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PRESTACAO EXTEMPORANEA DOS DADOS DE EMBARQUE.

A partir da vigéncia da Medida Provisoria 135/03, a prestacdo extemporanea
da informag¢ao dos dados de embarque por parte do transportador ou de seu
agente ¢ infragdo tipificada no artigo 107, inciso IV, alinea “e” do Decreto-lei
37/66, com redagdo do artigo 61 da citada MP, posteriormente convertida na
Lei 10.833/03.

PROVAS - A prova dos fatos devera ser colhida pelos meios admitidos em
direito, no processo, ¢ pela forma estabelecida em lei. Serd na prova assim
produzida que ira o julgador formar sua convicgao sobre os fatos, sendo-lhe
vedado fundamenta-la em elementos desprovidos da seguranca juridica que
0s principios € normas processuais acautelam.

De acordo com a legislagcdo, a manifestacdo de inconformidade mencionara,
dentre outros, os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os
pontos de discordincia e as razdes e provas que possuir. A mera alegagao
sem a devida produgdo de provas ndo ¢ suficiente para conferir certeza as
argumentacdes do recorrente.

OBRIGACAO ACESSORIA. DESCUMPRIMENTO DO PRAZO.
DENUNCIA ESPONTANEA.

No ambito da legislacao aduaneira, o instituto da dentincia espontanea aplica-
se para exclusdo de penalidade de natureza tributaria ou administrativa.

ANALISE DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEI IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA CARF N° 02.

O CAREF nao ¢ competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de lei tributaria.
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 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 redação do artigo 61 da citada MP, posteriormente convertida na Lei 10.833/03.
 PROVAS - A prova dos fatos deverá ser colhida pelos meios admitidos em direito, no processo, e pela forma estabelecida em lei. Será na prova assim produzida que irá o julgador formar sua convicção sobre os fatos, sendo-lhe vedado fundamentá-la em elementos desprovidos da segurança jurídica que os princípios e normas processuais acautelam.
 De acordo com a legislação, a manifestação de inconformidade mencionará, dentre outros, os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir. A mera alegação sem a devida produção de provas não é suficiente para conferir certeza às argumentações do recorrente.
 OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA. DESCUMPRIMENTO DO PRAZO. DENÚNCIA ESPONTÂNEA.
 No âmbito da legislação aduaneira, o instituto da denúncia espontânea aplica-se para exclusão de penalidade de natureza tributária ou administrativa.
 ANÁLISE DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEI. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA CARF Nº 02.
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 4ª câmara / 2ª turma ordinária da terceira seção de julgamento, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso de ofício e, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso voluntário, nos termos do voto da relatora designada. Vencidos o conselheiro Gilson Macedo Rosenburg Filho e o conselheiro Winderley Morais Pereira. Designada a conselheira Silvia de Brito Oliveira para redigir o voto vencedor.
 
 (assinado digitalmente)
 GILSON MACEDO ROSENBURG FILHO � Relator e Presidente Substituto.
 
 SÍLVIA DE BRITO OLIVEIRA � Redatora designada
 
 Participaram do presente julgamento a Conselheira Silvia de Brito Oliveira e os Conselheiros Fernando Luiz da Gama Lobo D�Eça, Winderley Morais Pereira, João Carlos Cassuli Junior, Francisco Maurício Rabelo de Albuquerque Silva e Gilson Macedo Rosenburg Filho.
 
