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PRELIMINAR. ALEGACAO DE ILEGITIMIDADE PASSIVA.
INOCORRENCIA.

A responsabilidade por infragdes a legislagdo aduaneira ¢ objetiva, devendo
responder pela infracdo, a pessoa que, nos termos do inciso I, do art. 95, do
Decreto-lei n® 37/66, conjunta ou isoladamente, de qualquer forma, concorra
para a sua pratica ou dela se beneficie.

MAQUINA CACA-NIQUEL. INTRODUCAO CLANDESTINA NO PAIS.
MULTA ADMINISTRATIVA. CABIMENTO.

No caso de mercadorias, cuja importagao ¢ proibida, aplica-se a legislacao
vigente a época da apreensao.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a

preliminar suscitada e, no mérito, por voto de qualidade, em negar provimento ao Recurso
Voluntario, vencidos os conselheiros Alan Tavora Nem e Maria Eduarda Alencar Camara Simoes
que lhe deram provimento. Manifestaram intencdo de apresentar declaracdo de voto as
Conselheiras Larissa Nunes Girard e Maria Eduarda Alencar Camara Simdes.

(assinado digitalmente)
Larissa Nunes Girard - Presidente.
(assinado digitalmente)

Carlos Alberto da Silva Esteves - Relator.
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 PRELIMINAR. ALEGAÇÃO DE ILEGITIMIDADE PASSIVA. INOCORRÊNCIA.
 A responsabilidade por infrações à legislação aduaneira é objetiva, devendo responder pela infração, a pessoa que, nos termos do inciso I, do art. 95, do Decreto-lei nº 37/66, conjunta ou isoladamente, de qualquer forma, concorra para a sua prática ou dela se beneficie.
 MÁQUINA CAÇA-NÍQUEL. INTRODUÇÃO CLANDESTINA NO PAÍS. MULTA ADMINISTRATIVA. CABIMENTO.
 No caso de mercadorias, cuja importação é proibida, aplica-se a legislação vigente à época da apreensão.
 Recurso Voluntário Negado
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado,  por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar suscitada e, no mérito, por voto de qualidade, em negar provimento ao Recurso Voluntário, vencidos os conselheiros Alan Tavora Nem e Maria Eduarda Alencar Câmara Simões que lhe deram provimento. Manifestaram intenção de apresentar declaração de voto as Conselheiras Larissa Nunes Girard e Maria Eduarda Alencar Câmara Simões.
 (assinado digitalmente)
 Larissa Nunes Girard - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 Carlos Alberto da Silva Esteves - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Larissa Nunes Girard (Presidente), Maria Eduarda Alencar Câmara Simões, Alan Tavora Nem e Carlos Alberto da Silva Esteves.
 
  Adoto o relatório do Acórdão recorrido por bem retratar as vicissitudes do presente processo:

"Cuida o presente processo de multa no importe de R$ 1.000,00 aplicada pela fiscalização aduaneira, face à importação de mercadoria atentatória à moral, aos bons costumes, saúde ou ordem pública, com fulcro no artigo 107, inciso VII, alínea �b� do Decreto- Lei 37/1966, com a redação data pelo artigo 77 da Lei nº 10.833/2003.
Na Descrição dos Fatos do Auto de Infração consta, à fl. 3:
Em cumprimento ao Mandado de Busca e Apreensão expedido nos autos do processo 2005.38.03.008791-8, 2ª VF/UBERLÂNDIA/MG, Foi apreendida pela Polícia Federal em conjunto com a Receita Federal em 22/02/2006, 01 (uma) placa para máquina �Caça-Níquel�, no estabelecimento comercial denominado "BAR DO ADILSON", localizado na Av Araguari, 1791 - Bairro Martins - Uberlândia-MG, de propriedade do Sr. ADILSON DE SOUSA RAMALHO, conforme AUTO CIRCUNSTANCIADO I-61, assinado pelo Agente da Polícia Federal e pelo Auditor Fiscal da Receita Federal, responsáveis pelo cumprimento do mandado, o qual foi entregue ao responsável pelo Depósito de mercadorias Apreendidas da Delegacia da Receita Federal em Uberlândia-MG, conforme Termo de Recebimento DRF/UBE/SAPOL/DMA n° 47/2006, de 22/02/2006.
Em 23/03/2006, foi lavrado o Auto de Infração para aplicação da pena de perdimento da referida placa, processo 10675.000903/2006-13.
O autuado foi cientificado da autuação em 15/12/2006, conforme �AR� de fl. 16. Não conformado, através de advogado devidamente habilitado (procuração de fl. 30), em 29/12/2006, apresentou impugnação (fls. 19/20), com os seguintes termos:
1. O requerente foi autuado por suposta �importação de mercadoria atentatória à moral/bons costumes/saúde/publica� em face da apreensão pela Polícia Federal de placas para máquina �caça-níquel�, conforme descrito no Auto de Infração, lhe sendo aplicada multa pecuniária de R$ 1.000,00-(..), com base no art. 107, inc. VII, �b�, do Dec. Lei n. 37/66, com redação dada pelo art. 77 da Lei 10.833 de 29/12/2003.
2. O requerente não é �importador� e também �não importou� as mercadorias (placa de máquina caça-níquel), bem como não é, e nunca foi, proprietário das mesmas.
3. O requerente desconhecia a existência de �placa(s) estrangeira(s)� dentro das máquinas caça-níquel, porque não era proprietário da(s) máquina(s), porque nunca as abriu para olhar o que tinha dentro, porque, se olhasse, não saberia distinguir por não ter o mínimo conhecimento técnico pertinente à questão.
Assim, mesmo que olhasse, não saberia se seria placa estrangeira ou não, e muito menos se era de importação proibida ou não.
4. O requerente apenas alugou um pequeno espaço em seu comércio para colocação da máquina caça-níquel, sob modesto aluguel fixo, o que é praxe geral nas cidades e do conhecimento geral dos agentes públicos.
5. Conforme Nota Fiscal e Laudo de Assistência Técnica, em anexo, o importador é Grand Columbus Importadora e Exportadora Ltda, e destinatário Game Line Ltda.
6. A multa pecuniária de R$ 1.000,00-(..) passou a vigorar a partir de 29/12/2003, e a importação ocorreu em data anterior, conf. Nota Fiscal, portanto ao fato não pode ser aplicada a multa pecuniária. E, mesmo que, hipoteticamente, se desconsidere a Nota Fiscal, ainda assim é inaplicável a multa pecuniária porque a Receita Federal não pode afirmar que tal importação tenha ocorrido em data posterior à Lei n. 10.833 de 29/12/2003 que deu nova redação ao art. 107; inc. VII, �b�, do Dec. Lei n. 37/66, ou seja, se a importação da(s)
placa(s) ocorreu em data anterior é inaplicável a multa.
7. O requerente/autuado pede a improcedência da autuação, determinando o arquivamento do processo administrativo na forma da lei.
8. Requer produção de provas: documental e testemunhal, com rol oportuno.
9. Requer sejam as intimações dirigidas, doravante, ao endereço do advogado do requerente, cf. consta no cabeçalho desta petição."

Em seqüência, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Fortaleza (DRJ/FOR), analisando as argumentações do contribuinte, julgou improcedente a Impugnação, por decisão que possui a seguinte ementa:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
Fato gerador: 22/02/2006 
PRODUÇÃO DE PROVA. PROTESTO GENÉRICO. INADMISSIBILIDADE.
O protesto genérico pela produção de todos os meios de prova em direito admitidos não gera efeitos no processo administrativo fiscal. A prova documental deve ser apresentada juntamente com a impugnação, salvo nos casos expressamente admitidos em lei. Em caso de obtenção de provas por meio de diligências ou perícias, estas devem ser expressamente solicitadas, especificando o seu objeto e atendendo-se os requisitos previstos em lei, sob pena de considerar-se não formulado o pedido.
INTIMAÇÃO NO ENDEREÇO DO PATRONO DA CAUSA. FALTA DE PREVISÃO NORMATIVA.
As intimações via postal deverão ser realizadas sempre no domicílio tributário do contribuinte, o qual não se confunde com o endereço de seu patrono na causa.
ASSUNTO: OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS 
Fato gerador: 22/02/2006 
MERCADORIA ESTRANGEIRA ATENTATÓRIA À MORAL, AOS BONS COSTUMES, À SAÚDE OU À ORDEM PÚBLICA. MÁQUINA �CAÇA-NÍQUEIS�.
Aplica-se a multa de R$ 1.000,00 (mil reais) pela importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública.
RESPONSABILIDADE PELA INFRAÇÃO. LEGITIMIDADE PASSIVA.
Responde pela infração quem quer que, de qualquer forma, concorra para sua prática ou dela se beneficie.
Impugnação Improcedente
Irresignado com a referida decisão, o contribuinte interpôs Recurso Voluntário basicamente repisando os argumentos jurídicos já apresentados.
É o relatório, em síntese.

 Conselheiro Carlos Alberto da Silva Esteves - Relator
O Crédito Tributário contestado no presente processo encontra-se dentro do limite de alçada das Turmas Extraordinárias, conforme disposto no art. 23-B do RICARF.
O Recurso Voluntário é tempestivo e preenche os requisitos formais de admissibilidade e, portanto, dele tomo conhecimento.
A questão cinge-se a autuação fiscal para exigência de multa pecuniária pela apreensão de uma placa eletrônica para máquina caça-níquel, encontrada em poder do recorrente no transcurso de uma operação conjunta da Receita Federal e da Polícia Federal em 22/02/2006.
Desta forma, ficando o recorrente sujeito a penalidade prevista na alínea "b" do inciso VII do art. 107 do Decreto-Lei nº 37/1966, com a redação dada pela Lei nº 10.833/2003:

Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 10.833, de 29.12.2003)
.........................................................................................................
VII - de R$ 1.000,00 (mil reais): (Redação dada pela Lei nº 10.833, de 29.12.2003)
.........................................................................................................
b) pela importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, sem prejuízo da aplicação da pena prevista no inciso XIX do art. 105;

Passo a análise dos argumentos trazidos pela recorrente em seu Voluntário:

Preliminar
1) Ilegitimidade passiva
O sujeito passivo alega que não é parte legítima para figurar no pólo passivo, não tendo responsabilidade tributária, tendo em vista não ser proprietário da máquina caça-níquel e por não ter realizado a importação das mesmas.
Quanto à legitimidade, entendo que o art. 602, parágrafo único e o art. 603, I, do Decreto nº 4.543/2002, Regulamento Aduaneiro, resolvem a questão, respectivamente:

Art. 602. Constitui infração toda ação ou omissão, voluntária ou involuntária, que importe inobservância, por parte de pessoa física ou jurídica, de norma estabelecida ou disciplinada neste Decreto ou em ato administrativo de caráter normativo destinado a completá-lo (Decreto-lei n° 37, de 1966, art. 94).
Parágrafo único. Salvo disposição expressa em contrário, a responsabilidade por infração independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, da natureza e da extensão dos efeitos do ato (Decreto-lei n° 37, de 1966, art. 94, § 2o).


Art. 603 - Respondem pela infração (Decreto-lei n° 37, de 1966, art. 95):
I - conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer forma, concorra para sua prática ou dela se beneficie;
.........................................................................................................
(grifo nosso)

Desse modo, na condição de proprietário do estabelecimento comercial, no qual foi encontrada em operação a máquina caça-níquel, que continha a placa eletrônica, cuja a importação é proibida e, por conseqüência, sendo o beneficiário do seu uso indevido, responde o recorrente pessoalmente pela infração contida no art. 107, VII, b, do Decreto- Lei nº 37/66, com a redação dada pela Lei nº 10.833/2003, in verbis:

Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 10.833, de 29.12.2003)
.........................................................................................................
VII - de R$ 1.000,00 (mil reais): (Redação dada pela Lei nº 10.833, de 29.12.2003)
.........................................................................................................
b) pela importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, sem prejuízo da aplicação da pena prevista no inciso XIX do art. 105;
.........................................................................................................

Por outro lado, para reforçar a afirmação de que não era proprietário da máquina, o recorrente alega que, em realidade, alugou um espaço em seu estabelecimento comercial para a colocação da máquina caça-níquel e que, por isso, recebia apenas um aluguel pré-fixado. Em suas palavras:

"O requerente apenas alugou um pequeno espaço em seu comércio para a colocação da máquina caça-níquel, sob modesto aluguel fixo, o que é praxe geral nas cidades e do conhecimento geral dos agentes públicos."(grifo nosso)

Primeiramente, esclareça-se que o sujeito passivo não fez prova da existência desse mencionado contrato de locação. Porém, mesmo que o tivesse feito, isso não o eximiria da responsabilidade, pois estaria, de qualquer forma, concorrendo e se beneficiando com a prática da infração. Além disso, tendo em vista sua própria afirmação de que era "uma praxe geral nas cidades e do conhecimento geral dos agentes públicos", tem-se que, por conseqüência, o recorrente necessariamente também sabia da importação irregular das máquinas, da proibição do seu uso e das freqüentes operações de repressão realizadas pela Receita Federal e pela Polícia Federal, uma vez que estas eram amplamente divulgadas nos meios de comunicação.
Ainda com o intuito de comprovar que não era o proprietário da mercadoria apreendida, o recorrente apresentou notas fiscais e laudo técnico, que supostamente atestariam que a empresa Grand Columbus Importação & Exportação Ltda teria importado a máquina caça-níquel em questão e que esta pertenceria a empresa Games Line Ltda.
Contudo, melhor sorte não assiste ao contribuinte nessa alegação, pois não há como vincular a máquina caça-níquel apreendida às notas fiscais apresentadas. Ressalte-se que apenas um número de série (9917152) é citado no laudo técnico (fl. 24/27) apresentado e que este difere do número de série (9933773) da mercadoria apreendida, conforme o Auto Circunstanciado (fl. 9).
Como decorrência desse fato, não merece retoque a análise realizada pelo voto condutor do Acórdão recorrido:

"Deve-se também lembrar que, acaso fossem consideradas as notas fiscais apresentadas, assim como o laudo, sem prova inconteste de que a máquina caça níquel apreendida, a que se refere o presente processo, estivesse contida nas importações a que elas se relacionam, qualquer máquina caça níquel porventura encontrada poderia ter a multa ilidida com a apresentação desses documentos".

Com efeito, a legislação aduaneira adotou a responsabilidade objetiva, assim, não importando o elemento volitivo para ser caracterizada a infração. Ademais, estendeu a responsabilidade pela prática da infração a todos que concorressem para a sua prática ou dela se beneficiassem. No caso concreto em análise, restou demonstrado que o recorrente se beneficia economicamente da mercadoria proibida, portanto, vinculando-o à infração imputada, da qual não pode eximir-se de responsabilidade, portanto, restando certo estar apto a figurar no pólo passivo do auto de infração. 
Assim sendo, rejeito a preliminar argüida.

Mérito
O recorrente alega que desconhecia a existência de placas eletrônicas estrangeiras no interior da máquina caça-níquel, que nunca as abriu e, mesmo que tivesse olhado o seu interior, por falta de conhecimento técnico, não saberia se a placa era importada ou não, muito menos que se tratava de objeto de uma importação proibida.
Entendo que essas alegações não merecem prosperar por inúmeros motivos.
Inicialmente, ressalte-se que o próprio recorrente carreou aos autos notas fiscais, que atestariam uma suposta importação regular da máquina caça-níquel. Assim, não há como se manter crível a sua afirmação de que não conheceria a origem estrangeira da máquina. Logo, pouco importa se o recorrente abriu a máquina ou mesmo se detinha conhecimento técnico, a sua ciência da origem estrangeira da mercadoria restou comprovada pela documentação por ele apresentada.
Ademais, como já mencionado acima, o recorrente demonstrou, por suas próprias palavras, "uma praxe geral nas cidades e do conhecimento geral dos agentes públicos", conhecer que tal "praxe" era ilegal, que máquinas desse tipo foram importadas irregularmente e que os "agentes públicos" envidavam esforços para coibir sua utilização.
Em realidade, não poderia ser diferente, uma vez que o esquema criminoso em que se insere o evento em questão, irradia imensa repercussão social por envolver criminalidade organizada e, por isso mesmo, ocupou as páginas dos principais jornais do país, assim como o noticiário no rádio e na televisão. Dessa forma, tornou-se fato notório a existência de componentes eletrônicos de origem estrangeira nas máquinas caça-níquel, como a apreendida na posse do ora recorrente. Assim, não é razoável considerar que aqueles que exploravam esses equipamentos desconhecessem tais circunstâncias.
Por fim, o sujeito passivo alega, ainda, que a multa pecuniária disposta no inciso VII, do art. 107 do Decreto- Lei nº 37/66 somente foi introduzida no ordenamento jurídico em 29/12/2003 com o advento da Lei nº 10.833. Assim, afirma que não se aplicaria tal multa ao presente caso, considerando-se que a importação teria sido realizada em data anterior à vigência da referida lei, conforme as notas fiscais apresentadas. Além disso, mesmo que as notas fiscais fossem desconsideradas, o recorrente assevera que a multa não poderia ser aplicada, pois "a Receita Federal não pode afirmar que tal importação tenha ocorrido em data posterior". (Impugnação - fl.20)
De acordo com a alinea b, do inciso VII, do art. 107, do Decreto- Lei nº 37/66, a multa em tela é aplicada pela importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública. Então, devemos analisar o significado dos termos da determinação legal citada. 
Em linhas gerais, o substantivo importação significa a entrada, temporária ou definitiva, em território nacional de bens ou serviços originários ou procedentes de outros países, a título oneroso ou gratuito. Esta é uma definição lato sensu e, por conseguinte, abarca várias situações fáticas. Por exemplo, os bens importados podem ser não só aqueles de origem estrangeira, isto é, produzidos em outros países, como também os procedentes do exterior, aqueles produzidos no país, os quais foram, anteriormente, submetidos a um processo de exportação. Da mesma maneira, a definição engloba não só a entrada lícita de bens estrangeiros no território nacional, ou seja, aquela realizada segundo o procedimento comercial e fiscal vigente, assim como a entrada ilícita, contrabando ou descaminho.
Por outro lado, deve-se ter claro que, quando o dispositivo legal menciona mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, por conseqüência, ele está se referindo a mercadorias de importação proibida. Desta forma, a prescrição contida no inciso VII citado se refere a mercadorias objeto de contrabando.
A prática do contrabando visa, justamente, fazer entrar no território nacional bens cuja importação é proibida pelas normas aduaneiras. Assim, para alcançarem seu objetivo, os agentes envolvidos no contrabando realizam uma série de ações, visando ocultar das autoridades o ingresso das mercadorias. Dessa forma, pode-se dizer que a ocultação e a fraude são ingredientes indispensáveis para que ocorra o delito. À vista disso, permanentemente, nas operações de contrabando, se intenta esconder o "o que", o "quem", o "onde" e o "quando".
Sabe-se que as autoridades realizam freqüentes operações de combate ao contrabando, visando impedir a entrada dessas mercadorias Contudo, sabe-se também que, devido à vasta fronteira brasileira, terrestre e marítima, essas operações logram um êxito parcial. Desse modo, grande quantidade de mercadorias proibidas adentra clandestinamente no país e estas só podem ser apreendidas pelas autoridades fiscais e policiais, quando já estão em zona secundária.
Conjugando os dois tópicos, percebe-se que as autoridades somente possuem condição de precisar o fator temporal do contrabando, em geral, quando a descoberta do delito ocorre em zona primária. Após esse momento, o elemento "quando" se torna uma incógnita. Porém, repise-se, incógnita esta gerada pela própria prática do delito, pois a ocultação desse elemento é essencial para a realização do contrabando. Em realidade, o poder público apenas toma conhecimento da existência de determinada mercadoria proibida no país no exato momento de sua apreensão.
Dessarte, a alegação de que "a Receita Federal não pode afirmar que tal importação tenha ocorrido em data posterior " se constitui uma afronta ao Princípio Nemo auditur propriam turpitudinem allegans (Ninguém pode se beneficiar da própria torpeza), pois esconder o momento da entrada no país do bem proibido é elemento essencial para a prática do delito e, logo, perpetrado pelos próprios envolvidos na operação. Assim, aqueles que fazem ou se beneficiam de algo incorreto ou em desacordo com as normas legais não podem alegar tal conduta ou seus efeitos em proveito próprio.
Com efeito, em casos de apreensão de bens proibidos em zona secundária, deve-se ter em conta que o ônus da prova necessita ser invertido pela impossibilidade do Poder Público precisar o momento da entrada dessas mercadorias no país. Cabe ao infrator, que deu causa a essa impossibilidade, então, provar quando a importação irregular ocorreu.
No presente caso concreto, o material proibido apreendido se encontrava em operação em zona secundária, logo, caberia ao sujeito passivo provar em que momento a importação sucedeu-se. Para tanto, o recorrente juntou notas fiscais e laudo técnico a fim de comprovar não ser o proprietário das mercadorias e, além disso, que a importação teria acontecido em data anterior à vigência da Lei 10.833/2003. Como já consignado anteriormente, tais documentos não estão aptos a provar que os bens apreendidos se encontram inseridos naquela DI. Desse modo, por absoluta conseqüência lógica, também são incapazes de demonstrar quando, de fato, a importação dos produtos apreendidos ocorreu. Assim, resta claro que o recorrente não se desincumbiu de seu ônus probatório.
Considerando que a apreensão aconteceu cerca de 3 anos após a alteração do art. 107 do Decreto-Lei nº 37/66, que os bens apreendidos, por serem de importação proibida, a princípio, foram introduzidos no país por contrabando e que o recorrente não conseguiu comprovar que a importação irregular ocorreu em data anterior à vigência da lei que instituiu a multa em questão, entendo ser aplicável a penalidade pecuniária ao presente caso.
Porém, tendo em vista a complexidade do tema, creio ser oportuno desenvolver outros aspectos.
Quanto à data de referência para a lavratura do auto de infração, que constitui a exigência da multa, como já mencionado, creio ser o dia da apreensão dos bens proibidos, pois este foi o exato momento que o Poder Público pode tomar ciência da ocorrência da importação ilegal. Entretanto, existe outra tese jurídica que também não socorre o recorrente.
Por essa tese, a Administração Fazendária deve considerar a data de aplicação da pena de perdimento dos bens proibidos apreendidos como a precisa data da ocorrência da infração. Transcreve-se ementa do Acórdão 544623/CE de 29/11/2012 da 1ª Turma do TRF5, que teve como Relator o Desembargador Federal Francisco Cavalcanti:

ADMINISTRATIVO. AUTO DE INFRAÇÃO. MÁQUINAS "CAÇA-NÍQUEIS". PERDIMENTO. APLICAÇÃO DE MULTA. POSSIBILIDADE. JUSTIÇA GRATUITA. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA.
1. Hipótese em que o MM. Juiz a quo julgou improcedente o pedido inicial, qual seja, "declarar nula a multa aplicada ao autor, pela inexistência de qualquer prova que o indicie como agente responsável pela importação das máquinas caça-níquel encontradas em seu poder" ou, alternativamente, "declarar a nulidade do auto de infração, em face da fundamentação legal deste embasar-se em lei posterior ao fato gerador".
2. "Aplicam-se ainda as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 10.833, de 29.12.2003)/de R$ 1.000,00 (mil reais): (Redação dada pela Lei nº 10.833, de 29.12.2003)/pela importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, sem prejuízo da aplicação da pena prevista no inciso XIX do art. 105" (art. 107, VII, "b", do Decreto-Lei nº. 37/66).
3. "As máquinas caça-níquel objetos de importação no caso ora em comento são, indubitavelmente, mercadorias estrangeiras atentatórias à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, tendo sido o autor responsabilizado pela prática de contravenção penal, haja vista que explorava em sua atividade comercial tais produtos de procedência estrangeira" (trecho extraído da sentença).
4. Como bem ressaltou o MM. Juiz sentenciante, "nos termos dos arts. 94 e 95, I, c/c o art. 107, VII, "b", todos do Decreto-Lei 37/66, a responsabilidade administrativa e a conseqüente aplicação da multa não se erige apenas em relação ao importador da mercadoria, mas também àquele que, direta ou indiretamente, aufere benefícios decorrentes da entrada ou da permanência do produto irregular, independentemente da intenção (elemento subjetivo). É indiscutível, pois, a existência do nexo causal entre a importação do bem ilegal e o fato gerador do auto de infração, culminando na responsabilidade administrativo-tributária".
5. Não houve aplicação retroativa de lei ao presente. Isso porque, de acordo com o art. 714, parágrafo único, do Decreto nº. 6759/09, a multa prevista no art. 107, VII, do Decreto Lei 37/66 (com a redação dada pela Lei 10.833/2003) somente incide no final do processo relativo à aplicação da pena de perdimento, que, in casu, deu-se em 28/01/2009. É precisamente nesta data que a Administração Fazendária considera ocorrida a infração.
6. Em relação à condenação do apelante ao pagamento de custas e de honorários advocatícios, a interpretação do art. 12 da Lei n.º 1.060/50, mais consentânea com os fins sociais, impostos pelo art. 5º da LICC, não permite que os processos perdurem suspensos por longo tempo, aguardando que a parte adquira capacidade financeira para saldar as custas e honorários advocatícios de processos julgados.
7. Ademais, a previsão constitucional do direito à assistência judiciária gratuita (art. 5º, LXXIV, da CF/88) não impõe a condição prevista na Lei n.º 1.060/50.
8. Por ser o apelante beneficiário da justiça gratuita, não deve ser condenado ao pagamento de honorários advocatícios, nem tampouco ao de custas.
9. Apelação parcialmente provida.
  (grifo nosso)

Outro tópico importante a ser ponderado refere-se ao momento consumativo nos casos de contrabando ou descaminho. Doutrina e jurisprudência desenvolveram, ao longo do tempo, uma classificação dos crimes quanto ao momento consumativo. Baseado nos ensinamentos do Professor Damásio Evangelista de Jesus, pode-se ter uma visão esquemática dessa classificação.
Os crimes se dividiriam, então, em 4 tipos, segundo o momento consumativo:
a) Instantâneos;
b) Instantâneos de efeitos permanentes;
c) necessariamente permanentes;
d) eventualmente permanentes.
Os crimes instantâneos são os que se completam em um só momento. A consumação se dá em um determinado instante, sem continuidade temporal.
Já nos crimes instantâneos de efeitos permanentes temos que eles se caracterizam pela índole duradoura de suas conseqüências. A permanência dos efeitos não depende do agente.
Os crimes permanentes são os que causam uma situação danosa ou perigosa que se prolonga no tempo. Pode-se dizer que o momento consumativo se protrai no tempo. Contudo, deve-se distinguir os necessariamente permanentes dos eventualmente permanentes.
No crime necessariamente permanente, o prolongamento da conduta está contido na norma como elemento do crime. No eventualmente permanente, o crime é tipicamente instantâneo, mas prolonga-se sua consumação, isto é, o momento consumativo ocorre, apriori, em dado instante, mas pode prolongar-se devido a situação criada pelo agente continuar.
Quanto aos crimes de contrabando e descaminho, a jurisprudência encampou diversas teses, como se percebe nos Acórdãos seguintes:

Instantâneo de efeito permanente:
CONFLITO DE COMPETÊNCIA N. 13.767-PR (95.0024450-01)
Relator: Ministro Vicente Cernicchiaro 
EMENTA
 CC. Constitucional. Penal. Processual Penal. Competência.
Descaminho. O descaminho (CP art. 334, caput) é crime instantâneo de efeito permanente. Não se confunde com o crime permanente. A consumação ocorre no local em que o tributo deveria ser pago. Pouco importa o local da apreensão da mercadoria. (grifo nosso)
Permanente:
HABEAS-CORPUS Nº 2005.01.00.070367-7/MG
 Processo na Origem: 200538030048563 
RELATOR-:-O EXMO. SR. JUÍZ TOURINHO NETO 
PROCESSO PENAL. HÁBEAS CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO. CONSUMAÇÃO. LOCAL DE APREENSÃO DA MERCADORIA. COMPETÊNCIA.
1. O crime de descaminho é permanente, protraindo-se sua consumação até o momento de apreensão, se não foi apreendida quando da entrada da mercadoria em território nacional. 
2. A competência para o processo e julgamento do crime de descaminho é determinada pelo lugar em que se deu a apreensão da mercadoria, ainda que o auto de apreensão e a lavratura do auto de prisão em flagrante tenha-se dado em outro lugar, sede de Seção Judiciária diversa da que foi apreendida a mercadoria. (grifo nosso)


Eventualmente permanente:
CONFLITO DE COMPETÊNCIA N. 11.067-PR (94.032182-1)
Relator: Ministro Adhemar Maciel
EMENTA 
Processual Penal. Conflito de competências. Descaminho. Crime eventualmente permanente. Volta aos precedentes antigos do TFR (CC n. 5.016, DJU de 14.04.1983, p. 4.534 e CC n. 5.241, DJU de 03.06.1983, p. 7.906) e recentíssimos do STJ (CC n. 9.892-0, CC n 4.184 e CC n. 7.949-7). Competência do juízo da prisão.
I - Mercadoria estrangeira, provavelmente adquirida no Paraguai, foi apreendida em S. Paulo. O juiz federal de S. Paulo, por entender que o crime se consumou no momento em que a mercadoria entrou no território nacional (Paraná), remeteu os autos ao juiz federal de Foz do Iguaçu, que suscitou o conflito.
II - Aplicável é o art. 71 do CPP. In casu, o crime (descaminho) pode ser classificado de �eventualmente permanente�. Assim, a competência se firma pela prevenção. Volta aos precedentes antigos do TFR (CC n. 5.016, DJU de 14.04.1983, p. 4.534 e CC n. 5.241, DJU de 03.06.1983, p. 7.906) e recentíssimos do STJ (CC n. 9.892-0, CC n. 4.184 e CC n. 7.949-7).
III - Conflito conhecido. Competência do juízo da prisão (3ª Vara Criminal da Seção Judiciária do Estado de S. Paulo, o suscitado). (grifo nosso)

Além do interesse teórico, a diferenciação entre crimes instantâneos e permanentes tem especial importância na determinação de inúmeras questões processuais, tais como a prescrição, o flagrante, a legítima defesa, o concurso de agentes, a competência territorial e, de grande relevância ao caso ora analisado, a sucessão de leis.
Dessa maneira, tome-se, por exemplo, a determinação da competência, regulada no Código de Processo Penal do art. 69 ao art. 91. Transcreve-se os arts. 70 e 71 que esclarecem essa questão quanto ao momento consumativo:

Art.70.A competência será, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar a infração, ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o último ato de execução.
 §1oSe, iniciada a execução no território nacional, a infração se consumar fora dele, a competência será determinada pelo lugar em que tiver sido praticado, no Brasil, o último ato de execução.
 §2oQuando o último ato de execução for praticado fora do território nacional, será competente o juiz do lugar em que o crime, embora parcialmente, tenha produzido ou devia produzir seu resultado.
 §3o Quando incerto o limite territorial entre duas ou mais jurisdições, ou quando incerta a jurisdição por ter sido a infração consumada ou tentada nas divisas de duas ou mais jurisdições, a competência firmar-se-á pela prevenção.

 Art.71.Tratando-se de infração continuada ou permanente, praticada em território de duas ou mais jurisdições, a competência firmar-se-á pela prevenção.
  (grifo nosso)

Pela análise do disposto no diploma legal retrocitado, constata-se que, nos crimes instantâneos, a competência será do Juízo do local onde foi praticada a infração, porém, em se tratando de crimes permanentes, a competência será firmada pela prevenção.
Ora, no caso dos crimes de contrabando e descaminho, devido às várias teses jurídicas existentes, estabeleceu-se uma enorme divergência sobre o assunto da competência, o que levou o Judiciário a encarar, por diversas vezes, a suscitação do conflito de competência. Por esse motivo, o Superior Tribunal de Justiça - STJ fez editar a Súmula nº 151 com o intuito de pacificar a orientação sobre a matéria:

Súmula STJ nº 151: A competência para o processo e julgamento por crime de contrabando ou descaminho define-se pela prevenção do Juízo Federal do lugar da apreensão dos bens.

Assim sendo, embora a celeuma versasse sobre a determinação da competência, a partir da publicação da Súmula nº 151, deve-se conceber que o STJ firmou entendimento que os crimes de contrabando ou descaminho são crimes permanentes, pois, se fossem crimes instantâneos, a competência necessariamente seria do Juízo do local onde ocorreu a entrada irregular da mercadoria.
Como já mencionado, os crimes eventualmente permanentes são tipicamente instantâneos, o momento consumativo ocorre, apriori, em dado instante, mas pode prolongar-se devido a situação criada pelo agente continuar. Dessa forma, entendo que uma diferenciação plausível, que considere tanto a doutrina, como o posicionamento do STJ, é que os crimes de contrabando e descaminho são instantâneos, quando as mercadorias se destinam para uso próprio, isto é, sem nenhum intuito comercial, porém, quando tal intuito está presente, deve-se considerá-los crimes permanentes.
Tendo em vista o entendimento do STJ, a questão processual relacionada à sucessão de leis se clarifica: Nos crimes de contrabando ou descaminho, considerados crimes permanentes, se aplica a legislação vigente à época da apreensão das mercadorias contrabandeadas ou descaminhadas.
Então, no caso concreto, no qual a destinação para utilização econômica do bem contrabandeado é evidente, aplica-se a legislação vigente na data da apreensão, 22/02/2006, por se tratar de crime permanente.
Desse modo, por qualquer dos vieses analisados sobre a questão, entendo não existir erro material e, por conseguinte, estar correta a decisão da instância a quo, isto é, ao caso, aplica-se a multa administrativa introduzida pela Lei 10.833/2003.
Por todo o exposto, voto no sentido de negar provimento ao Recurso Voluntário, mantendo na integra o Crédito Tributário lançado.

