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RECURSO ESPECIAL DO PROCURADOR
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RECORRIDA TIJUANA COMERCIO E PARTICIPACOES LTDA

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2007
MULTA ISOLADA - CONCOMITANCIA - PRINCIPIO DA CONSUNCAO

Pelo principio da absor¢do ou consuncgdo, ndo deve ser aplicada penalidade
pela violacdao do dever de antecipar, na mesma medida em que houver
aplicacdo de sangdo sobre o dever de recolher em definitivo.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do
Recurso Especial. No mérito, por maioria de votos, acordam em negar provimento ao recurso,
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vencidos os Conselheiros Edeli Pereira Bessa, Luiz Tadeu Matosinho Machado e Fernando Brasil de
Oliveira Pinto que votaram por dar provimento.

Assinado Digitalmente

Guilherme Adolfo dos Santos Mendes — Relator

Assinado Digitalmente

Fernando Brasil de Oliveira Pinto — Presidente

Participaram da sessdo de julgamento os julgadores Edeli Pereira Bessa, Luis
Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Maria Carolina Maldonado Mendonca
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				 MULTA ISOLADA - CONCOMITÂNCIA - PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO
				 Pelo princípio da absorção ou consunção, não deve ser aplicada penalidade pela violação do dever de antecipar, na mesma medida em que houver aplicação de sanção sobre o dever de recolher em definitivo.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial. No mérito, por maioria de votos, acordam em negar provimento ao recurso, vencidos os Conselheiros Edeli Pereira Bessa, Luiz Tadeu Matosinho Machado e Fernando Brasil de Oliveira Pinto que votaram por dar provimento.
		 
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Guilherme Adolfo dos Santos Mendes – Relator
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Fernando Brasil de Oliveira Pinto – Presidente
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os julgadores Edeli Pereira Bessa, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Maria Carolina Maldonado Mendonca Kraljevic, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Heldo Jorge dos Santos Pereira Junior, Jandir Jose Dalle Lucca, Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).
	
	 
		 A recorrente, Fazenda Nacional, inconformada com a decisão proferida por meio do Acórdão nº 1402-006.303, interpôs recurso especial de divergência (fls. 1.348-1.370) com julgados de outros colegiados (AC nº 9101-003.002 e 9101-002.745), relativamente ao tema: “possibilidade de cobrança concomitante das multas isolada e de ofício após o advento da MP nº 351/2007 (convertida na Lei nº 11.488/2007)”, ao qual se deu seguimento em relação a ambos os paradigmas pelo despacho de fls. 1.374-1.384, nos seguintes termos:
		 Passando à análise da divergência jurisprudencial arguida, verifica-se que esta restou devidamente demonstrada pela Fazenda Nacional.
		 O acórdão recorrido expôs o entendimento de que a legislação não autoriza a aplicação concomitante da multa isolada por falta de recolhimento de estimativas e da multa de ofício por falta de pagamento do tributo relativo ao mesmo ano-calendário, mesmo depois das alterações promovidas, em 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430/1996. Segundo a decisão, tendo sido mantido o “conteúdo normativo” das sanções previstas naquele artigo, a Súmula CARF nº 105 seria aplicável ao caso dos presentes autos (fatos geradores ocorridos em 2007), por permanecerem válidos os argumentos que motivaram sua edição, como a ocorrência de “apenamento cumulativo do contribuinte, levando em consideração a mesma base imponível, sendo que as estimativas caracterizariam como etapa preparatória para o pagamento do tributo posterior e que a cobrança cumulativa seria contrária à consunção”.
		 Já o Acórdão nº 9101-003.002, primeiro paradigma arrolado pela recorrente, entende que a possibilidade de aplicação concomitante das duas multas restou clara a partir das alterações que a Medida Provisória nº 351/2007 introduziu no art. 44 da Lei nº 9.430/1996, não tendo aplicação a Súmula CARF nº 105 nos casos em que a penalidade isolada tenha sido exigida para fatos ocorridos após 2007 (inclusive). A decisão aponta que as multas em questão tutelam bens jurídicos distintos e punem infrações diversas (momentos e finalidades diferentes), não havendo que se falar em bis in idem na sua aplicação simultânea. Por fim, o acórdão ainda afasta de forma expressa a possibilidade de aplicação do princípio penal da consunção à controvérsia, bem como a existência de qualquer impedimento ao lançamento das multas isoladas após o encerramento do ano-calendário.
		 No mesmo sentido decidiu o Acórdão nº 9101-002.745, segundo paradigma indicado pela recorrente. O julgado concluiu pela possibilidade de aplicação concomitante das multas isolada e de ofício após as alterações introduzidas em 2007 no art. 44 da Lei nº 9.430/1996, uma vez que os incisos I e II do referido artigo passaram a tratar “de suportes fáticos distintos e autônomos com diferenças claras na temporalidade da apuração, que tem por consequência a aplicação das penalidades sobre bases de cálculo diferentes”. Além disso, a decisão consignou expressamente que a aplicação da Súmula CARF nº 105 dirige-se “aos fatos geradores pretéritos ao ano de 2007, vez que sedimentada com precedentes da antiga redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, que foi alterada pela MP nº 351, de 22/01/2007, convertida na Lei nº 11.489, de 15/07/2007”.
		 Assim, constata-se que os acórdãos recorrido e paradigmas efetivamente têm entendimentos divergentes a respeito da possibilidade de cobrança concomitante das multas de ofício e isolada para fatos geradores ocorridos a partir do ano-calendário 2007 (inclusive).
		 Diante do exposto, devidamente cumpridos os requisitos de admissibilidade previstos no art. 67 do Anexo II do RICARF/2015, inclusive a comprovação da existência de divergência jurisprudencial em face da decisão recorrida, proponho que seja DADO SEGUIMENTO ao recurso especial interposto pela Fazenda Nacional, para que seja rediscutida a matéria “possibilidade de cobrança concomitante das multas isolada e de ofício após o advento da MP nº 351/2007 (convertida na Lei nº 11.488/2007)”.
		  
