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REGISTRO EXTEMPORANEO DOS DADOS DE EMBARQUE.
MATERIALIZACAO DA INFRACAO. IMPOSICAO DA MULTA.
DENUNCIA ESPONTANEA.

A partir da Lei n° 12.350/2010, que alterou o art. 102 do Decreto-Lei n°
37/66, a multa aplicavel pelo descumprimento do prazo fixado pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil para o registro, no Siscomex, dos dados do
embarque, pode ser elidida, desde que a omissdo seja sanada antes do inicio
de qualquer procedimento de fiscalizagao.

DENUNCIA ESPONTANEA. RETROATIVIDADE BENIGNA.

Tratando-se de penalidade cuja exigéncia se encontra pendente de
julgamento, aplica-se a legislacdo superveniente que venha a beneficiar o
contribuinte, em respeito ao principio da retroatividade benigna. Precedentes
da Camara Superior de Recursos Fiscais.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros da 1* Turma Ordindaria da 2* Camara da Terceira Se¢ao

de Julgamento, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso, nos termos do relatorio e
votos que integram o presente julgamento. Vencidos os Conselheiros Carlos Alberto
Nascimento e Silva Pinto e Joel Miyazaki, que negavam provimento ao recurso.

(ASSINADO DIGITALMENTE)

