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OMISSAO DE RECEITAS. DECLARAGCAO A MENOR. A declaracédo ao
fisco de receitas tributaveis da pessoa juridica em valores menores do
que 0s registrados na escrituragao contabil e fiscal caracteriza omisséo
de receitas passivel de tributacdo.

MULTA QUALIFICADA. A aplicagdo da multa qualificada pressupde a
comprovagao inequivoca do evidente intuito de fraude.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC. O crédito tributario n&o integralmente
pago no vencimento & acrescido de juros de mora em percentual
equivalente a taxa SELIC.

JUROS SOBRE MULTA DE OFICIO. A incidéncia de juros de mora
sobre a multa de oficio, apdés o seu vencimento, esta prevista pelos
artigos 43 e 61, § 3°, da Lei 9.430/96.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto

por COMERCIAL DE ALIMENTOS FLORESTA LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares suscitadas e, no

mérito, por maioria de votos, DAR provimento PARCIAL ao recurso para reduzir a multa

de langamento ex officio majorada ao seu percentual normal de 75% (setenta e cinco por

cento), vencido o Conselheiro Flavio Franco Corréa que nao admitiu a reducdo da multa

e apresentara declaragao de voto, nos termos do relatério e voto que passam a integrar

o presente julgado.

FORMALIZADO EM: 7 8 ABR 2004
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: MARCIO MACHADO
CALDEIRA, MAURICIO PRADO DE ALMEIDA, ALEXANDRE BARBOSA JAGUARIBE,
PAULO JACINTO DO NASCIMENTO e VICTOR LUIS DE SALLES FREIRE.
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Recurso n° :147.932
Recorrente : COMERCIAL DE ALIMENTOS FLORESTA LTDA.

RELATORIO

Trata-se de recurso voluntario interposto por Comercial de Alimentos
Floresta Ltda. contra o Acdrddo n® 9.422 (fls. 278), de 26/03/2004, da 2% Turma da

Delegacia da Receita Federal de Julgamento de Brasilia-DF.

Exige-se crédito tributario constituido mediante lavratura de auto de
infracdo de Cofins (fls. 03), em conseqliéncia de diferenga entre o valor escriturado e o
declarado ou pago, com imposi¢io de multa qualificada, no percentual de 150%, prevista
no art. 44, ll, da Lei 9.430/96.

A autoridade fiscal assim descreveu a infragéo (fls. 04):

“...constatou-se que o referido contribuinte declarou durante o periodo de
01/01/1999 a 30/09/2003 para a Receita Federal aproximadamente 10% (dez por cento)
dos valores escriturados na contabilidade, especificamente no Livro Diario, fls. 128 a
193, e Livro de Saidas, fls. 72 a 127.

Tal fato tem por finalidade o ndo pagamento do referido IRPJ, bem como
das contribuicbes decorrentes, entretanto, o fato de declarar a menor sistematicamente
durante 57 meses, demonstra que foi praticado de forma a fraudar a SRF pagando
durante todo este periodo em torno de 10% (dez por cento) do valor real a ser pago.”

O auto de infracdo também contém relato de operagcdo de venda de
participacdo societaria da autuada em 03/01/2003, que, “em tese” configura interposicéo

fraudulenta.

Cientificada da autuacdo em 27/01/2004, a interessada apresentou
impugnacdo em 25/02/2004, fls. 248.

A turma julgadora considerou o langamento “procedente em parte”, por
d

unanimidade de votos, em decisdo assim resumida na sua ementa:

“Assunto: Contribuigdo para o Financiamepto da Seguridade Social -
Cofins.

Ano-calendario;: 1999, 2003.
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Ementa: ESCRITURACAO CONTABIL. As informagdes da contabilidade
fazem prova contra o sujeito passivo, cabendo a ele demonstrar a sua -
inveracidade. FUNDAMENTACAO. A autuagdo estd devidamente
fundamentada quando baseada em dados colhidos junto a propria
contabilidade.”

Ciéncia do acordao a interessada em 19/05/2004 conforme comprovante
as fls. 309.

