das regras sancionadoras atualmente vigentes no imposto sobre a renda, em que
ofensas a bens juridicos de distintos graus de importancia para o Direito sdo atribuidas
penas equivalentes, sem que se atente ao principio da proporcionalidade punitiva. A
punicdo prevista no artigo 44 da Lei n® 9.430/96 pelo nao-recolhimento do tributo (75% do
imposto devido) € equivalente a puni¢do prevista no mesmo artigo pelo descumprimento do
dever de antecipar o mesmo tributo (75% do valor da estimativa). Em certos casos, a
penalidade isolada chega a ser superior a multa de oficio aplicada pelo ndo recolhimento do
tributo no fim do ano.

Quando varias normas punitivas concorrem entre si na disciplina juridica de
determinada conduta, ¢ importante identificar o bem juridico tutelado pelo Direito. Nesse
sentido, para a solugdo do conflito normativo, deve-se investigar se uma das sancgoes
previstas para punir determinada conduta pode absorver a outra, desde que o fato tipificado
constitui passagem obrigatoria de lesdo, menor, de um bem de mesma natureza para a
pratica da infragdo maior.

No caso sob exame, o ndo recolhimento da estimativa mensal pode ser visto
como etapa preparatéria do ato de reduzir o imposto no final do ano. A primeira conduta ¢,
portanto, meio de execugdo da segunda.

Com efeito, o bem juridico mais importante é sem divida a efetivacdo da
arrecadagdo tributaria, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-
calendario, ¢ o bem juridico de relevancia secundaria ¢ a antecipagdo do fluxo de caixa do
governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadacdo. Assim, a
interpretagdo do conflito de normas deve prestigiar a relevancia do bem juridico e néo
exclusivamente a grandeza da pena cominada, pois o ilicito de passagem ndo deve ser
penalizado de forma mais gravosa que o ilicito principal. E o que os penalistas denominam
"principio da consungdo".

Segundo as li¢des de Miguel Reale Junior: "pelo critério da consungdo, se ao
desenrolar da agdo se vem a violar uma pluralidade de normas passando-se de uma violagdo
menos grave para outra mais grave, que ¢ o que sucede no crime progressivo, prevalece a
norma relativa ao crime em estagio mais grave..." E prossegue "no crime progressivo,
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portanto, o crime mais grave engloba o menos grave, que ndao ¢ sendo um momento a ser

ultrapassado, uma passagem obrigatéria para se alcangar uma realizagdo mais grave"."

Assim, ndo pode ser exigida concomitantemente a multa isolada e a multa de
oficio na hipotese de falta de recolhimento de tributo apurado ao final do exercicio e
também pela falta de antecipacdo sob a forma estimada. Cobra-se apenas a multa de oficio
»or falta de recolhimento de tributo.

Essa mesma conduta ocorre, por exemplo, quando o contribuinte atrasa o
pagamento do tributo ndo declarado e ¢ posteriormente fiscalizado. Embora haja previsdo
de multa de mora pelo atraso de pagamento (20%), essa penalidade ¢ absorvida pela
aplicagio da multa de oficio de 75%. E pacifico na propria Administragdo Tributéria, que
ndo ¢é possivel exigir concomitantemente as duas penalidades — de mora e de oficio — na
mesma autuacdo por falta de recolhimento do tributo. Na dossimetria da pena mais gravosa,
ja esta considerado o fato de o contribuinte estar em mora no pagamento.

Nesse sentido, cabe ressaltar que a Medida Provisoria 351, de 22 de janeiro de
2007, convertida na Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007, veio a disciplinar
posteriormente a aplicagdo de multas nos casos de lancamento de oficio pela Administracao
Publica Federal. Esse dispositivo legal veio a reconhecer a corre¢do da jurisprudéncia desta
Camara, estabelecendo (que) a penalidade isolada ndo deve mais incidir "sobre a
totalidade ou diferenca de tributo', mas apenas sobre "valor do pagamento mensal" a
titulo de recolhimento de estimativa. Além disso, para compatibilizar as penalidades ao
efetivo dano que a conduta ilicita proporciona, ajustou o percentual da multa por falta de
recolhimento de estimativas para 50%, passivel de redugdo a 25% no caso de o
contribuinte, notificado, efetuar o pagamento do débito no prazo legal de impugnagao (Lei
no 8.218/91, art. 6°). Assim, a penalidade isolada aplicada em procedimento de oficio em
funcdo da ndo antecipagdo no curso do exercicio se aproxima da multa de mora cobrada
nos casos de atraso de pagamento de tributo (20%). Providéncia que se fazia necessaria
para tornar a puni¢do proporcional ao dano causado pelo descumprimento do dever de
antecipar o tributo.

().

Na esteira dessas bem langadas razdes de decidir ¢ que, neste ponto, neguei
provimento ao Recurso Especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional, para
afastar do lancamento a multa isolada.

Este ¢ o meu voto.

(assinado digitalmente)

Francisco de Sales Ribeiro de Queiroz

* Institui¢des de Direito Penal, Pane Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pags. 276 ¢ 277



