
CCOI/C04

Fls. I

2:, • -"	 MINISTÉRIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

,	 QUARTA CÂMARA

Processo e	 11522.000035/2003-27

Recurso n°	 153.165 Voluntário

Matéria	 IRPF

Acórdão n°	 104-23.392

Sessão de	 07 de agosto de 2008

Recorrente JOSÉ ELSON SANTIAGO DE MELO

Recorrida	 2' TURMA/DM-BELÉM/PA

ASSINTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA — IRPF
Exercício. 1997, 1998, 1999
DECADÊNCIA - AJUSTE ANUAL - LANÇAMENTO POR
HOMOLOGAÇÃO - Sendo a tributação das pessoas fisicas
sujeita a ajuste na declaração anual e independente de exame
prévio da autoridade administrativa, o lançamento é por
homologação, hipótese em que o direito de a Fazenda Nacional
lançar decai após cinco- anos, contados de 31 de dezembro de
cada ano-calendário questionado.

PARLAMENTARES - DESPESAS COM QUOTAS DE
SERVIÇO - VALORES RECEBIDOS A TÍTULO DE
DESPESAS DE CORRESPONDÊNCIA E PASSAGENS -
FALTA DE COMPROVAÇÃO DOS VALORES GASTOS - Os
valores recebidos a titulo de ressarcimento de gastos com
despesas de correspondência e passagens, quando não
comprovada pelo beneficiário a efetiva utilização destas verbas
para pagamento destas despesas, integram a remuneração
tributável.

SANÇÃO TRIBUTÁRIA - MULTA QUALIFICADA -
DECADÊNCIA - JUSTIFICATIVA PARA APLICAÇÃO -
EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - A evidência da intenção
dolosa exigida na lei para a qualificação da penalidade aplicada
há que aflorar na instrução processual, devendo ser inconteste e
demonstrada de forma cabal. A prestação de informações ao
fisco, em resposta à intimação, divergente de dados levantados
pela fiscalização, por st só, não caracteriza evidente intuito de

• fraude, que justifique a imposição da multa qualificada de 150%,
prevista no inciso II, do artigo 44, da Lei n° 9.430, de 1996, já
que ausente conduta material bastante para sua caracterização.

MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO - CARÁTER
CONFISCATÓRIO - INOCORRÊNCIA - A falta ou
insuficiência de recolhimento do imposto dá causa a lançamento
de oficio, para exigi-lo com acréscimos e penalidades legais. A
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multa de lançamento de oficio é devida em face da infração às
regras instituídas pelo Direito Fiscal e, por não constituir tributo,
mas penalidade pecuniária prevista em lei, é inaplicável o
conceito de confisco previsto no inciso V, do art. 150 da
Constituição Federal.

Argüição de decadência parcialmente acolhida.

Recurso parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por JOSÉ
ELSON SANTIAGO MELO.

ACORDAM os Membros da Quarta Câmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, ACOLHER a argüição de decadência relativamente ao
ano-calendário de 1997, vencido o Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa. No mérito, por
unanimidade de votos, DAR provimento PARCIAL ao recurso para desqualificar a multa de
oficio, reduzindo-a ao percentual de 75%, nos termos do relatório e voto que passam a integrar
o presente julgado.
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros HELOÍSA GUARITA SOUZA,
MARCELO MAGALHÃES PEIXOTO (Suplente convocado), ANTONIO LOPO
MARTINEZ, PEDRO ANAN JÚNIOR e GUSTAVO LIAN HADDAD. Ausente
justificadamente a Conselheira RAYANA ALVES DE OLIVEIRA FRANÇA.
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Relatório

JOSÉ ELSON SANTIAGO DE MELO contribuinte inscrito no CPF/MF
035.686.102-30, com domicílio fiscal na cidade de Belém, Estado do Pará, à Rua Venezuela, n°
01 - Bairro Cerâmica, jurisdicionado a DRF em Rio Branco - AC, inconformado com a decisão
de Primeira Instância de fls. 577/586, prolatada pela Segunda Turma da DRJ em Belém - PA,
recorre, a este Primeiro Conselho de Contribuintes, pleiteando a sua reforma, nos termos da
petição de fls. 599/635.

Contra o contribuinte acima mencionado foi lavrado, em 09/01/03, Auto de
Infração de Imposto de Renda Pessoa Física (fls. 507/513), com ciência através de AR, em
21/01/03, exigindo-se o recolhimento do crédito tributário no valor total de R$ 197.894,28
(Padrão monetário da época do lançamento do crédito tributário), a título de Imposto de Renda
Pessoa Física, acrescidos da multa de lançamento de oficio qualificada 150%, para a omissão
rendimentos recebidos de pessoas jurídicas, e multa de lançamento de oficio normal de 75%,
para a omissão de rendimentos caracterizada por depósitos bancários não justificados, bem
como dos juros de mora, de no mínimo, de 1% ao mês ou fração, calculados sobre o valor do
imposto, relativo aos exercícios de 1997 a 1999, correspondente aos anos-calendário de 1996 a
1998, respectivamente.