		 Regularmente intimado (fls. 1.397), o contribuinte não ofereceu contrarrazões.
		 É o relatório do essencial.
	
	 
		 Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Relator.
		 Conhecimento
		 Quanto ao conhecimento, não vejo reparos a serem realizados ao despacho, em face do que adoto seus fundamentos como razão de decidir.
		 Conheço, pois, do recurso.
		 Mérito
		 A primeira vez que enfrentei o tema da concomitância de multa isolada com a multa de ofício foi no AC 103-23.370, em 24 de janeiro de 2008, da Terceira Câmara do antigo Primeiro Conselho de Contribuintes; oportunidade em que adotei a tese da não concomitância da multa isolada com a multa de ofício com base no princípio da consunção ou da absorção.
		 Minha decisão, contudo, não foi inédita quanto ao afastamento de multas isoladas concomitantes com multas de ofício e, nem sequer, no tocante à aplicação do citado princípio. 
		 Cerca de um ano e meio antes, o ilustre Conselheiro Marcos Vinicius Neder proferiu elaborado voto sobre o tema no Acórdão CSRF 01-05.501, de 18/09/2006, com a seguinte ementa:
		 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 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.
		 Esse acórdão, apesar da inédita e densa fundamentação calcada em instituto de direito sancionatório, apenas ratificou a mesma interpretação da ordem vigente acerca da aplicação das multas isoladas pelo descumprimento do dever de recolher estimativas. O entendimento de então, de um lado, concebia a concomitância de uma forma rudimentar; e, de outro, considerava haver dois regimes de aplicação das multas isoladas: (i) um relativo ao lançamento efetuado antes do encerramento do ano-calendário e, portanto, da apuração do valor do ajuste; (ii) outro atinente aos lançamentos realizados após o encerramento do ano-calendário. Neste último caso, que praticamente abarca quase todas as situações concretas, a base de cálculo da multa isolada lançada deveria se limitar ao valor do IRPJ/CSLL devido no ajuste, ou melhor, à diferença entre a estimativa efetivamente recolhida e o valor do ajuste; e se sobre essa diferença já houvesse o lançamento de multa de ofício proporcional, nenhuma multa isolada poderia ser constituída.
		 Essa era a jurisprudência predominante na época. A título ilustrativo, transcrevo a ementa do AC CSRF 01-04.930, de 12/04/2004:
		 IRPJ — MULTA ISOLADA — FALTA DE PAGAMENTO DO IRPJ COM BASE NO LUCRO ESTIMADO — A regra é o pagamento com base no lucro real apurado no trimestre, a exceção é a opção feita pelo contribuinte de recolhimento do imposto e adicional determinados sobre base de cálculo estimada. A Pessoa Jurídica somente poderá suspender ou reduzir o imposto devido a partir do segundo mês do ano calendário, desde que demonstre, através de balanços ou balancetes mensais, que o valor acumulado já pago excede o valor do imposto, inclusive adicional, calculados com base no lucro real do período em curso. (Lei n°8.981/95, art. 35 c/c art. 2° Lei n°9.430/96). 
		 A falta de recolhimento está sujeita às multas de 75% ou 150%, quando o contribuinte não demonstra ser indevido o valor do IRPJ do mês em virtude de recolhimento excedentes em períodos anteriores. (Lei n° 9.430/9644 § 1° inciso IV c/c art. 2°). 
		 A base de cálculo da multa é o valor do imposto calculado sobre lucro estimado não recolhido ou diferença entre a devido e o recolhido até a apuração do lucro real anual. A partir da apuração do lucro real anual, o limite para a base de cálculo da sanção é a diferença entre o imposto anual devido e a estimativa obrigatória, se menor. (Lei n° 9.430/96 art. 44 caput c/c § 1° inciso IV e Lei 8.981/95 art. 35 § 1° letra b). 
		 A multa pode ser aplicada tanto dentro do ano calendário a que se referem os fatos geradores, como nos anos subsequentes dentro do período decadencial contado dos fatos geradores. Se aplicada depois do levantamento do balanço a base de cálculo da multa isolada é a diferença entre o lucro real anual apurado e a estimativa obrigatória recolhida.
		 (nosso negrito)
		 Dessa forma, no caso de apuração de prejuízo fiscal, multas isoladas não poderiam ser constituídas por meio de lançamento realizado após o encerramento do ano-calendário.
		 Essa orientação está presente no já referido AC CSRF 01-05.501, de 18/09/2006, que usa, pela primeira vez, o princípio da consunção ou absorção, conforme podemos constatar de alguns trechos do voto, como o que se segue:
		 Além disso, a recorrente recolheu, nos anos de 2001 e 2002, à (sic) titulo de estimativa no curso dos anos que foram objeto da autuação valor superior ao devido ao final do período-base de apuração, não havendo como prosperar a exigência da penalidade pelo não recolhimento de estimativas que superam o tributo devido.
		 Desse modo, o que orientava a exoneração das multas isoladas não era apenas a concomitância com a multa de ofício, mas sim uma pretensa limitação a um bem jurídico mais relevante (o tributo devido em definitivo).
		 Discordamos dessa interpretação, seja em relação à redação original da Lei nº 9.430/96 sobre essa punição, seja em relação à atualmente em vigor.
		 De todo modo, a alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351, de 22 de janeiro de 2007, convertida na Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007, foi dirigida justamente para afastar, não a concomitância com a multa de ofício, mas sim a interpretação de que a multa isolada, uma vez lançada após o encerramento do ano-calendário, deveria ter por limite um valor calculado a partir do IRPJ/CSLL devido no ajuste.
		 A redação original do dispositivo legal era:
		 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;
		 (...)
		 § 1º As multas de que trata este artigo serão exigidas:
		 (...) 
		 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;
		 Pode parecer estranha a interpretação de que a multa isolada deveria se limitar ao valor do ajuste em face do seguinte trecho da lei “ainda que tenha apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa”, uma vez que, justamente no caso de prejuízo, nenhuma multa isolada poderia ser lançada em face desse entendimento, mas era esse sentido adotado pela maioria das decisões do Conselho. Argumentava-se que as multas isoladas só poderiam ser lançadas, no caso de prejuízos, se o ano-calendário não estivesse encerrado ou que haveria a infração, em abstrato, mas sem base de cálculo para ser quantificada em concreto.