  Como forma de elucidar os fatos contidos nos autos, reproduzo o relatório da decisão combatida, verbis:
Conforme Termo de Constatação Fiscal e da planilha extraída do sistema SISCOMEX EXPORTAÇÃO, partes integrantes do Auto de Infração objeto deste processo, a fiscalização apurou que, no período de 04/11/2005 a 28/08/2009, a empresa de transporte internacional supra mencionada formalizou registro de dados pertinentes ao embarque de mercadorias no sistema após o prazo de 02 (dois) dias, contados da data da realização do respectivo embarque, prazo este previsto no artigo 37 da Instrução Normativa SRF nº 28/1994, com nova redação dada pela Instrução Normativa SRF nº 510/2005, ficando a empresa sujeita à multa capitulada no artigo 107 do Decreto Lei nº 37/1966, com nova redação dada pelo artigo 77 da Lei nº 10.833/2003, sendo aplicada multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por embarque.
Ciente do Auto de Infração em 06/10/2010, fls. 769 dos autos, em 03/11/2010, a interessada apresentou a impugnação de fls. 770 e ss., onde em síntese do necessário alegou:
Nulidade da autuação em face dos seguintes argumentos:
� a planilha do Siscomex apresenta datas de inserção de dados de embarque em momento anterior ao efetivo embarque da mercadoria, caracterizando a não ocorrência do fato gerador.
� A planilha Siscomex não indica data real em que a impugnante inseriu os dados de embarque no sistema, uma vez que não ficam registradas as tentativas de inclusão de dados de embarque.
� Bis in iden, uma vez que as multas estão sendo cobradas também no processo nº 10880.721420/2010-07.
� Incorreta tipificação e adequação dos fatos à norma.
� Falhas técnicas do Siscomex não podem acarretar multas ao contribuinte.
� Dos 1478 vôos listados, 523 foram registrados tempestivamente, tendo em vista a consulta nº 215/04 da Receita Federal.
� Efeito confiscatório da presente autuação.
Juntou relação de vôos registrados tempestivamente (fls. 824/834) e relação de vôos com data de registro anterior a de embarque (fls. 835 a 838)
Posteriormente, em 10/02/2011, a interessada apresentou documento de fls. 840 e ss, onde a interessada alega DIREITO SUPERVENIENTE, diante da Instrução Normativa RFB nº 1.096, de 13 de dezembro de 2010, que deixou de definir como infração a conduta correspondente à inserção de dados de embarque de mercadorias no Siscomex dentro do prazo de 07 dias.
A 2ª Turma da DRJ em São Paulo (SP) julgou procedente em parte a impugnação, nos termos do Acórdão nº 17-52977, de 11 de agosto de 2011, cuja ementa abaixo reproduzo:
ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA
Período de apuração: 04/11/2005 a 28/08/2009
NÃO PRESTAÇÃO DE INFORMAÇÃO DE CARGA TRANSPORTADA NA FORMA E NO PRAZO ESTABELECIDO PELA SRFB.
No caso de transporte aéreo constatado que o registro, no Siscomex, dos dados pertinentes ao embarque de mercadorias se deu após decorrido o prazo regulamentar, torna-se aplicável a multa prevista na alínea �e�, incido IV do art. 107 do DL nº 37/66.
APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA. RETROATIVIDADE.
Adotando o entendimento da Solução de Consulta Interna nº 8 da COSIT, de 14/02/2008, aplica-se a retroatividade benigna prevista na alínea �b� do inciso II do art. 106 do CTN, pelo não registro no Siscomex dos dados pertinentes ao embarque da mercadoria no prazo previsto no art. 37 da IN SRF nº 28, de 1994, em face da nova redação dada a este dispositivo pela IN RFB nº 1.096/10.
Inconformado com a decisão proferida pela primeira instância administrativa, o sujeito passivo apresentou recurso voluntário, no qual alega em brevíssima síntese que:
O art. 102, § 2º, do Decreto-Lei nº 37/66, foi modificado para determinar a aplicação do instituto da denúncia espontânea para as penalidades de natureza administrativa, razão pela qual o auto deve ser cancelado;
O auto de infração foi lavrado com base em incorreta tipificação, bem como em incorreta adequação dos fatos à norma;
O auto de infração lavrado em face da Recorrente não foi instruído com qualquer documento que comprove a infração imputada à mesma, caracterizando a não ocorrência do fato gerador da multa, bem como a nulidade do auto de infração por cerceamento do direito de defesa;
A r. decisão recorrida determina, acertadamente, a aplicação retroativa da IN SRF 1.096/2010 por considerá-la benéfica à Recorrente, deixando, porém, de exonerar as multas relativas aos vôos ocorridos em 05.01.2006. 21.12.2006, 28.12.2006. 30.11.2007 e 11.06.2009, que tiveram seus registros de embarque realizados tempestivamente, bem como negou vigência ao art, 132 do Código Civil, que estipula a contagem de prazos quando não disposição legal em contrário;
A r. decisão recorrida determina a improcedência dos lançamentos efetuados com base em datas de inserção de dados de embarque anteriores ao efetivo embarque, deixando, porém, de exonerar as multas relativas aos vôos ocorridos em 19.12.2006 e 26.12.2006;
A r. decisão recorrida, por equívoco, duplicou a cobrança de multas nas datas de 25/10/2008, 25/06/2009 e 02/07/2009, apesar de a própria planilha juntada ao v. acórdão à fl. 12 indicar somente um vôo para autuação;
A planilha Siscomex que integra o presente auto de infração não indica necessariamente a data real em que a Recorrente realizou a inserção de dados de embarque no sistema, seja porque a data considerada pela Receita é a data de averbação, que não necessariamente é a mesma da data de registro dos dados de embarque, seja porque, por falha técnica, não ficam registradas as tentativas de inclusão de dados de embarque no Siscomex;
O Siscomex inegavelmente apresenta falhas técnicas que, por diversas vezes, geram sua indisponibilidade por horas ou mesmo dias e impedem a inserção de dados de embarque de mercadorias, não podendo a Recorrente arcar com pesadas multas em virtude de um atraso que ela não deu causa;
Inexistência de embaraço à fiscalização, bem como necessária desoneração das exportações e violação à finalidade do ato administrativo, eis que não ocorreu prejuízo ao interesse público, sendo a multa em questão desvinculada do aumento à fiscalização ou arrecadação de tributos (art. 113, § 2º, CTN);
Houve violação aos princípios da proporcionalidade e da razoabilidade, tendo em vista que a Recorrente prestou espontaneamente todas as informações referentes a cada uma das mercadorias embarcadas ao exterior e que, quanto maior o número de mercadorias embarcadas, maiores são as chances atrasos;
Houve violação ao princípio do não confisco, uma vez que em apenas três anos, a Recorrente recebeu atos de infração sobre a matéria que totalizam a quantia de RS 10.700.000,00 (dez milhões e setecentos mil reais) não atualizados.
Termina sua petição recursal pedindo o deferimento de seu recurso para fins de cancelar a exigência fiscal e determinar o arquivamento do processo. 
Por força do art. 34 do Decreto no 70.235, de 6 de março de 1972, e alterações introduzidas pela Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de1997, e Portaria MF nº 3, de 3 de janeiro de 2008, a Delegacia de Julgamento remeteu os autos ao CARF para análise do recurso necessário. 
É o relatório.
 Conselheiro Gilson Macedo Rosenburg Filho. 
Recurso de Ofício.
O recurso foi apresentado com observância do prazo previsto, bem como dos demais requisitos de admissibilidade, de forma que conheço do recurso e passo a análise de mérito.
A Delegacia de Julgamento em São Paulo exonerou crédito tributário no valor de R$ 4.540.000,00 sob o fundamento de que a Instrução Normativa RFB nº 1.096/2010 alterou a redação do art. 37 da Instrução Normativa nº 28/94, aumentando o prazo para que o transportador registre no Siscomex os dados pertinentes ao embarque da mercadoria. Aplicou no caso a retroatividade benigna.
Entendo correta a posição da instância a quo. 
Para fundamentar meu voto, faço uso do Acórdão nº 07-27670, de 02 de março de 2012, da 2ª Turma da DRJ Florianópolis, que enfrentou o tema de forma didática e eficiente, verbis:
O artigo 37 da IN SRF 28/1994, estabelecia que o registro dos dados de embarque da mercadoria, efetuado pelo transportador, no Siscomex, deveria ocorrer �imediatamente após realizado o embarque da mercadoria�. Posteriormente, em 27.07.1994, a Notícia Siscomex 105 esclareceu que �o termo imediatamente, contido no art. 37 da IN 28/94, deve ser interpretado como �em até 24 horas da data do efetivo embarque da mercadoria, o transportador registrará os dados pertinentes no Siscomex, com base nos documentos por ele emitidos�.
A IN SRF 510/2005, vigente à época da lavratura do auto de infração, ao dar nova redação ao artigo 37 da IN SRF 28/1994, definiu como prazos para registro dos dados do embarque da mercadoria no Siscomex, dois dias no caso do transporte aéreo e sete dias no caso do transporte marítimo.
Desta forma, no caso sob exame, tem-se que, à época dos fatos, o registro dos dados no Siscomex deveria ser realizado em até dois dias da data do embarque.
No entanto, no que diz respeito à penalidade, cumpre observar que artigo 37 da IN SRF 28/1994, teve sua redação modificada pela IN RFB 1.096, de 13.12.2010, com vigência a partir de 14.12.2010, estabelecendo o novo prazo de sete dias para a prestação das informações sobre embarque de mercadoria, independentemente da modalidade de transporte utilizada, conforme a seguir transcrito:
�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. (Redação dada pela Instrução Normativa RFB nº 1.096, de 13 de dezembro de 2010) (g.n.)
É neste contexto que invoco o princípio da retroatividade benigna, para que seja analisada a nova situação jurídica que veio em seu benefício, ainda que tal mudança tenha se processado por meio de norma infralegal.
Dessa forma, o art. 37 da IN SRF 28/1994, na redação atual, por estabelecer prazo mais dilatado para o cumprimento da referida obrigação que o previsto na IN SRF 510/2005, é mais benéfico para o sujeito passivo, pelo que perfeitamente aplicável à circunstância pretérita não definitivamente julgada, com arrimo na retroatividade benigna prevista nos termos da alínea �b� do inciso II do art. 106 do CTN, uma vez que, dentro do intervalo de tempo de sete dias, não se pode classificá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão.
Forte nestes argumentos, nego provimento ao recurso de ofício.
Recurso Voluntário
O recurso foi apresentado com observância do prazo previsto, bem como dos demais requisitos de admissibilidade, de forma que conheço do recurso e passo a análise de mérito.
A lide posta nos autos diz respeito ao atraso em registrar as Declarações de Despacho de Exportação referentes aos embarques de cargas transportadas em diversos vôos da recorrente.
A Delegacia de Julgamento invocou o princípio da retroatividade benigna e aplicou a regra da IN SRF nº 1.096/2010 que dilatou o prazo para a informação dos dados do embarque para 7 dias contados da data efetiva do embarque. Com isso, exonerou parte do crédito tributário e manteve os lançamentos cujo interregno de tempo entre o embarque e as referidas informações passaram de 7 dias
Inicialmente, o recorrente afirma que a decisão da DRJ deixou de exonerar as multas relativas aos vôos ocorridos em 05.01.2006. 21.12.2006, 28.12.2006. 30.11.2007 e 11.06.2009, que tiveram seus registros de embarque realizados tempestivamente.
Compulsando os autos identifico que:
Pelo Termo de Constatação Fiscal o vôo FDX/0041, prefixo N307FE, data de embargue em 05/01/2006, teve suas informações prestadas após 6 dias do embarque;
Pelo Termo de Constatação Fiscal o vôo FDX/0041, prefixo N016MC, data de embarque 21/12/2006, teve suas informações prestadas após 6 dias do embarque;
Pelo Termo de Constatação Fiscal o vôo FDX/0041, prefixo N311FE, data de embarque 30/11/2007, teve suas informações prestadas após 297 dias do embarque;
Pelo Termo de Constatação Fiscal o vôo FDX/0041, prefixo N578FE, data de embarque 11/06/2009, teve suas informações prestadas após 4 dias do embarque.
Diante desse quadro, com base na aplicação retroativa do prazo previsto na IN SRF 1.096/2010, exonero as multas referentes ao vôo FDX/0041, prefixo N307FE, com data de embargue em 05/01/2006, ao vôo FDX/0041, prefixo N016MC, com data de embarque em 21/12/2006 e ao vôo FDX/0041, prefixo N578FE, com data de embarque 11/06/2009.
Posteriormente, o sujeito passivo reclama que a decisão recorrida determinou a improcedência dos lançamentos efetuados com base em datas de inserção de dados de embarque anteriores ao efetivo embarque, deixando, porém, de exonerar as multas relativas aos vôos ocorridos em 19.12.2006 e 26.12.2006.
Analisando as planilhas que constam os lançamentos das multas mantidas, não há menção sobre os embarques realizados em 19/12/2006 e 26/12/2006, o que permite concluir que não faz parte da lide.
Outro ponto levantado pelo recorrente se refere a lançamentos duplicados referentes aos vôos dos dias 25/10/2008, 25/06/2009 e 02/07/2009.
Examinando a decisão a quo, constato que:
No dia 25/10/2008 foi mantida pela DRJ a multa sobre um embarque. Na planilha de valores da DRJ consta como R$ 10.000,00 o valor da multa referente a essa mesma operação;
No dia 25/06/2009 foi mantida pela DRJ a multa sobre dois embarques distintos, um referente ao vôo FDX/0041, prefixo M10316FE e o outro referente ao vôo FDX/0041, prefixo N10316FE. Na planilha de valores da DRJ consta como R$ 10.000,00 o valor da multa que agrupou os dois vôos; e
No dia 02/07/2009 foi mantida pela DRJ a multa sobre um embarque. Na planilha de valores da DRJ consta o valor em duplicidade. 
Pelas assertivas feitas, exonero o valor da multa referente a um embarque realizado em 02/07/2009 e subtraio o valor de R$ 5.000,00 do valor da multa mantida referente ao embarque realizado em 25/10/2005.
Quanto aos demais embarques, o recorrente alega que o atraso se deu por falhas técnicas do sistema SISCOMEX. Na sua defesa afirma, entre outras coisas: que a planilha anexada ao auto de infração, produto da extração de dados do SISCOMEX, não condiz com a realidade dos fatos, pois a data de embarque nela contida não corresponde à data real de inserção dos dados de embarque; que o sistema fica indisponível por horas ou mesmo dias e impede a inserção de dados de embarque da mercadoria; que o fisco não fez prova da prática da infração por parte do recorrente que ensejaria a aplicação da multa ora rechaçada; que o art. 102, § 2º, do Decreto-Lei nº 37/66, foi modificado para determinar a aplicação do instituto da denúncia espontânea para as penalidades de natureza administrativa, razão pela qual o auto deve ser cancelado; e que a legislação viola os princípios da proporcionalidade, razoabilidade e do não confisco.
A fundamentação legal do auto de infração foi o Art. 107, inciso IV, alínea "e", do Decreto-Lei nº 37/66, com nova redação do art. 77, da Lei nº 10.833/2003. Bem como a IN/SRF nº 28/1994 e a IN/SRF nº 510/2005.
Art. 107. Aplicam -se ainda as seguintes multas: (Redação dada pela Lei n° 10.833, de 29.12.2003)
(...)
IV - de R$ 5.000,00 (cinco mil reais): (Redação dada pela Lei n° 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
IN SRF nº 28, de 27.04.1994 � redação original:
Art. 37. Imediatamente após realizado o embarque da mercadoria, o transportador registrará os dados pertinentes, no SISCOMEX, com base nos documentos por ele emitidos. 
IN SRF nº 28/1994, com redação da IN/SRF nº 510, de 14.02.2005 (vigente à época dos fatos geradores e da lavratura do auto de infração)
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 dois dias, contado da data da realização do embarque. (Redação dada pela IN no 510, de 2005) (g.n.)
IN SRF nº 28/1994, com redação da IN/SRF nº 1.096, de 13.12/2010.
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.
O primeiro ponto a ressaltar é que a Autoridade Fiscal efetuou o lançamento por atraso na entrega da Declaração de Despacho de Exportação � DDE e não por embaraço à fiscalização aduaneira, como afirma a recorrente. 
O recorrente afirma, também, que o auto de infração lavrado em face da recorrente não foi instruído com qualquer documento que comprove a infração imputada. Essa alegação não subsiste a análise dos documentos acostados aos autos. Como dito alhures, o lançamento tributário teve como suporte fático planilhas que foram frutos de dados extraídos do SISCOMEX.
O recorrente alega, ainda, que a planilha Siscomex que integra o presente auto de infração não indica necessariamente a data real em que a Recorrente realizou a inserção de dados de embarque no sistema, seja porque a data considerada pela Receita é a data de averbação, que não necessariamente é a mesma da data de registro dos dados, seja porque, por falha técnica, não ficam registradas as tentativas de inclusão de dados de embarque no Siscomex. 
Outra alegação do recorrente é no sentido de que o atraso na apresentação dos dados de embarque deveu-se a falhas no sistema SISCOMEX que geraram sua indisponibilidade e impediram a inserção dos dados. 
Enfim, o recorrente buscou desqualificar o sistema SISCOMEX e as planilhas resultantes dos dados dele extraídos, sem, contudo, aduzir um único elemento probatório que ao menos levantasse suspeita da inidoneidade dos dados utilizados pela Autoridade Fiscal na feitura do auto de infração.
É sobremodo importante assinalar que a Autoridade Fiscal elaborou Termo de Constatação Fiscal onde afirma que foi efetuado levantamento no sistema SISCOMEX EXPORTAÇÃO com o fito de detectar as empresas aéreas que formalizaram registro dos dados de embarque no SISCOMEX após o prazo de 02 (dois) dias previsto no artigo 37 da IN SRF nº 28/1994 com nova redação dada pela IN SRF nº 510/2005. Do citado levantamento resultou uma planilha, anexa ao presente auto, e que é parte integrante do auto de infração, contendo a relação das Declarações de Exportação registradas e transportadas via aérea, cujos dados de embarque foram informados após os dois dias do seu respectivo embarque.
Ressalto, outrossim, que o recorrente não apresentou documentos que atestassem falhas no sistema SISCOMEX que inviabilizassem os registros dos dados de embarque das mercadorias. 
Ao meu sentir, andou bem a fiscalização, pois, como demonstrado, foram apresentadas várias declarações de despacho de exportação após o prazo de 7 dias contados da data de embarque. A conduta do recorrente está tipificada na alínea �e� do inciso IV do artigo 107 do Decreto-lei nº 37/1966, com redação dada pela Lei 10.833/2003, haja vista o descumprindo da obrigação acessória prevista no artigo 37 da IN SRF nº 28/1994 e suas alterações.
Assim sendo, afasto a preliminar de nulidade por erro na tipificação da infração e na inadequação da subsunção dos fatos jurídicos a norma infracional. 
Sabemos que o momento apropriado para apresentação das provas que comprovem suas alegações é na propositura da impugnação. Temos conhecimento, também, que a regra fundamental do sistema processual adotado pelo Legislador Nacional, quanto ao ônus da prova, encontra-se cravada no art. 333 do Código de Processo Civil, in verbis: 
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.
Tal dispositivo é a tradução do princípio de que o ônus da prova cabe a quem dela se aproveita. E esta formulação também foi, com as devidas adaptações, trazida para o processo administrativo fiscal, posto que a obrigação de provar está expressamente atribuída para a autoridade Fiscal quando realiza o lançamento tributário, para o sujeito passivo, quando formula pedido de repetição de indébito.
Em virtude dessas considerações, é importante relembrar alguns preceitos que norteiam a busca da verdade real por meio de provas materiais.
A finalidade da prova é a formação da convicção do julgador quanto à existência dos fatos. Em outras linhas, um dos principais objetivos do direito é fazer prevalecer a justiça. Para que uma decisão seja justa, é relevante que os fatos estejam provados a fim de que o julgador possa estar convencido da sua ocorrência. 
Segundo Francesco Carnelutti:
(...) as provas são fatos presentes sobre os quais se constrói a probabilidade da existência ou inexistência de um fato passado. A certeza resolve-se, a rigor, em uma máxima probabilidade. 
A certeza vai se formando através dos elementos da ocorrência do fato que são colocados pelas partes interessadas na solução da lide. Mas não basta ter certeza, o julgador tem que estar convencido para que sua visão do fato esteja a mais próxima possível da verdade. 
Nas linhas de Moacir Amaral Santos:
A prova dos fatos faz-se por meios adequados a fixá-los em juízo. Por esses meios, ou instrumentos, os fatos deverão ser transportados para o processo, seja pela sua reconstrução histórica, ou sua representação.
Francesco Carnelutti compara a atividade de julgar com a atividade de um historiador: 
(...) o historiador indaga no passado para saber como as coisas ocorreram. O juízo que pronuncia é reflexo da realidade ou mais exatamente juízo de existência. Já o julgador encontra-se ante uma hipótese e quando decide converte a hipótese em tese, adquirindo a certeza de que tenha ocorrido ou não o fato. Estar certo de um fato quer dizer conhecê-lo como se houvesse visto.
Moacir Amaral Santos conceitua prova:
No sentido objetivo, como os meios destinados a fornecer ao julgador o conhecimento da verdade dos fatos. Mas a prova no sentido subjetivo é aquela que se forma no espírito do julgador, seu principal destinatário, quanto à verdade desses fatos. A prova, então, consiste na convicção que as provas produzidas no processo geram no espírito do julgador quanto à existência ou inexistência dos fatos. 
Compreendida como um todo, reunindo seus dois caracteres, objetivo e subjetivo, que se completam e não podem ser tomados separadamente, apreciada como fato e como indução lógica, ou como meio com que se estabelece a existência positiva ou negativa do fato probando e com a própria certeza dessa existência.
Como o julgador sempre tem que decidir, ele deve ter bom senso na busca pela verdade, evitando a obsessão que pode prejudicar a justiça célere. Mas a impossibilidade de conhecer a verdade absoluta não significa que ela deixe de ser perseguida como um relevante objetivo da atividade probatória. 
A verdade encontra-se ligada à prova, pois é por meio desta que se torna possível afirmar idéias verdadeiras, adquirir a evidência da verdade, ou certificar-se de sua exatidão jurídica. Ao direito somente é possível conhecer a verdade por meio das provas. 
Posto isto, concluímos que a finalidade imediata da prova é reconstruir os fatos relevantes para o processo e a mediata é formar a convicção do julgador. Os fatos não vêm simplesmente prontos, tendo que ser construídos no processo, pelas partes e pelo julgador. Após a montagem desse quebra-cabeça, a decisão se dará com base na valoração das provas que permitirá o convencimento da autoridade julgadora. Assim, a importância da prova para uma decisão justa vem do fato dela dar verossimilhança às circunstâncias a ponto de formar a convicção do julgador.
Regressando aos autos, como já mencionado, o recorrente não apresentou indícios mínimos de seu direito, de sorte que me sinto na obrigação de julgar com os dados constantes nos autos. Neste contexto, não vislumbro razões para reformar a decisão de primeira instância uma vez que sua decisão foi baseada nos fundamentos jurídicos constantes dos autos e a consequente subsunção aos fundamentos legais que regiam a matéria à época dos fatos geradores.
Quanto às alegações sobre denúncia espontânea, lembro que o recorrente busca o amparo desse instituto para afastar a penalidade aplicada pelo atraso na Declaração de Despacho de Exportação � DDE. 
Tenho a mesma opinião da DRJ sobre o assunto, que não cabe a denúncia espontânea nos casos de infrações formais.
A 2ª Turma Especial da Terceira Seção de Julgamento do CARF enfrentou o tema no Acórdão nº 3802-00568, de 05 de julho de 2011, cujo relator foi o conselheiro José Fernandes do Nascimento, que tratou o tema com maestria e merece ser colacionado como razão de decidir:
Do instituto da denúncia espontânea no âmbito da legislação aduaneira: condição necessária.
No âmbito da legislação aduaneira, o instituto da denúncia espontânea e os requisitos para sua aplicação estão definidos 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).�
É de fácil ilação que o objetivo da norma em destaque é estimular que o infrator informe espontaneamente à Administração aduaneira a prática das infrações relativas ao descumprimento das obrigações de natureza tributária e administrativa. 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 da fiscalização nas operações de comércio exterior, incluindo os aspectos de natureza tributária, administrativo, comercial, cambial etc.
Nesse sentido, resta evidente que é condição necessária para a aplicação do instituto da denúncia espontânea que a infração de natureza tributária ou administrativa seja passível de denunciação à Administração tributária pelo infrator, em outros termos, é elemento essencial da presente excludente de responsabilidade que a infração seja denunciável.
No âmbito da legislação aduaneira, com base no teor do art. 102 do Decreto-lei n° 37, de 1966, com as novas redações, está claro que as impossibilidades de aplicação do referido instituto 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 todas as infrações que tem o atraso no cumprimento da obrigação imposta como elementar do tipo da conduta infratora, ou seja, que tem o fluxo ou transcurso do tempo como elemento essencial para a concretização da infração.
São dessa última modalidade todas as infrações que têm, no núcleo do tipo, o atraso no cumprimento da conduta imposta como sendo o elemento determinante da materialização da infração. A título de exemplo, pode ser citado a conduta do transportador de registrar extemporaneamente no Siscomex os dados do embarque da carga transportado em veículo de transporte internacional de carga. 
Veja que, na hipótese da infração em apreço, o núcleo do tipo é deixar de prestar a 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 da informação intempestivamente materializa a infração, ao passo que na segunda hipótese, a prestação da informação fora do prazo estabelecido, porém antes do início do procedimento fiscal, realizando o cumprimento da obrigação, mediante a denúncia espontânea, com exclusão da responsabilidade pela infração.
Do ponto vista axiológico, nas infrações hipotéticas em apreço, os valores protegidos também são distintos. No primeiro caso, a conduta pretendida pelo legislador é a prestação da informação tempestiva, enquanto que no segundo caso, a conduta exigida é a simples prestação da informação.
No presente caso, é evidente que a conduta comissiva que materializou a infração objeto da presente autuação foi a inserção dos dados do embarque no Siscomex após o prazo de sete dias estabelecido no § 2º do art. 37 da Instrução Normativa SRF n° 28, de 1994, com a redação atribuída pela Instrução Normativa SRF nº 510, de 2005.
Logo, no caso em destaque, se o registro da informação a destempo materializou a infração tipificada na alínea �e� do inciso IV do artigo 107 do Decreto-lei n° 37, de 1966, com redação dada pelo artigo 77 da Lei n° 10.833, de 2003, por conseguinte, não pode ser considerada, simultaneamente, como uma conduta realizadora da denunciação espontânea da mesma infração.
De fato, se a prestação extemporânea da informação dos dados de embarque materializa a conduta típica da infração sancionada com a penalidade pecuniária objeto da presente autuação, em consequência, seria de todo ilógico, por contradição insuperável, que a conduta que materializasse a infração fosse, ao mesmo tempo, a conduta que concretizasse a denúncia espontânea da mesma infração.
No caso em apreço, se admitida pretensão da Recorrente, o que se admite apenas para argumentar, o cometimento da mencionada infração nunca resultaria na cobrança da referida multa, uma vez que a própria conduta tipificada como infração seria, simultaneamente, a conduta que representaria a denúncia espontânea. Em consequência, tornar-se-ia impossível a imposição da multa sancionadora da dita conduta, ou seja, existiria a infração, mas a multa fixada para sancioná-la não poderia ser cobrada por força da exclusão da responsabilidade do infrator. Tal hipótese, ao meu ver, representaria um contra senso do ponto de vista jurídico, retirando da prática da dita infração qualquer efeito punitivo.
Nesse sentido, porém com base em fundamentos distintos, tem trilhado a jurisprudência do C. 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).
Os fundamentos da decisão apresentados pela E. Corte, foram basicamente os seguintes: (i) a inobservância da prática de ato formal não pode ser considerada como infração de natureza tributária; e (ii) o descumprimento de obrigações acessórias autônomas, sem qualquer vínculo direto com a existência do fato gerador do tributo, não estão alcançadas pelo art. 138 do CTN.
Com a devida vênia, tais argumentos não representam o melhor fundamento para a conclusão esposada pela E. Corte no referido julgado.
No meu entendimento, para fim de definição dos efeitos do instituto da denúncia espontânea, é irrelevante a questão atinente à natureza intrínseca da multa tributária ou administrativa, isto é, se punitiva (ou sancionatória) ou indenizatória (ou ressarcitória), uma vez que toda penalidade pecuniária tem, necessariamente, natureza punitiva, pois decorre sempre da prática de um ato ilícito, consistente no descumprimento de um dever legal, enquanto que a indenização tem como pressuposto um dano causado ao patrimônio alheio, com ou sem culpa do agente. Essa questão, no meu entendimento, é irrelevante para definição do significado e alcance jurídicos da excludente da responsabilidade por denunciação espontânea em análise, seja no âmbito das penalidades tributárias ou administrativas.
É sabido que todo ato ilícito previsto na legislação tributária e aduaneira configura, respectivamente, infração de natureza tributária ou aduaneira, independentemente dela decorrer do descumprimento de um dever de caráter formal (obrigação acessória) ou material (obrigação principal). Ademais, toda obrigação acessória tem vínculo indireto com o fato gerador da obrigação principal, instrumentalizando-o e, dessa forma, servindo de suporte para as atividades de controle da arrecadação e fiscalização dos tributos, conforme delineado no § 2º do art. 113 do CTN.
Em conclusão, para fins de incidência da norma da denúncia espontânea, seja na esfera tributária ou aduaneira, a condição relevante é que a infração seja passível de denunciação à Administração tributária pelo infrator, condição em que não se enquadra a infração objeto da presente autuação.
Na linha do excelente arrazoado transcrito, afasto o instituto da denúncia espontânea do caso em análise.
Por derradeiro, afirma o recorrente que houve violação aos princípios da proporcionalidade, da razoabilidade e do não confisco, tendo em vista a prestação espontânea de todas as informações referentes a cada uma das mercadorias embarcadas ao exterior e que, quanto maior o número de mercadorias embarcadas, maiores são as chances de atrasos.
Quanto a essa alegação de violação de princípios pela legislação tributária consoante noção cediça, os órgãos judicantes do Poder Executivo não têm competência para apreciar a conformidade de lei, validamente editada segundo o processo legislativo constitucionalmente previsto, com preceitos emanados da própria Constituição Federal ou mesmo de outras leis, a ponto de declarar-lhe a nulidade ou inaplicabilidade ao caso expressamente previsto, haja vista tratar-se de matéria reservada, por força de determinação constitucional, ao Poder Judiciário.
Compete a esses órgãos tão-somente o controle de legalidade dos atos administrativos, consistente em examinar a adequação dos procedimentos fiscais com as normas legais vigentes, zelando, assim, pelo seu fiel cumprimento.
Com efeito, a apreciação de assuntos desse tipo acha-se reservada ao Poder Judiciário, pelo que qualquer discussão quanto aos aspectos da inconstitucionalidade e/ou invalidade das normas jurídicas deve ser submetida ao crivo desse Poder. O Órgão Administrativo não é o foro apropriado para discussões dessa natureza. Os mecanismos de controle da constitucionalidade, regulados pela própria Constituição Federal, passam, necessariamente, pelo Poder Judiciário que detém, com exclusividade, essa prerrogativa.
Noutro giro, não se pode olvidar que esta matéria já foi pacificada no âmbito do CARF, com a aprovação do enunciado de súmula CARF nº 02, publicada no DOU de 22/12/2009, in verbis:
Súmula CARF nº 2
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Por todo o exporto, dou provimento parcial ao recurso para:
exonerar o valor da multa referente a um embarque realizado em 02/07/2009;
subtrair o valor de R$ 5.000,00 do valor da multa imposta ao embarque realizado em 25/10/2005;
exonerar a multa referente ao vôo FDX/0041, prefixo N307FE, com data de embargue em 05/01/2006;
exonerar a multa referente ao vôo FDX/0041, prefixo N016MC, com data de embarque em 21/12/2006; e 
exonerar a multa referente ao vôo FDX/0041, prefixo N578FE, com data de embarque 11/06/2009.
É como voto.
Sala de sessões, 23/10/2013.
Gilson Macedo Rosenburg Filho 