A exigência fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalização,
onde a autoridade lançadora entendeu haver as seguintes irregularidades:

1 — OMISSÃO DE RENDIMENTOS RECEBIDOS DE PESSOAS
JURÍDICAS: Omissão de rendimentos decorrentes de repasses de cotas de passagem e
correspondência referentes aos anos-calendário de 1996 a 1998, conforme o demonstrado no
Termo de Constatação Fiscal em anexo Infração capitulada nos artigos 1° ao 3° e §§, da Lei n°
7.713, de 1988; artigos 1° ao 3°, da Lei n°8.134, de 1990; artigo 11 da Lei n°9.250, de 1995 e
artigo 21 da Lei n°9.532, de 1997.

2 — OMISSÃO DE RENDIMENTOS CARACTERIZADA POR
DEPOSITOS BANCÁRIOS NÃO COMPROVADOS: Omissão de rendimentos
caracterizada por valores creditados em contas de deposito ou de investimento, mantidas em
instituições financeiras, em relação aos quais o contribuinte, regularmente intimado, não
comprovou mediante documentação hábil e idônea a origem dos recursos utilizados nessas
operações. Infração capitulada no artigo 42 da Lei n°9.430, de 1996; artigo 4° da lei n°9.481,
de 1997 e artigo 21 da Lei n°9.532, de 1997.

Os Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil, responsáveis pela
constituição do crédito tributário, esclarecem, ainda, através do Teimo de Constatação Fiscal
(fls. 514/526) entre outros, os seguintes aspectos:

- que a Resolução 274/92 da Assembléia Legislativa do estado do Acre em seu
artigo 1° assegura aos Deputados Estaduais o correspondente a 50% do percebido pelos
Deputados Federais a titulo de despesas com cotas de serviço, sendo os itens considerados para
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este fim: (a) telefonia (já analisada em fiscalização anterior); (b) correspondência; e (c)
passagens;

- que, que quanto às despesas com correspondência, tem-se que após análise da
documentação relacionada à quota de correspondência, foi constatado que não houve
irregularidade quando o fornecedor dos serviços era a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos. Entretanto, quando os intermediários doCserviços foram agências franqueadas dos
correios, observou-se que os empenhos eram emitidos sem comprovantes da prestação dos
serviços e em valor equivalente a quotas acumuladas;

- que as agências de correios franqueadas, real Serviços Postais e telemáticos
Ltda. e Nazira Rachid Amin dos Santos (Agência Estação Experimental), foram intimadas a
prestar esclarecimentos a respeito desses empenhos e informaram que não chegaram a prestar o
serviço ao parlamentar, apenas foram procurados pelo Sr. Pedro (Pedro Pereira da Cruz —
coordenador de contabilidade da Assembléia Legislativa) e/ou Sr. Luiz Garcia (Deputado Luiz
de Oliveira Garcia) para que eles emitissem faturas de serviços postais a título de quota de
correspondência e, posteriormente, endossassem os cheques do pagamento dessas faturas,
entregando-o ao portador (Pedro Ferreira da Cruz), para que este repassasse os valores
pessoalmente aos parlamentares de direito;

- que o parlamentar foi intimado durante fiscalização anterior para que
esclarecesse a destinação dada aos recursos provenientes desses empenhos (fls. 433 e 458/459).
Não houve a negativa da ocorrência da disponibilidade do repasse. O parlamentar limitou-se a
solicitar que fossem fornecidas fotocópias dos cheques e recibos relativos aos repasses (fls.
463);

- que decorrido todo o período corrdpondente à primeira fase dos trabalhos,-
aproximadamente seis meses, na qual o contribuinte também teve oportunidade de responder
sobre a ocorrência e após mais seis meses da ciência do Termo de Início de Fiscalização da
fase atual sem que houvesse respondido a essa indagação, constata-se que a sua postura tem
cunho meramente protelatório, pois a fiscalização concedeu, por meio dos reiterados pedidos
de prorrogação, mais do que o tempo legal estabelecido pela legislação tributária federal para o
atendimento do referido termo;

- que, quanto às despesas com passagem, tem-se que da análise da
documentação foi constatado que as faturas eram emitidas sempre pelo valor integral da quota
de passagem estabelecida pela Assembléia Legislativa;

- que esse fato suscitou a possibilidade de existência de irregularidades, pois
seria praticamente impossível que todos os parlamentares adquirissem bilhetes de passagens
cujo valor mensal fosse exatamente igual ao valor da quota;

- que os fiscais que compareceram à agência Serra's Turismo e Agência de
Viagens Ltda. notaram a existência de caixas-arquivo com o nome de alguns parlamentares e
solicitaram ao proprietário Sr. Francisco Serra Ferreira, que mostrasse seu conteúdo. Tratava-se
de fichas de controle dos bilhetes emitidos na quota do parlamentar, na forma de uma conta-
corrente. Indagado sobre sua finalidade, o proprietáfio confessou a existência de repasse da
parte da quota para a qual não haviam sido emitidos bilhetes (fls. 412). Posteriormente, foi
lavrado Termo de Constatação explicando a forma como se processava o repasse, havendo a
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mesma fornecido os canhotos de parte dos cheques utilizados no repasse para corroborar sua
informação;