(assinado digitalmente)
Carlos Alberto da Silva Esteves

  Conselheira Larissa Nunes Girard
Esta declaração de voto se faz necessária pois, em virtude da rica argumentação do conselheiro relator, aprofundei o estudo da matéria e acabei por mudar a posição que vinha adotando: passo a acompanhá-lo e a negar provimento ao recurso voluntário nos litígios desta natureza. Contudo, o principal fundamento da minha decisão reside em ponto diverso, do que resulta imprescindível a explanação que se segue.
Em julgamentos anteriores, diante de mesma situação fática e de recursos voluntários nos quais foram apresentados exatamente os mesmos argumentos, posicionei-me a favor do contribuinte, tendo como justificativa o fato de nunca haver sido determinado se a entrada da mercadoria no país se deu antes ou depois da publicação da Lei nº 10.833/2003. Para esclarecer esse posicionamento, transcrevo a ementa do Acórdão nº 3002-000.111, de julgamento recente nesta Turma:
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
Data do fato gerador: 22/02/2006 
MERCADORIA ATENTATÓRIA À MORAL, AOS BONS COSTUMES, À SAÚDE OU À ORDEM PÚBLICA. INTRODUÇÃO CLANDESTINA NO PAÍS. MULTA ADMINISTRATIVA. NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO.
A multa prevista no DI nº 37/66, art.107, VII, b, com a redação dada pelo art.77 da Lei 10.833/2003, deverá ser aplicada aos casos em que a importação tenha sido realizada após a sua entrada em vigor.
Não sendo possível verificar do auto de infração a data do ato punível, há de ser cancelado o auto de infração por nulidade material.
Recurso Voluntário Provido.(grifado)
Transcrevo, ainda, o final do voto desse mesmo Acórdão, de relatoria da conselheira Maria Eduarda Simões. Pelo texto fica claro qual aspecto prevaleceu, dentre aqueles favoráveis ao contribuinte, para fins de definição do posicionamento majoritário da Turma:
Em resumo, há de ser reconhecida a nulidade do auto de infração combatido em razão da ausência de elementos suficientes à confirmação acerca da aplicabilidade no tempo da penalidade aplicada ao caso concreto analisado, ou seja, se a norma já se encontrava em vigor à época da infração ali indicada (importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública).
É importante que se ressalte que a conclusão a que se chega nesta oportunidade esbarra na identificação da nulidade do auto de infração combatido. Em outras palavras, não se está aqui dispondo que inexistiu a infração combatida, mas apenas que não é possível se aferir, da análise do auto de infração, se a norma que instituiu a penalidade encontrava-se vigente quanto aos fatos geradores aqui analisados. (grifado)
É certo que se está diante de tema polêmico, mas nas decisões a que tive acesso, tanto no Carf como na DRJ, nunca se questionou um dos principais fundamentos da defesa: que a fiscalização não fez prova da entrada da mercadoria posteriormente à publicação da Lei nº 10.833/2003, que teria instituído a penalidade de que trata o auto de infração. Tal situação geraria dúvida insanável sobre a possibilidade de aplicação da multa, prevista no art. 107, inciso VII, alínea �b� do Decreto-Lei nº 37/1966 da seguinte forma:
Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 10.833, de 29/12/2003)
(...)
VII - de R$ 1.000,00 (mil reais): (Redação dada pela Lei nº 10.833, de 29/12/2003)
(...)
b) pela importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, sem prejuízo da aplicação da pena prevista no inciso XIX do art. 105; 
Entretanto, o estudo do histórico da legislação nos mostra que esta multa sempre existiu, desde a publicação do Decreto-Lei em 1966, cabendo à Lei apenas a reorganização do texto e a atualização do seu valor em 2003. Se não, vejamos o Decreto-Lei em sua redação original:
Art. 105. Aplica-se a pena de perda da mercadoria:
(...)
 XIX - Estrangeira, atentatória, à moral, aos bons costumes, à saúde ou ordem públicas.
Art. 107. Aplicam-se, ainda, as seguintes multas: 
I - De Cr$ 200.000 (duzentos mil cruzeiros) a quem, por qualquer meio ou forma, desacatar agente do Fisco em embaraçar, dificultar ou impedir sua ação fiscalizadora; 
II - De Cr$ 50.000 a Cr$ 100.000 (cinqüenta mil cruzeiros a cem mil cruzeiros), pela saída da embarcação ou outro veículo, sem estar autorizado; 
III - De Cr$ 10.000 a Cr$ 50.000 (dez mil a cinqüenta mil cruzeiros) por volume, na hipótese do artigo 102, pela falta de manifesto ou documento de efeito equivalente ou ausência de sua autenticação, ou, ainda, falta de declaração quanto à carga; 
IV - De Cr$ 10.000 a Cr$ 50.000 (dez mil a cinqüenta mil cruzeiros) por infração dêste Decreto-lei e ao seu regulamento, para a qual não seja prevista pena específica.
Art. 109. No caso do inciso XIX do artigo 105, será ainda aplicada ao responsável pela infração a multa de Cr$ 50.000 (cinqüenta mil cruzeiros). (grifado)
Pela transcrição acima, vê-se que originariamente a multa não constava do art. 107, mas estava em artigo próprio, o art. 109. 
Percebe-se também que há um pequeno problema na redação do art. 109. Ele determina a aplicação de multa ao responsável pela infração do art. 105, mas, quando se retorna ao art. 105, vê-se que não há um ato, expresso, a ser penalizado � o art. 105 diz apenas que será aplicada a pena de perdimento à mercadoria estrangeira atentatória à moral. Da forma como se encontra, pode ser entendido que a multa se aplica ao ato de importar ou portar ou, mesmo, consumir a mercadoria proibida.
Ao longo do tempo o art. 109 não foi alterado, sofrendo apenas atualização em decorrência da mudança da moeda de cruzeiro para real. Aplicou-se a conversão definida em lei para todos os valores expressos em cruzeiro, o que resultou em uma multa de valor irrisório, conforme se constata na redação do Regulamento Aduaneiro - Decreto nº 4.543/2002:
Art. 618. Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria nas seguintes hipóteses, por configurarem dano ao Erário (Decreto-lei nº 37, de 1966, art. 105, e Decreto-lei nº 1.455, de 1976, art. 23 e § 1º, com a redação dada pela Medida Provisória nº 66, de 2002, art. 59):
(...)
XIX - estrangeira, atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública;
Art. 638. No caso de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, a que se refere o inciso XIX do art. 618, será ainda aplicada ao responsável pela infração a multa de R$ 18,34 (dezoito reais e trinta e quatro centavos) (Decreto-lei nº 37, de 1966, art. 109). (grifado)
Compreendida a situação anterior, conclui-se que coube à Lei nº 10.833/2003 tão somente o agrupamento das multas de valor fixo no art. 107 (combinado com a revogação do art. 109), a alteração do valor da multa para adequá-la à realidade e a tentativa de correção do pequeno defeito na redação original do art. 109.
Assim, tínhamos originariamente, em 1966, a seguinte redação:
Art. 105. Aplica-se a pena de perda da mercadoria:
XIX - Estrangeira, atentatória, à moral, aos bons costumes, à saúde ou ordem públicas.
(...)
Art. 109. No caso do inciso XIX do artigo 105, será ainda aplicada ao responsável pela infração a multa de Cr$ 50.000 (cinqüenta mil cruzeiros). (grifado)
E passamos para a redação abaixo, após as alterações promovidas em 2003, donde se conclui que a multa já vigia há 40 anos quando a fiscalização lavrou o auto de infração:
Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas:
VII - de R$ 1.000,00 (mil reais):
b) pela importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, sem prejuízo da aplicação da pena prevista no inciso XIX do art. 105;
(...)
 Art.109. No caso do inciso XIX do art.105, será ainda aplicada ao responsável pela infração a multa de Cr$ 50.000 (cinqüenta mil cruzeiros). (Revogado pela Lei nº 10.833, de 29.12.2003) (grifado)
Superada a questão temporal ou, dito de outra forma, diante da certeza de que o Decreto-Lei previa a aplicação de multa ao responsável pela infração desde a sua publicação em 1966, entendo que cai por terra a discussão sobre retroatividade da lei ou sobre a definição da data a ser considerada para fins de aplicação da multa, se da apreensão ou da lavratura, não restando qualquer óbice para a sua aplicação, uma vez atendidas as demais condições.
Quanto ao segundo pilar da defesa, ilegitimidade passiva e não participação do recorrente no ato de importação, entendo ter sido suficientemente desenvolvido pelo conselheiro relator, com o qual concordo integralmente. Em resumo, a multa se aplica ao contribuinte porque ele se beneficiou da importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral. Trata-se de responsabilidade objetiva, independente da intenção, da efetividade, da natureza e da extensão dos efeitos do ato � arts. 94 e 95 do Decreto-Lei nº 37/1966.
Pelos motivos expostos nesta Declaração de Voto, entendo por correta a autuação, destituída do vício alegado, motivo pelo qual deve ser mantido o crédito tributário. 
É como voto.