Joel Miyazaki - Presidente.
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 REGISTRO EXTEMPORÂNEO DOS DADOS DE EMBARQUE. MATERIALIZAÇÃO DA INFRAÇÃO. IMPOSIÇÃO DA MULTA. DENÚNCIA ESPONTÂNEA.
 A partir da Lei nº 12.350/2010, que alterou o art. 102 do Decreto-Lei nº 37/66, a multa aplicável pelo descumprimento do prazo fixado pela Secretaria da Receita Federal do Brasil para o registro, no Siscomex, dos dados do embarque, pode ser elidida, desde que a omissão seja sanada antes do início de qualquer procedimento de fiscalização.
 DENÚNCIA ESPONTÂNEA. RETROATIVIDADE BENIGNA.
 Tratando-se de penalidade cuja exigência se encontra pendente de julgamento, aplica-se a legislação superveniente que venha a beneficiar o contribuinte, em respeito ao princípio da retroatividade benigna. Precedentes da Câmara Superior de Recursos Fiscais.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros da 1ª Turma Ordinária da 2ª Câmara da Terceira Seção de Julgamento, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso, nos termos do relatório e votos que integram o presente julgamento. Vencidos os Conselheiros Carlos Alberto Nascimento e Silva Pinto e Joel Miyazaki, que negavam provimento ao recurso.
 (ASSINADO DIGITALMENTE)
 Joel Miyazaki - Presidente. 
 (ASSINADO DIGITALMENTE)
 Daniel Mariz Gudiño - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Joel Miyazaki (presidente), Winderley Morais Pereira, Daniel Mariz Gudiño, Carlos Alberto Nascimento e Silva Pinto, Adriene Maria de Miranda Veras. Ausente temporariamente a conselheira Ana Clarissa Masuko dos Santos Araújo. Ausente justificadamente o conselheiro Luciano Lopes de Almeida Moraes.
  Trata-se de recurso voluntário interposto por TAM Linhas Aéreas S/A, doravante simplesmente Recorrente, contra o Acórdão nº 07-23.066, de 11/02/2011, proferido pela 2ª Turma da DRJ/FNS, que julgou parcialmente procedente a sua impugnação.
Por bem descrever os fatos ocorridos até o julgamento da instância a quo, transcreve-se abaixo o relatório da decisão recorrida: 
O presente processo trata da exigência do valor de R$ 65.000,00 consubstanciada no auto de infração juntado às fls. 01 a 09, referente à multa regulamentar 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.
De acordo com a descrição dos fatos e enquadramento legal, a autuada não registrou no prazo regulamentar os dados de embarque referentes aos transportes internacionais realizados em julho de 2004 iniciados nas dependências do Aeroporto Internacional do Rio de Janeiro - ALF/GIG, concernentes às cargas amparadas nas declarações de exportação - DDE listadas no demonstrativo �AUTO DE INFRAÇÃO nº 145/09 - ANEXO�, descumprindo, por conseguinte, com a obrigação acessória estatuída no artigo 37 da IN/SRF 28/94, alterado pelo artigo 1º da IN/SRF 510/05, uma vez que de acordo com o inciso II do artigo 39 da mencionada IN/SRF 28/94, considera-se intempestivo o registro dos dados de embarque nos despachos de exportação efetuados pelo transportador em prazo superior a dois dias.
Não se conformando com a exigência, na qual foi regularmente intimada (fls. 11/12), a autuada apresenta, às fls. 16 a 24, impugnação para aduzir que na autuação em tela �não houve subsunção do evento ocorrido (registro �intempestivo� dos dados de embarque) com a hipótese normativa prevista no art. 107, IV da Lei 10.833/03 (deixar de prestar informação sobre veículo ou carga nele transportada). (...), como demanda o princípio da tipicidade cerrada, que deve nortear todas e qualquer imposição tributária�, não obstante confirmar que �registrou de forma tardia os dados de embarque das mercadorias relacionadas no bojo desde auto de infração, o que, obviamente, não se confunde com a falta de prestação de informações�, não podendo, nesse sentido, subsistir a presente ação fiscal.
Noutra vertente, sustenta �que a própria instrução normativa nº 28/94 estabelece a aplicação de penalidade distinta daquela fixada pelo agente fazendário, nos casos de descumprimento do disposto no citado artigo 37�, conforme se observa do teor do artigo 44 da referenciada norma regulamentar; portanto, é inaplicável ao caso sob apreço a multa prevista no art. 107, IV, alínea �e�, da Lei 10.833/03.
Prosseguindo em suas argumentações, aduz ainda �ausência de simetria entre a infração cometida e a penalidade imposta�, em contraposição aos �princípios constitucionais que orientam o ordenamento jurídico como um todo, além daqueles destinados ao âmbito do direito tributário�, dentre eles, o da proporcionalidade e/ou razoabilidade, �o qual preceitua que o instrumento deve ser adequado ao fim pretendido, deve guardar referibilidade com falta cometida�; logo, a �exigência feita pelas autoridades aduaneiras para que os dados de embarque sejam registrados no exato momento da saída da aeronave para o exterior mostra-se exacerbada, pois, em razão do exercício da atividade própria desenvolvida pela empresa autuada, é humanamente impossível realizar de imediato a inserção de todos os dados de embarque relacionados a cada um dos vôos internacionais operados pela Impugnante�, o que, por si só, revela o �excesso de punição, inconstitucionalmente vedado, por não ser razoável à infração cometida�, ainda mais �que (�), não causou qualquer prejuízo ao Fisco�. Por conseguinte, �também por este motivo, a presente ação fiscal deve ser julgada improcedente�.
Pelo exposto, requer a insubsistência do auto de infração, a fim de que seja declarada integralmente cancelada a penalidade imposta.
Eis a ementa da decisão recorrida:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Data do fato gerador: 04/07/2004, 05/07/2004, 08/07/2004, 09/07/2004, 10/07/2004, 14/07/2004, 16/07/2004, 21/07/2004, 22/07/2004, 28/07/2004, 01/08/2004, 02/08/2004
PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA DA LEI TRIBUTÁRIA.
