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Embargante TAM LINHAS AEREAS SA
Interessado TAM LINHAS AEREAS SA

Assunto:

OBRIGACOES ACESSORIAS

Periodo de apuracao: 01/05/2006 a 31/05/2006
EMBARGOS DE DECLARACADO.

Nos termos do artigo 65 do Regimento Interno do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n° 256/2009, os Embargos de
Declaragdao somente sdo oponiveis quando o acérdao contiver obscuridade,
omissdo ou contradi¢do entre a decisdo e os seus fundamentos, ou for omitido
ponto sobre o qual devia pronunciar-se a turma. A mera irresignacao de uma
parte, quanto ao teor do julgado, ndo pode ser admitida, especialmente
quando pretende dar aos embargos efeitos infringentes.

Embargos Rejeitados.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
e rejeitar os embargos de declaragdo, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o
presente julgado.

JOEL MIYAZAKI - Presidente.

MERCIA HELENA TRAJANO DAMORIM - Relator.

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros: Joel Miyazaki, Mércia
Helena Trajano D'Amorim, Daniel Mariz Gudifo, Carlos Alberto Nascimento e Silva Pinto,
Ana Clarissa Masuko dos Santos Aratijo e Luciano Lopes de Almeida Moraes.
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  A TAM LINHAS AÉREAS SA opõe Embargos de Declaração, com fulcro no artigo 65 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF nº 256/2009, em face de suposta omissão constante do Acórdão nº 3201-000950, de 22/03/2012, cuja ementa abaixo reproduzo:
�Obrigações Acessórias
Período de apuração: 01/05/2006 a 31/05/2006
PRESTAÇÃO DE DADOS DE EMBARQUE DE FORMA INTEMPESTIVA.
A prestação de informação de dados de embarque, de forma intempestiva, por parte do transportador ou de seu agente é infração tipificada no artigo 107, inciso IV, alínea �e� do Decreto-Lei 37/66, com a nova redação dada pelo artigo 61 da MP 135/2003, que foi posteriormente convertida na Lei 10.833/2003.
Recurso Voluntário negado.
Crédito Tributário mantido.�

Em síntese, a embargante expõe motivos de que a legislação relativa às penalidades aduaneiras sofreu alteração ao curso do presente processo, tendo em vista a lei de n° 12.350/2010, em seu art. 40 que alterou a redação do § 2° do art. 102 do Decreto-Lei de n° 37/66.
A alteração foi expressa ao ampliar a aplicação da denúncia espontânea com intuito de excluir, também, a penalidade de natureza administrativa, além da de natureza tributária.
Continua, a embargante, não há dúvida de que a recorrente informou o embarque antes de qualquer ato de ofício por parte da autoridade aduaneira ou de auto de infração, sendo satisfeitas as condições temporal e material da denúncia espontânea.
Conclui, que resta obscuro o acórdão embargado em face da ausência de motivação para não aplicação da norma cogente mais benéfica.
Sendo assim, a embargante requer que sejam sanados os vícios apontados, com acolhimento das razões recursais.
Este é o breve relato.
Ressalto que no tocante à tempestividade, percebi, outro prazo do e-cac, e não apenas os 15 dias para os embargos; decorrente da opção da adesão ao Domicílio Tributário Eletrônico-DTE. Enfim, segundo orientação, a Receita Federal passou a disponibilizar no acesso à Caixa postal do Contribuinte a adesão ao Domicílio Tributário Eletrônico-DTE. A adesão passa ser o domicílio tributário, bem como é considerado o contribuinte intimado com relação às comunicações de atos oficiais, após o registro da mensagem na caixa postal. 
Concluídas as admissibilidades.
 Conselheiro Mércia Helena Trajano DAmorim
Passo ao exame dos embargos, sobre os quais transcrevem os arts. 64, inc. I e 65, §1°, do Regimento Interno dos Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria 256/2009, dispõem, verbis:
�Art. 64. Contra as decisões proferidas pelos colegiados do CARF são cabíveis os seguintes recursos:
I - Embargos de Declaração; e
Art. 65. Cabem embargos de declaração quando o acórdão contiver obscuridade, omissão ou contradição entre a decisão e os seus fundamentos, ou for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se a turma.
§ 1° Os embargos de declaração poderão ser interpostos por conselheiro da turma, pelo Procurador da Fazenda Nacional, pelos Delegados de Julgamento, pelo titular da unidade da administração tributária encarregada da execução do acórdão ou pelo recorrente, mediante petição fundamentada dirigida ao presidente da Câmara, no prazo de 5 (cinco) dias contado da ciência do acórdão.�
A embargante entende existir omissão/contradição no referido Acórdão, tendo em vista que deve ser reformado o acórdão, no sentido de sanar as falhas apontadas.
Inicialmente, ressalte-se que em nível de recurso voluntário, de 08/06/2011 (fl 60 (do pdf) e seguintes) em nenhum momento, não foi abordada esta matéria, e em segundo ponto, no próprio embargo, menciona-se que foi adequado o entendimento da DRJ e correta a avaliação da relatora. Portanto, entende-se a pretensão de dar aos embargos efeitos infringentes. 
No entanto, exponho a minha discordância em relação à dispensa da multa prevista no art. 77 da Lei no 10.833, de 29/12/2003, tendo em vista a nova redação do art. 102 do Decreto-Lei nº 37, de 18/11/1966, por conta da MP 497/2010, convertida na Lei 12.350, de 20/12/2010.
Versa o presente de exigência de multa regulamentar pela não prestação de informação sobre veículo ou carga transportada, ou sobre operações que executar, prevista no artigo 107, inciso IV, alínea �e�, do Decreto-Lei 37/66, com a redação dada pelo artigo 77 da Lei 10.833/03 e nas Instruções Normativas 28 e 510, expedidas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil em 1994 e 2005, respectivamente. Observe-se que a referência da IN 510/2005 foi quando da lavratura do Auto de Infração (dois dias para o transporte aéreo e sete dias para o transporte marítimo).
A multa referida foi aplicada por conta da ocorrência de atraso no registro no Siscomex das informações sobre dados de embarque na exportação.
Cabe à empresa transportadora a multa específica prevista no art. 107, IV, �e�, do Decreto-Lei no 37/1966, com a nova redação que lhe foi dada pelo art. 61 da Medida Provisória no 135, de 30/10/2003 (DOU de 31/10/2003), que veio a ser convertido no art. 77 da Lei no 10.833, de 29/12/2003, que estabeleceu, verbis: 
�Art. 77. Os arts. 1o, 17, 36, 37, 50, 104, 107 e 169 do Decreto-Lei no 37, de 18 de novembro de 1966, passam a vigorar com as seguintes alterações:
"Art. 37. O transportador deve prestar à Secretaria da Receita Federal, na forma e no prazo por ela estabelecidos, as informações sobre as cargas transportadas, bem como sobre a chegada de veículo procedente do exterior ou a ele destinado.
(...)
"Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas:
(...)
IV - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais):
(...)
c) a quem, por qualquer meio ou forma, omissiva ou comissiva, embaraçar, dificultar ou impedir ação de fiscalização aduaneira, inclusive no caso de não-apresentação de resposta, no prazo estipulado, a intimação em procedimento fiscal;
(...)
e) por deixar de prestar informação sobre veículo ou carga nele transportada, ou sobre as operações que execute, na forma e no prazo estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal, aplicada à empresa de transporte internacional, inclusive a prestadora de serviços de transporte internacional expresso porta-a-porta, ou ao agente de carga; e (...)�
Ou seja, foi estabelecida para o transportador a obrigação de �prestar à Secretaria da Receita Federal, na forma e no prazo por ela estabelecidos, as informações sobre as cargas transportadas�. O descumprimento da obrigação de prestar à SRF, na forma e no prazo por ela estabelecidos, a informação sobre as cargas transportadas passou a ser cominada com a multa de R$ 5.000,00 prevista no inciso IV, �e�, do art. 107 do Decreto-lei no 37/1966.
Resumindo, a multa aplicada está prevista na alínea "e", inciso IV, do artigo 107 do Decreto-Lei n° 37/66, com redação dada pelo artigo 77 da Lei n° 10.833/03, que tem a seguinte redação: 
Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas:
IV- de R$ 5.000,00 (cinco mil reais):
(...).
e) por deixar de prestar informação sobre veiculo ou carga nele transportada, ou sobre as operações que execute, na forma e no prazo estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal, aplicada à empresa de transporte internacional, inclusive a prestadora de serviços de transporte internacional expresso porta-a-porta, ou ao agente de carga. .(grifei)
Ressalte-se que, posteriormente, a IN RFB no 1.096, de 13/12/2010 (DOU 14/12/2010), aumentou o prazo para a apresentação de dados pertinentes ao embarque para 7 (sete) dias, antes era de 2 (dois) dias (IN n° 510/2005), verbis: 
�Art. 1º Os arts. 37, 41 e 52 da Instrução Normativa SRF no 28, de 27 de abril de 1994, passam a vigorar com a seguinte redação:
"Art. 37. O transportador deverá registrar, no Siscomex, os dados pertinentes ao embarque da mercadoria, com base nos documentos por ele emitidos, no prazo de 7 (sete) dias, contados da data da realização do embarque.� (destaquei)