Declaração de Voto
Conselheira Maria Eduarda Alencar Câmara Simões
Dada a devida vênia aos fundamentos trazidos pelo Relator em seu voto, ouso discordar das conclusões ali apresentadas, conforme fundamentos a seguir delineados. 
Como é de conhecimento desta turma julgadora, eu já tive a oportunidade de me manifestar sobre esta matéria anteriormente. É o que se pode verificar, exemplificativamente, do conteúdo do Acórdão nº 3002-000.104.
Naquela oportunidade, manifestei-me no sentido de dar provimento ao Recurso Voluntário interposto pelo contribuinte, por entender que o auto de infração combatido apresentava-se nulo. As razões ali apresentadas encontram-se transcritas a seguir:
Consoante acima indicado, verifica-se que a multa aplicada in casu foi introduzida no ordenamento jurídico em 29/12/2003, e decorre da "importação" de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública. No caso em comento, a fiscalização não embasou a autuação no fato de a autuada ter "importado" as mercadorias em questão, mas entendeu que deveria responsabilizá-la em razão do disposto no inciso I do art. 603 do Regulamento Aduaneiro, que determina que todos aqueles que, de qualquer forma, concorra para a prática ou dela se beneficie, responde pela infração.
De fato, é cediço que o Regulamento Aduaneiro estende a responsabilidade pela prática de infração aduaneiras àqueles que concorram para a sua prática ou dela se beneficiem. Para que possa imputar tal responsabilidade, contudo, é imprescindível que demonstre o vínculo existente entre o contribuinte responsabilizado e a infração apontada. 
Em sua defesa, o contribuinte defendeu que a importação teria se dado anteriormente à entrada em vigor da Lei nº 10.833/03, tendo anexado aos autos nota fiscal e parecer técnico que suportariam o seu argumento.
A DRJ, por seu turno, entendeu que não havia relação regular possível entre a máquina regularmente importada, descrita no laudo anexado, com as máquinas nas quais foram encontradas as placas eletrônicas contrabandeadas, tendo afastado tal documentação como apta a comprovar que as importações se deram anteriormente à vigência da Lei nº 10.833/03. De outro norte, entendeu que, tratando-se de apreensão de mercadorias contrabandeadas, seria na data da apreensão, ocorrida em 22/02/2006, que ocorre o fato infracional punível, com constatação da infração pela autoridade fiscal competente.
Da análise da documentação acostada pelo contribuinte aos autos, concordo com a fundamentação da decisão recorrida no sentido de que não há como se fazer uma correlação entre as mercadorias ali importadas e as mercadorias apreendidas pela Polícia Federal, objeto do presente auto de infração. 
Contudo, discordo da conclusão ali apresentada no sentido de que a ocorrência do ato infracional punível se dá na data da apreensão das mercadorias. Consoante se extrai da leitura da alínea b do inciso VII do art. 107 do DI nº 37/66, com a redação dada pelo art. 77 da Lei nº 10.833/2003, o ato infracional encontra-se expressamente descrito como sendo a "importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública". Entendo, portanto, que a interpretação realizada pela fiscalização vai de encontro à previsão expressa disposta na própria norma que instituiu a penalidade em referência.
Nesse contexto, considerando que a penalidade aqui analisada foi introduzida no ordenamento jurídico brasileiro em 2003, tendo indicado como ato punível a "importação", entendo que tal penalidade apenas poderia ser aplicada no que concerne às importações realizadas posteriormente à sua entrada em vigor, pois não há que se falar em retroatividade de norma que impõe penalidade outrora inexistente.
Acontece que, da análise do auto de infração combatido, não há como se identificar a data em que as importações foram realizadas, não se sabendo se ocorreram antes ou depois da entrada em vigor da Lei nº 10.833/2003, que instituiu a penalidade aqui analisada. Logo, entendo que não se desincumbiu a fiscalização do seu ônus probatório quanto à constituição do crédito tributário exigido, tornando o auto de infração combatido nulo de pleno direito.
Nesse mesmo sentido já manifestou o Julgador da DRJ Joaquim Jerônimo da Silva Filho (vide decisão proferida nos autos do Proc. nº 10675.003264/2006-30), cujo entendimento restou vencido naquela oportunidade pelo voto de qualidade. Por concordar com as razões de decidir ali apresentadas, transcrevo a seguir o seu teor: 
Da nulidade
O art. 59, do Decreto nº 70.235, de 06/03/72, lei instrumental no processo administrativo fiscal (PAF) determina:
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
Já o art. 142, do CTN, já referido neste voto, estabelece os requisitos essenciais ao lançamento:
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Por sua vez, a imposição do dever de a Administração motivar sua decisão para demonstrar a adequação do ato às suas exigências legais, pressupostos necessários de sua existência e validade são encontrados no art. 10 do Decreto nº 70.235/72 e o artigo 50 da Lei nº 9.784, de 29/01/99, esta aplicada subsidiariamente ao processo administrativo fiscal:
Decreto 70.235/72 - PAF
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
III - a descrição do fato;
Lei nº 9.784/99
Art. 50. Os atos administrativos deverão ser motivados, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos, quando:
(...)
II - imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções;
(...)
§ 1º A motivação deve ser explícita, clara e congruente, podendo consistir em declaração de concordância com fundamentos de anteriores pareceres, informações, decisões ou propostas, que, neste caso, serão parte integrante do ato.
Os dispositivos legais, acima transcritos, impõem a forma solene para a validade jurídica do auto de infração, como instrumento de exigência do crédito tributário.
Essa forma solene visa resguardar a observância ao princípio da legalidade tributária, princípio basilar e norteador de toda atividade administrativa que, por sua vez, alberga o da tipicidade, conforme já dito.
Atualmente se sobressai na esfera administrativa a idéia de que além das hipóteses listadas nos incisos I e II do artigo 59 do PAF, também falhas na observância aos requisitos estabelecidos no art. 142, do CTN, ou no art. 10, do PAF, podem redundar na nulidade do lançamento, sempre que tais vícios coloquem em dúvida a correição da constituição do crédito tributário.
Vê-se, por outro giro, que todos os dispositivos legais acima referidos se correlacionam, não podendo ser considerados isoladamente.
No presente caso, estabelecendo uma relação entre eles, pode-se afirmar que a falha na descrição dos fatos (art. 10, inc. III, do PAF), ocasionou a ausência de motivação �explícita, clara e congruente� (art. 50, §1º, da Lei nº 9.784/99) que, por seu turno, inviabilizou a verificação da estreita e plena correspondência entre o fato jurídico e a hipótese de incidência, prevista na lei (se houve a aplicação da penalidade cabível � art. 142, do CTN).
Conforme afirmado no tópico precedente, não há como se saber, pelo que se fez constar neste processo, quais os motivos que levaram o autuante a concluir que o Sr. Manoel Beijo Sobrinho seria a pessoa que promovera a �importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública�. O fato de ser ele o proprietário do estabelecimento comercial onde a mercadoria irregular foi apreendida não é suficiente, por si só, para caracterizar a conduta gizada pela lei.
Acrescente-se, ainda, que a inércia da fiscalização em proceder investigações acerca da importação, como a identificação do importador, a propriedade da máquina e a época em que houve a importação, fragiliza a atuação, afetando sua higidez.
Por outro lado, a documentação trazida pelo impugnante, fls. 30/35, não traz elementos suficientes para provar que a máquina �caça-níqueis� apreendida está contemplada na importação a que se refere a aludida documentação.
De modo que, sou por considerar o presente lançamento nulo, acatando as ponderações trazidas pela defesa.
Cumpre registrar que não se observa natureza formal, mas sim material na falha apontada, pois o vício detectado repercute na essência do lançamento que, em sendo refeito, poderá trazer modificações em mais de um requisito essencial previsto no art. 142, do CTN, inclusive, naquele que se refere à identificação do sujeito passivo.
Indefere-se o pedido de intimação para o endereço do advogado da autuada. A intimação deve ser enviada para o domicilio fiscal do sujeito passivo, constante dos sistemas informatizados da Receita Federal do Brasil, em obediência ao disposto no art. 23 do Decreto nº 70.235/1972, com redação dada pelas Leis nos 9.532/1997, 11.196/2005, 11.457/2007 e 11.941/2009.
CONCLUSÃO
Diante do exposto e tudo mais que consta nos autos, voto no sentido de:
I - preliminarmente, a) REJEITAR o pedido de protesto genérico de provas;
b) DECLARAR a NULIDADE do lançamento, por vício material, exonerando o crédito tributário exigido no valor de R$ 1.000,00.
Nesta mesma decisão, o Julgador Ricardo Serra Rocha apresentou declaração de voto, através da qual trouxe outros fundamentos que reforçam o entendimento acerca da nulidade do auto de infração combatido. É o que se infere da passagem a seguir transcrita:
É cediço que ao autor cabe a prova do fato constitutivo de seu direito, e ao réu, a existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, não sendo suficiente a simples alegação, tudo em consonância com o art. 333 do Código de Processo Civil � CPC, in verbis: Civil � CPC, in verbis:
Lei nº 5.869/1973 (Código de Processo Civil CPC)
Art. 333. O ônus da prova incumbe:
I ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Acerca desse dispositivo, assim leciona Humberto Theodoro Júnior 1:
�Cada parte, portanto, tem o ônus de provar os pressupostos fáticos do direito que pretenda seja aplicado pelo juiz na solução do litígio. 
Quando o réu contesta apenas negando o fato em que se baseia a pretensão do autor, todo o ônus probatório recai sobre este.
Mesmo sem nenhuma iniciativa de prova, o réu ganhará a causa, se o autor não demonstrar a veracidade do fato constitutivo do seu pretenso direito (...)�.(grifei)
Atualmente, não mais se admite que o lançamento possua caráter de prova pré constituída e nem que a sua presunção de legitimidade tenha o condão de inverter o ônus da prova, eximindo a Administração Tributária do dever de provar os fatos que alega.
O art. 9º do Decreto nº. 70.235/1972, que regulamenta o processo administrativo fiscal, textualiza que os autos de infração deverão estar instruídos com todos os elementos indispensáveis à comprovação do fato, in verbis:
Decreto nº 70.235/1972
Art. 9º A exigência de crédito tributário, a retificação de prejuízo fiscal e a aplicação de penalidade isolada serão formalizadas em autos de infração ou notificação de lançamento, distintos para cada imposto, contribuição ou penalidade, os quais deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito.(Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993, vigente à época)
Nesse sentido, Marcos Vinicius Neder e Maria Tereza Martínez López se manifestam:
�No processo administrativo fiscal federal, tem-se como regra que aquele que alega algum fato é quem deve provar. Então o ônus da prova recai a quem dela se aproveita. Assim, se a Fazenda alega ter ocorrido fato gerador da obrigação tributária, deverá apresentar prova de sua ocorrência.(...)� (grifei)
Ademais, no PAF (art. 29 do Decreto nº 70.235/1972) a autoridade julgadora é livre para formar sua convicção, in verbis:
Decreto nº 70.235/1972
Art. 29. Na apreciação da prova, a autoridade julgadora formará livremente sua convicção, podendo determinar as diligências que entender necessárias.
Ou seja, prevalece o princípio da livre convicção racional, pelo qual a autoridade é livre para decidir conforme a convicção que a prova lhe produzir, devendo, no entanto, fundamentar sua decisão.
O próprio Código de Processo Civil (CPC), utilizado subsidiariamente ao PAF, também admite que, na análise das provas, a autoridade julgadora é livre para formar sua convicção, não estando adstrita sequer a laudos periciais, podendo formar sua convicção por outros elementos contidos nos autos, in verbis:
Lei nº 5.869/1973 (CPC)
Art. 436. O juiz não está adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convicção com outros elementos ou fatos provados nos autos.
No caso em concreto, tenho que as provas trazidas aos autos se sustentam de forma primordial em Auto Circunstanciado, o qual relata que:
Em cumprimento ao Mandado de Busca e Apreensão expedido nos autos do processo 2005.38.03.0087918, 2° VF/UBERLANDIA/MG, Foi apreendida pela Polícia Federal em conjunto com a Receita Federal em 22/02/2006, 01 (uma) placa para máquina �CaçaNíquel�, no estabelecimento comercial denominado �BAR DO CESAR�, localizado na Rua Bueno Brandão, 1241 � Bairro Martins UberlândiaMG, de propriedade do Sr CÉSAR ODILON DE FARIA, conforme AUTO CIRCUNSTANCIADO K/88, assinado pelo Agente da Polícia Federal e pelo Auditor Fiscal da Receita Federal, responsáveis pelo cumprimento do mandado, a qual foi entregue ao responsável pelo Depósito de mercadorias Apreendidas da Delegacia da Receita Federal em UberlândiaMG, conforme Termo de Recebimento DRF/UBE/SAPOL/DMA n° 96/2006, de 22/02/2006.
Em 23/03/2006, foi lavrado o Auto de Infração para aplicação da pena de perdimento das referidas placas, processo 10675.000926/200610.
Todavia, o que aqui está se tratando é a aplicação de penalidade específica pela importação de mercadorias estrangeiras tidas pela autoridade fiscal como atentatórias à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, tudo amparado no art. 107, Inciso VII, �b�, do Decreto lei 37/1966 (na redação dada pela Lei nº 10.833, de 29/12/2003).
Nesse ponto, tenho que a fiscalização não cuidou em apontar de forma precisa e fundamentada se a importação em questão se deu na vigência desse referido dispositivo legal, bem como quem a praticou ou de qualquer forma haja concorrido para sua prática ou dela tenha se beneficiado.
Assim, especificamente se falando no âmago da penalidade aqui em discussão, percebe-se a fragilidade das provas apresentadas contra a impugnante.
Pois bem. Reza o art. 142 do Código Tributário Nacional CTN que a constituição do crédito se dá pelo lançamento, de competência privativa da autoridade fiscal, compreendido como o procedimento administrativo, vinculado e obrigatório, tendente a verificar a ocorrência do fato gerador, determinar a matéria tributável, apurar o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Lei 5.172/1966 (CTN)
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível. (grifei)
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
Dessa forma, como se verifica no caso, não logrou êxito a autoridade lançadora em demonstrar inequivocamente a ocorrência do fato típico.
Como na atividade do lançamento cabe à Administração Tributária empregar todos os meios disponíveis de informação para conhecer e comprovar o fato jurídico, permanecendo-se no processo administrativo o estado de incerteza quanto aos elementos constitutivos do lançamento, a regra é que a decisão deva ser pela não exigência da exação ou penalidade.
Dessa forma, privilegiando-se a garantia constitucional da razoável duração do processo (art. 5º, LXXVIII, da CF/1988), aplicável tanto no âmbito judicial quanto no administrativo, e, considerando-se que já fora dada à autoridade lançadora, por ocasião da constituição do crédito, oportunidade de trazer aos autos os necessários elementos probatórios, bem como, o princípio da interpretação benigna ao acusado, prescrito pelo art. 112 do CTN, devido remanescer dúvida quanto à subsunção dos fatos à norma, estou pela insubsistência do lançamento em discussão.
Sobre o tema, também já se manifestaram Conselheiros do CARF, a exemplo do trecho voto a seguir colacionado, proferido pelo Conselheiro Gileno Gurjão Barreto no Acórdão nº 3302-002.362, oportunidade em que foi acompanhado pelos Conselheiros Alexandre Gomes e Paulo Guilherme Deroulede:
Conforme exposto, a multa ora questionada foi inserida no ordenamento jurídico através da Lei nº 10.833/03, sendo que os equipamentos foram apreendidos pela Receita Federal em fiscalização realizada em 22.02.2006, ou seja, posteriormente à entrada em vigor da referida norma.
Ocorre, no entanto, que, se por um lado o contribuinte apresenta documentos de outras máquinas cuja importação ocorrera em data anterior (1999) à vigência do dispositivo punitivo, por outro a fiscalização aplicou-lhe a multa sem também provar que aquela máquina teria sido importada posteriormente.
Ademais, conforme brilhantemente exposto no voto do i. julgador Ricardo Serra Rocha, em nenhum momento a i. fiscalização comprovou se as referidas importações ocorreram antes ou depois da entrada em vigor da norma em questão. E uma vez que o tipo penal da norma recai sobre o ato de �importar�, importante essa análise.
Por esse motivo, perfilo-me da declaração de voto proferida pelo i. julgador Ricardo Serra Rocha, que assim prescreve:
�...o que aqui está se tratando é a aplicação de penalidade específica pela importação de mercadorias estrangeiras tidas pela autoridade fiscal como atentatórias à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, tudo amparado no art. 107, Inciso VII, �b�, do Decreto-lei 37/1966 (na redação dada pela Lei nº 10.833, de 29/12/2003).
Nesse ponto, tenho que a fiscalização não cuidou em apontar de forma precisa e fundamentada se a importação em questão se deu na vigência desse referido dispositivo legal, bem como quem a praticou ou de qualquer forma haja concorrido para sua prática ou dela tenha se beneficiado.
Assim, especificamente se falando no âmago da penalidade aqui em discussão, percebe-se a fragilidade das provas apresentadas contra a impugnante.
Pois bem. Reza o art. 142 do Código Tributário Nacional CTN que a constituição do crédito se dá pelo lançamento, de competência privativa da autoridade fiscal, compreendido como o procedimento administrativo, vinculado e obrigatório, tendente a verificar a ocorrência do fato gerador, determinar a matéria tributável, apurar o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicação da penalidade cabível. 
Lei 5.172/1966 (CTN)
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível. (grifei)
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
Dessa forma, como se verifica no caso, não logrou êxito a autoridade lançadora em demonstrar inequivocamente a ocorrência do fato típico.
Como na atividade do lançamento cabe à Administração Tributária empregar todos os meios disponíveis de informação para conhecer e comprovar o fato jurídico, permanecendo-se no processo administrativo o estado de incerteza quanto aos elementos constitutivos do lançamento, a regra é que a decisão deva ser pela não exigência da exação ou penalidade.
Dessa forma, privilegiando-se a garantia constitucional da razoável duração do processo (art. 5º, LXXVIII, da CF/1988), aplicável tanto no âmbito judicial quanto no administrativo, e, considerando-se que já fora dada à autoridade lançadora, por ocasião da constituição do crédito, oportunidade de trazer aos autos os necessários elementos probatórios, bem como, o princípio da interpretação benigna ao acusado, prescrito pelo art. 112 do CTN, devido remanescer dúvida quanto à subsunção dos fatos à norma, estou pela insubsistência do lançamento em discussão.
CF/1988 Art. 5º (...) LXXVIII - a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de2004)
Lei 5.172/1966 (CTN)
Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
(...)
III à autoria, imputabilidade, ou punibilidade; (...)
Assim, com a devida vênia, entendo que não restaram configurados todos os elementos nucleares da relação jurídico-tributária em pauta.
Dessarte, uma vez ocorrida violação a quaisquer dos requisitos essenciais do lançamento, consubstancia-se o chamado vício material; vício este que não se coaduna com a contagem de prazo decadencial prescrita pelo inciso II do artigo 173 do CTN, aplicável apenas na ocorrência de nulidade por vício de natureza formal, ou seja, não vinculado à parte substancial do ato.
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado; II da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.
Ex positis, voto pela nulidade desta autuação pela ocorrência de vício material na edificação do lançamento, não se lhe aplicando a reabertura do prazo decadencial previsto no inciso II do art. 173 do CTN.
Por derradeiro, anote-se que ao considerar insubsistente o lançamento, não estou a asseverar que a defendente não cometeu a infração em litígio, mas sim que, conforme os elementos probatórios trazidos aos autos, a autoridade lançadora não demonstrou de maneira cabal a ocorrência do fato gerador desta penalidade, qual seja, importação de mercadorias estrangeiras de cunho atentatório à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, vez que não se preocupou em demonstrar minimamente a data de sua ocorrência e quem a praticou, haja concorrido, ou dela se beneficiado, estando assim, maculado o lançamento em apreço, por vício de nulidade material�.
Ante o exposto, conheço do recurso e dou-lhe provimento.
Por concordar com as razões acima apresentadas, as quais se adequam com perfeição à presente contenda, adoto-as como razão de decidir.
Em resumo, há de ser reconhecida a nulidade do auto de infração combatido em razão da ausência de elementos suficientes à confirmação acerca da aplicabilidade no tempo da penalidade aplicada ao caso concreto analisado, ou seja, se a norma já se encontrava em vigor à época da infração ali indicada (importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública).
É importante que se ressalte que a conclusão a que se chega nesta oportunidade esbarra na identificação da nulidade do auto de infração combatido. Em outras palavras, não se está aqui dispondo que inexistiu a infração combatida, mas apenas que não é possível se aferir, da análise do auto de infração, se a norma que instituiu a penalidade encontrava-se vigente quanto aos fatos geradores aqui analisados.
Da conclusão
Diante do acima exposto, voto no sentido de conhecer e dar provimento ao Recurso Voluntário interposto pelo contribuinte no presente caso, para fins de determinar o cancelamento do auto de infração em comento, em razão da sua nulidade por vício material.
Como se vê, no voto acima transcrito, concluí pela nulidade do auto de infração combatido, embasada, primordialmente, no fato de que não seria possível, através da análise do auto de infração, confirmar a aplicabilidade no tempo da penalidade ali indicada. E, naquela oportunidade, fui acompanhada pelos Conselheiros Diego Weiss e Larissa Girard, tendo apenas o Conselheiro Carlos Alberto Esteves divergido do voto de minha relatoria, ali apresentado.
No presente caso, é o Conselheiro Carlos Alberto Esteves quem, na qualidade de relator, apresenta as suas razões de decidir. Porém, guardada a devida vênia aos fundamentos ali apresentados, entendo que estes não abalam a conclusão a que cheguei quando do julgamento do Acórdão nº 3002-000.104. A uma porque entendo equivocada a conclusão no sentido de que a data de referência para a lavratura do auto de infração, que constitui a exigência da multa, seja o dia da apreensão dos bens proibidos. Quanto a este ponto, a norma é clara ao dispor como infração punível com multa a "importação da mercadoria estrangeira (...)". A duas porque entendo descabida a análise do momento consumativo nos casos de contrabando ou descaminho, para fins de considerá-los como crime permanente. Isso porque, a norma não descreve como infração punível o contrabando ou descaminho, mas, repise-se, dispõe que a multa será imposta pela "importação de mercadoria estrangeira (...)", sendo esta aferível em um momento certo, preciso e específico. 
De outro norte, é válido mencionar que em sessão de julgamento realizada em junho de 2018, a Conselheira Larissa Girard esclareceu que, ao estudar melhor o assunto, chegou à conclusão diversa da outrora apresentada. Fundamentou o seu entendimento no fato de que, antes da entrada em vigor da Lei nº 10.833/2003, a legislação pátria já possuía outras normas que impunham multa pela infração em questão, quais sejam, Decreto nº 91.030/1985 e Decreto nº 5.453/2002, in verbis:
Decreto nº 91.030/1985
Art. 514 - Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria (Decreto-lei nº 37/66, art. 105, e Decreto-lei nº 1.455/76. art. 23, IV, e parágrafo único):
XIX - estrangeira, atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou ordem pública.
Art. 525 - No caso do inciso XIX do artigo 514, será ainda aplicada ao responsável pela infração a multa de quarenta e quatro mil cruzeiros (Cr$ 44.000) (Decreto-lei nº 37/66. art. 109).
Decreto nº 5453/2002
Art. 618. Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria nas seguintes hipóteses, por configurarem dano ao Erário (Decreto-lei nº 37, de 1966, art. 105, e Decreto-lei nº 1.455, de 1976, art. 23 e § 1º, com a redação dada pela Medida Provisória nº 66, de 2002, art. 59):
XIX - estrangeira, atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública;
Art. 638. No caso de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, a que se refere o inciso XIX do art. 618, será ainda aplicada ao responsável pela infração a multa de R$ 18,34 (dezoito reais e trinta e quatro centavos) (Decreto-lei nº 37, de 1966, art. 109).
Entendo, contudo, que os novos fundamentos, trazidos a julgamento pela ilustre Conselheira, tampouco abalam a conclusão a que cheguei anteriormente quando do Acórdão nº 3002-000.104. A uma, porque é certo que o auto de infração combatido exigiu a multa objeto da Lei nº 10.833/2003, e não as multas exigidas pelos Decretos nº 91.030/1985 e 5.453/2002, que são distintas (Cr$ 44.000 e R$ 18,24, respectivamente). A duas porque as penalidades dispostas nos referidos decretos não possuíam o mesmo núcleo da infração ora analisada, visto que deveriam ser aplicadas "ao responsável pela infração", ao passo que a penalidade disposta na Lei nº 10.833/2003 dispõe que a penalidade deverá ser aplicada pela "importação de mercadoria estrangeira (...)". 
Até porque, penso que as penalidades descritas nos mencionados decretos não possuíam aplicabilidade, visto que impunham multas destinadas ao "responsável pela infração", sem precisar qual a infração a que estaria relacionada. A definição do núcleo infracional como sendo a "importação de mercadoria estrangeira" somente foi instituída pela Lei nº 10.833/2003, não podendo o seu conteúdo, portanto, ser aplicado retroativamente, atingindo importações ocorridas anteriormente à sua vigência.
Nesse contexto, para que o auto de infração seja válido, é imprescindível que a fiscalização logre comprovar a ocorrência do fato gerador e o seu devido enquadramento na norma que impõe a penalidade descrita, inclusive no que tange ao seu aspecto temporal. Entendo, contudo, não ter a fiscalização de desincumbido do seu ônus no presente caso, o que torna nulo o auto de infração combatido.
Ademais, é importante que se observe que a impossibilidade de confirmação acerca da aplicabilidade no tempo da penalidade aplicada não foi o único fundamento que levou à nulidade do auto de infração. Da leitura da integralidade do voto ali proferido, verifica-se que também fora apresentada como razão de decidir o fato de a fiscalização tampouco ter logrado comprovar o vínculo existente entre o contribuinte responsabilizado e a infração apontada, não sendo possível, através do auto de infração, identificar, de forma precisa e fundamentada, a relação entre o fato jurídico e a hipótese de incidência. É o que se extrai das passagens a seguir colacionadas, extraídas do voto constante do Acórdão nº 3002-000.104:
De fato, é cediço que o Regulamento Aduaneiro estende a responsabilidade pela prática de infração aduaneiras àqueles que concorram para a sua prática ou dela se beneficiem. Para que possa imputar tal responsabilidade, contudo, é imprescindível que demonstre o vínculo existente entre o contribuinte responsabilizado e a infração apontada. 
(...).
No presente caso, estabelecendo uma relação entre eles, pode-se afirmar que a falha na descrição dos fatos (art. 10, inc. III, do PAF), ocasionou a ausência de motivação �explícita, clara e congruente� (art. 50, §1º, da Lei nº 9.784/99) que, por seu turno, inviabilizou a verificação da estreita e plena correspondência entre o fato jurídico e a hipótese de incidência, prevista na lei (se houve a aplicação da penalidade cabível � art. 142, do CTN).
Conforme afirmado no tópico precedente, não há como se saber, pelo que se fez constar neste processo, quais os motivos que levaram o autuante a concluir que o Sr. Manoel Beijo Sobrinho seria a pessoa que promovera a �importação de mercadoria estrangeira atentatória à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública�. O fato de ser ele o proprietário do estabelecimento comercial onde a mercadoria irregular foi apreendida não é suficiente, por si só, para caracterizar a conduta gizada pela lei.
Acrescente-se, ainda, que a inércia da fiscalização em proceder investigações acerca da importação, como a identificação do importador, a propriedade da máquina e a época em que houve a importação, fragiliza a atuação, afetando sua higidez.
Por outro lado, a documentação trazida pelo impugnante, fls. 30/35, não traz elementos suficientes para provar que a máquina �caça-níqueis� apreendida está contemplada na importação a que se refere a aludida documentação.
De modo que, sou por considerar o presente lançamento nulo, acatando as ponderações trazidas pela defesa.
Todavia, o que aqui está se tratando é a aplicação de penalidade específica pela importação de mercadorias estrangeiras tidas pela autoridade fiscal como atentatórias à moral, aos bons costumes, à saúde ou à ordem pública, tudo amparado no art. 107, Inciso VII, �b�, do Decreto lei 37/1966 (na redação dada pela Lei nº 10.833, de 29/12/2003).
Nesse ponto, tenho que a fiscalização não cuidou em apontar de forma precisa e fundamentada se a importação em questão se deu na vigência desse referido dispositivo legal, bem como quem a praticou ou de qualquer forma haja concorrido para sua prática ou dela tenha se beneficiado.
Assim, especificamente se falando no âmago da penalidade aqui em discussão, percebe-se a fragilidade das provas apresentadas contra a impugnante.
(...).
Dessa forma, como se verifica no caso, não logrou êxito a autoridade lançadora em demonstrar inequivocamente a ocorrência do fato típico.
Como na atividade do lançamento cabe à Administração Tributária empregar todos os meios disponíveis de informação para conhecer e comprovar o fato jurídico, permanecendo-se no processo administrativo o estado de incerteza quanto aos elementos constitutivos do lançamento, a regra é que a decisão deva ser pela não exigência da exação ou penalidade.(Grifos apostos).
Sendo assim, com fulcro nas razões acima elencadas, voto no sentido de dar provimento ao Recurso Voluntário interposto pelo contribuinte no presente caso, para fins de determinar o cancelamento do auto de infração em comento, em razão da sua nulidade por vício material.
É como voto.
(assinado digitalmente)
Maria Eduarda Alencar Câmara Simões
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Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Larissa Nunes Girard
(Presidente), Maria Eduarda Alencar Camara Simdes, Alan Tavora Nem e Carlos Alberto da
Silva Esteves.

Relatorio

Adoto o relatério do Acdrdao recorrido por bem retratar as vicissitudes do
presente processo:

"Cuida o presente processo de multa no importe de R$ 1.000,00
aplicada pela fiscalizagdo aduaneira, face a importacdo de
mercadoria atentatoria a moral, aos bons costumes, saude ou
ordem publica, com fulcro no artigo 107, inciso VII, alinea “b”
do Decreto- Lei 37/1966, com a redacdo data pelo artigo 77 da
Lein® 10.833/2003.

Na Descricdo dos Fatos do Auto de Infracido consta, a fl. 3:

Em cumprimento ao Mandado de Busca e Apreensdo expedido
nos autos do processo 2005.38.03.008791-8, 2
VE/UBERLANDIA/MG, Foi apreendida pela Policia Federal em
conjunto com a Receita Federal em 22/02/2006, 01 (uma) placa
para maquina ‘“Caga-Niquel”, no estabelecimento comercial
denominado "BAR DO ADILSON", localizado na Av Araguari,
1791 - Bairro Martins - Uberlandia-MG, de propriedade do Sr.
ADILSON DE SOUSA RAMALHO, conforme AUTO
CIRCUNSTANCIADO 1-61, assinado pelo Agente da Policia
Federal e pelo Auditor Fiscal da Receita Federal, responsaveis
pelo cumprimento do mandado, o qual foi entregue ao
responsavel pelo Deposito de mercadorias Apreendidas da
Delegacia da Receita Federal em Uberlandia-MG, conforme
Termo de Recebimento DRF/UBE/SAPOL/DMA n° 47/2006, de
22/02/2006.

Em 23/03/2006, foi lavrado o Auto de Infragdo para aplicagdo da
pena de perdimento da referida placa, processo
10675.000903/2006-13.

O autuado foi cientificado da autuagao em 15/12/2006,
conforme “AR” de fl. 16. Ndo conformado, através de
advogado devidamente habilitado (procuracdo de fl. 30),
em 29/12/2006, apresentou impugnagao (fls. 19/20), com os
seguintes termos:

1. O requerente foi autuado por suposta ‘“‘importagdo de
mercadoria atentatoria a moral/bons costumes/saude/publica”
em face da apreensdo pela Policia Federal de placas para
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madquina “caga-niquel”, conforme descrito no Auto de Infragdo,
lhe sendo aplicada multa pecuniaria de R$ 1.000,00-(..), com
base no art. 107, inc. VII, “b”, do Dec. Lei n. 37/66, com
redacdo dada pelo art. 77 da Lei 10.833 de 29/12/2003.

2. O requerente ndo é “importador” e também “ndo importou”
as mercadorias (placa de maquina caga-niquel), bem como ndo
é, e nunca foi, proprietdrio das mesmas.