		 Foi para aplacar essa intepretação e, especificamente, o argumento da ausência da base de cálculo, que a redação do dispositivo foi alterada para a seguinte:
		 Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
		 (...)
		 II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
		 (...)
		 b) na forma do art. 2ºdesta 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.(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
		 (nosso negrito)
		 Assim, a nova redação, de um lado, não afastou a tese da concomitância, como veremos com mais vagar adiante; e, de outro, não inovou apenas para reduzir o percentual da multa, como muitos supõem. 
		 A referência expressa ao valor do pagamento mensal visou a deixar claro que a base sobre a qual deveria incidir a multa é o valor do pagamento mensal e não o valor do ajuste.
		 A inovação legal, porém, não infirma a aplicação do primado da consunção, o qual, corretamente aplicado, conduz a conclusões diametralmente opostas àquelas decorrentes do limite com base no ajuste anual. Por exemplo, no caso mais extremo de prejuízo fiscal, a tese reinante afastaria totalmente as multas isoladas, enquanto a que propomos mantém estas sanções pecuniárias na sua integralidade.
		 Pois bem, o AC 103-23.370, de 24 de janeiro de 2008, teve a seguinte ementa de nossa redação:
		 MULTA ISOLADA – a multa isolada pelo descumprimento do dever de recolhimentos antecipados deve ser aplicada sobre o total que deixou de ser recolhido, ainda que a apuração definitiva após o encerramento do exercício redunde em montante menor. Pelo princípio da absorção ou consunção, contudo, não deve ser aplicada penalidade pela violação do dever de antecipar, na mesma medida em que houver aplicação de sanção sobre o dever de recolher em definitivo. Esta penalidade absorve aquela até o montante em que suas bases se identificarem, o que não ocorreu no presente lançamento.
		 Esse texto, apesar de resumido, já deixa claro que nosso entendimento é diferente daquele que orientava as decisões do Conselho na época, bem como daqueles que entendem que as multas isoladas e de ofício devem ser aplicadas de forma absoluta e independentemente da relação entre as duas. Nada obstante, é necessário apresentar as razões que orientaram nosso posicionamento. Abaixo, reproduzo as partes relevantes do nosso voto:
		 Segundo esse posicionamento, a multa isolada em razão do não recolhimento de antecipações deve se ater ao imposto apurado no ajuste anual. Se nenhum imposto ao final for apurado, nenhuma multa será devida, dentre outros motivos, por ausência de base de cálculo. Não se poderia punir o particular tomando-se por base um tributo que não seria mais devido. 
		 Essa jurisprudência, no entanto, é fruto da enorme carência no cenário nacional de estudos acerca do regime jurídico das sanções administrativas e, mais especificamente, das sanções tributárias. 
		 Diante disso, é comum que se apliquem princípios atinentes ao regime jurídico tributário.
		  Nada obstante, as regras sancionatórias são em múltiplos aspectos totalmente diferentes das normas de imposição tributária, a começar pela circunstância essencial de que o antecedente das primeiras é composto por uma conduta antijurídica, ao passo que das segundas se trata de conduta lícita. 
		 Dessarte, em múltiplas facetas o regime das sanções pelo descumprimento de obrigações tributárias mais se aproxima do penal que do tributário. 
		 Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as funções da pena, há a PREVENÇÃO GERAL e a PREVENÇÃO ESPECIAL. 
		 A primeira é dirigida à sociedade como um todo. Diante da prescrição da norma punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato infracional. Já a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele não mais cometa o delito. 
		 É, por isso, que a revogação de penas implica a sua retroatividade, ao contrário do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta não mais é tipificada como delitiva, não faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as funções preventivas. 
		 Essa discussão se toma mais complexa no caso de descumprimento de deveres provisórios ou excepcionais. 
		 Hector Villegas, (em Direito Penal Tributário. São Paulo, Resenha Tributária, EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina acerca da aplicação da retroatividade benigna às leis temporárias e excepcionais.
		 No direito brasileiro, porém, essa discussão passa ao largo há muitas décadas, em razão de expressa disposição em nosso Código Penal, no caso, o art. 3°:
		 Art. 3°- A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência. 
		 O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses casos, pois, do contrário, estariam comprometidas as funções de prevenção. Explico e exemplifico.
		 Como é previsível, no caso das extraordinárias, e certo, em relação às temporárias, a cessação de sua vigência, a exclusão da punição implicaria a perda de eficácia de suas determinações, uma vez que todos teriam a garantia prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. É o caso de urna lei que impõe a punição pelo descumprimento de tabelamento temporário de preços. Se após o período de tabelamento, aqueles que o descumpriram não fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por que então cumprir a lei no período em que estava vigente? 
		 Ora, essa situação já regrada pela nossa codificação penal é absolutamente análoga à questão ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o dever de antecipar não ser temporária, cada dever individualmente considerado é provisório e diverso do dever de recolhimento definitivo que se caracterizará no ano seguinte. 
		 Nada obstante, também entendo que as duas sanções (a decorrente do descumprimento do dever de antecipar e a do dever de pagar em definitivo) não devam ser aplicadas conjuntamente pelas mesmas razões de me valer, por terem a mesma função, dos institutos do Direito Penal. 
		 Nesta seara mais desenvolvida da Dogmática Jurídica, aplica-se o Princípio da Consunção. Na lição de Oscar Stevenson, pelo princípio da consunção ou absorção, a norma definidora de um crime, cuja execução atravessa fases em si representativas desta, bem como de outras que incriminem fatos anteriores e posteriores do agente, efetuados pelo mesmo fim prático. Para Delmanto, a norma incriminadora de fato que é meio necessário, fase normal de preparação ou execução, ou conduta anterior ou posterior de outro crime, é excluída pela norma deste. Como exemplo, os crimes de dano, absorvem os de perigo. 
