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RECEITAS DE EXPORTAGAOQ. O lucro da atividade comercial, oriundo
de receitas provenientes de vendas destinadas a exportagéo, compée a
base de célculo do Imposto de Renda Pessoa Juridica e da Contribuigdo
Social sobre o Lucro. A isencgdo é sempre decorrente de norma legal
expressa, inexistente nos periodos autuados. -

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

LANCAMENTO REFLEXO. CSLL. Tratando-se de langamento reflexo, a
decisdo de mérito proferida na matriz, IRPJ, aplica-se, no que couber, ao
decorrente.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto
pela 2* TURMA DA DELEGACIA DA RECEITA FEDERALDE JULGAMENTO EM JUIZ
DE FORA/MG e COPERCAFE COMERCIAL E EXPORTADORA LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, NEGAR provimento aoc recurso ex officio, vencidos
os conselheiros Flavio Franco Corréa (relator) e Mauricio Prado de Almeida, que o
proviam, parcialmente, para restabelecer a muita de langamento ex officio de 150%, em
relagdio ao ano calendario de 2001, e, por unanimidade de votos NEGAR
provimento ao recurso voluntario, designado para redigir o voto vencedor o conselheiro
Paulo Jacinto do Nascimento, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o
presente julgado.

RELATOR]
FORMALIZADOEM: 1
_ Participaram, ainda, do presente jqugrﬁento 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° 1142514
Recorrentes  : 22 TURMA/DRJ/JUIZ DE FORA/MG e COPERCAFE COMERCIAL E
EXPORTADORA LTDA.

RELATORIO

Os langamentos aqui examinados, de IRPJ e CSSL, abrangem fatos
geradores ocorridos nos quatro trimestres de 1998, 2000 e 2001, e no terceiro trimestre
de 2002.

Conforme descreve o autuante em fls. 222/223 e 235/236, a fiscalizagdo
se iniciou no dia 09.10.2002, originando-se de um mandado de busca e apreensio
expedido pelo titular da 3° Vara Federal da Sec¢ao Judicidria de Uberlandia, em Minas
Gerais, que autorizou a apreensdo de documentos e equipamentos da empresa CAFE
OURO VERDE LTDA, situada na Rua Josias Batista Leite, n® 478, em Araguari/MG,
também domicilio da autuada, onde esta funcionava, de fato.

A Fiscalizagdo informa que a medida cautelar em tela decorreu de
diligéncias do Escritério de Pesquisa e Investigagdo na 6° Regido Fiscal, que constatou
a existéncia, naquele municipio, de uma rede de empresas corretoras de café,
constituidas por socios "laranjas”, que o adquiriam do produtor para revenda ao
exportador, infringindo-se, entretanto, a legislagdo tributaria, em razdo de néao

recolherem os tributos devidos.

Consultas ao sistema de pagamentos da Secretaria da Receita Federal,
em fls.151, evidenciaram que a autuada efetuou um Unico recothimento de tributo
desde sua constituigdo, ocorrida em Julho/97, referente ao imposto de renda retido na
fonte em novembro de 2000, incidente sobre remuneragédo de servicos prestados por

T

pessoa juridica (codigo 1708).
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Verificou-se, ainda, omissao do contribuinte quanto ao dever de entregar
as Declaragdes de Débitos a Créditos Tributarios Federais — DCTF - a partir de 1999,
afora o descumprimento relativo as Declarages de Informagdes Econémico-Fiscais da
Pessoa Juridica — DIPJ — dos anos-calendario de 2001 e 2002 (fl. 150).

Registre-se que o Fisco reiteradamente intimou a recorrente a
apresentar as declaragbes acima men_cionadas, além dos livros contabeis a fiscais
escriturados desde sua inauguragdo. A autuada, todavia, preferiu exibir & Fiscalizagao
apenas os Livros de Registro de Saidas, de Entradas a de Apuragéo do ICMS,
continuando omissa no que toca as demais obrigagbes acessoérias, malgrado a ordem
expressa da autoridade fiscal.

Sem os livros legalmente exigidos para a apuracdo do lucro real ou
presumido, restou ao autuante o arbitramento do lucro da recorrente, com base na
receita conhecida.

Também cabe acrescentar que, em resposta a intimagdo especifica, em
fl. 52, para comprovar as vendas de mercadorias e servigos ao exterior, ou para
empresas comerciais exportadoras, mediante a emissdo de notas-fiscais e
memorandos de exportagao, a autuada alegou, em fl. 55, que toda a documentacgao da
pessoa juridica havia sido apreendida pela Policia e o Fisco, na execugado do referido
mandado de busca e apreensido. Na mesma ocasido da resposta, a autauda aproveitou

para consignar que todas as vendas efetuadas “tiveram como finalidade a exportagao”

Para resguardar os interesses da Fazenda Nacional, o agente do Fisco
promoveu o langamento de oficio, constituindo o crédito tributario apurado com base no
lucro arbitrado trimestralmente, aplicando a autuada a muita agravada de 150%,
excegao feita ao terceiro trimestre de 2002, sob a acusagdo de evidente intuito de
fraude, imputando a fiscalizada a habitualidade na pratica da infragdo, ocultando do
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Fisco a renda tributavel, com destaque a relevancia dos valores omitidos para obstar a
eventual alegagdo de erro escusavel ou de mera negligéncia nos controles contabeis,
uma vez que as cifras correspondentes ao faturamento ndo declarado se aproximam
de treze milhdes de reais, em 1999, quatro milhdes, em 2000, seis milhdes, em 2001, e
oitocentos mil reais, entre julho e setembro de 2002.