3. O requerente desconhecia a existéncia de “placa(s)
estrangeira(s)” dentro das mdquinas caga-niquel, porque ndo
era proprietario da(s) maquina(s), porque nunca as abriu para
olhar o que tinha dentro, porque, se olhasse, ndo saberia
distinguir por ndo ter o minimo conhecimento técnico pertinente
a questdao.

Assim, mesmo que olhasse, ndo saberia se seria placa
estrangeira ou ndo, e muito menos Se era de importa¢do
proibida ou ndo.

4. O requerente apenas alugou um pequeno espaco em seu
comércio para coloca¢do da maquina caga-niquel, sob modesto
aluguel fixo, o que ¢ praxe geral nas cidades e do conhecimento
geral dos agentes publicos.

5. Conforme Nota Fiscal e Laudo de Assisténcia Técnica, em
anexo, o importador é Grand Columbus Importadora e
Exportadora Ltda, e destinatario Game Line Ltda.

6. A multa pecuniaria de R$ 1.000,00-(..) passou a vigorar a
partir de 29/12/2003, e a importa¢do ocorreu em data
anterior, conf. Nota Fiscal, portanto ao fato ndo pode ser
aplicada a multa pecuniaria. E, mesmo que, hipoteticamente, se
desconsidere a Nota Fiscal, ainda assim ¢ inaplicavel a multa
pecuniaria porque a Receita Federal ndo pode afirmar que tal
importagdo tenha ocorrido em data posterior a Lei n. 10.833 de
29/12/2003 que deu nova redagdo ao art. 107; inc. VII, “b”, do
Dec. Lei n. 37/66, ou seja, se a importagdo da(s)

placa(s) ocorreu em data anterior é inaplicavel a multa.

7. O requerente/autuado pede a improcedéncia da autuacdo,
determinando o arquivamento do processo administrativo na
forma da lei.

8. Requer producgdo de provas: documental e testemunhal, com
rol oportuno.

9. Requer sejam as intimagoes dirigidas, doravante, ao endere¢o
do advogado do requerente, cf. consta no cabegalho desta
peticdo."
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Em seqiiéncia, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Fortaleza (DRJ/FOR), analisando as argumentagdes do contribuinte, julgou improcedente a
Impugnagao, por decisdo que possui a seguinte ementa:

ASSUNTO.: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Fato gerador: 22/02/2006

PRODUCAO DE PROVA. PROTESTO GENERICO.
INADMISSIBILIDADE.

O protesto genérico pela producdo de todos os meios de
prova em direito admitidos ndo gera efeitos no processo
administrativo fiscal. A prova documental deve ser
apresentada juntamente com a impugna¢do, salvo nos
casos expressamente admitidos em lei. Em caso de
obtengdo de provas por meio de diligéncias ou pericias,
estas devem ser expressamente solicitadas, especificando o
seu objeto e atendendo-se os requisitos previstos em lei,
sob pena de considerar-se ndo formulado o pedido.

INTIMACAO NO ENDERECO DO PATRONO DA CAUSA.
FALTA DE PREVISAO NORMATIVA.

As intimagoes via postal deverdo ser realizadas sempre no
domicilio tributario do contribuinte, o qual ndo se confunde
com o enderego de seu patrono na causa.

ASSUNTO: OBRIGACOES ACESSORIAS
Fato gerador: 22/02/2006

MERCADORIA  ESTRANGEIRA  ATENTATORIA A
MORAL, AOS BONS COSTUMES, A 54 UDE OU A
ORDEM PUBLICA. MAQUINA “CACA-NIQUEIS”.

Aplica-se a multa de RS 1.000,00 (mil reais) pela
importa¢do de mercadoria estrangeira atentatoria a moral,
aos bons costumes, a saude ou a ordem publica.

RESPONSABILIDADE PELA INFRACAO.
LEGITIMIDADE PASSIVA.

Responde pela infra¢do quem quer que, de qualquer forma,
concorra para sua pratica ou dela se beneficie.

Impugnagdo Improcedente

Irresignado com a referida decisdo, o contribuinte interpds Recurso
Voluntario basicamente repisando os argumentos juridicos ja apresentados.

E o relatério, em sintese.
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Voto

Conselheiro Carlos Alberto da Silva Esteves - Relator

O Crédito Tributario contestado no presente processo encontra-se dentro do
limite de algcada das Turmas Extraordinarias, conforme disposto no art. 23-B do RICARF.

O Recurso Voluntario ¢ tempestivo e preenche os requisitos formais de
admissibilidade e, portanto, dele tomo conhecimento.

A questdo cinge-se a autuacao fiscal para exigéncia de multa pecuniaria pela
apreensdo de uma placa eletronica para maquina caga-niquel, encontrada em poder do
recorrente no transcurso de uma operacao conjunta da Receita Federal e da Policia Federal em
22/02/2006.

Desta forma, ficando o recorrente sujeito a penalidade prevista na alinea "b"
do inciso VII do art. 107 do Decreto-Lei n°® 37/1966, com a redacdo dada pela Lei n°
10.833/2003:

Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas.: (Reda¢do dada
pela Lei n° 10.833, de 29.12.2003)

VII - de R$ 1.000,00 (mil reais): (Redag¢do dada pela Lei n°
10.833, de 29.12.2003)

b) pela importagdo de mercadoria estrangeira atentatoria a
moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem publica, sem
prejuizo da aplicagdo da pena prevista no inciso XIX do art.
105;

Passo a andlise dos argumentos trazidos pela recorrente em seu Voluntario:

Preliminar
1) llegitimidade passiva
O sujeito passivo alega que nao ¢ parte legitima para figurar no pdlo passivo,

ndo tendo responsabilidade tributaria, tendo em vista ndo ser proprietario da maquina caca-
niquel e por ndo ter realizado a importacdo das mesmas.
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Quanto a legitimidade, entendo que o art. 602, paragrafo tinico e o art. 603, I,
do Decreto n° 4.543/2002, Regulamento Aduaneiro, resolvem a questdo, respectivamente:

Art. 602. Constitui infragdo toda a¢do ou omissdo, voluntaria ou
involuntaria, que importe inobservdncia, por parte de pessoa
fisica ou juridica, de norma estabelecida ou disciplinada neste
Decreto ou em ato administrativo de cardter normativo
destinado a completa-lo (Decreto-lei n° 37, de 1966, art. 94).

Paragrafo unico. Salvo disposi¢do expressa em contrario, a
responsabilidade por infracdo independe da intengdo do agente
ou do responsdvel e da efetividade, da natureza e da extensdo
dos efeitos do ato (Decreto-lei n° 37, de 1966, art. 94, § 20).

Art. 603 - Respondem pela infragdo (Decreto-lei n° 37, de 1966,
art. 95):

I - conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer
forma, concorra para sua prdtica ou dela se beneficie,

Desse modo, na condi¢do de proprietario do estabelecimento comercial, no
qual foi encontrada em operagao a maquina caga-niquel, que continha a placa eletronica, cuja a
importacdo ¢ proibida e, por conseqiiéncia, sendo o beneficiario do seu uso indevido, responde
o recorrente pessoalmente pela infracdo contida no art. 107, VII, b, do Decreto- Lei n° 37/66,
com a redacdo dada pela Lei n° 10.833/2003, in verbis:

Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas: (Redagdo dada
pela Lei n° 10.833, de 29.12.2003)

VIl - de R$ 1.000,00 (mil reais): (Redag¢do dada pela Lei n°
10.833, de 29.12.2003)

b) pela importagdo de mercadoria estrangeira atentatoria a
moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem publica, sem
prejuizo da aplicagdo da pena prevista no inciso XIX do art.
105;
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Por outro lado, para reforcar a afirmacdo de que ndo era proprietario da
maquina, o recorrente alega que, em realidade, alugou um espago em seu estabelecimento
comercial para a colocagdo da maquina caga-niquel e que, por isso, recebia apenas um aluguel
pré-fixado. Em suas palavras:

"O requerente apenas alugou um pequeno espa¢o em seu
comércio para a colocagdo da mdquina caga-niquel, sob
modesto aluguel fixo, o que é praxe geral nas cidades e do
conhecimento geral dos agentes publicos."(grifo nosso)

Primeiramente, esclarega-se que o sujeito passivo nao fez prova da existéncia
desse mencionado contrato de locagdo. Porém, mesmo que o tivesse feito, isso ndo o eximiria
da responsabilidade, pois estaria, de qualquer forma, concorrendo e se beneficiando com a
pratica da infragdo. Além disso, tendo em vista sua propria afirmacdo de que era "uma praxe
geral nas cidades e do conhecimento geral dos agentes publicos", tem-se que, por
conseqiiéncia, o recorrente necessariamente também sabia da importacdo irregular das
maquinas, da proibicdo do seu uso e das freqlientes operagdes de repressdo realizadas pela
Receita Federal e pela Policia Federal, uma vez que estas eram amplamente divulgadas nos
meios de comunicagao.

Ainda com o intuito de comprovar que nao era o proprietario da mercadoria
apreendida, o recorrente apresentou notas fiscais e laudo técnico, que supostamente atestariam
que a empresa Grand Columbus Importacdo & Exportacao Ltda teria importado a maquina
caca-niquel em questdo e que esta pertenceria a empresa Games Line Ltda.

Contudo, melhor sorte ndo assiste ao contribuinte nessa alegacao, pois ndo ha
como vincular a maquina caca-niquel apreendida as notas fiscais apresentadas. Ressalte-se que
apenas um numero de série (9917152) ¢ citado no laudo técnico (fl. 24/27) apresentado e que
este difere do numero de série (9933773) da mercadoria apreendida, conforme o Auto
Circunstanciado (fl. 9).

Como decorréncia desse fato, ndo merece retoque a andlise realizada pelo
voto condutor do Acérdao recorrido:

"Deve-se também lembrar que, acaso fossem consideradas as
notas fiscais apresentadas, assim como o laudo, sem prova
inconteste de que a maquina caga niquel apreendida, a que se
refere o presente processo, estivesse contida nas importagoes a
que elas se relacionam, qualquer mdquina caga niquel
porventura encontrada poderia ter a multa ilidida com a
apresentagdo desses documentos”.
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Com efeito, a legislacdo aduaneira adotou a responsabilidade objetiva, assim,
ndo importando o elemento volitivo para ser caracterizada a infracdo. Ademais, estendeu a
responsabilidade pela pratica da infracdo a todos que concorressem para a sua pratica ou dela
se beneficiassem. No caso concreto em analise, restou demonstrado que o recorrente se
beneficia economicamente da mercadoria proibida, portanto, vinculando-o a infragdo imputada,
da qual ndo pode eximir-se de responsabilidade, portanto, restando certo estar apto a figurar no
polo passivo do auto de infracao.

Assim sendo, rejeito a preliminar argiiida.

Mérito

O recorrente alega que desconhecia a existéncia de placas eletronicas
estrangeiras no interior da maquina caca-niquel, que nunca as abriu e, mesmo que tivesse
olhado o seu interior, por falta de conhecimento técnico, nao saberia se a placa era importada
ou ndo, muito menos que se tratava de objeto de uma importagao proibida.

Entendo que essas alega¢des ndo merecem prosperar por inumeros motivos.

Inicialmente, ressalte-se que o proprio recorrente carreou aos autos notas
fiscais, que atestariam uma suposta importagao regular da maquina caga-niquel. Assim, ndo ha
como se manter crivel a sua afirmac¢ao de que ndo conheceria a origem estrangeira da maquina.
Logo, pouco importa se o recorrente abriu a maquina ou mesmo se detinha conhecimento
técnico, a sua ciéncia da origem estrangeira da mercadoria restou comprovada pela
documentagao por ele apresentada.

Ademais, como ja mencionado acima, o recorrente demonstrou, por suas
proprias palavras, "uma praxe geral nas cidades e do conhecimento geral dos agentes
publicos", conhecer que tal "praxe" era ilegal, que maquinas desse tipo foram importadas
irregularmente e que os "agentes publicos" envidavam esforgos para coibir sua utilizagao.

Em realidade, ndo poderia ser diferente, uma vez que o esquema criminoso
em que se insere o evento em questdo, irradia imensa repercussdo social por envolver
criminalidade organizada e, por isso mesmo, ocupou as paginas dos principais jornais do pais,
assim como o noticiario no radio e na televisdo. Dessa forma, tornou-se fato notério a
existéncia de componentes eletronicos de origem estrangeira nas maquinas caga-niquel, como a
apreendida na posse do ora recorrente. Assim, ndo ¢ razoavel considerar que aqueles que
exploravam esses equipamentos desconhecessem tais circunstancias.

Por fim, o sujeito passivo alega, ainda, que a multa pecuniaria disposta no
inciso VII, do art. 107 do Decreto- Lei n° 37/66 somente foi introduzida no ordenamento
juridico em 29/12/2003 com o advento da Lei n° 10.833. Assim, afirma que nao se aplicaria tal
multa ao presente caso, considerando-se que a importagao teria sido realizada em data anterior
a vigéncia da referida lei, conforme as notas fiscais apresentadas. Além disso, mesmo que as
notas fiscais fossem desconsideradas, o recorrente assevera que a multa ndo poderia ser
aplicada, pois "a Receita Federal ndo pode afirmar que tal importagdo tenha ocorrido em
data posterior". (Impugnacao - f1.20)
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De acordo com a alinea b, do inciso VII, do art. 107, do Decreto- Lei n°
37/66, a multa em tela ¢ aplicada pela importagdo de mercadoria estrangeira atentatoria a
moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem publica. Entdo, devemos analisar o significado
dos termos da determinacao legal citada.

Em linhas gerais, o substantivo importagdo significa a entrada, temporaria ou
definitiva, em territorio nacional de bens ou servicos origindrios ou procedentes de outros
paises, a titulo oneroso ou gratuito. Esta ¢ uma defini¢do /ato sensu e, por conseguinte, abarca
varias situagoes faticas. Por exemplo, os bens importados podem ser nao s6 aqueles de origem
estrangeira, isto ¢, produzidos em outros paises, como também os procedentes do exterior,
aqueles produzidos no pais, os quais foram, anteriormente, submetidos a um processo de
exportacdo. Da mesma maneira, a definicdo engloba ndo so6 a entrada licita de bens estrangeiros
no territdrio nacional, ou seja, aquela realizada segundo o procedimento comercial e fiscal
vigente, assim como a entrada ilicita, contrabando ou descaminho.

Por outro lado, deve-se ter claro que, quando o dispositivo legal menciona
mercadoria estrangeira atentatoria a moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem publica,
por conseqiiéncia, ele esta se referindo a mercadorias de importagao proibida. Desta forma, a
prescri¢do contida no inciso VII citado se refere a mercadorias objeto de contrabando.

A pratica do contrabando visa, justamente, fazer entrar no territério nacional
bens cuja importacdo € proibida pelas normas aduaneiras. Assim, para alcangarem seu objetivo,
os agentes envolvidos no contrabando realizam uma série de agdes, visando ocultar das
autoridades o ingresso das mercadorias. Dessa forma, pode-se dizer que a ocultacdo e a fraude
sdo ingredientes indispensaveis para que ocorra o delito. A vista disso, permanentemente, nas
operagdes de contrabando, se intenta esconder o "o que", o "quem", o "onde" e o "quando".

Sabe-se que as autoridades realizam freqiientes opera¢des de combate ao
contrabando, visando impedir a entrada dessas mercadorias Contudo, sabe-se também que,
devido a vasta fronteira brasileira, terrestre e maritima, essas operagdes logram um éxito
parcial. Desse modo, grande quantidade de mercadorias proibidas adentra clandestinamente no
pais e estas s6 podem ser apreendidas pelas autoridades fiscais e policiais, quando j4 estdo em
zona secundaria.

Conjugando os dois topicos, percebe-se que as autoridades somente possuem
condicdo de precisar o fator temporal do contrabando, em geral, quando a descoberta do delito
ocorre em zona primaria. Apos esse momento, o elemento "quando" se torna uma incognita.
Porém, repise-se, incognita esta gerada pela propria pratica do delito, pois a ocultacao desse
elemento ¢ essencial para a realizacdo do contrabando. Em realidade, o poder publico apenas
toma conhecimento da existéncia de determinada mercadoria proibida no pais no exato
momento de sua apreensao.

Dessarte, a alegacao de que "a Receita Federal ndo pode afirmar que tal
importagdo tenha ocorrido em data posterior " se constitui uma afronta ao Principio Nemo
auditur propriam turpitudinem allegans (Ninguém pode se beneficiar da propria torpeza), pois
esconder o momento da entrada no pais do bem proibido ¢ elemento essencial para a pratica do
delito e, logo, perpetrado pelos proprios envolvidos na operagdo. Assim, aqueles que fazem ou
se beneficiam de algo incorreto ou em desacordo com as normas legais ndo podem alegar tal
conduta ou seus efeitos em proveito proprio.
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Com efeito, em casos de apreensdo de bens proibidos em zona secundaria,
deve-se ter em conta que o onus da prova necessita ser invertido pela impossibilidade do Poder
Publico precisar o momento da entrada dessas mercadorias no pais. Cabe ao infrator, que deu
causa a essa impossibilidade, entdo, provar quando a importagao irregular ocorreu.

No presente caso concreto, o material proibido apreendido se encontrava em
operacdo em zona secundaria, logo, caberia ao sujeito passivo provar em que momento a
importagdo sucedeu-se. Para tanto, o recorrente juntou notas fiscais e laudo técnico a fim de
comprovar nao ser o proprietario das mercadorias e, além disso, que a importagdo teria
acontecido em data anterior a vigéncia da Lei 10.833/2003. Como ja consignado anteriormente,
tais documentos ndo estdo aptos a provar que os bens apreendidos se encontram inseridos
naquela DI. Desse modo, por absoluta conseqiiéncia légica, também s3o incapazes de
demonstrar quando, de fato, a importagao dos produtos apreendidos ocorreu. Assim, resta claro
que o recorrente ndo se desincumbiu de seu 6nus probatorio.

Considerando que a apreensao aconteceu cerca de 3 anos apo6s a alteracao do
art. 107 do Decreto-Lei n°® 37/66, que os bens apreendidos, por serem de importag@o proibida, a
principio, foram introduzidos no pais por contrabando e que o recorrente ndo conseguiu
comprovar que a importacao irregular ocorreu em data anterior a vigéncia da lei que instituiu a
multa em questdo, entendo ser aplicavel a penalidade pecuniaria ao presente caso.

Porém, tendo em vista a complexidade do tema, creio ser oportuno
desenvolver outros aspectos.

Quanto a data de referéncia para a lavratura do auto de infracdo, que constitui
a exigéncia da multa, como ja mencionado, creio ser o dia da apreensao dos bens proibidos,
pois este foi o exato momento que o Poder Publico pode tomar ciéncia da ocorréncia da
importacdo ilegal. Entretanto, existe outra tese juridica que também nao socorre o recorrente.