Concluindo, pois, o prazo é de 7 (sete) dias para efeitos de cumprimento dessa obrigação acessória.
Feito o introito da capitulação da infração aplicada, passa-se à tese esposada pela maioria da turma para a dispensa da mesma, que rejeito pelos motivos abaixo.
O Decreto 37/66 foi recentemente alterado pela Lei 12.350/10. O parágrafo 2º do artigo 102, que anteriormente restringia a exclusão da responsabilidade, no caso de denúncia espontânea, às penalidades de natureza tributária, passou a ter a seguinte redação.

Art.102 - A denúncia espontânea da infração, acompanhada, se for o caso, do pagamento do imposto e dos acréscimos, excluirá a imposição da correspondente penalidade. 
§ 1º - Não se considera espontânea a denúncia apresentada: 
 a) no curso do despacho aduaneiro, até o desembaraço da mercadoria;
 b) após o início de qualquer outro procedimento fiscal, mediante ato de ofício, escrito, praticado por servidor competente, tendente a apurar a infração. 
 § 2o - A denúncia espontânea exclui a aplicação de penalidades de natureza tributária ou administrativa, com exceção das penalidades aplicáveis na hipótese de mercadoria sujeita a pena de perdimento.
O novo comando legal é oposto à regra até então vigente, que restringia os efeitos da ação espontânea às penalidades de natureza tributária. A modificação tratou de excepcionar as penas que pretendia não fossem alcançadas pela espontaneidade: aquelas aplicáveis quando a mercadoria está sujeita á pena de perdimento.
Diante destas disposições, parece normal a interpretação de que também as ocorrências infracionais sob exame, praticadas nas condições em que o foram, estariam contempladas pelo excludente da responsabilidade, mas não é o caso. 
Pois bem, o Art. 40 Lei 12.350, de 20/12/2010 (das demais alterações na legislação tributária), passou a vigorar dessa forma:

Art. 102 - A denúncia espontânea da infração, acompanhada, se for o caso, do pagamento do imposto e dos acréscimos, excluirá a imposição da correspondente penalidade. (Redação dada pelo Decreto-Lei nº 2.472 , de 01/09/1988)