- que entre os vários documentos retidos das agências, foram encontradas nos
cadernos utilizados para registrar a movimentação do-caixa e dos bancos da Renne Agência de
Viagens Ltda. e no livro de movimentação do caixa da Larrat Turismo Ltda. informações de
pagamentos feitos a alguns parlamentares, provavelmente tratando-se de repasses das quotas de
passagens;

- que como não existiam bilhetes suficientes para justificar o valor da fatura
emitida, os proprietários/responsáveis pela Janary Agência de Viagens e Turismo Ltda. - CNPJ
14.411.508/0001-54, Renne Agência de Viagens Ltda. - CNPJ 14.360.606/0001-42, Viaje —
Agência de Viagens e Turismo Ltda. — CNPJ 34.709.071/0001-80, Nilce's Tur Agência de
Viagens e Turismo Ltda. — CNPJ 14.364.145/0001-86 e Larrat Turismo Ltda — CNPJ
83.331.057/0001-63 acabaram admitindo que repassavam a diferença para os parlamentares
(fls. 407,414/415);

- que em 27/11/2002 o Sr. Pedro Ferreira da Cruz, Coordenador de
Contabilidade da Assembléia do Estado do Acre, foi intimado a prestar esclarecimentos e, no
mesmo dia, informou que todos os valores constantes nos cheques referentes a cotas de
correspondência e passagens, objeto da diligência, foram repassados aos deputados, conforme
declaração anexada à fl. 203.

Em sua peça impugnatória de fls. 542/570, apresentada, tempestivamente, em
17/02/03, o contribuinte, se indispõe contra a exigência fiscal, solicitando que seja acolhida à
impugnação para declarar a insubsistência do Auto de Infração, com base, em síntese, nos
seguintes argumentos:

- que com um mero cotejo dos autos do procedimento fiscalizatório denota-se a
impropriedade do lançamento do tributo em desfavor do contribuinte, haja vista o advento da
decadência, vedando, assim, o direito da Fazenda Nacional de cobrar os referidos impostos;

- que a partir da Lei n° 7.713, de 1988, o imposto de renda da pessoa fisica, que
anteriormente era anual e sujeito à apuração na declaração anual de rendimentos, passou a ser
mensal e não mais sujeito à declaração anual de rendimentos;

- que sendo o imposto devido mensalmente, é claro que ele não mais depende da
apresentação da declaração, que deixou de ser declaração anual de rendimentos e passou a ser
simples obrigação acessória do tipo declaração de ajuste. Tanto que o imposto pode ser
cobrado ou pago sem que tenha sido apresentada a declaração de rendimentos, vinculado que é
o prazo de pagamento e não mais ao prazo de apresentação da declaração;

- que sendo o lançamento do imposto de renda de pessoa física, por
homologação, a ação fiscal encerrada em 09/01/2003 não mais podia alcançar acontecimentos
localizados no ano civil de 1996 e 1997;

- que no bojo do artigo 42, da Lei n° 9.430, de 1996, está consignada a
presunção de omissão de rendimentos, no tocante aos depósitos bancários cuja procedência não
seja explicitada à Fazenda Pública nos moldes em que a mesma requeira;



Processo n°11522.000035/2003-27	 CCOI/C04
Acórdão n.° 104-23.392	

Fls. 6

•

- que a presunção nunca poderá ser resultado, exclusivamente, do livre arbítrio
do legislador, pois ela deve sempre estar alicerçada em dois fatos, correlacionados
naturalmente, o conhecido e o desconhecido. Só a Certeza cabal do correlacionamento entre
estes dois fatores autoriza a inserção da lógica entres os acontecimentos, mediante, agora sim, a
via legislativa;

- que, no mais, o que se vê nos autos do processo de fiscalização, são
informações outras, sem nenhum valor probatório, chegando-se ao absurdo de se utilizar
canhotos de cheques como base probatória, declarações onde não se vislumbra qualquer indicio
de irregularidade fiscal praticada pelo impugnante, sendo, tudo, como já dito baseado em meras
presunções;

- que afirmações até risíveis feitas pelos ilustres Auditores da Receita Federal,
em diversas oportunidades de que "Em função do sigilo, o nome do deputado foi omitido ..."
não pode ser levada a sério, pergunta-se aqui. Quais partes deste processo não são sigilosas?
Tal afirmação foi feita em todos os processo, e nota-se bem, era só um fax, e que, segundo a
Receita Federal "o nome do deputado foi omitido", ficando claro neste ponto, de que, com base
em deduções absurdas — se um deputado converteu em espécie a sua conta de passagem, todos
os demais adotaram igual procedimento. Percebe-se o quanto superficial foi o trabalho
elaborado pelos Auditores.