QOutros fatds que gravitariam em torno da autuada estariam a traduzir
indicios da utilizagdo de interpostas pessoas, na constituicdo do capital da recorrente.
Seriam eles: a) a auséncia de patrimdnio da propria pessoa juridica; b) a insignificante
estatura econdmica dos sdcios, igualmente desprovidos de patrimdnio para garantir
eventual execug¢do fiscal; ¢) a existéncia de varios procuradores profissionalmente
vinculados a pessoas juridicas distintas da fiscalizada; d) a apreenséo de talonarios de
cheques assinados em branco. Tais praticas, conforme a pega acusatéria, denotam a
consciéncia dos reais beneficiarios, pela propria razdo de que, se almejassem fins
licitos em suas atividades empresariais, ndo haveria motivo para se esconderem.

Enquadramento legal para o IRPJ: art 47, lll, da Lei 8.981/95, para fatos
geradores ocorridos até 31/03/1999; art. 530, lli, do RIR/99, para fatos geradores
ocorridos a partir de 01/04/1999.

Enquadramento legal para a CSSL: art. 2° e §§, da Lei n° 7.689/88;
artigos 19 e 20 da Lei n°® 9.249/95; art. 6° da MP n° 1.807/99 e reedigbes; art. 6° da MP
n°® 11.858/99 e reedigdes.

Eis e ementa da decisdo de primeira instancia:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 1999, 2000, 2001, 2002

Ementa: RECEITAS DE EXPORTACAO. O lucro da atividade
comercial, advindo de receitas oriundas de vendas destinadas a
exportagdo compobe a base de calculo do Imposto de Renda Pessoa
Juridica e da Contribuigdo Social sobre o lucro. A isengdo é sempre
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condicionada a existéncia de norma legal expressa em vigor. Nos
periodos autuados isso nao ocorreu. ,
APLICACAQ DA MULTA QUALIFICADA, NO PERCENTUAL DE 150%.
Na aplicacdo da multa de 150% sobre os tributos langados de oficios, o
Fisco fazer prova do “evidente intuito de fraude’”, definido nos artigos 71
a 73 da Lei 4.502/1964, cuja conduta deve estar diretamente
relacionada & ocorréncia_do falo gerador da obrigagcdo principal. A
constatagdo de irregularidades outras, em tese de natureza dolosa, que
possam configurar “crime contra a ordem tributaria®, ensejando,
inclusive, a Representagdo Fiscal para Fins Penais, néo justificam, por
si 86, a aplicagdo da penalidade mais gravosa.

LANCAMENTO REFLEXO. Contribuigao Social sobre o Lucro Liquido -
CSLL. Tratando-se de langamento reflexo, a decisdo quanto ao metrito
proferida no matriz, IRPJ, aplica-se aos decorrentes.

Langamento Procedente em Parte”.

A decisdo foi postada no dia 16.07.2004, sendo devolvida pelos
Correios, conforme fls. 286 - verso/287. No entanto, ainda assim a autuada encaminha
recurso voluntario a repartigdo preparadora, por via postal, com remessa datada no dia
16.08.2004, como revela o carimbo aposto no envelope, copia em fl. 298.

Pelo valor implicito a reducdo da multa, passando de 150% para 75%,
consoante a decisdo de primeira instancia, o 6rgdo a quo também recorre a este

Colegiado, por dever de oficio.

Nas razées da defesa, a recorrente alega que tomou ciéncia da
recorrida no dia 21.07.2004, data constante no Aviso de Recebimento — AR,
cumprindo, pois, o prazo legal para interposigdo do recurso. Afirmando ndo possuir
bem algum para ser arrolado, a defesa espera ¢ conhecimento de seus argumentos,
sustentando, quanto ao mérito, que a totalidade de suas receitas é oriunda de
exportagcdes. Tal afirmativa seria encontrada na descrigdo dos fatos do auto de
infragdo, quando o autuante faz mencgdo as conclusdes das diligéncias empreendidas
pelo Escritério de Pesquisa e Investigagdo na 6° Regido Fiscal. Além disso, o Fisco
teria em seu poder os memorandos de exportagdo da recorrente, coletados no
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momento da apreensdo executada por determinagdo judicial. Em outras palavras, a
recorrente enfatiza que ndo houve prova alguma de que suas vendas ndo se
destinaram ao exterior, estando o presente l[angamento amparado em presungées sem
o amparo em lei. Em suma, o Fisco ndo cumpriu o dever que lhe cabe de provar a
veracidade dos fatos que imputou ao contribuinte.

