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MULTA QUALIFICADA. A falta de declaragdo ou a prestagdo de
declaracio inexata, por si sés, ndo autorizam o agravamento da multa,
que somente se justifica quando presente o evidente e intuito de
fraude, caracterizado pelo dolo especifico, resultante da intengéao
criminosa e da vontade de obter o resultado da agdo ou omissdo
delituosa, descrito na Lei n°® 4.502/64.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
por SUPERMERCADO GOIABA VERDE LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, DAR provimento PARCIAL ao recurso para reduzir
a multa de lancamento ex officio majorada ao seu percentual de 75% (setenta e cinco
por cento), vencidos os conselheiros Flavio Franco Corréa (Relator) e Mauricio Prado
de Almeida que negaram provimento integral, nos termos do relatério e voto que
passam a integrar o presente julgado. Designado para redigir o voto vencedor o

Conselheiro Paulo Jacinto do Nascimento.

RELATOR DEX

FORMALIZADO EM: 24 FEY

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: ALOYSIO
JOSE PERCINIO DA SILVA, MARCIO MACHADO CALDEIRA, ALEXANDRE

BARBOSA JAGUARIBE e VICTOR LUIS DE SALLES FREIRE,.
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Recurso n° :142.281
Recorrente : SUPERMERCADO GOIABA VERDE LTDA.

RELATORIO

Em decorréncia das investigagbes - conduzidas por agentes fiscais,
efetuou-se o langcamento de oficio de IRPJ em nome do sujeito passivo acima
qualificado, dando-se ciéncia a autuada no dia 12.11.2003. Os trabalhos de fiscalizagao
compreenderam a verificagdo de fatos ocorridos entre janeiro de 2001 e junho de 2003,
encerrando-se apos a constatagdo de receitas ndo submetidas a incidéncia da lei

tributaria.

Ressaltam os autuantes que o Fisco arbitrou o lucro da recorrente,
optante pelo regime de tributacdo do lucro presumido, porque a fiscalizada n&o
apresentou os livros Diario, Razdo ou Caixa, ndo obstante os insistentes pedidos

formulados pelos servidores encarregados da execugdo do procedimento fiscal.

A omisséo ora descrita surgiu do confronto entre as receitas das vendas
de mercadorias escrituradas nos Livros de Apuragdo de ICMS da matriz e das filiais,
reunidas as fls. 236/237, e as receitas calculadas a partir da Cofins declarada em cada
més (coluna 2 dos demonstrativos as fls. 241/242). Do imposto devido, lastreado na
consolidacdo das receitas trimestrais transcritas nos Livros de ICMS, conforme fls.
248/249, subtrairam-se as importancias referentes ao IRPJ informado em DIPJ e DCTF
e recolhido nos respectivos periodos de incidéncia (fls. 250/252), resultando, ao final, no
valor do imposto de renda exigido neste processo, correspondente ao intervalo entre o
primeiro trimestre de 2001 e o segundo trimestre de 2003, além da imposi¢do da muita

agravada de 150% e da cobranga de juros moratérios

Registram ainda os autuantes que a fiscalizada, uma vez cientificada
das divergéncias supramencionadas, foi intimada a prestar os esclarecimentos

necessarios ao deslinde das diferengas, de acordo com o termo anexado a fl. 235.
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O Fisco também realga as significativas discrepancias percentuais entre
o faturamento real e as informagdes constantes das declaragbes entregues, jamais
superando o teto de 26% (a exce¢do do més de janeiro de 2001), o que demonstraria a
consciéncia da conduta por parte da autuada, que assim agira para eximir-se do tributo
incidente sobre a totalidade da receita de vendas de mercadorias, o que ensejou a

aplicagao da sangao majorada.

Por fim, atestam os agentes fiscais que a pessoa juridica promoveu
alteragdo contratual em 25.11.2002, com o fim registrar a transferéncia de sua sede
para o municipio de Uberlandia, em Minas Gerais, e modificar o objeto social da matriz,
que passou a ser a “prestacdo de servigcos em manutencdo de maquinas e eletro-
eletrbnicos em geral e similares”. Estranhando tais inovag¢des — afinal a fiscalizada atua
no ramo de supermercados desde sua constituicdo, em 1990, logrando éxito
empresarial, como confirmaria a incorporagdo, em 2000, de trés outras empresas
atuantes no mesmo setor de atividades (fls. 28 a 31), afora a abertura de filiais ao longo
do tempo (fls. 32 a 35) - os autuantes perceberam a conveniéncia de empreender
diligéncias naquela cidade mineira, para onde se dirigiram no dia 09.11.2003, visando a
comprovacdo da efetiva transferéncia do estabelecimento-matriz. La chegando,
puderam concluir que se tratava de uma simulagao, ja que é inexistente a numeragao
referida no instrumento (fl.34), relativa a localizagdo do imével, sendo que em suas

proximidades s6 ha residéncias (fl. 244).

Além da mencdo as conclusbes da inspegao local, os servidores do
Fisco relatam que, maigrado a mudancga contratual, a fiscalizada continuou a operar no
antigo endereco como se matriz fosse, inclusive mantendo os assentamentos do
movimento de vendas em seus livros fiscais até margo de 2003, quando, entdo,
comegou a transcrevé-los em nome de uma sexta filial, justamente na ocasidao em que

estava sob a fiscalizagdo da Administragdo Tributaria da Unido e do Estado de Goias.

Inconformada com a autuagao, a pessoa juridica fiscalizada impugnou o
feito as fls. 276/280. Decisdo de primeira instdncia com a seguinte ementa:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
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Periodo de apuragdo: 31/03/2001 a 30/06/2003

Ementa: ARBITRAMENTO. IMPOSTO RETIDO NA FONTE. N&o cabe
alegar que inexistiu compensagdo de imposto sobre a renda retido na
fonte quando se trata, na espécie, de autuagdo com base em lucro
arbitrado em virtude da néo-apresentagdo de livros ou documentos.
Ademais, as provas que o sujeito passivo possui devem ser juntadas na
impugnacéo, salvo relevante razdo de direito, precluindo o direito de
apresentagéao posterior.