Por meio do recurso voluntario interposto em 17/06/2004, fls. 318, a
recorrente repetiu as razdes de contestagdo contidas na impugnagao, a saber, em breve

sintese:

a) Preliminarmente, alega “inseguranga na determinagédo da infrag&o”
devida aos erros materiais cometidos pela autoridade fiscal, demonstrados por
amostragem, e cerceamento do direito de defesa por ndo ter recebido fotocopia dos
documentos que deram origem aos valores da base de calculo, relacionados no

demonstrativo fiscal;

b) Afirma que a lei determina que o dever de prova € do fisco e que a
autoridade fiscal ndo demonstrou a veracidade do alegado, “fazendo apenas presungGes
descabidas ilegais e injustas”. O valor exigido comprova n&o ter havido investigagéo da
sua capacidade contributiva. Considera carente de demonstragéo e ilegal a cobranga de

juros de mora na forma exigida nos autos de infragdo e sobre o valor da multa;

c¢) Conclui:

“um trabalho fiscal cognominado precario, e eivado de vicios, como ja
demonstrado, ndo comporta corregdes, sob pena de afronta aos principios processuais
patrios norteadores da nossa legislagdo processual civil e administrativa processual, que
se ndo respeitados serdo juridicamente combatidos por remédio constitucional, valendo-
se da respectiva agdo mandamental.”

Ao final, o patrono da recorrente requer ser intimado da data da _

realizacéo do julgamento para possibilitar a sustentagdo oral das suas alegagoes.

Despacho do 6rgdo preparador as fls. 405 atesta a regularidade do -

arrolamento.
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A 12 Camara do Segundo Conselho de Contribuintes declinou da

-

competéncia para julgamento do recurso, por meio do Acordao n°® 201-78.383 (fls. 439),

uma vez que se trata de matéria concernente ao Primeiro Conselho.

Peticdo dirigida ao Presidente desta Camara contém solicitacdo para

L

juntada dos documentos que indica (fls. 407).

E o relatério. / \
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VOTO

Conselheiro ALOYSIO JOSE PERCINIO DA SILVA - Relator
O recurso reune os pressupostos de admissibilidade. -

A presente autuagao foi originada dos mesmos fatos que resultaram nos
autos de infragédo de IRPJ e CSLL dos quais trata o processo n° 13116.000062/2004-06,
no tocante ao item de autuagao referente a diferenca entre valores escriturados e valores

declarados.

No julgamento do recurso voluntario n°® 141549, relativo ao citado
processo, esta mesma Camara deu provimento parcial as razbes da recorrente para
determinar a redugdo da multa de oficio para o seu percentual ordinario de 75% previsto
no art. 44, |, da Lei 9.430/96. Eis a ementa do ac6rdao, que recebeu o n° 103-22.197:

“OMISSAO DE RECEITAS. SALDO CREDOR DE CAIXA. A demonstragdo
da ocorréncia de saldo credor de caixa autoriza a presungdo de omissdo de
receitas, resguardada ao contribuinte a apresentacdo de prova contraria.

OMISSAO DE RECEITAS. DECLARACAO A MENOR. A declaragdo ao fisco
de receitas tributdveis da pessoa juridica em valores menores do que os
registrados na escrituragdo contabil e fiscal caracteriza omissdo de receitas
passivel de tributagéo.

MULTA QUALIFICADA. A aplicacio da multa qualificada pressupde a
comprovagio inequivoca do evidente intuito de fraude.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC. O crédito tributario nfo integralmente pago
no vencimento é acrescido de juros de mora em percentual equivalente a taxa
SELIC.

JUROS SOBRE MULTA DE OFICIO. A incidéncia de juros de mora sobre a
multa de oficio, apds 0 seu vencimento, estd prevista pelos artigos 43 € 61, § 3°,
da Lei 9.430/96.

TRIBUTACAO REFLEXA. A decisdo relativa ao auto de infragio matriz deve
ser igualmente aplicada no julgamento do auto de infra¢do decorrente ou reflexo, _-
uma vez que ambos os langamentos, matriz e reflexo, estdo apoiados nos
mesmos elementos de convicgdo.”

e

Em ambos os recursos, este e o de n® 141549, as questdes submetidas

ao exame deste colegiado sdo exatamente iguais, deyendo-se dar idéntico destino as
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duas contestagbes, aplicando-se as mesmas razbes de decidir a uma e outra, de ~
repeticdo desnecessaria.
Pelo exposto, dou provimento parcial ao recurso para determinar a
-

reducdo da multa de oficio para o seu percentual ordinario de 75% previsto no art. 44, |,
da Lei 9.430/96.

