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AGIO ORTUNDO DE AQUISICAO COM USO DE RECURSOS FINANCEIROS
DE OUTREM. AMORTIZACAO. INDEDUTIBILIDADE.

A hipotese de incidéncia tributaria da possibilidade de dedugdo das despesas
de amortizacdo do 4agio, prevista no art. 386 do RIR/1999, requer que
participe da "confusdo patrimonial" a pessoa juridica investidora real, ou seja,
aquela que efetivamente acreditou na "mais valia" do investimento, fez os
estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisi¢ao.

Nao ¢ possivel o aproveitamento tributario do 4gio se a investidora real
transferiu recursos a uma "empresa-veiculo" com a especifica finalidade de
sua aplicagdo na aquisicao de participagdo societaria em outra empresa € se a
"confusdo patrimonial" advinda do processo de incorporagdo ndo envolve a
pessoa juridica que efetivamente desembolsou os valores que propiciaram o
surgimento do 4gio, ainda que a operagdo que o originou tenha sido celebrada
entre terceiros independentes e com efetivo pagamento do preco.

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

A alteragdo legislativa promovida pela Medida Proviséria 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 ¢ direta e
impositiva ao firmar que "serao 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
imposicao da multa apos o encerramento do ano-calendario.
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 ÁGIO ORIUNDO DE AQUISIÇÃO COM USO DE RECURSOS FINANCEIROS DE OUTREM. AMORTIZAÇÃO. INDEDUTIBILIDADE.
 A hipótese de incidência tributária da possibilidade de dedução das despesas de amortização do ágio, prevista no art. 386 do RIR/1999, requer que participe da "confusão patrimonial" a pessoa jurídica investidora real, ou seja, aquela que efetivamente acreditou na "mais valia" do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição.
 Não é possível o aproveitamento tributário do ágio se a investidora real transferiu recursos a uma "empresa-veículo" com a específica finalidade de sua aplicação na aquisição de participação societária em outra empresa e se a "confusão patrimonial" advinda do processo de incorporação não envolve a pessoa jurídica que efetivamente desembolsou os valores que propiciaram o surgimento do ágio, ainda que a operação que o originou tenha sido celebrada entre terceiros independentes e com efetivo pagamento do preço.
 MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS. CONCOMITÂNCIA COM A MULTA DE OFÍCIO. LEGALIDADE. 
 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.
  Assunto: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL
 Ano-calendário: 2008, 2009, 2010, 2011
 LANÇAMENTOS REFLEXOS OU DECORRENTES.
 Pela íntima relação de causa e efeito, aplica-se o decidido ao lançamento principal ou matriz de IRPJ também ao lançamento reflexo ou decorrente de CSLL.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Ano-calendário: 2008, 2009, 2010, 2011
 JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. 
 A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos à taxa Selic.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, em negar-lhe provimento (i) por voto de qualidade em relação à possibilidade de amortização do ágio e em relação aos juros de mora sobre a multa de ofício, vencidos os conselheiros Cristiane Silva Costa, Daniele Souto Rodrigues Amadio, Gerson Macedo Guerra e José Eduardo Dornelas Souza, que lhe deram provimento, e (ii) por maioria de votos em relação à concomitância, vencidos os conselheiros Cristiane Silva Costa, Daniele Souto Rodrigues Amadio e José Eduardo Dornelas Souza, que lhe deram provimento. Manifestou intenção de apresentar declaração de voto, quanto à possibilidade de amortização do ágio, a conselheira Cristiane Silva Costa. Ultrapassado o prazo regimental, a conselheira não apresentou declaração de voto.
 
 (assinado digitalmente)
 Marcos Aurélio Pereira Valadão - Presidente em exercício
 
 (assinado digitalmente)
 Adriana Gomes Rêgo - Relatora
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros Adriana Gomes Rego, Cristiane Silva Costa, André Mendes de Moura, Daniele Souto Rodrigues Amadio, Rafael Vidal de Araújo, Gerson Macedo Guerra, José Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado em substituição ao conselheiro Luís Flávio Neto) e Marcos Aurélio Pereira Valadão. Ausentes, justificadamente, os conselheiros Carlos Alberto Freitas Barreto e Luís Flávio Neto.
 
  ATACADÃO S/A recorre a este Colegiado, por meio do Recurso Especial de e-fls 17.394 e ss., contra o acórdão nº 1402-002.119, de 01 de março de 2016 (e-fls. 17.269 e ss.), que deu provimento parcial ao recurso voluntário nos seguintes termos: "i) por unanimidade de votos, para cancelar a exigência referente à glosa de despesas financeiras e determinar a reconstituição do saldo de prejuízos fiscais e base de cálculo negativa da CSLL como decorrência desse entendimento; e ii) por maioria de votos, para reduzir a multa de ofício ao percentual de 75% ".
O recurso foi admitido parcialmente (Despacho de e-fls. 17.883/17.896), tão somente em relação às matérias "(1ª divergência) legitimidade da amortização fiscal do ágio; (3ª divergência) inadequação das penalidades impostas pela auditoria fiscal e (4ª divergência) impossibilidade de aplicação de juros sobre multa de ofício". Em relação à "2ª divergência - possibilidade de dedução dos valores pagos a título de juros sobre o capital próprio", foi negado seguimento, "eis que não caracterizado o dissenso alegado". Ante tal decisão, a Contribuinte interpôs Agravo, o qual foi rejeitado.
A Fazenda Nacional igualmente apresentou Recurso Especial, tendo sido negado seguimento (Despacho de e-fls. 17.876/17.882). Não houve interposição de Agravo.
Nas matérias objeto da presente discussão, o acórdão recorrido recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2008, 2009, 2010, 2011
IRPJ/CSLL. INEXISTÊNCIA DE EXTINÇÃO DO INVESTIMENTO. REESTRUTURAÇÃO SOCIETÁRIA. UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO INDEVIDA.
O direito à contabilização do ágio não pode ser confundido com o direito à sua amortização.
Em regra, o ágio efetivamente pago em operação entre empresas não ligadas e calcadas em laudo que comprove a expectativa de rentabilidade futura deve compor o custo do investimento, sendo dedutível somente no momento da alienação de tal investimento (inteligência do art. 426 do RIR/99).
A exceção trazida pelo caput do art. 386, e seu inciso III, pressupõe uma efetiva reestruturação societária na qual a investidora absorve parcela do patrimônio da investida, ou vice-versa (§6º, II).
A utilização de sociedade veículo, de curta duração, colimando atingir posição legal privilegiada, constitui prova da artificialidade daquela sociedade e das operações nas quais ela tomou parte, notadamente a antecipação de exclusões do lucro real e da base de cálculo da CSLL. A operação mediante incorporação intermediária, intragrupo, com o propósito eminentemente fiscal, deve ser desconsiderada para fins tributários.
Inexistindo real extinção do investimento mediante reestruturação societária entre investida e investidora não há que se falar em amortização do ágio, não se admitindo sua transferência para terceiros para que usufruam de tais despesas.
ENCARGOS FINANCEIROS DEDUTÍVEIS NA HOLDING. INCORPORAÇÃO REVERSA. IMPOSSIBILIDADE DE GLOSA DOS MESMOS ENCARGOS.
Se determinada despesa dedutível era dedutível do lucro real apurado pela holding, se esta vem a ser incorporada pela investida, a despesa antes dedutível assim permanecerá sendo na sucessora. Inteligência do disposto no caput do art. 227 da Lei nº 6.404/76.
(...)
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2008, 2009, 2010, 2011
JUROS DE MORA. TAXA SELIC.
A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC para títulos federais (Súmula CARF nº 4).
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO.
A obrigação tributária principal compreende tributo e multa de oficio proporcional. Sobre o crédito tributário constituído, incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos à taxa SELIC. Precedentes das três turmas da Câmara Superior Acórdãos 9101001.863, 9202003.150 e 9303002.400. Precedentes do STJ AgRg no REsp 1.335.688-PR, REsp 1.492.246-RS e REsp 1.510.603-CE.
Com relação ao tema da legitimidade da amortização fiscal do ágio, são os seguintes os acórdãos indicados como paradigma (transcreve-se a parte da ementa que interessa ao exame da matéria):
Acórdão nº 1302-001.150:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2007, 2008, 2009, 2010 
GLOSA DA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. INDEVIDA. SIMULAÇÃO. NÃO CARACTERIZADA.
Deve ser afastada a imputação de simulação, quando não demonstrado o pacto simulatório.
O fato de o investidor no exterior ter preferido aportar capital em uma subsidiária brasileira, para que essa depois adquirisse as ações da recorrente com ágio não se constitui em conduta simulada, pois, diante de dois caminhos lícitos, não estaria obrigado a optar pelo mais oneroso tributariamente, ou seja, aquele em que ele adquirisse diretamente as ações com ágio e depois não pudesse realizar o evento (incorporação, fusão ou cisão) que lhe permitisse recuperar o custo sem alienar o investimento.
A dedutibilidade da amortização do ágio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura, após a incorporação da controladora pela controlada, encontra expressa previsão legal nos arts. 7º e 8º da Lei 9.532/97.
Acórdão nº 1301-001.516:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2010, 2011 
INCORPORAÇÃO DE SOCIEDADE. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. ARTIGOS 7º E 8º DA LEI Nº 9.532/97. PLANEJAMENTO FISCAL INOPONÍVEL AO FISCO. INOCORRÊNCIA.
Analisando todas as etapas do negócio jurídico levado a efeito, até os resultados concretos que redundaram no aproveitamento do ágio não há como enquadrar esta operação como sendo um planejamento tributário abusivo, conforme entendeu a r. decisão recorrida, mesmo porque, para restar compreendida como abusiva, uma conduta deve refletir um conflito entre forma e substância, e a prova de tal conflito deve ser feita com base em elementos objetivos, sem uma justificativa razoável para tal operação, a qual não seja mera vantagem fiscal, o que, diga-se de passagem, em nenhum momento ficou comprovado nos autos.
Em relação a essa matéria, a Recorrente, após fazer breve histórico das operações objeto da autuação fiscal (no item IV da peça recursal), passa a expor as razões pelas quais entende deve ser o acórdão recorrido parcialmente reformado, razões essas que são sinteticamente expostas a seguir.
No subitem a.1 ("O r Acórdão e as premissas do presente caso"), a Recorrente:
a.1.a) Principia assinalando que o acórdão recorrido reconheceu a total legitimidade do ágio gerado na aquisição das quotas da Recorrente pela Korcula, sendo reconhecido o efetivo desembolso do custo de aquisição do investimento, em transação realizada entre partes independentes a valor justo de mercado, tendo sido demonstrada a lisura da avaliação da empresa adquirida. Refere que, no entanto, o acórdão recorrido traz duas principais alegações para afastar a dedutibilidade das despesas com ágio, quais sejam:

a.1.b) Afirma que tais conclusões são equivocadas e que a pretensão de desconsiderar a existência da Korcula e a estrutura de investimento implementada pelo grupo econômico estrangeiro no Brasil viola dispositivos constitucionais referentes aos princípios gerais da atividade econômica e a não discriminação do capital estrangeiro, bem como cláusula de "não discriminação" prevista em Convenção para evitar a dupla tributação firmada entre Brasil e França;
a.1.c) Observa que o ganho de capital apurado pelos vendedores (antigos quotistas da Recorrente) foi submetido à tributação pelo IRPF;
a.1.d) Assevera que a função da Korcula no Grupo Carrefour não se limitava à aquisição das quotas da Recorrente, tendo ela tornado possível a própria aquisição, na medida em que foi ela que promoveu a captação de recursos por meio de dívida contraída com terceiros (acrescenta que o acórdão recorrido reconheceu a dedutibilidade das despesas financeiras correspondentes). Refere que equivocada a pretensão da Fiscalização de "impor que a adquirente do capital da Recorrente teria sido a Brepa ou mesmo a Carrefour BV";
a.1.e) Aduz que "a presente aquisição foi seguida da incorporação da sociedade adquirente (a Korcula) ao patrimônio da adquirida (a Recorrente), de forma que o ágio pago (registrado na Korcula) e o seu fundamento econômico (a própria Recorrente) foram consolidados em uma única pessoa jurídica, isto é, efetivamente houve a extinção do investimento pela confusão patrimonial";
a.1.f) Afirma que a Fiscalização e o acórdão recorrido "insistem em negar a existência da Korcula, como também afirmam que o ágio (pago pela Korcula) estaria supostamente registrado na Brepa ou no Carrefour BV, sem trazer qualquer prova ou argumento fático que pudesse justificar tal alegação", acrescentando que a Korcula foi regularmente constituída, não havendo dúvidas sobre sua validade e existência jurídica. Refere, então que:


a.1.g) Pondera que até mesmo perante a Receita Federal do Brasil a Korcula existiu, dizendo que caso deixasse de entregar alguma Declaração seria autuada por descumprimento de obrigação acessória. Pondera também que se a Korcula tivesse reconhecido deságio na aquisição da Recorrente não teriam as autoridades fiscais perdoado a tributação do deságio;
a.1.h) Refere que "não é aceitável que, sem qualquer base legal, apenas com base em conceitos e convicções pessoais, as autoridades fiscais venham a desconsiderar a validade e os efeitos de negócios jurídicos que não possuem qualquer defeito ou ilegalidade", fazendo menção a parecer da lavra de Ricardo Mariz de Oliveira juntado aos autos; 
a.1.i) Contesta a conclusão do acórdão recorrido no sentido de que, caso não existisse a Korcula, o ágio reconhecido não poderia ser amortizado para fins fiscais pois não haveria a extinção do investimento em vista da continuidade das operações da Recorrente, ainda que a aquisição tivesse sido feita pela Brepa, asseverando que:
 
No subitem a.2 ("O tratamento fiscal do ágio pago pela Korcula"), a Recorrente:
a.2.a) Faz análise das regras legais que justificam a correção da conduta quanto ao ágio pago, trazendo à baila a obrigatoriedade de avaliação de investimentos em controlada ou coligada pelo método da equivalência patrimonial (do art. 248 da Lei nº 6.404, de 1976), o desdobramento do ágio comandado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, e a dedutibilidade da amortização do ágio disposta no art. 7º, inciso III, e art. 8º, da Lei nº 9.532, de 1997. E conclui o que segue:
 
No subitem a.3 ("Atendimento ao requisito estabelecido pela Lei 9.532/97: amortização do ágio contra as receitas geradas pela Recorrente"), a Recorrente:
a.3.1) Argumenta que nas operações levadas a cabo a condição imposta pelos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, foi plenamente atendida, referindo que "ainda que a Korcula fosse uma 'empresa veículo' sem propósito negocial, o que se admite apenas para argumentar, ainda assim a amortização fiscal do ágio reconhecido por ela na transação seria legítima". 
a.3.b) Aduz, nesse contexto, que "a condição de absorção do patrimônio por meio de incorporação, fusão ou cisão é justificada pelo fato de que a amortização fiscal do ágio está relacionada ao fundamento econômico que justificou o seu pagamento", de forma que "no caso em que o ágio tenha sido fundamentado na expectativa de rentabilidade futura de um determinado investimento, a Lei 9.532/97 exige que as despesas geradas pela amortização do ágio sejam abatidas contra as receitas geradas pelo investimento que representa o fundamento econômico desse mesmo ágio". Sustenta tal entendimento no fato de que a amortização do ágio "deve ser feita no prazo mínimo de 5 anos (e não de forma imediata, tal como estabelecia o regime anterior à Lei 9.532/97 e com o registro do ágio como ativo diferido (despesas que contribuirão para a formação de resultado de mais de um exercício futuro)". E contesta o questionamento a seguir do acórdão recorrido, bem como a alegação nele vertida de que "o investimento na Recorrente teria permanecido inerte nos 'reais investidores' (Brepa e Carrefour BV)": 

a.3.c) Refere "tais pretensões de 'obrigar' o investidor a adquirir diretamente a empresa alvo não encontram qualquer respaldo na legislação aplicável", trazendo a doutrina de Ricardo Mariz de Oliveira, segundo a qual "a necessidade de absorção do patrimônio deve-se ao fato de que a amortização do ágio deve ser realizada contra os lucros cuja expectativa tenha sido o fundamento econômico do ágio".
a.3.d) Conclui que no presente caso "as despesas geradas pela amortização fiscal do ágio resultante da aquisição da Recorrente pela Korcula foram abatidas contra as receitas geradas pelas atividades econômicas da própria Recorrente", citando novamente o parecer do Prof. Ricardo Mariz de Oliveira, bem como voto do Conselheiro Relator Edwal Casoni de Paula Fernandes Jr. no "Acórdão nº 1301-001.224 (Caso Banco GMAC)". 
No subitem a.4 ("O propósito negocial da Korcula pelo Grupo Carrefour"), a Recorrente:
a.4.a) Refere que a operação de aquisição da Recorrente pela Korcula não só atendeu à finalidade da Lei nº 9.532/97, como "a utilização da Korcula como adquirente do investimento também estava revestida de efetivos propósitos negociais que ultrapassam a mera economia tributária", asseverando resumidamente o que segue: 




 (...)


 (...)

(...)

(...)

Finalmente no subitem a.5 ("A infundada (e irrelevante) alegação de 'empresa veículo'"), a Recorrente:
a.5.a) Afirma que a alegação de existência de "empresa-veículo" só é possível quando a sociedade não tem absolutamente nenhuma outra função na estrutura que não de propiciar uma economia fiscal indevida, acrescentando que a doutrina e diversas decisões do CARF têm considerado que a alegação de "empresa-veículo" só é pertinente nos chamados casos de "ágio interno";
a.5.b) Aponta, nesse contexto, que, ainda que a existência da Korcula não tivesse propósito negocial, a amortização do ágio seria legítima, uma vez que "(i) resultou de operação realizada entre partes independentes; (ii) decorreu de pagamento baseado na expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido; e (iii) estava justificado por laudo de avaliação econômica que nem foi questionado pela D. Fiscalização";
a.5.c) Assinala que no direito civil brasileiro a pessoa jurídica regularmente constituída adquire personalidade jurídica para exercer suas atividades, residindo as únicas possibilidades de desconsideração da personalidade jurídica nas hipóteses de fraude, dolo, sonegação ou conluio, bem como que uma sociedade holding pura independe da existência de empregados ou da geração de despesas ou receitas próprias como pretende fazer crer a Fiscalização, citando dispositivo da Lei das S.A. e da Lei nº 11.727, de 2008; 
a.5.d) Reafirma o propósito negocial da Korcula, repetindo que ainda que não houvesse não poderia ser desconsiderada pela Fiscalização.
Conclui como segue:


Com relação ao tema da inadequação das penalidades impostas pela auditoria fiscal, foram indicados dois acórdãos como paradigma, mas a divergência foi admitida somente com relação ao primeiro. Transcreve-se a parte da ementa que interessa ao exame da matéria:
Acórdão nº 1102-001.315:
MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA. CONCOMITÂNCIA COM MULTA DE OFÍCIO EXIGIDA EM LANÇAMENTO LAVRADO PARA A COBRANÇA DE TRIBUTO. ALTERAÇÕES DA LEI 11.488/07.
A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ, mesmo após as alterações no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, promovidas pela Lei nº 11.488/07.
Em relação a essa matéria, os argumentos trazidos pela Contribuinte são, em síntese, os seguintes:
a) Que a cobrança da multa isolada cumulativamente com a penalidade imposta de ofício constitui claro excesso. Refere que seria como admitir que a multa de ofício ser de 125% ou 200%;
b) Que dizer que a multa isolada é aplicada em infração distinta da multa de ofício revela um formalismo descabido e totalmente desconectado de qualquer razoabilidade jurídica e interpretativa. 
c) Que do ponto de vista técnico-jurídico, o art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, é claro ao estabelecer que a multa isolada somente pode ser exigida quando a pessoa jurídica sujeita ao pagamento do imposto por estimativa deixar de fazê-lo, mesmo que essa pessoa jurídica tenha prejuízo fiscal/base negativa de CSLL no período ou que já tenha recolhido o tributo. Nessa hipótese, por não existir valor de principal exigível, em princípio, poderia ser exigida a multa isolada. Entretanto, quando houver tributo a ser pago, o referido artigo é claro ao estabelecer que a multa punitiva deverá ser cobrada juntamente com o valor do principal. Refere que esse é o entendimento da própria Administração Tributária, conforme art. 15 da Instrução Normativa SRF nº 93, de 1997. Cita jurisprudência da CSRF e doutrina do Prof. Marco Aurélio Greco; 
d) Que a cobrança cumulativa das multas afronta o princípio da consunção, mesmo com as alterações promovidas pela Lei nº 11.488, de 2007, conforme já confirmado pela CSRF (cita acórdão);
e) Que, encerrado o período de apuração e tendo a Contribuinte entregue a DIPJ, como ocorre no presente caso, não pode mais ser exigido o pagamento mensal por estimativa, devendo prevalecer o valor do tributo efetivamente devido no final do ano-calendário e regularmente recolhido. Cita jurisprudência da CSRF em favor da impossibilidade de cobrança da multa isolada após o encerramento do ano-calendário. 
Finalmente, com relação ao tema da impossibilidade de aplicação de juros sobre multa de ofício, são os seguintes os acórdãos indicados como paradigma (transcreve-se a parte da ementa que interessa ao exame da matéria):
Acórdão nº 1202-001.257:
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO - INAPLICABILIDADE.
Os juros de mora só incidem sobre o valor do tributo, não alcançando o valor da multa de ofício aplicada.
Acórdão nº 1202-001.109:
INCIDÊNCIA DE JUROS SOBRE MULTA DE OFÍCIO - INAPLICABILIDADE - Não incidem os juros com base na taxa Selic sobre a multa de ofício, vez que o artigo 61 da Lei nº 9.430/96 apenas impõe sua incidência sobre débitos decorrentes de tributos e contribuições.
Em relação a essa matéria, a Contribuinte alega, em síntese, que a taxa Selic não pode ser aplicada aos créditos tributários e, se admitida a sua aplicação, só poderá incidir sobre o crédito tributário principal, não podendo recair sobre o valor da multa de ofício, que é penalidade e não tem natureza tributária. Aponta jurisprudência das Turmas do CARF e da CSRF em favor de seus argumentos e acrescenta que na sessão que aprovou a Súmula nº 105 do CARF foi rejeitada pelo Pleno da CSRF a proposta de Súmula que possivelmente autorizaria a aplicação de juros de mora sobre a multa de ofício.
Ao final pede a Recorrente que o presente recurso seja "integralmente acolhido e provido, com o objetivo de reformar parcialmente a r. Decisão recorrida e cancelar integralmente Auto de Infração, juntamente com as penalidades e juros aplicados, com o consequente arquivamento do processo administrativo".
A Fazenda Nacional apresentou contrarrazões (e-fls. 17.970 e ss.), aduzindo, em essência, o que segue:
Em relação ao tema das penalidades impostas pela auditoria fiscal:
a) Que 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. Turma a quo, quando afirma que ao se penalizar o todo, não se pode penalizar parte deste todo. Por consequência é indevida a aplicação do princípio da consunção nesta hipótese. Portanto, não se pode concluir que estaria havendo dupla penalidade pela mesma falta. Data maxima venia, o recorrente cometeu dois atos ilícitos, previstos em lei, e a lei dispõe uma pena para cada um deles; 
b) Que se não há nenhuma dúvida de que o Recorrente cometeu o ilícito acusado pela fiscalização, como deflui dos elementos colacionados aos autos, não há que se falar em dispensa da punição apenas porque do contribuinte autuado já havia sido exigida multa em decorrência de outro ilícito. Essa não pode ser a ratio da Lei nº 9.430/96. Em abono à tese exposta, cita aresto do TRF 5ª Região;
c) Que não se pode criar hipótese de dispensa da multa isolada não prevista na legislação, assinalando que a equidade somente pode ser utilizada pelo intérprete para a dispensa de crédito tributário quando existe previsão legal que o permita, sendo que fora dessa hipótese, o intérprete não poderá se valer do juízo de equidade para dispensar a exigência de crédito tributário;
d) Conclui afirmando que resta claro que sempre foi cabível a cobrança concomitante da multa isolada por falta de recolhimento de estimativas com a multa de ofício, acrescentando que, 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.
e) Observa que até as bases de cálculo das citadas multas foram diferenciadas, afastando-se, dessa forma, qualquer alegação de bis in idem. Com efeito, segundo texto dado pela Lei nº 11.488/2007, a base de cálculo da multa isolada pela falta de pagamento da estimativa consiste no valor do pagamento mensal, no percentual de 50%, enquanto a multa pelo lançamento de ofício incide 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, no percentual de 75%. Cita doutrina de Marcos Vinícius Neder e decisão da CSRF em favor do que afirma.
Em relação ao tema da aplicação de juros sobre multa de ofício:
a) Que os débitos a que se referem o art. 61, caput, e seu § 3º da Lei nº 9.430/96 são os créditos tributários devidos à União e não somente o valor do tributo. Assim, os juros incidirão sobre o principal e a multa de ofício aplicada. É o que manda o citado § 3º;
b) Que, portanto, a Lei nº 9.430/96 dispôs de modo diverso do § 1º do art. 161 do CTN e expressamente mandou aplicar aos créditos tributários da União a �taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento�, que é a taxa SELIC. Logo, resta correta a aplicação dos juros de mora, com base na taxa SELIC, sobre a multa de ofício.
Ao final, pede a Fazenda que "seja NEGADO provimento ao recurso especial manejado pela parte adversa, mantendo-se o acórdão proferido pela e. Câmara a quo".
É o relatório.
 Conselheira Adriana Gomes Rêgo - Relatora
O recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade, motivo pelo qual dele tomo conhecimento. As contrarrazões são também tempestivas.
Amortização do ágio
Compulsando-se o Termo de Verificação Fiscal (e-fls. 15.473 e ss.), o acórdão recorrido e o recurso ora apreciado, pode-se sintetizar, de forma simplificada, as operações que deram azo à autuação fiscal que glosou despesas com amortização de ágio conforme a seguir.
 A empresa KORCULA, do Grupo Carrefour, adquiriu a integralidade do capital social da empresa ATACADÃO (a autuada e ora Recorrente) com ágio decorrente de expectativa de rentabilidade futura. A operação envolveu partes independentes, o ágio foi efetivamente pago e se fundou em laudo de avaliação econômica cuja legitimidade não foi contestada. Posteriormente a ATACADÃO incorporou a KORCULA (incorporação reversa) e passou a deduzir a amortização do ágio pago em sua própria aquisição das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL. 
Dito isso, cumpre explicitar, também de forma sintética, as operações levadas a cabo na aquisição de que resultou o ágio: 
1- Em Fevereiro/2007 é constituída a holding KORCULA por dois sócios pessoas físicas com capital de R$ 100,00.
2- Em 10/04/2007, os sócios de KORCULA cedem 99% de suas quotas à empresa BREPA e 1% ao CARREFOUR, passando a KORCULA a funcionar no mesmo prédio de suas duas sócias. BREPA é uma holding que detém 97,49% do capital do CARREFOUR, sendo que 97,26% do seu capital é detido por CARREFOUR BV, empresa sediada nos Países Baixos.
3- Em 27/04/2007, a controladora CARREFOUR BV integraliza R$ 1.137.810.798,17 em aumento do capital da sua controlada BREPA, em moeda corrente nacional proveniente de ordem de pagamento do exterior.
4- Em 30/04/2007 (três dias após, portanto), a controladora BREPA utiliza praticamente o mesmo valor (R$ 1.137.810.898,00, diferença de R$ 10,00) para integralizar aumento de capital da sua controlada KORCULA, com a anuência do outro sócio (CARREFOUR). O organograma do grupo nesse momento apresentava a seguinte configuração:


5- No mesmo dia 30/04/2007, são efetivados os pagamentos referentes à aquisição da ATACADÃO (que tinha como sócios as pessoas jurídicas PRIMART II e LOLY II, além de Farid Curi) pela KORCULA. 
Tal aquisição fora acordada em contrato celebrado dez dias antes, figurando como vendedores as pessoas físicas sócias de PRIMART (�família Lima�), as pessoas físicas sócias de LOLY (�família Schmeil�) e Farid Curi, e, como compradora, KORCULA. Apesar de KORCULA figurar como compradora, o contrato previa que as notificações decorrentes das obrigações aí assumidas deveriam ser enviadas à BREPA, como garantidora e principal pagadora das obrigações da compradora. O valor total de venda acordado foi de R$ 2.233.440.000,00, sendo pago ágio no montante de R$ 1.780.738.273,26. 
Observando a Fiscalização que o montante faltante para o pagamento dos R$ 2.233.440.000,00 acordados foi obtido mediante empréstimo direto de CARREFOUR BV a KORCULA, no valor de R$ 1.095.629.201,83 (a KORCULA dispunha somente de R$ 1.137.810.898,00 oriundos do aumento de capital integralizado pela BREPA), concluiu a autoridade fiscal que "CARREFOUR BV foi a origem dos recursos para a compra do ATACADÃO, seja através de aumento de capital que passou por BREPA, seja através de empréstimo direto para KORCULA". Elaborou a Fiscalização o seguinte quadro que resume as operações:

Mais adiante, foi levada a cabo a incorporação reversa de KORCULA por ATACADÃO, seguindo os passos a seguir: 
1- PRIMART II e LOLY II são incorporadas por KORCULA, de forma que, em Dezembro/2007, ATACADÃO passa a ser subsidiária integral de KORCULA;
2- Em 31/01/2008, KORCULA é incorporada por ATACADÃO, passando a última a ser controlada direta de BREPA (98,91% de participação) e de CARREFOUR (1,09% de participação), conforme quadro a seguir. 
 