ISONOMIA. BASE DE CALCULO. Deve ser mantida a autuagéo quando
se verifica que o Autuante se restringiu a aplicar a base de calculo
prevista na legislacdo, ndo cabendo ao julgador administrativo avaliar o
cabimento de aplicacdo de montante diverso, n&o previsto
expressamente em lei, com base em suposta isonomia com outros
contribuintes.

Langamento Procedente.”

Ciéncia da decisdo de primeira instancia em 05.04.2004, conforme fl.
301. Recurso a este Colegiado com entrada na reparticdo de origem no dia 03.05.2004

(fl. 304). Informagdes sobre bens arrolados as fls. 350/351.

Nesta oportunidade, aduz, em sintese, que a atuagéo fazendaria sofreu
limitagdes com o advento da Portaria SRF n° 1.265/99, atualmente Portaria SRF n°
3.007/2001, uma vez que a emissdo do mandado de procedimento fiscal — MPF tornou-
se, segundo alega, condigdo indispensavel a validade de todos e quaisquer atos
praticados no curso das atividades de fiscalizagdo. Dessa forma, a defesa repudia o
langamento de oficio, pois o procedimento levado a efeito n&o teria observado as regras
que restringem o tributo e o periodo de apuragédo aqueles constantes no MPF. Com esta
visdo acerca do tema, afirma a recorrente que a auditoria ndo poderia examinar ano-
calendario diferente de 2000 (fl. 310) nem perquirir sobre a regularidade do recolhimento
de tributo diverso do IRPJ (fl. 309), consoante as determina¢des expedidas aos agentes
fiscais. Sem a emissdo de MPF Complementar, a fiscalizada ataca o auto de infragdo de
PIS, bem assim as exigéncias referentes a periodos n&o inclusos no ambito da ordem
emanada pelo delegado. Nem mesmo a alusdo as designadas ‘“verificagoes

obrigatérias” teria o conddo de validar o langamento de oficio, considerapdo que a
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Portaria SRF n°® 3.007/2001 é de cristalina transparéncia, no tocante a obrigatoriedade

da conducdo dos auditores nas linhas demarcadas pela autorizacéo expressa.

No mais, assenta a defesa que, ndo obstante a demonstragdo da
espontaneidade das DCTF complementares e das DIPJ retificadoras, os julgadores de
primeira instdncia ndo acolheram a argumentag¢édo da recorrente, no ponto em que a
autuada evidenciaria a extensdo dos beneficios garantidos pelo art. 138 do CTN aos
tributos e periodos nio inseridos em MPF. A respeito do assunto, salienta que é de bom
alvitre esclarecer que a lei tributaria, ao eximir o contribuinte faltoso de qualquer sangéo
pecuniaria, desde que o sujeito passivo corrija o comportamento equivocado ou ilicito
antes do comego do procedimento fiscal, também repercute em outra seara do direito,

afastando-o, por via de conseqliéncia, da responsabilidade penal.

De qualquer sorte, a recorrente manifesta que as DCTF
complementares e as DIPJ retificadoras foram apresentadas antes do inicio das
investigagdes, quando, entdo, os referidos documentos de informagao originais
mereceram os devidos reparos, eliminando-se os erros que os contaminavam. Logo, a
Fiscalizacdo teria desprezado a situagéo da recorrente, amparada pela espontaneidade,
cujo manto protegia o PIS e todos os anos-calendario ndo incluidos no MPF-F. Neste
particular, os agentes do Fisco deveriam ter aproveitado as declaragdes
complementares e as retificadoras, conforme o caso, porquanto a MP n° 1.990/99, em
seu art. 19, estabeleceu que a nova declaracéo tera natureza idéntica a original e nao
dependera de autorizagdo expressa da autoridade administrativa. Visto de outra forma,
poder-se-ia dizer que ha duplicidade de langamento, levando-se em conta o auto de
infragdo e os instrumentos de comunicagdo de débitos, ja mencionados. Assim, se
declarado o principal, espontaneamente ou nZo, so restaria, na pior das hipéteses, a

aplicagdo de multa, moratéria ou de oficio, segundo a jurisprudéncia deste Conselho.

Com tais consideracbes, a recorrente sustenta que, apdés o
processamento das declaragbes, os tributos informados passaréo a constar do sistema

de contas correntes, 0 que resultarda em duplice exigéncia sobre a mesma prestagio.
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causara sérios transtornos a autuada, pois o Fisco havera de submeté-la aos
mecanismos coercitivos de cobrancga, se a instancia recursal nada fizer para impedir a

manutencéo do feito.

Importa ainda anotar que, por exercer a opgao pela tributagdo com base
nas regras do lucro presumido, a fiscalizada assegura que a lei lhe permitia a adogéo do
regime de caixa para a apuragédo do PIS, da Cofins, do IRPJ e da CSSL. Desse modo,
explicar-se-ia a divergéncia entre o Livro de Apuracdo de ICMS e o livro Caixa: o
primeiro foi escriturado em obediéncia ao regime de competéncia, enquanto o segundo
curvou-se a faculdade de seguir o regime de caixa, consoante o disposto na IN SRF n°
104/98. Entretanto, a defesa assevera que os agentes fiscais relegaram o critério
preferido pela recorrente, adotando o regime de reconhecimento de receitas delineado
pela competéncia, recusando as notas fiscais ofertadas com o fito de possibilitar a
conclusdo de que a recorrente cumprira a legislagdo tributaria. Nesse sentido, a autuada
expde que os autuantes buscaram um caminho alternativo mais complexo e suscetivel a
enganos, recompondo a escrita tdo-somente para promover o langamento de oficio,
desrespeitando a norma legal que consente ao contribuinte a alternativa da tributagdo a
medida que os recursos sdo efetivamente recebidos. Sob tal argumento, a pessoa
juridica rejeita a omissdo de receitas, acrescentando que o 6nus da prova caberia ao
Fisco, embora os agentes publicos houvessem resumido a atuagio estatal a mera
mudanca de um regime de contabilizagdo para outro, mais conveniente aos interesses

da Fiscalizagao.