A lei tributária, em sentido amplo, que comina penalidade aplica-se a ato ou fato pretérito não definitivamente julgado quando for mais benéfica ao sujeito passivo.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Data do fato gerador: 04/07/2004, 05/07/2004, 08/07/2004, 09/07/2004, 10/07/2004, 14/07/2004, 16/07/2004, 21/07/2004, 22/07/2004, 28/07/2004, 01/08/2004, 02/08/2004
ARGÜIÇÃO DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIAÇÃO.
Não compete às autoridades administrativas proceder à análise da constitucionalidade ou legalidade das normas tributárias que regem a matéria sob apreço, posto que essa atividade é de competência exclusiva do Poder Judiciário; logo resta incabível afastar sua aplicação, sob pena de responsabilidade funcional.
PRESTAÇÃO EXTEMPORÂNEA DOS DADOS DE EMBARQUE.
A partir da vigência da Medida Provisória 135/03, a prestação extemporânea da informação dos dados de embarque 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 citada, que foi posteriormente convertida na Lei 10.833/03.
ASSUNTO: OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS
Data do fato gerador: 04/07/2004, 05/07/2004, 08/07/2004, 09/07/2004, 10/07/2004, 14/07/2004, 16/07/2004, 21/07/2004, 22/07/2004, 28/07/2004, 01/08/2004, 02/08/2004
DADOS DE EMBARQUE. INFORMAÇÃO INTEMPESTIVA. PENALIDADE APLICADA POR VIAGEM EM VEÍCULO TRANSPORTADOR.
A penalidade que comina a prestação intempestiva de informação referente aos dados de embarque de mercadorias destinadas à exportação é aplicada por viagem do veículo transportador.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
Em suma, o colegiado a quo aplicou a retroatividade benigna para dilatar o prazo para a prestação de informações no SISCOMEX, que era �imediatamente� na dicção do art. 37 da Instrução Normativa SRF nº 28, de 1994, e passou a ser de dois dias a partir da edição da Instrução Normativa SRF nº 510, de 2005.
Inconformada com a decisão, a Recorrente interpôs o recurso voluntário cabível, de forma tempestiva, reiterando, em síntese, os argumentos suscitados em sua defesa original no tocante à parcela do lançamento que foi mantida.
Em seguida, processo foi remetido ao CARF, distribuído a este colegiado e sorteado a este Conselheiro, seguindo o rito regimental.
É o relatório.
 Conselheiro Daniel Mariz Gudiño
O recurso atende aos pressupostos de admissibilidade previstos no Decreto nº 70.235, de 1972, razão pela qual deve ser conhecido.
O cerne da lide consiste em saber se a Recorrente poderia sofrer a penalidade aplicada pela fiscalização em função do descumprimento do prazo previsto na Instrução Normativa SRF nº 28, de 1994, para prestar informação sobre veículo ou carga nele transportada.
Com efeito, a penalidade aplicada à Recorrente está fundamentada no art. 107, IV, �e�, do Decreto-Lei nº 37 de 1966, com redação dada pela Lei nº 10.833 de 2003, que assim dispõe:
Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas:
[...]
IV - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais): (Redação dada pela Lei nº 10.833, de 29.12.2003)
[...]
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
[...]
A Recorrente não contesta o atraso na informação, logo, dado o caráter objetivo da infração, entendo que não há dúvidas quanto ao cabimento da penalidade.
Quanto ao argumento da denúncia espontânea, é interessante notar que o art. 102, § 2º, do Decreto-Lei nº 37 de 1966, com redação dada pela Lei nº 12.350 de 2010, passou a prever a possibilidade de exclusão de multa administrativa decorrente de descumprimento de obrigação aduaneira. Confira-se:
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)
[...]
§ 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. (Redação dada pela Lei nº 12.350, de 20 de dezembro de 2010)
Interessante notar também que a atual redação do dispositivo em comento excepciona a regra da denúncia espontânea somente para casos em que pena aplicável é o perdimento de mercadorias.
Há inclusive jurisprudência deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais aplicando o referido dispositivo, a saber:
MULTA ADMINISTRATIVA. ATRASO NA ENTREGA DA DECLARAÇÃO RELATIVA A NAVIO OU A MERCADORIAS NELE EMBARCADAS. DENÚNCIA ESPONTÂNEA.. POSSIBILIDADE. ART. 102, §2º DO DECRETO-LEI Nº 37/66, COM REDAÇÃO DADA PELA LEI N° 12.350, DE 20/12/2010. APLICAÇÃO RETROATIVA. Uma vez satisfeitos os requisitos ensejadores da denúncia espontânea deve a punibilidade ser excluída, considerando que a natureza da penalidade é administrativa, aplicada no exercício do poder de polícia no âmbito aduaneiro., em face da incidência do art. 102, §2º, do Decreto-Lei nº 37/66, cuja alteração trazida pela Lei n° 12.350/2010, passou a contemplar o instituto da denúncia espontânea para as obrigações administrativas.
(Acórdão nº 3101-000.997, Rel. Cons. Luiz Roberto Domingo, Sessão de 25/01/2012)
No caso concreto, o auto de infração foi lavrado em 28/05/2009 (e-fl. 2) e a Recorrente informou os dados de embarque no Siscomex pouco depois das datas de embarque (e-fl. 6). Logo, assiste razão à Recorrente no tocante ao não cabimento da multa apesar do caráter objetivo da conduta prevista no art. 37 da Instrução Normativa SRF nº 28 de 1994 e da hipótese de aplicação da penalidade prevista no art. 107, IV, �e�, do Decreto-Lei nº 37 de 1966.
Por oportuno, faz-se necessário observar o disposto no art. 106, II, �a�, do Código Tributário Nacional e aplicar a retroatividade benigna para contemplar a situação vivenciada pela Recorrente. Sobre o assunto, a Câmara Superior deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais já se pronunciou. Confira-se:
DENÚNCIA ESPONTÂNEA. RETROATIVIDADE BENIGNA. Tratando-se de penalidade cuja exigência se encontra pendente de julgamento, aplica-se a legislação superveniente que venha a beneficiar o contribuinte, em respeito ao princípio da retroatividade benigna.
(Acórdão nº 9101-00344, Cons. Rel. Valmir Sandri, Sessão de 24/08/2009)
Diante de todo o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso voluntário, exonerando o crédito tributário integralmente.
(ASSINADO DIGITALMENTE)
Daniel Mariz Gudiño