Por essa tese, a Administracdo Fazendaria deve considerar a data de
aplicagdo da pena de perdimento dos bens proibidos apreendidos como a precisa data da
ocorréncia da infra¢do. Transcreve-se ementa do Acérdao 544623/CE de 29/11/2012 da 1?
Turma do TRFS, que teve como Relator o Desembargador Federal Francisco Cavalcanti:

ADMINISTRATIVO. AUTO DE INFRACAO. MAQUINAS
"CACA-NIQUEIS". PERDIMENTO. APLICACAO DE
MULTA. POSSIBILIDADE. JUSTICA GRATUITA. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA.

1. Hipotese em que o MM. Juiz a quo julgou improcedente o
pedido inicial, qual seja, "declarar nula a multa aplicada ao
autor, pela inexisténcia de qualquer prova que o indicie como
agente responsavel pela importagdo das maquinas caga-niquel
encontradas em seu poder" ou, alternativamente, "declarar a
nulidade do auto de infragcdo, em face da fundamentagdo legal
deste embasar-se em lei posterior ao fato gerador”.

2. "Aplicam-se ainda as seguintes multas: (Redag¢do dada pela
Lei n° 10.833, de 29.12.2003)/de R$ 1.000,00 (mil reais):
(Redagdo dada pela Lei n° 10.833, de 29.12.2003)/pela

importagdo de mercadoria estrangeira atentatoria a moral, aos
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bons costumes, a saude ou a ordem publica, sem prejuizo da
aplica¢do da pena prevista no inciso XIX do art. 105" (art. 107,
VII, "b", do Decreto-Lei n°. 37/66).

3. "As maquinas caga-niquel objetos de importagdo no caso ora
em comento sdo, indubitavelmente, mercadorias estrangeiras
atentatorias a moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem
publica, tendo sido o autor responsabilizado pela pratica de
contravengdo penal, haja vista que explorava em sua atividade
comercial tais produtos de procedéncia estrangeira” (trecho
extraido da sentenga).

4. Como bem ressaltou o MM. Juiz sentenciante, "nos termos dos
arts. 94 e 95, I, c¢/c o art. 107, VII, "b" todos do Decreto-Lei
37/66, a responsabilidade administrativa e a conseqiiente
aplicagdo da multa ndo se erige apenas em relagdo ao
importador da mercadoria, mas tambem aquele que, direta ou
indiretamente, aufere beneficios decorrentes da entrada ou da
permanéncia do produto irregular, independentemente da
intencdo (elemento subjetivo). E indiscutivel, pois, a existéncia
do nexo causal entre a importagdo do bem ilegal e o fato
gerador do auto de infragdo, culminando na responsabilidade
administrativo-tributaria”.

5. Nao houve aplicagdo retroativa de lei ao presente. Isso
porque, de acordo com o art. 714, pardgrafo unico, do Decreto
n’. 6759/09, a multa prevista no art. 107, VII, do Decreto Lei
37/66 (com a redacdo dada pela Lei 10.833/2003) somente
incide no final do processo relativo a aplicagdo da pena de
perdimento, que, in casu, deu-se em 28/01/2009. E
precisamente nesta data que a Administracdo Fazenddria
considera ocorrida a infragdo.

6. Em relagdo a condenag¢do do apelante ao pagamento de
custas e de honorarios advocaticios, a interpreta¢do do art. 12
da Lei n.° 1.060/50, mais consentinea com os fins socidis,
impostos pelo art. 5° da LICC, ndo permite que 0s processos
perdurem suspensos por longo tempo, aguardando que a parte
adquira capacidade financeira para saldar as custas e
honordrios advocaticios de processos julgados.

7. Ademais, a previsdo constitucional do direito a assisténcia
Jjudiciaria gratuita (art. 5°, LXXIV, da CF/88) ndo impde a
condi¢do prevista na Lei n.° 1.060/50.

8. Por ser o apelante beneficiario da justica gratuita, ndo deve
ser condenado ao pagamento de honorarios advocaticios, nem
tampouco ao de custas.

9. Apelagdo parcialmente provida.

(grifo nosso)
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Outro topico importante a ser ponderado refere-se a0 momento consumativo
nos casos de contrabando ou descaminho. Doutrina e jurisprudéncia desenvolveram, ao longo
do tempo, uma classificagdo dos crimes quanto ao momento consumativo. Baseado nos
ensinamentos do Professor Damasio Evangelista de Jesus, pode-se ter uma visao esquematica
dessa classificagao.

Os crimes se dividiriam, entdo, em 4 tipos, segundo 0 momento consumativo:
a) Instantaneos;

b) Instantaneos de efeitos permanentes;

) necessariamente permanentes;

d) eventualmente permanentes.

Os crimes instantaneos sdo os que se completam em um s6 momento. A
consumacgao se da em um determinado instante, sem continuidade temporal.

J& nos crimes instantaneos de efeitos permanentes temos que eles se
caracterizam pela indole duradoura de suas conseqiiéncias. A permanéncia dos efeitos ndo
depende do agente.

Os crimes permanentes sao 0s que causam uma situagdo danosa ou perigosa
que se prolonga no tempo. Pode-se dizer que o0 momento consumativo se protrai no tempo.
Contudo, deve-se distinguir os necessariamente permanentes dos eventualmente permanentes.

No crime necessariamente permanente, o prolongamento da conduta esta
contido na norma como elemento do crime. No eventualmente permanente, o crime ¢
tipicamente instantaneo, mas prolonga-se sua consumacdo, isto ¢, 0 momento consumativo
ocorre, apriori, em dado instante, mas pode prolongar-se devido a situacdo criada pelo agente
continuar.

Quanto aos crimes de contrabando e descaminho, a jurisprudéncia encampou
diversas teses, como se percebe nos Acordaos seguintes:

Instantaneo de efeito permanente:

CONFLITO DE COMPETENCIA N. 13.767-PR (95.0024450-01)
Relator: Ministro Vicente Cernicchiaro

EMENTA

CC. Constitucional. Penal. Processual Penal. Competéncia.

Descaminho. O descaminho (CP art. 334, caput) é crime
instantineo de efeito permanente. Ndo se confunde com o
crime permanente. A consumacgdo ocorre no local em que o
tributo deveria ser pago. Pouco importa o local da apreensdo
da mercadoria. (grifo nosso)
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Permanente:

HABEAS-CORPUS N°2005.01.00.070367-7/MG
Processo na Origem: 200538030048563
RELATOR-:-O EXMO. SR. JUIZ TOURINHO NETO

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE
DESCAMINHO. CONSUMA CAO. LOCAL DE APREENSAO DA
MERCADORIA. COMPETENCIA.

1. O crime de descaminho é permanente, protraindo-se sua
consumagdo até o momento de apreensdo, se ndo foi
apreendida quando da entrada da mercadoria em territorio
nacional.

2. A competéncia para o processo e julgamento do crime de
descaminho ¢ determinada pelo lugar em que se deu a apreensdo
da mercadoria, ainda que o auto de apreensdo e a lavratura do
auto de prisdo em flagrante tenha-se dado em outro lugar, sede
de Se¢do Judiciaria diversa da que foi apreendida a mercadoria.
(grifo nosso)

Eventualmente permanente:

CONFLITO DE COMPETENCIA N. 11.067-PR (94.032182-1)
Relator: Ministro Adhemar Maciel

EMENTA

Processual Penal. Conflito de competéncias. Descaminho.
Crime eventualmente permanente. Volta aos precedentes
antigos do TFR (CC n. 5.016, DJU de 14.04.1983, p. 4.534 e CC
n. 5.241, DJU de 03.06.1983, p. 7.906) e recentissimos do STJ
(CC n. 9.892-0, CC n 4.184 e CC n. 7.949-7). Competéncia do
Jjuizo da prisdo.

I - Mercadoria estrangeira, provavelmente adquirida no
Paraguai, foi apreendida em S. Paulo. O juiz federal de S. Paulo,
por entender que o crime se consumou no momento em que a
mercadoria entrou no territorio nacional (Parand), remeteu os
autos ao juiz federal de Foz do Iguagu, que suscitou o conflito.

Il - Aplicavel é o art. 71 do CPP. In casu, o crime (descaminho)
pode ser classificado de “eventualmente permanente”. Assim, a
competéncia se firma pela prevencdo. Volta aos precedentes
antigos do TFR (CC n. 5.016, DJU de 14.04.1983, p. 4.534 e CC
n. 5.241, DJU de 03.06.1983, p. 7.906) e recentissimos do STJ
(CCn. 9.892-0, CCn. 4.184 e CC n. 7.949-7).

S3-C0T2
Fl. 81
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Il - Conflito conhecido. Competéncia do juizo da prisdo (3°
Vara Criminal da Secdo Judiciaria do Estado de S. Paulo, o
suscitado). (grifo nosso)

Além do interesse tedrico, a diferenciagdo entre crimes instantaneos ¢
permanentes tem especial importancia na determinagdo de inimeras questdes processuais, tais
como a prescrigdo, o flagrante, a legitima defesa, o concurso de agentes, a competéncia
territorial e, de grande relevancia ao caso ora analisado, a sucessao de leis.

Dessa maneira, tome-se, por exemplo, a determinacdo da competéncia,
regulada no Codigo de Processo Penal do art. 69 ao art. 91. Transcreve-se os arts. 70 e 71 que
esclarecem essa questdo quanto ao momento consumativo:

Art.70.A competéncia serd, de regra, determinada pelo lugar
em que se consumar a infragdo, ou, no caso de tentativa, pelo
lugar em que for praticado o ultimo ato de execugdo.

§1°Se, iniciada a execug¢do no territorio nacional, a infragdo se
consumar fora dele, a competéncia sera determinada pelo lugar
em que tiver sido praticado, no Brasil, o ultimo ato de execugdo.

$2°Quando o ultimo ato de execugdo for praticado fora do
territorio nacional, sera competente o juiz do lugar em que o
crime, embora parcialmente, tenha produzido ou devia produzir
seu resultado.

$3% Quando incerto o limite territorial entre duas ou mais
Jjurisdi¢oes, ou quando incerta a jurisdigdo por ter sido a
infragdo consumada ou tentada nas divisas de duas ou mais
Jjurisdi¢des, a competéncia firmar-se-a pela prevengdo.

Art.71. Tratando-se de infracdo continuada ou permanente,
praticada em territorio de duas ou mais jurisdicoes, a
competéncia firmar-se-d pela prevengao.

(grifo nosso)

Pela analise do disposto no diploma legal retrocitado, constata-se que, nos
crimes instantaneos, a competéncia sera do Juizo do local onde foi praticada a infra¢do, porém,
em se tratando de crimes permanentes, a competéncia sera firmada pela prevengao.

Ora, no caso dos crimes de contrabando e descaminho, devido as varias teses
juridicas existentes, estabeleceu-se uma enorme divergéncia sobre o assunto da competéncia, o
que levou o Judicidrio a encarar, por diversas vezes, a suscitagao do conflito de competéncia.
Por esse motivo, o Superior Tribunal de Justica - STJ fez editar a Simula n° 151 com o intuito
de pacificar a orientacdo sobre a matéria:



Processo n° 10675.003447/2006-55 S3-C0T2
Acoérdao n.° 3002-000.204 Fl. 83

Sumula STJ n° 151: A competéncia para o processo e
Jjulgamento por crime de contrabando ou descaminho define-se
pela prevengdo do Juizo Federal do lugar da apreensdo dos
bens.

Assim sendo, embora a celeuma versasse sobre a determinagdo da
competéncia, a partir da publicagdo da Sumula n° 151, deve-se conceber que o STJ firmou
entendimento que os crimes de contrabando ou descaminho sdo crimes permanentes, pois, se
fossem crimes instantaneos, a competéncia necessariamente seria do Juizo do local onde
ocorreu a entrada irregular da mercadoria.

Como ja mencionado, os crimes eventualmente permanentes sdo tipicamente
instantaneos, 0 momento consumativo ocorre, apriori, em dado instante, mas pode prolongar-se
devido a situagdo criada pelo agente continuar. Dessa forma, entendo que uma diferencia¢ao
plausivel, que considere tanto a doutrina, como o posicionamento do STJ, é que os crimes de
contrabando e descaminho sdo instantdneos, quando as mercadorias se destinam para uso
proprio, isto €, sem nenhum intuito comercial, porém, quando tal intuito esta presente, deve-se
considera-los crimes permanentes.

Tendo em vista o entendimento do STJ, a questdao processual relacionada a
sucessdo de leis se clarifica: Nos crimes de contrabando ou descaminho, considerados crimes
permanentes, se aplica a legislacdo vigente a época da apreensdo das mercadorias
contrabandeadas ou descaminhadas.

Entdo, no caso concreto, no qual a destinacdo para utilizagdo econdomica do
bem contrabandeado ¢ evidente, aplica-se a legislacdo vigente na data da apreensdo,
22/02/2006, por se tratar de crime permanente.

Desse modo, por qualquer dos vieses analisados sobre a questao, entendo nao
existir erro material e, por conseguinte, estar correta a decisdo da instancia a quo, isto €, ao
caso, aplica-se a multa administrativa introduzida pela Lei 10.833/2003.

Por todo o exposto, voto no sentido de negar provimento ao Recurso
Voluntario, mantendo na integra o Crédito Tributario lancado.

(assinado digitalmente)

Carlos Alberto da Silva Esteves
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Turma:

Conselheira Larissa Nunes Girard
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Esta declaragdo de voto se faz necessaria pois, em virtude da rica
argumentacao do conselheiro relator, aprofundei o estudo da matéria e acabei por mudar a
posicao que vinha adotando: passo a acompanhd-lo e a negar provimento ao recurso voluntario
nos litigios desta natureza. Contudo, o principal fundamento da minha decisao reside em ponto
diverso, do que resulta imprescindivel a explanagdo que se segue.

Em julgamentos anteriores, diante de mesma situagdo fatica e de recursos
voluntarios nos quais foram apresentados exatamente os mesmos argumentos, posicionei-me a
favor do contribuinte, tendo como justificativa o fato de nunca haver sido determinado se a
entrada da mercadoria no pais se deu antes ou depois da publicacdo da Lei n® 10.833/2003.
Para esclarecer esse posicionamento, transcrevo a ementa do Acoérdao n® 3002-000.111, de
julgamento recente nesta Turma:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Data do fato gerador: 22/02/2006

MERCADORIA ATENTATORIA A MORAL, AOS BONS
COSTUMES, A SAUDE OU A ORDEM PUBLICA.
INTRODUCAO  CLANDESTINA NO  PAIS. MULTA
ADMINISTRATIVA. NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO.

A multa prevista no DI n° 37/66, art.107, VII, b, com a redagdo
dada pelo art.77 da Lei 10.833/2003, deverd ser aplicada aos
casos em que a importacdo tenha sido realizada apos a sua
entrada em vigor.

Ndo sendo possivel verificar do auto de infragdo a data do ato
punivel, ha de ser cancelado o auto de infragdo por nulidade
material.

Recurso Voluntario Provido.(grifado)

Transcrevo, ainda, o final do voto desse mesmo Acorddo, de relatoria da
conselheira Maria Eduarda Simdes. Pelo texto fica claro qual aspecto prevaleceu, dentre
aqueles favoraveis ao contribuinte, para fins de definicdo do posicionamento majoritario da

Em resumo, ha de ser reconhecida a nulidade do auto de
infragdo combatido em razdo da auséncia de elementos
suficientes a confirmagdo acerca da aplicabilidade no tempo da
penalidade aplicada ao caso concreto analisado, ou seja, se a
norma ja se encontrava em vigor a época da infra¢do ali
indicada (importagdo de mercadoria estrangeira atentatoria a
moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem publica).

E importante que se ressalte que a conclusdo a que se chega
nesta oportunidade esbarra na identifica¢do da nulidade do auto
de infragdo combatido. Em outras palavras, ndo se esta aqui
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dispondo que inexistiu a infragdo combatida, mas apenas que
ndo é possivel se aferir, da andlise do auto de infracio, se a
norma que instituiu a penalidade encontrava-se vigente quanto
aos fatos geradores aqui analisados. (grifado)

E certo que se estd diante de tema polémico, mas nas decisdes a que tive

acesso, tanto no Carf como na DRJ, nunca se questionou um dos principais fundamentos da
defesa: que a fiscalizagdo nao fez prova da entrada da mercadoria posteriormente a publicagcdo
da Lei n® 10.833/2003, que teria instituido a penalidade de que trata o auto de infracdo. Tal
situagdo geraria duvida insanavel sobre a possibilidade de aplicacdo da multa, prevista no art.

107, inciso VII, alinea “b” do Decreto-Lei n® 37/1966 da seguinte forma:

Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas.: (Reda¢do dada

pela Lei n® 10.833, de 29/12/2003)
()

VII - de R$ 1.000,00 (mil reais): (Redag¢do dada pela Lei n°

10.833, de 29/12/2003)
()

b) pela importagdo de mercadoria estrangeira atentatoria a
moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem publica, sem
prejuizo da aplicagdo da pena prevista no inciso XIX do art.
105;

Entretanto, o estudo do histérico da legislagdo nos mostra que esta multa
sempre existiu, desde a publicagdo do Decreto-Lei em 1966, cabendo a Lei apenas a
reorganizacdo do texto e a atualizacdo do seu valor em 2003. Se ndo, vejamos o Decreto-Lei

em sua redacao original:

Art. 105. Aplica-se a pena de perda da mercadoria:
()

XIX - Estrangeira, atentatoria, a moral, aos bons costumes, a
saude ou ordem publicas.

Art. 107. Aplicam-se, ainda, as seguintes multas:

I - De Cr§ 200.000 (duzentos mil cruzeiros) a quem, por
qualquer meio ou forma, desacatar agente do Fisco em
embaracar, dificultar ou impedir sua agdo fiscalizadora;

Il - De Cr$ 50.000 a Cr$ 100.000 (cingiienta mil cruzeiros a cem
mil cruzeiros), pela saida da embarcag¢do ou outro veiculo, sem
estar autorizado,

I - De Cr$§ 10.000 a Cr§ 50.000 (dez mil a cingiienta mil
cruzeiros) por volume, na hipotese do artigo 102, pela falta de
manifesto ou documento de efeito equivalente ou auséncia de sua
autenticagdo, ou, ainda, falta de declaragdo quanto a carga;
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IV - De Cr$ 10.000 a Cr$ 50.000 (dez mil a cingiienta mil
cruzeiros) por infragdo déste Decreto-lei e ao seu regulamento,
para a qual ndo seja prevista pena especifica.

Art. 109. No caso do inciso XIX do artigo 105, sera ainda
aplicada ao responsavel pela infracao a multa de Cr$ 50.000
(cingiienta mil cruzeiros). (grifado)

Pela transcricao acima, vé-se que originariamente a multa ndo constava do
art. 107, mas estava em artigo proprio, o art. 109.