		 De igual sorte, o crime de estelionato absorve o de falso. Nada obstante, se o crime de estelionato não chega a ser executado, pune-se o falso. 
		 É o que ocorre no presente caso. Apesar de não ter havido infração quanto ao tributo devido em definitivo (análoga ao estelionato), caracterizou-se a infração pelo não pagamento da antecipação (análoga ao falso), que deve ser sancionada. 
		 Deve-se, assim, ser mantida na integralidade a base de incidência do percentual sancionador.
		 Pois bem, em 2014, o CARF sumulou o seguinte entendimento:
		 Súmula CARF nº 105: 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.
		 Seus precedentes foram os acórdãos 9101-001.261, 9101-001.203, 9101-001.238, 9101-001.307, 1402-001.217, 1102-00.748 e 1803-001.263; todos emanados nos anos de 2011 e 2012. Abaixo, transcrevo a ementa do primeiro deles:
		 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. (AC 9101-001.261)
		 Da sua leitura, constata-se que a orientação do precedente e da súmula não foi aquela que estampei em meus votos sobre o tema, inaugurados pela decisão de 2008; mas sim o voto de Marcos Vinícius Neder de 2006. Aliás, o voto condutor do acórdão acima adota e transcreve a posição de Neder.
		 Pois bem, com a devida vênia, essas decisões e a súmula estão equivocadas quanto a suas conclusões, quanto aos seus fundamentos e contaminaram, em muito, a discussão acerca do regime jurídico que deve ser aplicado na aplicação das multas na seara tributária.
		 Adotar o primado da consunção da forma como foi feita é ouvir o trovão, mas errar quanto ao local onde caiu o raio.
		 Por essa equivocada interpretação, no caso de falso para a prática de estelionato, uma vez não praticado este último crime, não se apenaria sequer o primeiro delito. Um flagrante equívoco! Pune-se sempre o falso, exceto se for punido o estelionato praticado por meio do falso. 
		 De modo similar, disferir uma facada contra outrem enquadra-se como homicídio no caso de morte da vítima, mas também como crime de lesão corporal, enquanto não se dá o desenlace. Nem por isso, o criminoso irá responder pelas duas tipificações.
		 De igual modo, uma omissão de receita (ou a dedução indevida de despesas para o recolhimento de estimativas com base em balanços de suspensão ou redução) é uma única conduta que irá, ocasionalmente, resultar no não recolhimento de estimativas, nem do ajuste. Se essa omissão não repercutir no valor do ajuste, pune-se a falta das estimativas. Todavia, se repercutir integralmente no ajuste com aplicação da multa de ofício sobre a quantia, essa punição absorve, por ser mais elevada, a que seria aplicada sobre o valor do não recolhimento das estimativas. Ademais, entre as duas situações extremas, ocorrem inúmeras intermediárias, com repercussão parcial da omissão de receita sobre o cálculo do ajuste e, nesse caso, também será parcial a consunção. 
		 Enfim, a consunção não se dá em abstrato, mas sim em concreto. É um preceito calcado na evolução do direito ocidental de limitação das punições (e não de sua eliminação). Dentro desse contexto, como critério de interpretação e aplicação do direito, entende-se que, para cada conduta, uma só punição em concreto, prevalecendo a maior, ainda que essa conduta possa ser enquadrada em mais de um tipo legal de infração.
		 A Súmula CARF nº 105 não traz o correto entendimento sobre a concomitância e a consunção, bem como a alteração legal teve clara finalidade de alterar essa jurisprudência administrativa.
		 No entanto, as redações original e atualmente em vigor do dispositivo legal não afastaram a aplicação do princípio da consunção, na sua correta compreensão, nem da necessidade de aplicar apenas a multa mais gravosa no caso de concomitância concreta entre as duas punições. 
		 A despeito do meu entendimento pessoal estampado acima, passei a adotar a posição do afastamento integral da multa isolada, no caso de imposição de multa de ofício.
		 Minha posição encontrou uma certa ressonância na Turma Ordinária, da qual participei, mas não reverberou na Câmara Superior.
		 A concomitância tem sido aplicada também pelo Poder Judiciário, como podemos aferir pelo REsp 1496354, de 17/03/2015.
		 PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. DEFICIÊNCIA DA FUNDAMENTAÇÃO. SÚMULA 284/STF. MULTA ISOLADA E DE OFÍCIO. ART. 44 DA LEI N. 9.430/96 (REDAÇÃO DADA PELA LEI N. 11.488/07). EXIGÊNCIA CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO.
		 1. Recurso especial em que se discute a possibilidade de cumulação das multas dos incisos I e II do art. 44 da Lei n. 9.430/96 no caso de ausência do recolhimento do tributo.
		 2. Alegação genérica de violação do art. 535 do CPC. Incidência da Súmula 284 do Supremo Tribunal Federal.
		 3. A multa de ofício do inciso I do art. 44 da Lei n. 9.430/96 aplica-se aos casos de totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata.
		 4. A multa na forma do inciso II é cobrada 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 não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Incluída pela Lei nº 11.488, de 2007) e b) na forma do art. 2° 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. (Incluída pela Lei n. 11.488, de 2007).
		 5. As multas isoladas limitam-se aos casos em que não possam ser exigidas concomitantemente com o valor total do tributo devido.6. No caso, a exigência isolada da multa (inciso II) é absorvida pela multa de ofício (inciso I). A infração mais grave absorve aquelas de menor gravidade. Princípio da consunção.
		 Todavia, igualmente, não se faz qualquer distinção de quantificação.
		 Assim, como há lançamento de ambas as multas no presente feito, nego provimento ao recurso da Fazenda, independentemente da quantificação concreta das sanções.
		 Conclusão
		 Por todo o exposto, voto por conhecer do recurso da Procuradoria para, no mérito, negar-lhe provimento.
		 Assinado Digitalmente
		 Guilherme Adolfo dos Santos Mendes
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Kraljevic, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Heldo Jorge dos Santos Pereira Junior, Jandir Jose
Dalle Lucca, Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).