 Conselheira Sílvia de Brito Oliveira, redatora-designada
Na sessão de julgamento em que foi votado o recurso voluntário interposto nestes autos, durante os debates que se sucederam à leitura do voto do Conselheiro relator, dele divergi, essencialmente, porque entendo ser aplicável ao caso, em deferência ao princípio da retroatividade benigna, a Lei nº 12.350, de 20 de dezembro de 2010, e passo a expor as razões que conduziram meu voto divergente, que foi seguido pela maioria do colegiado.
Inicialmente, registro que, com efeito, as razões de decidir tomadas do voto proferido pelo Conselheiro José Fernandes do Nascimento para fundamentar o entendimento de que a infração de que cuidam estes autos não é passível de ser denunciada espontaneamente foram muito bem elaboradas, formando um todo lógico, porém, a meu ver, diante da orientação das normas gerais de direito tributário para a interpretação literal de legislação relativa a exclusão de crédito tributário, tais razões de decidir compõem um corpo lógico, mas inoponível em sede de julgamento que se processa diante da lei positivada.
Por outras palavras, diante da literalidade do dispositivo legal invocado para sustentar o instituto da denúncia espontânea, a tese defendida de que a exclusão da penalidade só pode alcançar infração denunciável encontra obstáculos.
O primeiro obstáculo está no incontestável fato de que a lei não estabeleceu o que seria ou a quais seriam as penalidades denunciáveis e não poderia, sem que se afete a segurança jurídica, estar a juízo do intérprete - cada um com seus subjetivos critérios - estabelecer quais seriam essas penalidades.
Ao contrário, o que se percebe do texto legal é que a inovação trazida pela Lei nº 12.350, de 2010, veio ampliar o alcance do instituto da denúncia espontânea, no âmbito da legislação aduaneira, para deixar fora do seu círculo de afetação apenas as penalidades aplicáveis na hipótese de mercadoria sujeita a pena de perdimento. Ou seja, intenta alcançar as penalidades de natureza tributária e também as de natureza administrativa, excetuando apenas a hipótese de mercadoria sujeita à pena de perdimento. Assim, claro está que o dispositivo legal, por si só, possui caráter extensivo.
Assim, por esse primeiro obstáculo, a meu ver, a muito bem defendida tese transcrita em seu voto pelo relator deste processo prestar-se-ia a subsidiar o legislador na elaboração da lei, mas não a sustentar interpretação contrária à literalidade da lei posta, que é, pelos seus próprios termos, extensiva e, pelo princípio da legalidade que rege a atividade administrativa, de aplicação obrigatória.
Ademais disso, divirjo do próprio mérito do arrazoado apresentado no voto vencido, porque não vislumbro harmonia entre o propósito da norma infringida, que é a obtenção de dados pertinentes ao comércio exterior do País, com vista ao controle aduaneiro e administrativo, e o entendimento de que a infração não seria denunciável baseado na conclusão de que a conduta comissiva (informar extemporaneamente a data do embarque) é que materializaria a infração punível com a penalidade pecuniária lançada nestes autos.
Ora, essa conclusão apresenta ao menos duas inconsistências. A primeira é a decorrência lógica de que, enquanto não materializada a infração não se pode punir, pois ainda não se teria configurada a infração, tampouco o infrator, e a segunda é que a situação conduziria a contribuinte a optar por não prestar a informação, visto que não parece razoável que se espere que a contribuinte labore em prol da materialização de infração que lhe acarretará ônus financeiro.
Assim, do entendimento defendido no voto vencido, infere-se que, uma vez constatado que não se cumpriu o prazo para a informação da data do embarque, a fiscalização estaria impedida de instaurar procedimento fiscal com vista ao lançamento da multa, impedimento este só possível de ser afastado pelo ato comissivo da contribuinte de prestar, a destempo, a informação a que está obrigada. Ou seja, a infração passaria a ser prestar a informação após o prazo estabelecido (ato comissivo) e não o mero deixar de informar no prazo estabelecido (ato omissivo).
Note-se que a transmutação da infração de ato omissivo para ato comissivo, não resiste à literalidade do enquadramento legal do lançamento em questão, cujos termos reproduzem-se:
Art. 107. Aplicam-se ainda as seguintes multas:(Redação dada pela Lei nº 10.833, de 29.12.2003)
(...)
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 (...)
(grifou-se)
Ademais, a infração em questão, nos termos em que definida pelo art. 94 do Decreto-lei nº 37, de 1966, decorre mesmo de omissão da contribuinte que deixou de observar o prazo estabelecido em Instrução Normativa.
Assim, por entender que, uma vez transcorrido o prazo normativo e persistindo a omissão da contribuinte quanto às informações que está obrigada a fornecer à administração aduaneira, a autoridade competente pode e deve instaurar procedimento fiscal com vista ao lançamento da multa cominada pela lei, a menos que a contribuinte antecipe-se à fiscalização com o adimplemento da obrigação acessória, não há como acolher a tese defendida no voto vencido.
Diante disso, o que de fato se constata aqui é a omissão também da fiscalização em averiguar o cumprimento dos prazos pela contribuinte que, antes do início de algum procedimento fiscal, prestou as informações requeridas, fazendo jus, portanto, à incidência do art. 102, § 2º, do Decreto-lei nº 37, de 18 de novembro de 1966, com a redação dada pela Lei nº 12.350, de 2010.
São essas as razões que conduziram meu voto pelo provimento do recurso voluntário.
Sílvia de Brito Oliveira