Percebe-se também que ha um pequeno problema na redagdo do art. 109. Ele
determina a aplicagdo de multa ao responsavel pela infracdo do art. 105, mas, quando se
retorna ao art. 105, vé-se que ndao ha um ato, expresso, a ser penalizado — o art. 105 diz apenas
que sera aplicada a pena de perdimento a mercadoria estrangeira atentatoria a moral. Da forma
como se encontra, pode ser entendido que a multa se aplica ao ato de importar ou portar ou,
mesmo, consumir a mercadoria proibida.

Ao longo do tempo o art. 109 ndo foi alterado, sofrendo apenas atualizagdo
em decorréncia da mudanga da moeda de cruzeiro para real. Aplicou-se a conversdao definida
em lei para todos os valores expressos em cruzeiro, o que resultou em uma multa de valor
irrisorio, conforme se constata na redagao do Regulamento Aduaneiro - Decreto n2 4.543/2002:

Art. 618. Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria nas
seguintes hipoteses, por configurarem dano ao Erario (Decreto-
lei n°37, de 1966, art. 105, e Decreto-lei n° 1.455, de 1976, art.
23 e s 1° com a redag¢do dada pela Medida Provisoria n° 66, de
2002, art. 59):

()

XIX - estrangeira, atentatoria a moral, aos bons costumes, a
saude ou a ordem publica;

Art. 638. No caso de mercadoria estrangeira atentatoria a
moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem publica, a que se
refere o inciso XIX do art. 618, sera ainda aplicada ao
responsavel pela infragdo a multa de RS 18,34 (dezoito reais e
trinta e quatro centavos) (Decreto-lei n° 37, de 1966, art. 109).

(grifado)

Compreendida a situagdo anterior, conclui-se que coube a Lei n® 10.833/2003
tdo somente o agrupamento das multas de valor fixo no art. 107 (combinado com a revogacao
do art. 109), a alteragdo do valor da multa para adequa-la a realidade e a tentativa de corregao
do pequeno defeito na redagdo original do art. 109.

Assim, tinhamos originariamente, em 1966, a seguinte redacgao:
Art. 105. Aplica-se a pena de perda da mercadoria:

XIX - Estrangeira, atentatoria, a moral, aos bons costumes, a
saude ou ordem publicas.

()
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Art. 109. No caso do inciso XIX do artigo 105, sera ainda
aplicada ao responsavel pela infracao a multa de Cr$ 50.000
(cingiienta mil cruzeiros). (grifado)

E passamos para a redagdo abaixo, apos as alteragdes promovidas em 2003,
donde se conclui que a multa ja vigia hd 40 anos quando a fiscalizagao lavrou o auto de
infracao:

Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas:
VII - de R$ 1.000,00 (mil reais):

b) pela importacdo de mercadoria estrangeira atentatoria a
moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem publica, sem

prejuizo da aplicagcdo da pena prevista no inciso XIX do art.
105;

()

Art. 109. No caso do inciso XIX do art. 105, sera ainda aplicada
ao responsavel pela infracdo a multa de Cr$ 50.000 (cingiienta
mil cruzeiros). (Revogado pela Lei n° 10.833, de 29.12.2003)

(grifado)

Superada a questao temporal ou, dito de outra forma, diante da certeza de que
o Decreto-Lei previa a aplicagcdo de multa ao responsavel pela infragdo desde a sua publicagdo
em 1966, entendo que cai por terra a discussao sobre retroatividade da lei ou sobre a defini¢ao
da data a ser considerada para fins de aplicagdo da multa, se da apreensdo ou da lavratura, ndo
restando qualquer Obice para a sua aplicagdao, uma vez atendidas as demais condigdes.

Quanto ao segundo pilar da defesa, ilegitimidade passiva e ndo participacdo
do recorrente no ato de importacdo, entendo ter sido suficientemente desenvolvido pelo
conselheiro relator, com o qual concordo integralmente. Em resumo, a multa se aplica ao
contribuinte porque ele se beneficiou da importagdo de mercadoria estrangeira atentatéria a
moral. Trata-se de responsabilidade objetiva, independente da intencdo, da efetividade, da
natureza e da extensao dos efeitos do ato — arts. 94 e 95 do Decreto-Lei n® 37/1966.

Pelos motivos expostos nesta Declaragdo de Voto, entendo por correta a
autuagao, destituida do vicio alegado, motivo pelo qual deve ser mantido o crédito tributario.

E como voto.
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Declaracao de Voto
Conselheira Maria Eduarda Alencar Camara Simoes

Dada a devida vénia aos fundamentos trazidos pelo Relator em seu voto, ouso
discordar das conclusdes ali apresentadas, conforme fundamentos a seguir delineados.

Como ¢ de conhecimento desta turma julgadora, eu ja tive a oportunidade de
me manifestar sobre esta matéria anteriormente. E o que se pode verificar,
exemplificativamente, do conteudo do Acordao n°® 3002-000.104.

Naquela oportunidade, manifestei-me no sentido de dar provimento ao
Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte, por entender que o auto de infragao
combatido apresentava-se nulo. As razdes ali apresentadas encontram-se transcritas a seguir:

Consoante acima indicado, verifica-se que a multa aplicada in casu foi
introduzida no ordenamento juridico em 29/12/2003, e decorre da "importagdo” de
mercadoria estrangeira atentatoria a moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem
publica. No caso em comento, a fiscalizagdo ndo embasou a autuagdo no fato de a
autuada ter "importado" as mercadorias em questdo, mas entendeu que deveria
responsabiliza-la em razdao do disposto no inciso I do art. 603 do Regulamento
Aduaneiro, que determina que todos aqueles que, de qualquer forma, concorra para
a pratica ou dela se beneficie, responde pela infragdo.

De fato, é cedico que o Regulamento Aduaneiro estende a responsabilidade
pela pratica de infragdo aduaneiras aqueles que concorram para a sua prdtica ou
dela se beneficiem. Para que possa imputar tal responsabilidade, contudo, é
imprescindivel que demonstre o vinculo existente entre o contribuinte
responsabilizado e a infracdo apontada.

Em sua defesa, o contribuinte defendeu que a importagdo teria se dado
anteriormente a entrada em vigor da Lei n° 10.833/03, tendo anexado aos autos
nota fiscal e parecer técnico que suportariam o seu argumento.

A DRJ, por seu turno, entendeu que ndo havia relacdo regular possivel entre
a madquina regularmente importada, descrita no laudo anexado, com as maquinas
nas quais foram encontradas as placas eletronicas contrabandeadas, tendo afastado
tal documentagdo como apta a comprovar que as importagoes se deram
anteriormente a vigéncia da Lei n° 10.833/03. De outro norte, entendeu que,
tratando-se de apreensdo de mercadorias contrabandeadas, seria na data da
apreensdo, ocorrida em 22/02/2006, que ocorre o fato infracional punivel, com
constatagdo da infracdo pela autoridade fiscal competente.

Da andlise da documentagdo acostada pelo contribuinte aos autos, concordo
com a fundamentagdo da decisdo recorrida no sentido de que ndo ha como se fazer
uma correlagdo entre as mercadorias ali importadas e as mercadorias apreendidas
pela Policia Federal, objeto do presente auto de infragdo.

Contudo, discordo da conclusdo ali apresentada no sentido de que a
ocorréncia do ato infracional punivel se da na data da apreensdo das mercadorias.
Consoante se extrai da leitura da alinea b do inciso VII do art. 107 do DI n° 37/66,
com a redagdo dada pelo art. 77 da Lei n® 10.833/2003, o ato infracional encontra-
se expressamente descrito como sendo a "importagdo de mercadoria estrangeira
atentatoria a moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem publica". Entendo,
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portanto, que a interpreta¢do realizada pela fiscalizag¢do vai de encontro a previsdo
expressa disposta na propria norma que instituiu a penalidade em referéncia.

Nesse contexto, considerando que a penalidade aqui analisada foi introduzida
no ordenamento juridico brasileiro em 2003, tendo indicado como ato punivel a
"importacdo”, entendo que tal penalidade apenas poderia ser aplicada no que
concerne das_importacoes realizadas posteriormente a sua entrada em vigor, pois
ndo ha que se falar em retroatividade de norma que impoe penalidade outrora
inexistente.

Acontece que, da andlise do auto de infragdo combatido, ndo hda como se
identificar a data em que as importagoes foram realizadas, ndo se sabendo se
ocorreram antes ou depois da entrada em vigor da Lei n° 10.833/2003, que instituiu
a penalidade aqui analisada. Logo, entendo que ndo se desincumbiu a fiscaliza¢do
do seu oOnus probatorio quanto a constituicdo do credito tributario exigido,
tornando o auto de infracdo combatido nulo de pleno direito.

Nesse mesmo sentido ja manifestou o Julgador da DRJ Joaquim Jeréonimo da
Silva Filho (vide decisdo proferida nos autos do Proc. n° 10675.003264/2006-30),
cujo entendimento restou vencido naquela oportunidade pelo voto de qualidade. Por
concordar com as razoes de decidir ali apresentadas, transcrevo a seguir o seu
teor:

Da nulidade

O art. 59, do Decreto n° 70.235, de 06/03/72, lei instrumental no
processo administrativo fiscal (PAF) determina:

Art. 59. Sdo nulos:
1 - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

1I - os despachos e decisoes proferidos por autoridade incompetente ou
com preteri¢do do direito de defesa.

Ja o art. 142, do CTN, ja referido neste voto, estabelece os requisitos
essenciais ao lancamento:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Por sua vez, a imposi¢do do dever de a Administragdo motivar sua
decisdo para demonstrar a adequagdo do ato as suas exigéncias legais,
pressupostos necessarios de sua existéncia e validade sao encontrados no
art. 10 do Decreto n° 70.235/72 e o artigo 50 da Lei n° 9.784, de 29/01/99,
esta aplicada subsidiariamente ao processo administrativo fiscal:

Decreto 70.235/72 - PAF

Art. 10. O auto de infracdo serd lavrado por servidor competente, no
local da verificagdo da falta, e contera obrigatoriamente:

1l - a descrigdo do fato,
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Lein®9.784/99

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo
dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

()

11 - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes,

()

$ 1° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declara¢do de concorddncia com fundamentos de anteriores
pareceres, informagoes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte
integrante do ato.

Os dispositivos legais, acima transcritos, impéem a forma solene para a
validade juridica do auto de infra¢do, como instrumento de exigéncia do
crédito tributdrio.

Essa forma solene visa resguardar a observancia ao principio da
legalidade tributaria, principio basilar e norteador de toda atividade
administrativa que, por sua vez, alberga o da tipicidade, conforme ja dito.

Atualmente se sobressai na esfera administrativa a idéia de que além das
hipoteses listadas nos incisos I e Il do artigo 59 do PAF, também falhas na
observdncia aos requisitos estabelecidos no art. 142, do CTN, ou no art. 10,
do PAF, podem redundar na nulidade do langamento, sempre que tais vicios
coloquem em duvida a correig¢do da constituicdo do crédito tributario.

Veé-se, por outro giro, que todos os dispositivos legais acima referidos se
correlacionam, ndo podendo ser considerados isoladamente.

No presente caso, estabelecendo uma relagdo entre eles, pode-se afirmar
que a falha na descri¢do dos fatos (art. 10, inc. Ill, do PAF), ocasionou a
auséncia de motivagdo “explicita, clara e congruente” (art. 50, §1° da Lei
n®9.784/99) que, por seu turno, inviabilizou a verificagdo da estreita e plena
correspondéncia entre o fato juridico e a hipdtese de incidéncia, prevista na
lei (se houve a aplicagdo da penalidade cabivel — art. 142, do CTN).

Conforme afirmado no topico precedente, ndo ha como se saber, pelo
que se fez constar neste processo, quais os motivos que levaram o autuante a
concluir que o Sr. Manoel Beijo Sobrinho seria a pessoa que promovera a
“importagdo de mercadoria estrangeira atentatoria a moral, aos bons
costumes, a saude ou a ordem publica”. O fato de ser ele o proprietario do
estabelecimento comercial onde a mercadoria irregular foi apreendida ndo é
suficiente, por si so, para caracterizar a conduta gizada pela lei.

Acrescente-se, ainda, que a inércia da fiscalizagdo em proceder
investigagoes acerca da importagdo, como a identificagdo do importador, a
propriedade da maquina e a época em que houve a importagdo, fragiliza a
atuag¢do, afetando sua higidez.

Por outro lado, a documentagdo trazida pelo impugnante, fls. 30/35, ndo
traz elementos suficientes para provar que a madquina ‘‘caca-niqueis”
apreendida esta contemplada na importagdo a que se refere a aludida
documentacao.
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De modo que, sou por considerar o presente lancamento nulo, acatando
as ponderagoes trazidas pela defesa.

Cumpre registrar que ndo se observa natureza formal, mas sim material
na falha apontada, pois o vicio detectado repercute na esséncia do
langamento que, em sendo refeito, poderd trazer modificagoes em mais de
um requisito essencial previsto no art. 142, do CTN, inclusive, naquele que
se refere a identificagdo do sujeito passivo.

Indefere-se o pedido de intimacdo para o endereco do advogado da
autuada. A intimagdo deve ser enviada para o domicilio fiscal do sujeito
passivo, constante dos sistemas informatizados da Receita Federal do Brasil,
em obediéncia ao disposto no art. 23 do Decreto n° 70.235/1972, com
redacdo dada pelas Leis nos 9.532/1997, 11.196/2005, 11.457/2007 e
11.941/2009.

CONCLUSAO
Diante do exposto e tudo mais que consta nos autos, voto no sentido de:

I - preliminarmente, a) REJEITAR o pedido de protesto genérico de
provas;

b) DECLARAR a NULIDADE do lan¢amento, por vicio material,
exonerando o crédito tributario exigido no valor de R$ 1.000,00.

Nesta mesma decisdo, o Julgador Ricardo Serra Rocha apresentou
declaragdo de voto, através da qual trouxe outros fundamentos que refor¢am o
entendimento acerca da nulidade do auto de infracdo combatido. E o que se infere
da passagem a seguir transcrita:

E cedi¢o que ao autor cabe a prova do fato constitutivo de seu direito, e
ao reu, a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor, ndo sendo suficiente a simples alegagdo, tudo em consondncia com
o art. 333 do Codigo de Processo Civil — CPC, in verbis: Civil — CPC, in
verbis:

Lein? 5.869/1973 (Codigo de Processo Civil CPC)
Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
I ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor.

Acerca desse dispositivo, assim leciona Humberto Theodoro Junior 1:

“Cada parte, portanto, tem o onus de provar os pressupostos faticos do
direito que pretenda seja aplicado pelo juiz na solu¢do do litigio.

Quando o réu contesta apenas negando o fato em que se baseia a
pretensdo do autor, todo o onus probatorio recai sobre este.

Mesmo sem nenhuma iniciativa de prova, o réu ganhard a causa, se o
autor ndo demonstrar a veracidade do fato constitutivo do seu pretenso

direito (...) . (grifei)
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Atualmente, ndo mais se admite que o langamento possua cardter de
prova pré constituida e nem que a sua presungdo de legitimidade tenha o
conddo de inverter o onus da prova, eximindo a Administra¢do Tributaria do
dever de provar os fatos que alega.

O art. 9° do Decreto n°. 70.235/1972, que regulamenta o processo
administrativo fiscal, textualiza que os autos de infra¢do deverdo estar
instruidos com todos os elementos indispensaveis a comprovagdo do fato, in
verbis:

Decreto n®70.235/1972

Art. 9° A exigéncia de crédito tributario, a retificagdo de prejuizo fiscal e
a aplicacdo de penalidade isolada serdo formalizadas em autos de infragdo
ou notificagdo de langamento, distintos para cada imposto, contribui¢do ou
penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a
comprovagdo do ilicito.(Redacdo dada pela Lei n® 8.748, de 1993, vigente a
época)

Nesse sentido, Marcos Vinicius Neder e Maria Tereza Martinez Lopez se
manifestam:

“No processo administrativo fiscal federal, tem-se como regra que
aquele que alega algum fato é quem deve provar. Entdo o onus da prova
recai a quem dela se aproveita. Assim, se a Fazenda alega ter ocorrido fato
gerador da obrigagdo tributaria, devera apresentar prova de sua
ocorréncia.(...)” (grifei)

Ademais, no PAF (art. 29 do Decreto n° 70.235/1972) a autoridade
Jjulgadora é livre para formar sua convicgdo, in verbis:

Decreto n°70.235/1972

Art. 29. Na apreciagdo da prova, a autoridade julgadora formara
livremente sua convicgdo, podendo determinar as diligéncias que entender
necessarias.

Ou seja, prevalece o principio da livre convicgdo racional, pelo qual a
autoridade é livre para decidir conforme a convic¢do que a prova lhe
produzir, devendo, no entanto, fundamentar sua decisdo.

O proprio Codigo de Processo Civil (CPC), utilizado subsidiariamente
ao PAF, também admite que, na andlise das provas, a autoridade julgadora
¢ livre para formar sua convicgdo, ndo estando adstrita sequer a laudos
periciais, podendo formar sua convic¢do por outros elementos contidos nos
autos, in verbis:

Lei n°5.869/1973 (CPC)

Art. 436. O juiz ndo estd adstrito ao laudo pericial, podendo formar a
sua convic¢do com outros elementos ou fatos provados nos autos.

No caso em concreto, tenho que as provas trazidas aos autos se
sustentam de forma primordial em Auto Circunstanciado, o qual relata que:
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Em cumprimento ao Mandado de Busca e Apreensdo expedido nos autos
do processo 2005.38.03.0087918, 2° VF/UBERLANDIA/MG, Foi apreendida
pela Policia Federal em conjunto com a Receita Federal em 22/02/2006, 01
(uma) placa para maquina “Cag¢aNiquel”, no estabelecimento comercial
denominado “BAR DO CESAR”, localizado na Rua Bueno Branddo, 1241 —
Bairro Martins UberlindiaMG, de propriedade do Sr CESAR ODILON DE
FARIA, conforme AUTO CIRCUNSTANCIADO K/88, assinado pelo Agente
da Policia Federal e pelo Auditor Fiscal da Receita Federal, responsaveis
pelo cumprimento do mandado, a qual foi entregue ao responsavel pelo
Deposito de mercadorias Apreendidas da Delegacia da Receita Federal em
UberlandiaMG, conforme Termo de Recebimento DRF/UBE/SAPOL/DMA
n° 96/2006, de 22/02/2006.

Em 23/03/2006, foi lavrado o Auto de Infragdo para aplica¢do da pena
de perdimento das referidas placas, processo 10675.000926/200610.