 
 Em que pese a consistência do voto condutor deste acórdão, minha discordância em relação à posição externada pelo eminente relator concentra-se na aplicabilidade do instituto de denúncia espontânea a infrações consubstanciadas no descumprimento de prazo para atender a obrigações acessórias.
Neste sentido, adoto entendimento externado pelo Conselheiro José Fernandes do Nascimento no acórdão nº 3102-002.187, transcrito abaixo:
Da denúncia espontânea da infração.
Alegou a recorrente que, no caso em tela, era incabível a aplicação de qualquer penalidade, porque às informações sobre a carga transportada fora feita a tempo e antes de qualquer intimação ou de qualquer outra notificação porventura expedida pela fiscalização aduaneira, o que configurava denúncia espontânea da infração, nos termos do art. 138 do CTN e do art. 102 do Decreto-lei nº 37, de 1966.
Não procede a alegação da recorrente, pois, no caso em comento, não se aplica o instituto da denúncia espontânea da infração previsto no art. 138 do CTN e tampouco o específico da infração a legislação aduaneira estabelecido no art. 102 do Decreto-lei n° 37, de 1966, com as novas redações dadas pelo Decreto-lei nº 2.472, de 01 de setembro de 1988 e pela Lei nº 12.350, de 20 dezembro de 2010, a seguir reproduzido:
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. (Redação dada pela Lei nº 12.350, de 2010)
(grifos não originais)
O objetivo da norma em destaque, evidentemente, é estimular que o infrator informe espontaneamente à Administração aduaneira a prática das infrações de natureza tributária e administrativa instituídas na legislação aduaneira. Nesta última, incluída todas as obrigações acessórias ou deveres instrumentais (segundo alguns) que tenham por objeto as prestações positivas (fazer ou tolerar) ou negativas (não fazer) instituídas no interesse fiscalização das operações de comércio exterior, incluindo os aspectos de natureza tributária, administrativo, comercial, cambial etc.
Não se pode olvidar que, para aplicação do instituto da denúncia espontânea, é condição necessária que a infração de natureza tributária ou administrativa seja passível de denunciação à fiscalização pelo infrator. Em outras palavras, é requisito essencial da excludente de responsabilidade em apreço que a infração seja denunciável.
No âmbito da legislação aduaneira, em consonância com o disposto no retrotranscrito preceito legal, as impossibilidades de aplicação dos efeitos da denúncia espontânea podem decorrer de circunstância de ordem lógica (ou racional) ou legal (ou jurídica).
No caso de impedimento legal, é o próprio ordenamento jurídico que veda a incidência da norma em apreço, ao excluir determinado tipo de infração do alcance do efeito excludente da responsabilidade por denunciação espontânea da infração cometida. A título de exemplo, podem ser citadas as infrações por dano erário, sancionadas com a pena de perdimento, conforme expressamente determinado no § 2º, in fine, do citado art. 102.
A impossibilidade de natureza lógica ou racional ocorre quando fatores de ordem material tornam impossível a denunciação espontânea da infração. São dessa modalidade as infrações que têm por objeto as condutas extemporâneas do sujeito passivo, caracterizadas pelo cumprimento da obrigação após o prazo estabelecido na legislação. Para tais tipos de infração, a denúncia espontânea não tem o condão de desfazer ou paralisar o fluxo inevitável do tempo.
Compõem essa última modalidade toda infração que tem o atraso no cumprimento da obrigação acessória (administrativa) como elementar do tipo da conduta infratora. Em outras palavras, toda infração que tem o fluxo ou transcurso do tempo como elemento essencial da tipificação da infração.
São dessa última modalidade todas as infrações que têm no núcleo do tipo da infração o atraso no cumprimento da obrigação legalmente estabelecida. A título de exemplo, pode ser citado a conduta do transportador de registrar extemporaneamente no Siscomex os dados das cargas embarcadas, infração objeto da presente autuação.
Veja que, na hipótese da infração em apreço, o núcleo do tipo é deixar de prestar informação sobre a carga no prazo estabelecido, que é diferente da conduta de, simplesmente, deixar de prestar a informação sobre a carga. Na primeira hipótese, a prestação intempestiva da informação é fato infringente que materializa a infração, ao passo que na segunda hipótese, a mera prestação de informação, independentemente de ser ou não a destempo, resulta no cumprimento da correspondente obrigação acessória. Nesta última hipótese, se a informação for prestada antes do início do procedimento fiscal, a denúncia espontânea da infração configura-se e a respectiva penalidade é excluída.
De fato, se registro extemporâneo da informação da carga materializasse a conduta típica da infração em apreço, seria de todo ilógico, por contradição insuperável, que o mesmo fato configurasse a denúncia espontânea da correspondente infração.
De modo geral, se admitida a denúncia espontânea para infração por atraso na prestação de informação, o que se admite apenas para argumentar, o cometimento da infração, em hipótese alguma, resultaria na cobrança da multa sancionadora, uma vez que a própria conduta tipificada como infração seria, ao mesmo tempo, a conduta configuradora da denúncia espontânea da respectiva infração. Em consequência, ainda que comprovada a infração, a multa aplicada seria sempre inexigível, em face da exclusão da responsabilidade do infrator pela denúncia espontânea da infração.
Esse sentido e alcance atribuído a norma, com devida vênia, constitui um contrassenso jurídico, uma espécie de revogação da penalidade pelo intérprete e aplicador da norma, pois, na prática, a sanção estabelecida para a penalidade não poderá ser aplicada em hipótese alguma, excluindo do ordenamento jurídico qualquer possibilidade punitiva para a prática de infração desse jaez.
Da mesma forma, em situação análoga, relacionada ao descumprimento de obrigação acessória de natureza tributária, caracterizada pelo atraso na entrega de declaração, a jurisprudência deste E. Conselho firmou o entendimento no sentido da inaplicabilidade do instituto da denúncia espontânea, previsto no art. 138 do CTN, nos termos do enunciado da Súmula Carf nº 49, a seguir transcrita:
Súmula CARF nº 49: A denúncia espontânea (art. 138 do Código Tributário Nacional) não alcança a penalidade decorrente do atraso na entrega de declaração.
No mesmo sentido, tem se firmado a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ), conforme enunciado da ementa a seguir transcrita:
TRIBUTÁRIO. PRÁTICA DE ATO MERAMENTE FORMAL. OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA. DCTF. MULTA MORATÓRIA. CABIMENTO.
I A inobservância da prática de ato formal não pode ser considerada como infração de natureza tributária. De acordo com a moldura fática delineada no acórdão recorrido, deixou a agravante de cumprir obrigação acessória, razão pela qual não se aplica o benefício da denúncia espontânea e não se exclui a multa moratória. "As responsabilidades acessórias autônomas. sem qualquer vínculo direto com a existência do fato gerador do tributo, não estão alcançadas pelo art. 138, do CTN" (AgRg no AG nº 490.441/PR, Relator Ministro LUIZ FUX, DJ de 21/06/2004, p. 164).
II Agravo regimental improvido. (STJ, ADRESP 885259/ MG, Primeira Turma, Rel. Min Francisco Falcão, pub. no DJU de 12/04/2007).
Portanto, segundo o entendimento do STJ, o cumprimento extemporânea de qualquer tipo de obrigação acessória configura infração formal, não passível do benefício do instituto da denúncia espontânea da infração, previsto no art. 138 do CTN, por se tratar de responsabilidades acessórias autônomas, sem qualquer vínculo direto com a existência do fato gerador do tributo, não estão alcançadas pelo art. 138 do CTN. Com esse mesmo entendimento, existem vários julgados do e. Tribunal Superior em que foi declarada a impossibilidade de aplicação dos benefícios da denúncia espontânea aos casos em que configurada a infração por atraso na entrega da declaração (DCTF, DIPJ etc).
Com base nessas considerações, fica demonstrado que o efeito da denúncia espontânea da infração, previstos no art. 102 do Decreto-lei n° 37, de 1966, não se aplica às infrações aduaneiras de natureza acessória, caracterizadas pelo atraso na prestação de informação à administração aduaneira, em especial, a infração por informação extemporânea da carga descarregada em porto alfandegado do País, objeto da presente autuação.
Em sendo esta a situação ora em julgamento, conclui-se que a prática da infração não permite a aplicação do instituto de denúncia espontânea, devendo ser negado provimento ao recurso voluntário.
Conselheiro Carlos Alberto Nascimento e Silva Pinto
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(ASSINADO DIGITALMENTE)
Daniel Mariz Gudifo - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Joel Miyazaki
(presidente), Winderley Morais Pereira, Daniel Mariz Gudifio, Carlos Alberto Nascimento e
Silva Pinto, Adriene Maria de Miranda Veras. Ausente temporariamente a conselheira Ana
Clarissa Masuko dos Santos Araujo. Ausente justificadamente o conselheiro Luciano Lopes de
Almeida Moraes.