Sala das Segsoes - , em 07 de dezembro de 2055

ALOYSIO 9 O DA SILVA
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DECLARACAO DE VOTO

Conselheiro FLAVIO FRANCO CORREA

De plano, comego pelo destaque do Relator a descricdo dos fatos

imputados a recorrente, consoante a reprodugdo do trecho as fls. 04:

“...constatou-se que o referido contribuinte declarou durante o periodo de
01/01/1999 a 30/09/2003 para a Receita Federal aproximadamente 10%
(dez por cento) dos valores escriturados na contabilidade,
especificamente no Livro Diario, fls. 128 a 193, e Livro de Saidas, fls. 72
a127.
Tal fato tem por finalidade o ndao pagamento do referido IRPJ, bem como
das contribuigbes decorrentes, entretanto, o fato de declarar a menor
sistematicamente durante 57 meses, demonstra que foi praticado de
forma a fraudar a SRF pagando durante todo este periodo em torno de
10% (dez por cento) do valor real a ser pago.”
Data vénia, entendo que algumas consideragdes relativas ao
agravamento, aqui ou ali referidas em decisGes administrativas, ndo estdo de acordo

com a melhor visdo doutrinaria.

A Lei n® 9.430/96, em seu art. 44, |l, seleciona os casos em que O
contribuinte merece sangdo administrativa mais severa, quando o Fisco constata a
pratica de fraude, em sentido amplo, cujas espécies sdo descritas nos arts. 71 a 73 da

Lei n® 4.502/64: a sonegacéo, a fraude em sentido estrito e o conluio.

Em termos penais, o trago comum das fraudes, conforme orienta Julio
Fabbrini Mirabete’, é a utilizacdo da astlcia, da mistificagdo, do engodo, do embuste, da
trapaga, na obtencdo de uma vantagem ilicita, para o agente ou para outrem. Afirma-se
que existe a fraude quando ha propésito ab initio do agente de ndo prestar o equivalente

econdmico. O autor recorda que a fraude traz em si um daRo ou um perigo social.

! Manual do direito penal, vol. 2, Editora Atlas, 1998, pag. 293 a 296. \\ 1/’\
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Diz-se freqlientemente que na fraude emprega-se um artificio, ardil ou
qualquer outro meio. Artificio € o aparato que modifica, ao menos aparentemente, o
aspecto material da coisa, figurando entre esses meios o documento falso ou outra
falsificagdo qualquer, o disfarce, a modificagdo por aparelhos mecéanicos ou elétricos etc.
Ardil € a simples astlcia, conversa enganosa, de aspecto meramente intelectual.
Mirabete ensina que a mentira pode configurar ardil, se habil a enganar. Nesse sentido,

a jurisprudéncia do STF:

“ESTELIONATO; A SIMPLES MENTIRA (NUDUM MERIDACIUM),
DADAS AS CIRCUNSTANCIAS, PODE SER MEIO ILUDENTE
CARACTERISTICO DA FRAUDE PATRIMONIAL” (RE 22727, DJ de
11.06.1953) (os grifos ndo estdo no original)

“CRIME DE ESTELIONATO. ELEMENTO MORAL. MENTIRA VERBAL. -
EM FACE DO CARATER AMPLISSIMO DA EXPRESSAO E "OUTROS
MEIOS ASTUCIOSOS", EMPREGADA NO ART. 171 DO CODIGO
PENAL, E DA AUSENCIA DE UM CRITERIO CIENTIFICO QUE
ABSTRATAMENTE DISTINGA A FRAUDE PENAL DA FRAUDE CIVIL,
E DE ADMITIR-SE A ORIENTACAO DE QUE INCUMBE AO JUIZ,
APOS TERMINADA A INSTRUCAO JUDICIAL E EM FACE DELA,
DECIDIR SOBRE O GRAU DE CONVENCIMENTO, NO CASO
CONCRETO, DA MENTIRA VERBAL E, BEM ASSIM, SE O
DENUNCIADO TINHA A IDEIA PRECONCEBIDA, O PROPOSITO "AB
INITIO" DE OBTER, PARA SI OU PARA OUTREM, VANTAGEM
ILICITA, MENTINDO E INDUZINDO EM ERRO A VITIMA. "HABEAS
CORPUS" INDEFERIDO. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.”
(RHC 59100, DJ de 25.08.1981) (os grifos ndo estdo no original)

Em linha compativel com a manifestacdo pretoriana, o autor também
entende que até o siléncio do agente pode configurar fraude, “quando este tem o dever

juridico de esclarecer a verdade dos fatos”.