§ 1º - Não se considera espontânea a denúncia apresentada: (Incluído pelo Decreto-Lei nº 2.472 , de 01/09/1988)
a) no curso do despacho aduaneiro, até o desembaraço da mercadoria; (Incluído pelo Decreto-Lei nº 2.472 , de 01/09/1988)
b) após o início de qualquer outro procedimento fiscal, mediante ato de ofício, escrito, praticado por servidor competente, tendente a apurar a infração. (Incluído pelo Decreto-Lei nº 2.472 , de 01/09/1988)
§ 2º A denúncia espontânea exclui a aplicação de penalidades de natureza tributária ou administrativa, com exceção das penalidades aplicáveis na hipótese de mercadoria sujeita a pena de perdimento." (NR)
De acordo com o item 40 da Exposição de Motivos da MP 497/2010 (que foi convertida na Lei 12.350/2010) a nova redação dada ao § 2º do art. 102 do Decreto-lei 37/66 "visa a afastar dúvidas e divergência interpretativas quanto à aplicabilidade do instituto da denúncia espontânea e a consequente exclusão da imposição de determinadas penalidades, para as quais não se tem posicionamento doutrinário claro sobre sua natureza".
Ainda, consta na Nota Descritiva sobre a Exposição de Motivos da MP 497/2010, em seu item 7, das alterações do Decreto-Lei de n° 37/66, declaração sobre previsão de que a denúncia espontânea exclua, também, penalidades de natureza meramente administrativa.
Quanto à figura de denúncia espontânea, contemplada no art. 138 do CTN somente é possível sua ocorrência de fato desconhecido pela autoridade, o que não é o caso de atraso na entrega da declaração, ou pela prestação de informações sobre o embarque de cargas transportadas no Siscomex, a destempo, que se torna ostensivo com decurso do prazo fixado para a entrega tempestiva da mesma ou do prazo a ser observado.
Pois bem, sempre entendi que denúncia espontânea tratava-se de um procedimento formal, pertinente a uma comunicação à Receita federal do Brasil-RFB, que tinha como consequência a exclusão de penalidades, a partir de alguma informação desconhecida pela própria Receita.
No entanto, a tese que envereda pela aplicação da regra para o caso de não cumprimento de procedimentos em prazo fixado, como é o caso do não cumprimento de prazo para a prestação de informações. Ressalto que se trata de infração que já ocorreu.
A valer desse entendimento, a RFB, por exemplo, iria ter que manter um agente de plantão (fiscalização) para que, no dia seguinte que ultrapassar o prazo de prestação de informações pelo transportador, seja formalizado o auto de infração. E deverá ser feito um auto de infração por dia, porque se o fiscal esperar para juntar diversas omissões do transportador, poderá incorrer na possibilidade de que, em dia que se seguir, já tenha sido apresentada a informação, embora a destempo, mas que viria a abrigar o transportador com a pretendida denúncia espontânea. Com esse argumento, não vejo aplicabilidade às multas fixas (como é o caso), nem às sanções de advertência suspensão e cassação.
Pois bem, o art 519 do Decreto n° 4.543/2002 (RA/2002 (vigente à época), dispõe que:
Despacho de exportação é o procedimento mediante o qual é verificada a exatidão dos dados declarados pelo exportador em relação à mercadoria, aos documentos apresentados e à legislação específica, com vistas a seu desembaraço aduaneiro e a saída para o exterior.
Por sua vez, os arts 10 e 51 da IN SRF n° 28/94 disciplinam:
Art10- Tem-se iniciado o despacho de exportação na data em que a declaração formulada pelo exportador receber numeração específica.
Art. 51- Somente será considerada exportada, para fins fiscais e de controle cambial, a mercadoria cujo despacho de exportação estiver averbado, no Siscomex, nos termos dos arts. 46 a 49.�
Logo, desde o registro da declaração de exportação (DDE ou DE) até a averbação dos dados de embarque (confronto ente documentos e informação prestada pelo transportador da carga embarcada para o exterior), a mercadoria está sob procedimento fiscal, denominado despacho aduaneiro de exportação.
E, mais, seria o caso, de aplicação da súmula CARF n° 49, pois a prestação de informações é uma obrigação acessória, que tem a mesma linha de raciocínio, ao meu entender, conforme:

A denúncia espontânea (art. 138 do CTN) não alcança a penalidade decorrente do atraso na entrega de declaração. 
Falando no art.138 do Código Tributário Nacional, analisando o Capítulo V � �Responsabilidade Tributária� e Seção IV � �Responsabilidade por Infrações�, que trata acerca do instituto da denúncia espontânea:
Art. 138. A responsabilidade é excluída pela denúncia espontânea da infração, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depósito da importância arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuração.
Parágrafo único. Não se considera espontânea a denúncia apresentada após o início de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalização, relacionados com a infração.
Pela leitura, o pagamento do tributo se torna necessário para a ocorrência da denúncia espontânea, com a devida atualização monetária e juros de mora, atentando-se para outra condição, qual seja: apresentar a denúncia espontânea antes de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalização por parte do Fisco. Adotando este procedimento, o contribuinte tem a seu favor a exclusão da penalidade, em outro dizer, multa moratória incidente sobre o valor objeto da denúncia.
O legislador teve a intenção de criar a denúncia espontânea como um estímulo aos contribuintes a se manterem regulares perante o Fisco. Antecipando-se em relação à administração fazendária e realizando o pagamento da obrigação tributária que está em atraso, a multa moratória deve ser excluída, ante o seu caráter de penalidade. Como leciona Hugo de Brito Machado, em sua obra �Curso de Direito Tributário�, 27ª Edição, Malheiros, página 184:
O Art. 138 do Código Tributário Nacional é um instrumento de política legislativa tributária. O legislador estimulou o cumprimento espontâneo das obrigações tributárias, premiando o sujeito passivo com a exclusão de penalidades quando este espontaneamente denuncia a infração cometida e paga, sendo o caso, o tributo devido.
No entendimento do STJ, a entrega extemporânea de qualquer tipo de obrigação acessória (DCTF, por exemplo) configura infração formal, não podendo ser considerada como infração de natureza tributária apta a atrair o instituto da denúncia espontânea prevista no art. 138 do CTN. É pacífica a jurisprudência da Corte Superior no sentido da impossibilidade de se estender os benefícios da denúncia espontânea quando se tratar de entrega com atraso da declaração de rendimentos. Os diversos julgados existentes salientam que as responsabilidades acessórias autônomas, sem qualquer vínculo direto com a existência do fato gerador do tributo, não estão alcançadas pelo art. 138 do CTN.
A Egrégia 1ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial nº 195161/GO (98/0084905-0), em que foi relator o Ministro José Delgado (DJ de 26 de abril de 1999), por unanimidade de votos, que embora tenha tratado de declaração do Imposto de renda é, também, aplicável à entrega de DCTF:
 "TRIBUTÁRIO. DENÚNCIA ESPONTÂNEA. ENTREGA COM ATRASO DA DECLARAÇÃO DO IMPOSTO DE RENDA. MULTA. INCIDÊNCIA. ART. 88 DA LEI 8.981/95.
1 - A entidade "denúncia espontânea" não alberga a prática de ato puramente formal do contribuinte de entregar, com atraso, a declaração do imposto de renda.
2 - As responsabilidades acessórias autônomas, sem qualquer vínculo direto com a existência do fato gerador do tributo, não estão alcançadas pelo art. 138 do CTN.
3 - Há de se acolher a incidência do art. 88 da Lei n.º 8.981/95, por não entrar em conflito com o art. 138 do CTN. Os referidos dispositivos tratam de entidades jurídicas diferentes.
4 - Recurso provido."
Destaco alguns trechos do RESP 738.397-RS, do relator ministro Teori Albino Zavascki, da 1ª Turma, STJ, linhas que resumem de uma forma geral as razões do posicionamento adotado pela STJ, após diversos julgados na mesma linha de julgamento, com destaques:
(...) Não se pode confundir nem identificar denúncia espontânea com recolhimento em atraso do valor correspondente a crédito tributário devidamente constituído. O art. 138 do CTN, que trata da denúncia espontânea, não eliminou a figura da multa de mora, a que o Código também faz referência (art. 134, par. único). A denúncia espontânea é instituto que tem como pressuposto básico e essencial o total desconhecimento do Fisco quanto à existência do tributo denunciado. A simples iniciativa do Fisco de dar início à investigação sobre a existência do tributo já elimina a espontaneidade (CTN, art. 138, par. único). Conseqüentemente, não há possibilidade lógica de haver denúncia espontânea de créditos tributários já constituídos e, portanto, líquidos, certos e exigíveis. Em tais casos, o recolhimento fora de prazo não é denúncia espontânea e, portanto, não afasta a incidência de multa moratória.
(...) 4.À luz dessas circunstâncias, fica evidenciada mais uma importante conseqüência, além das já referidas, decorrentes da constituição o crédito tributário: a de inviabilizar a configuração de denúncia espontânea, tal como prevista no art. 138 do CTN. A essa altura, a iniciativa do contribuinte de promover o recolhimento do tributo declarado nada mais representa que um pagamento em atraso. E não se pode confundir pagamento atrasado com denúncia espontânea. Com base nessa linha de orientação, a 1ª Seção firmou entendimento de que não resta caracterizada a denúncia espontânea, com a conseqüente exclusão da multa moratória, nos casos de tributos declarados, porém pagos a destempo pelo contribuinte, ainda que o pagamento seja integral. Assim, v.g, ficou decidido no ERESP 531249DJ de 09.08.2004, Min. Castro Meira:
"TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. DENÚNCIA ESPONTÂNEA. TRIBUTO DECLARADO. IMPOSSIBILIDADE.
1. A posição majoritária da Primeira Seção desta Corte é no sentido da não admitir a denúncia espontânea nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, quando houver declaração desacompanhada do recolhimento do tributo.
2. Embargos de divergência rejeitados.
Assim, considera-se que, nessas hipóteses, a declaração formaliza a existência do crédito tributário, trazendo-o para o mundo jurídico, e, constituído o crédito, ocorrendo o seu recolhimento a destempo, não enseja o benefício do art. 138 do CTN, que é incompatível com a expressão �do pagamento do tributo devido e dos juros de mora� nele contida, haja vista que uma das características para o benefício da denúncia espontânea é o pagamento na data do tributo, estabelecida em lei. Ao efetuar o pagamento do tributo fora de prazo (ainda que pelo valor integral, corrigido monetariamente e com juros), o STJ considera tal ato como sendo fator inibidor para a incidência da aplicação do benefício de denúncia espontânea.
Então, por todo o raciocínio desenvolvido, pelas correntes acima apontadas; aplicam-se, ao caso, perfeitamente, o de - prestar informações de embarque na exportação sobre cargas transportadas a destempo no Siscomex, não abrangendo ao benefício da denúncia espontânea.
Por todo o exposto, e ainda, para complementar, tem-se que esse tipo de infração em comento, por atraso, só acontece, digamos assim, se a espontaneidade pelo contribuinte acontecer, ou seja, quando o mesmo tenta �consertar� a sua situação em atraso. Ou seja, é quando nasce uma nova infração, seja pela falta de pagamento, de retificação ou declaração em atraso, pois essa infração não acontece no momento do fato gerador, mas no momento ao se tentar corrigir o problema.
Destarte, como se pode afastar esta multa pela outra, se ela, depende da outra, na verdade?
Assim sendo, entendo que o disposto no art. 138 do CTN não alcança as penalidades exigidas pelo descumprimento de obrigações acessórias autônomas.
Por todo o exposto, não há qualquer omissão no acórdão ora embargado, a ser sanado.
Feitas as considerações supra, voto no sentido de conhecer e negar provimento aos Embargos de Declaração opostos pela empresa.

Mércia Helena Trajano DAmorim - Relator


 
 




Relatorio

A TAM LINHAS AEREAS SA opde Embargos de Declaragdo, com fulcro
no artigo 65 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado
pela Portaria MF n° 256/2009, em face de suposta omissdo constante do Acoérdao n° 3201-
000950, de 22/03/2012, cuja ementa abaixo reproduzo:

“Obrigagoes Acessorias
Periodo de apuragao: 01/05/2006 a 31/05/2006
PRESTACAO DE DADOS DE EMBARQUE DE FORMA INTEMPESTIVA.