 




Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 4* camara / 2* turma ordinaria da terceira
SECAO DE JULGAMENTO, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso de oficio
e, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso voluntario, nos termos do voto da
relatora designada. Vencidos o conselheiro Gilson Macedo Rosenburg Filho e o conselheiro
Winderley Morais Pereira. Designada a conselheira Silvia de Brito Oliveira para redigir o voto
vencedor.

(assinado digitalmente)

GILSON MACEDO ROSENBURG FILHO - Relator e Presidente
Substituto.

SILVIA DE BRITO OLIVEIRA — Redatora designada

Participaram do presente julgamento a Conselheira Silvia de Brito Oliveira e
os Conselheiros Fernando Luiz da Gama Lobo D’E¢a, Winderley Morais Pereira, Jodao Carlos
Cassuli Junior, Francisco Mauricio Rabelo de Albuquerque Silva e Gilson Macedo Rosenburg
Filho.

Relatorio

Como forma de elucidar os fatos contidos nos autos, reproduzo o relatério da
decisdo combatida, verbis:

Conforme Termo de Constatagcdo Fiscal e da planilha extraida
do sistema SISCOMEX EXPORTACAO, partes integrantes do
Auto de Infragdo objeto deste processo, a fiscalizagdo apurou
que, no periodo de 04/11/2005 a 28/08/2009, a empresa de
transporte internacional supra mencionada formalizou registro
de dados pertinentes ao embarque de mercadorias no sistema
apos o prazo de 02 (dois) dias, contados da data da realizacdo
do respectivo embarque, prazo este previsto no artigo 37 da
Instrucdo Normativa SRF n° 28/1994, com nova redacdo dada
pela Instru¢do Normativa SRF n° 510/2005, ficando a empresa
sujeita a multa capitulada no artigo 107 do Decreto Lei n°
37/1966, com nova redacdo dada pelo artigo 77 da Lei n°
10.833/2003, sendo aplicada multa no valor de RS 5.000,00
(cinco mil reais) por embarque.