3- A partir dessa incorporação reversa, ATACADÃO passa a amortizar o ágio, cujo valor efetivo é de R$ 1.702.116.571,36 (o ágio pago foi reduzido após ajustes no valor de aquisição decorrentes de compromissos anteriores existentes em ATACADÃO), deduzindo a amortização das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL. 
Analisando as operações descritas, a Fiscalização considerou que a aquisição foi feita, de fato, por CARREFOUR BV, empresa sediada nos Países Baixos, tendo a KORCULA sido utilizada com o fim único de possibilitar a extinção do investimento adquirido com ágio e, assim, de forma artificial, possibilitar a dedução da amortização desse ágio como despesa das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL (KORCULA exerceu a função de "empresa veículo").
A Recorrente, por outro lado, funda suas alegações em dois eixos básicos. De um lado ataca a conclusão de que a KORCULA seria mera "empresa veículo", afirmando seu efetivo propósito negocial. Aduz que a KORCULA não fez surgir ou aumentar o ágio, mas sim desempenhou função relevante no processo de aquisição, tendo recebido aumento de capital, tomado empréstimo e o renegociado com novo credor, adquirido as participações na Recorrente, sendo, ao final, incorporada pela Recorrente. De outro, aduz que, ainda que a KORCULA fosse uma "empresa veículo" sem propósito negocial, a dedução da amortização do ágio seria legítima, uma vez que os requisitos da Lei nº 9.532, de 1997, foram atendidos. Nesse sentido, assevera que as despesas geradas pela amortização fiscal do ágio resultante da aquisição da Recorrente pela KORCULA foram abatidas contra as receitas geradas pelas atividades econômicas da própria Recorrente, não encontrando a pretensão da autoridade fiscal de obrigar o investidor a adquirir diretamente empresa alvo qualquer respaldo na legislação aplicável.
Ainda que não se esteja diante de caso em que o ágio foi artificialmente gerado em operações internas de grupo econômico sem que tenha havido dispêndio, não se pode afirmar a dedutibilidade de sua amortização nas bases de cálculo do IRPJ e da CSLL tão somente pela higidez de sua origem. A legitimidade do ágio e o direito à contabilização de sua amortização não estabelecem, por si só, o direito à sua dedução fiscal. Com efeito, a legislação tributária, ao fixar o tratamento fiscal do ágio, estabelece contornos próprios para esse instituto, e a dedutibilidade de sua amortização depende do estrito cumprimento das regras ali estabelecidas. 
Nesse sentido, em elucidativa incursão conceitual e histórica do ágio, o Conselheiro André Mendes de Moura afirma o conceito jurídico próprio de ágio, o qual é determinado pela legislação tributária e baliza a apreciação dos efeitos na apuração dos tributos (acórdão nº 9101-002.304, desta 1ª Turma da CRSF, de 6 de abril de 2016). Nesse e em diversos outros julgados recentes desta Turma em que o voto condutor foi de sua lavra se afirma que "o conceito do ágio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica".
Nesse contexto, a legislação tributária estabelece duas situações (ou "eventos") em que o ágio contabilizado é "aproveitado" na redução das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL. Ambas se relacionam a eventos em que o investimento da investidora na investida se extingue, deixa de existir. 
O primeiro evento é o de alienação ou liquidação do investimento na investida pela investidora. O ágio contabilizado se soma ao valor de patrimônio líquido do investimento para compor o valor contábil a ser considerado na apuração do ganho de capital, reduzindo-o (art. 33 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, na redação da época dos fatos, e art. 426 do RIR/1999). E o investimento deixa de existir na investidora, com a baixa do investimento alienado, ocorrendo uma "separação" entre investidora e investida. 
O segundo evento é o de incorporação, fusão ou cisão em que investidora e investida passem a constituir uma mesma empresa. A partir da edição da Medida Provisória nº 1.607, de 1997, convertida na Lei nº 9.532, de 1997, tal situação passou a ser regrada pelos dispositivos ali existentes (arts. 7º e 8º na Lei nº 9.532, de 1997). Com a absorção da investida pela investidora (ou vice-versa) ali prevista, ocorre o "encontro" entre investida e investidora (confusão patrimonial) e a consequente extinção do investimento. Nessa situação, os dispositivos em questão estabelecem permissivo legal de o ágio contabilizado ser amortizado (e deduzido) à razão de no máximo um sessenta avos por mês.
De anotar, aliás, a concepção expressa no acórdão recorrido de que a hipótese de aproveitamento do ágio via amortização em caso de incorporação, fusão ou cisão, é excepcional em face da regra geral de utilização do ágio somente na alienação do investimento ("constata-se, assim, que, em regra geral, o ágio deverá ser ativado e utilizado como custo somente no momento da alienação do investimento, obviamente se essa vier a ocorrer ... a amortização do ágio seria exceção"). 
Os referidos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, foram integralmente incorporados ao RIR/1999 por meio de seu art. 386. Esse dispositivo do RIR/1999 guarda forte relação com o artigo que lhe antecede, o qual, reproduzindo as disposições do art. 20 do já citado Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, estabelece as regras de contabilização do ágio. Transcrevem-se, pois, os arts. 385 e 386 do RIR/1999:
Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20):
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o inciso anterior.
§ 1º O valor de patrimônio líquido e o ágio ou deságio serão registrados em subcontas distintas do custo de aquisição do investimento (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 1º).
§ 2º O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 2º):
I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
II - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
III - fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.
§ 3º O lançamento com os fundamentos de que tratam os incisos I e II do parágrafo anterior deverá ser baseado em demonstração que o contribuinte arquivará como comprovante da escrituração (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 20, § 3º).
Art. 386. A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no artigo anterior (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, e Lei nº 9.718, de 1998, art. 10):
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso I do §2º do artigo anterior, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso III do §2º do artigo anterior, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do §2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração;
IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata o inciso II do §2º do artigo anterior, nos balanços correspondentes à apuração do lucro real, levantados durante os cinco anoscalendário subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no mínimo, para cada mês do período de apuração.
§1º O valor registrado na forma do inciso I integrará o custo do bem ou direito para efeito de apuração de ganho ou perda de capital e de depreciação, amortização ou exaustão (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §1º).
§2º Se o bem que deu causa ao ágio ou deságio não houver sido transferido, na hipótese de cisão, para o patrimônio da sucessora, esta deverá registrar (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §2º):
I - o ágio em conta de ativo diferido, para amortização na forma prevista no inciso III;
II - o deságio em conta de receita diferida, para amortização na forma prevista no inciso IV.
§3º O valor registrado na forma do inciso II (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §3º):
I - será considerado custo de aquisição, para efeito de apuração de ganho ou perda de capital na alienação do direito que lhe deu causa ou na sua transferência para sócio ou acionista, na hipótese de devolução de capital;
II - poderá ser deduzido como perda, no encerramento das atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a inexistência do fundo de comércio ou do intangível que lhe deu causa.
§4º Na hipótese do inciso II do parágrafo anterior, a posterior utilização econômica do fundo de comércio ou intangível sujeitará a pessoa física ou jurídica usuária ao pagamento dos tributos ou contribuições que deixaram de ser pagos, acrescidos de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a legislação vigente (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §4º).
§5º O valor que servir de base de cálculo dos tributos e contribuições a que se refere o parágrafo anterior poderá ser registrado em conta do ativo, como custo do direito (Lei nº 9.532, de 1997, art. 7º, §5º).
§6º O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei nº 9.532, de 1997, art. 8º):
I - o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor do patrimônio líquido;
II - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.
§7º Sem prejuízo do disposto nos incisos III e IV, a pessoa jurídica sucessora poderá classificar, no patrimônio líquido, alternativamente ao disposto no §2º deste artigo, a conta que registrar o ágio ou deságio nele mencionado (Lei nº 9.718, de 1998, art. 11). 
Das disposições dos artigos transcritos tem-se que a confusão patrimonial entre investidora e investida se revela como fato condicionante para que a amortização do ágio pago na aquisição do investimento se torne possível por ocasião de incorporação, cisão ou fusão. A lógica que permeia esta condição reside no fato de que é a extinção do investimento que enseja o aproveitamento do ágio, e nos casos de incorporação, cisão ou fusão, a extinção do investimento somente ocorre quando os patrimônios da investidora e da investida se encontram (ou se confundem).
Nesse quadro, da mesma forma que o ágio em si não pode ser artificial para que se possa admitir a dedução da despesa com sua amortização (esta 1ª Turma tem sistematicamente mantido glosas em que o ágio foi gerado artificialmente dentro de grupo econômico, sem qualquer dispêndio), também não se pode admitir sua dedução quando a confusão patrimonial é apenas aparente. Assim, caso a empresa investidora cujo patrimônio se encontrou com a empresa investida em decorrência de evento de incorporação, cisão ou fusão não for aquela que efetivamente suportou a aquisição do investimento, a despesa com amortização do ágio não poderá ser deduzida na apuração do IRPJ e da CSLL.
Por diversas oportunidades esta 1ª Turma da CRSF vem se defrontando com casos em que operações societárias e movimentação de recursos precedem a incorporação de empresa adquirida com ágio junto à terceiros, incorporação essa que enseja a amortização do ágio pelo permissivo dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997. Em todas elas, a averiguação da correção da dedução do ágio amortizado nas bases de cálculo do IRPJ e da CSLL não se restringe à legitimidade de origem do ágio e aos aspectos formais das operações. A confusão patrimonial entre a real investidora e a investida é requisito indispensável para a dedutibilidade da amortização do ágio, afastando-se situações artificiais em que a incorporação não envolve a real investidora.
Cite-se, por exemplo, o já mencionado acórdão nº 9101-002.304 (de 6 de abril de 2016) e o nº 9101-002.312 (de 3 de maio de 2016), ambos da lavra do Conselheiro André Mendes Moura. Transcreve-se a bem traçada ementa do primeiro julgado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2005, 2006, 2007, 2008
PREMISSA. INSTITUTO JURÍDICO-TRIBUTÁRIO.
O conceito do ágio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de instituto jurídico-tributário, premissa para a sua análise sob uma perspectiva histórica e sistêmica.
APROVEITAMENTO DO ÁGIO. INVESTIDORA E INVESTIDA. EVENTOS. SEPARAÇÃO. UNIÃO.
São dois os eventos em que a investidora pode se aproveitar do ágio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do investimento, ao alienar a participação da pessoa jurídica adquirida com ágio; (2) a investidora e a investida transformam-se em uma só universalidade (em eventos de cisão, transformação e fusão).
DESPESAS. AMORTIZAÇÃO. ÁGIO.
A amortização, a qual se submete o ágio para o seu aproveitamento, constitui-se em espécie de gênero despesa, e, naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das despesas disposto no art. 299 do RIR/99, submetendo-se aos testes de necessidade, usualidade e normalidade.
DESPESAS. FATOS ESPONTÂNEOS.
Não há norma de despesa que recepcione um situação criada artificialmente. As despesas devem decorrer de operações necessárias, normais, usuais da pessoa jurídica. Não há como estender os atributos de normalidade, ou usualidade, para despesas derivadas de operações atípicas, não consentâneas com uma regular operação econômica e financeira da pessoa jurídica.
CONDIÇÕES PARA AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. TESTES DE VERIFICAÇÃO
A cognição para verificar se a amortização do ágio passa por verificar, primeiro, se os fatos se amoldam à hipótese de incidência dos arts. 385 e 386 do RIR/99, segundo, se requisitos de ordem formal estabelecidos encontram-se atendidos, como arquivamento da demonstração de rentabilidade futura do investimento e efetivo pagamento na aquisição, e, terceiro, se as condições do negócio atenderam os padrões normais de mercado, com atuação de agentes independentes e reorganizações societárias com substância econômica.
AMORTIZAÇÃO DO ÁGIO. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA. INVESTIDOR E INVESTIDA. MESMA UNIVERSALIDADE.
Os arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 10/12/1997 se dirigem às pessoas jurídicas (1) real sociedade investidora, aquela que efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura, decidiu pela aquisição e desembolsou originariamente os recursos, e (2) pessoa jurídica investida. Deve-se consumar a confusão de patrimônio entre essas duas pessoas jurídicas, ou seja, o lucro e o investimento que lhe deu causa passam a se comunicar diretamente. Compartilhando do mesmo patrimônio a controladora e a controlada ou coligada, consolida-se cenário no qual os lucros auferidos pelo investimento passam a ser tributados precisamente pela pessoa jurídica que adquiriu o ativo com mais valia (ágio). Enfim, toma-se o momento em que o contribuinte aproveita-se da amortização do ágio, mediante ajustes na escrituração contábil e no LALUR, para se aperfeiçoar o lançamento fiscal com base no regime de tributação aplicável.
Mencione-se também os acórdãos nº 9101-002.428 (de 18 de agosto de 2016) e nº 9101-002.470 (de 21 de novembro de 2016), em que o Conselheiro Rafael Vidal de Araújo figurou como Relator, valendo transcrever o trecho a seguir da ementa do último julgado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2007, 2008, 2009
ÁGIO ORIUNDO DE AQUISIÇÃO COM USO DE RECURSOS FINANCEIROS DE OUTREM. AMORTIZAÇÃO. INDEDUTIBILIDADE.
A hipótese de incidência tributária da possibilidade de dedução das despesas de amortização do ágio, prevista no art. 386 do RIR/1999, requer que participe da "confusão patrimonial" a pessoa jurídica investidora real, ou seja, aquela que efetivamente acreditou na "mais valia" do investimento, fez os estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para a aquisição.
Não é possível o aproveitamento tributário do ágio se a investidora real transferiu recursos a uma "empresa-veículo" com a específica finalidade de sua aplicação na aquisição de participação societária em outra empresa e se a "confusão patrimonial" advinda do processo de incorporação não envolve a pessoa jurídica que efetivamente desembolsou os valores que propiciaram o surgimento do ágio, ainda que a operação que o originou tenha sido celebrada entre terceiros independentes e com efetivo pagamento do preço.
Cite-se, por fim, o acórdão nº 9101-002.213 (de 3 de fevereiro de 2016), da lavra do Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão, cuja ementa é transcrita a seguir:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010 
ÁGIO. INVESTIDA. REAIS INVESTIDORAS. INEXISTÊNCIA DE CONFUSÃO PATRIMONIAL. INDEDUTIBILIDADE. IRPJ. CSLL. 
Nos termos da legislação fiscal, é indedutível o ágio deduzido pela investida, em inexistindo a necessária confusão patrimonial com as suas reais investidoras.
No antes referido acórdão nº 9101-002.470, o Conselheiro Rafael Vidal de Araújo foi preciso ao situar a figura do investidor de fato, que suporta o ágio, e a confusão patrimonial, efetiva e não aparente, nos componentes pessoal e material das regras de amortização do ágio que o RIR/1999 traz, nos já transcritos arts. 385 e 386, da Lei nº 9.532, de 1997, e no Decreto-Lei nº 1.598, de 1977. Caso o ágio não tenha sido de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da "confusão patrimonial", não restarão satisfeitos nem o aspecto pessoal da norma nem o material, não havendo "sentido em clamar-se pela dedutibilidade das despesas decorrentes de amortização de ágio instituída pelo art. 386 do RIR/1999". Confira-se: 
Conclui-se, portanto, que o art. 386 do RIR/1999, sob o aspecto pessoal, se dirige à investidora que vier a incorporar sua investida (ou por ela ser incorporada), após ter efetivamente acreditado na mais valia do investimento, feito os estudos de rentabilidade futura e desembolsado os recursos para a aquisição da participação societária (tanto o valor do principal quanto o do ágio). Ou seja, quando ocorre a incorporação é que se dá a subsunção do fato à norma e surge a prerrogativa de amortização do sobrepreço, pago em momento anterior pela investidora em razão da confiança na rentabilidade futura da investida.
Destaque-se que a regra se aplica tanto à incorporação da investida pela investidora quanto, no sentido inverso, à hipótese em que a investidora é que é incorporada por sua investida. Em ambos os casos, a lei exige que a investidora envolvida na incorporação seja a "original" ou stricto sensu (no sentido de que a originalidade está indissociavelmente ligada à pessoa jurídica que paga o ágio e, por isso mesmo, tem confiança na rentabilidade futura, pois é quem assume o risco).
(...)
De forma correlata ao que se analisou quanto ao aspecto pessoal, a confusão de patrimônios, principal item do aspecto material para fins de enquadramento no art. 386 do RIR/1999, consuma-se quando, na sociedade incorporadora, o lucro futuro e o investimento original com expectativa desse lucro (aquele que foi sobreavaliado) passam a se comunicar diretamente (os riscos se fundem: o risco do investimento assim entendidos os recursos aportados e o risco do empreendimento).
Compartilhando o mesmo patrimônio a investidora e a investida, consolida-se cenário no qual a pessoa jurídica detentora da "mais valia" (ágio) do investimento baseado na expectativa de rentabilidade futura passa a ser responsável também por honrar tal rentabilidade.
Assim, a legislação permite que o contribuinte considere perdido o capital que foi investido com o ágio e deduza a despesa relativa à "mais valia".
Configuração semelhante ocorre na incorporação reversa, na medida em que a pessoa jurídica responsável por gerar a rentabilidade esperada para o futuro passa a ser a detentora do ágio baseado na expectativa de tal rentabilidade.
Sendo assim, pressupõe-se que a "mais valia" porventura contabilizada tenha sido efetivamente suportada por alguma das pessoas que participam da "confusão patrimonial".
Para fins de acesso à dedutibilidade estabelecida pelo art. 386 do RIR/1999, a pessoa jurídica que efetivamente suportou o ágio pago na aquisição de um investimento deve incorporar tal investimento (incorporação da investida pela investidora) ou ser incorporada pela empresa onde investiu (incorporação "às avessas").
Em síntese, a subsunção aos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/1999, exige a satisfação dos aspectos temporal, pessoal e material das hipóteses ali previstas. Na atual redação destes dispositivos, exclusivamente no caso em que houver o efetivo desembolso de valores (ou sacrifício de outros ativos) a título de investimento da investidora (futura incorporadora ou, no caso da incorporação reversa, incorporada) na investida (futura incorporada ou, no caso da incorporação reversa, incorporadora), é que haverá o atendimento aos aspectos pessoal e material. Se o ágio não foi de fato arcado por nenhuma das pessoas participantes da "confusão patrimonial", não há sentido em clamar-se pela dedutibilidade das despesas decorrentes de amortização de ágio instituída pelo art. 386 do RIR/1999.
O Conselheiro André Mendes Moura, por sua vez, no acórdão nº 9101-002.304, mostra que, independentemente da "genialidade da construção empreendida, da reorganização societária arquitetada e consumada", o investidor originário é, de fato, aquele de quem partem a decisão e os recursos para a aquisição do investimento com sobrepreço. Veja-se:
A primeira verificação parece óbvia, mas, diante de todo o exposto até o momento, observa-se que a discussão mais relevante insere-se precisamente neste momento, situado antes da subsunção do fato à norma. Fala-se insistentemente se haveria impedimento para se admitir a construção de fatos que buscam se amoldar à hipótese de incidência de norma de despesa. O ponto é que, independente da genialidade da construção empreendida, da reorganização societária arquitetada e consumada, a investidora originária prevista pela norma não perderá a condição de investidora originária. Quem viabilizou a aquisição? De onde vieram os recursos de fato? Quem efetuou os estudos de viabilidade econômica da investida?
Quem tomou a decisão de adquirir um investimento com sobrepreço? Respondo: a investidora originária.
Ainda que a pessoa jurídica A, investidora originária, para viabilizar a aquisição da pessoa jurídica B, investida, tenha (1) "transferido" o ágio para a pessoa jurídica C, ou (2) efetuado aportes financeiros (dinheiro, mútuo) para a pessoa jurídica C, a pessoa jurídica A não perderá a condição de investidora originária.
Pode-se dizer que, de acordo com as regras contábeis, em decorrência de reorganizações societárias empreendidas, o ágio legitimamente passou a integrar o patrimônio da pessoa jurídica C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa jurídica B (investida).
Ocorre que a absorção patrimonial envolvendo a pessoa jurídica C e a pessoa jurídica B não tem qualificação jurídica para fins tributários.
Isso porque se trata de operação que não se enquadra na hipótese de incidência da norma, que elege, quanto ao aspecto pessoal, a pessoa jurídica A (investidora originária) e a pessoa jurídica B (investida), e quanto ao aspecto material, o encontro de contas entre a despesa incorrida pela pessoa jurídica A (investidora originária que efetivamente incorreu no esforço para adquirir o investimento com sobrepreço) e as receitas auferidas pela pessoa jurídica B (investida).
Mostra-se insustentável, portanto, ignorar todo um contexto histórico e sistêmico da norma permissiva de aproveitamento do ágio, despesa operacional, para que se autorize "pinçar" os artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532, de 1997, promover uma interpretação isolada, blindada em uma bolha contábil, e se construir uma tese no qual se permita que fatos construídos artificialmente possam alterar a hipótese de incidência de norma tributária.
No presente caso não é preciso muito esforço para se verificar que a confusão patrimonial entre investidora e investida é apenas aparente. Isso porque a investidora (KORCULA) cujo patrimônio se encontrou com o da investida (ATACADÃO) por ocasião de sua incorporação reversa não foi quem, de fato, efetivamente incorreu no esforço para adquirir o investimento com ágio. Não é ela (KORCULA) a investidora real (ou originária), mas sim empresa efêmera pela qual recursos e ágio apenas transitaram ("empresa veículo", para se usar a expressão corrente na doutrina e na jurisprudência).
Diversos elementos fáticos destacados no TVF (item VII, "Análise das Operações Efetuadas pelo Grupo Carrefour") apontam nesse sentido, como se vê a seguir. 
Em primeiro lugar, os recursos para aquisição de ATACADÃO por KORCULA vieram da controladora do Grupo sediada no exterior (CARREFOUR BV). Parte através de integralização em aumento de capital em duas etapas (de CARREFOUR BV para BREPA e de BREPA para KORCULA, como mostra o descritivo ao início do voto) e parte em empréstimo de CARREFOUR BV diretamente para KORCULA, empréstimo para o qual não foram cobrados juros. Confira-se:

 (...)