No que se refere a CSSL, a défesa clama pelo apoio do art. 149, § 2°,
da Carta Magna, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 33, 11 de
dezembro de 2001, que inovou o ordenamento juridicc ao introduzir a imunidade das
receitas decorrentes de exportagao.

E o relatério.




MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
TERCEIRA CAMARA

Processo n® : 10675.000389/2004-46
Acérdao n° : 103-21.996

VOTOVENCIDO
Conselheiro FLAVIO FRANCO CORREA, relator.

A recorrente afirma que ndo tem bens a arrolar. O Caderno de textos
sobre Processo Administrativo Fiscal, distribuido no Programa de Formacgio para
Auditor-Fiscal da Receita Federal, publicado pela Escola de Administragdo Fazendaria
— ESAF - em 2004, sob a coordenagdo de Marcos Vinicius Neder de Lima, elaborado e
revisto por Antonio Zomer e outros, esclarece, em fl. 83, que o recurso tera
seguimento, independentemente do arrolamento, caso o contribuinte ndo possua bens.
Além disso, na Gltima DIPJ apresentada, referente ao ano-calendario de 2000, n3o se

observa bem algum declarado.

O recurso & tempestivo e relne, pois, 0os demais requisitos de
admissibilidade. Dele conhego.

A defesa se langa na aventura das palavras vazias, ao pronunciar, em
fl. 291, que todas as receitas tributadas neste processo sdo oriundas de exportagio.
Este fato, embora ndo comprovado pela autuada, em nada afeta o langamento do
imposto de renda, pois as vendas ao exterior ndo gozam de qualquer beneficio
instituido por lei especifica, devendo, portanto, compor a base de calculo do tributo,
conforme dispde o art. 51 da Lei n® 7.450/1985.

No mais, & inteiramente infundada a afirmagdo de que a autuagio
baseou-se em presungées nao autorizadas, pois o farto material extraide dos Livros de
Apuragdo do ICMS e de Regisiro de Saidas, em fls. 88 a 129, é o bastante para a
fixagdo da certeza de que a autuada auferiu receitas durante o periodo examinado. Ha,
ao contrario, abundante prova documental, revelando a habitualidade de negbécios

N
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celebrados, e celebrados no mercado interno, diante da inexisténcia de transcrigdo de

valores com codigos relativos a praticas comerciais no exterior.

Em face de tais evidéncias, o Fisco ainda facultou a recorrente a
oportunidade de comprovar as exportagdes alegadas em fls. 55, em razdo da clausula
de imunidade das contribuigdes socais, introduzida pela Emenda Constitucional n® 33,
de 11 de dezembro de 2001, alterando o art. 149, § 2° da Cara Margna. No entanto, a
fiscalizada se limitou ao palavreado oco, encerrando seus argumentos na acusagéo de
que o material probatério estaria com a Fiscalizagdo, desde o cumprimento do
mandado de busca e apreensao. Ora, o que foi apreendido manteve-se acondicionado
em nove caixas lacradas, de acordo com fl. 07, devolvendo-se, posteriormente, uma
parte do todo ao contribuinte, permanecendo outra parte, contudo, em poder do Fisco,
segundo o Termo de Retengédo e Devolugdo de Documentos, em fls. 08 a 13.

No rol dos documentos devolvidos, a luz da informagédo em fls, 12, 13,
17 e 18, constam sete pastas com as segundas vias de notas-fiscais de compras,
vendas e remessas simbblicas, emitidas entre 1999 e agosto de 2001, notas-fiscais de
entrada e saida destacadas em setembro e outubro de 2001, afora cinco blocos de
notas-fiscais, com numerag¢ao entre 3.043 e 3.250. Por outro lado, destaque especial
se reserva as copias do Livro de Registro de Saidas, em fls. 137 a 139, porque ai se
percebe que a nota-fiscal de n°® 3.042 foi a ultima emisséo de 2001, ocorrida no més de
outubro, ao passo que a primeira emissdo de 2002, exatamente em julho, iniciou-se
com a nota-fiscal de n° 3.044, sendo a de n® 3.137 a derradeira, emitida em setembro.