Deixadas essas linhas precedentes, elimine-se, dai, a errbnea conclusao
de que a fraude penal sempre requer a presenga da falsidade material ou ideoldgica,
vale dizer, de uma falsidade documental, pois as disposi¢des do Codigo Penal
compreendem uma e outra como formas de falsidade documental. Pode haver fraude,
portanto, sem documento algum que sirva de instru to ao crime, pois 0 agente pode

147.932*MSR*24/01/06 9 /}(




MINISTERIO DA FAZENDA

PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
TERCEIRA CAMARA

Processo n° : 13116.000060/2004-17

Acoérdao n° :103-22.199

valer-se de outro meio para iludir a vitima e dela tirar proveito econdémico, para si mesmo

ou para terceiro.

As consideragdes referentes a matéria penal, acima delineadas, sao
decorréncias da estrutura logica da norma juridico-penal que proibe a obtencdo de
vantagem ilicita, em prejuizo alheio, pela indu¢cdo ou manutengédo de alguém em erro,
mediante artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento. O individuo que fere esse
mandamento, previamente formulado, sujeita-se a atuagdo punitiva do Estado, que
chamou a si a tarefa exclusiva de aplicar a sangdo ao infrator. Assim também com
qualquer outra conduta humana indesejada, cuja pratica lesiona ou pde em risco
determinados bens juridicos que o legislador julga conveniente proteger. No entanto,
para delimitar o poder do Estado em face dos direitos individuais, € necessario que o
revestimento da norma, que € a lei, explicite os limites dentro dos quais a intervengéo

estatal sancionatéria se mostra legitima.

Nos dizeres de Sacha Calmon?, “sancédo é pena, castigo, restricdo ao
homem, seus bens ou direitos. A norma juridica estatuidora de sangao tem por hipdtese
a pratica de um ato violador de dever legal ou contratual’. E, completando o raciocinio,
ensina o tributarista: “As infragdes sdo absorvidas pela ordem juridica através da
aplicacdo de sangdes aos infratores e estas sdo mais diversas. Mencione-se, para logo,
que as sancgdes ndo sdo uma exclusividade do Direito Penal, posto que seja um Direito
tipicamente sancionatorio. Nesta provincia juridica, especificamente, as sang¢des s&o
qualificadas e denominam-se penas, compreendendo as multas (sangbes pecuniarias) e
outras mais fortes, privativas da liberdade, de direitos e até privativas da vida. Ostentam
como fungdo precipua a penalizagdo dos agentes dos crimes e contravengoes tipificados
no Direito Penal. Isto ndo significa a inexisténcia, fora do Direito Penal, de ilicitos e
sangbes. Existem ilicitos eleitorais, civis, administrativos, tributarios etc, assim como
sangOes eleitorais, civis, administrativas e tributarias, sem envolver a lei criminal cuja

aplicac@o é feita pelos juizes criminais, segundo preceitos fe direito e processos penais.”