A prestagdo de informagdo de dados de embarque, de forma intempestiva, por parte
do transportador ou de seu agente é infragdo tipificada no artigo 107, inciso 1V,
alinea “e” do Decreto-Lei 37/66, com a nova redagdo dada pelo artigo 61 da MP
135/2003, que foi posteriormente convertida na Lei 10.833/2003.

Recurso Voluntario negado.

’

Crédito Tributario mantido.’

Em sintese, a embargante expde motivos de que a legislacdo relativa as
penalidades aduaneiras sofreu alteracdo ao curso do presente processo, tendo em vista a lei de
n° 12.350/2010, em seu art. 40 que alterou a redag¢ao do § 2° do art. 102 do Decreto-Lei de n°
37/66.

A alteracdo foi expressa ao ampliar a aplicagdo da dentincia espontanea com
intuito de excluir, também, a penalidade de natureza administrativa, além da de natureza
tributéria.

Continua, a embargante, ndo ha duvida de que a recorrente informou o
embarque antes de qualquer ato de oficio por parte da autoridade aduaneira ou de auto de
infracdo, sendo satisfeitas as condi¢des temporal e material da dentncia espontanea.

Conclui, que resta obscuro o acordao embargado em face da auséncia de
motivagao para nao aplicagdo da norma cogente mais benéfica.

Sendo assim, a embargante requer que sejam sanados os vicios apontados,
com acolhimento das razdes recursais.

Este é o breve relato.

Ressalto que no tocante a tempestividade, percebi, outro prazo do e-cac, e
ndo apenas os 15 dias para os embargos; decorrente da op¢do da adesdo ao Domicilio
Tributario Eletronico-DTE. Enfim, segundo orientagdo, a Receita Federal passou a
disponibilizar no acesso a Caixa postal do Contribuinte a adesdao ao Domicilio Tributario
Eletronico-DTE. A adesdo passa ser o domicilio tributario, bem como ¢ considerado o
contribuinte intimado com relagdo as comunicagdes de atos oficiais, ap6s o registro da
mensagem na caixa postal.
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Concluidas as admissibilidades.

Voto

Conselheiro Mércia Helena Trajano DAmorim

Passo ao exame dos embargos, sobre os quais transcrevem os arts. 64, inc. [ e
65, §1°, do Regimento Interno dos Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado
pela Portaria 256/2009, dispoem, verbis:

“Art. 64. Contra as decisoes proferidas pelos colegiados do CARF sdo cabiveis os
seguintes recursos:

1 - Embargos de Declaragdo, e

Art. 65. Cabem embargos de declaracdo quando o acorddo contiver obscuridade,
omissdo ou contradigdo entre a decisdo e os seus fundamentos, ou for omitido ponto
sobre o qual devia pronunciar-se a turma.

$ 1° Os embargos de declara¢do poderdo ser interpostos por conselheiro da turma,
pelo Procurador da Fazenda Nacional, pelos Delegados de Julgamento, pelo titular
da unidade da administracdo tributaria encarregada da execugdo do acorddo ou
pelo recorrente, mediante peti¢do fundamentada dirigida ao presidente da Camara,
no prazo de 5 (cinco) dias contado da ciéncia do acorddo.”

A embargante entende existir omissao/contradi¢do no referido Acoérdao,
tendo em vista que deve ser reformado o acérdao, no sentido de sanar as falhas apontadas.

Inicialmente, ressalte-se que em nivel de recurso voluntario, de 08/06/2011
(f1 60 (do pdf) e seguintes) em nenhum momento, nao foi abordada esta matéria, e em segundo
ponto, no proprio embargo, menciona-se que foi adequado o entendimento da DRJ e correta a
avaliagdo da relatora. Portanto, entende-se a pretensdo de dar aos embargos efeitos
infringentes.

No entanto, exponho a minha discordancia em relacdo a dispensa da multa
prevista no art. 77 da Lei n® 10.833, de 29/12/2003, tendo em vista a nova redagdo do art. 102
do Decreto-Lei n° 37, de 18/11/1966, por conta da MP 497/2010, convertida na Lei 12.350, de
20/12/2010.

Versa o presente de exigéncia de multa regulamentar pela ndo prestacdo de
informacao sobre veiculo ou carga transportada, ou sobre operagdes que executar, prevista no
artigo 107, inciso IV, alinea “e”, do Decreto-Lei 37/66, com a redagdo dada pelo artigo 77 da
Lei 10.833/03 e nas Instru¢cdes Normativas 28 e 510, expedidas pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil em 1994 e 2005, respectivamente. Observe-se que a referéncia da IN
510/2005 foi quando da lavratura do Auto de Infracao (dois dias para o transporte aéreo e sete
dias para o transporte maritimo).

A multa referida foi aplicada por conta da ocorréncia de atraso no registro no
Siscomex das informagdes sobre dados de embarque na exportagao.

Cabe a empresa transportadora a multa especifica prevista no art. 107, IV,
“e”, do Decreto-Lei n® 37/1966, com a nova redac¢do que lhe foi dada pelo art. 61 da Medida
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Proviséria n® 135, de 30/10/2003 (DOU de 31/10/2003), que veio a ser convertido no art. 77 da
Lei n® 10.833, de 29/12/2003, que estabeleceu, verbis:

“Art. 77. Os arts. 1% 17, 36, 37, 50, 104, 107 e 169 do Decreto-
Lei n® 37, de 18 de novembro de 1966, passam a vigorar com as
seguintes alteragoes:

"Art. 37. O transportador deve prestar a Secretaria da Receita
Federal, na forma e no prazo por ela estabelecidos, as
informagoes sobre as cargas transportadas, bem como sobre a
chegada de veiculo procedente do exterior ou a ele destinado.