Diante do que relatei, convenci-me de que a recorrente dispunha dos
talonarios de notas-fiscais correspondentes ao lapso temporal examinado pelo Fisco,
que lhe servinam para sustentar as exportagdes efetuadas, se verdadeiras.
Referéncias a contratos com clientes estrangeiros, cartas, nomes, enderecos dos
comparadores, fechamentos de cambio, enfim, tudo o que pudesse ser util em sua

defesa abrigou-se na desculpa de que o Fisco e a Policia levaram o que era necessario




MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
TERCEIRA CAMARA

Processo n® : 10675.000389/2004-46

Acordao n®  :103-21.996

para lhe conferir consisténcia probatéria, sem qualguer aluséo ao respectivo item do
Termo de Retengdo. E estranha a atitude de néo oferecer ao Fisco nenhum elemento
de identificagdo de seus clientes estrangeiros, preferindo deixa-los no completo
anonimato, se, efetivamente, alienou mercadorias a adquirentes localizados fora do
Pais, o que |lhe garantiria a imunidade da CSSL, para fatos geradores havidos a partire
11 de dezembro de 2001. Diversamente, sua omiss&o € a opgéo pelo siléncio nao Ihe
dao apoio na comprovagao do fato modificativo alegado. Nao ha explicagé@o razoavel
para n&o colaborar na demonstragdo do fato juridico aventado, sob todos os aspectos,
a ndo ser a producio da davida da qual poderia tirar proveito, fracassando, todavia, tais
as transcrigbes, de sua prdpria autoria, nos Livros de Registro de Saida e de Apuragéo
do ICMS.

Igualmente inveridico é o registro de que membros do Escritério de
Pesquisa e Investigacdo da 6® Regidoc Fiscal teriam afirmado que a recorrente
celebrava negébcios no mercado exteno. No relato dos fatos, ha simples mencgao
histérica sobre o comego dos trabalhos investigativos, cuja origem se situa nas
diligéncias que levaram os agentes fiscais ao enderego da autuada, para cumprir a
ordem judicial proferida em sede cautelar, com o intuito de apurar ilicitos tributarios e
penais, consistentes na formag¢do de sociedades por interpostas pessoas, que

deixavam de recolher os tributos devidos. - - _

Qutrossim, ndo figuram entre os documentos apreendidos os Livros
Raz3o, Diario, Lalur e o Caixa, ndo exibidos, sob intimagdo, aos agentes fiscais, nem
mesmos 0s que se relacionam aos anos-calendério de 1999 e 2000, para os guais a
autuada apresentou DIPJ. Desse modo, perfeito o arbitramento do lucro, nos termos
do art. 47, 1l, da Lei n° 8.981/35. Em consequéncia, perfeito o langamento reflexo da
CSSL.

No que toca ao recurso de oficio, data vénia, vejo grande confusao nos
conceitos, aqui ou ali encontrados em decisdes administrativas. A Lei n® 9.430/96, em
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seu art. 44, ll, seleciona os casos em que o contribuinte merece sangdo 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 sonegagio, a fraude em
sentido estrito e o conluio.

Em termos penais, o trago comum das fraudes, conforme orienta Julio
Fabbrini Mirabete', é a utilizagdo da astlicia, da mistificagdo, do engodo, do embuste,
da trapaga, na obtengdc de uma vantagem ilicita, para o agente ou para outrem.
Afirma-se que existe a fraude quando ha propdsito ab initio do agente de ndo prestar o
equivalente econdmico. O autor recorda que a fraude traz em si um dano ou um perigo
social.

Diz-se frequentemente que na fraude emprega-se um artificio, ardil ou
qualquer outro meio. Artificio & o aparato que modifica, a0 menos aparentemente, o
aspecto material da coisa, figurando entre esses meios o documento falso ou outra
falsificagdo qualquer, o disfarce, a modificagdo por aparelhos mecanicos ou elétricos
etc. Ardil é a simples astucia, conversa enganosa, de aspecto meramente intelectual.
Mirabete ensina que a mentira pode configurar ardil, se habil a enganar. Nesse
sentido, a jurisprudéncia do STF:

“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 nao 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 AQ JUIZ, APOS TERMINADA A
INSTRUCAO JUDICIAL E EM FACE DELA, DECIDIR SOBRE O GRAU DE
CONVENCIMENTO, NO CASO CONCRETO, DA MENTIRA VERBAL E, BEM

! Manual do direito penal, vol, 2, Editora Atlas, 1998, p4g. 293 a 296. t _
10 .
\
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ASSIM, SE O DENUNCIADO TINHA A IDEIA PRECONCEBIDA, ©
PROPOSITO "AB INITIO" DE QOBTER, 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 ndo estdo no
original)

Em linha compativel com a mamfestac;ao 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 conclusdo
de que a fraude penal sempre requer a presenca da falsidade material ou ideologica,
vale dizer, de uma falsidade documental, pois as disposi¢des do Cédigo Penal
compreendem uma e outra como formas de falsidade documental. Pode haver fraude,
portanto, sem documento algum que sirva de instrumento ao crime, pois o0 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 l6gica da norma juridico-penal que proibe a obtengdo de
vantagem ilicita, em prejuizo alheio, pela indugéo ou mahutengéb de alguém em erro,
mediante artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento. O individuo que fere esse
mandamento, previamente formulado, sujeita-se a atuag&o punitiva do Estado, que
chamou a si a tarefa exclusiva de aplicar a sangéo ao infrator. Assim também com
qualquer outra conduta humana indesejada, cuja pratica lesiona ou pGe 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 se mostra legitima.