Mas há também outros elementos indicativos da artificialidade da amortização pretendida. 
Tome-se, por exemplo, o curto espaço de tempo entre a passagem da KORCULA pelo Grupo Carrefour e a efetuação da aquisição do ATACADÃO, bem como a inexistência de estrutura operativa nessa empresa, consideradas a magnitude e a complexidade do negócio, que envolvia avaliação de ativos e ágio por rentabilidade futura. Veja-se: 

A destacar também a rapidez com que os recursos chegaram a KORCULA e passaram para os alienantes de ATACADÂO e a existência efêmera da KORCULA:

E ainda a inconsistência e a incapacidade de a Fiscalizada justificar a existência da KORCULA:


Não se trata de ignorar a existência da KORCULA ou de desconsiderar sua personalidade jurídica e regular constituição, ao arrepio do direito civil brasileiro e da legislação societária, como alega a Recorrente. Não se trata, também, de interferir na condução dos negócios de empresa privada por obrigar o investidor a adquirir a empresa alvo diretamente. Se trata, sim, de negar os efeitos fiscais pretendidos pelo grupo econômico pela simples razão de que as regras tributárias aplicáveis não foram satisfeitas.
Como bem assinalou o acórdão recorrido, "a autuação baseia-se exclusivamente no passo intermediário da reorganização societária e dos seus efeitos tributários", não se contestando "os objetivos negociais finais da reorganização", nem se fundando o lançamento fiscal no art. 116, § único do Código Tributário Nacional. 
Se a aquisição pelo Grupo Carrefour de ATACADÃO da maneira pretendida (mantendo a holding BREPA como controladora no país das empresas operacionais, inclusive ATACADÃO) não iria conformar situação que permitisse a dedução da amortização do ágio pago na aquisição, a interposição de empresa no processo não tem o condão de reconfigurar as regras para permitir os efeitos fiscais pretendidos. O acórdão recorrido, aliás, enfrentou com muita propriedade esse aspecto, não assistindo razão à ora Recorrente quando tenta contrapor tais argumentos. Confira-se:
Nesse sentido, compulsando os autos, percebe-se claramente que o investimento realizado (aquisição das ações da RECORRENTE), e adquirido com ágio, comporia o ativo da então adquirente, provavelmente, por tempo indeterminado, haja vista a continuidade das operações, em seu próprio nome, por parte da RECORRENTE.
Assim, caso a aquisição fosse realizada pela holding que efetivamente atuava (BREPA), ou qualquer outra empresa operacional do grupo Carrefour no Brasil, não haveria qualquer extinção do investimento, haja vista a continuidade das operações da RECORRENTE.
A artificialidade da operação foi justamente buscar o contorno de tais normas imperativas, que impunham a ativação do ágio, buscando posicionar a RECORRENTE diante de normas de contorno, quais sejam, o art. 386, III, e seu § 6º, II, do RIR/99, transcritas a seguir, mediante operações societárias meramente com fins fiscais:
(...)
Isso porque o fato de a formação do ágio ter cumprido os requisitos legais estabelecidos, em especial aqueles em que essa turma firmou entendimento necessários (o efetivo pagamento do custo total de aquisição, inclusive o ágio; a realização das operações originais entre partes não ligadas; seja demonstrada a lisura na avaliação da empresa adquirida, bem como a expectativa de rentabilidade futura), não possui o condão de permitir que a regra
geral seja desrespeitada, qual seja, o ágio deverá compor o custo do investimento para fins de apuração de ganho de capital em eventual alienação (inteligência do art. 391 c/c art. 426, II, ambos do RIR/99).
A meu ver, independentemente do desenho das operações e dos eventuais propósitos negociais na utilização de empresas veículo, não havendo extinção do investimento adquirido com ágio mediante confusão patrimonial entre investida e investidora, não há que se falar em dedutibilidade do ágio. 
Não merece acolhida, portanto, o recurso da Contribuinte no que se refere à presente matéria.

Aplicação de multa isolada sobre estimativas não recolhidas
Como antes referido, a Contribuinte pugna pelo cancelamento da multa isolada sobre estimativas não recolhidas em razão de ter sido lançada após o encerramento do ano-calendário e em concomitância com a multa de ofício.
Compulsando-se o item XI.5 do TVF ("Multa Isolada por Falta de Recolhimento de Estimativa"), vê-se que a multa isolada sobre estimativas não recolhidas foi lançada com fulcro no art. 44, inciso II, alínea "b", da Lei nº 9.430, de 1996, já com a redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007. Observa-se, também que a Contribuinte obrigou-se aos recolhimentos mensais a título de estimativas no período de 2009 a 2011. Confira-se: 

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; 9202-01.833, 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 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; 9202-01.833, de 25/ 10/ 2011.
[...]
PORTARIA Nº- 18, 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 694278-RJ, 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, 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 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 1201-00.235, 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 aplicá-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.

Incidência de juros de mora sobre a multa de ofício
No tema dos juros de mora sobre a multa de ofício, em julgado de 14/06/2016, proferi meu voto no sentido de afirmar a incidência de juros sobre a multa de ofício (acórdão 9101-002.349), o qual foi ratificado pela maioria dos Conselheiros desta 1ª Turma da CSRF, conforme razões a seguir expendidas. O mesmo posicionamento foi subscrito pela Turma em julgados posteriores (cite-se, por exemplo, os acórdãos 9101-002.501 e 9101-002.510, ambos de 12/12/2016).
A Lei nº 9.430, de 1996, estabelece, em seu art. 61, § 3º, que sobre os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal incidirão juros de mora à taxa SELIC. Veja-se (sublinhei):
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
(...)
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês do pagamento.(grifo nosso)
De outra banda, está estampado na Súmula CARF nº 5 que são devidos juros de mora sobre o crédito tributário não integralmente pago no vencimento. Confira-se (sublinhei):
Súmula CARF nº 5: São devidos juros de mora sobre o crédito tributário não integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depósito no montante integral.
Ora, contrariamente àquilo que alega a Contribuinte, dos arts. 113, § 1º, e 139 do CTN deflui que o crédito tributário, que decorre da obrigação principal, compreende tanto o tributo em si quanto a penalidade pecuniária, o que inclui, à toda evidência, a multa de oficio proporcional de caráter punitivo.
Vale transcrever os dispositivos:
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.
Art. 139. O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta.
Sendo assim, outra não pode ser a interpretação da expressão �débitos decorrentes de tributos e contribuições� expressa no retrotranscrito art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, senão a de que abarca a integralidade do crédito tributário, incluindo a multa de oficio proporcional punitiva, constituída por ocasião do lançamento. Resta evidente que a multa de ofício proporcional, lançada juntamente com o tributo devido, se não paga no vencimento, sujeita-se a juros de mora por força do disposto no art. 61, caput, da Lei nº 9.430, de 1997.
Aliás, se a intenção do legislador fosse limitar a aplicação do art. 61 apenas aos débitos principais de tributos e contribuições, bastaria suprimir o termo "decorrente", como bem pontua o Conselheiro Adolfo dos Santos Medes, no voto condutor do Acórdão nº 1401-001.653:
É importante notar que no caput do art. 61, o texto é �débitos [...] decorrentes de tributos e contribuições� e não meramente �débitos de tributos e contribuições�. O termo �decorrentes� evidencia que o legislador não quis se referir, para todas as situações, apenas aos tributos e contribuições em termos estritos. 
Com base no art. 161, caput, do CTN, a Contribuinte insiste na tese de que os juros devem incidir apenas sobre valor do tributo, e não sobre valor de multa de ofício. Entretanto, o referido artigo estabelece a incidência de juros de mora sobre o "crédito não integralmente pago no vencimento", dispondo o seguinte:
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês. (Grifei)
Não há dúvida de que multa não é tributo, pela própria dicção do art. 3º do CTN: "Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada". Todavia, a coerência interna do CTN evidencia, com clareza, conforme revelam os arts. 113, § 1º, e 139, que a penalidade pecuniária é também objeto da obrigação tributária principal e assim integra o conceito de crédito, objeto da relação jurídica estabelecida entre o Fisco e o sujeito passivo, beneficiando-se de todas as garantias a ele asseguradas por lei, inclusive o acréscimo de juros de mora.
Adotando estas premissas, o Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa também concluiu, no voto condutor do Acórdão nº 2201-01.630, que, se o art. 113 do CTN incorpora à obrigação principal o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária, e o art. 139 do CTN estipula que o crédito tributário tem a mesma natureza da obrigação principal, é evidente que a penalidade pecuniária integra o conceito de crédito tributário. Em acréscimo, o Conselheiro expõe que:
Nesse mesmo sentido, no art. 142, que define o procedimento de lançamento, por meio do qual se constitui o crédito tributário, o legislador não esqueceu de mencionar a imposição da penalidade. Da mesma forma, o art. 175, II, ao se referir à anistia como forma de exclusão do crédito tributário, afasta qualquer dúvida que ainda pudesse remanescer sobre a inclusão da penalidade pecuniária no crédito tributário, pois não seria lícito atribuir ao legislador ter dedicado um inciso especificamente para tratar da exclusão do crédito tributário de algo que nele não está contido.
Poder-se-ia argumentar em sentido contrário dizendo que, mesmo estando a penalidade pecuniária contida no crédito tributário, ao se referir a �crédito� no artigo 161, o Código não estaria se referindo ao crédito tributário, mas apenas ao tributo. Questiona-se, por exemplo, o fato de a parte final do caput do artigo fazer referência à imposição de penalidade e, portanto, se os juros seriam devidos, sem prejuízo da aplicação de penalidades, estas não poderiam estar sujeitas aos mesmos juros.
Inicialmente, conforme a advertência de Carlos Maximiliano, não vejo como, num artigo de lei, em um capítulo que versa sobre a extinção do crédito tributário e numa seção que trata do pagamento, forma de extinção do crédito tributário, a expressão �o crédito não integralmente pago� possa ser interpretado em acepção outra que não a técnica, de crédito tributário.
Sobre a alegada contradição entre a parte inicial e a parte final do dispositivo que essa interpretação ensejaria, penso que tal imperfeição de fato existe. Mas se trata aqui de situação como a que me referi nas considerações iniciais, em que as limitações da linguagem ou mesmo as imperfeições técnicas que o processo legislativo está sujeito produzem textos imprecisos, às vezes obscuros ou contraditórios, mas que tais ocorrências não permitem concluir que a melhor interpretação do texto é aquela que harmoniza a própria estrutura gramatical do texto, e não aquela que melhor harmoniza esse dispositivo com os demais que integram o diploma legal.
É interessante notar que em outro artigo do mesmo CTN o legislador incorreu na mesma aparente contradição ao se referir conjuntamente a crédito tributário e a penalidade. Refiro-me ao art. 157, segundo o qual �a imposição de penalidade não ilide o pagamento integral do crédito tributário�. Uma interpretação apressada poderia levar à conclusão de que a penalidade não é parte do crédito tributário, pois a sua imposição não poderia excluir o pagamento dela mesma. Porém, essa inconsistência gramatical não impediu que a doutrina, de forma uníssona, embora a remarcando, mas não por causa dela, extraísse desse texto a prescrição de que a penalidade não é substitutiva do próprio tributo, estremando nesse ponto o Direito Tributário de certas normas do Direito Civil em que penalidade é substitutiva da obrigação; de que o fato de se aplicar uma penalidade pelo não pagamento do tributo, por exemplo, não dispensa o infrator do pagamento do próprio tributo.
[...]
Não é preciso grande esforço de interpretação, portanto, para se concluir que o crédito tributário compreende o tributo e a penalidade pecuniária, interpretação que harmoniza os diversos dispositivos do CTN, ao contrário da tese oposta. Acrescente-se, supletivamente, que, como se verá com detalhes mais adiante, a legislação ordinária de há muito vem prevendo a incidência dos juros sobre a multa de ofício, sem que se tenha notícia da invalidação dessas normas pelo Poder Judiciário, por falta de fundamento de validade. 
Concluo, assim, no sentido de que o art. 161 do CTN autoriza a cobrança de juros sobre a multa de ofício. Porém, conforme disposto no seu parágrafo primeiro, esses deverão ser calculados à taxa de 1% ao mês, salvo se lei dispuser de modo diverso, o que introduz a segunda questão: a da existência ou não de lei prevendo a incidência de juros sobre a multa de ofício com base na taxa Selic.
Argumentam alguns, de outra banda, que o art. 161, caput, do CTN, ao ressalvar a possibilidade de "imposição de penalidades cabíveis" evidenciaria que a referência a "crédito não integralmente pago no vencimento" diz respeito, apenas, ao tributo não recolhido. Cumpre, no entanto, esclarecer que tal ressalva revela, na verdade, que o artigo em tela presta-se a permitir a aplicação de multas de caráter moratório em decorrência da impontualidade no pagamento do tributo. Logo, à luz do caput do art. 161 do CTN, não incidem juros de mora sobre multa de mora, logicamente, quando for o caso de sua aplicação. Agora, quanto à multa de ofício, cuja causa não reside na mera impontualidade, esta compõe o crédito devido e, por consequência, sofre a incidência dos juros de mora.
Corroborando o entendimento de que o crédito e a obrigação tributária são compostos pelo tributo devido e pelas penalidades eventualmente exigíveis, em 1º de setembro de 2009, a 2ª Turma do Superior Tribunal de Justiça - STJ assim decidiu nos autos do Recurso Especial nº 1.129.990/PR, sob a condução do Ministro Castro Meira:
TRIBUTÁRIO. MULTA PECUNIÁRIA. JUROS DE MORA. INCIDÊNCIA. LEGITIMIDADE.
1. É legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário.
2. Recurso especial provido.
Analisou-se, no caso, norma estadual questionada sob o argumento de que a multa por inadimplemento de ICMS não integraria o crédito tributário. Interpretando o art. 161 do CTN em conjunto com os arts. 113 e 139 do CTN, o Ministro concluiu que o crédito e a obrigação tributária são compostos pelo tributo devido e pelas penalidades eventualmente exigíveis e, tendo em conta que o art. 161 do CTN ao se referir ao crédito, está tratando de crédito tributário, concluiu que referido dispositivo autoriza a exigência de juros de mora sobre multas. 
Este foi, aliás, o entendimento da 1ª Turma do Superior Tribunal de Justiça -STJ, como se vê no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial nº 1.335.688/PR, em 4/12/2012, Relator Min. Benedito Gonçalves:
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. JUROS DE MORA SOBRE
MULTA. INCIDÊNCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMA QUE COMPÕEM A PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ. 1. Entendimento de ambas as Turmas que compõem a Primeira Seção do STJ no sentido de que: "É legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário." (REsp 1.129.990/PR, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 14/9/2009). De igual modo: REsp 834.681/MG, Rel. Min.Teori Albino Zavascki, DJ de 2/6/2010. 2. Agravo regimental não provido 
Vale destacar o seguinte trecho da decisão:
Quanto ao mérito, registrou o acórdão proferido pelo TRF da 4ª Região à fl. 163: "... os juros de mora são devidos para compensar a demora no pagamento. Verificado o inadimplemento do tributo, é possível a aplicação da multa punitiva que passa a integrar o crédito fiscal, ou seja, o montante que o contribuinte deve recolher ao Fisco. Se ainda assim há atraso na quitação da dívida, os juros de mora devem incidir sobre a totalidade do débito, inclusive a multa que, neste momento, constitui crédito titularizado pela Fazenda Pública, não se distinguindo da exação em si para efeitos de recompensar o credor pela demora no pagamento."(grifo nosso)
Em julgado recente, a 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais decidiu pela incidência de juros de mora sobre a multa de ofício proporcional, conforme se verifica a partir da ementa do Acórdão nº 9101-002.514, de 13 de dezembro de 2016, do qual foi relator o Conselheiro Rafael Vidal de Araújo:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2004, 2005, 2006
[...]
JUROS SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA. Por ser parte integrante do crédito tributário, a multa de ofício sofre a incidência dos juros de mora, conforme estabelecido no art. 161 do CTN. Precedentes do STJ.
Argumenta-se, ainda, que a previsão específica de incidência de juros de mora sobre multas isoladas contida no art. 43 da Lei nº 9.430, de 1996, seria desnecessária caso o art. 61, § 3º, da mesma lei incluísse as multas, uma vez que elas (multas isoladas) já representariam os "débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal" referidos pelo § 3º do art. 61 em tela. 
Cumpre observar, no entanto, que o art. 43 em questão trata da hipótese de "Auto de Infração Sem Tributo", cuja designação, por si só, já evidencia dúvida acerca de sua integração ao conceito de "débitos decorrentes de tributos e contribuições" e a consequente necessidade de disposição legal específica para determinar a aplicação de juros de mora sobre as multas aplicadas em tais circunstâncias, distintamente do que ocorre com as multas de ofício proporcionais, sempre exigidas em conjunto com os tributos ou contribuições não declarados e não recolhidos, em claro vínculo de decorrência. Aliás, como bem observa o Conselheiro Andrada Márcio Canuto Natal no voto condutor do Acórdão nº 9303-004.407:
Tanto é assim, que a própria Lei 9.430/96, em seu art. 43, prevê a incidência de juros Selic quando a multa de ofício é lançada de maneira isolada. Não faria sentido a incidência dos juros somente sobre a multa de ofício exigida isoladamente, pois ambas tem a mesma natureza tributária.
De outra banda, é irrelevante o fato destacado pela Recorrente de o art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, não fazer parte do capítulo dessa lei que versa os "procedimentos de fiscalização". Se esse dispositivo se encontra no capítulo que versa sobre "acréscimos moratórios", trata dos �débitos decorrentes de tributos e contribuições�, o que abarca, como se viu, a integralidade do crédito tributário, incluindo a multa de oficio proporcional punitiva. 
Por fim, conforme o antes transcrito § 3º do art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, a taxa aplicável ao débitos de que aqui se trata, aí incluídos, como se viu, os decorrentes da aplicação de multa de ofício, é aquela "a que se refere o § 3º do art. 5º", qual seja a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC. Veja-se:
Art. 5º (...)
§3º As quotas do imposto serão acrescidas de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC, para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir do primeiro dia do segundo mês subseqüente ao do encerramento do período de apuração até o último dia do mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês do pagamento.
Também aqui, portanto, não deve ser acolhido o recurso da Contribuinte.
Conclusão
Em face do exposto, conheço do recurso e, no mérito, NEGO-LHE PROVIMENTO.

(assinado digitalmente)
Adriana Gomes Rêgo
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No caso em apreco, ndo tem aplicacdo a Sumula CARF n°® 105, eis que a
penalidade isolada foi exigida apds alteragdes promovidas pela Medida
Provisoria n® 351, de 2007, no art. 44 da Lei n°® 9.430, de 1996.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQuIiDO - CSLL
Ano-calendario: 2008, 2009, 2010, 2011
LANCAMENTOS REFLEXOS OU DECORRENTES.

Pela intima relacdo de causa e efeito, aplica-se o decidido ao langamento
principal ou matriz de IRPJ também ao langamento reflexo ou decorrente de
CSLL.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2008, 2009, 2010, 2011
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.

A obrigacdo tributaria principal compreende tributo e multa de oficio
proporcional. Sobre o crédito tributdrio constituido, incluindo a multa de
oficio, incidem juros de mora, devidos a taxa Selic.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
do Recurso Especial e, no mérito, em negar-lhe provimento (i) por voto de qualidade em
relagdo a possibilidade de amortizacao do agio e em relagdo aos juros de mora sobre a multa de
oficio, vencidos os conselheiros Cristiane Silva Costa, Daniele Souto Rodrigues Amadio,
Gerson Macedo Guerra e José Eduardo Dornelas Souza, que lhe deram provimento, e (ii) por
maioria de votos em relagdo a concomitancia, vencidos os conselheiros Cristiane Silva Costa,
Daniele Souto Rodrigues Amadio e José Eduardo Dornelas Souza, que lhe deram provimento.
Manifestou inten¢do de apresentar declaracdo de voto, quanto a possibilidade de amortizacao
do agio, a conselheira Cristiane Silva Costa. Ultrapassado o prazo regimental, a conselheira
ndo apresentou declaracio de voto.

(assinado digitalmente)
Marcos Aurélio Pereira Valaddo - Presidente em exercicio

(assinado digitalmente)

Adriana Gomes Régo - Relatora

Participaram do presente julgamento os conselheiros Adriana Gomes Rego,
Cristiane Silva Costa, André Mendes de Moura, Daniele Souto Rodrigues Amadio, Rafael
Vidal de Aragjo, Gerson Macedo Guerra, Jos¢ Eduardo Dornelas Souza (suplente convocado
em substituicdo ao conselheiro Luis Flavio Neto) e Marcos Aurélio Pereira Valaddo. Ausentes,
justificadamente, os conselheiros Carlos Alberto Freitas Barreto e Luis Flavio Neto.
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Relatorio

ATACADAO S/A recorre a este Colegiado, por meio do Recurso Especial de
e-fls 17.394 ¢ ss., contra o acordao n® 1402-002.119, de 01 de margo de 2016 (e-fls. 17.269 e
ss.), que deu provimento parcial ao recurso voluntdrio nos seguintes termos: "i) por
unanimidade de votos, para cancelar a exigéncia referente a glosa de despesas financeiras e
determinar a reconstitui¢do do saldo de prejuizos fiscais e base de calculo negativa da CSLL
como decorréncia desse entendimento; e ii) por maioria de votos, para reduzir a multa de
oficio ao percentual de 75% ".

O recurso foi admitido parcialmente (Despacho de e-fls. 17.883/17.896), tao
somente em relagdo as matérias "(1° divergéncia) legitimidade da amortizagdo fiscal do agio;
(3“divergéncia) inadequacdo das penalidades impostas pela auditoria fiscal e (4° divergéncia)
impossibilidade de aplicagdo de juros sobre multa de oficio". Em relacao a "2 divergéncia -
possibilidade de deducdo dos valores pagos a titulo de juros sobre o capital proprio", foi
negado seguimento, "eis que ndo caracterizado o dissenso alegado". Ante tal decisdo, a
Contribuinte interpos Agravo, o qual foi rejeitado.

A Fazenda Nacional igualmente apresentou Recurso Especial, tendo sido
negado seguimento (Despacho de e-fls. 17.876/17.882). Nao houve interposi¢cao de Agravo.

Nas matérias objeto da presente discussdo, o acdrdao recorrido recebeu a
seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2008, 2009, 2010, 2011

IRPJ/CSLL.  INEXISTENCIA DE  EXTINCAO DO
INVESTIMENTO. REESTRUTURACAO SOCIETARIA.
UTILIZACAO DE EMPRESA VEICULO. AMORTIZACAO DO
AGIO INDEVIDA.

O direito a contabilizagdo do dagio ndo pode ser confundido com
o direito a sua amortizagdo.

Em regra, o agio efetivamente pago em operagdo entre empresas
ndo ligadas e calcadas em laudo que comprove a expectativa de
rentabilidade futura deve compor o custo do investimento, sendo
dedutivel somente no momento da alienacdo de tal investimento
(inteligéncia do art. 426 do RIR/99).

A excegdo trazida pelo caput do art. 386, e seu inciso I,
pressupée uma efetiva reestruturagdo societiria na qual a
investidora absorve parcela do patriménio da investida, ou vice-
versa (§6°, 11).

A utilizacdo de sociedade veiculo, de curta duracdo, colimando
atingir  posicdo legal privilegiada, constitui prova da
artificialidade daquela sociedade e das operagées nas quais ela
tomou parte, notadamente a antecipa¢do de exclusoes do lucro
real e da base de cdlculo da CSLL. A operag¢do mediante
incorporagdo intermediaria, intragrupo, com o proposito
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eminentemente fiscal, deve ser desconsiderada para fins
tributdrios.

Inexistindo  real extingdo do investimento  mediante
reestruturacdo societaria entre investida e investidora ndo ha
que se falar em amortizagdo do dgio, ndo se admitindo sua
transferéncia para terceiros para que usufruam de tais despesas.

ENCARGOS FINANCEIROS DEDUTIVEIS NA HOLDING.
INCORPORACAO REVERSA. IMPOSSIBILIDADE DE GLOSA
DOS MESMOS ENCARGOS.

Se determinada despesa dedutivel era dedutivel do lucro real
apurado pela holding, se esta vem a ser incorporada pela
investida, a despesa antes dedutivel assim permanecerad sendo na
sucessora. Inteligéncia do disposto no caput do art. 227 da Lei n°
6.404/76.

()

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2008, 2009, 2010, 2011

JUROS DE MORA. TAXA SELIC.

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes
sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da
Receita Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e Custodia
SELIC para titulos federais (Sumula CARF n°4).

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO.

A obrigagdo tributaria principal compreende tributo e multa de
oficio proporcional. Sobre o crédito tributdario constituido,
incluindo a multa de oficio, incidem juros de mora, devidos a
taxa SELIC. Precedentes das trés turmas da Cdamara Superior
Acordaos  9101001.863,  9202003.150 e  9303002.400.
Precedentes do STJ AgRg no REsp 1.335.688-PR, REsp
1.492.246-RS e REsp 1.510.603-CE.

Com relagdo ao tema da legitimidade da amortizacdo fiscal do agio, sdo os
seguintes os acordaos indicados como paradigma (transcreve-se a parte da ementa que interessa
ao exame da matéria):

Acoérdao n° 1302-001.150:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2007, 2008, 2009, 2010

GLOSA DA AMORTIZA CAO DO AGIO. INDEVIDA.
SIMULACAO. NAO CARACTERIZADA.

Deve ser afastada a imputa¢do de simulagdo, quando ndo
demonstrado o pacto simulatorio.

O fato de o investidor no exterior ter preferido aportar capital
em uma subsidiaria brasileira, para que essa depois adquirisse
as agoes da recorrente com dgio ndo se constitui em conduta
simulada, pois, diante de dois caminhos licitos, ndo estaria
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obrigado a optar pelo mais oneroso tributariamente, ou seja,
aquele em que ele adquirisse diretamente as ag¢oes com agio e
depois ndo pudesse realizar o evento (incorporagdo, fusdo ou
cisdo) que lhe permitisse recuperar o custo sem alienar o
investimento.

A dedutibilidade da amortiza¢do do agio fundamentado em
expectativa de rentabilidade futura, apos a incorporag¢do da
controladora pela controlada, encontra expressa previsao legal
nos arts. 7°e 8°da Lei 9.532/97.