RELATORIO

A recorrente, Fazenda Nacional, inconformada com a decisdo proferida por meio do
Acordao n? 1402-006.303, interpds recurso especial de divergéncia (fls. 1.348-1.370) com julgados
de outros colegiados (AC n2 9101-003.002 e 9101-002.745), relativamente ao tema: “possibilidade
de cobranga concomitante das multas isolada e de oficio apés o advento da MP n2 351/2007
(convertida na Lei n? 11.488/2007)”, ao qual se deu seguimento em relagdo a ambos os
paradigmas pelo despacho de fls. 1.374-1.384, nos seguintes termos:

Passando a analise da divergéncia jurisprudencial arguida, verifica-se que esta
restou devidamente demonstrada pela Fazenda Nacional.

O acdérdao recorrido expds o entendimento de que a legislacdo ndo autoriza a
aplicacdo concomitante da multa isolada por falta de recolhimento de estimativas
e da multa de oficio por falta de pagamento do tributo relativo ao mesmo ano-
calenddrio, mesmo depois das altera¢cdes promovidas, em 2007, no art. 44 da Lei
n2 9.430/1996. Segundo a decisdo, tendo sido mantido o “contetido normativo”
das sancgOes previstas naquele artigo, a Simula CARF n2 105 seria aplicavel ao
caso dos presentes autos (fatos geradores ocorridos em 2007), por
permanecerem validos os argumentos que motivaram sua edi¢gdo, como a
ocorréncia de “apenamento cumulativo do contribuinte, levando em consideracdo
a mesma base imponivel, sendo que as estimativas caracterizariam como etapa
preparatdria para o pagamento do tributo posterior e que a cobranga cumulativa
seria contrdria a consungdo”.

J4 o Acérddo n? 9101-003.002, primeiro paradigma arrolado pela recorrente,
entende que a possibilidade de aplicacdo concomitante das duas multas restou
clara a partir das alteracdes que a Medida Proviséria n2 351/2007 introduziu no
art. 44 da Lei n2 9.430/1996, n3o tendo aplicagdo a Simula CARF n2 105 nos casos
em que a penalidade isolada tenha sido exigida para fatos ocorridos apds 2007
(inclusive). A decisdo aponta que as multas em questdo tutelam bens juridicos
distintos e punem infragdes diversas (momentos e finalidades diferentes), ndo
havendo que se falar em bis in idem na sua aplicagdo simultanea. Por fim, o
acérdado ainda afasta de forma expressa a possibilidade de aplicagdo do principio
penal da consun¢do a controvérsia, bem como a existéncia de qualquer
impedimento ao lancamento das multas isoladas apds o encerramento do ano-
calendario.

No mesmo sentido decidiu o Acérdao n2 9101-002.745, segundo paradigma
indicado pela recorrente. O julgado concluiu pela possibilidade de aplicacao
concomitante das multas isolada e de oficio apds as alteragBes introduzidas em
2007 no art. 44 da Lei n? 9.430/1996, uma vez que os incisos | e |l do referido
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artigo passaram a tratar “de suportes fdticos distintos e auténomos com
diferencas claras na temporalidade da apuragéo, que tem por consequéncia a
aplicagdo das penalidades sobre bases de cdlculo diferentes”. Além disso, a
decisdo consignou expressamente que a aplicacdo da Simula CARF n2 105 dirige-
se “aos fatos geradores pretéritos ao ano de 2007, vez que sedimentada com
precedentes da antiga redacdo do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, que foi
alterada pela MP n? 351, de 22/01/2007, convertida na Lei n? 11.489, de
15/07/2007" .

Assim, constata-se que os acdrddos recorrido e paradigmas efetivamente tém
entendimentos divergentes a respeito da possibilidade de cobranca concomitante
das multas de oficio e isolada para fatos geradores ocorridos a partir do ano-
calendario 2007 (inclusive).

Diante do exposto, devidamente cumpridos os requisitos de admissibilidade
previstos no art. 67 do Anexo Il do RICARF/2015, inclusive a comprovacdo da
existéncia de divergéncia jurisprudencial em face da decisado recorrida, proponho
que seja DADO SEGUIMENTO ao recurso especial interposto pela Fazenda
Nacional, para que seja rediscutida a matéria “possibilidade de cobranca
concomitante das multas isolada e de oficio apds o advento da MP n2 351/2007
(convertida na Lei n2 11.488/2007)" .

Regularmente intimado (fls. 1.397), o contribuinte ndo ofereceu contrarrazdes.

E o relatério do essencial.
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VOTO

Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Relator.
CONHECIMENTO

Quanto ao conhecimento, ndo vejo reparos a serem realizados ao despacho, em
face do que adoto seus fundamentos como razdo de decidir.

Conheco, pois, do recurso.
MERITO

A primeira vez que enfrentei o tema da concomitancia de multa isolada com a
multa de oficio foi no AC 103-23.370, em 24 de janeiro de 2008, da Terceira Camara do antigo
Primeiro Conselho de Contribuintes; oportunidade em que adotei a tese da ndo concomitancia da
multa isolada com a multa de oficio com base no principio da consuncado ou da absorcao.
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Minha decisdo, contudo, ndo foi inédita quanto ao afastamento de multas isoladas
concomitantes com multas de oficio e, nem sequer, no tocante a aplicagdo do citado principio.

Cerca de um ano e meio antes, o ilustre Conselheiro Marcos Vinicius Neder proferiu
elaborado voto sobre o tema no Acérddo CSRF 01-05.501, de 18/09/2006, com a seguinte ementa:

APLICACAO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA NA
ESTIMATIVA — Incabivel a aplicacdo concomitante de multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas no curso do periodo de apuracdo e de oficio pela
falta de pagamento de tributo apurado no balanco. A infracdo relativa ao nao
recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatdria do ato de
reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da consunc¢ado, a primeira conduta
é meio de execuc¢do da segunda. O bem juridico mais importante é sem duvida a
efetivacdo da arrecadacdo tributaria, atendida pelo recolhimento do tributo
apurado ao fim do ano-calendario, e o bem juridico de relevancia secundaria é a
antecipacdo do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar
essa mesma arrecadagdo.