11
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Nos dizeres de Sacha Calmon?, “sancdo é pena, castigo, restricdo ao
homem, seus bens ou direitos. A norma juridica estatuidora de sang¢do tem por
hipétese a pratica de um ato violador de dever legal ou contratual’. E, completando o
raciocinio, ensina o tributarista: “As infracbes sdo absorvidas pela ordem juridica
através da aplicagao de sangbes aos infratores e estas sdo mais diversas. Mencione-
se, para logo, que as sangbes ndo sdo uma exclusividade do Direito Penal, posto que
seja um Direito tipicamente sancionatério. Nesta provincia juridica, especificamente, as
sangoes sdo qualificadas e denominam-se penas, compreendendo as multas (sang¢bes
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
contravencgodes tipificados no Direito Penal. Isto ndo significa a inexisténcia, fora do
Direito Penal, de ilicitos e sangbes. Existemn ilicitos eleitorais, civis, administrativos,
tributarios etc, assim como sangbes eleitorais, civis, administrativas e tributarias, sem
envolver a lei criminal cuja aplicagdo é feita pelos juizes criminais, segundo preceitos
de direifo e processos penais.” Alias, outros mestres consagrados, como Geraldo
Ataliba e Nelson Hungria, atestam que a ilicitude juridica € uma s6, do mesmo modo
que um sd, na sua esséncia, € o dever juridico, pois as leis sdo divididas apenas por
comodidade de distribuigdo. Dessa observacgao, resulta que o ilicito tributario ndo se
distancia ontologicamente do ilicito penal, mantendo-se uma fundamental identidade
entre ambos:; um e outro significam leséo efetiva ou potencial de um bem juridico,
razao de existir a pena, o mal infligido por lei, que serve de meio de intimidacgé_o ou
coagao psicolégica, na prevengao do ilicito. As infragdes ndo se distinguem, pois, pela
natureza, que € Unica, e sim pela gradagdo da sangdo, conforme a gravidade da
violagdo, segundo a politica legislativa. E se ha a imposigdo de sangao estatal, no
exercicio do jus puniendi, mesmo que a gravidade da violagdo ndo tenha merecido o
tratamento mais severo regulado pelo Direito Penal, conforme a valoragdo do
legislador, como aqui, nas sang0es tributarias, reitera-se a importancia do estudo do
tipo para o alcance do direito de punir do Estado, cuja atuagdo estd delimitada ao

ambito da norma que intenta proteger o bem juridico tutelado. Por isso, Sacha Calmon,

? Teoria e prética das multas tributérias — 2* edigdo, Forense, pag. 19.
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em sua obra®, adverte quanto & necessidade de que as infragdes fiscais também sejam
estudadas segundo as determinagbes da teoria da tipicidade, asseverando, na
oportunidade, a validade da aplicagdo de alguns principios do Direito Penal a
interpretagdo das infragbes 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 estdo descritos os elementos precisos da ordem ou da proibig&o.
Para a verificagdo da adequagéo entre o fato real e a hipdtese descritiva, o intérprete,
portanto, ha de ater-se a esses elementos componentes do tipo, que sdo de indole
subjetiva — o dolo e um especial fim de agir - e objetiva — uma a¢do ou omissao
revelada pelo nicleo verbal, os sujeitos ativo e passivo, o objeto da agdo, o bem
juridico tutelado; o nexo causal; o resultado; circunstancias de tempo, lugar, meio,
modo de execugdo. Os primeiros pertencem ao campo psiquico-espiritual do autor; os
altimos comp6em o denominado “nlcleo real-material® do ilicito.

Os tipos dos artigos 71 a 73 da Lei n° 4.502/64 se referem a praticas
juridicamente reprovadas, mas ndo indicam as penas aplicaveis e nem por isso deixam
de compor normas sancionantes. Geraldo Ataliba® toma as palavras de Becker para
esclarecer que “ndo existe regra juridica para a hipétese de incidéncia, outra para a
base de célculo, outra para a aliquota etc; tudo isto integra a estrutura légica de uma
regra juridica resultante de diversas leis ou artigos de lei (formula literal legislativa). E
preciso ndo confundir regra juridica com a lei; a regra juridica é uma resultante da
totalidade do sistema juridico formado pelas leis”. Nesse sentido, o contelido proibitivo
dos artigos 71 a 73 da Lei 4.502/64 se associa a sangdo estipulada no artigo 44, Il, da
Lei 9.430/96, para a formulagdo unitaria de uma norma juridica, que se pode dividir em
duas partes: o preceito primario, preceptum juris, o comando, descrito nos tipos da Lei
n°® 4.502/64, e o preceito secundario, sanctio juris, a sangao repressiva, prevista na Lei
n°® 9.430/96.