No mesmo tom, a recorrente se opde ao pronunciamento da primeira
instancia, apontando contradigdo entre as razbes de decidir e o decidido, quando a
autoridade julgadora afirma que as declaragbes retificadoras e complementares
obedecem as diretrizes da competéncia, valendo-se da assertiva de que os valores ali
registrados coincidem com as importancias escrituradas no Livro de Apuragéo do ICMS,
sem fazer desse mesmo raciocinio a base substancial para derrubar o langamento de

oficio. Tal opinido expressa no voto apenas corroboraria a tese da recorrente
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inexiste diferenga entre os tributos deliberadamente informados ao sujeito ativo e 0s

valores apurados pela equipe de auditoria fiscal.

Ao término, a fiscalizada pretende realcar que, ainda que se rejeite a
espontaneidade, a exasperacdo da multa é incabivel. A recorrente é firme ao mencionar
que ndo criou obstaculos as investigacdes, fornecendo os livros e as notas fiscais aos
agentes requisitantes, inclusive preenchendo os formularios entregues pela equipe de
auditores, sem que estivesse obrigada a tal proceder. Além de seu comportamento
irrepreensivel e respeitoso, toda a receita estava escriturada nos livros fiscais, o que
torna inaceitavel a majoragdo da san¢ado que lhe foi aplicada. Ademais, a recorrente
elucida que as diferengas encontradas, decorrentes da substituicdo do regime de caixa
pelo regime de competéncia, ndo podem suscitar a idéia de uma conduta reiterada de
reduzir os tributos devidos, como também nao se deve acolher como causa para
agravamento o fato de ndo haver, no livro Caixa, registro individual das notas
correspondentes a cada recebimento. Na linha ora transcrita, a defesa adverte que e
descabida a acusacdo de que os antigos sécios tinham em mira a transferéncia do
controle societario para fazer frente a eventual execugéo fiscal, ja que n&do estava na
iminéncia de execugdo alguma, seja da Fazenda Publica, seja de terceiros. Encerrando,
a recorrente reitera que, afora simples ilagées, os autos carecem de base fatica para a
sangéo de 150%, exemplificando com a falta de emissdo de notas fiscais de vendas ou
a utilizacao de nota fiscal “calgada”, ou qualquer outro meio que faga transparecer o
evidente intuito de fraude, motivo por que ha de ser eliminada da autuacgdo, bem assim

os demais itens da acusacédo, guerreados pelo presente recurso.

E o relatério.
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VOTO VENCIDO

COnselheiro FLAVIO FRANCO CORREA - Relator

Comparando-se a pega exibida ao 6rgdo ad quem com a impugnagéo, €
de se reparar que a autuada ndo suscitou, perante o 6rgdo a quo, o alegado
descumprimento das regras que regem o mandado de procedimento fiscal, nem tratou,
na instancia anterior, da eventual improcedéncia do langamento em raz&do da
espontaneidade das DCTF complementares e das DIPJ retificadoras, nem do desprezo

dos agentes publicos pelo regime contabil de caixa.

Também é visivel que a recorrente nao levou ao 6rgéo julgador de
primeiro grau a preservagdo da regularidade da escrituragdo do Livro de Apuragdo de
ICMS, nem argliu a duplicidade de cobranga, da mesma prestagcdo, pela via do

langamento de oficio e pela confisséo de divida.

Em suma, perante a primeira instancia, a fiscalizada limitou-se a trazer

0s seguintes argumentos:

a) que realizava vendas, quase que na totalidade, a 6rgdos publicos;

b) que o IRPJ, a Cofins, o PIS e CSSL devidos foram retidos na fonte
pelos 6rgdos publicos pagadores e repassados aos Cofres Publicos;

c) que a fiscalizada adotou entendimento diferente do esposado pela
Fiscalizagdo quanto ao conceito de faturamento, o que pode explicar
as supostas divergéncias entre os tributos declarados e as
importancias apuradas em procedimento fiscal,

d) que o conceito de faturamento utilizado pelo Fisco levou em
consideracgéo o valor efetivo das vendas, sem a dedugéo de qualquer
parcela referente a custo ou despesa;

e) que o conceito de faturamento previsto em lei para as instituicbes

financeiras é mais justo, bem assim no que diz respeito,a pessoas
C Y
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juridicas cujo objeto é a compra e a venda de moedas estrangeiras e
as revendedoras de veiculos usados, porquanto a lei lhes autoriza
deduzir custos;
que o tratamento diferenciado entre a fiscalizada e as pessoas juridicas
supramencionadas ndo é isonbémico;
que o faturamento, para qualquer ramo de atividade, s6 pode ser o
correspondente ao lucro bruto, tal e qual a previséo legal respeitante as
instituigbes financeiras, as revendedoras de veiculos usados e as
pessoas juridicas que operam com a compra e a venda de moedas
estrangeiras;
que o ponto de vista defendido no item anterior é extensivo as bases de
calculo do Pis, da Cofins, do IRPJ e da CSSL;
que também se deve excluir do conceito de receita bruta o ICMS
incidente sobre suas vendas; e
que nao agiu com o intuito de suprimir ou reduzir tributo ou de omitir

informacdes.

Vé-se, pois, que, em comum ao recurso, sé ha o debate em torno da

presenga do dolo em sua conduta, cabendo fixar que a autuada repeliu a acusagéo,

repudiando a imputagdo de que se conduziu tipicamente em conformidade aos artigos
1° e 2° da Lei 8.137/90, como se |é a fl. 280, verbis:

“Finalmente também, cabe esclarecer que a Fiscalizagdo (sic) ndo agiu
com o intuito de suprimir ou reduzir tributo indevidamente ou de omitir
informacgées.”