Acordao n° 1301-001.516:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2010, 2011

INCORPORACAO DE SOCIEDADE. AMORTIZACAO DE
AGIO. ARTIGOS 7°E 8° DA LEI N°9.532/97. PLANEJAMENTO
FISCAL INOPONIVEL AO FISCO. INOCORRENCIA.

Analisando todas as etapas do negocio juridico levado a efeito,
até os resultados concretos que redundaram no aproveitamento
do agio ndo hda como enquadrar esta operagdo como sendo um
planejamento tributario abusivo, conforme entendeu a r. decisdo
recorrida, mesmo porque, para restar compreendida como
abusiva, uma conduta deve refletir um conflito entre forma e
substancia, e a prova de tal conflito deve ser feita com base em
elementos objetivos, sem uma justificativa razoavel para tal
operacgdo, a qual ndo seja mera vantagem fiscal, o que, diga-se
de passagem, em nenhum momento ficou comprovado nos autos.

Em relagdo a essa matéria, a Recorrente, apds fazer breve historico das
operacdes objeto da autuacao fiscal (no item IV da pega recursal), passa a expor as razdes pelas
quais entende deve ser o acorddo recorrido parcialmente reformado, razdes essas que sao
sinteticamente expostas a seguir.

No subitem a.l1 ("O r Acorddo e as premissas do presente caso"), a
Recorrente:

a.l.a) Principia assinalando que o acorddo recorrido reconheceu a total
legitimidade do agio gerado na aquisicdo das quotas da Recorrente pela Korcula, sendo
reconhecido o efetivo desembolso do custo de aquisicdo do investimento, em transacao
realizada entre partes independentes a valor justo de mercado, tendo sido demonstrada a lisura
da avaliacdo da empresa adquirida. Refere que, no entanto, o acérddo recorrido traz duas
principais alegacdes para afastar a dedutibilidade das despesas com agio, quais sejam:

) a suposta falta de propdsito negocial da Korcula, em funcao da sua
existéncia efémera e de ter sido constituida exclusivamente para viabilizar a
amortizagdo do agio pela Recorrente; e

(if) a suposta falta de extingdo do investimento adquirido com agio, que
somente seria possivel mediante confusdo patrimonial entre a Recorrente e
Carrefour BV ou Brepa.
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a.1.b) Afirma que tais conclusdes sdo equivocadas e que a pretensdo de
desconsiderar a existéncia da Korcula e a estrutura de investimento implementada pelo grupo
economico estrangeiro no Brasil viola dispositivos constitucionais referentes aos principios
gerais da atividade econdmica e a nao discriminagdo do capital estrangeiro, bem como cldusula
de "ndo discriminacdo" prevista em Convengdo para evitar a dupla tributacdo firmada entre
Brasil e Francga;

a.l.c) Observa que o ganho de capital apurado pelos vendedores (antigos
quotistas da Recorrente) foi submetido a tributagao pelo IRPF;

a.1.d) Assevera que a fun¢ao da Korcula no Grupo Carrefour ndo se limitava
a aquisicao das quotas da Recorrente, tendo ela tornado possivel a propria aquisicao, na medida
em que foi ela que promoveu a captagdo de recursos por meio de divida contraida com
terceiros (acrescenta que o acorddo recorrido reconheceu a dedutibilidade das despesas
financeiras correspondentes). Refere que equivocada a pretensao da Fiscalizagdo de "impor que
a adquirente do capital da Recorrente teria sido a Brepa ou mesmo a Carrefour BV";

a.l.e) Aduz que "a presente aquisi¢cdo foi seguida da incorporagdo da
sociedade adquirente (a Korcula) ao patrimonio da adquirida (a Recorrente), de forma que o
agio pago (registrado na Korcula) e o seu fundamento economico (a propria Recorrente)
foram consolidados em uma unica pessoa juridica, isto é, efetivamente houve a extingdo do
investimento pela confusdo patrimonial",

a.1.f) Afirma que a Fiscalizacdo e o acordao recorrido "insistem em negar a
existéncia da Korcula, como também afirmam que o agio (pago pela Korcula) estaria
supostamente registrado na Brepa ou no Carrefour BV, sem trazer qualquer prova ou
argumento fatico que pudesse justificar tal alegacdo", acrescentando que a Korcula foi
regularmente constituida, ndo havendo duvidas sobre sua validade e existéncia juridica. Refere,
entdo que:

134. Essa sociedade que (i) pagou pelo preco firmado no Contrato de
Aquisicdo, (ii) figurava como adquirente no Contrato de Aquisicao, (iii)
contratou divida em valor relevante para tornar possivel a aquisigdo e (iv)
passou a deter participagdo societdria na Recorrente apds a transagao. Além
disso, conforme serd demonstrado a seguir, n3o ha qualquer ilicito no fato de
que a adquirente do investimento tenha sido a Korcula, ao contrario das
alegagbes da D. Fiscalizaco e do r. Acérddo recorrido.

135. Também foi esta sociedade que apresentou as informacgdes e o pedido de
aprovagdo da operagdo perante o CADE. N3o bastasse isso, todas as obrigactes
acessérias exigidas pela Receita Federal do Brasil (DIPJ, DCTF, DACON etc.)
foram sempre apresentadas pela sociedade. A Korcula também existia perante

as instituicdes financeiras, tendo conta corrente prépria, executado pagamentos
€ recebido valores. Assim, dvidas ndo existem que para todos os fins de
direito e de fato esta sociedade existiu, foi valida e era capaz de contrair
obrigacdes e ser titular de direitos.

a.1.g) Pondera que até mesmo perante a Receita Federal do Brasil a Korcula
existiu, dizendo que caso deixasse de entregar alguma Declaragdo seria autuada por
descumprimento de obrigagdo acessoria. Pondera também que se a Korcula tivesse reconhecido
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desagio na aquisicdo da Recorrente nao teriam as autoridades fiscais perdoado a tributa¢do do
desagio;

a.1.h) Refere que "ndo é aceitavel que, sem qualquer base legal, apenas com
base em conceitos e convicgoes pessoais, as autoridades fiscais venham a desconsiderar a
validade e os efeitos de negocios juridicos que ndo possuem qualquer defeito ou ilegalidade",
fazendo mencao a parecer da lavra de Ricardo Mariz de Oliveira juntado aos autos;

a.1.1) Contesta a conclusdao do acérdao recorrido no sentido de que, caso nao
existisse a Korcula, o dgio reconhecido ndo poderia ser amortizado para fins fiscais pois nao
haveria a extingdo do investimento em vista da continuidade das operacdes da Recorrente,
ainda que a aquisigao tivesse sido feita pela Brepa, asseverando que:

142. Esse entendimento do r. Acdrd3o recorrido viola frontalmente a legislagao
tributdria que tratava da amortizagdo fiscal do &gio & época. Isso porque a
legislacdo tributaria expressamente estabelece que o &gio podera ser amortizado
fiscalmente apds evento de incorporagdo, fusdo ou cisdo entre a investida e
investidora.

143. Assim, se a Brepa tivesse efetuado a aquisicdo da Recorrente, com o
registro do agio em seu ativo, e posteriormente o investimento (e o agio) tivesse
sido cindido da Brepa, com incorporacdo da parcela cindida (investimento e
4gio) ao patrimdnio da Recorrente, o que ocorreria? QOcorreria justamente a
extingdo do investimento da Brepa na Recorrente e, a partir de entdo, o
agio reconhecido na transagdo poderia ser amortizado fiscalmente na
Recorrente.

144. Portanto, o entendimento proferido no r. Acordio recorrido ighora a
permissédo legal expressa da Lei 9.532/97 no sentido de que a simples cisdo do
investimento, com incorporagdo da parcela cindida no préprio investimento, é
apta a gerar a amortizagdo fiscal do agio. Assim, ao contrario do que alegaor.
Acérddo recorrido, o dgio poderia sim ser amortizado fiscalmente caso a
aquisigdo tivesse sido realizada pela Brepa.

No subitem a.2 ("O tratamento fiscal do agio pago pela Korcula"), a
Recorrente:

a.2.a) Faz analise das regras legais que justificam a correcdo da conduta
quanto ao agio pago, trazendo a baila a obrigatoriedade de avaliagdo de investimentos em
controlada ou coligada pelo método da equivaléncia patrimonial (do art. 248 da Lei n° 6.404,
de 1976), o desdobramento do 4gio comandado pelo art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, ¢
a dedutibilidade da amortizagdo do agio disposta no art. 7°, inciso III, e art. 8°, da Lei n® 9.532,
de 1997. E conclui o que segue:
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151. Da leitura dos dispositivos transcritos acima, conclui-se que se uma
pessoa juridica que detenha participagdo societdria registrada com &gio, com
base na expectativa de rentabilidade futura da sociedade investida, for
incorporada a sociedade investida, ou vice-versa, esse agio passara a ser
tratado como um ativo amortizével para fins fiscais na sociedade sobrevivente a
incorporagdo, em um prazo minimo de cinco anos.

152. Embora os artigos 7° e 80 da Lei 9.532/97 tenham sido originalmente
editados no contexto do Plano Nacional de Desestatizagdo, esses dispositivos sdo
igualmente aplicdveis e validos para incentivar operagBes de compra e venda de
empresas entre partes privadas.

153. A logica que ainda fundamenta a aplicacdo desses dispositivos é a de
incentivar operacdes de fusdes e aquisicoes de empresas também entre
partes privadas. Nas operagdes sujeitas aos artigos 7° e 80 da Lei 9.532/97,
percebe-se que o ponto de preocupacdo do legislador nio é a forma comao o
preco que gerou o agio tenha sido pago, mas sim se esse preco foi acordado
entre as partes independentes com base na expectativa de rentabilidade futura

da sociedade adquirida.

154. Desde que essas condicBes sejam atendidas, a amortizagdo fiscal de &gio
ajusta-se perfeitamente a finalidade das normas que regem a matéria. Nesse
cenario, ndo ha motivos para se questionar a validade do agio apenas pelo fato
de que o seu pagamento foi feito por uma sociedade holding pura, tal como
ocorreu no presente caso.

155. Na esséncia, a finalidade do beneficio fiscal de amortizagdo do agio
previsto na Lei 9.532/97 estd intrinsecamente associada & busca pelo
fortalecimento da economia nacional por meio de investimentos em outras
empresas e reorganizagdes societarias.

No subitem a.3 ("Atendimento ao requisito estabelecido pela Lei 9.532/97:
amortizagdo do agio contra as receitas geradas pela Recorrente"), a Recorrente:

a.3.1) Argumenta que nas operacdes levadas a cabo a condi¢do imposta pelos
arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 1997, foi plenamente atendida, referindo que "ainda que a
Korcula fosse uma 'empresa veiculo' sem proposito negocial, o que se admite apenas para
argumentar, ainda assim a amortizagdo fiscal do agio reconhecido por ela na transagdo seria

legitima".

a.3.b) Aduz, nesse contexto, que "a condi¢do de absor¢do do patrimonio por
meio de incorporagdo, fusdo ou cisdo é justificada pelo fato de que a amortizagdo fiscal do
agio esta relacionada ao fundamento economico que justificou o seu pagamento", de forma
que "no caso em que o dgio tenha sido fundamentado na expectativa de rentabilidade futura cNIe
um determinado investimento, a Lei 9.532/97 exige que as despesas geradas pela amortizagdo
do agio sejam abatidas contra as receitas geradas pelo investimento que representa o
fundamento econémico desse mesmo agio". Sustenta tal entendimento no fato de que a
amortizacdo do agio "deve ser feita no prazo minimo de 5 anos (e ndo de forma imediata, tal
como estabelecia o regime anterior a Lei 9.532/97 e com o registro do dagio como ativo
diferido (despesas que contribuirdo para a formagdo de resultado de mais de um exercicio
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futuro)". E contesta o questionamento a seguir do acordao recorrido, bem como a alegagao nele
vertida de que "o investimento na Recorrente teria permanecido inerte nos 'reais investidores'

(Brepa e Carrefour BV)":

*(...) por que nio _se fez a aquisicio de ATACADAO diretamente

mpr ja existen arrefour m riaca
KORCULA? A alegagdo de que necessitava manter as operacdes
segregadas em nada interfere em minha conclusdo: bastaria adquirir
ATACADAO diretamente, sem contudo., incorpora-lo!” (ndo

destacado no original)

a.3.c) Refere "tais pretensoes de 'obrigar' o investidor a adquirir diretamente
a empresa alvo ndo encontram qualquer respaldo na legislacdo aplicavel", trazendo a doutrina
de Ricardo Mariz de Oliveira, segundo a qual "a necessidade de absor¢cdo do patriménio deve-
se ao fato de que a amortizag¢do do dgio deve ser realizada contra os lucros cuja expectativa
tenha sido o fundamento economico do agio".

a.3.d) Conclui que no presente caso "as despesas geradas pela amortiza¢do
fiscal do agio resultante da aquisicdo da Recorrente pela Korcula foram abatidas contra as
receitas geradas pelas atividades economicas da propria Recorrente", citando novamente o
parecer do Prof. Ricardo Mariz de Oliveira, bem como voto do Conselheiro Relator Edwal
Casoni de Paula Fernandes Jr. no "Acérdao n® 1301-001.224 (Caso Banco GMAC)".

No subitem a.4 ("O proposito negocial da Korcula pelo Grupo Carrefour"), a
Recorrente:

a.4.a) Refere que a operacdo de aquisicdo da Recorrente pela Korcula ndo sé
atendeu a finalidade da Lei n°® 9.532/97, como "a utiliza¢do da Korcula como adquirente do
investimento também estava revestida de efetivos propositos negociais que ultrapassam a mera
economia tributaria", asseverando resumidamente o que segue:

176. Em primeiro lugar, para fins da andlise da presente questdo, deve ser
mencionado o propdsito negocial primordial da operagdo: a aquisicdo de novo e
relevante investimento pelo Grupo Carrefour no Brasil. Ao contrdrio do que
pretende fazer crer a D. Fiscalizag&o e do r. Acérddo recorrido, a causa juridica

da operacio em_exame foi a aquisicio da totalidade do capital_da
Recorrente pela Korcula (sociedade brasileira inteqrante do Grupo

Carrefour no Brasil). A causa juridica da operagdo ndo era a amortizagdo fiscal
do &gio incorrido pela adquirente. Esse beneficio fiscal expressamente previsto
na legislacdo tributaria é mera consequéncia dessa causa juridica verdadeira e
legitima da operagdo: a expansdo das atividades do Grupo Carrefour no Brasil.

177. Conforme estabelece a prdpria jurisprudéncia atual do E. CARF, ndo ha
qualquer ilicito quando a motivacio do negdcio juridico estd relacionada a
obteng&o de vantagem fiscal. O ilicito ocorre quando a causa do negdcio juridico
(a aquisigdo da participagdo societdria) estd apenas ligada 3 obtencdo de um

beneficio fiscal. Definitivamente, ndo se estd diante de caso em que a causa do
negdcio juridico era a obtengdo de beneficio fiscal,



Processo n° 16561.720053/2013-58 CSRF-T1
Acoérdio n.° 9101-002.962 FI. 18.046

178. Em segundo lugar, conforme explicado nas linhas acima, o negocio
adquirido pelo Grupo Carrefour apresentava caracteristicas especificas que, de
certa forma, divergiam das atividades desempenhadas pela investidora até
entdo. As atividades desempenhadas pela Recorrente tinham como principios o
foco nos consumidores de baixa renda, sem grande diversidade de produtos e o
baixo custo nas suas atividades. Isso sem contar que a Recorrente também
exercia atividades tipicas do mercado atacadista.

179. Ainda mais relevante, a utilizacdo da Korcula tornou possivel a
aquisi¢do em si do novo investimento pelo Grupo Carrefour, tendo em vista
que a unica maneira do Grupo Carrefour no Brasil adquirir as quotas da
Recorrente seria pela obtengdo de empréstimo de recursos de terceiros. A
obtengdo do empréstimo, somado aos recursos proprios do grupo, representava
medida imprescindivel para a aquisicdo desejada.

180. E essa medida imprescindivel s seria possivel por meio da utilizagdo da
sociedade Korcula, na medida em que o cendrio idealizado pelos investidores
seria a transferéncia da divida contraida para as atividades da propria
Recorrente, tendo em vista que essa é a melhor pritica contébil e financeira
adotada no mercado: os investidores, na maioria das vezes, procuram
fazer com que o financiamento obtido para aquisicio de uma linha de
negécios seja amortizado por essa propria linha de negécios.

181. E nem se diga que o objetivo pretendido pelos investidores poderia ter
sido alcangado por outras maneiras, como pretende demonstrar o r. Acérddo
recorrido nos termos do voto do 1. Conselheiro relator:

()

184. Portanto, ao invés de depender de dividendos ef/ou JCP eventualmente

distribuidos pela Recorrente & Brepa para liquidar o empréstimo necessario
transagdo (estrutura sugerida pelo r. Acérddo recorrido), a estrutura levada
efeito no presente caso permitiu a amortizaggo da divida por meio de caixa
receitas operacionais geradas pela atividade da Recorrente. A esse respeito,
evidente que o fluxo de caixa gerado na atividade da Recorrente era
substancialmente maior que os dividendos e/ou JCP eventualmente distribuidos
pela sociedade aos seus sicios.

()

186. Em segundo lugar, o r. Acérd3do recorrido também apresenta uma outra
solugdo que supostamente poderia ter sido utilizada pela Recorrente para
viabilizar a quitagdo da divida sem a utilizac8o da Korcula. No entanto, como se
pode notar pela prépria leitura do trecho r. Acérddo recorrido destacado acima,
trata-se de estrutura extremamente complexa, mais onerosa as empresas
envolvidas e que ndo pode prevalecer sobre a vontade particular praticada em
conformidade com a legislagdo vigente & época dos fatos.

()

o o

(D~
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188. Portanto, tem-se que a utilizagdo da Korcula ndo apenas gerou economia
tributdria decorrente da amortizacdo fiscal do &gio, mas, principalmente,
tornou possivel a prépria operagdo de aquisigdo das quotas da Recorrente pelo
Grupo Carrefour no Brasil.

189. Portanto, é evidente que a Korcula desempenhou fungdo fundamental na
estrutura de aquisigdo da Recorrente. A esse respeito, a Recorrente destaca
novamente o Acorddo Paradigma n© 1301-001.516 (Caso CPQ). No caso, a
estrutura de aquisicdo implementada pelo contribuinte envolveu justamente a

()

191. Vale esclarecer também que a afirmagdo do r. Acdrddo recorrido, no
sentidc de que essas razGes empresariais apresentadas pela Recorrente
poderiam ser atendidas perfeitamente se a Recorrente permanecesse como
controlada direta da Brepa ou Carrefour Brasil (sem necessidade de utilizar a
Korcula), ndo procede.

192, Como ja esclarecido, a utilizagdo dessas sociedades poderia sim ter
permitido a amortizagdo fiscal do dgio, na medida em que bastaria a cisdo do
investimento na Recorrente com posterior incorporacdo da parcela cindida na
propria Recorrente. No entanto, como a divida também precisava ser transferida
para a Recorrente, a Gnica opg¢do vidvel era mesmo a utilizagdo da Korcula.

Finalmente no subitem a.5 ("4 infundada (e irrelevante) alegag¢do de
'empresa veiculo™), a Recorrente:

a.5.a) Afirma que a alegagao de existéncia de "empresa-veiculo" s6 € possivel
quando a sociedade ndo tem absolutamente nenhuma outra fun¢do na estrutura que nao de
propiciar uma economia fiscal indevida, acrescentando que a doutrina e diversas decisdes do
CARF tém considerado que a alegacdo de "empresa-veiculo" so6 ¢ pertinente nos chamados
casos de "agio interno";

a.5.b) Aponta, nesse contexto, que, ainda que a existéncia da Korcula nio
tivesse proposito negocial, a amortizagdo do agio seria legitima, uma vez que "(i) resultou de
operagdo realizada entre partes independentes; (ii) decorreu de pagamento baseado na
expectativa de rentabilidade futura do investimento adquirido, e (iii) estava justificado por
laudo de avaliagdo economica que nem foi questionado pela D. Fiscaliza¢do";

a.5.c) Assinala que no direito civil brasileiro a pessoa juridica regularmente
constituida adquire personalidade juridica para exercer suas atividades, residindo as unicas
possibilidades de desconsideragao da personalidade juridica nas hipoteses de fraude, dolo,
sonegacao ou conluio, bem como que uma sociedade holding pura independe da existéncia de
empregados ou da geracdo de despesas ou receitas proprias como pretende fazer crer a
Fiscalizagdo, citando dispositivo da Lei das S.A. e da Lei n® 11.727, de 2008;

a.5.d) Reafirma o proposito negocial da Korcula, repetindo que ainda que nao
houvesse ndo poderia ser desconsiderada pela Fiscalizagao.

Conclui como segue:
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212. No presente caso, nao hd duvidas de que o questionamento da D.
Fiscalizagdo deva ser declarado completamente improcedente, na medida em
que:

(i) O dgio pago pela Korcula preenche as 3 (tr8s) premissas bdasicas, na
medida em que (@) a Korcula efetivamente desembolsou o prego de aquisigdo
das quotas da Recorrente; (b) a transagdo foi realizada entre partes
independentes; e (c) a justificativa do fundamento econdémico do agio estava
baseado em Laudo de Avaliagdo preparado por empresa especializada, que nem
sequer foi questionado pela D. Fiscalizagdo;

(i) O &gio pago pela Korcula esta sendo amortizado fiscalmente com base no

(iii) A causa do negdcio juridico discutido no presente processo administrativo
foi a aquisicdo, pela Korcula, da totalidade das quotas da Recorrente. A
amortizagdo fiscal decorrente desse negécio juridico é mera consequéncia, mera
motivagdo fiscal licita, prevista expressamente na legislagio em vigor;

(iv) A utilizagdo da Korcula na operagdo ndo fez com que surgisse novo agio e
ndo gerou o reconhecimento de dgio em maior valor do que seria reconhecido
caso ela ndo existisse. O agio, no caso concreto, surgiu da diferenca entre o
preco pago € o valor de patriménio liguido do investimento adquirido. Caso a
aquisigdo tivesse sido feita pela Brepa ou pelo Carrefour Brasil, o dgio teria sido
exatamente 0 mesmo; e

(v) A Korcula desempenhou fungdo relevante na estrutura de aquisigao, ndo
figurando como mera empresa de passagem: recebeu aumento de capital,
tomou empréstimo, renegociou empréstimo com novo credor, adquiriu
participagdes societdrias na Recorrente de duas pessoas juridicas e uma fisica
sem qualquer ligagdo ao seu grupo econdmico e, ao final, foi incorporada pela
Recorrente.

Com relacdo ao tema da inadequacdo das penalidades impostas pela auditoria
fiscal, foram indicados dois acorddaos como paradigma, mas a divergéncia foi admitida somente
com relagdo ao primeiro. Transcreve-se a parte da ementa que interessa ao exame da matéria:

Acoérdao n® 1102-001.315:

MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO POR
ESTIMATIVA. CONCOMITANCIA COM MULTA DE OFICIO
EXIGIDA EM LANCAMENTO LAVRADO PARA A COBRANCA
DE TRIBUTO. ALTERACOES DA LEI 11.488/07.

A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas ndo
pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por falta de
pagamento de IRPJ, mesmo apos as alteracoes no art. 44 da Lei
n°9.430, de 1996, promovidas pela Lei n° 11.488/07.

Em relagdo a essa matéria, os argumentos trazidos pela Contribuinte sdo, em
sintese, os seguintes:
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a) Que a cobranca da multa isolada cumulativamente com a penalidade
imposta de oficio constitui claro excesso. Refere que seria como admitir que a multa de oficio
ser de 125% ou 200%;

b) Que dizer que a multa isolada ¢ aplicada em infracao distinta da multa de
oficio revela um formalismo descabido e totalmente desconectado de qualquer razoabilidade
juridica e interpretativa.

¢) Que do ponto de vista técnico-juridico, o art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, ¢
claro ao estabelecer que a multa isolada somente pode ser exigida quando a pessoa juridica
sujeita ao pagamento do imposto por estimativa deixar de fazé-lo, mesmo que essa pessoa
juridica tenha prejuizo fiscal/base negativa de CSLL no periodo ou que j& tenha recolhido o
tributo. Nessa hipotese, por ndo existir valor de principal exigivel, em principio, poderia ser
exigida a multa isolada. Entretanto, quando houver tributo a ser pago, o referido artigo ¢ claro
ao estabelecer que a multa punitiva devera ser cobrada juntamente com o valor do principal.
Refere que esse ¢ o entendimento da propria Administragdo Tributaria, conforme art. 15 da
Instrugdo Normativa SRF n°® 93, de 1997. Cita jurisprudéncia da CSRF e doutrina do Prof.
Marco Aurélio Greco;

d) Que a cobranga cumulativa das multas afronta o principio da consungao,
mesmo com as alteracdes promovidas pela Lei n® 11.488, de 2007, conforme ja confirmado
pela CSRF (cita acérdao);

e) Que, encerrado o periodo de apuracao e tendo a Contribuinte entregue a
DIPJ, como ocorre no presente caso, ndo pode mais ser exigido o pagamento mensal por
estimativa, devendo prevalecer o valor do tributo efetivamente devido no final do ano-
calenddrio e regularmente recolhido. Cita jurisprudéncia da CSRF em favor da impossibilidade
de cobranga da multa isolada apds o encerramento do ano-calendério.

Finalmente, com relagdo ao tema da impossibilidade de aplicacao de juros
sobre multa de oficio, s@o os seguintes os acorddos indicados como paradigma (transcreve-se a
parte da ementa que interessa ao exame da matéria):

Acordao n° 1202-001.257:

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO -
INAPLICABILIDADE.

Os juros de mora so incidem sobre o valor do tributo, ndo
alcangando o valor da multa de oficio aplicada.

Acoérdao n° 1202-001.109:

INCIDENCIA DE JUROS SOBRE MULTA DE OFICIO -
INAPLICABILIDADE - Nao incidem os juros com base na taxa
Selic sobre a multa de oficio, vez que o artigo 61 da Lei n°
9.430/96 apenas impde sua incidéncia sobre débitos decorrentes
de tributos e contribuicoes.