Relatorio

Trata-se de recurso voluntdrio interposto por TAM Linhas Aéreas S/A,
doravante simplesmente Recorrente, contra o Acordao n® 07-23.066, de 11/02/2011, proferido
pela 2* Turma da DRJ/FNS, que julgou parcialmente procedente a sua impugnagao.

Por bem descrever os fatos ocorridos até o julgamento da instancia a quo,
transcreve-se abaixo o relatorio da decisdo recorrida:

O presente processo trata da exigéncia do valor de R$ 65.000,00
consubstanciada no auto de infragdo juntado as fls. 01 a 09,
referente a multa regulamentar prevista no artigo 107, inciso 1V,
alinea “e”, do Decreto-lei 37/66, com a redagdo dada pelo
artigo 77 da Lei 10.833/03 e nas Instru¢des Normativas 28 e
510, expedidas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil em

1994 e 2005, respectivamente.

De acordo com a descri¢do dos fatos e enquadramento legal, a
autuada ndo registrou no prazo regulamentar os dados de
embarque referentes aos transportes internacionais realizados
em julho de 2004 iniciados nas dependéncias do Aeroporto
Internacional do Rio de Janeiro - ALF/GIG, concernentes as
cargas amparadas nas declaragoes de exportacio - DDE
listadas no demonstrativo “AUTO DE INFRACAO n° 145/09 -
ANEXO”, descumprindo, por conseguinte, com a obriga¢do
acessoria estatuida no artigo 37 da IN/SRF 28/94, alterado pelo
artigo 1°da IN/SRF 510/05, uma vez que de acordo com o inciso
Il do artigo 39 da mencionada IN/SRF 28/94, considera-se
intempestivo o registro dos dados de embarque nos despachos de
exportagdo efetuados pelo transportador em prazo superior a
dois dias.

Ndo se conformando com a exigéncia, na qual foi regularmente
intimada (fls. 11/12), a autuada apresenta, as fls. 16 a 24,
impugnacgdo para aduzir que na autuag¢do em tela “ndo houve
subsungdo do evento ocorrido (registro “intempestivo” dos
dados de embarque) com a hipdtese normativa prevista no art.
107, 1V da Lei 10.833/03 (deixar de prestar informagdo sobre
veiculo ou carga nele transportada). (...), como demanda o
principio da tipicidade cerrada, que deve nortear todas e
qualquer imposicdo tributdria”, ndo obstante confirmar que
fregistrou’de- forma tardia os dados de embarque das
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mercadorias relacionadas no bojo desde auto de infracdo, o que,
obviamente, ndo se confunde com a falta de prestagdo de
informagoes”, ndo podendo, nesse sentido, subsistir a presente
agdo fiscal.

[

Noutra vertente, sustenta “que a propria instru¢do normativa n
28/94 estabelece a aplicagdo de penalidade distinta daquela
fixada pelo agente fazendario, nos casos de descumprimento do
disposto no citado artigo 37", conforme se observa do teor do
artigo 44 da referenciada norma regulamentar, portanto, é

inaplicavel ao caso sob apreg¢o a multa prevista no art. 107, 1V,
alinea “e”, da Lei 10.833/03.

Prosseguindo em suas argumentagoes, aduz ainda “auséncia de
simetria entre a infragdo cometida e a penalidade imposta”, em
contraposi¢do aos ‘‘principios constitucionais que orientam o
ordenamento juridico como um todo, alem daqueles destinados
ao dambito do direito tributario”, dentre eles, o da
proporcionalidade e/ou razoabilidade, “o qual preceitua que o
instrumento deve ser adequado ao fim pretendido, deve guardar
referibilidade com falta cometida”; logo, a “exigéncia feita
pelas autoridades aduaneiras para que os dados de embarque
sejam registrados no exato momento da saida da aeronave para
o0 exterior mostra-se exacerbada, pois, em razdo do exercicio da
atividade propria desenvolvida pela empresa autuada, é
humanamente impossivel realizar de imediato a inser¢do de
todos os dados de embarque relacionados a cada um dos voos
internacionais operados pela Impugnante”, o que, por si SO,
revela o “excesso de puni¢do, inconstitucionalmente vedado, por
ndo ser razoavel a infragdo cometida”, ainda mais “que (...),
ndo causou qualquer prejuizo ao Fisco”. Por conseguinte,
“também por este motivo, a presente a¢do fiscal deve ser julgada
improcedente”.

Pelo exposto, requer a insubsisténcia do auto de infra¢do, a fim
de que seja declarada integralmente cancelada a penalidade
imposta.

Eis a ementa da decisdo recorrida:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

Data do fato gerador: 04/07/2004, 05/07/2004, 08/07/2004,
09/07/2004, 10/07/2004, 14/07/2004, 16/07/2004, 21/07/2004,
22/07/2004, 28/07/2004, 01/08/2004, 02/08/2004

PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA DA LEI
TRIBUTARIA.

A lei tributaria, em sentido amplo, que comina penalidade
aplica-se a ato ou fato pretérito ndo definitivamente julgado
quando for mais benéfica ao sujeito passivo.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
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Data do fato gerador: 04/07/2004, 05/07/2004, 08/07/2004,
09/07/2004, 10/07/2004, 14/07/2004, 16/07/2004, 21/07/2004,
22/07/2004, 28/07/2004, 01/08/2004, 02/08/2004

ARGUICAO DE ILEGALIDADE E
INCONSTITUCIONALIDADE. ~ INCOMPETENCIA ~ DAS
INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIACAO.

Ndo compete as autoridades administrativas proceder a andlise
da constitucionalidade ou legalidade das normas tributarias que
regem a matéria sob apreco, posto que essa atividade ¢ de
competéncia exclusiva do Poder Judiciario, logo resta incabivel
afastar sua aplicagdo, sob pena de responsabilidade funcional.