Após resumir os fatos constantes da autuação e as principais razões apresentadas
pelo impugnante a Segunda Turma da DRJ em Belérri - PA conclui pela procedência parcial da
ação fiscal e pela manutenção, em parte, do crédito tributário, com base nas seguintes
considerações:

- que, no caso especifico do IRPF, o fato gerador do imposto sobre os
rendimentos sujeitos ao ajuste anual aperfeiçoa-se no momento em que se completa o período
de apuração dos rendimentos e deduções: 31 de dezembro de cada ano-calendário. Por outro
lado, o obrigado sofre retenção do imposto de renda na fonte pagadora ao longo do exercício, à
medida que recebe rendimentos tributáveis, ou recolhe o tributo mensalmente, quando sujeitos
ao Carnê-Leão;

- que excetua da regra do art. 150 os casos mencionados no seu parágrafo 4°
(dolo, fraude ou simulação), quando aí se aplica a regra do art. 173, I, plenamente aplicável ao
presente caso;

- que para o ano-calendário de 1996, com base no art. 173, I, do CTN, o prazo
qüinqüenal para constituição de crédito tributário exauriu-se em 31 de dezembro de 2002.
Assim, está decaído somente o crédito tributário constituído em janeiro de 2003, para esse ano-
calendário de 1996;

- que, no caso, o contribuinte deixou de oferecer à tributação tais rendimentos,
não merecendo guarida à tese de que tais valores seriam oriundos de pessoas fisicas pela
prestação de serviços médicos, posto que os valores tributáveis que foram objeto do
lançamento se referem a repasse das quotas de passagens, vantagem concedida aos
parlamentares pela Assembléia Legislativa do estado do Acre;

- que pelo desenrolar dos fatos, circunstanciadamente descritos no termo de
Constatação Fiscal de fls. 514/526, constata-se que o sujeito passivo agiu no esforço de
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construção artificial, distanciada e deformadora da realidade. A verdade veio à superficie pelo
trabalho exaustivo da fiscalização e denunciou-se através de brechas daquela construção;

- que diante da farta e substancial documentação e detalhamento dos fatos
apresentados pelas autoridade fiscais, incumbia ao impugnante o dever de fornecer dados
suficientes para demonstrar a improcedência da autuação. Impede observar que as autoridades
fiscais cuidaram de detalhar e comprovar, com base em intimações, declarações,
demonstrativos e documentos a existência das irregularidades apontadas que o sujeito passivo
não logrou infirmar;

- que se nota da legislação de regência que o legislador estabeleceu, a partir do
ano de 1997, uma presunção legal de omissão de rendimentos com base em depósitos
bancários, condicionada, apenas, à falta de comprovação da origem dos recursos que
trasitaram, em nome do contribuinte, em instituições financeiras, ou seja, permitiu que se
considerasse ocorrido o fato gerador quando o contribuinte não logra comprovar a origem dos
créditos efetuados em sua conta bancária, não o vinculando a necessidade de demonstrar os
sinais exteriores de riqueza requeridos pela Lei n°8.021, de 1990;

- que a tributação com base em depósitos bancários deriva de presunção legal. A
lei n° 9.430, de 1996 dispõe que os valores dos depósitos bancários ou aplicações mantidas
junto às instituições financeiras, cuja origem dos recursos não tenha sido comprovada pelo
titular da conta, quando regularmente intimado a fazê-lo, caracterizam-se como omissão de
rendimentos;

- que se o lançamento está fundamentado em uma presunção legal que somente
veio a ser instituída por meio do art. 42 da lei n° 9.430, de 1996, não existe o menor propósito
em pretender que sejam aplicadas ao caso concreto decisões judiciais ou administrativas
proferidas em julgamentos de lançamentos relativos a fatos geradores anteriores àquela lei e
formulados com fundamento em outros diplomas legais.

A presente decisão está consubstanciado nas seguintes ementas:

"Assunto:Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF

Exercício: 1997, 1998, 1999

Ementa: DECADÊNCIA. Está decaído o lançamento tributário, quando
constituído após o prazo de que trata o art. 173, I, do CTIV, nos casos
de dolo, fraude ou simulação.

OMISSÃO DE RENDIMENTOS POR DEPOSITOS BANCÁRIOS NÃO
COMPROVADOS. É perfeitamente cabívél a tributação com base na
presunção definida em lei. Os depósitos bancários, cujas origens não
foram devidamente comprovadas, não podem ficar à margem da
tributação.

Lançamento Procedente em Parte."

Cientificado da decisão de Primeira Instância, em 10/05/06, conforme Termo
constante à fl. 593, e, com ela não se conformando, o recorrente interpôs, em tempo hábil
(08/06/06), o recurso voluntário de fls. 599/635, instruido pelos documentos de fls. 636/673 no
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qual demonstra irresignação contra a decisão supra ementada, baseado, em síntese nas mesmas
razões expendidas na fase impugnatória.

É o Relatório.
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Voto

Conselheiro NELSON MALLMANN, Relator

O presente recurso voluntário reúne os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislação que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser
conhecido por esta Câmara.

A discussão neste colegiado se prende a preliminar de decadência do exercício
de 1998 e, no mérito, a discussão se prende sobre omissão de rendimentos decorrentes de
repasse de quotas de passagem e omissão de rendimeritos caracterizada por depósitos bancários
sem comprovação da origem dos recursos, através de apresentação de documentação hábil e
idônea, já na vigência do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, que prevê a possibilidade de se
efetuar lançamentos tributários por presunção de omissão de rendimentos, tendo por base os
depósitos bancários de origem não comprovada.