()

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

()

IV - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais):

()

¢) a quem, por qualquer meio ou forma, omissiva ou comissiva,
embaracar, dificultar ou impedir ac¢do de fiscaliza¢do aduaneira,
inclusive no caso de ndo-apresenta¢do de resposta, no prazo
estipulado, a intimag¢do em procedimento fiscal;

()

e) por deixar de prestar informagdo sobre veiculo ou carga nele
transportada, ou sobre as operacdes que execute, na forma e no
prazo estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal, aplicada
a empresa de transporte internacional, inclusive a prestadora de
servigos de transporte internacional expresso porta-a-porta, ou
ao agente de carga; e (...)”

Ou seja, foi estabelecida para o transportador a obrigagdo de “prestar a
Secretaria da Receita Federal, na forma e no prazo por ela estabelecidos, as informagoes
sobre as cargas transportadas”. O descumprimento da obrigacao de prestar a SRF, na forma e
no prazo_por ela estabelecidos, a informagdo sobre as cargas transportadas passou a ser
cominada com a multa de R$ 5.000,00 prevista no inciso IV, “e”, do art. 107 do Decreto-lei n®
37/1966.

nn

Resumindo, a multa aplicada esta prevista na alinea "e", inciso 1V, do artigo
107 do Decreto-Lei n° 37/66, com redacao dada pelo artigo 77 da Lei n° 10.833/03, que tem a
seguinte redacao:

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

IV-de R$ 5.000,00 (cinco mil reais):
(..).

e) por deixar de prestar informagdo sobre veiculo ou carga nele
transportada, ou sobre as operagoes que execute, na forma e no
prazo estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal,
aplicada a empresa de transporte internacional, inclusive a
prestadora de servigos de transporte internacional expresso
porta-a-porta, ou ao agente de carga. .(grifei)

Ressalte-se que, posteriormente, a IN RFB n® 1.096, de 13/12/2010 (DOU
14/12/2010), aumentou o prazo para a apresentacao de dados pertinentes ao embarque para 7
(sete) dias, antes era de 2 (dois) dias (IN n° 510/2005), verbis:



Processo n° 10715.000811/2010-98 S3-C2T1
Acordado n.° 3201-001.508 Fl. 136

“Art. 12 Os arts. 37, 41 e 52 da Instrucdo Normativa SRF n® 28,
de 27 de abril de 1994, passam a vigorar com a seguinte
redacdo:

"Art. 37. O transportador deverd registrar, no Siscomex, oS
dados pertinentes ao embarque da mercadoria, com base nos
documentos por ele emitidos, no prazo de 7 (sete) dias, contados
da data da realizag¢do do embarque.” (destaquei)

Concluindo, pois, o prazo ¢ de 7 (sete) dias para efeitos de cumprimento
dessa obrigacdo acessoria.

Feito o introito da capitulacao da infracao aplicada, passa-se a tese esposada
pela maioria da turma para a dispensa da mesma, que rejeito pelos motivos abaixo.

O Decreto 37/66 foi recentemente alterado pela Lei 12.350/10. O paragrafo
2° do artigo 102, que anteriormente restringia a exclusdo da responsabilidade, no caso de
denuncia espontanea, as penalidades de natureza tributéria, passou a ter a seguinte redacao.

Art. 102 - A denuncia espontdnea da infra¢do, acompanhada, se
for o caso, do pagamento do imposto e dos acréscimos, excluird
a imposi¢do da correspondente penalidade.

$ 1°- Nao se considera espontdnea a denuncia apresentada:

a) no curso do despacho aduaneiro, até o desembaraco da
mercadoria;

b) apos o inicio de qualquer outro procedimento fiscal,
mediante ato de oficio, escrito, praticado por servidor
competente, tendente a apurar a infrag¢do.

§ 2° - A denuincia espontdnea exclui a aplicagdo de penalidades
de natureza tributdaria ou administrativa, com excecdo das
penalidades aplicaveis na hipotese de mercadoria sujeita a pena
de perdimento.

O novo comando legal ¢ oposto a regra até entdo vigente, que restringia os
efeitos da agdo espontanea as penalidades de natureza tributaria. A modificagdo tratou de
excepcionar as penas que pretendia ndo fossem alcangadas pela espontaneidade: aquelas
aplicaveis quando a mercadoria esta sujeita 4 pena de perdimento.

Diante destas disposi¢des, parece normal a interpretacdo de que também as
ocorréncias infracionais sob exame, praticadas nas condigdes em que o foram, estariam
contempladas pelo excludente da responsabilidade, mas nao ¢ o caso.

Pois bem, o Art. 40 Lei 12.350, de 20/12/2010 (das demais alteragdes na
legislagdo tributaria), passou a vigorar dessa forma:

Art. 102 - A denuncia espontanea da infra¢do, acompanhada, se for o caso, do

pagamento do imposto e dos acréscimos, excluira a imposi¢do da correspondente
penalidade. (Redacdo dada pelo Decreto-Lei n®2.472 , de 01/09/1988)



§ 1?- Nao se considera espontanea a denuncia apresentada: (Incluido pelo
Decreto-Lei n°2.472 , de 01/09/1988)

a) no curso do despacho aduaneiro, até o desembarago da mercadoria; (Incluido
pelo Decreto-Lei n®2.472 , de 01/09/1988)

b) apos o inicio de qualgquer outro procedimento fiscal, mediante ato de oficio,
escrito, praticado por servidor competente, tendente a apurar a infragado. (Incluido
pelo Decreto-Lei n°2.472 , de 01/09/1988)

§ 2° A denuncia espontanea exclui a aplicacdo de penalidades de natureza tributaria
ou administrativa, com exce¢do das penalidades aplicaveis na hipotese de
mercadoria sujeita a pena de perdimento.” (NR)

De acordo com o item 40 da Exposi¢dao de Motivos da MP 497/2010 (que foi
convertida na Lei 12.350/2010) a nova redag¢dao dada ao § 2° do art. 102 do Decreto-lei 37/66
"visa a afastar duvidas e divergéncia interpretativas quanto a aplicabilidade do instituto da
denuncia espontdnea e a consequente exclusdo da imposi¢do de determinadas penalidades,
para as quais ndo se tem posicionamento doutrindrio claro sobre sua natureza".