Afora o que se destacou, parece que a fiscalizada se defende, no

presente, de acusacdes que devem estar formuladas em processo distinto, consoante

as observagbes abaixo reunidas:
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b)

g)

h)

)

k)

o MPF, em fl. 01, estende-se aos anos-calendario de 2000 e
2001, e ndo apenas ao ano de 2000, como afirma a defesa a fl.
309; 1

a fiscalizagao iniciou-se no dia 08.05.2003 (fl.11), enquanto a
autuada informa que tomou ciéncia do comego da agéo fiscal no
dia 02.04.2004 (fl. 315);

nao ha relacdo de DCTF espontaneamente apresentadas em fl.
305, como se assegura a fl. 316;

o relator do julgamento em primeira instancia nao faz qualquer
alusdo as Instrugbes Normativas SRF n° 166/99 e 255/2002, ao
contrario do que manifesta a autuada a fl. 326;

néo existe a folha de n° 734, como consta na pega de defesa, a fl.
326;

a decisdo do 6rgdo a quo nao tem uma linha sequer dos
argumentos cuja autoria a defesa atribui a autoridade de primeira
instancia, no item 2.2.28, a fl. 326;

na impugnacao oferecida a Delegacia de Julgamento, ndo se vé
referéncia alguma a resposta ao termo de reintimagéo fiscal n°
01, diversamente da narrativa a f.327;

na fase das investigacdes, a contribuinte jamais prestou os
esclarecimentos que reline no item 2.3.2 da defesa, pelos quais,
pretendendo justificar as diferengas detectadas no curso da
auditoria, aludir-se-ia a alegada adogdo do regime de
competéncia, na escrituragéo do Livro de Apuracéo de ICMS;

a decisdo recorrida nada menciona a respeito da existéncia ou
inexisténcia de declaragdes retificadoras ou complementares,
diversamente do que assenta a defesa no item 2.3.8, a fls. 330;
os julgadores de primeira instdncia ndo tentam descaracterizar a

opcao pelo regime contabil de caixa, bem em desacordo ao

expresso no item 2.3.9, a fl. 330,
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Restringindo-me a questdo que me cabe conhecer, ndo ha adequacao
tipica, para fins de agravamento da sanc¢do, entre a alegada mudancga ficticia de
domicilio ou de ramo de atividade e os tipos descritos nos artigo 71 a 73 da Lei n°
4.502/64. Quero dizer, de outro modo, que ndo obstante a impressdo de que as
alteragdes contratuais em lume ndo se revelam vinculadas ao firme propdsito da
realizacdo dos fatos nelas registrados, ainda assim ndo compartilho da tese de que os
agentes tivessem a intengcdo de suprimir ou reduzir os tributos devidos, quando da
conduta ora realgada. Até ai, portanto, ndo anoto a existéncia do dolo dirigido a
obtenc¢ao do resultado juridicamente desvalorado — a diminui¢do da carga tributaria que
cabe a fiscalizada — consoante a exigéncia contida no caput do artigo 44 da Lei n°
9.430/96. No entanto, & indubitavel que as copias reprograficas do Livro de Apuragao do
ICMS sado abundantes provas documentais de que a autuada auferiu receitas mensais
substancialmente maiores que aquelas utilizadas como bases de calculo dos tributos
declarados. O evidente intuito de sonegar resta cristalino diante de praticas verificadas
no curso de 29 meses, que se consolidaram no espaco de 10 trimestres de incidéncia
do IRPJ, intervalo dentro do qual a autuada exibiu ao Fisco valores de IRPJ que
variaram entre zero e 24,65% do tributo que deveria ser declarado a partir do lucro
presumido, de acordo com o mapa as fls. 238/240, tendo-se em conta a receita real que

a propria fiscalizada anotou em seu livro de ICMS.

A jurisprudéncia deste Conselho conserva pronunciamentos na mesma
linha, como bem retratam as seguintes ementas (inclusive acolhendo a convivéncia
entre 0 agravamento da sangdo e o arbitramento do lucro, com base no Livro de
Apuracao de ICMS):

“MULTA AGRAVADA — CONDUTA REITERADA — DECLARACAO
ABAIXO DO VALOR DA RECEITA PARA ENQUADRAMENTO NO
SIMPLES EM ANOS SEGUIDOS - O fato do contribuinte declarar pelo
"Simples” em varios anos sucessivos, quando, na verdade, auferia
receita muito superior a declarada, confirma hipdtese de aplicagdo da

multa qualificada, no percentual de 150%.
ARBITRAMENTO DO LUCRO — BUSCA DA )/ERDADE MATERIAL — O
arbitramento realizado com base em livros dg saida do ICMS é valido, ja
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que lastreado em documentos cuja correspondéncia a realidade fatica
decorre de imposigéo legal.”

(Acérddo n°® 108-07569, Relator Conselheiro Mario Junqueira Franco
Junior, Sessao de 16.10.2003)

“PAF - IRPJ — DECLARACAO DE RENDIMENTOS - A entrega
sistematica das DIRPJ com valores correspondentes a
aproximadamente 20% do volume total de faturamento por dois
exercicios consecutivos, represente a conduta tipificada no artigo 1°
inciso primeiro da Lei 8137/1990: "Constitui crime contra a ordem
tributaria suprimir ou reduzir tributo , ou contribuigdo social e qualquer
acessoério, mediante as seguintes condutas: | - omitir informagé&o, ou
prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias". (Acorddo n° 108-
07616, Relatora Conselheira Ivete Malaquias Pessoa Monteiro, Sesséo
de 03.12.2003)

A Lei n°® 9.430/96, em seu art. 44, I, seleciona os casos em que o
contribuinte merece sancdo administrativa mais severa, quando o Fisco constata a
pratica de fraude, em sentido amplo, cujas espécies sdo descritas nos arts. 71 a 73 da

Lei n°® 4.502/64: a sonegagéo, a fraude em sentido estrito e o conluio.

Em termos penais, o trago comum das fraudes, conforme orienta Julio
Fabbrini Mirabete’, é a utilizagéo da asttcia, da mistificagdo, do engodo, do embuste, da
trapaga, na obtencdo de uma vantagem ilicita, para o agente ou para outrem. Afirma-se
que existe a fraude quando ha propésito ab initio do agente de néo prestar o equivalente

econdmico. O autor recorda que a fraude traz em si um dano ou um perigo social.