\,
3 Ob. cit. pag. 52.
* Hipétese de Incidéncia Tributéria, 6* ed., Malheiros Editores, Sio Paulo, 1999, pég. 77.
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Postas em seu lugar as devidas premissas e partindo-se, agora, ao
exame da sonegagio e da fraude, conforme a descri¢ao tipica do art. 71 e 72 da Lei n°
4.502/64, vé-se que os tipo em andlise também n&o exigem a obrigatdria presenga de
um documento material ou ideologicamente falso para a caracterizagdo do referido
ilicito tributario, a semelhanga da fraude penal. Pode haver, sim, mas n&o
necessariamente, distintamente do que ficou assentado nos termos da decisdo
recorrida, onde o julgador repele a acusagdo pela auséncia de documento que
contenha falsidade material ou ideolégica.

Vamos aos fatos. Em primeiro lugar, a recorrente ndo apresentou DCTF
ao longo do periodo fiscalizado nem as DIPJ para os anos-calendario de 2001 e 2002,
sendo que, em relagdo a este Gltimo, a Fiscalizagdo somente examinou o terceiro
trimestre, como ja ficou dito. Quanto aos anos-calendario de 1999 e 2000, para os
quais consta a entrega das DIPJ devidas, a contribuinte declarou receita bruta da
ordem treze milhdes de reais no primeiro ano (fl. 156) e quatro milhdes no segundo (fl.
192), valores que se assemelham aos montantes apurados pelos autuantes. Repara-
se, além disso, que o tributo correspondente ao terceiro trimestre de 2002 n&o foi

exigido com a multa agravada, mas com a multa de 75%.

Por mera técnica legislativa, modernamente, segundo as orientagdes de
Luis Regis Prado®, o tipo ndo contém ordem direta, malgrado guarde proposigdes
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”
(imperativo positivo). Do mesmo medo, quando o tipo descreve “impedir ou retardar o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador e das
condigdes pessoais de contribuinte”, a norma impde “é obrigatério facilitar o tempestivo
conhecimento, por parte da autoridade fazendaria, do fato gerador da obrigagio
tributdria e das condigbes pessoais de contribuinte”.(imperativo positivo). Pela

5 Curso de direito penal brasileiro, vol. I, parte geral, Revista dos Tribunais, 3* edigiq bégs.
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descrigdo tipica, a conduta de Impedir ou retardar é juridicamente desvalorada. Nao
obstante, a norma, em seu contexto geral, s6 admite a aplicagédo da sangao ao agente
se, em razido de uma dessas condutas, consumar-se certo resultado que o
ordenamento juridico quer evitar, a diminui¢do ou supresséo 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 apuragdo 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 homologagdo, como é o caso dos tributos federais, implica
antecipagdo 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 érgéo estatal arrecadador. Tendo em vista que o tributo tem a perspectiva
de cobrir as despesas puUblicas e satisfazer os interesses da comunidade,
principalmente no que se refere as contribuigbes sociais, inspiradas pela solidariedade
social, a realidade reclamou da legislagdo tributaria a criagdo de documentos que
conjugam, a final, dupla missdo: a coleta de informagdes relativas ao administrado,
sobretudo o que toca aos valores obtidos quando da esponténea subsungio dos fatos
ocorridos a lei material, e o aproveitamento de um meio habil & confissdo da divida
correspondente ao montante calculado, com o intuito de conferir agilidade a cobranga
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 gera! 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 conterrdneos, dai a desvalorizagédo juridica da conduta.
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In casu, trata-se de ilicito omissivo improprio, ou comissivo por omissao,
que difere do ilicito omissivo préprio. Este se consuma com o simples descumprimento
do mandamento legal, independentemente da produgdo 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 consumagdo se da desde que 0
sujeito ndo tenha prestado o socorro, ainda que outro o tenha feifo e, assim, impedido a
morte do acidentado”. Ja nos ilicitos omissivos improprios, segundo Regis Prado’, héa
uma omissdo da agido mandada (uma inagdo) que da lugar a um resultado tipico, “néo
evitado por quem podia e devia fazé-lo, ou sefa, por aquele que, na situagdo concreta,
tinha a capacidade de agdo e o dever juridico de agir para obsltar a les&o ou o perigo
de lesGo 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
posicdo de garantidor do bem juridico, ndo evita o resultado tipico, podendo fazé-lo. Tal
é o caso da sonegagdo, em sua modalidade omissiva, pois a adequagéo tipica
somente se verifica, conforme a estrutura da norma, se, além da uma inagao,
consumar-se o resultado juridicamente indesejado, nos termos da combinagéo entre os
artigos 71 da Lei n°® 4.502/64 e 44, Il, 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
legistag&o tributaria lhe impos o dever de antecipar o tributo e informar ao Fisco sua
condigdo de contribuinte. Nao o fazendo, torna-se sonegador, porquanto o seu
comportamento anterior {omissdo da agdo mandada) concretizou o riéco de Ieséo ao
referido bem juridico, com a supressdo ou a redugao da exagao.