PRESTACAO  EXTEMPORANEA DOS  DADOS DE
EMBARQUE.

A partir da vigéncia da Medida Proviséria 135/03, a prestagdo
extempordnea da informagdo dos dados de embarque 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
redacdo dada pelo artigo 61 da MP citada, que foi
posteriormente convertida na Lei 10.833/03.

ASSUNTO: OBRIGACOES ACESSORIAS

Data do fato gerador: 04/07/2004, 05/07/2004, 08/07/2004,
09/07/2004, 10/07/2004, 14/07/2004, 16/07/2004, 21/07/2004,
22/07/2004, 28/07/2004, 01/08/2004, 02/08/2004

DADOS DE EMBARQUE. INFORMACAO INT. EMPESTIVA.
PENALIDADE APLICADA POR VIAGEM EM VEICULO
TRANSPORTADOR.

A penalidade que comina a prestagdo intempestiva de
informagdo referente aos dados de embarque de mercadorias
destinadas a exportagdo é aplicada por viagem do veiculo
transportador.

Impugnagdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

Em suma, o colegiado a quo aplicou a retroatividade benigna para dilatar o
prazo para a prestacao de informagdes no SISCOMEX, que era “imediatamente” na dic¢do do
art. 37 da Instru¢do Normativa SRF n° 28, de 1994, e passou a ser de dois dias a partir da
edicao da Instru¢ao Normativa SRF n°® 510, de 2005.

Inconformada com a decisdo, a Recorrente interpds o recurso voluntario
cabivel, de forma tempestiva, reiterando, em sintese, os argumentos suscitados em sua defesa
original no tocante a parcela do lancamento que foi mantida.

Em seguida, processo foi remetido ao CARF, distribuido a este colegiado e
sorteado a este Conselheiro, seguindo o rito regimental.

E o relatorio.
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Voto

Conselheiro Daniel Mariz Gudifio

O recurso atende aos pressupostos de admissibilidade previstos no Decreto n°
70.235, de 1972, razao pela qual deve ser conhecido.

O cerne da lide consiste em saber se a Recorrente poderia sofrer a penalidade
aplicada pela fiscalizagdo em funcdo do descumprimento do prazo previsto na Instrugdo
Normativa SRF n° 28, de 1994, para prestar informacdo sobre veiculo ou carga nele
{ransportada.

Com efeito, a penalidade aplicada a Recorrente esta fundamentada no art.
107, IV, “e”, do Decreto-Lei n° 37 de 1966, com redacao dada pela Lei n® 10.833 de 2003, que
assim dispde:

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

[--]

1V - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais): (Redagdo dada pela Lei n°
10.833, de 29.12.2003)

[]

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

[]

A Recorrente ndo contesta o atraso na informac¢do, logo, dado o carater
objetivo da infragdo, entendo que nao ha dividas quanto ao cabimento da penalidade.

Quanto ao argumento da dentincia espontinea, ¢ interessante notar que o art.
102, § 2°, do Decreto-Lei n° 37 de 1966, com redagdo dada pela Lei n° 12.350 de 2010, passou
a prever a possibilidade de exclusdo de multa administrativa decorrente de descumprimento de
obrigacao aduaneira. Confira-se:

Art. 102 - A denuncia espontdnea da infra¢do, acompanhada, se
for o caso, do pagamento do imposto e dos acréscimos, excluird
a imposicdo da correspondente penalidade. (Redagdo dada pelo
Decreto-Lei n° 2.472, de 01/09/1988)

[]

$ 2? A denuncia espontanea exclui a aplicagcdo de penalidades de
natureza tributaria ou administrativa, com excecdo das
penalidades aplicdveis na hipotese de mercadoria sujeita a pena
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de perdimento. (Redagdo dada pela Lei n° 12.350, de 20 de
dezembro de 2010)

Interessante notar também que a atual redagdo do dispositivo em comento
excepciona a regra da denlincia espontanea somente para casos em que pena aplicavel € o
perdimento de mercadorias.

Ha inclusive jurisprudéncia deste Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais aplicando o referido dispositivo, a saber:

MULTA ADMINISTRATIVA. ATRASO NA ENTREGA DA
DECLARACAO RELATIVA A NAVIO OU A MERCADORIAS
NELE  EMBARCADAS. DENUNCIA ESPONTANEA..
POSSIBILIDADE. ART. 102, §2° DO DECRETO-LEI N° 37/66,
COM REDACAO DADA PELA LEI N° 12.350, DE 20/12/2010.
APLICACAO RETROATIVA. Uma vez satisfeitos os requisitos
ensejadores da denuncia espontinea deve a punibilidade ser
excluida, considerando que a natureza da penalidade é
administrativa, aplicada no exercicio do poder de policia no
ambito aduaneiro., em face da incidéncia do art. 102, §2°, do
Decreto-Lei n° 37/66, cuja alteragdo trazida pela Lei n°
12.350/2010, passou a contemplar o instituto da denuncia
espontdanea para as obriga¢oes administrativas.

(Acordao n° 3101-000.997, Rel. Cons. Luiz Roberto Domingo,
Sessdo de 25/01/2012)

No caso concreto, o auto de infragdo foi lavrado em 28/05/2009 (e-fl. 2) e a
Recorrente informou os dados de embarque no Siscomex pouco depois das datas de embarque
(e-fl. 6). Logo, assiste razdo a Recorrente no tocante ao nao cabimento da multa apesar do
carater objetivo da conduta prevista no art. 37 da Instru¢do Normativa SRF n°® 28 de 1994 e da
hipdtese de aplicagdo da penalidade prevista no art. 107, IV, “e”, do Decreto-Lei n° 37 de 1966.