Diz-se freqlientemente que na fraude emprega-se um artificio, ardil ou
qualquer outro meio. Artificio é o aparato que modifica, ao menos aparentemente, o
aspecto material da coisa, figurando entre esses meios o documento falso ou outra
falsificagdo qualquer, o disfarce, a modificagdo por aparelhos mecénicos ou elétricos
etc. Ardil é a simples astlcia, conversa enganosa, de aspecto meramente intelectual.
Mirabete ensina que a mentira pode configurar ardil, se h ’tgil a enganar. Nesse sentido,

a jurisprudéncia do STF: a0

! Manual do direito penal, vol. 2, Editora Atlas, 1998, pag. 293 a 296.
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“ESTELIONATO; A SIMPLES MENTIRA (NUDUM MERIDACIUM),
DADAS AS CIRCUNSTANCIAS, PODE SER MEIO ILUDENTE
CARACTERISTICO DA FRAUDE PATRIMONIAL” (RE 22727, DJ de
11.06.1953) (os grifos ndo estdo no original)

“CRIME DE ESTELIONATO. ELEMENTO MORAL. MENTIRA VERBAL. - EM
FACE DO CARATER AMPLISSIMO DA EXPRESSAO E "OUTROS MEIOS
ASTUCIOSOS", EMPREGADA NO ART. 171 DO CODIGO PENAL, E DA
AUSENCIA DE UM CRITERIO CIENTIFICO QUE ABSTRATAMENTE
DISTINGA A FRAUDE PENAL DA FRAUDE CIVIL, E DE ADMITIR-SE A
ORIENTACAO DE QUE INCUMBE AO JUIZ, APOS TERMINADA A
INSTRUCAO JUDICIAL E EM FACE DELA, DECIDIR SOBRE O GRAU DE
CONVENCIMENTO, NO CASO CONCRETO, DA MENTIRA VERBAL E,
BEM ASSIM, SE O DENUNCIADO TINHA A IDEIA PRECONCEBIDA, O
PROPOSITO "AB INITIO" DE OBTER, PARA SI OU PARA OUTREM,
VANTAGEM ILICITA, MENTINDO E INDUZINDO EM ERRO A VITIMA.
"HABEAS CORPUS" INDEFERIDO. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.” (RHC 59100, DJ de 25.08.1981) (os grifos n&o estdo no
original)

Em linha compativel com a manifestagdo pretoriana, o autor também
entende que até o siléncio do agente pode configurar fraude, “quando este tem o dever

juridico de esclarecer a verdade dos fatos”.

Deixadas essas linhas precedentes, vede-se, dai, a errbnea concluséo
de que a fraude penal sempre requer a presenga da falsidade material ou ideologica,
vale dizer, de uma falsidade documental, pois as disposicoes do Codigo Penal
compreendem uma e outra como formas de falsidade documental. Pode haver fraude,
portanto, sem documento algum que sirva de instrumento ao crime, pois 0 agente pode
valer-se de outro meio para iludir a vitima e dela tirar proveito econémico, para si

mesmo ou para terceiro.

As consideragdes referentes a matéria penal, acima delineadas, séo
decorréncias da estrutura légica da norma juridico-penal que proibe a obtengédo de
vantagem ilicita, em prejuizo alheio, pela indugdo ou manutengéo de alguém em erro,
mediante artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento. O individuo que fere esse
mandamento, previamente formulado, sujeita-se a atuagéo /gunitiva do Estado, que

chamou a si a tarefa exclusiva de aplicar a sangdo ao i
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qualquer outra conduta humana indesejada, cuja pratica lesiona ou pbe em risco
determinados bens juridicos que o legislador julga conveniente proteger. No entanto,
para delimitar o poder do Estado em face dos direitos individuais, &€ necessario que o
revestimento da norma, que é a lei, explicite os limites dentro dos quais a intervengao

estatal sancionatéria se mostra legitima.

Nos dizeres de Sacha Calmon?, “sangdo é pena, castigo, restricdo ao
homem, seus bens ou direitos. A norma juridica estatuidora de san¢go tem por hipotese
a préatica de um ato violador de dever legal ou contratual”. E, completando o raciocinio,
ensina o tributarista: “As infragbes sdo absorvidas pela ordem juridica através da
aplicagdo de sangées aos infratores e estas sdo mais diversas. Mencione-se, para logo,
que as sangées ndo sédo uma exclusividade do Direito Penal, posto que seja um Direito
tipicamente sancionatério. Nesta provincia juridica, especificamente, as sangbes sdo
qualificadas e denominam-se penas, compreendendo as multas (sangbes pecuniarias) e
outras mais fortes, privativas da liberdade, de direitos e até privativas da vida. Ostentam
como fungdo precipua a penalizagdo dos agentes dos crimes e contravengées
tipificados no Direito Penal. Isto ndo significa a inexisténcia, fora do Direito Penal, de
ilicitos e sangées. Existem ilicitos eleitorais, civis, administrativos, tributarios etc, assim
como sancgées eleitorais, civis, administrativas e tributarias, sem envolver a lei criminal
cuja aplicagédo é feita pelos juizes criminais, segundo preceitos de direito e processos

penais.”

Alids, outros mestres consagrados, como Geraldo Ataliba e Nelson
Hungria, atestam que a ilicitude juridica € uma s6, do mesmo modo que um sé, na sua
esséncia, € o dever juridico, pois as leis sdo divididas apenas por comodidade de
distribuicdo. Dessa observagdo, resulta que o ilicito tributario ndo se distancia
ontologicamente do ilicito penal, mantendo-se uma fundamental identidade entre ambos:
um e outro significam les&o efetiva ou potencial de um bem juridico, raz&o de existir a
pena, o mal infligido por lei, que serve de meio de intimidagdo ou coacéo psicologica, na
prevencgao do ilicito. As infragdes ndo se distinguem, pois, pela natureza, que € Unica, e

sim pela gradagdo da sancgido, conforme a gravidade da violagcdo, segundo a politica