Ciente do Auto de Infra¢do em 06/10/2010, fls. 769 dos autos, em
03/11/2010, a interessada apresentou a impugnagdo de fls. 770 e
ss., onde em sintese do necessdario alegou:

Nulidade'da autuacao em face dos'seguintes argumentos:
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* a planilha do Siscomex apresenta datas de inser¢do de dados
de embarque em momento anterior ao efetivo embarque da
mercadoria, caracterizando a ndo ocorréncia do fato gerador.

* A planilha Siscomex ndo indica data real em que a impugnante
inseriu os dados de embarque no sistema, uma vez que ndo ficam
registradas as tentativas de inclusdo de dados de embarque.

* Bis in iden, uma vez que as multas estdo sendo cobradas
também no processo n° 10880.721420/2010-07.

* Incorreta tipificagdo e adequagdo dos fatos a norma.

* Falhas técnicas do Siscomex ndo podem acarretar multas ao
contribuinte.

e Dos 1478 voos listados, 523 foram registrados
tempestivamente, tendo em vista a consulta n® 215/04 da Receita
Federal.

* Efeito confiscatorio da presente autuagdo.

Juntou relagdo de voos registrados tempestivamente (fls.
824/834) e relagdo de voos com data de registro anterior a de
embarque (fls. 835 a 838)

Posteriormente, em 10/02/2011, a interessada apresentou
documento de fls. 840 e ss, onde a interessada alega DIREITO
SUPERVENIENTE, diante da Instrucdo Normativa RFB n°
1.096, de 13 de dezembro de 2010, que deixou de definir como
infracdo a conduta correspondente a inser¢do de dados de
embarque de mercadorias no Siscomex dentro do prazo de 07
dias.

A 2% Turma da DRJ em Sao Paulo (SP) julgou procedente em parte a
impugnacao, nos termos do Acérdao n°® 17-52977, de 11 de agosto de 2011, cuja ementa abaixo
reproduzo:

ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA
Periodo de apuragdo: 04/11/2005 a 28/08/2009

NAO PRESTACAO DE INFORMACAO DE CARGA
TRANSPORTADA NA FORMA E NO PRAZO ESTABELECIDO
PELA SRFB.

No caso de transporte aéreo conmstatado que o registro, no
Siscomex, dos dados pertinentes ao embarque de mercadorias se
deu apos decorrido o prazo regulamentar, torna-se aplicdavel a
multa prevista na alinea “e”, incido IV do art. 107 do DL n°
37/66.

APLICACAO DA LEGISLACAO TRIBUTARIA.
RETROATIVIDADE.

Adotando o entendimento da Solucdo de Consulta Interna n° 8
da COSIT, de 14/02/2008, aplica-se a retroatividade benigna



prevista na alinea “b” do inciso Il do art. 106 do CTN, pelo ndo
registro no Siscomex dos dados pertinentes ao embarque da
mercadoria no prazo previsto no art. 37 da IN SRF n° 28, de
1994, em face da nova redag¢do dada a este dispositivo pela IN

RFB n°1.096/10.

Inconformado com a decisao proferida pela primeira instancia administrativa,
0 sujeito passivo apresesiton recurso voluntério, no qual alega em brevissima sintese que:

a)

b)

d)

g)

O art. 102, § 2°, do Decreto-Lei n° 37/66, foi modificado
para determinar a aplicagdo do instituto da denuncia
espontanea para as penalidades de natureza
administrativa, razdo pela qual o auto deve ser
cancelado;

O auto de infracdo foi lavrado com base em incorreta
tipificagdo, bem como em incorreta adequacao dos fatos
a norma;

O auto de infracdo lavrado em face da Recorrente nao foi
instruido com qualquer documento que comprove a
infragdo imputada a mesma, caracterizando a nao
ocorréncia do fato gerador da multa, bem como a
nulidade do auto de infragdo por cerceamento do direito
de defesa;

A r. decisdo recorrida determina, acertadamente, a
aplicagdo retroativa da IN SRF 1.096/2010 por
considera-la benéfica a Recorrente, deixando, porém, de
exonerar as multas relativas aos vOos ocorridos em
05.01.2006. 21.12.2006, 28.12.2006. 30.11.2007 e
11.06.2009, que tiveram seus registros de embarque
realizados tempestivamente, bem como negou vigéncia
ao art, 132 do Codigo Civil, que estipula a contagem de
prazos quando nao disposi¢do legal em contrario;

A r. decisdo recorrida determina a improcedéncia dos
langamentos efetuados com base em datas de inser¢ao de
dados de embarque anteriores ao efetivo embarque,
deixando, porém, de exonerar as multas relativas aos
voos ocorridos em 19.12.2006 e 26.12.2006;

A 1. decisdo recorrida, por equivoco, duplicou a cobranga
de multas nas datas de 25/10/2008, 25/06/2009 e
02/07/2009, apesar de a propria planilha juntada ao v.
acoérdao a fl. 12 indicar somente um v6o para autuagao;

A planilha Siscomex que integra o presente auto de
infracdo ndo indica necessariamente a data real em que a
Recorrente realizou a inser¢ao de dados de embarque no
sistema, seja porque a data considerada pela Receita ¢ a
data de averbacdao, que ndo necessariamente ¢ a mesma
da data de registro dos dados de embarque, seja porque,
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h)

)

k)
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por falha técnica, ndo ficam registradas as tentativas de
inclusdo de dados de embarque no Siscomex;

O Siscomex inegavelmente apresenta falhas técnicas
que, por diversas vezes, geram sua indisponibilidade por
horas ou mesmo dias e impedem a inser¢do de dados de
embarque de mercadorias, ndo podendo a Recorrente
arcar com pesadas multas em virtude de um atraso que
ela ndo deu causa;

Inexisténcia de embaraco a fiscalizacdo, bem como
necessaria desoneracdo das exportacdes e violagdo a
finalidade do ato administrativo, eis que ndo ocorreu
prejuizo ao interesse publico, sendo a multa em questao
desvinculada do aumento a fiscalizacdo ou arrecadacao
de tributos (art. 113, § 2°, CTN);

Houve violagdo aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, tendo em vista que a Recorrente prestou
espontaneamente todas as informagdes referentes a cada
uma das mercadorias embarcadas ao exterior e que,
quanto maior o numero de mercadorias embarcadas,
maiores sao as chances atrasos;

Houve violagdo ao principio do nio confisco, uma vez
que em apenas trés anos, a Recorrente recebeu atos de
infragdo sobre a matéria que totalizam a quantia de RS
10.700.000,00 (dez milhdes e setecentos mil reais) ndo
atualizados.

Termina sua peti¢do recursal pedindo o deferimento de seu recurso para fins
de cancelar a exigéncia fiscal e determinar o arquivamento do processo.

Por for¢a do art. 34 do Decreto no 70.235, de 6 de marco de 1972, e
alteracoes introduzidas pela Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de1997, e Portaria MF n° 3, de 3
de janeiro de 2008, a Delegacia de Julgamento remeteu os autos ao CARF para andlise do

recurso necessario.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Gilson Macedo Rosenburg Filho.

Recurso de Oficio.

O recurso foi apresentado com observancia do prazo previsto, bem como dos
demais requisitos de admissibilidade, de forma que conheco do recurso e passo a andlise de

meérito.



A Delegacia de Julgamento em Sao Paulo exonerou crédito tributdrio no
valor de R$ 4.540.000,00 sob o fundamento de que a Instru¢do Normativa RFB n° 1.096/2010
alterou a redacdo do art. 37 da Instru¢do Normativa n°® 28/94, aumentando o prazo para que o
transportador registre no Siscomex os dados pertinentes ao embarque da mercadoria. Aplicou
no caso a retroatividade benigna.

Entendo correta a posi¢ao da instancia a quo.

Para fundamentar meu voto, faco uso do Acodrdao n° 07-27670, de 02 de
marco de 2012, da 2* Turma da DRJ Floriandpolis, que enfrentou o tema de forma didatica e
eficiente, verbis:

O artigo 37 da IN SRF 28/1994, estabelecia que o registro dos
dados de embarque da mercadoria, efetuado pelo transportador,
no Siscomex, deveria ocorrer ‘“imediatamente apos realizado o
embarque da mercadoria”. Posteriormente, em 27.07.1994, a
Noticia Siscomex 105 esclareceu que “o termo imediatamente,
contido no art. 37 da IN 28/94, deve ser interpretado como “‘em
até 24 horas da data do efetivo embarque da mercadoria, o
transportador registrara os dados pertinentes no Siscomex, com
base nos documentos por ele emitidos ”.

A IN SRF 510/2005, vigente a época da lavratura do auto de
infracdo, ao dar nova redagdo ao artigo 37 da IN SRF 28/1994,
definiu como prazos para registro dos dados do embarque da
mercadoria no Siscomex, dois dias no caso do transporte aéreo e
sete dias no caso do transporte maritimo.

Desta forma, no caso sob exame, tem-se que, a época dos fatos, o
registro dos dados no Siscomex deveria ser realizado em até dois
dias da data do embarque.

No entanto, no que diz respeito a penalidade, cumpre observar
que artigo 37 da IN SRF 28/1994, teve sua reda¢do modificada
pela IN RFB 1.096, de 13.12.2010, com vigéncia a partir de
14.12.2010, estabelecendo o novo prazo de sete dias para a
prestagdo das informagoes sobre embarque de mercadoria,
independentemente da modalidade de transporte utilizada,
conforme a seguir transcrito:

“Art. 37. O transportador devera registrar, no Siscomex, 0s
dados pertinentes ao embarque da mercadoria, com base nos
documentos por ele emitidos, no prazo de 7 (sete) dias, contados
da data da realizagdo do embarque. (Redag¢do dada pela
Instrucdo Normativa RFB n° 1.096, de 13 de dezembro de 2010)

(g-n.)

E neste contexto que invoco o principio da retroatividade
benigna, para que seja analisada a nova situagdo juridica que
veio em seu beneficio, ainda que tal mudan¢a tenha se
processado por meio de norma infralegal.

Dessa forma, o art. 37 da IN SRF 28/1994, na redagdo atual, por
estabelecer prazo mais dilatado para o cumprimento da referida
obrigacdo que o previsto na IN SRF 510/2005, é mais benéfico
para o sujeito passivo, pelo que perfeitamente aplicavel a
circunstancia pretérita ndo. definitivamente julgada, com arrimo
na, retroatividade benigna prevista nos.termos da alinea. b do
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inciso Il do art. 106 do CTN, uma vez que, dentro do intervalo de
tempo de sete dias, ndo se pode classifica-lo como contrario a
qualquer exigéncia de a¢do ou omissdo.

Forte nestes argumentos, nego provimento ao recurso de oficio.
Recurso Voluntario

O recurso foi apresentado com observancia do prazo previsto, bem como dos
demais requisitos de admissibilidade, de forma que conheco do recurso e passo a andlise de
inérito.