Em relagdo a essa matéria, a Contribuinte alega, em sintese, que a taxa Selic
nao pode ser aplicada aos créditos tributarios e, se admitida a sua aplicacdo, s6 podera incidir
sobre o crédito tributario principal, ndo podendo recair sobre o valor da multa de oficio, que ¢
penalidade e ndo tem natureza tributdria. Aponta jurisprudéncia das Turmas do CARF e da

13
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CSRF em favor de seus argumentos e acrescenta que na sessdo que aprovou a Simula n® 105
do CARF foi rejeitada pelo Pleno da CSRF a proposta de Sumula que possivelmente
autorizaria a aplicac¢do de juros de mora sobre a multa de oficio.

Ao final pede a Recorrente que o presente recurso seja "integralmente
acolhido e provido, com o objetivo de reformar parcialmente a r. Decisdo recorrida e cancelar
integralmente Auto de Infragdo, juntamente com as penalidades e juros aplicados, com o
consequente arquivamento do processo administrativo".

A Fazenda Nacional apresentou contrarrazdes (e-fls. 17.970 e ss.), aduzindo,
em esséncia, 0 que segue:

Em relacdo ao tema das penalidades impostas pela auditoria fiscal:

a) Que as multas de oficio e isolada ndo decorrem da mesma infracdo e nao
incidem sobre a mesma base de calculo. S3o multas inteiramente diversas, previstas em lei, e
ndo configuram nenhum bis in idem, como entendido pela e. Turma a quo, quando afirma que
ao se penalizar o todo, ndo se pode penalizar parte deste todo. Por consequéncia ¢ indevida a
aplicacdo do principio da consung¢do nesta hipdtese. Portanto, ndo se pode concluir que estaria
havendo dupla penalidade pela mesma falta. Data maxima venia, o recorrente cometeu dois
atos ilicitos, previstos em lei, e a lei dispde uma pena para cada um deles;

b) Que se ndo ha nenhuma duvida de que o Recorrente cometeu o ilicito
acusado pela fiscalizagdo, como deflui dos elementos colacionados aos autos, ndo ha que se
falar em dispensa da punicdo apenas porque do contribuinte autuado ja havia sido exigida
multa em decorréncia de outro ilicito. Essa ndo pode ser a ratio da Lei n® 9.430/96. Em abono a
tese exposta, cita aresto do TRF 5% Regido;

¢) Que ndo se pode criar hipotese de dispensa da multa isolada ndo prevista
na legislagdo, assinalando que a equidade somente pode ser utilizada pelo intérprete para a
dispensa de crédito tributario quando existe previsao legal que o permita, sendo que fora dessa
hipotese, o intérprete ndo podera se valer do juizo de equidade para dispensar a exigéncia de
crédito tributario;

d) Conclui afirmando que resta claro que sempre foi cabivel a cobranga
concomitante da multa isolada por falta de recolhimento de estimativas com a multa de oficio,
acrescentando que, ap6s o advento da Medida Provisdria n® 351/2007, convertida na Lei n°
11.488/2007, que alterou a redacao do art. 44 da Lei n° 9.430/96, ndo ha sequer espago para
discussdo do assunto, em face da clareza do texto legal.

e) Observa que até as bases de calculo das citadas multas foram
diferenciadas, afastando-se, dessa forma, qualquer alega¢do de bis in idem. Com efeito,
segundo texto dado pela Lei n° 11.488/2007, a base de célculo da multa isolada pela falta de
pagamento da estimativa consiste no valor do pagamento mensal, no percentual de 50%,
enquanto a multa pelo langamento de oficio incide sobre a fotalidade ou diferenga de imposto
ou contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos
de declaragdo inexata, no percentual de 75%. Cita doutrina de Marcos Vinicius Neder e
decisdo da CSRF em favor do que afirma.

Em relacdo ao tema da aplicacdo de juros sobre multa de oficio:
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a) Que os débitos a que se referem o art. 61, caput, e seu § 3° da Lei n°
9.430/96 sao os créditos tributarios devidos a Unido e ndo somente o valor do tributo. Assim,
os juros incidirdo sobre o principal e a multa de oficio aplicada. E o que manda o citado § 3%

b) Que, portanto, a Lei n° 9.430/96 dispds de modo diverso do § 1° do art.
161 do CTN e expressamente mandou aplicar aos créditos tributarios da Unido a “faxa a que se
refere o § 3°do art. 5°, a partir do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo
até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de pagamento”, que ¢ a taxa
SELIC. Logo, resta correta a aplicagdo dos juros de mora, com base na taxa SELIC, sobre a
multa de oficio.

Ao final, pede a Fazenda que "seja NEGADO provimento ao recurso especial
manejado pela parte adversa, mantendo-se o acordado proferido pela e. Camara a quo".

E o relatério.

Voto

Conselheira Adriana Gomes Régo - Relatora

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade,
motivo pelo qual dele tomo conhecimento. As contrarrazdes sao também tempestivas.

Amortizacao do agio

Compulsando-se o Termo de Verificagdo Fiscal (e-fls. 15.473 e ss.), o
acordao recorrido e o recurso ora apreciado, pode-se sintetizar, de forma simplificada, as
operacdes que deram azo a autuagao fiscal que glosou despesas com amortizacdo de agio
conforme a seguir.

A empresa KORCULA, do Grupo Carrefour, adquiriu a integralidade do
capital social da empresa ATACADAO (a autuada e ora Recorrente) com 4gio decorrente de
expectativa de rentabilidade futura. A operacdo envolveu partes independentes, o agio foi
efetivamente pago e se fundou em laudo de avaliagdo econdmica cuja legitimidade ndo foi
contestada. Posteriormente a ATACADAO incorporou a KORCULA (incorporagio reversa) e
passou a deduzir a amortizagdo do 4gio pago em sua propria aquisi¢ao das bases de calculo do
IRPJ e da CSLL.

Dito isso, cumpre explicitar, também de forma sintética, as operagdes levadas
a cabo na aquisi¢ao de que resultou o agio:

1- Em Fevereiro/2007 ¢ constituida a holding KORCULA por dois sécios
pessoas fisicas com capital de RS 100,00.

2- Em 10/04/2007, os socios de KORCULA cedem 99% de suas quotas a
empresa BREPA e 1% ao CARREFOUR, passando a KORCULA a funcionar no mesmo
prédio de suas duas soécias. BREPA ¢ uma holding que detém 97,49% do capital do
CARREFOUR, sendo que 97,26% do seu capital ¢ detido por CARREFOUR BV, empresa
sediada nos Paises Baixos.



Processo n° 16561.720053/2013-58 CSRF-T1
Acoérdio n.° 9101-002.962 FI. 18.052

3- Em 27/04/2007, a controladora CARREFOUR BV integraliza RS$
1.137.810.798,17 em aumento do capital da sua controlada BREPA, em moeda corrente
nacional proveniente de ordem de pagamento do exterior.

4- Em 30/04/2007 (trés dias apds, portanto), a controladora BREPA utiliza
praticamente o mesmo valor (R$ 1.137.810.898,00, diferenca de R$ 10,00) para integralizar
aumento de capital da sua controlada KORCULA, com a anuéncia do outro sbcio
(CARREFOUR). O organograma do grupo nesse momento apresentava a seguinte
configuragdo:

~CARREFOURSA .| [ . CARREFOUR | |. “Monmenesas "
7L (FRANCA) *~%r | | “NERDERLAND BV -| [ (FRANCA) - -
¥y
- BREPA -,
49.740,03310001:90
CARREFOUR';
45.543915/001-81 ..

|

 KORCULA |
08.643 4331000150

5- No mesmo dia 30/04/2007, sdo efetivados os pagamentos referentes a
aquisicdo da ATACADAO (que tinha como socios as pessoas juridicas PRIMART Il e LOLY
II, além de Farid Curi) pela KORCULA.

Tal aquisicdo fora acordada em contrato celebrado dez dias antes, figurando
como vendedores as pessoas fisicas socias de PRIMART (“familia Lima™), as pessoas fisicas
socias de LOLY (“familia Schmeil”) e Farid Curi, e, como compradora, KORCULA. Apesar
de KORCULA figurar como compradora, o contrato previa que as notificacoes
decorrentes das obrigacdes ai assumidas deveriam ser enviadas a BREPA, como
garantidora e principal pagadora das obrigacées da compradora. O valor total de venda
acordado foi de R$ 2.233.440.000,00, sendo pago agio no montante de R$ 1.780.738.273,26.

Observando a Fiscalizagdo que o montante faltante para o pagamento dos R$
2.233.440.000,00 acordados foi obtido mediante empréstimo direto d¢ CARREFOUR BV a
KORCULA, no valor de R$ 1.095.629.201,83 (a KORCULA dispunha somente de R$
1.137.810.898,00 oriundos do aumento de capital integralizado pela BREPA), concluiu a
autoridade fiscal que "CARREFOUR BV foi a origem dos recursos para a compra do
ATACADAO, seja através de aumento de capital que passou por BREPA, seja através de
empreéstimo direto para KORCULA". Elaborou a Fiscalizacao o seguinte quadro que resume as
operagdes:
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*TARREFOUR NERDERLAND B.V'°
© (Holanda} | S
RemessadeR$ 1,137910.798,1
Aumento de Capital Brepa §
[Daia27/04/2007 7. 2%
h 4
BREPA ..

98.91% ] 49340.0380001.96

Remessa de R$1 095.620 201,83
Empréstimo para Korcula

R$ 1.137 810.798,17 Data:3(/04/2007

Integralizagio de Capital Korcula

Data:30/04/2007 L_//
N\J

EORCULA
08.643.433/0001-60

RS2.'233.440.000,00

Pagamento 608 sbeies
pessoas fisices

- ATACADRO *
75 315,333/0001-00

Mais adiante, foi levada a cabo a incorporacdo reversa de KORCULA por
ATACADAO, seguindo 0s passos a seguir:

1- PRIMART II e LOLY II sdo incorporadas por KORCULA, de forma que,
em Dezembro/2007, ATACADAO passa a ser subsididria integral de KORCULA;

2- Em 31/01/2008, KORCULA ¢ incorporada por ATACADAO, passando a
ultima a ser controlada direta de BREPA (98,91% de participagdo) e de CARREFOUR (1,09%
de participagdo), conforme quadro a seguir.

~"BREPA” - CARREFOUR ’
49.740.038/0001-90 "45543,915m001-81"
98,91% 1,09%
"ATACADAC

75.315.333/0001-09

3- A partir dessa incorporagdo reversa, ATACADAO passa a amortizar o
agio, cujo valor efetivo ¢ de R$ 1.702.116.571,36 (o agio pago foi reduzido apos ajustes no
valor de aquisi¢do decorrentes de compromissos anteriores existentes em ATACADAO),
deduzindo a amortizagao das bases de calculo do IRPJ e da CSLL.

Analisando as operagdes descritas, a Fiscalizacdo considerou que a aquisi¢ao
foi feita, de fato, por CARREFOUR BV, empresa sediada nos Paises Baixos, tendo a
KORCULA sido utilizada com o fim unico de possibilitar a extingdo do investimento adquirido
com agio e, assim, de forma artificial, possibilitar a deducdo da amortizagdo desse agio como
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despesa das bases de célculo do IRPJ e da CSLL (KORCULA exerceu a fungdo de "empresa
veiculo").

A Recorrente, por outro lado, funda suas alegagdes em dois eixos basicos. De
um lado ataca a conclusdao de que a KORCULA seria mera "empresa veiculo", afirmando seu
efetivo proposito negocial. Aduz que a KORCULA nio fez surgir ou aumentar o 4gio, mas sim
desempenhou fung¢do relevante no processo de aquisi¢do, tendo recebido aumento de capital,
tomado empréstimo e o renegociado com novo credor, adquirido as participagdes na
Recorrente, sendo, ao final, incorporada pela Recorrente. De outro, aduz que, ainda que a
KORCULA fosse uma "empresa veiculo" sem propdsito negocial, a dedugdo da amortizacao
do agio seria legitima, uma vez que os requisitos da Lei n°® 9.532, de 1997, foram atendidos.
Nesse sentido, assevera que as despesas geradas pela amortizacdo fiscal do agio resultante da
aquisicdo da Recorrente pela KORCULA foram abatidas contra as receitas geradas pelas
atividades econdmicas da propria Recorrente, ndo encontrando a pretensao da autoridade fiscal
de obrigar o investidor a adquirir diretamente empresa alvo qualquer respaldo na legislagao
aplicavel.

Ainda que nao se esteja diante de caso em que o agio foi artificialmente
gerado em operagdes internas de grupo econdmico sem que tenha havido dispéndio, ndo se
pode afirmar a dedutibilidade de sua amortizacao nas bases de célculo do IRPJ e da CSLL tao
somente pela higidez de sua origem. A legitimidade do 4gio e o direito a contabilizagdo de sua
amortizagao nao estabelecem, por si s0, o direito a sua dedugao fiscal. Com efeito, a legislagao
tributdria, ao fixar o tratamento fiscal do agio, estabelece contornos proprios para esse instituto,
e a dedutibilidade de sua amortizagdo depende do estrito cumprimento das regras ali
estabelecidas.

Nesse sentido, em elucidativa incursdo conceitual e histérica do agio, o
Conselheiro André Mendes de Moura afirma o conceito juridico proprio de agio, o qual ¢
determinado pela legislagdo tributaria e baliza a apreciacdo dos efeitos na apuracdo dos tributos
(acérdao n° 9101-002.304, desta 1* Turma da CRSF, de 6 de abril de 2016). Nesse e em
diversos outros julgados recentes desta Turma em que o voto condutor foi de sua lavra se
afirma que "o conceito do dgio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de
27/12/1977 e os arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de 10/12/1997, e trata-se de instituto juridico-
tributario, premissa para a sua andlise sob uma perspectiva historica e sistémica".

Nesse contexto, a legislacdo tributdria estabelece duas situacdes (ou
"eventos") em que o agio contabilizado ¢ "aproveitado" na reducdo das bases de célculo do
IRPJ e da CSLL. Ambas se relacionam a eventos em que o investimento da investidora na
investida se extingue, deixa de existir.

O primeiro evento ¢ o de alienacdo ou liquidacdo do investimento na
investida pela investidora. O agio contabilizado se soma ao valor de patriménio liquido do
investimento para compor o valor contabil a ser considerado na apuragcdo do ganho de capital,
reduzindo-o (art. 33 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, na redagao da época dos fatos, e art. 426
do RIR/1999). E o investimento deixa de existir na investidora, com a baixa do investimento
alienado, ocorrendo uma "separagdo" entre investidora e investida.

O segundo evento ¢ o de incorporagdo, fusdo ou cisdo em que investidora e
investida passem a constituir uma mesma empresa. A partir da edi¢ao da Medida Provisoria n°
1.607, de 1997, convertida na Lei n° 9.532, de 1997, tal situagdo passou a ser regrada pelos
dispositivos ali existentes (arts. 7° € 8° na Lei n® 9.532, de 1997). Com a absor¢do da investida
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pela investidora (ou vice-versa) ali prevista, ocorre o "encontro" entre investida e investidora
(confusao patrimonial) e a consequente extingdo do investimento. Nessa situagdo, o0s
dispositivos em questdo estabelecem permissivo legal de o 4gio contabilizado ser amortizado (e
deduzido) a razao de no maximo um sessenta avos por meés.

De anotar, alids, a concepgao expressa no acérdao recorrido de que a hipdtese
de aproveitamento do agio via amortizagdo em caso de incorporagdo, fusdo ou cisdo, ¢
excepcional em face da regra geral de utiliza¢do do 4gio somente na aliena¢ao do investimento
("constata-se, assim, que, em regra geral, o dgio devera ser ativado e utilizado como custo
somente no momento da alienacdo do investimento, obviamente se essa vier a ocorrer ... a
amortizagdo do agio seria exceg¢do").

Os referidos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de 1997, foram integralmente
incorporados ao RIR/1999 por meio de seu art. 386. Esse dispositivo do RIR/1999 guarda forte
relacdo com o artigo que lhe antecede, o qual, reproduzindo as disposi¢des do art. 20 do ja
citado Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, estabelece as regras de contabilizacdo do agio.
Transcrevem-se, pois, os arts. 385 e 386 do RIR/1999:

Art. 385. O contribuinte que avaliar investimento em sociedade
coligada ou controlada pelo valor de patrimonio liquido devera,
por ocasido da aquisi¢do da participagdo, desdobrar o custo de
aquisi¢cdo em (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20):

1 - valor de patriménio liquido na época da aquisi¢do,
determinado de acordo com o disposto no artigo seguinte; e

II - dgio ou desdgio na aquisi¢do, que serda a diferenca entre o
custo de aquisi¢do do investimento e o valor de que trata o inciso
anterior.

$ 1° O valor de patriménio liquido e o dgio ou desdgio serdo
registrados em subcontas distintas do custo de aquisi¢do do
investimento (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 20, § 1°).

$ 2° O langamento do dagio ou desagio devera indicar, dentre os
seguintes, seu fundamento econémico (Decreto-Lei n° 1.598, de
1977, art. 20, § 29):

I - valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada
superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;

1I - valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base
em previsdo dos resultados nos exercicios futuros,

11 - fundo de comércio, intangiveis e outras razdes economicas.

$ 3° O langamento com os fundamentos de que tratam os incisos
I e Il do paragrafo anterior devera ser baseado em
demonstragdo que o contribuinte arquivarda como comprovante
da escrituragdo (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 20, § 3°).

Art. 386. A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em
virtude de incorporagdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha
participa¢do societaria adquirida com dgio ou desagio, apurado
segundo o disposto no artigo anterior (Lei n°® 9.532, de 1997, art.
7% eLein®9.718, de 1998, art. 10):

I - devera registrar o valor do dgio ou desagio cujo fundamento
seja o de que trata o inciso I do §2° do artigo anterior, em
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contrapartida a conta que registre o bem ou direito que lhe deu
causa,

1I - devera registrar o valor do dgio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso Il do §2° do artigo anterior, em contrapartida
a conta de ativo permanente, ndo sujeita a amortiza¢do,

1l - poderd amortizar o valor do dgio cujo fundamento seja o de
que trata o inciso Il do §2° do artigo anterior, nos balangos
correspondentes a apura¢cdo de lucro real, levantados
posteriormente a incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de um
sessenta avos, no mdximo, para cada més do periodo de
apuragdo;

1V - devera amortizar o valor do desdagio cujo fundamento seja o
de que trata o inciso Il do §2° do artigo anterior, nos balangos
correspondentes a apuragdo do lucro real, levantados durante os
cinco anoscalendario subsegiientes a incorporagdo, fusdo ou
cisdo, a razdo de um sessenta avos, no minimo, para cada més
do periodo de apuragdo.

$1° O valor registrado na forma do inciso I integrard o custo do
bem ou direito para efeito de apuragdo de ganho ou perda de
capital e de depreciacdo, amortizagdo ou exaustdo (Lei n®9.532,
de 1997, art. 7°, §1°).

$2?8e 0 bem que deu causa ao agio ou desdgio ndo houver sido
transferido, na hipotese de cisdo, para o patriménio da
sucessora, esta deverd registrar (Lei n° 9.532, de 1997, art. 7°,
§29:

1 - 0 agio em conta de ativo diferido, para amortiza¢do na forma
prevista no inciso IlI;

II - o desagio em conta de receita diferida, para amortiza¢do na
forma prevista no inciso 1V.

$3? O valor registrado na forma do inciso Il (Lei n° 9.532, de
1997, art. 7° §39):

1 - sera considerado custo de aquisicdo, para efeito de apuragdo
de ganho ou perda de capital na aliena¢do do direito que lhe deu
causa ou na sua transferéncia para socio ou acionista, na
hipotese de devolugdo de capital;

Il - podera ser deduzido como perda, no encerramento das
atividades da empresa, se comprovada, nessa data, a
inexisténcia do fundo de comércio ou do intangivel que lhe deu
causa.

$4° Na hipotese do inciso Il do paragrafo anterior, a posterior
utilizagdo economica do fundo de comércio ou intangivel
sujeitard a pessoa fisica ou juridica usudria ao pagamento dos
tributos ou contribui¢ées que deixaram de ser pagos, acrescidos
de juros de mora e multa, calculados de conformidade com a
legislagdo vigente (Lei n® 9.532, de 1997, art. 7°, §4°).

$5° O valor que servir de base de cdlculo dos tributos e
contribui¢oes a que se refere o pardagrafo anterior poderd ser
registrado em conta do ativo, como custo do direito (Lei n°
9.532, de 1997, art. 7°, §5°).
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$6° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, quando (Lei n°
9.532, de 1997, art. 8°):

1 - o investimento ndo for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor
do patriménio liquido,

Il - a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que
detinha a propriedade da participa¢do societaria.

$§7% Sem prejuizo do disposto nos incisos Il e IV, a pessoa
juridica sucessora podera classificar, no patrimonio liquido,
alternativamente ao disposto no §2° deste artigo, a conta que
registrar o agio ou desagio nele mencionado (Lei n° 9.718, de
1998, art. 11).

Das disposi¢des dos artigos transcritos tem-se que a confusdo patrimonial
entre investidora e investida se revela como fato condicionante para que a amortizagdo do agio
pago na aquisi¢do do investimento se torne possivel por ocasido de incorporacdo, cisdo ou
fusdo. A légica que permeia esta condigdo reside no fato de que ¢ a extingdo do investimento
que enseja o aproveitamento do agio, e nos casos de incorporagdo, cisdo ou fusdo, a extingao
do investimento somente ocorre quando os patrimonios da investidora e da investida se
encontram (ou se confundem).

Nesse quadro, da mesma forma que o 4gio em si ndo pode ser artificial para
que se possa admitir a dedugdo da despesa com sua amortizagdo (esta 1* Turma tem
sistematicamente mantido glosas em que o agio foi gerado artificialmente dentro de grupo
econdmico, sem qualquer dispéndio), também ndo se pode admitir sua dedu¢do quando a
confusdo patrimonial ¢ apenas aparente. Assim, caso a empresa investidora cujo patrimonio se
encontrou com a empresa investida em decorréncia de evento de incorporagdo, cisdo ou fusao
ndo for aquela que efetivamente suportou a aquisi¢do do investimento, a despesa com
amortiza¢ao do 4gio ndo poderd ser deduzida na apuracdo do IRPJ e da CSLL.

Por diversas oportunidades esta 1* Turma da CRSF vem se defrontando com
casos em que operagdes societdrias € movimentagdo de recursos precedem a incorporagdo de
empresa adquirida com &gio junto a terceiros, incorporagao essa que enseja a amortizagao do
agio pelo permissivo dos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de 1997. Em todas elas, a averiguacdo da
correcdo da dedugdo do agio amortizado nas bases de céalculo do IRPJ e da CSLL nao se
restringe a legitimidade de origem do 4gio e aos aspectos formais das operagdes. A confusao
patrimonial entre a real investidora e a investida € requisito indispensavel para a dedutibilidade
da amortizagdo do agio, afastando-se situacdes artificiais em que a incorporagdo ndo envolve a
real investidora.

Cite-se, por exemplo, o j4 mencionado acérddao n® 9101-002.304 (de 6 de
abril de 2016) ¢ o0 n® 9101-002.312 (de 3 de maio de 2016), ambos da lavra do Conselheiro
André Mendes Moura. Transcreve-se a bem tragada ementa do primeiro julgado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2005, 2006, 2007, 2008
PREMISSA. INSTITUTO JURIDICO-TRIBUTARIO.

O conceito do agio é disciplinado pelo art. 20 do Decreto-Lei n°
1.598, de 27/12/1977 e os arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532, de
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10/12/1997, e trata-se de instituto juridico-tributdario, premissa
para a sua analise sob uma perspectiva historica e sistémica.

APROVEITAMENTO DO AGIO. INVESTIDORA E INVESTIDA.
EVENTOS. SEPARACAO. UNIAO.

Sdo dois os eventos em que a investidora pode se aproveitar do
agio contabilizado: (1) a investidora deixa de ser a detentora do
investimento, ao alienar a participa¢do da pessoa juridica
adquirida com dgio; (2) a investidora e a investida transformam-
se em uma sO universalidade (em eventos de cisdo,
transformagado e fusdo).

DESPESAS. AMORTIZACAO. AGIO.

A amortizagdo, a qual se submete o dgio para o seu
aproveitamento, constitui-se em espécie de género despesa, e,
naturalmente, encontra-se submetida ao regramento geral das
despesas disposto no art. 299 do RIR/99, submetendo-se aos
testes de necessidade, usualidade e normalidade.

DESPESAS. FATOS ESPONTANEOS.

Ndo ha norma de despesa que recepcione um situacdo criada
artificialmente. As despesas devem decorrer de operagoes
necessarias, normais, usuais da pessoa juridica. Ndo ha como
estender os atributos de normalidade, ou usualidade, para
despesas derivadas de operagdes atipicas, ndo consentdneas com
uma regular operagdo econdomica e financeira da pessoa
Juridica.

CONDICOES PARA AMORTIZACAO DO AGIO. TESTES DE
VERIFICACAO

A cognig¢do para verificar se a amortizagdo do dgio passa por
verificar, primeiro, se os fatos se amoldam a hipotese de
incidéncia dos arts. 385 e 386 do RIR/99, segundo, se requisitos
de ordem formal estabelecidos encontram-se atendidos, como
arquivamento da demonstra¢do de rentabilidade futura do
investimento e efetivo pagamento na aquisicdo, e, terceiro, se as
condi¢oes do negocio atenderam os padroes normais de
mercado, com atuagdo de agentes independentes e
reorganizagoes societarias com substdancia economica.

AMORTIZACAO DO AGIO. HIPOTESE DE INCIDENCIA.
INVESTIDOR E INVESTIDA. MESMA UNIVERSALIDADE.