2 Teoria e pratica das multas tributdrias — 2* edig8io, Forense, pag. 19.
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Alias, outros mestres consagrados, como Geraldo Ataliba e Nelson
Hungria, atestam que a ilicitude juridica € uma s6, do mesmo modo que um so6, na sua
esséncia, € o dever juridico, pois as leis sdo divididas apenas por comodidade de
distribuicdo. Dessa observagao, resulta que o ilicito tributario ndo se distancia
ontologicamente do ilicito penal, mantendo-se uma fundamental identidade entre ambos:
um e outro significam lesao efetiva 6u potencial de um bem juridico, razao de existir a
pena, o mal infligido por lei, que serve de meio de intimidagéo ou coagao psicoldgica, na
prevencao do ilicito. As infragdes nao se distinguem, pois, pela natureza, que € unica, e
sim pela gradacdo da sangdo, conforme a gravidade da violagdo, segundo a politica
legislativa. E se ha a imposi¢do de sangéo estatal, no exercicio do jus puniendi, mesmo
que a gravidade da violacdo nao tenha merecido o tratamento mais severo regulado pelo
Direito Penal, conforme a valoragado do legislador, como aqui, nas sangdes tributarias,
reitera-se a importancia do estudo do tipo para o alcance do direito de punir do Estado,
cuja atuacdo esta delimitada ao dmbito da norma que intenta proteger o bem juridico
tutelado. Por isso, Sacha Calmon, em sua obra®, adverte quanto a necessidade de que
as infragdes fiscais também sejam estudadas segundo as determinacdes da teoria da
tipicidade, asseverando, na oportunidade, a validade da aplicagdo de alguns principios
do Direito Penal & interpretacdo das infragdes meramente tributarias. E que o tipo
conserva uma finalidade de garantia do individuo, ao mesmo tempo em que delimita a
liberdade para sua conduta. Nele estdo descritos os elementos precisos da ordem ou da
proibicdo. Para a verificagdo da adequacgéo entre o fato real e a hipdtese descritiva, o
intérprete, portanto, ha de ater-se a esses elementos componentes do tipo, que sdo de
indole subjetiva — o dolo e um especial fim de agir — e objetiva — uma agdo ou omissao
revelada pelo nucleo verbal, os sujeitos ativo e passivo, o objeto da agéo, o bem juridico
tutelado; o nexo causal; o resultado; circunstancias de tempo, lugar, meio, modo de
execucdo. Os primeiros pertencem ao campo psiquico-espiritual do autor; os ultimos

compdem o denominado “nucleo real-material” do ilicito.

Os tipos dos artigos 71 a 73 da Lei n° 4.502/64 se referem a praticas

juridicamente reprovadas, mas n&o indicam as penas aplica’Xé\s € nem por isso deixam

3 Ob. cit. pag. 52.
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de compor normas sancionantes. Geraldo Ataliba* toma as palavras de Becker para
esclarecer que “néo existe regra juridica para a hipétese de incidéncia, outra para a base
de calculo, outra para a aliquota etc; tudo isto integra a estrutura légica de uma regra
juridica resultante de diversas leis ou artigos de lei (férmula literal legislativa). E preciso
ndo confundir regra juridica com a lei; a regra juridica € uma resultante da totalidade do
sistema juridico formado pelas leis”. Nesse sentido, o contetdo proibitivo dos artigos 71
a 73 da Lei 4.502/64 se associa & sangdo estipulada no artigo 44, |, da Lei 9.430/96,
para a formulagdo unitaria de uma norma juridica, que se pode dividir em duas partes: o
preceito primario, preceptum juris, o comando, descrito nos tipos da Lei n® 4.502/64, e o

preceito secundario, sanctio juris, a sangdo repressiva, prevista na Lei n® 9.430/96.

Postas em seu lugar as devidas premissas e partindo-se, agora, ao
exame da sonegacdo, conforme a descrigéo tipica do art. 71 da Lei n° 4.502/64, vé-se
que este tipo também nao exige a obrigatdria presenca de um documento material ou
ideologicamente falso para a caracterizagéo do referido ilicito tributario, & semelhanga da
fraude penal. Pode haver, sim, mas ndo necessariamente. E, no entanto, ha, nos autos,
documento eivado de falsidades, de mentiras - as Declara¢des de Rendimentos - que
serviram de instrumento para a realizacido da conduta descrita nos nucleos verbais do
tipo — impedir ou retardar. E impedir ou retardar o qué? Os demais elementos objetivos
do tipo respondem: o conhecimento por parte da autoridade fazendéaria da ocorréncia do

fato gerador da obrigagéo principal e das condigdes pessoais do contribuinte.

Vamos aos fatos: o Fisco constatou que o contribuinte declarou, ao longo
de quatro anos, aproximadamente dez por cento dos valores escriturados na
contabilidade, especificamente no Livro Diario, as fls. 128 a 193, e no Livro de Registro
de Saidas, as fls. 72 a 127. De outra forma: tais omissdes perduraram no decorrer de 57

meses, demonstrando desprezo ao Poder Publico, a justica e & coletividade.