Quanto a preliminar de decadência, levantada pelo suplicante, sob o argumento
de que o lançamento de imposto de renda das pessoas fisicas é por homologação, estou com a
corrente que entende que a modalidade de lançamento a que se sujeita o imposto sobre a renda
de pessoas físicas é a do lançamento por homologação, cujo fato gerador se completa no
encerramento do ano-calendário e, entendo, ainda, que numa situação normal, ou seja, sem
qualificação da multa de lançamento de oficio, o imposto lançado no exercício de 1998 já se
encontrava, a princípio, alcançado pelo prazo decadencial na data da ciência do auto de
infração (21/01/03 — fls. 534), de acordo com a regra contida no artigo 150, § 4°, do Código
Tributário Nacional.

Desta forma, em situações como a dos autos é de suma importância se analisar,
inicialmente, a possibilidade da qualificação da multa de lançamento de oficio, já que a análise
do prazo decadencial depende da possibilidade ou não da multa ser qualificada.

Neste processo, em especial, se faz neCessário ressaltar, que independentemente
do teor da peça impugnatória e da peça recursal incumbe a este colegiado, verificar o controle
interno da legalidade do lançamento, bem como, observar a jurisprudência dominante na
Câmara, para que as decisões tomadas sejam as mais justas possíveis, dando o direito de
igualdade para todos os contribuintes.

Não tenho dúvidas, que quando se trata de questões preliminares, tais como:
nulidade do lançamento, decadência, erro na identificação do sujeito passivo, intempestividade
da petição, erro na base de cálculo, aplicação de multa, etc, são passíveis de serem levantadas e
apreciadas pela autoridade julgadora independentemente de argumentação das partes litigantes.

Faz se necessário esclarecer, que o julgador independe de provocação da parte
para examinar a regularidade processual e questões de ordem pública aí compreendido o
princípio da estrita legalidade que deve nortear a constituição do crédito tributário.
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Assim sendo, neste processo, se faz necessário à evocação da just . ça fiscal, no
que se refere à multa qualificada aplicada, decorrente do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, que
prevê sua aplicação nos casos de evidente intuito de fraude, conforme farta Jurisprudência
emanada deste Egrégio Primeiro Conselho de Contribuintes, bem como da Câmara Superior de
Recursos Fiscais.

O auto de infração noticia a aplicação da multa de lançamento de oficio
qualificada de 150%, sob argumento de que a fiscalização compareceu à agência Serra's
Turismo e Agência de Viagens Ltda. onde notaram a existência de caixas-arquivo com o nome
de alguns parlamentares e solicitaram ao proprietário Sr. Francisco Serra Ferreira, que
mostrasse seu conteúdo. Tratava-se de fichas de controle dos bilhetes emitidos na quota do
parlamentar, na forma de uma conta-corrente. Indagado sobre sua finalidade, o proprietário
confessou a existência de repasse da parte da quota para a qual não haviam sido emitidos
bilhetes (fls. 412). Informa, ainda, a peça constitutiva do crédito tributário, que como não
existiam bilhetes suficientes para justificar o valor da fatura emitida, os
proprietários/responsáveis pela Janary Agência de Viagens e Turismo Ltda. - CNPJ
14.411.508/0001-54, Renne Agência de Viagens Ltda. - CNPJ 14.360.606/0001-42, Viaje —
Agência de Viagens e Turismo Ltda. — CNPJ 34.709.071/0001-80, Nilce's Tur Agência de
Viagens e Turismo Ltda. — CNPJ 14.364.145/0001-86 e Larrat Turismo Ltda — CNPJ
83.331.057/0001-63 acabaram admitindo que repassavam a diferença para os parlamentares
(fls. 407, 414/415). Por fim, informa que, em 27/11/2002, o Sr. Pedro Ferreira da Cruz,
Coordenador de Contabilidade da Assembléia do Estado do Acre, foi intimado a prestar
esclarecimentos e, no mesmo dia, informou que todos os valores constantes nos cheques
referentes a cotas de correspondência e passagens, objeto da diligência, foram repassados aos
deputados, conforme declaração anexada à fl. 203.

Assim, verifica-se que a autoridade lançadora entendeu ser perfeitamente
normal aplicar a multa de lançamento de oficio qualificada na constatação de omissão de
rendimentos apurados através de irregularidades verificadas nas cotas de serviços pagas pela
Assembléia Legislativa do Estado do Acre. Ou seja, ao invés do parlamentar utilizar as cotas
efetivamente através da utilização da prestação de serviços, parte da cota retomava para o
parlamentar que utilizava estes recursos como se fossem rendimentos próprios. A fiscalização
amparou o lançamento sob o argumento que nesses casos é possível inferir que o contribuinte
deixou deliberadamente de informar rendimentos duferidos pela utilização de documentos
ideologicamente falsos, formando a convicção de que a multa de oficio qualificada é aplicável
já que está comprovado nos autos a intenção dolosa e fraudulenta na conduta adotada pelo
contribuinte, com o propósito específico de impedir ou retardar o conhecimento das infrações,
ocultando rendimentos auferidos e não declarados.