A lide posta nos autos diz respeito ao atraso em registrar as Declaragdes de
Despacho de Exportacdo referentes aos embarques de cargas transportadas em diversos voos da
recorrente.

A Delegacia de Julgamento invocou o principio da retroatividade benigna e
aplicou a regra da IN SRF n°® 1.096/2010 que dilatou o prazo para a informagdo dos dados do
embarque para 7 dias contados da data efetiva do embarque. Com isso, exonerou parte do
crédito tributario e manteve os langamentos cujo interregno de tempo entre o embarque e as
referidas informagdes passaram de 7 dias

Inicialmente, o recorrente afirma que a decisdo da DRJ deixou de exonerar as
multas relativas aos voos ocorridos em 05.01.2006. 21.12.2006, 28.12.2006. 30.11.2007 e
11.06.2009, que tiveram seus registros de embarque realizados tempestivamente.

Compulsando os autos identifico que:

1) Pelo Termo de Constatagdao Fiscal o voo FDX/0041,
prefixo N307FE, data de embargue em 05/01/2006, teve
suas informacdes prestadas apos 6 dias do embarque;

2) Pelo Termo de Constatagao Fiscal o voo FDX/0041,
prefixo NO16MC, data de embarque 21/12/2006, teve
suas informagodes prestadas apds 6 dias do embarque;

3) Pelo Termo de Constatagdao Fiscal o voo FDX/0041,
prefixo N311FE, data de embarque 30/11/2007, teve
suas informacdes prestadas apos 297 dias do embarque;

4) Pelo Termo de Constatagao Fiscal o voo FDX/0041,
prefixo N578FE, data de embarque 11/06/2009, teve
suas informacgodes prestadas apds 4 dias do embarque.

Diante desse quadro, com base na aplicagdo retroativa do prazo previsto na
IN SRF 1.096/2010, exonero as multas referentes ao voo FDX/0041, prefixo N307FE, com
data de embargue em 05/01/2006, ao voo FDX/0041, prefixo NO16MC, com data de embarque
em 21/12/2006 e ao voo FDX/0041, prefixo N5S78FE, com data de embarque 11/06/2009.

Posteriormente, o sujeito passivo reclama que a decisdo recorrida determinou
a improcedéncia dos lancamentos efetuados com base em datas de insercdo de dados de



embarque anteriores ao efetivo embarque, deixando, porém, de exonerar as multas relativas aos
voos ocorridos em 19.12.2006 e 26.12.2006.

Analisando as planilhas que constam os lancamentos das multas mantidas,
ndo hd mengdo sobre os embarques realizados em 19/12/2006 e 26/12/2006, o que permite
concluir que ndo faz parte da lide.

Outro ponto levantado pelo recorrente se refere a lancamentos duplicados
referentes aos voos dos dias 25/10/2008, 25/06/2009 e 02/07/2009.

Examinando a decisdo a quo, constato que:

a) No dia 25/10/2008 foi mantida pela DRJ a multa sobre
um embarque. Na planilha de valores da DRJ consta
como R$ 10.000,00 o valor da multa referente a essa
mesma operacao;

b) No dia 25/06/2009 foi mantida pela DRJ a multa sobre
dois embarques distintos, um referente ao voo
FDX/0041, prefixo M10316FE e o outro referente ao
voo FDX/0041, prefixo N10316FE. Na planilha de
valores da DRIJ consta como R$ 10.000,00 o valor da
multa que agrupou os dois voos; €

C) No dia 02/07/2009 foi mantida pela DRJ a multa sobre
um embarque. Na planilha de valores da DRJ consta o
valor em duplicidade.

Pelas assertivas feitas, exonero o valor da multa referente a um embarque
realizado em 02/07/2009 e subtraio o valor de R$ 5.000,00 do valor da multa mantida referente
ao embarque realizado em 25/10/2005.

Quanto aos demais embarques, o recorrente alega que o atraso se deu por
falhas técnicas do sistema SISCOMEX. Na sua defesa afirma, entre outras coisas: que a
planilha anexada ao auto de infracdo, produto da extracdo de dados do SISCOMEX, ndo condiz
com a realidade dos fatos, pois a data de embarque nela contida nao corresponde a data real de
inser¢do dos dados de embarque; que o sistema fica indisponivel por horas ou mesmo dias e
impede a inser¢ao de dados de embarque da mercadoria; que o fisco ndo fez prova da pratica
da infracdo por parte do recorrente que ensejaria a aplicacdo da multa ora rechagada; que o art.
102, § 2°, do Decreto-Lei n° 37/66, foi modificado para determinar a aplicagdo do instituto da
dentncia espontanea para as penalidades de natureza administrativa, razao pela qual o auto
deve ser cancelado; e que a legislacao viola os principios da proporcionalidade, razoabilidade e
do nao confisco.

A fundamentacao legal do auto de infracdao foi o Art. 107, inciso 1V, alinea
"e", do Decreto-Lei n® 37/66, com nova redacao do art. 77, da Lei n° 10.833/2003. Bem como a
IN/SRF n° 28/1994 ¢ a IN/SRF n° 510/2005.

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

()

1V -.de R$.5.000,00 (cinco.mil veais): (Redagdo dada pela Lei n°
10,833, de 29:12.2003)
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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; e

IN SRF n°28, de 27.04.1994 — redagdo original:

Art. 37. Imediatamente apos realizado o embarque da
mercadoria, o transportador registrard os dados pertinentes, no
SISCOMEX, com base nos documentos por ele emitidos.

IN SRF n° 28/1994, com redacdo da IN/SRF n° 510, de
14.02.2005 (vigente a época dos fatos geradores e da lavratura
do auto de infragdo)

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 dois dias, contado da
data da realizagdo do embarque. (Redagdo dada pela IN no 510,
de 2005) (g.n.)

IN SRF n° 28/1994, com redacdo da IN/SRF n° 1.096, de
13.12/2010.

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.

O primeiro ponto a ressaltar ¢ que a Autoridade Fiscal efetuou o langamento
por atraso na entrega da Declara¢do de Despacho de Exportacdo — DDE e ndo por embarago a
fiscaliza¢dao aduaneira, como afirma a recorrente.

O recorrente afirma, também, que o auto de infra¢do lavrado em face da
recorrente nao foi instruido com qualquer documento que comprove a infragdo imputada. Essa
alegacdo ndo subsiste a analise dos documentos acostados aos autos. Como dito alhures, o
lancamento tributario teve como suporte fatico planilhas que foram frutos de dados extraidos
do SISCOMEX.

O recorrente alega, ainda, que a planilha Siscomex que integra o presente
auto de infragdo ndo indica necessariamente a data real em que a Recorrente realizou a
inser¢do de dados de embarque no sistema, seja porque a data considerada pela Receita é a
data de averbagdo, que ndo necessariamente é a mesma da data de registro dos dados, seja
porque, por falha técnica, ndo ficam registradas as tentativas de inclusdo de dados de
embarque no Siscomex.

Outra alegagao do recorrente € no sentido de que o atraso na apresentacao dos
dados de embarque deveu-se a falhas no sistema SISCOMEX que geraram sua
indisponibilidade e impediram a inser¢ao dos dados.

Enfim, o recorrente buscou desqualificar o sistema SISCOMEX e as
planilhas“resultantes’ dos ‘dados “dele “extraidos, sem, contudo, aduzir um unico elemento



probatério que ao menos levantasse suspeita da inidoneidade dos dados utilizados pela
Autoridade Fiscal na feitura do auto de infracao.

E sobremodo importante assinalar que a Autoridade Fiscal elaborou Termo
de Constatagdao Fiscal onde afirma que foi efetuado levantamento no sistema SISCOMEX
EXPORTACAO com o fito de detectar as empresas aéreas que formalizaram registro dos
dados de embarque no SISCOMEX apos o prazo de 02 (dois) dias previsto no artigo 37 da IN
SRF n° 28/1994 com nov: redacdo dada pela IN SRF n°® 510/2005. Do citado levantamento
resultou uma planiiha, anexa ao presente auto, e que ¢ parte integrante do auto de infragao,
contendo a relagac das Declaracdes de Exportacdo registradas e transportadas via aérea, cujos
dados de embaique foram informados ap6s os dois dias do seu respectivo embarque.

Ressalto, outrossim, que o recorrente ndo apresentou documentos que
atestassem 1alhas no sistema SISCOMEX que inviabilizassem os registros dos dados de
embarque das mercadorias.

Ao meu sentir, andou bem a fiscalizagdo, pois, como demonstrado, foram
apresentadas varias declaragdes de despacho de exportacdo apds o prazo de 7 dias contados da
data de embarque. A conduta do recorrente esta tipificada na alinea “e” do inciso IV do artigo
107 do Decreto-lei n° 37/1966, com redacdo dada pela Lei 10.833/2003, haja vista o
descumprindo da obrigagdo acessoria prevista no artigo 37 da IN SRF n° 28/1994 e suas
alteracoes.

Assim sendo, afasto a preliminar de nulidade por erro na tipificacdo da
infracdo e na inadequacao da subsung¢ao dos fatos juridicos a norma infracional.

Sabemos que o momento apropriado para apresentacdo das provas que
comprovem suas alegacdes € na propositura da impugnagdo. Temos conhecimento, também,
que a regra fundamental do sistema processual adotado pelo Legislador Nacional, quanto ao
onus da prova, encontra-se cravada no art. 333 do Cddigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
1— 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.

Tal dispositivo ¢ a tradugdo do principio de que o d6nus da prova cabe a quem
dela se aproveita. E esta formulagdo também foi, com as devidas adaptacdes, trazida para o
processo administrativo fiscal, posto que a obrigagdo de provar estd expressamente atribuida
para a autoridade Fiscal quando realiza o langamento tributério, para o sujeito passivo, quando
formula pedido de repeti¢ao de indébito.

Em virtude dessas consideragdes, ¢ importante relembrar alguns preceitos
que norteiam a busca da verdade real por meio de provas materiais.

A finalidade da prova ¢ a formag¢do da convic¢do do julgador quanto a
existéncia dos fatos. Em outras linhas, um dos principais objetivos do direito ¢ fazer prevalecer
a justica. Para que uma decisdo seja justa, ¢ relevante que os fatos estejam provados a fim de
que o julgador possa estar convencido da sua ocorréncia.

Segundo Francesco Carnelutti:

10
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historiador:

(...) as provas sdo fatos presentes sobre os quais se constroi a
probabilidade da existéncia ou inexisténcia de um fato passado.
A certeza resolve-se, a rigor, em uma maxima probabilidade.

S3-C4T2
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A certeza vai se formando através dos elementos da ocorréncia do fato que
sao colocados pelas partes interessadas na solucao da lide. Mas nao basta ter certeza, o julgador
tem que estar convencido para que sua visdo do fato esteja a mais proxima possivel da verdade.