Os arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532, de 10/12/1997 se dirigem as
pessoas juridicas (1) real sociedade investidora, aquela que
efetivamente acreditou na mais valia do investimento, fez os
estudos de rentabilidade futura, decidiu pela aquisicdo e
desembolsou originariamente os recursos, e (2) pessoa juridica
investida. Deve-se consumar a confusdo de patrimoénio entre
essas duas pessoas juridicas, ou seja, o lucro e o investimento
que lhe deu causa passam a se comunicar diretamente.
Compartilhando do mesmo patrimonio a controladora e a
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controlada ou coligada, consolida-se cendrio no qual os lucros
auferidos pelo investimento passam a ser tributados
precisamente pela pessoa juridica que adquiriu o ativo com mais
valia (agio). Enfim, toma-se o momento em que o contribuinte
aproveita-se da amortizacdo do dgio, mediante ajustes na
escrituragcdo contabil e no LALUR, para se aperfeicoar o
lancamento fiscal com base no regime de tributagdo aplicavel.

Mencione-se também os acérdaos n° 9101-002.428 (de 18 de agosto de 2016)
e n° 9101-002.470 (de 21 de novembro de 2016), em que o Conselheiro Rafael Vidal de Aragjo
figurou como Relator, valendo transcrever o trecho a seguir da ementa do ultimo julgado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2007, 2008, 2009

AGIO ORIUNDO DE AQUISICAO COM USO DE RECURSOS
FINANCEIROS DE OUTREM. AMORTIZACAO.
INDEDUTIBILIDADE.

A hipotese de incidéncia tributaria da possibilidade de deducdo
das despesas de amortizagdo do agio, prevista no art. 386 do
RIR/1999, requer que participe da "confusdo patrimonial” a
pessoa juridica investidora real, ou seja, aquela que
efetivamente acreditou na "mais valia" do investimento, fez os
estudos de rentabilidade futura e desembolsou os recursos para
a aquisigdo.

Ndo ¢ possivel o aproveitamento tributario do agio se a
investidora real transferiu recursos a uma "empresa-veiculo"”
com a especifica finalidade de sua aplicagdo na aquisi¢cdo de
participagdo societaria em outra empresa e se a "confusdo
patrimonial” advinda do processo de incorpora¢do ndo envolve
a pessoa juridica que efetivamente desembolsou os valores que
propiciaram o surgimento do dgio, ainda que a operagdo que o
originou tenha sido celebrada entre terceiros independentes e
com efetivo pagamento do prego.

Cite-se, por fim, o acorddo n® 9101-002.213 (de 3 de fevereiro de 2016), da
lavra do Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadao, cuja ementa ¢ transcrita a seguir:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2006, 2007, 2008, 2009, 2010

AGIO. INVESTIDA. REAIS INVESTIDORAS. INEXISTENCIA
DE CONFUSAO PATRIMONIAL. INDEDUTIBILIDADE. IRPJ.
CSLL.

Nos termos da legisla¢do fiscal, é indedutivel o agio deduzido
pela investida, em inexistindo a necessdria confusdo patrimonial
com as suas reais investidoras.

No antes referido acorddao n°® 9101-002.470, o Conselheiro Rafael Vidal de
Aragjo foi preciso ao situar a figura do investidor de fato, que suporta o agio, e a confusdo
patrimonial, efetiva e ndo aparente, nos componentes pessoal e material das regras de
amortizacao do agio que o RIR/1999 traz, nos ja transcritos arts. 385 e 386, da Lei n® 9.532, de
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1997, e no Decreto-Lei n° 1.598, de 1977. Caso o agio ndo tenha sido de fato arcado por
nenhuma das pessoas participantes da "confusdo patrimonial”, ndo restardo satisfeitos nem o
aspecto pessoal da norma nem o material, ndo havendo '"sentido em clamar-se pela
dedutibilidade das despesas decorrentes de amortizagdo de agio instituida pelo art. 386 do
RIR/1999". Confira-se:

Conclui-se, portanto, que o art. 386 do RIR/1999, sob o aspecto
pessoal, se dirige a investidora que vier a incorporar sua
investida (ou por ela ser incorporada), apos ter efetivamente
acreditado na mais valia do investimento, feito os estudos de
rentabilidade futura e desembolsado os recursos para a
aquisi¢do da participagdo societdria (tanto o valor do principal
quanto o do dagio). Ou seja, quando ocorre a incorporagdo é que
se da a subsun¢do do fato a norma e surge a prerrogativa de
amortizacdo do sobrepreco, pago em momento anterior pela
investidora em razdo da confianca na rentabilidade futura da
investida.

Destaque-se que a regra se aplica tanto a incorporagdo da
investida pela investidora quanto, no sentido inverso, a hipotese
em que a investidora é que é incorporada por sua investida. Em
ambos os casos, a lei exige que a investidora envolvida na
incorporagdo seja a "original" ou stricto sensu (no sentido de
que a originalidade esta indissociavelmente ligada a pessoa
Jjuridica que paga o dgio e, por isso mesmo, tem confian¢a na
rentabilidade futura, pois é quem assume o risco).

(..)

De forma correlata ao que se analisou quanto ao aspecto
pessoal, a confusdo de patriménios, principal item do aspecto
material para fins de enquadramento no art. 386 do RIR/1999,
consuma-se quando, na sociedade incorporadora, o lucro
futuro e o investimento original com expectativa desse lucro
(aquele que foi sobreavaliado) passam a se comunicar
diretamente (os riscos se fundem: o risco do investimento assim
entendidos os recursos aportados e o risco do empreendimento).

Compartilhando o mesmo patriménio a investidora e a investida,
consolida-se cendrio no qual a pessoa juridica detentora da
"mais valia" (agio) do investimento baseado na expectativa de
rentabilidade futura passa a ser responsavel também por honrar
tal rentabilidade.

Assim, a legislagdo permite que o contribuinte considere perdido
o capital que foi investido com o dgio e deduza a despesa

\

relativa a "mais valia”.

Configuragdo semelhante ocorre na incorporacdo reversa, na
medida em que a pessoa juridica responsdvel por gerar a
rentabilidade esperada para o futuro passa a ser a detentora do
agio baseado na expectativa de tal rentabilidade.
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Sendo assim, pressupoe-se que a "mais valia" porventura
contabilizada tenha sido efetivamente suportada por alguma das
pessoas que participam da "confusdo patrimonial”.

Para fins de acesso a dedutibilidade estabelecida pelo art. 386
do RIR/1999, a pessoa juridica que efetivamente suportou o agio
pago na aquisicdo de um investimento deve incorporar tal
investimento (incorpora¢do da investida pela investidora) ou ser
incorporada pela empresa onde investiu (incorporag¢do "as
avessas").

Em sintese, a subsun¢do aos artigos 7° e 8°da Lei n® 9.532/1997,
assim como aos artigos 385 e 386 do RIR/1999, exige a
satisfacdo dos aspectos temporal, pessoal e material das
hipoteses ali previstas. Na atual redagdo destes dispositivos,
exclusivamente no caso em que houver o efetivo desembolso de
valores (ou sacrificio de outros ativos) a titulo de investimento
da investidora (futura incorporadora ou, no caso da
incorporagdo reversa, incorporada) na investida (futura
incorporada ou, no caso da incorporacdo reversa,
incorporadora), é que haverd o atendimento aos aspectos
pessoal e material. Se o agio ndo foi de fato arcado por nenhuma
das pessoas participantes da "confusdo patrimonial”, ndo ha
sentido em clamar-se pela dedutibilidade das despesas
decorrentes de amortizagdo de agio instituida pelo art. 386 do
RIR/1999.

O Conselheiro André Mendes Moura, por sua vez, no acorddo n® 9101-
002.304, mostra que, independentemente da "genialidade da constru¢do empreendida, da
reorganiza¢do societdria arquitetada e consumada", o investidor originario €, de fato, aquele
de quem partem a decisdo e os recursos para a aquisicdo do investimento com sobrepreco.
Veja-se:

A primeira verificagcdo parece obvia, mas, diante de todo o
exposto até o momento, observa-se que a discussdo mais
relevante insere-se precisamente neste momento, situado antes
da subsuncdo do fato a norma. Fala-se insistentemente se
haveria impedimento para se admitir a constru¢do de fatos que
buscam se amoldar a hipotese de incidéncia de norma de
despesa. O ponto é que, independente da genialidade da
constru¢do  empreendida, da  reorganizagdo  societaria
arquitetada e consumada, a investidora originaria prevista pela
norma ndo perderd a condi¢do de investidora originaria. Quem
viabilizou a aquisicdo? De onde vieram os recursos de fato?
Quem efetuou os estudos de viabilidade economica da investida?

Quem tomou a decisdo de adquirir um investimento com
sobrepre¢o? Respondo. a investidora origindria.

Ainda que a pessoa juridica A, investidora origindria, para
viabilizar a aquisi¢do da pessoa juridica B, investida, tenha (1)
"transferido” o dagio para a pessoa juridica C, ou (2) efetuado
aportes financeiros (dinheiro, mutuo) para a pessoa juridica C, a
pessoa juridica A ndo perderda a condi¢do de investidora
origindria.
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Pode-se dizer que, de acordo com as regras contabeis, em
decorréncia de reorganizagdes societarias empreendidas, o dgio
legitimamente passou a integrar o patriménio da pessoa juridica
C, que por sua vez foi incorporada pela pessoa juridica B
(investida).

Ocorre que a absor¢do patrimonial envolvendo a pessoa juridica
C e a pessoa juridica B ndo tem qualificagdo juridica para fins
tributarios.

Isso porque se trata de operagdo que ndo se enquadra na
hipotese de incidéncia da norma, que elege, quanto ao aspecto
pessoal, a pessoa juridica A (investidora origindria) e a pessoa
juridica B (investida), e quanto ao aspecto material, o encontro
de contas entre a despesa incorrida pela pessoa juridica A
(investidora origindria que efetivamente incorreu no esforgo
para adquirir o investimento com sobreprego) e as receitas
auferidas pela pessoa juridica B (investida).

Mostra-se insustentavel, portanto, ignorar todo um contexto
historico e sistémico da norma permissiva de aproveitamento do
agio, despesa operacional, para que se autorize "pingar" os
artigos 7° e 8° da Lei n° 9.532, de 1997, promover uma
interpretagdo isolada, blindada em uma bolha contdbil, e se
construir uma tese no qual se permita que fatos construidos
artificialmente possam alterar a hipotese de incidéncia de norma
tributaria.

No presente caso nao € preciso muito esfor¢o para se verificar que a confusao
patrimonial entre investidora e investida ¢ apenas aparente. Isso porque a investidora
(KORCULA) cujo patriménio se encontrou com o da investida (ATACADAO) por ocasido de
sua incorporagdo reversa nao foi quem, de fato, efetivamente incorreu no esfor¢o para adquirir
o investimento com agio. Nao ¢ ela (KORCULA) a investidora real (ou originaria), mas sim
empresa efémera pela qual recursos e agio apenas transitaram ("empresa veiculo", para se usar
a expressao corrente na doutrina e na jurisprudéncia).

Diversos eclementos faticos destacados no TVF (item VII, "Analise das
Operagdes Efetuadas pelo Grupo Carrefour") apontam nesse sentido, como se vé a seguir.

Em primeiro lugar, os recursos para aquisicio de ATACADAO por
KORCULA vieram da controladora do Grupo sediada no exterior (CARREFOUR BV). Parte
através de integralizacdo em aumento de capital em duas etapas (de CARREFOUR BV para
BREPA e de BREPA para KORCULA, como mostra o descritivo ao inicio do voto) e parte em
empréstimo de CARREFOUR BV diretamente para KORCULA, empréstimo para o qual ndo
foram cobrados juros. Confira-se:

91. O Carrefour BV foi a real adquirente do Atacadio, tendo nio sé fornecido a
totalidade dos recursos financeiros (via aumento de capital social e empréstimo), que fizeram
uma répida passagem pela Brepa e pela Korcula antes de serem transferidos para os

vendedores do Atacadéo, como provavelmente foi o centro decisério da aquisigéo.
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106. Ha um outro aspecto bastante engenhoso nesta operagéo, que € o pagamento de parte
da aquisi¢do com empréstimo. O empréstimo concedido pelo Carrefour BV 4 empresa
Korcula representou 49% do pagamento aos vendedores, portanto, 49% do 4gio apurado no

negocio.

107. Da concessdo do empréstimo, em 30/04/2007, até a incorporagdo pelo Atacaddo, em
janeiro de 2008, a Korcula ndo pagou juros ou qualquer valor do principal. Em 18/01/2008,
pouco antes da sua incorporagéo, a Korcula tomou um nove empréstimo com o grupo BNP
Paribas, através de venda de titulos de sua emissfo, representativos de quotas de capital, com
-prazo para recompra. Com a incorporagio reversa, esse empréstimo estd sendo suportado pelo

préprio Atacadio.

108. O 4gio é um ativo de quem paga o investimento. Neste caso, é 0o Carrefour BV,
empresa sediada no exterior, o local de decisdo da operagdo e a provedora dos recursos
necessarios para a sua execugdo, é a ela que pertencem o investimento e o agio decorrente. E
por estar no exterior a fonte dos recursos, por conseguinte, o 4gio nio tem como ser

amortizado aqui no Brasil.

Mas ha também outros elementos indicativos da artificialidade da
amortizagao pretendida.

Tome-se, por exemplo, o curto espaco de tempo entre a passagem da
KORCULA pelo Grupo Carrefour e a efetuacdo da aquisi¢io do ATACADAO, bem como a
inexisténcia de estrutura operativa nessa empresa, consideradas a magnitude e a complexidade
do negocio, que envolvia avaliagao de ativos e agio por rentabilidade futura. Veja-se:

86.  No caso em andlise, o 4gio contabilizado foi baseado no valor da rentabilidade futura
da empresa adquirida. Tal fundamento foi justificado por diversos demonstrativos e tabelas,
varias em francés, sem nenhuma identificagdo, que foram apresentados & fiscalizacdio como
sendo a Avaliag@o Econdmico-Financeira do Atacaddo que teria sido feita pela Korcula®™. E
de se notar a rapidez com que a Korcula conseguiu elaborar uma avaliagdo de rentabilidade
futura, vez que passou a fazer parte do Grupo Carrefour somente em 10/04/2007 e, em
30/04/2007, ja estava adquirindo a empresa objeto da avaliagdio. E mais, sem ter despesa

alguma seja com empregados ou com prestadores de servigo®.

A destacar também a rapidez com que os recursos chegaram a KORCULA e
passaram para os alienantes de ATACADAO e a existéncia efémera da KORCULA:

94. A passagem desses recursos pela Brepa e pela Korcula foi de apenas algumas horas,
visto que foram recebidos em 30/04/2007 e transferidos para os vendedores no mesmo dia
30/04/2007. Essa rdpida passagem serviu apenas para dar a aparéncia formal ao negécio. E
na sequéncia, a subsididria Atacaddo incorporou sua controladora formal Korcula, em
operagdio denominada de “incorporagdo as avessas”, para dar aparéncia de extingdo do

investimento.
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E ainda a inconsisténcia e a incapacidade de a Fiscalizada justificar a
existéncia da KORCULA:

97.  Apesar dessa constatagio, a fiscalizada foi intimada® a justificar os motivos e fins da
existéncia da sociedade Korcula, destacando os beneficios esperados. Em resposta foi

informado que®:

()

Como se tratava de um novo negdcio, sobre o qual o Grupo Carrefour ainda ndo tinha
certeza dos resultados que iria alcangar, foi feita a opg¢do por desenvolver a nova atividade
em empresa autonoma, desvinculada das empresas que jd existiam e se dedicavam ao
mercado varejista.

(..) apds um periodo de adaptagdo, a existéncia da empresa Korcula Participagbes Ltda
passou a ser desnecessdria. Assim, foi feito um projeto de reestruturagdo societdria do
Grupo Carrefour no Brasil, com o objetivo de integrar essa sociedade e as demais
empresas anles pertencentes ao Atacaddo, ao Grupo Carrefour.

Com a reorganizagdo das empresas, conseguiu-se reduzir os custos totais de manutengdo
das estruturas, bem como foram verificados ganhos de eficiéncia operacional,
administrativa e financeira.

98.  Vale a pena reapresentar a justificativa constante do Protocolo elaborado quando da
incorporagfio da Korcula pelo Atacadio:
(...) entendem que a incorporagdo da segunda nomeada pela primeira é de real interesse
das sociedades uma vez que, tendo em vista a correla¢io existente entre as mesmas,
proporcionard uma maior sinergia com o desenvolvimento de outras atividades afins, bem
como acarretard considerdvel economia operacional e administrativa com a concentragdo
das atividades administrativas em uma tnica unidade, Assim, as administracdes das

sociedades acima mencionadas entendem de todo conveniente a citada incorporagdo, pelo
que aconselham a sua aprovagdo.

99.  Como se observa 0 que era um novo negocio sobre o qual néo se tinha certeza dos
resultados, tornou-se uma atividade afim, a qual é conveniente que seja concentrada em
uma unica unidade, acarretando consideravel economia operacional e administrativa. Bem,
ndo se pode deixar de destacar que a atividade era “afim” desde a aquisicio do Atacadio,
e que a economia resultante da incorporagfo da Korcula nfio foi muito considerdvel, visto que
ndo tinha custos, as despesas eram aquelas decorrentes da operagdo com o Atacadao, assim
como as receitas. Ainda de acordo com as informagdes da DIPJ 2008, ano-calendério 2007,

era uma empresa sem empregados®,

Nao se trata de ignorar a existéncia da KORCULA ou de desconsiderar sua
personalidade juridica e regular constituicdo, ao arrepio do direito civil brasileiro e da
legislacdo societdria, como alega a Recorrente. Nao se trata, também, de interferir na condugdo
dos negocios de empresa privada por obrigar o investidor a adquirir a empresa alvo
diretamente. Se trata, sim, de negar os efeitos fiscais pretendidos pelo grupo econdmico pela
simples razao de que as regras tributérias aplicaveis nao foram satisfeitas.

Como bem assinalou o acordao recorrido, "a autuacdo baseia-se
exclusivamente no passo intermedidario da reorganiza¢do societaria e dos seus efeitos
tributarios", ndo se contestando "os objetivos negociais finais da reorganiza¢do", nem se
fundando o langcamento fiscal no art. 116, § inico do Cédigo Tributario Nacional.

Se a aquisi¢io pelo Grupo Carrefour de ATACADAO da maneira pretendida
(mantendo a holding BREPA como controladora no pais das empresas operacionais, inclusive
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ATACADAO) nio iria conformar situacdo que permitisse a deducio da amortizacdo do agio
pago na aquisi¢do, a interposicao de empresa no processo nao tem o condao de reconfigurar as
regras para permitir os efeitos fiscais pretendidos. O acordao recorrido, alids, enfrentou com
muita propriedade esse aspecto, ndo assistindo razao a ora Recorrente quando tenta contrapor
tais argumentos. Confira-se:

presente matéria.

Nesse sentido, compulsando os autos, percebe-se claramente que
o investimento realizado (aquisicio das ag¢oes da
RECORRENTE), e adquirido com dgio, comporia o ativo da
entdo adquirente, provavelmente, por tempo indeterminado, haja
vista a continuidade das operagoes, em seu proprio nome, por
parte da RECORRENTE.

Assim, caso a aquisi¢cdo fosse realizada pela holding que
efetivamente atuava (BREPA), ou qualquer outra empresa
operacional do grupo Carrefour no Brasil, ndo haveria qualquer
extingdo do investimento, haja vista a continuidade das
operagoes da RECORRENTE.

A artificialidade da operagado foi justamente buscar o contorno
de tais normas imperativas, que impunham a ativagdo do dgio,
buscando posicionar a RECORRENTE diante de normas de
contorno, quais sejam, o art. 386, I1I, e seu § 6° II, do RIR/99,
transcritas a seguir, mediante operagoes societarias meramente
com fins fiscais:

()

Isso porque o fato de a formag¢do do agio ter cumprido os
requisitos legais estabelecidos, em especial aqueles em que essa
turma firmou entendimento necessarios (o efetivo pagamento do
custo total de aquisi¢do, inclusive o dgio; a realizagdo das
operagoes originais entre partes ndo ligadas; seja demonstrada
a lisura na avaliagdo da empresa adquirida, bem como a
expectativa de rentabilidade futura), ndo possui o conddo de
permitir que a regra

geral seja desrespeitada, qual seja, o agio deverd compor o
custo do investimento para fins de apuragdo de ganho de capital
em eventual alienagdo (inteligéncia do art. 391 c/c art. 426, 11,
ambos do RIR/99).

A meu ver, independentemente do desenho das operagoes e dos
eventuais propositos negociais na utilizagdo de empresas
veiculo, ndo havendo extingdo do investimento adquirido com
agio mediante confusdo patrimonial entre investida e
investidora, ndo ha que se falar em dedutibilidade do dagio.

Nao merece acolhida, portanto, o recurso da Contribuinte no que se refere a

Aplicacio de multa isolada sobre estimativas niao recolhidas

Como antes referido, a Contribuinte pugna pelo cancelamento da multa
isolada sobre estimativas nao recolhidas em razdo de ter sido langada apds o encerramento do
ano-calendario e em concomitancia com a multa de oficio.
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Compulsando-se o item XI5 do TVF ("Multa Isolada por Falta de
Recolhimento de Estimativa"), vé-se que a multa isolada sobre estimativas nao recolhidas foi
langada com fulcro no art. 44, inciso II, alinea "b", da Lei n°® 9.430, de 1996, ja com a redagdo
dada pela Lei n° 11.488, de 2007. Observa-se, também que a Contribuinte obrigou-se aos
recolhimentos mensais a titulo de estimativas no periodo de 2009 a 2011. Confira-se:

193.  No periodo de 2009 a 2011, a fiscalizada apurou estimativa mensal de IRPJ e de CSLL

com base em balango ou balancete de suspensdo ou reduggo.

194. A dedugdo de despesas de amortizagdio de 4gio e despesas financeiras relativas ao
contrato com o BNP Paribas levou a fiscalizada a apurar uma receita mensal menor do que a
real, calculando a estimativa de IRPJ ¢ CSLL a menor em todo o periodo sob fiscalizagdo. O
mesmo efeito teve a dedugfo dos pagamentos de juros sobre o capital proprio no més de

dezembro dos anos de 2009 a 2011.

195.  Situagdo em que o art. 44 da Lei n° 9.430/95 dispde claramente que devera ser langada
multa de oficio isolada de 50% sobre o valor nfo recolhido da estimativa, como transcrito a

seguir:

Dito isso, tem-se que a lei determina que as pessoas juridicas sujeitas a
apuracao 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 suspensao
e/ou redugdo. Observe-se:

Lei n® 9.430. de 1996 (redacao original):

Art. 2° A pessoa juridica sujeita a tributagdo com base no lucro
real podera optar pelo pagamento do imposto, em cada més,
determinado sobre base de cdlculo estimada, mediante a
aplica¢do, 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 §§ 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 alteragoes da Lei n° 9.065, de 20 de junho de 1995.

$ 1° O imposto a ser pago mensalmente na forma deste artigo
serd determinado mediante a aplicagdo, sobre a base de calculo,
da aliquota de quinze por cento.

$ 2° A parcela da base de cdlculo, 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 deverd apurar o lucro real em 31 de dezembro
de cada ano, exceto nas hipoteses de que tratam os §§ 1°e 2° do
artigo anterior.
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$ 4° Para efeito de determinagdo 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 deducdo do imposto, observados os
limites e prazos fixados na legislacdo vigente, bem como o
disposto no § 4°do art. 3°da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de
1995;

Il - dos incentivos fiscais de redugdo e isengdo do imposto,
calculados com base no lucro da exploragdo,

11 - do imposto de renda pago ou retido na fonte, incidente sobre
receitas computadas na determinagdo do lucro real;

1V - do imposto de renda pago na forma deste artigo.

[.]

Ha aqueles que alegam que as alteragdes promovidas no art. 44 da Lei n°
9.430, de 1996, pela Medida Provisoria 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 calculo e mantendo a
vinculagdo da base imponivel ao tributo devido no ajuste anual. Nesse sentido invocam a
propria Exposi¢ao de Motivos da Medida Proviséria n® 351, de 2007, limitou-se a esclarecer
que a alterac¢do do art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, efetuada pelo art. 14
do Projeto, tem o objetivo de reduzir o percentual da multa de oficio, langada 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 hipotese de incidéncia da multa
de oficio no caso de pagamento do tributo apos o vencimento do prazo, sem o acréscimo da
multa de mora. E, ainda que se 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 vinculagdo entre os recolhimentos antecipados e a apuracdo do ajuste
anual ¢ inconteste, até porque a antecipacdo s6 ¢ devida porque o sujeito passivo opta por
postergar para o final do ano-calendario a apuracao dos tributos incidentes sobre o lucro.

Contudo, a sistematica de apuracdo anual demanda uma punicao diferenciada
em face de infragdes das quais resulta falta de recolhimento de tributo pois, na apuragao anual,
o fluxo de arrecadagdo da Unido estd prejudicado desde o momento em que a estimativa ¢
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 opg¢ao pela apuragdo trimestral do lucro tributavel, hipotese na qual o sujeito
passivo responderia pela infragdo com encargos desde o trimestre de sua ocorréncia.

Na redagao original do art. 44 da Lei n°® 9.430, de 1996, esta penalidade foi
prevista nos mesmos termos daquela aplicavel ao tributo nao recolhido no ajuste anual, ou seja,
calculadas sobre a totalidade ou diferenga de tributo ou contribuicdo, inclusive no mesmo
percentual de 75%, e passivel de agravamento ou qualificacdo se presentes as circunstancias
indicadas naquele dispositivo legal. Veja-se:
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Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicdo:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apos o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo 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° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis. (Vide Lei n° 10.892, de
2004)

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

I - juntamente com o tributo ou a contribui¢do, quando ndo
houverem sido anteriormente pagos;

[.]

11l - 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;

1V - isoladamente, no caso de pessoa juridica sujeita ao
pagamento do imposto de renda e da contribuicdo 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 contribui¢cdo social sobre o lucro liquido, no ano-
calendario correspondente;

V - isoladamente, no caso de tributo ou contribuicdo social
lancado, que ndo houver sido pago ou recolhido. (Revogado pela
Medida Provisoria n° 1.725, de 1998) (Revogado pela Lei n°
9.716, de 1998)

[.]