Todavia, o que aqui esta se tratando é a aplicagdo de penalidade
especifica pela importagido de mercadorias estrangeiras tidas pela
autoridade fiscal como atentatorias a moral, aos bons costumes, a saude ou
a ordem publica, tudo amparado no art. 107, Inciso VII, “b”, do Decreto lei
37/1966 (na redagdo dada pela Lei n® 10.833, de 29/12/2003).

Nesse ponto, tenho que a fiscaliza¢do ndo cuidou em apontar de forma
precisa e fundamentada se a importagdo em questdo se deu na vigéncia
desse referido dispositivo legal, bem como quem a praticou ou de qualquer
forma haja concorrido para sua pratica ou dela tenha se beneficiado.

Assim, especificamente se falando no dmago da penalidade aqui em
discussdo, percebe-se a fragilidade das provas apresentadas contra a
impugnante.

Pois bem. Reza o art. 142 do Codigo Tributario Nacional CTN que a
constitui¢do do crédito se da pelo langcamento, de competéncia privativa da
autoridade fiscal, compreendido como o procedimento administrativo,
vinculado e obrigatorio, tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador,
determinar a matéria tributavel, apurar o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel.

Lei 5.172/1966 (CTN)

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicagdo da penalidade cabivel. (grifei)

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento ¢ vinculada
e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Dessa forma, como se verifica no caso, ndo logrou éxito a autoridade
lancadora em demonstrar inequivocamente a ocorréncia do fato tipico.

Como na atividade do lancamento cabe a Administracdo Tributaria
empregar todos os meios disponiveis de informagdo para conhecer e
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comprovar o fato juridico, permanecendo-se no processo administrativo o
estado de incerteza quanto aos elementos constitutivos do lancamento, a
regra é que a decisdo deva ser pela ndo exigéncia da exa¢do ou penalidade.

Dessa forma, privilegiando-se a garantia constitucional da razodavel
duragdo do processo (art. 5, LXXVIII, da CF/1988), aplicavel tanto no
dmbito judicial quanto no administrativo, e, considerando-se que ja fora
dada a autoridade lancadora, por ocasido da constituicio do crédito,
oportunidade de trazer aos autos os necessarios elementos probatorios, bem
como, o principio da interpretacdo benigna ao acusado, prescrito pelo art.
112 do CTN, devido remanescer duvida quanto a subsungdo dos fatos a
norma, estou pela insubsisténcia do langamento em discussdo.

Sobre o tema, também ja se manifestaram Conselheiros do CARF, a exemplo
do trecho voto a seguir colacionado, proferido pelo Conselheiro Gileno Gurjdo
Barreto no Acordao n° 3302-002.362, oportunidade em que foi acompanhado pelos
Conselheiros Alexandre Gomes e Paulo Guilherme Deroulede:

Conforme exposto, a multa ora questionada foi inserida no ordenamento
Jjuridico através da Lei n° 10.833/03, sendo que os equipamentos foram
apreendidos pela Receita Federal em fiscalizagdo realizada em 22.02.2006,
ou seja, posteriormente a entrada em vigor da referida norma.

Ocorre, no entanto, que, se por um lado o contribuinte apresenta
documentos de outras maquinas cuja importagdo ocorrera em data anterior
(1999) a vigéncia do dispositivo punitivo, por outro a fiscaliza¢do aplicou-
lhe a multa sem também provar que aquela maquina teria sido importada
posteriormente.

Ademais, conforme brilhantemente exposto no voto do 1i. julgador
Ricardo Serra Rocha, em nenhum momento a i. fiscalizagdo comprovou se as
referidas importagoes ocorreram antes ou depois da entrada em vigor da
norma em questdo. E uma vez que o tipo penal da norma recai sobre o ato de
“importar”, importante essa andlise.

Por esse motivo, perfilo-me da declaragdo de voto proferida pelo i.
julgador Ricardo Serra Rocha, que assim prescreve:

“..0 que aqui esta se tratando é a aplica¢do de penalidade especifica
pela importagdo de mercadorias estrangeiras tidas pela autoridade fiscal
como atentatorias a moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem publica,
tudo amparado no art. 107, Inciso VII, “b”, do Decreto-lei 37/1966 (na
redacdo dada pela Lei n° 10.833, de 29/12/2003).

Nesse ponto, tenho que a fiscaliza¢do ndo cuidou em apontar de forma
precisa e fundamentada se a importagdo em questdo se deu na vigéncia
desse referido dispositivo legal, bem como quem a praticou ou de qualquer
forma haja concorrido para sua pratica ou dela tenha se beneficiado.

Assim, especificamente se falando no dmago da penalidade aqui em
discussdo, percebe-se a fragilidade das provas apresentadas contra a
impugnante.

Pois bem. Reza o art. 142 do Codigo Tributario Nacional CTN que a
constituicdo do crédito se da pelo langamento, de competéncia privativa da
autoridade fiscal, compreendido como o procedimento administrativo,
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vinculado e obrigatorio, tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador,
determinar a matéria tributavel, apurar o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicacio da
penalidade cabivel.

Lei 5.172/1966 (CTN)

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributdario pelo lancamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplicacdo da penalidade cabivel. (grifei)

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada
e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Dessa forma, como se verifica no caso, ndo logrou éxito a autoridade
langcadora em demonstrar inequivocamente a ocorréncia do fato tipico.

Como na atividade do lancamento cabe a Administracdo Tributaria
empregar todos os meios disponiveis de informag¢do para conhecer e
comprovar o fato juridico, permanecendo-se no processo administrativo o
estado de incerteza quanto aos elementos constitutivos do langcamento, a
regra é que a decisdo deva ser pela ndo exigéncia da exagdo ou penalidade.

Dessa forma, privilegiando-se a garantia constitucional da razoavel
duragdo do processo (art. 5, LXXVIII, da CF/1988), aplicavel tanto no
ambito judicial quanto no administrativo, e, considerando-se que ja fora
dada a autoridade lancadora, por ocasido da constituicio do crédito,
oportunidade de trazer aos autos os necessdarios elementos probatorios, bem
como, o principio da interpretagdo benigna ao acusado, prescrito pelo art.
112 do CTN, devido remanescer duvida quanto a subsungdo dos fatos a
norma, estou pela insubsisténcia do lancamento em discussdo.

CF/1988 Art. 5° (..) LXXVIII - a todos, no dambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramita¢do. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°45, de2004)

Lei 5.172/1966 (CTN)

Art. 112. A lei tributiria que define infragoes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso
de duvida quanto:

()
11 a autoria, imputabilidade, ou punibilidade; (...)

Assim, com a devida vénia, entendo que ndo restaram configurados
todos os elementos nucleares da relagdo juridico-tributaria em pauta.

Dessarte, uma vez ocorrida violagdo a quaisquer dos requisitos
essenciais do lancamento, consubstancia-se o chamado vicio material; vicio
este que ndo se coaduna com a contagem de prazo decadencial prescrita
pelo inciso Il do artigo 173 do CTN, aplicavel apenas na ocorréncia de
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nulidade por vicio de natureza formal, ou seja, ndo vinculado a parte
substancial do ato.

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado; Il da data em que se tornar definitiva a decisdo
que houver anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em
que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito tributario pela notificagdo,
ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria indispensavel ao
lancamento.

Ex positis, voto pela nulidade desta autuagdo pela ocorréncia de vicio
material na edifica¢do do langamento, ndo se lhe aplicando a reabertura do
prazo decadencial previsto no inciso Il do art. 173 do CTN.

Por derradeiro, anote-se que ao considerar insubsistente o langamento,
ndo estou a asseverar que a defendente ndo cometeu a infragdo em litigio,
mas sim que, conforme os elementos probatorios trazidos aos autos, a
autoridade lancadora ndo demonstrou de maneira cabal a ocorréncia do
fato gerador desta penalidade, qual seja, importacdo de mercadorias
estrangeiras de cunho atentatorio a moral, aos bons costumes, a saude ou a
ordem publica, vez que ndo se preocupou em demonstrar minimamente a
data de sua ocorréncia e quem a praticou, haja concorrido, ou dela se
beneficiado, estando assim, maculado o langcamento em aprego, por vicio de
nulidade material”.

Ante o exposto, conhego do recurso e dou-lhe provimento.

Por concordar com as razdes acima apresentadas, as quais se adequam com
perfeicdo a presente contenda, adoto-as como razdo de decidir.

Em resumo, ha de ser reconhecida a nulidade do auto de infracdo combatido
em razdo da auséncia de elementos suficientes a confirmagdo acerca da
aplicabilidade no tempo da penalidade aplicada ao caso concreto analisado, ou
seja, se a norma ja se encontrava em vigor a época da infragdo ali indicada
(importagcdo de mercadoria estrangeira atentatoria a moral, aos bons costumes, a
saude ou a ordem publica).

E importante que se ressalte que a conclusio a que se chega nesta
oportunidade esbarra na identificagdo da nulidade do auto de infragdo combatido.
Em outras palavras, ndo se esta aqui dispondo que inexistiu a infra¢do combatida,
mas apenas que ndo é possivel se aferir, da andlise do auto de infragdo, se a norma
que instituiu a penalidade encontrava-se vigente quanto aos fatos geradores aqui
analisados.

Da conclusdo

Diante do acima exposto, voto no sentido de conhecer e dar provimento ao
Recurso Voluntdrio interposto pelo contribuinte no presente caso, para fins de
determinar o cancelamento do auto de infragdo em comento, em razdo da sua
nulidade por vicio material.
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Como se V€, no voto acima transcrito, conclui pela nulidade do auto de
infragdo combatido, embasada, primordialmente, no fato de que nao seria possivel, através da
andlise do auto de infragdo, confirmar a aplicabilidade no tempo da penalidade ali indicada. E,
naquela oportunidade, fui acompanhada pelos Conselheiros Diego Weiss e Larissa Girard,
tendo apenas o Conselheiro Carlos Alberto Esteves divergido do voto de minha relatoria, ali
apresentado.

No presente caso, ¢ o Conselheiro Carlos Alberto Esteves quem, na qualidade
de relator, apresenta as suas razoes de decidir. Porém, guardada a devida vénia aos
fundamentos ali apresentados, entendo que estes ndo abalam a conclusdo a que cheguei quando
do julgamento do Acordao n® 3002-000.104. A uma porque entendo equivocada a conclusao no
sentido de que a data de referéncia para a lavratura do auto de infracdo, que constitui a
exigéncia da multa, seja o dia da apreensdo dos bens proibidos. Quanto a este ponto, a norma ¢
clara ao dispor como infragdo punivel com multa a "importacdo da mercadoria estrangeira
(...)". A duas porque entendo descabida a andlise do momento consumativo nos casos de
contrabando ou descaminho, para fins de considera-los como crime permanente. Isso porque, a
norma ndo descreve como infracdo punivel o contrabando ou descaminho, mas, repise-se,
dispde que a multa serd imposta pela "importacdo de mercadoria estrangeira (...)", sendo esta
aferivel em um momento certo, preciso e especifico.

De outro norte, ¢ valido mencionar que em sessdo de julgamento realizada
em junho de 2018, a Conselheira Larissa Girard esclareceu que, ao estudar melhor o assunto,
chegou a conclusdo diversa da outrora apresentada. Fundamentou o seu entendimento no fato
de que, antes da entrada em vigor da Lei n° 10.833/2003, a legislacdo patria ja possuia outras
normas que impunham multa pela infracdo em questdo, quais sejam, Decreto n° 91.030/1985 e
Decreto n° 5.453/2002, in verbis:

Decreto n°91.030/1985

Art. 514 - Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria
(Decreto-lei n® 37/66, art. 105, e Decreto-lei n® 1.455/76. art. 23,
1V, e paragrafo unico):

XIX - estrangeira, atentatoria a moral, aos bons costumes, a
saude ou ordem publica.

Art. 525 - No caso do inciso XIX do artigo 514, sera ainda
aplicada ao responsavel pela infragcdo a multa de quarenta e
quatro mil cruzeiros (Cr$ 44.000) (Decreto-lei n° 37/66. art.
109).

Decreto n° 5453/2002

Art. 618. Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria nas
seguintes hipoteses, por configurarem dano ao Erario (Decreto-
lei n° 37, de 1966, art. 105, e Decreto-lei n° 1.455, de 1976, art.
23 e s 1° com a redag¢do dada pela Medida Provisoria n° 66, de
2002, art. 59):

XIX - estrangeira, atentatoria a moral, aos bons costumes, a
saude ou a ordem publica;

Art. 638. No caso de mercadoria estrangeira atentatoria a
moral, aos bons costumes, a saude ou a ordem publica, a que se
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refere o inciso XIX do art. 618, sera ainda aplicada ao
responsavel pela infragdo a multa de RS 18,34 (dezoito reais e
trinta e quatro centavos) (Decreto-lei n° 37, de 1966, art. 109).

Entendo, contudo, que os novos fundamentos, trazidos a julgamento pela
ilustre Conselheira, tampouco abalam a conclusdo a que cheguei anteriormente quando do
Acordiao n° 3002-000.104. A uma, porque ¢ certo que o auto de infracdo combatido exigiu a
multa objeto da Lei n® 10.833/2003, e ndo as multas exigidas pelos Decretos n® 91.030/1985 e
5.453/2002, que sdo distintas (Cr$ 44.000 e R$ 18,24, respectivamente). A duas porque as
penalidades dispostas nos referidos decretos ndo possuiam o mesmo nucleo da infragdao ora
analisada, visto que deveriam ser aplicadas "ao responséavel pela infracdo", ao passo que a
penalidade disposta na Lei n® 10.833/2003 dispde que a penalidade devera ser aplicada pela
"importacdo de mercadoria estrangeira (...)".

Até porque, penso que as penalidades descritas nos mencionados decretos
ndo possuiam aplicabilidade, visto que impunham multas destinadas ao "responsavel pela
infragdo", sem precisar qual a infragcdo a que estaria relacionada. A definicdo do nucleo
infracional como sendo a "importagdo de mercadoria estrangeira" somente foi instituida pela
Lei n° 10.833/2003, ndo podendo o seu conteudo, portanto, ser aplicado retroativamente,
atingindo importagdes ocorridas anteriormente a sua vigéncia.

Nesse contexto, para que o auto de infragdo seja valido, ¢ imprescindivel que
a fiscalizagdo logre comprovar a ocorréncia do fato gerador e o seu devido enquadramento na
norma que impde a penalidade descrita, inclusive no que tange ao seu aspecto temporal.
Entendo, contudo, ndo ter a fiscalizacao de desincumbido do seu 6nus no presente caso, o que
torna nulo o auto de infragdo combatido.

Ademais, ¢ importante que se observe que a impossibilidade de confirmagado
acerca da aplicabilidade no tempo da penalidade aplicada ndo foi o tnico fundamento que
levou a nulidade do auto de infracdo. Da leitura da integralidade do voto ali proferido, verifica-
se que também fora apresentada como razdo de decidir o fato de a fiscalizagdo tampouco ter
logrado comprovar o vinculo existente entre o contribuinte responsabilizado e a infracdo
apontada, ndo sendo possivel, através do auto de infracdo, identificar, de forma precisa e
fundamentada, a relagio entre o fato juridico e a hipétese de incidéncia. E o que se extrai das
passagens a seguir colacionadas, extraidas do voto constante do Acordao n° 3002-000.104:

De fato, é cedico que o Regulamento Aduaneiro estende a responsabilidade
pela pratica de infragdo aduaneiras aqueles que concorram para a sua prdtica ou
dela se beneficiem. Para que possa imputar tal responsabilidade, contudo, é
imprescindivel que demonstre o vinculo existente entre o contribuinte
responsabilizado e a infracdo apontada.

().

No presente caso, estabelecendo uma relagdo entre eles, pode-se afirmar
que a falha na descri¢do dos fatos (art. 10, inc. Ill, do PAF), ocasionou a
auséncia de motivagdo “explicita, clara e congruente” (art. 50, §1° da Lei
n°9.784/99) que, por seu turno, inviabilizou a verificacdo da estreita e plena
correspondéncia entre o fato juridico e a hipotese de incidéncia, prevista na
lei (se houve a aplicagdo da penalidade cabivel — art. 142, do CTN).

Conforme afirmado no topico precedente, ndo ha como se saber, pelo
que se fez constar neste processo, quais os motivos que levaram o autuante a
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concluir que o Sr. Manoel Beijo Sobrinho seria a pessoa que promovera a
“importagdo de mercadoria estrangeira atentatoria a moral, aos bons
costumes, a saude ou a ordem publica”. O fato de ser ele o proprietario do
estabelecimento comercial onde a mercadoria irregular foi apreendida nao
é suficiente, por si s6, para caracterizar a conduta gizada pela lei.

Acrescente-se, ainda, que a_inércia_da_fiscalizacdo em proceder
investigacoes acerca da importacdo, como a identificacdo do importador, a
propriedade da mdquina e a época em _que houve a importacdo, fragiliza a
atuacdo, afetando sua higidez.

Por outro lado, a documentagdo trazida pelo impugnante, fls. 30/35, ndo
traz elementos suficientes para provar que a mdquina “caga-niqueis”
apreendida esta contemplada na importagdo a que se refere a aludida
documentacado.

De modo que, sou por considerar o presente lancamento nulo, acatando
as ponderagoes trazidas pela defesa.

Todavia, o que aqui esta se tratando ¢ a aplicagdo de penalidade
especifica pela importagido de mercadorias estrangeiras tidas pela
autoridade fiscal como atentatorias a moral, aos bons costumes, a saude ou
a ordem publica, tudo amparado no art. 107, Inciso VII, “b”, do Decreto lei
37/1966 (na redagdo dada pela Lei n® 10.833, de 29/12/2003).

Nesse ponto, tenho que a fiscalizacdo ndo cuidou em apontar de forma
precisa_e fundamentada se a importacdo em questio se deu na vigéncia
desse referido dispositivo legal, bem como quem a praticou ou de qualquer
forma haja concorrido para sua prdtica ou dela tenha se beneficiado.

Assim, especificamente se falando no dmago da penalidade aqui em
discussdo, percebe-se a fragilidade das provas apresentadas contra a
impugnante.

().

Dessa forma, como se verifica no caso, ndo_logrou éxito_a_autoridade
lancadora em demonstrar inequivocamente a ocorréncia do fato tipico.

Como na atividade do lancamento cabe a Administracdo Tributaria
empregar todos os meios disponiveis de informag¢do para conhecer e
comprovar o fato juridico, permanecendo-se no processo_administrativo o
estado de incerteza quanto aos elementos constitutivos do lancamento, a
regra ¢ que a_decisdo _deva ser pela ndo _exigéncia da exacdo ou
penalidade.(Grifos apostos).

Sendo assim, com fulcro nas razdes acima elencadas, voto no sentido de dar
provimento ao Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte no presente caso, para fins de
determinar o cancelamento do auto de infragdo em comento, em razdo da sua nulidade por
vicio material.

E como voto.
(assinado digitalmente)
Maria Eduarda Alencar Camara Simdes
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