Ainda, consta na Nota Descritiva sobre a Exposicdo de Motivos da MP
497/2010, em seu item 7, das alteracdes do Decreto-Lei de n® 37/66, declaragdo sobre previsao
de que a denlncia espontanea exclua, também, penalidades de natureza meramente
administrativa.

Quanto a figura de dentncia espontanea, contemplada no art. 138 do CTN
somente ¢ possivel sua ocorréncia de fato desconhecido pela autoridade, o que ndo € o caso de
atraso na entrega da declaragdo, ou pela prestacdo de informagdes sobre o embarque de cargas
transportadas no Siscomex, a destempo, que se torna ostensivo com decurso do prazo fixado
para a entrega tempestiva da mesma ou do prazo a ser observado.

Pois bem, sempre entendi que denuncia espontinea tratava-se de um
procedimento formal, pertinente a uma comunicagdo a Receita federal do Brasil-RFB, que
tinha como consequéncia aexclusdo de penalidades, a partir de alguma informacgao
desconhecida pela propria Receita.

No entanto, a tese que envereda pela aplicagdo da regra para o caso de nao
cumprimento de procedimentos em prazo fixado, como € o caso do ndo cumprimento de prazo
para a prestagdo de informagdes. Ressalto que se trata de infragdo que ja ocorreu.

A valer desse entendimento, a RFB, por exemplo, iria ter que manter um
agente de plantdo (fiscalizacdo) para que, no dia seguinte que ultrapassar o prazo de prestagao
de informacgodes pelo transportador, seja formalizado o auto de infragdo. E devera ser feito um
auto de infracdo por dia, porque se o fiscal esperar para juntar diversas omissdes do
transportador, poderd incorrer na possibilidade de que, em dia que se seguir, ja& tenha sido
apresentada a informacgdo, embora a destempo, mas que viria a abrigar o transportador com a
pretendida dentncia espontanea. Com esse argumento, nao vejo aplicabilidade as multas fixas
(como ¢ o caso), nem as sancdes de adverténcia suspensdo e cassagao.

Pois bem, o art 519 do Decreto n° 4.543/2002 (RA/2002 (vigente a época),
dispde que:

Despacho de exportagdo é o procedimento mediante o qual é
verificada a exatiddo dos dados declarados pelo exportador em
relagdo a mercadoria, aos documentos apresentados e a
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legislagdo especifica, com vistas a seu desembarago aduaneiro e
a saida para o exterior.

Por sua vez, os arts 10 e 51 da IN SRF n° 28/94 disciplinam:

Artl0- Tem-se iniciado o despacho de exportagdo na data em
que a declaragdo formulada pelo exportador receber numeragdo
especlfica.

Art. 51- Somente sera considerada exportada, para fins fiscais e
de controle cambial, a mercadoria cujo despacho de exportagdo
estiver averbado, no Siscomex, nos termos dos arts. 46 a 49.”

Logo, desde o registro da declaragdo de exportacio (DDE ou DE) até¢ a
averbacdo dos dados de embarque (confronto ente documentos e informagdo prestada pelo
transportador da carga embarcada para o exterior), a mercadoria estd sob procedimento fiscal,
denominado despacho aduaneiro de exportagao.

E, mais, seria o caso, de aplicagdo da simula CARF n° 49, pois a prestacao
de informagdes ¢ uma obrigagdo acessoOria, que tem a mesma linha de raciocinio, ao meu
entender, conforme:

A denuncia espontdnea (art. 138 do CTN) ndo alcanga a penalidade decorrente do
atraso na entrega de declaragdo.

Falando no art.138 do Cédigo Tributario Nacional, analisando o Capitulo V —
“Responsabilidade Tributaria” e Secao IV — “Responsabilidade por Infragdes”, que trata acerca
do instituto da dentincia espontanea:

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denuncia espontinea da infragdo,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou
do deposito da importdncia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o
montante do tributo dependa de apuragdo.

Paragrafo unico. Ndo se considera espontinea a denuncia apresentada apos o inicio
de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizagdo, relacionados
com a infragdo.

Pela leitura, o pagamento do tributo se torna necessario para a ocorréncia da
denuncia espontanea, com a devida atualizagdo monetaria e juros de mora, atentando-se para
outra condi¢do, qual seja: apresentar a dentincia espontdnea antes de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizacao por parte do Fisco. Adotando este procedimento, o
contribuinte tem a seu favor a exclusdo da penalidade, em outro dizer, multa moratdria
incidente sobre o valor objeto da dentincia.

O legislador teve a intencao de criar a denuncia espontdnea como um estimulo
aos contribuintes a se manterem regulares perante o Fisco. Antecipando-se em relacao a
administracdo fazenddria e realizando o pagamento da obrigacdo tributaria que estd em atraso,
a multa moratoria deve ser excluida, ante o seu carater de penalidade. Como leciona Hugo de
Brito Machado, em sua obra “Curso de Direito Tributario”, 27* Edi¢ao, Malheiros, pagina 184:

O Art. 138 do Codigo Tributario Nacional é um instrumento de politica legislativa
tributaria. O legislador estimulou o cumprimento espontdneo das obrigacoes
tributarias, premiando o sujeito passivo com a exclusdo de penalidades quando



este espontaneamente denuncia a infra¢do cometida e paga, sendo o caso, o tributo
devido.

No entendimento do STJ, a entrega extemporanea de qualquer tipo de

obrigacdo acessoria (DCTF, por exemplo) configura infragdo formal, ndo podendo ser
considerada como infracdo de natureza tributaria apta a atrair o instituto da denuncia
espontinea prevista no art. 138 do CTN. E pacifica a jurisprudéncia da Corte Superior no
sentido da impossibilidade de se estender os beneficios da denuncia espontanea quando se
tratar de entrega com atraso da declaracdo de rendimentos. Os diversos julgados existentes
salientam que as responsabilidades acessorias autdbnomas, sem qualquer vinculo direto com a
existéncia do fato gerador do tributo, ndo estdo alcancadas pelo art. 138 do CTN.