Ora, com a devida vênia, a prestação de informações ao fisco, em resposta à
intimação divergente de dados levantados pela fiscalização ou a falta de inclusão, na
Declaração de Ajuste Anual, de valores representativos de rendimentos tributáveis ocasionando
o retardamento do imposto a pagar, independentemente, da habitualidade e do montante
utilizado, caracteriza falta simples de omissão de rendimentos, porém, não caracteriza evidente
intuito de fraude, que justifique a imposição da multa qualificada de 150%, prevista no inciso
II, do artigo 44, da Lei n°9.430, de 1996, pelas razões abaixo expostas.

Da análise, dos autos do processo, é cristalino a conclusão de que a multa
qualificada foi aplicada em decorrência de que a autoridade fiscal entendeu que estaria
caracterizado o evidente intuito de fraude, já que o contribuinte teria se utilizado como que
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fossem suas verbas que deveriam ser utilizadas para pagar serviços efetivamente prestados. Ou
seja, entendeu a autoridade lançadora que o contribuinte prestou informações ao fisco, em sua
Declaração de Ajuste Anual e em resposta à intimação, divergente de dados levantados pela
fiscalização com intuito de reduzir o seu imposto de renda.

Ora, com a devida vénia, o máximo que poderia ter acontecido é a autoridade
lançadora não reconhecer, que os valores pagos pela Assembléia Legislativa do Estado Acre, a
título de quotas de serviços, tivessem sido fornecidos pelos prestadores de serviços e que os
valores envolvidos foram, de fato, repassados para os parlamentares, ou seja, desconsiderar as
provas apresentadas (matéria de prova) e constituir o lançamento do crédito tributário
respectivo a titulo de omissão de rendimentos, o que a meu ver caracteriza irregularidade
simples penalizada pela aplicação da multa de lançarbento de oficio normal de 75%, já que a
irregularidade apontada jamais seria motivo para qualificação da multa, pois o parlamentar não
praticou nenhum dos atos, estes foram praticados por terceiros, o parlamentar, no máximo,
ficou com os valores das verbas que tinham destinação específica.

Verifica-se, que os elementos de prova que serviram para subsidiar o
procedimento administrativo em curso, foram fornecidos por terceiros e que o contribuinte, por
sua vez, não logrou êxito em fornecer contra provas demonstrando a efetividade do uso das
quotas de serviços. Ou seja, o suplicante não conseguiu provar que não recebeu, de fato, os
valores questionados, razão pela qual a autoridade fiscal, por dever de oficio, teria que
considerar como omissão de rendimentos, já que o parlamentar utilizou os recursos envolvidos
em proveito próprio.

De acordo com a fiscalização a irregularidade praticada pelo contribuinte é a de
omissão de rendimentos caracterizada pelos repasses de cotas de passagem e correspondência,
em relação ao qual o contribuinte, regularmente intimado, não comprovou mediante
documentação hábil e idónea que não foi o beneficiário final dos repasses.

A multa de lançamento de oficio qualificada, decorrente do art. 44, II, da Lei n°
9.430, de 1996, aplicada, muitas vezes, de forma generalizada pelas autoridades lançadoras,
deve obedecer toda cautela possível e ser aplicadd, tão somente, nos casos em que ficar
nitidamente caracterizado o evidente intuito de fraude, conforme farta Jurisprudência emanada
do Egrégio Primeiro Conselho de Contribuintes, bem como da Câmara Superior de Recursos
Fiscais.

Sem dúvida, que se trata de questão delicada, pois para que a multa de
lançamento de oficio se transforme de 75% em 150% é imprescindível que se configure o
evidente intuito de fraude. Este mandamento se encontra no inciso II do artigo 957 do
Regulamento do Imposto de Renda, de 1999, ou seja, para que ocorra a incidência da hipótese
prevista no dispositivo legal referendado, é necessário que esteja perfeitamente caracterizado o
evidente intuito de fraude. Deve-se ter sempre, em mente, o princípio de direito de que a
"fraude não se presume", devem existir, sempre, dentro do processo, provas sobre o evidente
intuito de fraude.

Como se vê o art. 957, II, do Regulamento do Imposto de Renda, de 1999,
sucedâneo do art. 992, II, Regulamento do Imposto de Renda de 1994, que representa a matriz
da multa qualificada, reporta-se aos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.° 4.502/64, que prevêem o
intuito de se reduzir, impedir ou retardar, total ou parcialmente, o pagamento de uma obrigação
tributária, ou simplesmente, ocultá-la.
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Com a devida vênia dos que pensam em contrário, a simples omissão de receitas
ou de rendimentos; a simples declaração inexata de despesas, receitas ou rendimentos; a
classificação indevida de receitas / rendimentos na Declaração de Ajuste Anual, a falta de
comprovação da efetividade de uma transação comercial ou a inclusão e/ou falta de inclusão de
algum valor, bem ou direito na Declaração de Bens ou Direitos, não tem, a principio, a
característica essencial de evidente intuito de fraude.

Da mesma forma, a prestação de informações ao fisco, em resposta à intimação
emitida divergente de dados levantados pela fiscalização não evidencia o evidente intuito de
fraude, que justifique a imposição da multa qualificada de 150%, prevista no inciso II, do
artigo 44, da Lei n° 9.430, de 1996.