Esse acordado, apesar da inédita e densa fundamentagdo calcada em instituto de
direito sancionatério, apenas ratificou a mesma interpretacdo da ordem vigente acerca da
aplicacdo das multas isoladas pelo descumprimento do dever de recolher estimativas. O
entendimento de entdo, de um lado, concebia a concomitancia de uma forma rudimentar; e, de
outro, considerava haver dois regimes de aplicagdo das multas isoladas: (i) um relativo ao
langcamento efetuado antes do encerramento do ano-calendario e, portanto, da apurac¢ado do valor
do ajuste; (i) outro atinente aos langamentos realizados apds o encerramento do ano-calenddrio.
Neste ultimo caso, que praticamente abarca quase todas as situacdes concretas, a base de célculo
da multa isolada langada deveria se limitar ao valor do IRPJ/CSLL devido no ajuste, ou melhor, a
diferenca entre a estimativa efetivamente recolhida e o valor do ajuste; e se sobre essa diferenca
ja houvesse o lancamento de multa de oficio proporcional, nenhuma multa isolada poderia ser
constituida.

Essa era a jurisprudéncia predominante na época. A titulo ilustrativo, transcrevo a
ementa do AC CSRF 01-04.930, de 12/04/2004:

IRPJ — MULTA ISOLADA — FALTA DE PAGAMENTO DO IRPJ COM BASE NO LUCRO
ESTIMADO — A regra é o pagamento com base no lucro real apurado no
trimestre, a excecdo é a opcdo feita pelo contribuinte de recolhimento do imposto
e adicional determinados sobre base de cdlculo estimada. A Pessoa Juridica
somente podera suspender ou reduzir o imposto devido a partir do segundo més
do ano calendario, desde que demonstre, através de balangcos ou balancetes
mensais, que o valor acumulado ja pago excede o valor do imposto, inclusive
adicional, calculados com base no lucro real do periodo em curso. (Lei n°8.981/95,
art. 35 ¢/c art. 2° Lei n°9.430/96).

A falta de recolhimento esta sujeita as multas de 75% ou 150%, quando o
contribuinte ndo demonstra ser indevido o valor do IRPJ do més em virtude de
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recolhimento excedentes em periodos anteriores. (Lei n° 9.430/9644 § 1° inciso IV
c/cart. 2°).

A base de calculo da multa é o valor do imposto calculado sobre lucro estimado
nao recolhido ou diferenca entre a devido e o recolhido até a apuragao do lucro
real anual. A partir da apuracao do lucro real anual, o limite para a base de célculo
da sangdo é a diferenca entre o imposto anual devido e a estimativa obrigatdria,
se menotr. (Lei n° 9.430/96 art. 44 caput c¢/c § 1° inciso IV e Lei 8.981/95 art. 35 §
1° letra "b").

A multa pode ser aplicada tanto dentro do ano calenddrio a que se referem os
fatos geradores, como nos anos subsequentes dentro do periodo decadencial
contado dos fatos geradores. Se aplicada depois do levantamento do balango a
base de cdlculo da multa isolada é a diferenga entre o lucro real anual apurado e
a estimativa obrigatdria recolhida.

(nosso negrito)

Dessa forma, no caso de apuracdo de prejuizo fiscal, multas isoladas ndo poderiam
ser constituidas por meio de langamento realizado apds o encerramento do ano-calendario.

Essa orientagdo esta presente no ja referido AC CSRF 01-05.501, de 18/09/2006,
que usa, pela primeira vez, o principio da consungao ou absorg¢do, conforme podemos constatar
de alguns trechos do voto, como o que se segue:

Além disso, a recorrente recolheu, nos anos de 2001 e 2002, a (sic) titulo de
estimativa no curso dos anos que foram objeto da autuacdo valor superior ao
devido ao final do periodo-base de apura¢do, ndo havendo como prosperar a
exigéncia da penalidade pelo ndo recolhimento de estimativas que superam o
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tributo devido.

Desse modo, o que orientava a exonera¢dao das multas isoladas n3do era apenas a
concomitancia com a multa de oficio, mas sim uma pretensa limitacdo a um bem juridico mais
relevante (o tributo devido em definitivo).

Discordamos dessa interpretacdo, seja em relacdo a redacdo original da Lei n®
9.430/96 sobre essa punicdo, seja em relagdo a atualmente em vigor.

De todo modo, a alteracgado legislativa promovida pela Medida Provisdria n2 351, de
22 de janeiro de 2007, convertida na Lei n? 11.488, de 15 de junho de 2007, foi dirigida
justamente para afastar, ndo a concomitancia com a multa de oficio, mas sim a interpretacdo de
gue a multa isolada, uma vez lancada apds o encerramento do ano-calenddario, deveria ter por
limite um valor calculado a partir do IRPJ/CSLL devido no ajuste.

A redacdo original do dispositivo legal era:

Art. 44.Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas,
calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou contribuicdo:l - de
setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
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pagamento ou recolhimento apds o vencimento do prazo, sem o acréscimo de
multa moratdria, de falta de declaracdo e nos de declaracdo inexata, excetuada a
hipdtese do inciso seguinte;

(...)

§ 12 As multas de que trata este artigo serdo exigidas:

(...)

IV - 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. 22, que
deixar de fazé-lo, ainda que tenha apurado prejuizo fiscal ou base de célculo
negativa para a contribuicdo social sobre o lucro liquido, no ano-calendario
correspondente;

Pode parecer estranha a interpretacdo de que a multa isolada deveria se limitar ao
valor do ajuste em face do seguinte trecho da lei “ainda que tenha apurado prejuizo fiscal ou
base de calculo negativa”, uma vez que, justamente no caso de prejuizo, nenhuma multa isolada
poderia ser lancada em face desse entendimento, mas era esse sentido adotado pela maioria das
decisdes do Conselho. Argumentava-se que as multas isoladas sé poderiam ser lancadas, no caso
de prejuizos, se o ano-calenddrio ndo estivesse encerrado ou que haveria a infracdo, em abstrato,
mas sem base de cdlculo para ser quantificada em concreto.