Por oportuno, faz-se necessario observar o disposto no art. 106, II, “a”, do
Cddigo Tributario Nacional e aplicar a retroatividade benigna para contemplar a situagdo
vivenciada pela Recorrente. Sobre o assunto, a Camara Superior deste Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais ja se pronunciou. Confira-se:

DENUNCIA ESPONTANEA. RETROATIVIDADE BENIGNA.
Tratando-se de penalidade cuja exigéncia se encontra pendente
de julgamento, aplica-se a legislacdo superveniente que venha a
beneficiar o contribuinte, em respeito ao principio da
retroatividade benigna.

(Acorddo n° 9101-00344, Cons. Rel. Valmir Sandri, Sessdo de
24/08/2009)

Diante de todo o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso voluntario,
exonerando o crédito tributario integralmente.

(ASSINADO DIGITALMENTE)

Daniel Mariz Gudifio
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Declaracao de Voto

Em que pese a consisténcia do voto condutor deste acérddo, minha
discordancia em relagdo a posi¢do externada pelo eminente relator concentra-se na
aplicabilidade do instituto de denuncia espontdnea a infragdes consubstanciadas no
descumprimento de prazo para atender a obrigacdes acessorias.

Neste sentido, adoto entendimento externado pelo Conselheiro José
Fernandes do Nascimento no acérdao n°® 3102-002.187, transcrito abaixo:

Da denuncia espontdnea da infragdo.

Alegou a recorrente que, no caso em tela, era incabivel a
aplicagdo de qualquer penalidade, porque as informagoes sobre
a carga transportada fora feita a tempo e antes de qualquer
intimagdo ou de qualquer outra notificagdo porventura expedida
pela fiscalizagdo aduaneira, o que configurava denuncia
espontanea da infragdo, nos termos do art. 138 do CTN e do art.
102 do Decreto-lei n° 37, de 1966.

Ndo procede a alegacdo da recorrente, pois, no caso em
comento, ndo se aplica o instituto da denuncia espontinea da
infracdo previsto no art. 138 do CTN e tampouco o especifico da
infragdo a legislagdo aduaneira estabelecido no art. 102 do
Decreto-lei n°® 37, de 1966, com as novas redagoes dadas pelo
Decreto-lei n® 2.472, de 01 de setembro de 1988 e pela Lei n°
12.350, de 20 dezembro de 2010, a seguir reproduzido:

Art. 102 A dentincia espontinea da infragcdo, acompanhada, se
for o caso, do pagamento do imposto e dos acréscimos, excluira a
imposi¢do da correspondente penalidade. (Reda¢do dada pelo
Decreto-Lei n® 2.472, de 01/09/1988)

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

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

b) apos o inicio de qualquer outro procedimento fiscal, mediante
ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente. tendente
a apurar a infragdo. (Incluido pelo Decreto-Lei n° 2.472, de
01/09/1988)
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§ 20 A denuncia espontanea exclui a aplicacdo de penalidades de
natureza tributaria ou administrativa, com excecdo das
penalidades aplicaveis na hipotese de mercadoria sujeita a pena
de perdimento. (Redagdo dada pela Lei n® 12.350, de 2010)

(grifos ndo originais)

O objetivo da norma em destaque, evidentemente, é estimular
que o infrator informe espontaneamente a Administra¢do
aduaneira a prdtica das infragoes de natureza tributaria e
administrativa instituidas na legisla¢do aduaneira. Nesta ultima,
incluida todas as obrigacoes acessorias ou deveres instrumentais
(segundo alguns) que tenham por objeto as prestag¢oes positivas
(fazer ou tolerar) ou negativas (ndo fazer) instituidas no
interesse fiscalizagdo das operagdes de comércio exterior,
incluindo os aspectos de natureza tributaria, administrativo,
comercial, cambial etc.

Ndo se pode olvidar que, para aplicagcdo do instituto da
denuncia espontdnea, é condi¢do necessaria que a infragdo de
natureza tributdria ou administrativa seja passivel de
denunciagdo a fiscalizagcdo pelo infrator. Em outras palavras, é
requisito essencial da excludente de responsabilidade em apreco
que a infra¢do seja denuncidavel.

No dmbito da legislagdo aduaneira, em consondncia com o
disposto no retrotranscrito preceito legal, as impossibilidades de
aplica¢do dos efeitos da denuncia espontanea podem decorrer de
circunstancia de ordem logica (ou racional) ou legal (ou
Juridica).

No caso de impedimento legal, é o proprio ordenamento juridico

que veda a incidéncia da norma em aprego, ao excluir

determinado tipo de infragdo do alcance do efeito excludente da

responsabilidade por denunciagdo espontinea da infracdo

cometida. A titulo de exemplo, podem ser citadas as infra¢oes

por dano erario, sancionadas com a pena de perdimento,
[

conforme expressamente determinado no § 2° in fine, do citado
art. 102.

A impossibilidade de natureza logica ou racional ocorre quando
fatores de ordem material tornam impossivel a denunciag¢do
espontanea da infra¢do. Sdo dessa modalidade as infracoes que
tém por objeto as condutas extempordneas do sujeito passivo,
caracterizadas pelo cumprimento da obrigacdo apos o prazo
estabelecido na legislacdo. Para tais tipos de infragdo, a
denuncia espontdnea ndo tem o conddo de desfazer ou paralisar
o fluxo inevitavel do tempo.