Além do mais, o que pesa realmente no presente caso é que o lançamento foi
realizado tendo em vista a utilização irregular de verbas (cotas de serviços) em proveito próprio
que, até prova em contrário, permite ao fisco a cobrança do imposto de renda sobre os valores
utilizados em proveito próprio, por omissão de renda auferida, porém por si só, é insuficiente
para amparar a aplicação de multa qualificada. No mesmo sentido, estaria a prestação de
informações contrárias das que a fiscalização teria levantado, com o objetivo de reduzir a base
de cálculo tributável (matéria de prova), motivo que poderia no máximo ser um indicativo de
que sobre tais valores (verbas recebidas) deveria ser constituído o lançamento e cobrado o
crédito tributário respectivo, mas jamais será indicativo de evidente intuito de fraude. Pode, no
máximo, representar alguma irregularidade perante a Assembléia Legislativa do Estado do
Acre, órgão responsável pelo pagamento das cotas de serviços e a sua respectiva fiscalização.

Nos casos de lançamentos tributários tendo por base a omissão de rendimentos,
vislumbra-se um lamentável equívoco por parte da autoridade lançadora. Nestes lançamentos,
acumula-se a premissa que a simples falta de inclusão destes rendimentos omitidos na
Declaração de Ajuste Anual, em razão da expressividade, estariam a evidenciar o evidente
intuito de sonegar ou fraudar imposto de renda. Quando a autoridade lançadora age deste
modo, aplica, no meu modo de entender, incorretamente a multa de oficio qualificada, pois,
tais infrações não possuem o essencial, qual seja, o evidente intuito de fraudar. A prova, neste
aspecto, deve ser material; evidente como diz a lei. Matéria de prova jamais poderá qualificar a
multa de oficio.

Com efeito, a qualificação da multa, nestes casos, importaria em equiparar uma
infração fiscal de omissão de rendimentos, detectável pela fiscalização, às infrações mais
graves, em que seu responsável surrupia dados necessários ao conhecimento da fraude. A
qualificação da multa, nestes casos, importaria em equiparar uma prática identificada de
omissão de rendimentos, aos fatos delituosos mais ofensivos à ordem legal, nos quais o agente
sabe estar praticando o delito e o deseja, a exemplo: da adulteração de comprovantes, da nota
fiscal inidônea, movimentação de conta bancária em nome fictício, movimentação bancária em
nome de terceiro ("laranja"), movimentação bancária em nome de pessoas já falecidas, da
falsificação documental, do documento a titulo gracioso, da falsidade ideológica, da nota fiscal
calçada, das notas fiscais de empresas inexistentes (notas frias), das notas fiscais paralelas, do
subfaturamento na exportação (evasão de divisas), do superfaturamento na importação (evasão
de divisas), etc.

Ora, no caso presente foi à própria Assembléia Legislativa do Estado do Acre
que forneceu os documentos hábeis (empenhos) para as empresas efetuarem a cobrança do
Órgão e por meio de um ato irregular praticadas pelas empresas envolvidas, devolver os valores
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questionados, que foram, em última análise, repassados, também de forma irregular, para os
parlamentares. Ou seja, o contribuinte recebeu um valor que a autoridade lançadora classificou
de omissão de rendimentos, diante da falta de justificativa de sua utilização na cota de serviço
indicado.

O fato de alguém, pessoa jurídica, não registrar as vendas, no total das notas
fiscais na escrituração, pode ser considerado, de plano, com evidente intuito de fraudar ou
sonegar o imposto de renda? Obviamente que não. 53 fato de uma pessoa física receber um
rendimento e simplesmente não declará-lo é considerado com evidente intuito de fraudar ou
sonegar? Claro que não.

Ora, se nestas circunstâncias, ou seja, a simples não declaração não se pode
considerar como evidente intuito de sonegar ou fraudar é evidente que no caso em discussão é
semelhante, já que a princípio, a autoridade lançadora tem o dever legal de cobrar o imposto
sobre a omissão de rendimentos, já que o contribuinte esta pagando imposto a menor, ou seja,
deixou de declarar rendimentos auferidos e não trouxe provas para ilidir a acusação ou as
provas apresentadas não convencem a autoridade lançadora. Este fato não tem o condão de
descaracterizar o fato ocorrido, qual seja, a de simples omissão de rendimentos por presunção
legal.

Por que não se pode reconhecer na simples omissão de rendimentos / receitas, a
exemplo de omissão no registro de compras, omissão no registro de vendas, passivo fictício,
passivo não comprovado, saldo credor de caixa, suprimento de numerário não comprovado ou
créditos bancários cuja origem não foi comprovada tratar-se de rendimentos / receitas já
tributadas ou não tributáveis, embora clara a sua tributação, a imposição de multa qualificada?
Por uma resposta muito simples. É porque existe a presunção de omissão de rendimentos, por
isso, é evidente a tributação, mas não existe a prova da evidente intenção de sonegar ou
fraudar. O motivo da falta de tributação é diverso. Pode ter sido, omissão proposital, equívoco,
lapso, negligência, desorganização, etc.