A redacdo original do dispositivo legal resultou, assim, em punigdes
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 céalculo punida com
a multa proporcional, e ainda no mesmo percentual desta.

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 I 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 II do art. 44). Além
disso, as hipoteses de qualificagao (§1° do art. 44) e agravamento (2° do art. 44) ficaram
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restritas a penalidade aplicavel a falta de pagamento e declaragdo do imposto ou contribuigdo.

Observe-se:

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

I - 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 declara¢do e nos de
declaracdo inexata,

1I - 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 declara¢do 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 cadlculo
negativa para a contribui¢do social sobre o lucro liquido, no
ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.

$ 1° 0 percentual de multa de que trata o inciso I 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.

I - (revogado),
11 - (revogado);
1l - (revogado);
1V - (revogado),

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

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

Logo, tendo sido alterada a base de calculo eleita pelo legislador
para a multa isolada de totalidade ou diferenca de tributo ou
contribuicdo para valor do pagamento mensal, ndo hda mais
qualquer vinculo, ou dependéncia, da multa isolada com a
apuragdo 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,
¢ vasta a jurisprudéncia desta CSRF, valendo mencionar dos
ultimos cinco anos, entre outros, os acorddos n’s 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):
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O artigo 44 da Lei n° 9.430, de 1996, preceitua que a multa de
oficio deve ser calculada sobre a totalidade ou diferenga de imposto
ou contribui¢do, materialidade que nio se confunde com o valor
calculado sob base estimada ao longo do ano.

Dai porque despropositada a decisdo recorrida que, apos
reconhecer expressamente a modifica¢do da redagdo do art. 44
da Lei n° 9430, de 1996 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 declarag¢do por
omissdo, interpostos pela Fazenda Nacional contra aquela
decisdo, e rejeitados, foi dito o seguinte (e-fls. 247):

Por fim, reafirmo a impossibilidade da aplicagdo cumulativa dessas
multas. Isso porque € 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 redag¢do de parte [das] disposi¢des 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 nio 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 hipoteses na nova redagao,
ou seja, deixou de prever a possibilidade de haver cumulatividade
dessas multas. E ndo se diga que seria esquecimento, pois, logo a
seguir, no paragrafo § 1° excetuou a cumulatividade de
penalidades quando a ensejar a aplicagao dos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n® 4.502/1964.

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

Ao deixar de fazer isso, uma das conclusdes 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 Il da nova redagdo do
art. 44 da [Lei n°] 9.430/1996".

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

34



Processo n° 16561.720053/2013-58 CSRF-T1
Acoérdio n.° 9101-002.962 Fl. 18.071

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

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

I - 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 declaragdo e nos de
declaragao inexata;

IT - 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 redagdo do
dispositivo.

Nessas condigbes, ndo seria necessario que a norma previsse “‘a
possibilidade de haver cumulatividade dessas multas”. Pelo
contrario: seria necessdrio, sim se fosse esse o0 caso, gue 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 sancionatorias, pelo critério
pessoal, alcangam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), ndo é
verdade que o critério material (verbo + complemento) de uma e
de outra se centre “no descumprimento da relagdo juridica que
determina o recolhimento integral do tributo devido”.

O complemento do critério material de ambas ¢é, agora, distinto:
0 da multa de oficio ¢ a totalidade ou diferenca 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, ¢ exigida isoladamente e mesmo se ndo apurado lucro tributdvel ao final
do ano-calendério. A conduta reprimida, portanto, ¢ 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-calendério, sujeita-se a
outra penalidade e a juros de mora incorridos apenas a partir de 1° de fevereiro do ano
subseqiiente’.

! Neste sentido é o disposto no art. 6°, §1° c/c §2° da Lei n® 9.430, de 1996.
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Diferentes, portanto, sdo os bens juridicos tutelados, e limitar a penalidade
aquela aplicada em razdo da falta de recolhimento do ajuste anual ¢ 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 edicao da
referida Simula CARF n° 105.

Explico.

O enunciado de simula em referéncia foi aprovado pela 1* Turma da CSRF
em 08 de dezembro de 2014. Antes, enunciado semelhante foi, por sucessivas vezes, rejeitado
pelo Pleno da CSRF, e mesmo pela 1* Turma da CSRF. Veja-se, abaixo, os verbetes
submetidos a votagao de 2009 a 2014:

PORTARIA N° 97, DE 24 DE NOVEMBRO DE 2009’
]
ANEXO I

I - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVACAO
DO PLENO:

[...]

12. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA n° :

Até a vigéncia da Medida Provisoria n° 351/2007, a multa
isolada decorrente da falta ou insuficiéncia de antecipagoes

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’
[...]

ANEXO UNICO

[...]

II- ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVACAO
DA 1“TURMA DA CSRF:

]

17. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA n°:

? Diario Oficial da Unido, Segdo 1, p. 112, em 27 de novembro de 2009.
3 Diario Oficial da Unido, Sec¢do 1, p. 19, em 27 de novembro de 2012.
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Ate 21 de janeiro de 2007, descabe o langamento de multa
isolada em razdo do ndo recolhimento do imposto de renda
devido em carné-ledo aplicada em concomitincia com a multa
de oficio prevista no art. 44, inciso I, da Lei n° 9.430/96.

Acorddos 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.

[.]

III- ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVACAO
DA 2“TURMA DA CSRF:

[.]
22. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA n°

Ate 21 de janeiro de 2007, descabe o langamento de multa
isolada em razdo do ndo recolhimento do imposto de renda
devido em carné-ledo aplicada em concomitincia com a multa
de oficio prevista no art. 44, inciso I, da Lei n° 9.430/96.

Acorddos 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 I

I - Enunciados a serem submetidos ao Pleno da CSRF:

[.]
9* PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA

Até a vigéncia da Medida Provisoria 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.

Acorddos 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.

* Diario Oficial da Unido, Secdo 1, p. 71, de 27 de novembro de 2013.

CSRF-T1
Fl. 18.073
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[.]
PORTARIA N° 23, DE 21 DE NOVEMBRO DE 2014’

[.]
ANEXO I

[.]

1I - Enunciados a serem submetidos a 1 Turma da CSRF:

[.]
13 PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA

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.

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 alteracao
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 alteracio
legislativa.

De outro lado, a discussdo acerca dos langamentos formalizados em razao de
infragdes 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 1* Turma da
CSREF, 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
discussdes nestas votagdes motivaram alteragdes posteriores com o objetivo de alcangar
redacao que fosse acolhida pela maioria qualificada, na forma regimental.

Com a rejeicdo do enunciado de 2009, a primeira alteracdo consistiu na
supressdao 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 hipdteses
pertinentes ao IRPJ/CSLL e ao IRPF, submetendo-se a 1* Turma e a 2* Turma da CSRF os
enunciados correspondentes. Seguindo-se nova rejeicdo em 2012, o enunciado de 2009 foi
reiterado em 2013 e, mais uma vez, rejeitado.

’ Diario Oficial da Unido, Secdo 1, p. 12, de 25 de novembro de 2014.

38



Processo n° 16561.720053/2013-58 CSRF-T1
Acoérdio n.° 9101-002.962 FI. 18.075

Este cendrio deixou patente a imprestabilidade de enunciado distinguindo as
ocorréncias alcangadas a partir da expressao "até a vigéncia da Medida Provisoria n® 351", de
2007, ou até a data de sua publicacdo. E isto porque a partir da redagdo proposta havia o risco
de a simula ser invocada para declarar o cabimento da exigéncia concomitante das penalidades
a partir das alteragdes promovidas pela Medida Proviséria n® 351, de 2007, apesar de a
jurisprudéncia ainda nao estar consolidada neste sentido.

Para afastar esta interpretagdo, o enunciado aprovado pela 1* 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 legislagdo antes de sua alteragdo pela
Medida Provisoria n® 351, de 2007. Omitiu-se, intencionalmente, qualquer referéncia as
situagdes verificadas depois da alteragdo legislativa em tela, em razdo da qual a multa isolada
por falta de recolhimento de estimativas passou a estar prevista no art. 44, inciso II, 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® a parcela do litigio ja pacificada.

Assim, a Stimula CARF n° 105 tem aplicagdo, apenas, em face de multas
lancadas com fundamento na redacdo original do art. 44, §1°, inciso IV da Lei n® 9.430, de
1996, ou seja, tendo por referéncia infracdes cometidas antes da alteragdo promovida pela
Medida Provisoria 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 fundamentagdo do lancamento, mas sim da retroatividade
benigna prevista pelo art. 106, inciso II, alinea "c", do CTN.

Neste sentido, vale observar que os precedentes indicados para aprovacao da
sumula reportam-se, todos, a infragdes cometidas antes de 2007:

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

[...]

Anexo I1

[...]

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 decis@o justificada da turma para exame de matéria sigilosa,
facultada a presenga das partes ou de seus procuradores.

[...]

§ 4° Serdo julgados em sessdes ndo presenciais os recursos em processos de valor inferior a R$ 1.000.000,00 (um
milhdo de reais) ou, independentemente do valor, forem objeto de simula ou resolu¢do do CARF ou de decisdes
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica na sistematica dos artigos 543-B e 543-C da Lei
n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Cddigo de Processo Civil.

[...]

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisdo que der a lei
tributéria interpretagdo divergente da que lhe tenha dado outra cdmara, turma de camara, turma especial ou a
propria CSRF.

[...]

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

[.]
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Acérdao n° 9101-001.261:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
Contribui¢do 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 apuragdo e
de oficio pela falta de pagamento de tributo apurado no
balancgo. A infragdo relativa ao ndo recolhimento da estimativa
mensal caracteriza etapa preparatoria do ato de reduzir o
imposto no final do ano. Pelo critério da consungdo, a primeira
conduta é meio de execugdo da segunda. O bem juridico mais
importante ¢é sem duvida a efetivacio da arrecadagdo
tributaria, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao
fim do ano-calendario, e o bem juridico de relevancia
secundaria é a antecipagdo do fluxo de caixa do governo,
representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadagdo.

Acordao 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.
CONCOMITANCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM
LANCAMENTO LAVRADO PARA A COBRANGCA DO
TRIBUTO. Incabivel a aplicagdo 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
das glosas efetivadas pela Fiscalizagdo.

Acordao 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
aplica¢do concomitante da multa por falta de recolhimento de
tributo sobre bases estimadas e da multa de oficio exigida no
lancamento para cobrang¢a de tributo, visto que ambas
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penalidades tiveram como base o valor da receita omitida
apurado em procedimento fiscal.

Acérdao 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 apuragdo e de oficio pela falta de pagamento de
tributo apurado no balanco. A infragdo relativa ao ndo
recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa
preparatoria do ato de reduzir o imposto no final do ano. Pelo
critério da consungdo, a primeira conduta é meio de execugdo
da segunda. O bem juridico mais importante ¢ sem duvida a
efetivacio da arrecada¢do  tributaria, atendida pelo
recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendario, e o
bem juridico de relevincia secunddria ¢ a antecipagdo do fluxo
de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa
mesma arrecadagdo.

Acordao n® 1402-001.217:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2003

[

MULTA DE OFICIO ISOLADA POR FALTA DE
RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS
CONCOMITANTE COM 4 MULTA DE OFICIO.
INAPLICABILIDADE. E inaplicavel a penalidade quando

existir concomitancia com a multa de oficio sobre o ajuste
anual (mesma base).

[--]
Acoérdio n° 1102-000.748:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ

Ano-calendario: 2000, 2001

Ementa:

[]

41



Processo n° 16561.720053/2013-58 CSRF-T1
Acoérdio n.° 9101-002.962 FI. 18.078

LANCAMENTO DE OFICIO. 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 oficio, e a base de
calculo das multas isoladas esta inserida na base de cdlculo
das multas de oficio, sendo descabido, nesse caso, o
lancamento concomitante de ambas.

[-]
Acordao n° 1803-001.263:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA IRPJ

Ano-calendario: 2002

[]

APLICACAO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E
MULTA ISOLADA NA ESTIMATIVA Incabivel a aplicagcdo
concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de
estimativas no curso do periodo de apurac¢do e de oficio pela
falta de pagamento de tributo apurado no balanco. A infragdo
relativa ao ndo recolhimento da estimativa mensal caracteriza
etapa preparatoria do ato de reduzir o imposto no final do ano.
Pelo critério da consung¢do, a primeira conduta é meio de
execugdo da segunda. O bem juridico mais importante é sem
duvida a efetivagcdo da arrecadagdo tributaria, atendida pelo
recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendario, e o
bem juridico de relevincia secundaria é a antecipagdo do fluxo
de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa
mesma arrecadagdo.

Frente a tais circunstancias, ainda que precedentes da sumula veiculem
fundamentos autorizadores do cancelamento de exigéncias formalizadas a partir da alteracdo
promovida pela Medida Provisoria n® 351, de 2007, ndo sao eles, propriamente, que vinculam o
julgador administrativo, mas sim o enunciado da sumula, no qual estad 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 consungdo. Ora se 0
principio da consunc¢do fosse fundamento suficiente para inexigibilidade concomitante das
multas em debate, o enunciado seria genérico, sem qualquer referéncia ao fundamento legal
dos lancamentos alcangados. A citacdo expressa do texto legal presta-se a firmar esta
circunstancia como razdo de decidir relevante extraida dos paradigmas, cuja presenca ¢
essencial para aplicacdo das conseqiiéncias do entendimento sumulado.

Hé4 quem argumente que o principio da consuncdo veda a cumulagdo das
penalidades. Sustentam os adeptos dessa tese que o ndo recolhimento da estimativa mensal
seria etapa preparatdria da infracdo cometida no ajuste anual e, em tais circunstancias o
principio da consungdo autorizaria a subsisténcia, apenas, da penalidade aplicada sobre o
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tributo devido ao final do ano-calendario, prestigiando o bem juridico mais relevante, no caso,
a arrecadacgdo tributaria, em confronto com a antecipagdo de fluxo de caixa assegurada pelas
estimativas. Ademais, como a base fatica para imposi¢do 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 simultdnea. 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
condug¢do do acérdao n® 9101-001.135, para trazer sua abordagem conceitual acerca das
san¢des em matéria tributaria:

[.]

A sancgdo de natureza tributaria decorre do descumprimento de
obrigacdo tributaria — qual seja, obrigacdo de pagar tributo. A
san¢do de natureza tributaria pode sofrer agravamento ou
qualificagdo, esta ultima em razdo de o ilicito também possuir
natureza penal, como nos casos de existéncia de dolo, fraude ou
simulagdo. O mesmo auto de infracdo pode veicular, também,
norma impositiva de multa em razdo de descumprimento de uma
obrigagcdo acessoria obrigacdo de fazer — pois, ainda que a
obrigacdo acessoria sempre se relacione a uma obrigacdo
tributaria principal, reveste-se de natureza administrativa.

Sobre as obrigagdes acessorias e principais em matéria
tributaria, vale destacar o que dispoe o artigo 113 do Codigo
Tributdrio Nacional:

“Art. 113. A obrigagao tributdria ¢ principal ou acessoria.

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

§ 2° A obrigagdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem
por objeto as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadacdo ou da fiscaliza¢do dos tributos.

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

Fica evidente da leitura do dispositivo em comento que a
obrigacgdo principal, em direito tributdrio, é pagar tributo, e a
obrigacdo acessoria ¢ aquela que possui caracteristicas
administrativas, na medida em que as respectivas normas
comportamentais servem ao interesse da administra¢do
tributdaria, em especial, quando do exercicio da atividade
fiscalizatoria. O dispositivo transcrito determina, ainda, que em
relagdo a obrigagdo acessoria, ocorrendo seu descumprimento
pelo contribuinte e imposta multa, o valor devido converte-se em
obrigacdo principal. Vale destacar que, mesmo ocorrendo tal
conversdo, a natureza da sang¢do aplicada permanece sendo
administrativa, ja que ndo ha cobrancga de tributo envolvida, mas
sim a aplicagdo de uma penalidade em razdo da inobservancia
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de uma norma que visava proteger os interesses fiscalizatorios
da administracdo tributaria.

Assim, as sangbes em materia tributdaria podem ter natureza (i)
tributaria principal quando se referem a descumprimento da
obrigacdo principal, ou seja, falta de recolhimento de tributo;
(ii) administrativa — quando se referem a mero descumprimento
de obrigagcdo acessoria 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 sangdo aplicada, necessdrio se
faz verificar o antecedente da norma sancionatoria,
identificando a relagdo juridica desobedecida.

Aplicam-se as sangbes o principio da proporcionalidade, que
deve ser observado quando da aplica¢do do critério quantitativo.
Neste ponto destacamos a li¢do de Helenilson Cunha Pontes a
respeito do principio da proporcionalidade em matéria de
sanc¢oes tributarias, verbis:

“As sangles tributarias sfo instrumentos de que se vale o
legislador para buscar o atingimento de uma finalidade desejada
pelo ordenamento juridico. A analise da constitucionalidade de
uma sangdo deve sempre ser realizada considerando o objetivo
visado com sua criagdo legislativa. De forma geral, como lembra
Régis Fernandes de Oliveira, “a san¢do deve guardar proporcao
com o objetivo de sua imposicdo”. 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
definigdo abstrata e concreta das sangdes”.

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

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

A MULTA ISOLADA POR NAO RECOLHIMENTO DAS
ANTECIPACOES

44



Processo n° 16561.720053/2013-58 CSRF-T1
Acoérdio n.° 9101-002.962 Fl. 18.081

A multa isolada, aplicada por auséncia de recolhimento de
antecipagoes, ¢ regulada pelo artigo 44, inciso 1I, alinea “b”, da
Lei n°9.430/96, verbis:

[.]

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

[.]

A natureza das antecipagoes, por sua vez, jd foi objeto de andlise
do Superior Tribunal de Justi¢a, que manifestou entendimento no
sentido de considerar que as antecipagoes se referem ao
pagamento de tributo, conforme se depreende dos seguintes
Jjulgados:

“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 opgdo do contribuinte, que pode
apurar o lucro real, base de calculo 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
694278-RJ, 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 opcao do contribuinte, que pode apurar o
lucro real, base de calculo 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 questdo tem natureza
tributaria, pois aplicada em razdo do descumprimento de
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obrigagdo principal, qual seja, falta de pagamento de tributo,
ainda que por antecipagdo prevista em lei.

Debates instalaram-se no ambito 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 ndo se configurava
obrigagdo principal, tampouco obrigacdo acessoria. Ou seja,
mantinha o entendimento de que a multa em questdo ndo se
referia a qualquer obrigagdo prevista no artigo 113 do Codigo
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 obrigac¢do acessoria, pois
evidentemente ndo configura uma obrigagcdo de cardter
meramente administrativo, uma vez que a rela¢do juridica
prevista na norma primdria dispositiva ¢ o “pagamento” de
antecipagdo.

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 antecipag¢do deste tributo.
Tanto assim que, até a alteragcdo promovida pela Lei n°
11.488/07, o caput do artigo 44 da Lei n° 9.430/96, previa que o
cdlculo das multas ali estabelecidas seria realizado “sobre a
totalidade ou diferencga de tributo ou contribuicdo”.

Frente a estas consideragdes, releva destacar que a penalidade em debate ¢
exigida isoladamente, sem qualquer hipotese de agravamento ou qualificacdo e, embora seu
calculo tenha por referéncia a antecipac¢do 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 razdo do valor dos tributos devidos’ e exigidas de
forma isolada.

7 Lei n° 10.426, de 2002: Art. 7° O sujeito passivo que deixar de apresentar Declaragio de Informagdes
Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica - DIPJ, Declaragdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais - DCTF,
Declaragdo Simplificada da Pessoa Juridica, Declaracdo de Imposto de Renda Retido na Fonte - DIRF e
Demonstrativo de Apuragdo de Contribuigdes Sociais - Dacon, nos prazos fixados, ou que as apresentar com
incorregdes ou omissoes, sera intimado a apresentar declaragdo original, no caso de ndo-apresentagdo, ou a prestar
esclarecimentos, nos demais casos, no prazo estipulado pela Secretaria da Receita Federal - SRF, e sujeitar-se-4 as
seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei n° 11.051, de 2004)

I - de dois por cento ao més-calendario ou fracdo, 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 Declaracdo ou entrega
apo6s o prazo, limitada a vinte por cento, observado o disposto no § 3°;

IT - de dois por cento ao més-calendario ou fragdo, incidente sobre o montante dos tributos e contribui¢des
informados na DCTF, na Declaragdo Simplificada da Pessoa Juridica ou na Dirf, ainda que integralmente pago, no
caso de falta de entrega destas Declaragdes ou entrega apos o prazo, limitada a vinte por cento, observado o
disposto no § 3°;

III - de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fracdo, incidente sobre o montante da Cofins, ou, na sua falta, da
contribui¢do para o PIS/Pasep, informado no Dacon, ainda que integralmente pago, no caso de falta de entrega
desta Declaracdo ou entrega apds o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 30 deste
artigo; e (Redag@o dada pela Lei n® 11.051, de 2004)
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Sob esta otica, o recolhimento de estimativas melhor se alinha ao conceito de
obrigacao acessoria que a defini¢do de obrigacdo principal, até porque a antecipagdo do
recolhimento ¢, em verdade, um 6nus imposto aos que voluntariamente optam pela apuragdo
anual do lucro tributavel, e a obrigacdo acessoria, nos termos do art. 113, §2° do CTN, ¢
medida prevista ndo s6 no interesse da fiscalizagdo, mas também da arrecadagao dos tributos.
Veja-se, alids, que as manifestacdes do Superior Tribunal de Justica acima citadas
expressamente reconhecem este Onus como decorrente de uma opg¢do, e distinguem a
antecipacao do pagamento do pagamento em si, isto para negar a aplicacao 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 aplicacdo concomitante das penalidades em razdo do
principio da consuncao, 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, 1 E II, DA LEI 9.430/1996 (REDACAO DADA PELA LEI
11.488/2007). EXIGENCIA CONCOMITANTE.
IMPOSSIBILIDADE NO CASO. PRECEDENTES.

1. A Segunda Turma do STJ tem posi¢cdo firmada pela
impossibilidade de aplicagdo concomitante das multas isolada e
de oficio previstas nos incisos I 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 obrigatoria na forma do
art. 62, §1°, inciso II, alinea "b" do Anexo II do Regimento Interno do CARF aprovado pela
Portaria MF n° 343, de 2015.

Além disso, a interpretagdo de que a falta de recolhimento da antecipagao
mensal € infragdo abrangida pela falta de recolhimento do ajuste anual, sob o pressuposto da
existéncia de dependéncia entre elas, sendo a primeira infragdo preparatéria da segunda,
desconsidera o prejuizo experimentado pela Unido com a mora subsistente em razao de o
tributo devido no ajuste anual sofrer encargos somente a partir do encerramento do ano-
calendario. Favorece, assim, o 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 infracdo, mas optando
pela regra geral de apuracdo trimestral dos lucros, suportaria, além do 6nus da escriturag@o
trimestral dos resultados, os encargos pela falta de recolhimento do tributo calculados desde o
encerramento do periodo trimestral.

Quanto a transposi¢ao do principio da consuncao para o Direito Tributario,
vale a transcri¢do da oposicdo manifestada pelo Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior no
voto condutor do acérddo n°® 1302-001.823:

IV - de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informagdes incorretas ou omitidas. (Incluido pela Lei
n° 11.051, de 2004)

[.]
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Da inviabilidade de aplicacdo do principio da consungdo

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

Primeiramente, ha que se ressaltar que a norma sancionatoria
tributaria ndo ¢é norma penal stricto sensu. Vale aqui a
lembranga 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
interpretagcdo da lei tributaria, especialmente da lei tributdria
que definia infra¢des. 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 Comissdo Especial do CTN acolheu os fundamentos de que o
direito penal tributdrio ndo tem semelhanga absoluta com o
direito penal (sugestdo 789, p. 513 dos Trabalhos da Comissdo
Especial do CTN) e que o direito penal tributario ndo é
auténomo ao direito tributario, pois a pena fiscal mais se
assemelha a pena civel do que a criminal (sugestdo 787, p.512,
idem). Ndo é dificil, assim, verificar que, na sua génese, o CTN
afastou a possibilidade de aplica¢do supletiva dos principios do
direito penal na interpretagdo 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
Jjuridico; 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 analogico.[15 Carlos Maximiliano,
Hermenéutica e aplicacdo do direito, p.212] Na hipotese de
concurso de crimes, o legislador escolheu critérios especificos,
proprios desse ramo de Direito. Logo, ndo se justifica a analogia
das normas do Direito Penal no tema concurso real de infragoes
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 infragoes administrativas. No
siléncio, ocorre cumulo material.

¥ http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2644
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Alids, no Direito Administrativo brasileiro, o legislador tem
procurado determinar o cumulo material de infragoes, conforme
se observa, por exemplo, no artigo 266, da Lei n° 9.503, de
23.12.1997 (Codigo de Transito Brasileiro), segundo o qual
“quando o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais
infracoes, ser-lhe-do aplicadas, cumulativamente, as respectivas
penalidades”. Igualmente o artigo 72, §1° da Lei 9.605, de
12.2.1998, que dispoe sobre sancgoes penais e administrativas
derivadas de condutas lesivas ao meio ambiente: “Se o infrator
cometer,  simultaneamente, duas ou mais infragoes
[administrativas, pois o disposto estd inserido no Capitulo VI —
Da  Infragdo  Administrativa]  ser-lhe-do  aplicadas,
cumulativamente, as sanc¢ées a elas cominadas”. E também o
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 dmbito de sua atribui¢do, podendo ser
aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar
antecedente ou incidente de procedimento administrativo”.[16
Evidentemente, se ocorrer, devido ao acimulo de sancdes,
perante a hipdtese concreta, pena exacerbada, mesmo quando
observada imposicdo do minimo legal, isto ¢, quando a
autoridade administrativa tenha imposto cominagdo minima,
estabelecida na lei, ocorrera invalida¢do do ato administrativo,
devido ao principio da proporcionalidade./

No Direito Penal sdo exemplos de aplicagdo do principio da consungao a
absorcdo da tentativa pela consumagdo, da lesdo corporal pelo homicidio e da violagdo de
domicilio pelo furto em residéncia. Caracteristica destas ocorréncias ¢ a sua previsao em
normas diferentes, ou seja, a puni¢do concebida de forma auténoma, 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 tributaria prevé expressamente a aplicagao 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 acérdao n° 9101-002.251:

]

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

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

Veja-se a redagdo do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, dada pela
Lei n®11.488, de 2007 (sublinhei):
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Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

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

IT - 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 redagdo do
dispositivo.