Foi para aplacar essa intepretacao e, especificamente, o argumento da auséncia da
base de cdlculo, que a redagao do dispositivo foi alterada para a seguinte:

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

()

Il - de 50% (cinglienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:(Redagdo dada pela Lei n2 11.488, de 2007)

()

b) na forma do art. 22desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido
apurado prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa para a contribui¢do social
sobre o lucro liquido, no ano-calenddrio correspondente, no caso de pessoa
juridica.(Redagdo dada pela Lei n2 11.488, de 2007)

(nosso negrito)

Assim, a nova redacdo, de um lado, ndo afastou a tese da concomitancia, como
veremos com mais vagar adiante; e, de outro, ndo inovou apenas para reduzir o percentual da
multa, como muitos supdem.

A referéncia expressa ao valor do pagamento mensal visou a deixar claro que a base
sobre a qual deveria incidir a multa é o valor do pagamento mensal e ndo o valor do ajuste.

A inovacdo legal, porém, ndo infirma a aplicacdo do primado da consuncdo, o qual,
corretamente aplicado, conduz a conclusdes diametralmente opostas aquelas decorrentes do
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limite com base no ajuste anual. Por exemplo, no caso mais extremo de prejuizo fiscal, a tese
reinante afastaria totalmente as multas isoladas, enquanto a que propomos mantém estas
sang¢des pecunidrias na sua integralidade.

Pois bem, o AC 103-23.370, de 24 de janeiro de 2008, teve a seguinte ementa de
nossa redacao:

MULTA ISOLADA - a multa isolada pelo descumprimento do dever de
recolhimentos antecipados deve ser aplicada sobre o total que deixou de ser
recolhido, ainda que a apuracdo definitiva apds o encerramento do exercicio
redunde em montante menor. Pelo principio da absor¢do ou consungdo, contudo,
nado deve ser aplicada penalidade pela violacdo do dever de antecipar, na mesma
medida em que houver aplicacdo de sancdo sobre o dever de recolher em
definitivo. Esta penalidade absorve aquela até o montante em que suas bases se
identificarem, o que ndo ocorreu no presente lancamento.

Esse texto, apesar de resumido, ja deixa claro que nosso entendimento é diferente
daquele que orientava as decisdoes do Conselho na época, bem como daqueles que entendem que
as multas isoladas e de oficio devem ser aplicadas de forma absoluta e independentemente da
relacdo entre as duas. Nada obstante, é necessario apresentar as razoes que orientaram nosso
posicionamento. Abaixo, reproduzo as partes relevantes do nosso voto:

Segundo esse posicionamento, a multa isolada em razdo do ndo recolhimento de
antecipacOes deve se ater ao imposto apurado no ajuste anual. Se nenhum
imposto ao final for apurado, nenhuma multa sera devida, dentre outros motivos,
por auséncia de base de cdlculo. N3o se poderia punir o particular tomando-se
por base um tributo que ndo seria mais devido.

Essa jurisprudéncia, no entanto, é fruto da enorme caréncia no cendrio nacional
de estudos acerca do regime juridico das sang¢des administrativas e, mais
especificamente, das sanc¢Ges tributarias.

Diante disso, é comum que se apliquem principios atinentes ao regime juridico
tributario.

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

Dessarte, em multiplas facetas o regime das sang¢des pelo descumprimento de
obrigacdes tributarias mais se aproxima do penal que do tributario.

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

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

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

Essa discussdo se toma mais complexa no caso de descumprimento de deveres
provisérios ou excepcionais.

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

No direito brasileiro, porém, essa discussdo passa ao largo ha muitas décadas, em
razdo de expressa disposicdo em nosso Cddigo Penal, no caso, o art. 3°:

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

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

Como é previsivel, no caso das extraordindrias, e certo, em relacdo as
tempordrias, a cessacdo de sua vigéncia, a exclusdo da punicdo implicaria a perda
de eficdcia de suas determinag¢Ges, uma vez que todos teriam a garantia prévia de,
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em breve, deixarem de ser punidos. E o caso de urna lei que impd&e a puni¢do pelo
descumprimento de tabelamento temporario de precos. Se apds o periodo de
tabelamento, aqueles que o descumpriram ndo fossem punidos e eles tivessem a
garantia prévia disso, por que entdo cumprir a lei no periodo em que estava
vigente?

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

Nada obstante, também entendo que as duas san¢bes (a decorrente do
descumprimento do dever de antecipar e a do dever de pagar em definitivo) ndo
devam ser aplicadas conjuntamente pelas mesmas razdes de me valer, por terem
a mesma funcdo, dos institutos do Direito Penal.

Nesta seara mais desenvolvida da Dogmatica Juridica, aplica-se o Principio da
Consungdo. Na licdo de Oscar Stevenson, "pelo principio da consung¢do ou
absorc¢do, a norma definidora de um crime, cuja execucdo atravessa fases em si
representativas desta, bem como de outras que incriminem fatos anteriores e
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posteriores do agente, efetuados pelo mesmo fim pratico". Para Delmanto, "a
norma incriminadora de fato que é meio necessario, fase normal de preparacao
ou execugdo, ou conduta anterior ou posterior de outro crime, é excluida pela
norma deste". Como exemplo, os crimes de dano, absorvem os de perigo.

De igual sorte, o crime de estelionato absorve o de falso. Nada obstante, se o
crime de estelionato ndo chega a ser executado, pune-se o falso.

E o que ocorre no presente caso. Apesar de n3o ter havido infragdo quanto ao
tributo devido em definitivo (andloga ao estelionato), caracterizou-se a infragdo
pelo ndo pagamento da antecipagao (analoga ao falso), que deve ser sancionada.

Deve-se, assim, ser mantida na integralidade a base de incidéncia do percentual
sancionador.

Pois bem, em 2014, o CARF sumulou o seguinte entendimento:

Sumula CARF n2 105: A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas,
lancada com fundamento no art. 44 § 19, inciso IV da Lei n2 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.