Nas linhas de Moacir Amaral Santos:

A prova dos fatos faz-se por meios adequados a fixda-los em juizo.
Por esses meios, ou instrumentos, os fatos deverdao ser
transportados para o processo, seja pela sua reconstrugdo
historica, ou sua representa¢do.

Francesco Carnelutti compara a atividade de julgar com a atividade de um

(...) o historiador indaga no passado para saber como as coisas
ocorreram. O juizo que pronuncia é reflexo da realidade ou mais
exatamente juizo de existéncia. Ja o julgador encontra-se ante
uma hipotese e quando decide converte a hipotese em tese,
adquirindo a certeza de que tenha ocorrido ou ndo o fato. Estar
certo de um fato quer dizer conhecé-lo como se houvesse visto.

Moacir Amaral Santos conceitua prova:

No sentido objetivo, como os meios destinados a fornecer ao
Jjulgador o conhecimento da verdade dos fatos. Mas a prova no
sentido subjetivo ¢ aquela que se forma no espirito do julgador,
seu principal destinatario, quanto a verdade desses fatos. A
prova, entdo, consiste na convic¢do que as provas produzidas no
processo geram no espirito do julgador quanto a existéncia ou
inexisténcia dos fatos.

Compreendida como um todo, reunindo seus dois caracteres,
objetivo e subjetivo, que se completam e ndo podem ser tomados
separadamente, apreciada como fato e como indugdo logica, ou
como meio com que se estabelece a existéncia positiva ou
negativa do fato probando e com a propria certeza dessa
existéncia.

Como o julgador sempre tem que decidir, ele deve ter bom senso na busca
pela verdade, evitando a obsessdo que pode prejudicar a justica célere. Mas a impossibilidade
de conhecer a verdade absoluta ndo significa que ela deixe de ser perseguida como um
relevante objetivo da atividade probatoria.

A verdade encontra-se ligada a prova, pois ¢ por meio desta que se torna
possivel afirmar idéias verdadeiras, adquirir a evidéncia da verdade, ou certificar-se de sua
exatiddo juridica. Ao direito somente ¢ possivel conhecer a verdade por meio das provas.

Posto isto, concluimos que a finalidade imediata da prova € reconstruir os
fatos relevantes para o processo e a mediata ¢ formar a convicg¢do do julgador. Os fatos nao
vém simplesmente prontos, tendo que ser construidos no processo, pelas partes e pelo julgador.
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Apds a montagem desse quebra-cabega, a decisdo se dard com base na valoragdo das provas
que permitird o convencimento da autoridade julgadora. Assim, a importancia da prova para
uma decisdo justa vem do fato dela dar verossimilhanga as circunstancias a ponto de formar a
convicg¢ao do julgador.

Regressando aos autos, como ja mencionado, o recorrente ndo apresentou
indicios minimos de seu direito, de sorte que me sinto na obrigagdo de julgar com os dados
constantes nos autos. Neste contexto, ndo vislumbro razdes para reformar a decisdo de primeira
instancia uma vez ¢ue sua decisao foi baseada nos fundamentos juridicos constantes dos autos
e a consequentc subsuncdo aos fundamentos legais que regiam a matéria a época dos fatos
geradores

Quanto as alegacdes sobre dentincia espontinea, lembro que o recorrente
busca o amparo desse instituto para afastar a penalidade aplicada pelo atraso na Declaragao de
Despacho de Exportagdo — DDE.

Tenho a mesma opinido da DRJ sobre o assunto, que nao cabe a denuncia
espontanea nos casos de infragdes formais.

A 2* Turma Especial da Terceira Secao de Julgamento do CARF enfrentou o
tema no Acorddo n° 3802-00568, de 05 de julho de 2011, cujo relator foi o conselheiro José
Fernandes do Nascimento, que tratou o tema com maestria € merece ser colacionado como
razdo de decidir:

Do instituto da denuncia espontanea no dmbito da legislagdo
aduaneira: condicdo necessaria.

No dmbito da legislagdo aduaneira, o instituto da denuncia
espontdnea e os requisitos para sua aplicagdo estdo definidos no
art. 102 do Decreto-lei n°® 37, de 1966, com as novas redacoes
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 denuncia espontdnea da infragcdo, 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)

$ 1° Ndo 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 desembarago 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)

$ 2° A denuncia espontdnea 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. (Redagdo dada pela Lei n° 12.350, de 2010).”
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E de ficil ilacdo que o objetivo da norma em destaque é
estimular que o infrator informe espontaneamente a
Administragdo aduaneira a prdtica das infragdes relativas ao
descumprimento das obrigagoes de natureza tributdria e
administrativa. Nesta ultima, incluida todas as obrigag¢oes
acessorias ou deveres instrumentais (segundo alguns) que
tenham por objeto as prestagoes positivas (fazer ou tolerar) ou
negativas (ndo fazer) instituidas no interesse da fiscalizag¢do nas
operagoes de comércio exterior, incluindo os aspectos de
natureza tributaria, administrativo, comercial, cambial etc.

Nesse sentido, resta evidente que é condi¢do necessaria para a
aplicagdo do instituto da denuncia espontinea que a infragdo de
natureza tributdria ou administrativa seja passivel de
denunciagdo a Administragdo tributdria pelo infrator, em outros
termos, ¢ elemento essencial da presente excludente de
responsabilidade que a infracdo seja denunciavel.

No ambito da legislagdo aduaneira, com base no teor do art. 102
do Decreto-lei n° 37, de 1966, com as novas redacoes, esta claro
que as impossibilidades de aplicagdo do referido instituto 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 apreco, ao excluir
determinado tipo de infragdo do alcance do efeito excludente da
responsabilidade por denunciagdo espontanea da infragdo
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
espontdnea da infragdo. Sao dessa modalidade as infracoes que
tém por objeto as condutas extempordneas do sujeito passivo,
caracterizadas pelo cumprimento da obriga¢do 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 todas as infragoes que tem o
atraso no cumprimento da obriga¢do imposta como elementar do
tipo da conduta infratora, ou seja, que tem o fluxo ou transcurso
do tempo como elemento essencial para a concretiza¢do da
infragdo.

Sdo dessa ultima modalidade todas as infracoes que tém, no
nucleo do tipo, o atraso no cumprimento da conduta imposta
como sendo o elemento determinante da materializacdo da
infracdo. A titulo de exemplo, pode ser citado a conduta do
transportador de registrar extemporaneamente no Siscomex o0s
dados do embarque da carga transportado em veiculo de
transporte internacional de carga.



Veja que, na hipotese da infra¢do em aprego, o niicleo do tipo é
deixar de prestar a informacdo sobre a carga no prazo
estabelecido, que é diferente da conduta de, simplesmente,
deixar de prestar a informagdo sobre a carga. Na primeira
hipotese, a prestacdo da informagdo intempestivamente
materializa a infragdo, ao passo que na segunda hipotese, a
prestagdo da informagdo fora do prazo estabelecido, porém
antes do inicio do procedimento fiscal, realizando o
cumprimento da obrigacdo, mediante a denuncia espontdinea,

coni exclusdo da responsabilidade pela infragdo.

Do ponto vista axiologico, nas infracoes hipotéticas em aprego,
0s valores protegidos também sdo distintos. No primeiro caso, a
conduta pretendida pelo legislador é a prestagdo da informagado
tempestiva, enquanto que no segundo caso, a conduta exigida é a
simples prestagdo da informagdo.

No presente caso, é evidente que a conduta comissiva que
materializou a infracdo objeto da presente autuacdo foi a
inser¢do dos dados do embarque no Siscomex apos o prazo de
sete dias estabelecido no § 2° do art. 37 da Instrucdo Normativa
SRF n° 28, de 1994, com a redagdo atribuida pela Instrugdo
Normativa SRF n° 510, de 2005.

Logo, no caso em destaque, se o registro da informa¢do a
destempo materializou a infra¢do tipificada na alinea “e” do
inciso 1V do artigo 107 do Decreto-lei n® 37, de 1966, com
redacdo dada pelo artigo 77 da Lei n° 10.833, de 2003, por
conseguinte, ndo pode ser considerada, simultaneamente, como
uma conduta realizadora da denunciagdo espontanea da mesma
infragdo.

De fato, se a prestacdo extempordanea da informagdo dos dados
de embarque materializa a conduta tipica da infragdo
sancionada com a penalidade pecunidaria objeto da presente
autuagdo, em consequéncia, seria de todo ilogico, por
contradicdo insuperavel, que a conduta que materializasse a
infragdo fosse, ao mesmo tempo, a conduta que concretizasse a
denuncia espontdanea da mesma infragdo.

No caso em aprego, se admitida pretensdo da Recorrente, o que
se admite apenas para argumentar, o cometimento da
mencionada infra¢do nunca resultaria na cobran¢a da referida
multa, uma vez que a propria conduta tipificada como infra¢do
seria, simultaneamente, a conduta que representaria a denuncia
espontdnea. Em consequéncia, tornar-se-ia impossivel a
imposi¢cao da multa sancionadora da dita conduta, ou seja,
existiria a infragdo, mas a multa fixada para sanciond-la ndo
poderia ser cobrada por for¢a da exclusdo da responsabilidade
do infrator. Tal hipotese, ao meu ver, representaria um contra
senso do ponto de vista juridico, retirando da pratica da dita
infragdo qualquer efeito punitivo.

Nesse sentido, porém com base em fundamentos distintos, tem
trithado a jurisprudéncia do C. Superior Tribunal de Justica
(STJ), conforme enunciado da ementa a seguir transcrita:

TRIBUTARIO, PRAT]QA DE:ATO MERAMENTE FORMAL.
OBRIGAGAO: | ACESSORIA. 1 DCTF: - -MULTA - MORATORIA.
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CABIMENTO. I — A inobservdncia da pratica de ato formal ndo
pode ser considerada como infra¢do de natureza tributaria. De
acordo com a moldura fatica delineada no acorddo recorrido,
deixou a agravante de cumprir obrigagdo acessoria, razdo pela
qual ndo se aplica o beneficio da denuncia espontdnea e ndo se
exclui a multa moratoria. "As responsabilidades acessorias
autonomas, sem qualquer vinculo direto com a existéncia do fato
gerador do tributo, ndo estdo alcangadas pelo art. 138, do CTN"

(AgRg no AG n°490.441/PR, Relator Ministro LUIZ FUX, DJ de
21/06/2004, p. 164).

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

Os fundamentos da decisdo apresentados pela E. Corte, foram
basicamente os seguintes: (i) a inobservancia da prdtica de ato
formal ndo pode ser considerada como infragdo de natureza
tributaria; e (ii) o descumprimento de obrigacdes acessorias
autonomas, sem qualquer vinculo direto com a existéncia do fato
gerador do tributo, ndo estdo alcangadas pelo art. 138 do CTN.

Com a devida vénia, tais argumentos ndo representam o melhor
fundamento para a conclusdo esposada pela E. Corte no referido
Julgado.