A Egrégia 1* Turma do Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n°

195161/GO (98/0084905-0), em que foi relator o Ministro José Delgado (DJ de 26 de abril de
1999), por unanimidade de votos, que embora tenha tratado de declaracao do Imposto de renda
¢, também, aplicavel a entrega de DCTF:

"TRIBUTARIO. DENUNCIA ESPONTANEA. ENTREGA COM

ATRASO DA DECLARACAO DO IMPOSTO DE RENDA. MULTA.

INCIDENCIA. ART. 88 DA LEI 8.981/95.

1 - A entidade "denuncia espontanea" ndo alberga a pratica de ato

puramente formal do contribuinte de entregar, com atraso, a

declaragdo do imposto de renda.

2 - As responsabilidades acessorias autéonomas, sem qualquer
vinculo direto com a existéncia do fato gerador do tributo, ndo estdo
alcangadas pelo art. 138 do CTN.

3 - Ha de se acolher a incidéncia do art. 88 da Lei n.° 8.981/95, por
ndo entrar em conflito com o art. 138 do CTN. Os referidos
dispositivos tratam de entidades juridicas diferentes.

4 - Recurso provido."

Destaco alguns trechos do RESP 738.397-RS, do relator ministro Teori

Albino Zavascki, da 1* Turma, STJ, linhas que resumem de uma forma geral as razdes do
posicionamento adotado pela STJ, apods diversos julgados na mesma linha de julgamento, com

destaques:

(...) Ndo se pode confundir nem identificar denuncia espontanea com recolhimento
em atraso do valor correspondente a crédito tributario devidamente constituido. O
art. 138 do CTN, que trata da denuncia espontanea, ndo eliminou a figura da
multa de mora, a que o Codigo tambem faz referéncia (art. 134, par. unico). A
denuncia espontdnea é instituto que tem como pressuposto basico e essencial o
total desconhecimento do Fisco quanto a existéncia do tributo denunciado. A
simples iniciativa do Fisco de dar inicio a investigagdo sobre a existéncia do
tributo  ja elimina a espontancidade (CTN, art. 138, par. unico).
Conseqiientemente, ndo ha possibilidade logica de haver denuncia espontinea de
créditos tributarios ja constituidos e, portanto, liquidos, certos e exigiveis. Em tais
casos, o recolhimento fora de prazo ndo é denuncia espontinea e, portanto, ndo
afasta a incidéncia de multa moratoria.

(..) 4.4 luz dessas circunstancias, fica evidenciada mais uma importante
conseqiiéncia, além das ja referidas, decorrentes da constituicdo o crédito
tributdrio: a de inviabilizar a configura¢do de denuncia espontinea, tal como
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prevista no art. 138 do CIN. A essa altura, a iniciativa do contribuinte de
promover o recolhimento do tributo declarado nada mais representa que um
pagamento em atraso. E ndo se pode confundir pagamento atrasado com denuncia
espontanea. Com base nessa linha de orientagcdo, a 1 Se¢do firmou entendimento
de que ndo resta caracterizada a denuncia espontinea, com a conseqiiente
exclusdo da multa moratoria, nos casos de tributos declarados, porém pagos a
destempo pelo contribuinte, ainda que o pagamento seja integral. Assim, v.g, ficou
decidido no ERESP 531249DJ de 09.08.2004, Min. Castro Meira:

"TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. DENUNCIA ESPONTANEA.
TRIBUTO DECLARADO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A posi¢do majoritaria da Primeira Se¢do desta Corte é no sentido da ndo
admitir a denuncia espontdnea nos tributos sujeitos a langcamento por
homologacgdo, quando houver declara¢do desacompanhada do recolhimento do
tributo.

2. Embargos de divergéncia rejeitados.

Assim, considera-se que, nessas hipoteses, a declaracdo formaliza a
existéncia do crédito tributdrio, trazendo-o para o mundo juridico, e, constituido o crédito,
ocorrendo o seu recolhimento a destempo, ndo enseja o beneficio do art. 138 do CTN, que ¢
incompativel com a expressao “do pagamento do tributo devido e dos juros de mora” nele
contida, haja vista que uma das caracteristicas para o beneficio da denlincia espontanea ¢ o
pagamento na data do tributo, estabelecida em lei. Ao efetuar o pagamento do tributo fora de
prazo (ainda que pelo valor integral, corrigido monetariamente e com juros), o STJ considera
tal ato como sendo fator inibidor para a incidéncia da aplicagdo do beneficio de denuncia
espontanea.

Entdo, por todo o raciocinio desenvolvido, pelas correntes acima apontadas;
aplicam-se, ao caso, perfeitamente, o de - prestar informac¢des de embarque na exportacio
sobre cargas transportadas a destempo no Siscomex, ndo abrangendo ao beneficio da dentncia
espontanea.

Por todo o exposto, e ainda, para complementar, tem-se que esse tipo de
infracdo em comento, por atraso, s acontece, digamos assim, se a espontaneidade pelo
contribuinte acontecer, ou seja, quando o mesmo tenta “consertar” a sua situagdo em atraso. Ou
seja, ¢ quando nasce uma nova infra¢do, seja pela falta de pagamento, de retificacdo ou
declara¢do em atraso, pois essa infragdo ndo acontece no momento do fato gerador, mas no
momento ao se tentar corrigir o problema.

Destarte, como se pode afastar esta multa pela outra, se ela, depende da outra,
na verdade?

Assim sendo, entendo que o disposto no art. 138 do CTN ndo alcanca as
penalidades exigidas pelo descumprimento de obrigagdes acessorias autdnomas.

Por todo o exposto, ndo ha qualquer omissdao no acordao ora embargado, a ser
sanado.

Feitas as consideracdes supra, voto no sentido de conhecer e negar
provimento aos Embargos de Declaragdo opostos pela empresa.



Meércia Helena Trajano DAmorim - Relator
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