Seus precedentes foram os acérdaos 9101-001.261, 9101-001.203, 9101-001.238,
9101-001.307, 1402-001.217, 1102-00.748 e 1803-001.263; todos emanados nos anos de 2011 e
2012. Abaixo, transcrevo a ementa do primeiro deles:

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 apuragao e de oficio pela
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falta de pagamento de tributo apurado no balango. A infracdo relativa ao nao
recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatéria do ato de
reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da consungao, a primeira conduta
é meio de execucdo da segunda. O bem juridico mais importante é sem duvida a
efetivacdo da arrecadagao tributaria, atendida pelo recolhimento do tributo
apurado ao fim do ano-calendario, e o bem juridico de relevancia secundaria é a
antecipacdo do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar
essa mesma arrecadacgdo. (AC 9101-001.261)

Da sua leitura, constata-se que a orientacdo do precedente e da sumula nao foi
aquela que estampei em meus votos sobre o tema, inaugurados pela decisdo de 2008; mas sim o
voto de Marcos Vinicius Neder de 2006. Alids, o voto condutor do acdrddo acima adota e
transcreve a posicao de Neder.

Pois bem, com a devida vénia, essas decisdes e a simula estdo equivocadas quanto
a suas conclusdes, quanto aos seus fundamentos e contaminaram, em muito, a discussao acerca
do regime juridico que deve ser aplicado na aplicacdo das multas na seara tributaria.

Adotar o primado da consuncdo da forma como foi feita é ouvir o trovdo, mas errar
guanto ao local onde caiu o raio.
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Por essa equivocada interpretacdo, no caso de falso para a pratica de estelionato,
uma vez nao praticado este ultimo crime, ndo se apenaria sequer o primeiro delito. Um flagrante
equivoco! Pune-se sempre o falso, exceto se for punido o estelionato praticado por meio do falso.

De modo similar, disferir uma facada contra outrem enquadra-se como homicidio
no caso de morte da vitima, mas também como crime de lesdo corporal, enquanto ndo se dad o
desenlace. Nem por isso, o criminoso ira responder pelas duas tipificacdes.

De igual modo, uma omissdo de receita (ou a deducdo indevida de despesas para o
recolhimento de estimativas com base em balangos de suspensdo ou redugdo) é uma Unica
conduta que ird, ocasionalmente, resultar no nao recolhimento de estimativas, nem do ajuste. Se
essa omissdo ndo repercutir no valor do ajuste, pune-se a falta das estimativas. Todavia, se
repercutir integralmente no ajuste com aplicacdo da multa de oficio sobre a quantia, essa punicao
absorve, por ser mais elevada, a que seria aplicada sobre o valor do ndo recolhimento das
estimativas. Ademais, entre as duas situa¢des extremas, ocorrem inimeras intermediarias, com
repercussao parcial da omissdo de receita sobre o calculo do ajuste e, nesse caso, também serd
parcial a consungao.

Enfim, a consuncdo ndo se dad em abstrato, mas sim em concreto. E um preceito
calcado na evolucdo do direito ocidental de limitacdo das punicdes (e ndo de sua eliminagdo).
Dentro desse contexto, como critério de interpretacao e aplicacdo do direito, entende-se que,
para cada conduta, uma sé punicdo em concreto, prevalecendo a maior, ainda que essa conduta
possa ser enquadrada em mais de um tipo legal de infracao.

A Sumula CARF n2 105 ndo traz o correto entendimento sobre a concomitancia e a
consuncao, bem como a alteracdo legal teve clara finalidade de alterar essa jurisprudéncia
administrativa.

No entanto, as redagdes original e atualmente em vigor do dispositivo legal nao
afastaram a aplicacdo do principio da consun¢do, na sua correta compreensao, nem da
necessidade de aplicar apenas a multa mais gravosa no caso de concomitancia concreta entre as
duas punicdes.

A despeito do meu entendimento pessoal estampado acima, passei a adotar a
posicao do afastamento integral da multa isolada, no caso de imposicao de multa de oficio.

Minha posicdo encontrou uma certa ressonancia na Turma Ordinaria, da qual
participei, mas ndo reverberou na Camara Superior.

A concomitancia tem sido aplicada também pelo Poder Judicidrio, como podemos
aferir pelo REsp 1496354, de 17/03/2015.

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. DEFICIENCIA DA
FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF. MULTA ISOLADA E DE OFICIO. ART. 44 DA
LEl N. 9.430/96 (REDACAO DADA PELA LEI N. 11.488/07). EXIGENCIA
CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO.
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Todavia,

1. Recurso especial em que se discute a possibilidade de cumulagdo das multas
dos incisos | e Il do art. 44 da Lei n. 9.430/96 no caso de auséncia do recolhimento
do tributo.

2. Alegacdo genérica de violacdo do art. 535 do CPC. Incidéncia da Sumula 284 do
Supremo Tribunal Federal.

3. A multa de oficio do inciso | do art. 44 da Lei n. 9.430/96 aplica-se aos casos de
"totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicdio nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracao e nos de declaragao inexata".

4. A multa na forma do inciso Il é cobrada 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 declaracdo de ajuste, no caso de pessoa fisica; (Incluida pela Lei n2
11.488, de 2007) e b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a
contribuicdo social sobre o lucro liquido, no ano-calendério correspondente, no
caso de pessoa juridica. (Incluida pela Lei n. 11.488, de 2007)".

5. As multas isoladas limitam-se aos casos em que ndo possam ser exigidas
concomitantemente com o valor total do tributo devido.6. No caso, a exigéncia
isolada da multa (inciso 1) é absorvida pela multa de oficio (inciso 1). A infracdo
mais grave absorve aquelas de menor gravidade. Principio da consuncao.

igualmente, ndo se faz qualquer distincdo de quantificacao.

Assim, como ha lancamento de ambas as multas no presente feito, nego

provimento ao recurso da Fazenda, independentemente da quantificacdo concreta das san¢des.

Conclusdo

Por todo o exposto, voto por conhecer do recurso da Procuradoria para, no mérito,

negar-lhe provimento.

Assinado Digitalmente

Guilherme Adolfo dos Santos Mendes
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