Nessas condigbes, ndo seria necessario que a norma previsse “a
possibilidade de haver cumulatividade dessas multas”. Pelo
contrario: seria necessdrio, sim se fosse esse o0 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 sancionatorias, pelo critério
pessoal, alcangam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), ndo é
verdade que o critério material (verbo + complemento) de uma e
de outra se centre “no descumprimento da relagdo juridica que
determina o recolhimento integral do tributo devido”.

O complemento do critério material de ambas ¢é, agora, distinto:
0 da multa de oficio ¢ a totalidade ou diferenca 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)

A alteracao 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 apuragao anual do lucro tributavel.
Somente desconsiderando-se todo o histérico de aplicagdo das penalidades previstas na redagdo
original do art. 44 da Lei n°® 9.430, de 1996, seria possivel interpretar que a redagao alterada
ndo determinou a aplicagdo simultdnea das penalidades. A redacdo alterada ¢ direta e
impositiva ao firmar que "serdo aplicadas as seguintes multas". Ademais, quando o legislador
estipula na alinea "b" do inciso II 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 aplicagdo da penalidade
mesmo se apurado lucro tributavel e, por conseqii€éncia, tributo devido sujeito a multa prevista
no inciso I do seu art. 44.

Acrescente-se que nao se pode falar, no caso, de bis in idem sob o
pressuposto de que a imposi¢do das penalidades teria a mesma base fatica. Basta observar que
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as infragdes ocorrem em diferentes momentos, o primeiro correspondente a apuracido da
estimativa com a finalidade de cumprir o requisito de antecipacao do recolhimento imposto aos
optantes pela apuragdo anual do lucro, e o segundo apenas na apuragdo do lucro tributavel ao
final do ano-calendario. A analise, assim, nao pode ficar limitada, por exemplo, a omissao 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 constitui¢do, pelo sujeito passivo, da obrigagdo tributaria principal. A base
fatica, portanto, ¢ constituida pelo registro contébil ou fiscal, ou mesmo sua supressdo, e pela
repercussdo conferida pelo sujeito passivo aquela ocorréncia no cumprimento das obrigacdes
tributarias. Como esta conduta se dd em momentos distintos ¢ com finalidades distintas, duas
penalidades sdo aplicaveis, sem se cogitar de bis in idem.

Neste sentido, alids, sdo as consideracdes do Conselheiro Alberto Pinto
Souza Junior no voto condutor do Acordao n° 1302-001.823:

Ainda que aplicavel fosse o principio da consung¢do para
solucionar conflitos aparentes de norma tributdrias, ndo ha no
caso em tela qualquer conflito que justificasse a sua aplicagdo.
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
situagoes faticas diferentes: a primeira, o ndo recolhimento do
tributo devido, a segunda, a ndo observincia 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 so é aplicavel
quando, além de ndo recolher o IRPJ mensal sobre a base
estimada, o contribuinte deixar de levantar balanco de
suspensdo, conforme dispoe 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 inobservincia das normas que regem o
recolhimento sobre bases estimadas, ou seja, do regime.

[.]

Assim, demonstrado que temos duas situagoes 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 I e IV do § 1°do art. 44 e,
consequentemente, indevida a aplicagdo do principio da
consungdo 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
antecipagdo do fluxo de caixa do governo. Conforme ja
demonstrado, a multa isolada é aplicavel pela ndo observincia
do regime de recolhimento pela estimativa e a conduta que
ofende tal regime jamais poderia ser tida como menos grave, ja
que poe em risco todo o sistema de recolhimento do IRPJ sobre o
lucro real anual — pelo menos no formato desenhado pelo
legislador.
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Em verdade, a sistemdtica de antecipagdo dos impostos ocorre
por diversos meios previstos na legislagdo tributaria, sendo
exemplos disto, alem dos recolhimentos por estimativa, as
retengoes feitas pelas fontes pagadoras e o recolhimento mensal
obrigatorio (carné-ledo), feitos pelos contribuintes pessoas
fisicas. O que se tem, na verdade sdo diferentes formas e
momentos de exigéncia da obrigacdo tributaria. Todos esses
instrumentos visam ao mesmo tempo assegurar a efetividade da
arrecadacdo tributaria e o fluxo de caixa para a execug¢do do
or¢amento 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 ndo recolhimento do IRPJ-
estimada ¢ uma agdo preparatoria para a realizacdo da
“conduta mais grave” — ndo 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 ndo guarda necessariamente propor¢do com os
valores devidos por estimativa. Ainda que o contribuinte recolha
as antecipagoes, ao final pode ser apurado um saldo de tributo a
pagar, com base no resultado do exercicio. As infra¢oes
tributarias que ensejam a multa isolada e a multa de oficio nos
casos em tela sdo autonomas. A ocorréncia de uma delas ndo
pressupoe necessariamente a existéncia da outra, logo
inaplicavel o principio da consungdo, ja que ndo existe conflito
aparente de normas.

Tais circunstancias sdo totalmente distintas das que ensejam a aplicagdo de
multa moratdria ou multa de oficio sobre tributo nao recolhido. Nesta segunda hipotese, 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 nao demande a atuagdao de um agente
fiscal para constituicdo do crédito tributirio por langamento de oficio, sujeitar-se a uma
penalidade menor’. Se o recolhimento ndo for promovido depois do vencimento e o
langamento de oficio se fizer necessdrio, a multa de oficio fixada em maior percentual
incorpora, por certo, a reparagdo que antes poderia ser promovida pelo sujeito passivo sem a
atuagdo de um Auditor Fiscal.

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

? Lei n° 9.430, de 1996, art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribuigcdes
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 contribuiggo até o dia em que ocorrer o 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 incidirao juros de mora calculados a taxa a que se refere o § 3° do
art. 5°, a partir do primeiro dia do més subseqiiente a0 vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e
de um por cento no més de pagamento. (Vide Medida Provisoéria n® 1.725, de 1998) (Vide Lei n® 9.716, de 1998)
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E importante repisar, assim, que as decisdes acerca das infracdes cometidas
depois das alteracées promovidas pela Medida Provisoria n® 351, de 2007, no art. 44 da
Lei n° 9.430, de 1996, nao devem observancia a Siumula CARF n° 105 ¢ os Conselheiros
tém plena liberdade de convicgao.

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, §1°, inciso IV da Lei n°® 9.430, de 1996) - , representa o
entendimento acolhido pela 1* Turma da CSRF a ser observado, obrigatoriamente, pelos
integrantes da 1* Se¢do de Julgamento. Nada além disso.

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

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

Neste sentido € a declaracao 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 RS 31.595,78. Discute-se, no caso, a aplica¢do da
Sumula 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 apuragdo autuados estariam alcang¢ados pelo
dispositivo legal apontado na Sumula CARF n° 105. Todavia,
como evidenciam as bases de calculo 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 exoneracdo de toda a multa isolada
aqui aplicada.

A referéncia a exigéncia a0 mesmo _tempo das duas penalidades
ndo possui uma vinica interpretacdo. E possivel concluir, a partir
do disposto, que ndo subsiste a multa isolada aplicada no mesmo
langamento em que formalizada a exigéncia do ajuste anual com
acrescimo 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 aplicagcdo é a mesma.
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Os precedentes que orientaram a edi¢do da Sumula CARF n° 105
auxiliam nesta interpretagdo. Sdo eles:

[.]

Observa-se nas ementas dos Acordaos n° 9101-001.261, 9101-
001.307 e 1803-001.263 a abordagem genérica da infracdo de
falta de recolhimento de estimativas como etapa preparatoria do
ato de reduzir o imposto no final do ano, e que por esta razdo é
absorvida pela segunda infragdo, 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
acrescimo de multa de oficio.

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

A adogdo de tais referenciais para edi¢do da Sumula CARF n°
105 evidencia que ndo se pretendeu atribuir um conteudo unico a
concomitancia, permitindo-se a livre interpreta¢do acerca de seu
alcance.

Considerando que, no presente caso, as infragoes foram
apuradas de forma independente - estimativa ndo recolhida em
razdo de seu parcelamento parcial e ajuste anual ndo recolhido
em razdo da compensa¢do de bases negativas acima do limite
legal - e assim resultaram em distintas bases para aplica¢do das
penalidades, ¢é valido concluir que ndo hda concomitdncia em
relacdo a multa isolada aplicada sobre a parcela de RS$
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, alids, ja estava consubstanciada antes da
aprovacao da sumula, nos termos do voto condutor do Acérdao n° 1201-00.235, de lavra do
Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes:

[.]

O valor tributavel ¢ o mesmo (R$ 15.470.000,00). Isso, contudo,
ndo implica necessariamente numa perfeita coincidéncia delitiva,
pois pode ocorrer também que uma omissdo de receita resulte
num delito quantitativamente mais intenso.
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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 antecipagdo mensal. Desse modo, a
absor¢do 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 discrimina¢do dos valores:
Base estimada remanescente: R$ 3.826.453,79

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

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

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

[.]

A observancia do entendimento sumulado, portanto, pressupde a
identificacao dos requisitos expressos no enunciado e a andlise das circunstancias do caso
concreto, a fim de conferir eficicia a sumula, 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 ado¢ao de expressodes cujo significado ndo pode ser
identificado a partir dos paradigmas da sumula 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 apds alteragdes
promovidas pela Medida Provisoria n® 351, de 2007, no art. 44 da Lei n°® 9.430, de 1996.

Sendo assim e diante do todo o exposto, ndo s6 nao ha falar na aplicagdo ao
caso da Simula CARF n° 105, como nao se pode cogitar da impossibilidade de lancamento da
multa isolada por falta de recolhimento das estimativas apds o encerramento do ano-calendario.

Como se viu, a multa de 50% prevista no inciso II do art. 44 da Lei n° 9.430,
de 1996 e calculada sobre o pagamento mensal de antecipagao 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-calendario e da eventual aplicacdo de multa de
oficio.

Nessa condi¢do, a multa isolada ¢ devida ainda que se apure prejuizo fiscal
ou base negativa de CSLL, conforme estabelece a alinea "b" do referido inciso II do art. 44 da
Lei n® 9.430, de 1996, sendo que nao haveria sentido em comando nesse sentido caso nao se
pudesse aplicar a multa apds o encerramento do ano-calendario, eis que antes de encerrado o
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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 os seguintes
acordaos desta 1° 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 langamento de multa isolada por falta de recolhimento das estimativas.

Incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio

No tema dos juros de mora sobre a multa de oficio, em julgado de
14/06/2016, proferi meu voto no sentido de afirmar a incidéncia de juros sobre a multa de
oficio (acérdao 9101-002.349), o qual foi ratificado pela maioria dos Conselheiros desta 1*
Turma da CSRF, conforme razdes a seguir expendidas. O mesmo posicionamento foi subscrito
pela Turma em julgados posteriores (cite-se, por exemplo, os acérdaos 9101-002.501 e 9101-
002.510, ambos de 12/12/2016).

A Lein® 9.430, de 1996, estabelece, em seu art. 61, § 3°, que sobre os débitos
para com a Unido, decorrentes de tributos e contribui¢cdes administrados pela Secretaria da
Receita Federal incidirdo juros de mora a taxa SELIC. Veja-se (sublinhei):

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislagdo especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

()

$ 3% Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora calculados a taxa a que se refere o § 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 do pagamento.(grifo nosso)

De outra banda, estd estampado na Sumula CARF n° 5 que sdo devidos juros
de mora sobre o crédito tributdrio ndo integralmente pago no vencimento. Confira-se
(sublinhei):

Sumula CARF n° 5: Sdo devidos juros de mora sobre o crédito
tributdrio ndo integralmente pago no vencimento, ainda que
suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depdsito no
montante integral.

Ora, contrariamente aquilo que alega a Contribuinte, dos arts. 113, § 1°, e 139
do CTN deflui que o crédito tributario, que decorre da obrigagao principal, compreende tanto o
tributo em si quanto a penalidade pecunidria, o que inclui, a toda evidéncia, a multa de oficio
proporcional de carater punitivo.
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Vale transcrever os dispositivos:
Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria.

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

Art. 139. O crédito tributario decorre da obriga¢do principal e
tem a mesma natureza desta.

Sendo assim, outra ndo pode ser a interpretacdo da expressdo “débitos
decorrentes de tributos e contribui¢des” expressa no retrotranscrito art. 61 da Lei n® 9.430, de
1996, sendo a de que abarca a integralidade do crédito tributario, incluindo a multa de oficio
proporcional punitiva, constituida por ocasido do langamento. Resta evidente que a multa de
oficio proporcional, langada juntamente com o tributo devido, se ndo paga no vencimento,
sujeita-se a juros de mora por for¢a do disposto no art. 61, caput, da Lei n® 9.430, de 1997.

Alias, se a inten¢do do legislador fosse limitar a aplicagdao do art. 61 apenas
aos débitos principais de tributos e contribui¢des, bastaria suprimir o termo "decorrente", como
bem pontua o Conselheiro Adolfo dos Santos Medes, no voto condutor do Acérdao n° 1401-
001.653:

E importante notar que no caput do art. 61, o texto é “débitos
[...] decorrentes de tributos e contribui¢oes” e ndo meramente
“debitos de tributos e contribuicoes”. O termo “decorrentes”
evidencia que o legislador ndo quis se referir, para todas as
situagoes, apenas aos tributos e contribui¢oes em termos estritos.

Com base no art. 161, caput, do CTN, a Contribuinte insiste na tese de que os
juros devem incidir apenas sobre valor do tributo, e ndo sobre valor de multa de oficio.
Entretanto, o referido artigo estabelece a incidéncia de juros de mora sobre o "crédito nao
integralmente pago no vencimento", dispondo o seguinte:

Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis e da
aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou
em lei tributaria.

$ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de um por cento ao més. (Grifei)

Nao ha duvida de que multa ndo ¢ tributo, pela prépria dic¢ao do art. 3° do
CTN: "Tributo é toda presta¢do pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada". Todavia, a coeréncia interna do CTN
evidencia, com clareza, conforme revelam os arts. 113, § 1°, e 139, que a penalidade pecuniaria
¢ também objeto da obrigacdo tributaria principal e assim integra o conceito de crédito, objeto
da relagdo juridica estabelecida entre o Fisco e o sujeito passivo, beneficiando-se de todas as
garantias a ele asseguradas por lei, inclusive o acréscimo de juros de mora.
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Adotando estas premissas, o Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa
também concluiu, no voto condutor do Acordao n°® 2201-01.630, que, se o art. 113 do CTN
incorpora a obriga¢do principal o pagamento de tributo ou penalidade pecunidaria, e o art. 139
do CTN estipula que o crédito tributdrio tem a mesma natureza da obrigacdo principal, ¢
evidente que a penalidade pecunidria integra o conceito de crédito tributario. Em acréscimo, o
Conselheiro expde que:

Nesse mesmo sentido, no art. 142, que define o procedimento de
langamento, por meio do qual se constitui o crédito tributario, o
legislador ndo esqueceu de mencionar a imposicdo da
penalidade. Da mesma forma, o art. 175, II, ao se referir a
anistia como forma de exclusdo do crédito tributario, afasta
qualquer duvida que ainda pudesse remanescer sobre a inclusdo
da penalidade pecunidria no crédito tributario, pois ndo seria
licito atribuir ao legislador ter dedicado um inciso
especificamente para tratar da exclusdo do crédito tributdrio de
algo que nele ndo esta contido.

Poder-se-ia argumentar em sentido contrdrio dizendo que,
mesmo estando a penalidade pecunidaria contida no crédito
tributadrio, ao se referir a “crédito” no artigo 161, o Codigo ndo
estaria se referindo ao crédito tributario, mas apenas ao tributo.
Questiona-se, por exemplo, o fato de a parte final do caput do
artigo fazer referéncia a imposicdo de penalidade e, portanto, se
os juros seriam devidos, sem prejuizo da aplicagdo de
penalidades, estas ndo poderiam estar sujeitas aos mesmos
juros.

Inicialmente, conforme a adverténcia de Carlos Maximiliano,
ndo vejo como, num artigo de lei, em um capitulo que versa
sobre a extingdo do crédito tributdrio e numa se¢do que trata do
pagamento, forma de extingdo do crédito tributario, a expressdo
“o crédito ndo integralmente pago” possa ser interpretado em
acepg¢do outra que ndo a técnica, de crédito tributario.

Sobre a alegada contradicdo entre a parte inicial e a parte final
do dispositivo que essa interpreta¢do ensejaria, penso que tal
imperfei¢do de fato existe. Mas se trata aqui de situa¢do como a
que me referi nas consideragoes iniciais, em que as limitagoes da
linguagem ou mesmo as imperfei¢oes técnicas que 0 processo
legislativo esta sujeito produzem textos imprecisos, ds vezes
obscuros ou contraditorios, mas que tais ocorréncias nao
permitem concluir que a melhor interpretag¢do do texto é aquela
que harmoniza a propria estrutura gramatical do texto, e ndo
aquela que melhor harmoniza esse dispositivo com os demais
que integram o diploma legal.

E interessante notar que em outro artigo do mesmo CTN o
legislador incorreu na mesma aparente contradi¢do ao se referir
conjuntamente a crédito tributdrio e a penalidade. Refiro-me ao
art. 157, segundo o qual “a imposi¢cdo de penalidade ndo ilide o
pagamento integral do crédito tributario”. Uma interpretagdo
apressada poderia levar a conclusdo de que a penalidade ndo é
parte do crédito tributdrio, pois a sua imposicdo ndo poderia
excluir o pagamento dela mesma. Porém, essa inconsisténcia
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gramatical ndo impediu que a doutrina, de forma unissona,
embora a remarcando, mas ndo por causa dela, extraisse desse
texto a prescri¢do de que a penalidade ndo é substitutiva do
proprio tributo, estremando nesse ponto o Direito Tributario de
certas normas do Direito Civil em que penalidade é substitutiva
da obrigagdo, de que o fato de se aplicar uma penalidade pelo
ndo pagamento do tributo, por exemplo, ndo dispensa o infrator
do pagamento do proprio tributo.

[.]

Ndo ¢ preciso grande esfor¢o de interpretagdo, portanto, para se
concluir que o crédito tributirio compreende o tributo e a
penalidade pecunidria, interpretagdo que harmoniza os diversos
dispositivos do CTN, ao contrario da tese oposta. Acrescente-se,
supletivamente, que, como se vera com detalhes mais adiante, a
legislagcdo ordindria de ha muito vem prevendo a incidéncia dos
juros sobre a multa de oficio, sem que se tenha noticia da
invalidagdo dessas normas pelo Poder Judiciario, por falta de
fundamento de validade.

Concluo, assim, no sentido de que o art. 161 do CTN autoriza a
cobranga de juros sobre a multa de oficio. Porém, conforme
disposto no seu pardgrafo primeiro, esses deverdo ser
calculados a taxa de 1% ao més, salvo se lei dispuser de modo
diverso, o que introduz a segunda questdo: a da existéncia ou
ndo de lei prevendo a incidéncia de juros sobre a multa de oficio
com base na taxa Selic.

Argumentam alguns, de outra banda, que o art. 161, caput, do CTN, ao
ressalvar a possibilidade de "imposicao de penalidades cabiveis" evidenciaria que a referéncia
a "crédito nao integralmente pago no vencimento" diz respeito, apenas, ao tributo nado
recolhido. Cumpre, no entanto, esclarecer que tal ressalva revela, na verdade, que o artigo em
tela presta-se a permitir a aplicacdo de multas de carater moratério em decorréncia da
impontualidade no pagamento do tributo. Logo, a luz do caput do art. 161 do CTN, ndo
incidem juros de mora sobre multa de mora, logicamente, quando for o caso de sua aplicagao.
Agora, quanto a multa de oficio, cuja causa ndo reside na mera impontualidade, esta compde o
crédito devido e, por consequéncia, sofre a incidéncia dos juros de mora.

Corroborando o entendimento de que o crédito e a obrigagdo tributaria sao
compostos pelo tributo devido e pelas penalidades eventualmente exigiveis, em 1° de setembro
de 2009, a 2? Turma do Superior Tribunal de Justica - STJ assim decidiu nos autos do Recurso
Especial n° 1.129.990/PR, sob a conducdo do Ministro Castro Meira:

TRIBUTARIO. MULTA PECUNIARIA. JUROS DE MORA.
INCIDENCIA. LEGITIMIDADE.

1. E legitima a incidéncia de juros de mora sobre multa fiscal
punitiva, a qual integra o crédito tributario.

2. Recurso especial provido.

Analisou-se, no caso, norma estadual questionada sob o argumento de que a
multa por inadimplemento de ICMS nao integraria o crédito tributario. Interpretando o art. 161
do CTN em conjunto com os arts. 113 e 139 do CTN, o Ministro concluiu que o crédito e a
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obrigagdo tributaria sdo compostos pelo tributo devido e pelas penalidades eventualmente
exigiveis e, tendo em conta que o art. 161 do CTN ao se referir ao crédito, esta tratando de
crédito tributdrio, concluiu que referido dispositivo autoriza a exigéncia de juros de mora
sobre multas.

Este foi, alias, o entendimento da 1* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a -
STJ, como se vé no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1.335.688/PR,
em 4/12/2012, Relator Min. Benedito Gongalves:

AGRAVO  REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
MANDADO DE SEGURANCA. JUROS DE MORA SOBRE

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

Vale destacar o seguinte trecho da decisdo:

Quanto ao mérito, registrou o acorddo proferido pelo TRF da 4°
Regido a fl. 163: ".. os juros de mora sdo devidos para
compensar a demora no pagamento. Verificado o
inadimplemento do tributo, ¢ possivel a aplicacdo da multa
punitiva _que passa a integrar o crédito fiscal, ou seja, o
montante que o contribuinte deve recolher ao Fisco. Se ainda
assim _ha atraso na quitacdo da divida, os juros de mora devem
incidir sobre a totalidade do débito, inclusive a multa que, neste
momento, constitui crédito titularizado pela Fazenda Publica,
ndo se distinguindo da exacdo em si para efeitos de recompensar
o credor pela demora no pagamento."(grifo nosso)

Em julgado recente, a 1* Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais
decidiu pela incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio proporcional, conforme se
verifica a partir da ementa do Acérdao n® 9101-002.514, de 13 de dezembro de 2016, do qual
foi relator o Conselheiro Rafael Vidal de Araujo:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA
JURIDICA - IRPJ

Ano-calendario: 2004, 2005, 2006

]

JUROS SOBRE A MULTA DE OFICIO. INCIDENCIA. Por ser
parte integrante do crédito tributario, a multa de oficio sofre a

incidéncia dos juros de mora, conforme estabelecido no art. 161
do CTN. Precedentes do STJ.

Argumenta-se, ainda, que a previsdo especifica de incidéncia de juros de
mora sobre multas isoladas contida no art. 43 da Lei n°® 9.430, de 1996, seria desnecessaria caso
o art. 61, § 3°, da mesma lei incluisse as multas, uma vez que elas (multas isoladas) ja
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representariam os "débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribuicdes
administrados pela Secretaria da Receita Federal" referidos pelo § 3° do art. 61 em tela.

Cumpre observar, no entanto, que o art. 43 em questdo trata da hipdtese de
"Auto de Infragdo Sem Tributo", cuja designacao, por si s6, ja evidencia duvida acerca de sua
integracdo ao conceito de "débitos decorrentes de tributos e contribui¢des" e a consequente
necessidade de disposi¢ao legal especifica para determinar a aplicagdo de juros de mora sobre
as multas aplicadas em tais circunstancias, distintamente do que ocorre com as multas de oficio
proporcionais, sempre exigidas em conjunto com os tributos ou contribui¢cdes nao declarados e
ndo recolhidos, em claro vinculo de decorréncia. Alias, como bem observa o Conselheiro
Andrada Marcio Canuto Natal no voto condutor do Acordao n® 9303-004.407:

Tanto é assim, que a propria Lei 9.430/96, em seu art. 43, prevé
a incidéncia de juros Selic quando a multa de oficio ¢ lang¢ada de
maneira isolada. Ndo faria sentido a incidéncia dos juros
somente sobre a multa de oficio exigida isoladamente, pois
ambas tem a mesma natureza tributdria.

De outra banda, ¢ irrelevante o fato destacado pela Recorrente de o art. 61 da
Lei n® 9.430, de 1996, nao fazer parte do capitulo dessa lei que versa os "procedimentos de
fiscalizacdo". Se esse dispositivo se encontra no capitulo que versa sobre "acréscimos
moratdrios", trata dos “débitos decorrentes de tributos e contribuicdes”, o que abarca, como se
viu, a integralidade do crédito tributario, incluindo a multa de oficio proporcional punitiva.

Por fim, conforme o antes transcrito § 3° do art. 61 da Lei n® 9.430, de 1996,
a taxa aplicavel ao débitos de que aqui se trata, ai incluidos, como se viu, os decorrentes da
aplicacdo de multa de oficio, ¢ aquela "a que se refere o § 3° do art. 5°", qual seja a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custddia SELIC. Veja-se:

Art. 5°(...)

$3° As quotas do imposto serdo acrescidas de juros equivalentes
a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia
SELIC, para titulos federais, acumulada mensalmente,
calculados a partir do primeiro dia do segundo més subseqiiente
ao do encerramento do periodo de apuragdo até o ultimo dia do
més anterior ao do pagamento e de um por cento no més do
pagamento.

Também aqui, portanto, ndo deve ser acolhido o recurso da Contribuinte.
Conclusao

Em face do exposto, conheco do recurso e, no mérito, NEGO-LHE
PROVIMENTO.

(assinado digitalmente)

Adriana Gomes Régo
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