Valho-me, pois, das referidas provas documentais para realgar o
desvalor da conduta proibida, em face da habitualidade retratada. No ponto, impende

%

4 Hipdtese de Incidéncia Tributaria, 6 ed., Malheiros Editores, Sao 999, pag. 77.
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recordar que as Declaragbes de Rendimentos ndo tém outra utilidade a n&o ser a de
reunir informagdes sobre a realidade tributavel para o conhecimento da Fiscalizacao.
Vislumbra-se o dolo de sonegar na supressdo de montantes significativos, nao incluidos
nos instrumentos de comunicagdo a reparticio competente, afinal — reitera-se — as
declaragcbes de que tratamos s6 se prestam ao fim ja anunciado. Claro, portanto, que
sua omissdo visava a impedir a ciéncia, por parte da autoridade tributaria, das
circunstancias materiais da obrigagao tributaria principal, na forma do artigo 71, |, da Lei
n°® 4.502/64. E dbvio, por conseguinte, que as sobreditas declaragdes estdo repletas de
mentiras, com bases de calculo irreais. Ou seja, nada mais visivel do que a falsidade
perpetrada e sua relevancia juridica, porquanto os aludidos documentos ensejaram a

obtencao de proveito econémico indevido.

Por mera técnica legislativa, modernamente, segundo as orientagdes de
Luis Regis Prado®, o tipo ndo contém ordem direta, malgrado guarde proposi¢ées
imperativas. Quando o tipo descreve “matar alguém”, a norma quer dizer “é proibido
matar seres humanos” (imperativo negativo); quando descreve “deixar de prestar
assisténcia”, a norma quer dizer “é obrigatério prestar assisténcia a terceiro, quando
possivel fazé-lo sem risco pessoal, se esta pessoa estiver com sua vida ou sua saude
em risco” (imperativo positivo). Do mesmo modo, quando o tipo descreve “impedir ou
retardar o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato
gerador e das condigGes pessoais de contribuinte”, a norma impde “é obrigatdrio facilitar
o tempestivo conhecimento, por parte da autoridade fazendaria, do fato gerador da
obrigagao tributaria e das condigbes pessoais de contribuinte”.(imperativo positivo). Pela
descrigdo tipica, a conduta de Impedir ou retardar é juridicamente desvalorada. Nao
obstante, a norma, em seu contexto geral, s6 admite a aplicagdo da sangao ao agente
se, em razdo de uma dessas condutas, consumar-se certo resultado que o ordenamento
juridico quer evitar, a diminuigdo ou supressdo do tributo ndo informado, resultado esse
que é descrito em seu preceito secundario, revelado no art. 44 da Lei n°® 9.430/1996, e

que serve de base de calculo para a apuragdo da muita.

% Curso de direito penal brasileiro, vol. I, parte geral, Revista dos Tribunai 30, pags. 142 e 143.
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A sonegacgdo apreende condutas comissivas ou omissivas. A lei
determinava a recorrente o dever de informar corretamente o valor do tributo por ela
apurado. O langcamento por homologacéo, como é o caso dos tributos federais, implica
antecipacao do recolhimento do contribuinte sem o prévio exame da autoridade fiscal.
Essa técnica, hoje prevalecente, decorre da impossibilidade de um prévio langamento
para os milhdes de contribuintes, considerando a incalculavel quantidade de fatos
geradores que acontecem a cada dia, a cada més, a cada ano, se confrontados com a
dimensao do 6rgao estatal arrecadador. Tendo em vista que o tributo tem a perspectiva
de cobrir as despesas publicas e satisfazer os interesses da comunidade, principalmente
no que se refere as contribuicbes sociais, inspiradas pela solidariedade social, a
realidade reclamou da legislagao tributaria a criacdo de documentos que conjugam, a
final, dupla missao: a coleta de informagdes relativas ao administrado, sobretudo o que
toca aos valores obtidos quando da espontadnea subsun¢do dos fatos ocorridos a lei
material, e 0 aproveitamento de um meio habil a confissdo da divida correspondente ao
montante calculado, com o intuito de conferir agilidade a cobranga pelo Estado. Sendo
assim, o legislador, representante democratico dos anseios da maioria, confiou ao
contribuinte a tarefa civica de apresentar-se espontaneamente para confessar e oferecer
a parte de seus bens que Ihe cabe no rateio geral das despesas, de acordo com a sua
capacidade econbmica de contribuir. Nao o fazendo, sua atitude indica desprezo aos
outros individuos, mormente a grande maioria de necessitados de nossos conterraneos,

dai a desvalorizagdo juridica da conduta.