2 Teoria e pratica das multas tributarias — 2* edigéo, Forense, pag. 19.
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legislativa. E se ha a imposi¢ao de sancao estatal, no exercicio do jus puniendi, mesmo
que a gravidade da violagdo nao tenha merecido o tratamento mais severo regulado
pelo Direito Penal, conforme a valoracdo do legislador, como aqui, nas sangdes
tributarias, reitera-se a importancia do estudo do tipo para o alcance do direito de punir
do Estado, cuja atuagao esta delimitada ao ambito da norma que intenta proteger o bem
juridico tutelado. Por isso, Sacha Calmon, em sua obra®, adverte quanto a necessidade
de que as infragdes fiscais também sejam estudadas segundo as determinagbes da
teoria da tipicidade, asseverando, na oportunidade, a validade da aplicacdo de alguns
principios do Direito Penal a interpretacdo das infragdes meramente tributarias. E que o
tipo conserva uma finalidade de garantia do individuo, ao mesmo tempo em que delimita
a liberdade para sua conduta. Nele estao descritos os elementos precisos da ordem ou
da proibigdo. Para a verificagdo da adequagao entre o fato real e a hipétese descritiva, o
intérprete, portanto, ha de ater-se a esses elementos componentes do tipo, que séo de
indole subjetiva — o dolo e um especial fim de agir — e objetiva — uma agdo ou omisséo
revelada pelo nlcleo verbal, os sujeitos ativo e passivo, o objeto da agao, o bem juridico
tutelado; o nexo causal; o resultado; circunstancias de tempo, lugar, meio, modo de
execucdo. Os primeiros pertencem ao campo psiquico-espiritual do autor; os ultimos

compdem o denominado “nucleo real-material” do ilicito.

Os tipos dos artigos 71 a 73 da Lei n° 4.502/64 se referem a préticas
juridicamente reprovadas, mas ndo indicam as penas aplicaveis € nem por isso deixam
de compor normas sancionantes. Geraldo Ataliba? toma as palavras de Becker para
esclarecer que “ndo existe regra juridica para a hipotese de incidéncia, outra para a
base de calculo, outra para a aliquota etc; tudo isto integra a estrutura légica de uma
regra juridica resultante de diversas leis ou artigos de lei (férmula literal legislativa). E
preciso ndo confundir regra juridica com a lei; a regra juridica é uma resultante da
fotalidade do sistema juridico formado pelas leis”. Nesse sentido, o conteudo proibitivo
dos artigos 71 a 73 da Lei 4.502/64 se associa a sangao estipulada no artigo 44, Il, da
Lei 9.430/96, para a formulacdo unitaria de uma norma juridica, que se pode dividir em

duas partes: o preceito primario, preceptum juris, o comando, descrito nos tipos da Lei

3 Ob. cit. pag. 52. \
* Hipétese de Incidéncia Tributéria, 6* ed., Malheiros Editores, Sio Paulo, 19
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n° 4.502/64, e o preceito secundario, sanctio juris, a sangao repressiva, prevista na Lei
n°® 9.430/96.

Postas em seu lugar as devidas premissas e partindo-se, agora, ao
exame da sonegacio, conforme a descrigdo tipica do art. 71 da Lei n°® 4.502/64, vé-se
que este tipo também n3o exige a obrigatéria presenga de um documento material ou
ideologicamente falso para a caracterizagdo do referido ilicito tributario, a semelhanca
da fraude penal. Pode haver, sim, mas ndo necessariamente. E, no entanto, a autuada
fez uso de documento eivado de falsidade, de mentiras — a prépria declaragcdo de
tributos que Ihe serviu de instrumento para a realizagdo da conduta descrita nos nucleos
verbais do tipo — impedir ou retardar. E impedir ou retardar o qué? Os demais elementos
objetivos do tipo respondem: o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo principal e das condigbes pessoais do

conftribuinte.

Vamos aos fatos. Em primeiro lugar, a recorrente deixou de informar ao
Fisco, no lapso temporal de 10 trimestres consecutivos, o tributo que deveria recolher na
proporcdo das receitas auferidas. Se esmiugados em meses, sdo 29 os periodos de
omissdo de fatos em sua manifestagdo concreta, verdadeira. As declaragbes
apresentadas ao Fisco expressam situagdes diferentes da realidade, com tributos que
ndo correspondem as receitas efetivas, o que é falso e juridicamente relevante, tal a
lesividade da informagdo prestada, uma vez que o contribuinte obteve proveito

econdmico por intermédio dela.

Por mera técnica legislativa, modernamente, segundo as orienta¢Ges de
Luis Regis Prado® o tipo ndo contém ordem direta, malgrado guarde proposicoes
imperativas. Quando o tipo descreve “matar alguém”, a norma quer dizer “é¢ proibido
matar seres humanos” (imperativo negativo); quando descreve “deixar de prestar
assisténcia”, a norma quer dizer “é obrigatério prestar assisténcia a terceiro, quando
possivel fazé-lo sem risco pessoal, se esta pessoa estiver com sua vida ou sua salde

em risco” (imperativo positivo). Do mesmo modo, quando o tipo descreve “‘impedir ou

5 Curso de direito penal brasileiro, vol. I, parte geral, Revista dos Tribunais 30, pags. 142 ¢ 143.
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retardar o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato
gerador e das condi¢des pessoais de contribuinte”, a norma imp6e “é obrigatorio facilitar
o tempestivo conhecimento, por parte da autoridade fazendaria, do fato gerador da
obrigagao tributaria e das condi¢bes pessoais de contribuinte”.(imperativo positivo). Pela
descricao tipica, a conduta de Impedir ou retardar é juridicamente desvalorada. N&o
obstante, a norma, em seu contexto geral, s6 admite a aplicagao da sangdo ao agente
se, em razdo de uma dessas condutas, consumar-se certo resultado que o ordenamento
juridico quer evitar, a diminuigdo ou supresséao do tributo ndo informado, resultado esse
que é descrito em seu preceito secundario, revelado no art. 44 da Lei n°® 9.430/1996, e

que serve de base de calculo para a apuragao da multa.