Compoem essa ultima modalidade toda infracdo que tem o
atraso no cumprimento da obrigacdo acessoria (administrativa)
como elementar do tipo da conduta infratora. Em outras
palavras, toda infragdo que tem o fluxo ou transcurso do tempo
como elemento essencial da tipificacdo da infragdo.
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Sdo dessa ultima modalidade todas as infra¢des que tém no
nucleo do tipo da infragdo o atraso no cumprimento da
obrigacado legalmente estabelecida. A titulo de exemplo, pode ser
citado a conduta do transportador de  registrar
extemporaneamente no Siscomex os dados das cargas
embarcadas, infragdo objeto da presente autuagdo.

Veja que, na hipotese da infra¢do em aprecgo, o nicleo do tipo é
deixar de prestar informagdo sobre a carga no prazo
estabelecido, que ¢ diferente da conduta de, simplesmente,
deixar de prestar a informagdo sobre a carga. Na primeira
hipotese, a prestagdo intempestiva da informag¢do é fato
infringente que materializa a infra¢do, ao passo que na segunda
hipotese, a mera prestacdo de informacgdo, independentemente
de ser ou ndo a destempo, resulta no cumprimento da
correspondente obrigagdo acessoria. Nesta ultima hipotese, se a
informacgdo for prestada antes do inicio do procedimento fiscal,
a denuncia espontdnea da infra¢do configura-se e a respectiva
penalidade ¢é excluida.

De fato, se registro extempordneo da informa¢do da carga
materializasse a conduta tipica da infracdo em aprego, seria de
todo ilogico, por contradi¢do insuperavel, que o mesmo fato
configurasse a denuncia espontinea da correspondente infragdo.

De modo geral, se admitida a denuncia espontinea para
infragdo por atraso na prestagdo de informagdo, o que se admite
apenas para argumentar, o cometimento da infracdo, em
hipotese alguma, resultaria na cobranga da multa sancionadora,
uma vez que a propria conduta tipificada como infrag¢do seria,
ao mesmo tempo, a conduta configuradora da denuncia
espontdnea da respectiva infracdo. Em consequéncia, ainda que
comprovada a infracdo, a multa aplicada seria sempre
inexigivel, em face da exclusdo da responsabilidade do infrator
pela denuncia espontdnea da infracdo.

Esse sentido e alcance atribuido a norma, com devida vénia,
constitui um contrassenso juridico, uma espécie de revogag¢do da
penalidade pelo intérprete e aplicador da norma, pois, na
pratica, a sangdo estabelecida para a penalidade ndao podera ser
aplicada em hipotese alguma, excluindo do ordenamento
juridico qualquer possibilidade punitiva para a pratica de
infracdo desse jaez.

Da mesma forma, em situagcdo andloga, relacionada ao
descumprimento de obrigacdo acessoria de natureza tributaria,
caracterizada pelo atraso na entrega de declara¢do, a
Jjurisprudéncia deste E. Conselho firmou o entendimento no
sentido da inaplicabilidade do instituto da denuncia espontanea,
previsto no art. 138 do CTN, nos termos do enunciado da
Sumula Carfn°49, a seguir transcrita:

Stimula CARF n° 49: A dentncia espontanea (art. 138 do Codigo
Tributario Nacional) ndo alcanga a penalidade decorrente do
atrasona entrega dedeclaracao.
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No mesmo sentido, tem se firmado a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ), conforme enunciado da ementa a
seguir transcrita:

TRIBUTARIO. PRATICA DE ATO MERAMENTE FORMAL.
OBRIGACAO ACESSORIA. DCTF. MULTA MORATORIA.
CABIMENTO.

I A inobservancia da pratica de ato formal ndo pode ser
considerada como infracdo de natureza tributaria. De acordo com
a moldura fatica delineada no acérddo recorrido, deixou a
agravante de cumprir obrigagdo acessoria, razdo pela qual ndo se
aplica o beneficio da denuncia espontanea e ndo se exclui a multa
moratoria. "As responsabilidades acessorias autdnomas. sem
qualquer vinculo direto com a existéncia do fato gerador do
tributo, ndo estdo alcancgadas pelo art. 138, do CTN" (AgRg no
AG n° 490.441/PR, Relator Ministro LUIZ FUX, DJ de
21/06/2004, p. 164).

II Agravo regimental improvido. (STJ, ADRESP 885259/ MG,
Primeira Turma, Rel. Min Francisco Falcdo, pub. no DJU de
12/04/2007).

Portanto, segundo o entendimento do STJ, o cumprimento
extempordnea de qualquer tipo de obrigagdo acessoria
configura infra¢do formal, ndo passivel do beneficio do instituto
da denuncia espontdnea da infracdo, previsto no art. 138 do
CTN, por se tratar de responsabilidades acessorias autonomas,
sem qualquer vinculo direto com a existéncia do fato gerador do
tributo, ndo estdo alcangadas pelo art. 138 do CTN. Com esse
mesmo entendimento, existem varios julgados do e. Tribunal
Superior em que foi declarada a impossibilidade de aplica¢do
dos beneficios da denuncia espontinea aos casos em que
configurada a infragdo por atraso na entrega da declaragdo
(DCTF, DIPJ etc).

Com base nessas consideragoes, fica demonstrado que o efeito
da denuncia espontdnea da infracdo, previstos no art. 102 do
Decreto-lei n° 37, de 1966, ndo se aplica as infragoes
aduaneiras de natureza acessoria, caracterizadas pelo atraso na
prestagdo de informa¢do a administra¢do aduaneira, em
especial, a infragdo por informagdo extempordnea da carga
descarregada em porto alfandegado do Pais, objeto da presente
autuacdo.

Em sendo esta a situagdo ora em julgamento, conclui-se que a pratica da
infracdo ndo permite a aplicagdo do instituto de denuncia espontdnea, devendo ser negado
provimento ao recurso voluntario.

Conselheiro Carlos Alberto Nascimento e Silva Pinto