In casu, trata-se de ilicito omissivo improprio, ou comissivo por omisséao,
que difere do ilicito omissivo proprio. Este se consuma com o simples descumprimento
do mandamento legal, independentemente da producdo de um resultado, exaurindo-se
na mera omissdo ao dever de agir imposto pelo ordenamento. Juarez Tavares®
exemplifica com o crime de omissédo de socorro, “cuja consumagao se da desde que o
sujeito ndo tenha prestado o socorro, ainda que outro o tenha feito e, assim, impedido a

morte do acidentado”. Ja nos ilicitos omissivos impréprios, segundo Regis Prado’, ha

® As controvérsias em torno dos crimes omissivos, Instituto latino-americangy pperacdo internacional, 1996, pag.
75.
7 Ob. cit. Pag. 261.
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uma omissdo da a¢do mandada (uma inagdo) que da lugar a um resultado tipico, “n&o
evitado por quem podia e devia fazé-lo, ou seja, por aquele que, na situagio concreta,
tinha a capacidade de agéo e o dever juridico de agir para obstar a lesdo ou o perigo de
lesdo ao bem juridico tutelado”. E um ilicito especial, advertem Regis Prado e Tavares,
pois tdo-somente se admite a autoria dagquele que, estando anteriormente na posigéo de
garantidor do bem juridico, n&o evita o resultado tipico, podendo fazé-lo. Tal € o caso da
sonegacdo, em sua modalidade omissiva, pois a adequagéo tipica somente se verifica,
conforme a estrutura da norma, se, além da inagdo, consumar-se o resultado
juridicamente indesejado, nos termos da combinagdo entre os artigos 71 da Lei n°
4.502/64 e 44, ||, da Lei n° 9.430/1996. E acrescente-se: o sujeito passivo € o garantidor
do Erario, o bem tutelado, desde o0 momento em que a legislagéo tributaria lhe impds o
dever de antecipar o tributo e informar ao Fisco sua condigdo de contribuinte. Ndo o
fazendo, torna-se sonegador, porquanto o seu comportamento anterior (a omiss&o da
agdo mandada) concretizou o risco de lesdo ao referido bem juridico, com a supressao

ou a redugdo da exacao.

Quanto ao dolo, a ciéncia moderna do Direito o compreende como
consciéncia e vontade de realizar os elementos objetivos do tipo, de acordo com as
linhas tracejadas por Luis Regis Prado® Eie é composto, entdo, de dois elementos,
sendo um deles cognitivo - conhecimento idéneo da situagdo fatica retratada nos
elementos objetivos - e outro, volitivo — vontade de realizar a agéo e o resultado tipicos,
a partir da cognicdo do agente sobre a situagdo tipica. Contudo, Juarez Cirino dos
Santos® nos ensina que o dolo, nos ilicitos omissivos, ndo precisa ser constituido de
consciéncia e vontade, como nos ilicitos de agdo: “basta deixar as coisas correrem com
conhecimento da situagdo de perigo para o bem juridico e da capacidade de agir, mais o
conhecimento da posicdo de garantidor”. Juarez Tavares’™ segue trilha semelhante, ao
mencionar que, em infragbes omissivas, o dolo se expressa com a decisdo acerca da

omissao da a¢do mandada, “com a consciéncia de que o sujeito poderia agir para evitar

& Ob. cit. Pag. pag. 297.

> A modema teoria do fato punivel, Limen Juris, 4* edi¢do, pags. 139 e 140.