A sonegacdo apreende condutas comissivas ou omissivas. A lei
determinava a recorrente o dever de informar corretamente o valor do tributo por ela
apurado. O langamento por homologagéo, como & o caso dos tributos federais, implica
antecipacao do recolhimento do contribuinte sem o prévio exame da autoridade fiscal.
Essa técnica, hoje prevalecente, decorre da impossibilidade de um prévio langamento
para os milhdes de contribuintes, considerando a incalculavel quantidade de fatos
geradores que acontecem a cada dia, a cada més, a cada ano, se confrontados com a
dimenséo do érgio estatal arrecadador. Tendo em vista que o tributo tem a perspectiva
de cobrir as despesas publicas e satisfazer os interesses da comunidade, a realidade
reclamou da legislagdo tributaria a criagdo de documentos que conjugam, a final, dupla
missdo: a coleta de informacdes relativas ao administrado, sobretudo o que toca aos
valores obtidos quando da espontanea subsungao dos fatos ocorridos a lei material, e o
aproveitamento de um meio habil a confissdo da divida correspondente ao montante
calculado, com o intuito de conferir agilidade a cobranca pelo Estado. Sendo assim, o
legislador, representante democratico dos anseios da maioria, confiou ao contribuinte a
tarefa civica de apresentar-se espontaneamente para confessar e oferecer a parte de
seus bens que lhe cabe no rateio geral das despesas, de acordo com a sua capacidade
econdmica de contribuir. Ndo o fazendo, sua atitude indica desprezo aos outros
individuos, mormente a grande maioria de necessitados de nossos conterraneos, dai a

desvalorizacg&o juridica da conduta.
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In casu, trata-se de ilicito omissivo impréprio, ou comissivo por omissao,
que difere do ilicito omissivo préprio. Este se consuma com o simples descumprimento
do mandamento legal, independentemente da producdo de um resultado, exaurindo-se
na mera omissdo ao dever de agir imposto pelo ordenamento. Juarez Tavares®
exemplifica com o crime de omissdo de socorro, “cuja consumagéo se da desde que o
sujeito ndo tenha prestado o socorro, ainda que outro o tenha feito e, assim, impedido a
morte do acidentado”. Ja nos ilicitos omissivos impréprios, segundo Regis Prado’, ha
uma omisséo da agdo mandada (uma inagédo) que da lugar a um resultado tipico, “néo
evitado por quem podia e devia fazé-lo, ou seja, por aquele que, na situagao concreta,
tinha a capacidade de acgdo e o dever juridico de agir para obstar a lesdo ou o perigo de
lesdo ao bem juridico tutelado”. E um ilicito especial, advertem Regis Prado e Tavares,
pois tdo-somente se admite a autoria daquele que, estando anteriormente na posic¢éo de
garantidor do bem juridico, nZo evita o resultado tipico, podendo fazé-lo. Tal € o caso
da sonegagdo, em sua modalidade omissiva, pois a adequagéo tipica somente se
verifica, conforme a estrutura da norma, se, além da inagdo, consumar-se o resultado
juridicamente indesejado, nos termos da combinagdo entre os artigos 71 da Lei n°
4.502/64 e 44, ll, da Lei n° 9.430/1996. E acrescente-se: o sujeito passivo € o garantidor
do Erario, o bem tutelado, desde o momento em que a legislagéo tributaria Ihe impds o
dever de antecipar o tributo e informar ao Fisco sua condigdo de contribuinte. N&o o
fazendo, torna-se sonegador, porquanto o seu comportamento anterior (a omisséo da
acdo mandada) concretizou o risco de lesdo ao referido bem juridico, com a supresséo

ou a redugao da exagéo.

Quanto ao dolo, a ciéncia moderna do Direito o compreende como
consciéncia e vontade de realizar os elementos objetivos do tipo, de acordo com as
linhas tracejadas por Luis Regis Prado®. Ele é composto, entdo, de dois elementos,
sendo um deles cognitivo - conhecimento idéneo da situacdo fatica retratada nos

elementos objetivos - e outro, volitivo — vontade de realizar a ag&o e o resultado tipicos,

§ As controvérsias em torno dos crimes omissivos, Instituto latino-americano de cgoperagdo internacional, 1996, pag.
75. A

7 Ob. cit. Pag. 261.

8 Ob. cit. Pag. pag. 297.
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a partir da cognigdo do agente sobre a situagao tipica. Contudo, Juarez Cirino dos
Santos® nos ensina que o dolo, nos ilicitos omissivos, ndo precisa ser constituido de
consciéncia e vontade, como nos ilicitos de acao: “basta deixar as coisas correrem com
conhecimento da situagdo de perigo para o bem juridico e da capacidade de agir, mais
o conhecimento da posicdo de garantidor”. Juarez Tavares’ segue trilha semelhante, ac
mencionar que, em infragdes omissivas, o dolo se expressa com a decisdo acerca da
omissdo da acdo mandada, “com a consciéncia de que o sujeito poderia agir para evitar
o resultado”, isto é, que “o sujeito inclua na sua decisdo a ndo execugdo da agdo

possivel”, quando dotado de possibilidade material de evitar o resultado.

Quanto a prova do evidente intuito de fraude, vejo, ai, nesse nomen
juris, a necessidade da prova do dolo, o elemento subjetivo do tipo, identificada na
palavra “intuito”, e dos elementos objetivos da fraude, em qualquer de suas espécies.
Cabe trazer, aqui e agora, as orientagdes de Afranio Silva Jardim’’, merecedoras das
lembrangas do Ministro Felix Fisher, no julgamento do RESP n° 250.504, DJ de
18.03.2002, ao advertir, no que respeita ao dolo, que “a sua demonstracdo sera feita
através do proprio fato principal e de suas circunstancias, que devem estar firmadas na

acusagao”, pelo uso do raciocinio.

Também no RESP n° 247.263, o Ministro Felix Fischer, DJ 20.08.2001,

toma o rumo da licdo anterior:

“...0 dolo eventual, na pratica, ndo é extraido da mente do autor mas,
isto sim, das circunstancias...”

Destaque-se das orientacdes pretorianas, supramencionadas, que, no
exame da existéncia do dolo, ndo sendo possivel penetrar, em concreto, no ambiente
em que estdo estados e processos animicos do sujeito, nem por isso o julgador esta

impedido de inferi-lo pelo raciocinio légico, valendo-se de circunstancias faticas

/

® A moderna teoria do fato punivel, Limen Juris, 4% edigdo, pags. 139 e 140.
0 Ob. cit. pag. 95. {
! Direito processual penal, Forense, 7* edigdo, pag.217.
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presentes nos autos. No mesmo trilho, Moacir Amaral Santos’?, com sua grande
experiéncia, confirma o pronunciamento do Ministro Felix Fischer e de Afranio Silva
Jardim, ao exprimir que “a prova indiciaria tem grande aplicacdo, principalmente na

apuragéo do dolo, da fraude, da simulagdo e, em geral, nos atos de ma-fé”.