No meu entendimento, para fim de defini¢do dos efeitos do
instituto da denuncia espontinea, é irrelevante a questdo
atinente a4 natureza intrinseca da multa tributdria ou
administrativa, isto é, se punitiva (ou sancionatoria) ou
indenizatoria (ou ressarcitoria), uma vez que toda penalidade
pecuniaria tem, necessariamente, natureza punitiva, pois decorre
sempre da pratica de um ato ilicito, consistente no
descumprimento de um dever legal, enquanto que a indeniza¢do
tem como pressuposto um dano causado ao patrimonio alheio,
com ou sem culpa do agente. Essa questdo, no meu
entendimento, ¢ irrelevante para defini¢do do significado e
alcance juridicos da excludente da responsabilidade por
denuncia¢do espontdnea em andlise, seja no dmbito das
penalidades tributarias ou administrativas.

E sabido que todo ato ilicito previsto na legislacdo tributiria e
aduaneira configura, respectivamente, infra¢cdo de natureza
tributaria ou aduaneira, independentemente dela decorrer do
descumprimento de um dever de cardter formal (obrigagdo
acessoria) ou material (obrigacdo principal). Ademais, toda
obrigacdo acessoria tem vinculo indireto com o fato gerador da
obrigacdo principal, instrumentalizando-o e, dessa forma,
servindo de suporte para as atividades de controle da
arrecadagdo e fiscalizagdo dos tributos, conforme delineado no
$2°doart. 113 do CTN.

Em conclusdo, para fins de incidéncia da norma da denuncia
espontdneq, seja na esfera tributaria ou aduaneira, a condi¢do
relevante- é .que, a, infracdo. seja passivel de . denuncia¢do a



Administra¢do tributdria pelo infrator, condi¢do em que ndo se
enquadra a infragdo objeto da presente autuagdo.

Na linha do excelente arrazoado transcrito, afasto o instituto da dentncia
espontanea do caso em anélise.

Por derradeiro, afirma o recorrente que houve violagdo aos principios da
proporcionalidade, da razoabilidade e do ndo confisco, tendo em vista a prestagdo espontdnea
de todas as informacoes referentes a cada uma das mercadorias embarcadas ao exterior e que,
quanto maior o niimeio de mercadorias embarcadas, maiores sdo as chances de atrasos.

Quanto a essa alegacdo de violagcdo de principios pela legislagdo tributaria
consoante nogaon cediga, os 6rgdos judicantes do Poder Executivo ndo t€ém competéncia para
apreciar a conformidade de lei, validamente editada segundo o processo legislativo
consfitucionalmente previsto, com preceitos emanados da propria Constitui¢do Federal ou
mesmo de outras leis, a ponto de declarar-lhe a nulidade ou inaplicabilidade ao caso
expressamente previsto, haja vista tratar-se de matéria reservada, por forca de determinagdo
constitucional, ao Poder Judiciario.

Compete a esses oOrgdos tdo-somente o controle de legalidade dos atos
administrativos, consistente em examinar a adequag¢do dos procedimentos fiscais com as
normas legais vigentes, zelando, assim, pelo seu fiel cumprimento.

Com efeito, a apreciagdo de assuntos desse tipo acha-se reservada ao Poder
Judiciario, pelo que qualquer discussdo quanto aos aspectos da inconstitucionalidade e/ou
invalidade das normas juridicas deve ser submetida ao crivo desse Poder. O Orgio
Administrativo ndo ¢ o foro apropriado para discussdes dessa natureza. Os mecanismos de
controle da constitucionalidade, regulados pela prépria Constituicdo Federal, passam,
necessariamente, pelo Poder Judiciario que detém, com exclusividade, essa prerrogativa.

Noutro giro, ndo se pode olvidar que esta matéria ja foi pacificada no ambito
do CARF, com a aprovagdo do enunciado de simula CARF n° 02, publicada no DOU de
22/12/20009, in verbis:

Sumula CARF n°2

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

Por todo o exporto, dou provimento parcial ao recurso para:

a) exonerar o valor da multa referente a um embarque
realizado em 02/07/2009;

b) subtrair o valor de R$ 5.000,00 do valor da multa
imposta ao embarque realizado em 25/10/2005;

c) exonerar a multa referente ao voo FDX/0041, prefixo
N307FE, com data de embargue em 05/01/2006;

d) exonerar a multa referente ao voo FDX/0041, prefixo
NO16MC, com data de embarque em 21/12/2006; e

e) exonerar a multa referente ao voo FDX/0041, prefixo
NS578FE, com data de embarque 11/06/2009.
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Voto Vencedor

Conselheira Silvia de Brito Oliveira, redatora-designada

Na sessao de julgamento em que foi votado o recurso voluntario interposto
nestes autos, durante os dcbates que se sucederam a leitura do voto do Conselheiro relator, dele
divergi, essencialmente, porque entendo ser aplicavel ao caso, em deferéncia ao principio da
retroatividade benigna, a Lei n® 12.350, de 20 de dezembro de 2010, e passo a expor as razdes
que conduzirain meu voto divergente, que foi seguido pela maioria do colegiado.

Inicialmente, registro que, com efeito, as razdes de decidir tomadas do voto
proferido pclo Conselheiro José Fernandes do Nascimento para fundamentar o entendimento
de que a infragdo de que cuidam estes autos ndo € passivel de ser denunciada espontaneamente
foram muito bem elaboradas, formando um todo 16gico, porém, a meu ver, diante da orientagao
das normas gerais de direito tributdrio para a interpretacdo literal de legislacdo relativa a
exclusao de crédito tributario, tais razdes de decidir compdem um corpo 1dgico, mas inoponivel
em sede de julgamento que se processa diante da lei positivada.

Por outras palavras, diante da literalidade do dispositivo legal invocado para
sustentar o instituto da dentncia espontanea, a tese defendida de que a exclusdo da penalidade
s0 pode alcangar infragdo denunciavel encontra obstaculos.

O primeiro obstaculo esta no incontestavel fato de que a lei ndo estabeleceu o
que seria ou a quais seriam as penalidades denunciaveis e ndo poderia, sem que se afete a
seguranga juridica, estar a juizo do intérprete - cada um com seus subjetivos critérios -
estabelecer quais seriam essas penalidades.

Ao contrario, o que se percebe do texto legal ¢ que a inovagdo trazida pela
Lei n® 12.350, de 2010, veio ampliar o alcance do instituto da dentincia espontanea, no ambito
da legislagdo aduaneira, para deixar fora do seu circulo de afetacdo apenas as penalidades
aplicaveis na hipdtese de mercadoria sujeita a pena de perdimento. Ou seja, intenta alcangar as
penalidades de natureza tributaria e também as de natureza administrativa, excetuando apenas a
hipdtese de mercadoria sujeita a pena de perdimento. Assim, claro esta que o dispositivo legal,
por si s, possui carater extensivo.

Assim, por esse primeiro obstaculo, a meu ver, a muito bem defendida tese
transcrita em seu voto pelo relator deste processo prestar-se-ia a subsidiar o legislador na
elaboracdo da lei, mas ndo a sustentar interpretacao contraria a literalidade da lei posta, que é&,
pelos seus proprios termos, extensiva e, pelo principio da legalidade que rege a atividade
administrativa, de aplicacdo obrigatoria.

Ademais disso, divirjo do proprio mérito do arrazoado apresentado no voto
vencido, porque ndo vislumbro harmonia entre o proposito da norma infringida, que ¢ a
obtencdo de dados pertinentes ao comércio exterior do Pais, com vista ao controle aduaneiro e
administrativo, e o entendimento de que a infra¢dao nao seria denunciavel baseado na conclusao
de que a conduta comissiva (informar extemporanecamente a data do embarque) ¢ que
materializaria a infragdo punivel com a penalidade pecuniaria langada nestes autos.

Ora, essa conclusdo apresenta ao menos duas inconsisténcias. A primeira ¢ a
decorréncia logica de que, enquanto ndo materializada a infragdo ndo se pode punir, pois ainda
ndo_ se teria configurada a infracdo, tampouco o infrator, ¢ a segunda ¢ que a situacao
conduziria a contribuinte -a optar por nao prestar-a informagao, visto que ndo parece razoavel
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que se espere que a contribuinte labore em prol da materializagdo de infragao que lhe acarretara
onus financeiro.

Assim, do entendimento defendido no voto vencido, infere-se que, uma vez
constatado que n3o se cumpriu o prazo para a informagao da data do embarque, a fiscalizagao
estaria impedida de instaurar procedimento fiscal com vista ao lancamento da multa,
impedimenio este s6 possivel de ser afastado pelo ato comissivo da contribuinte de prestar, a
destempo, a informacdo a que estd obrigada. Ou seja, a infragdo passaria a ser prestar a
nformacdo apods o prazo estabelecido (ato comissivo) € ndo o mero deixar de informar no
prazo cstabelecido (ato omissivo).

Note-se que a transmutacao da infracdo de ato omissivo para ato comissivo,
ndo resiste a literalidade do enquadramento legal do langamento em questdo, cujos termos
reproduzem-se:

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

()

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

()

e) por deixar de prestar informacdo 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 (...)

(grifou-se)

Ademais, a infragdo em questdo, nos termos em que definida pelo art. 94 do
Decreto-lei n° 37, de 1966, decorre mesmo de omissao da contribuinte que deixou de observar
o prazo estabelecido em Instru¢ao Normativa.

Assim, por entender que, uma vez transcorrido o prazo normativo e
persistindo a omissdo da contribuinte quanto as informagdes que estd obrigada a fornecer a
administracao aduaneira, a autoridade competente pode e deve instaurar procedimento fiscal
com vista ao lancamento da multa cominada pela lei, a menos que a contribuinte antecipe-se a
fiscalizagao com o adimplemento da obrigagcdo acessoria, nao ha como acolher a tese defendida
no voto vencido.

Diante disso, o que de fato se constata aqui ¢ a omissdo também da
fiscalizagdo em averiguar o cumprimento dos prazos pela contribuinte que, antes do inicio de
algum procedimento fiscal, prestou as informacdes requeridas, fazendo jus, portanto, a
incidéncia do art. 102, § 2°, do Decreto-lei n® 37, de 18 de novembro de 1966, com a redagao
dada pela Lei n® 12.350, de 2010".

1 , : A . ~ .
Art.0102 cAl<dentincia espontanea “da: infragdo) ‘acompanhada, se for o caso, do pagamento do imposto ¢ dos
acréscimos, excluird aimposi¢ao-da correspondente’penalidade!



Sdo essas as razdes que conduziram meu voto pelo provimento do recurso
voluntario.

Silvia de Brito Oliveira

§ 1° Nao se considera espontinea a denuncia apresentada:

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

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

§ 2° A denuncia espontanea exclui a aplicacdo de penalidades de natureza tributdria ou administrativa, com
excecao das penalidades aplicéveis na hipotese de mercadoria sujeita a pena de perdimento.
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