19 Ob. cit. pag. 95.
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o resultado”, isto &, que “o sujeito inclua na sua decisdo a ndo execugdo da agao

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

Quanto a prova do evidente intuito de fraude, vejo, ai, nesse nomen juris,
a necessidade da prova do dolo, o elemento subjetivo do tipo, identificada na palavra
“intuito”, e dos elementos objetivos da fraude, em qualquer de suas espécies. Cabe
trazer, aqui e agora, as orientagdes de Afranio Silva Jardim’’, merecedoras das
lembrancas do Ministro Felix Fisher, no julgamento do RESP n° 250.504, DJ de
18.03.2002, ao advertir, no que respeita ao dolo, “que a sua demonstracdo sera feita
através do préprio fato principal e de suas circunstancias, que devem estar firmadas na

acusacao, pelo uso do raciocinio”.

Também no RESP n°® 247.263, o Ministro Felix Fischer, DJ 20.08.2001,

toma o rumo da ligdo anterior:

“...0 dolo eventual, na pratica, ndo é extraido da mente do autor mas,

isto sim, das circunstancias...”

Destaque-se das orientagcbes pretorianas, supramencionadas, que, no
exame da existéncia do dolo, ndo sendo possivel penetrar, em concreto, no ambiente em
que estdo estados e processos animicos do sujeito, nem por isso o julgador esta
impedido de inferi-lo pelo raciocinio I6gico, valendo-se de circunstancias faticas
presentes nos autos. No mesmo trilho, Moacir Amaral Santos’, com sua grande
experiéncia, confirma o pronunciamento do Ministro Felix Fischer e de Afranio Silva
Jardim, ao exprimir que “a prova indiciaria tem grande aplicagdo, principalmente na

apuragao do dolo, da fraude, da simulagéo e, em geral, nos atos de ma-fé”.

De tudo o que relatei e das provas coligidas e, ainda, consoante a
imputagdo fatica, saio convicto de que a inagédo da recorrente configura a sonegagao

descrita na autuagao, nos termos do art. 71 da Lei n°® 4.502/64. longo de cinqlienta e

! Direito processual penal, Forense, 7* edi¢3o, pag.217.

12 Prova judicidria no civel e no comercial, vol. 1, Max Limonad, 1949.
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sete meses, a fiscalizada frustrou as expectativas de sua coletividade, obtendo proveito
ilicito com informagbes omitidas, ndo revelando a totalidade do tributo que deveria
recolher, na proporgdo das receitas que sabia ter auferido, afinal, escriturou nos livros
Diario e de Registro de Saidas os valores reais de seus negdécios. A recorrente, que era
garantidora do Erario, lesou voluntariamente o Fisco, ao deixar de fornecer ao Estado o
retrato fiel de sua realidade tributavel. A escrituragdo reforga a convicgdo de que suas
vendas constituem a base tributavel relativa a contribuicdo que deveria apurar e informar
ao Estado, mediante os instrumentos criados pela legislacao tributaria. Assim, para evitar
que a autoridade fiscal tomasse ciéncia da obriga¢ao principal que Ihe incumbia, em sua
inteireza, quis escondé-la parcialmente do conhecimento do Fisco, como, de fato,
escondeu. O dolo é cristalino, afinal, a escrituracdo pelos valores efetivos das vendas
evidencia a consciéncia de que poderia agir para evitar a lesdo ao bem juridico. Desse
modo, sua decisdo acerca da inagao se dirigiu finalisticamente ao resultado tipico,

deixando de executar a agao que lhe era possivel, por efeito de sua vontade.

No que afeta a discussdo que versa sobre a aplicagdo do art. 44, |, da
Lei n® 9.439/96, ao caso concreto, sob o eventual argumento de que a multa de 75%
deve ser a incidente em casos de falta de declaracdo ou declaragdo inexata, é
importante acrescentar que o referido inciso prevé, ele mesmo, a imposigao da multa do

inciso I, quando a omissao da entrega ou a inexatiddo € dolosa. Eis o dispositivo:

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

| - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, pagamento ou recolhimento ap6s o vencimento do prazo,
sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de declaracdo e nos de
declaragdo inexata, excetuada a hipétese do inciso sequinte;

Il - cento e cinqlienta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude,
definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de
1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis.
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Finalizando, em razdo dos fundamentos faticos e juridicos ora
destacados, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntario, preservando-se

a multa agravada.

Sala dag Sess@é$ - DF, em 07 de dezembro de 2005
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