Quanto ao dolo, a ciéncia modema do Direito Penal 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 idoneo da situagdo falica retratada nos

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

6 As controvérsias em tomo dos crimes omissivos, Instituto latino-americano peragio internacional, 1996,
dg. 75.

?Ob. cit. Pag. 261.

! Ob. cit. Pig. pig. 297.



MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
TERCEIRA CAMARA

Processo n® :10675.000389/2004-46

Acérddon®  :103-21.996

a partir da cognicdo do agente sobre a situagdo 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 agao: “basta deixar as coisas correrem com
conhecimento da situagdo de perigo para o bem juridico e da capacidade de agir, mais
o conhecimento da posi¢do de garantidor”. Juarez Tavares'® segue trilha semelhante,
ao mencionar que, em infragdes omissivas, o dolo se expressa com a decisdo acerca
da omissdo da a¢do mandada, “com a consciéncia de que o sujeito poderia agir para
evitar o resultado”, isto &, que “o sujeito inclua na sua decisdo a ndo execugdo da agéo

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

Quanto a prova do evidente intuito de fraude, vejo, ai, nesse nomen
furis, 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 especies.
Cabe trazer, aqui e agora, as orientagbes 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 demonstragdo sera feita
através do proprio fato principal e de suas circunstancias, que devem estar firmadas na

acusagdo”, pelo uso da raciocinio.

Também no RESP n° 247.263, o Ministro Felix Figqhert DJ 20.08.2001,
toma o rumo da ligao anterior:

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

Destaque-se das orientagdes 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

9 A moderna teoria do fato punivel, Liimen Juris, 4* edi¢do, pags. 139 e 140.

19 Ob. cit. pag. 95.
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presentes nos autos. No mesmo tritho, 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 aplica¢do, principalmente na
apuracdo do dolo, da fraude, da simulag¢éo e, em geral, nos atos de ma-fé”.

De tudo o que relatei e do suporte fatico acostado, fico com a convicgao
de que a recorrente nao interpds obstaculos ao conhecimento do Fisco acerca do lucro
tributavel dos anos-calendario de 1999 e 2000. Acrescente-se a isso a semelhanga
entre as receitas declaradas e aquelas apuradas pelos agentes fiscais, conforme a
anotacgao registrada em paragrafo precedente.

Os fatos adicionais, citados pelos autuantes, que gravitariam
circunstancialmente no quadro probatério, nao interfferem favoravelmente na
configuragdo da fraude, em sentido amplo. A caréncia patrimonial dos sécios ou da
fiscalizada, por exemplo, n&o € indicio de que tenha havido fraude em sentido estrito ou
sonegagdo, assim como a existéncia de procuradores que mantinham vinculo
profissional com outras empresas e a coleta de cheques parcialmente utilizados, cujas
folhas ndo emitidas foram encontradas assinadas. Nao ha como, a partir desses

supostos antecedentes, construir-se um nexo causal entre os fatos conhecidos e os
 fatos que se quer provar. Sécios pobres, empresas sem patriménio, procuradores
vinculados a terceiros e cheques assinados em branco ndo erigem a presung¢do de
que, na generalidade dos casos iguais, ha uma lei de freqiéncia de resultados
conhecidos, ou uma decorréncia da previsdo légica de seu desfecho, que acabe
formando a certeza de que ocorreram as situagdes tipicas da Lei n® 4.502/64.

Pretendem os autuantes, sim, criar a impressao de que a sociedade é
composta por interpostas pessoas. A partir desse juizo, ac qual se chegaria por via
dedutiva, com a reunido dos fatos narrados no paragrafo anterior, uma segunda
presuncgdo seria elaborada, consistente na certeza da fraude e da sonegag3o.

12 prova judicidria no civel e no comercial, vol. 1, Max Limonad, 1949.
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Entretanto, ressalta-se dos depoimentos em fls. 30, 32 e 76 que a administragdo da
sociedade comercial estava sob o encargo do sécio Joaquim José da Silva Junior, o
que coincide com a clausula VIl da alteragdo do contrato social, em fl. 136, de
19.10.1999. E a mencionada caréncia patrimonial dos sécios ndo aparece em
evidéncia alguma. Por todos esses argumentos, é incabivel a majoragdo da sangio
para os anos-calendario de 1999 e 2000.

Por outro lado, esta excluido do debate o terceiro trimestre de 2002,
pela imposi¢ac da sangio estipulada no inciso |, e ndo no inciso [, do artigo 44 da Lei
n°® 9.430/1996, restando a este Colegiado o exame da legalidade da multa majorada,
aplicada sobre o imposto do ano-calendério de 2001.