De tudo o que relatei e das provas coligidas e, ainda, consoante a
imputacdo fatica, saio convicto de que a inagdo da recorrente configura a sonegacao
descrita na autuagdo, nos termos do art. 71 da Lei n° 4.502/64. Por dez trimestres, a
fiscalizada frustrou as expectativas de sua coletividade, obtendo proveito ilicito com
informagdes omitidas, ndo revelando a totalidade do tributo que deveria recolher, na
proporgdo das receitas que sabia ter auferido, afinal, escriturou no livro de ICMS valores
bem superiores a base de célculo que utilizou em sua apuragdo. A recorrente, que era
garantidora do Erario, lesou voluntariamente o Fisco, ao deixar de fornecer ao Estado o
retrato fiel de sua realidade tributavel. Sua escrituragao fiscal reforga a convicgao de que
suas vendas constituem fatos geradores do IRPJ que deveria apurar e informar ao
Estado, mediante os instrumentos criados pela legislagao tributaria. Assim, para evitar
que a autoridade fiscal tomasse ciéncia da obrigagao principal que Ihe incumbia, em sua
inteireza, quis escondé-la parcialmente do conhecimento do Fisco, como, de fato,
escondeu. O dolo esta visivel, afinal, a escrituragdo do livro de ICMS, pelo valor efetivo
das vendas praticadas, evidencia a consciéncia de que poderia agir para evitar a lesao
ao bem juridico. Desse modo, sua decis&do acerca da inagao se dirigiu finalisticamente
ao resultado tipico, deixando de executar a agdo que lhe era possivel, por efeito de sua

vontade.

No que afeta a discussdo que versa sobre a aplicagdo do art. 44, |, da
Lei n® 9.439/96, ao caso concreto, sob o eventual argumento de que a multa de 75%
deve ser a incidente em casos de falta de declaragdo ou declaragdo inexata, &
importante acrescentar que o referido inciso prevé, ele mesmo, a imposi¢do da multa do

inciso I, quando a omissao da entrega ou a inexatiddo é dolo/rﬁa. Eis o dispositivo:

12 Prova judiciéria no civel e no comercial, vol. 1, Max Limonad, 1949.
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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 contribuigdo:

| - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, pagamento ou recolhimento apds o vencimento do
prazo, sem o acréscimo de multa moratdria, de falta de declaragéao e
nos de declaragédo 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. *

De tudo, enfim, que examinei, tomo conhecimento do recurso

voluntario, negando-lhe provimento.

Sala das Sessodes, DF, 09 de novembro de 2005.
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro PAULO JACINTO DO NASCIMENTO - Relator Eesignado.

Discordo do erudito voto prolatado pelo Eminente Relator Flavio Franco
Corréa, na parte em que contraria a majoritaria jurisprudéncia desta Céamara, que
consolidou-se no sentido de que a falta de declaragdo ou a prestagéo de declaragéo

inexata, por si sos, ndo autorizam o agravamento da multa.

Alias, é a propria Lei n® 9.430/96 que, no inciso | do art. 44, inclui a falta
de declaragdo e a declaragéo inexata, ao lado da falta de pagamento e do pagamento
fora do prazo sem o acréscimo da multa de mora, como hip6teses em que a multa

aplicavel é de setenta e cinco por cento, dispondo:

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

| — de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou

recolhimento, pagamento ou recolhimento apds o vencimento do prazo,

sem o acréscimo de multa moratéria, de falta de declaragcdo e nos de

declaragdo inexata, excetuada a hipétese do inciso seguinte;”

Para que as hipoteses apontadas no inciso | como passiveis da
incidéncia de muita de setenta e cinco por cento passem a sofrer a incidéncia da muita
de cento e cinqUenta por cento, exige o inciso I, a presenca de evidente intuito de

fraude, com a seguinte dicg&o:

‘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”.

No dizer de De Placido e Silva, intuito € o firme desejo, o objetivo
pensado, ou o resultado querido; a finalidade, que se tem em mente, quando se pratica

o ato e fraude é o engano malicioso ou a agdo astuciosa, promoyidos de ma-fé, para
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ocultacdo da verdade, ou fuga ao cumprimento do dever; enquanto que, segundo o
Dicionario Aurélio, evidente € o que nado oferece duvida, que se compreende

prontamente, dispensando demonstragao, claro, manifesto, patente.

Nao satisfeito com os atributos ja conferidos ao tipo, o legislador da Lei
n°® 9.430/96, para o seu fechamento, incorporou a definicao dada pelos arts. 71, 72 e 73
da Lei n® 4.502/64, que o conceitua como “toda agdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo
a reduzir o montante do imposto devido ou a evitar ou diferir o seu pagamento”, bem
como “o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador
da obrigacdo tributaria principal, sua natureza ou circunstdncias materiais e das
condigOes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagao tributaria principal

ou o crédito tributario correspondente”.

Assim, o dolo especifico ou determinado, resultante da intengao
criminosa e da vontade de obter o resultado da agdo ou omissao delituosa, descrito na
Lei n° 4.502/92, integra o tipo de que cogita o art. 44, I, da Lei n® 9.430/96.

Na conduta da recorrente, consistente na utilizacdo de bases de calculo
inferiores aos valores das receitas auferidas, ndo vislumbro o tipo do inciso Il do art. 44
da Lei n° 9.430/96 e entendo que ela se subsume no tipo do inciso |, apenado com a

multa de 75% (setenta e cinco por cento).

Por tais fundamentos, voto no sentido de dar provimento parcial ao
recurso para reduzir a multa de langamento de oficio ao percentual de 75% (setenta e

cinco por cento).

A 09 de novembro de 2005

/%\
A

Sala das Sessoes -

PAULO JACI ASCIMENTO {
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