Tenho para mim que a recorrente merece a sangao mais grave, no que
se refere a esse periodo. Das provas coligidas e, ainda, consoante a imputagao fatica,
entendo que a inagdo da recorrente configura a sonegagéo descrita na autuagéo, nos
termos do art. 71 da Lei n° 4.502/64. A fiscalizada frustrou as expectativas de sua
coletividade, obtendo proveito ilicito com informagdes omitidas, ndo revelando sua
condicdo de devedora e, por conseguinte, de contribuinte. A recorrente, que era
garantidora do Erario, ndo praticou ato algum de exportagdo, como se adiantou em
linhas anteriores. Sua escrituragdo fiscal reforga a convicgdo de que suas vendas
constituem fatos geradores do IRPJ e da CSSL que devia apurar e informar ao Estado,
mediante os instrumentos criados pela legislagdo tributaria. Assim, para evitar que a
autoridade fiscal tomasse ciéncia da obrigagdo principal que lhe incumbia, quis
escondé-la do conhecimento do Fisco, como, de fato, escondeu. O dolo esta visivel,
afinal, apresentou duas DIPJ, o que evidencia a consciéncia de que poderia agir para
evitar a lesdo ao bem juridico. Desse modo, sua decisdo acerca da inagéo se dirigiu
finalisticamente ao resultado tipico, deixando de executar a acdo que lhe era possivel,

por efeito de sua vontade.
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No que afeta a discussdo que versa sobre a aplicagao 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 declaragdao ou declaracdo inexata, e
importante acrescentar que o referido inciso prevé, ele mesmo, a imposi¢ao da multa
do inciso ll, quando a omissdo da entrega ou a inexatidao é dolosa. Eis o dispositivo:

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

! - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, pagamento ou recolhimento apds o vencimento do prazo,
sem o acréscimo de multa moratéria, de falla de declaragdo e nos de
declaragao inexata, excetuada a hipotese do inciso seguinte;

Il - cento e cinqiienta 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. ©

Finalizando, dos fundamentos faticos e juridicos ora destacados, voto
no sentido de negar provimento ao recurso voluntario e dar provimento parcial ac
recurso de oficio, mantendo, apenas, a multa agravada incidente schre o IRPJ e a
CSSL apurados no ano-calendario de 2001.

Sala das Sessdes, DF, 15 de junho de 2005, -

5

FLAVIO FRANCO CORREA
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro PAULO JACINTO DO NASCIMENTO, Relator Designado.

No que toca ao recurso voluntario, acompanho, na integra, o voto do
ilustre conselheiro relator, cujas razdes adoto para negar-lhe provimento.

No que pertine ao recurso de oficio, a decisdo recorrida guarda
consonéncia com a jurisprudéncia deste Conselho, que consolidou-se no sentido de que
a falta de declaragao ou a prestagdo de declaragao inexata, por si sés,_néé autorizam o
agravamento da multa. h

Alias, é a propria Lei n°® 9.430/96 que, no inciso | do art. 44, inclui a falta
de declaragdo e a declaragdo inexata, ao lado da falta de pagamento e do pagamento
fora do prazo sem o acréscimo da multa de mora, como hipdteses em que a multa
aplicavel é de setenta e cinco por cento, dispondo:

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

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, pagamento ou recolhimento apos o vencimento do prazo, sem o
acréscimo de multa moratoria, de falta de declaragio e nos de declaragdo
inexata, excetuada a hipétese do inciso seguinte;” -

Para que as hipOteses apontadas no inciso | como passiveis da
incidéncia de multa de setenta e cinco por cento passem a sofrer a incidéncia da multa

de cento e cinglienta por cento, exige o inciso Il, a presenca de evidente intuitc de
fraude, com a seguinte dicgdo:

“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 fime desejo, o objetivo

pensado, ou ¢ resultado querido; a finalidade, que se tem em mente, quando se pratica

142.514*MSR*08/1 1/05 21 \\
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ato e fraude é o engano malicioso ou a agdo astuciosa, promovidos de ma-fé, para
ocultagdo da verdade, ou fuga ao cumprimento do dever; enquanto que, segundo o
Dicionaric Aurélio, evidente € o que ndo 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 definigdo 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 obrigagéo
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 obrigagao ftributaria principal, sua natureza ou circunstincias materiais e das
condigdes pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributaria principal
ou o credito tributario correspondente”.

Assim, o dolo especifico ou determinado, resultante da intencgic
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, |, da Lei n® 9.430/96.

Na conduta da recorrente, consistente na ndo apresentagdo da DCTF de
todo o periodo fiscalizado e da DIPJ dos anos-calendario de 2001 e 2002 e da
apresentagéo da DIPJ relativas aos anos-calendario de 1999 e 2000 sem o registro das
bases de calculo dos tributos, ndo vislumbro o tipo do inciso Il do art 44 da Lei n°
9.430/96 e entendo que ela se subsume no tipe do inciso |, apenado com a multa de
setenta e cinco por cento.

Face ao exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso de
oficio.

Sala das Sess0

PAULO
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