Se a premissa do fisco fosse verdadeira, ou seja, que a simples omissão de
receitas ou de rendimentos; a simples declaração inexata de receitas ou rendimentos; a
classificação indevida de receitas / rendimentos na Declaração de Ajuste Anual; a falta de
inclusão de algum valor / bem / direito na Declaração de Bens ou Direitos, a inclusão indevida
de algum valor / bem / direito na Declaração de Bens ou Direitos, a simples glosa de despesas
por falta de comprovação ou a falta de declaração de algum rendimento recebido, através de
crédito em conta bancária, pelo contribuinte, daria por si só, margem para a aplicação da multa
qualificada, não haveria a hipótese de aplicação da multa de oficio normal, ou seja, deveria ser
aplicada a multa qualificada em todas as infrações tributárias, a exemplo de: passivo fictício,
saldo credor de caixa, declaração inexata, falta de contabilização de receitas, omissão de
rendimentos relativo ganho de capital, acréscimo patrimonial a descoberto, rendimento
recebido e não declarado e glosa de despesas, etc.

Já ficou decidido por este Primeiro Conselho de Contribuintes que a multa
qualificada somente será passível de aplicação quando se revelar o evidente intuito de fraudar o
fisco, devendo ainda, neste caso, ser minuciosamente justificada e comprovada nos autos,
conforme se constata nos julgados abaixo:

Acórdão n.° 104-18.698, de 17 de abril de 2002:
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"MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO QUALIFICADA —
EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - JUSTIFICATIVA PARA
APLICAÇÃO DA MULTA - Justifica-se a exigência da multa
qualificada prevista no artigo 4°, inciso II, da Lei n°8.218, de 1991,
reduzida na forma prevista no art. 44, II, da Lei n°9.430, de 1996, pois
o contribuinte, foi devidamente intimado a declinar se possuía conta
bancária no exterior, em diversas ocas Pões, faltou com a verdade,
demonstrando intuito doloso no sentido de impedir, ou no mínimo
retardar, o conhecimento por parte da autoridade fazendária da
ocorrência do fato gerador decorrente da percepção dos valores
recebidos e que transitaram nesta conta bancária não declarada."

Acórdão n.° 104-18.640, de 19 de março de 2002:

"MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO QUALIFICADA - FRAUDE
- JUSTIFICATIVA PARA APLICAÇÃO DA MULTA - Qualquer
circunstância que autorize a exasperação da multa de lançamento de
oficio de 75% prevista como regra geral, deverá ser minuciosamente
justificada e comprovada nos autos. Além disso, para que a multa de
150% seja aplicada, exige-se que o contribuinte tenha procedido com
evidente intuito defraude, nos casos definidos nos artigos 71, 72 e 73
da Lei n.°. 4.502, de 1964. A falta de inclusão, como rendimentos
tributáveis, na Declaração de Imposto de Renda, de valores que
transitaram a crédito em conta corrente bancária pertencente ao
contribuinte, caracteriza falta simples de omissão de rendimentos,
porém, não caracteriza evidente intuito defraude, nos termos do art.
992, inciso II, do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo
Decreto n°1,041, de 1994."

Acórdão n.°. 104-19.055, de 05 de novembro de 2002:

"MULTA DE LANÇAMENTO DE OFICIO QUALIFICADA -
JUSTIFICATIVA PARA APLICAÇÃO DA MULTA — EVIDENTE
INTUITO DE FRAUDE - Qualquer circunstância que autorize a
exasperação da multa de lançamento de oficio de 75% prevista como
regra geral, deverá ser minuciosamente justificada e comprovada nos
autos. Além disso, para que a multa de 150% seja aplicada, exige-se
que o contribuinte tenha procedido com evidente intuito defraude, nos
casos definidos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n.°. 4.502, de 1964. A falta
de esclarecimentos, bem como o vulto dos valores omitido pelo
contribuinte, apurados através de fluxo financeiro, caracteriza falta
simples de presunção de omissão de rendimentos, porém, não
caracteriza evidente intuito defraude, nos termos do art. 992, inciso II
do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n°
1.041, de 1994."

Acórdão n.°. 102-45-584, de 09 de julho de 2002:

"MULTA AGRAVADA — INFRAÇÃO QUALIFICADA —
APLICABILIDADE — A constatação nos autos de que o sujeito passivo•
da obrigação tributária utilizou-se de documentação inidônea afim de
promover pagamentos a beneficiários não identificados, e
considerando que estes pagamentos não transitaram pelas contas de
resultado econômico da empresa, vez que, seus valores foram levados e
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registrados em contrapartida com contas do Ativo Permanente, não
caracteriza o tipo penal previsto nos arts. 71 a 73 da lei n°4.503/64,
sendo inaplicável à espécie a multa qualificada de que trata o artigo
44, inciso II, da Lei n°9.430 de 17 de dezembro de 1996."

Acórdão n.°. 101-93.919, de 22 de agosto de 2002:

"MULTA AGRAVADA — CUSTOS FICTICIOS — EVIDENTE INTUITO
DE FRAUDE — Restando comprovado que a pessoa jurídica utilizou-se
de meios iniciámos para majorar seus custos, do que resultou indevida
redução do lucro sujeito à tributação, aplicável é a penalidade
exasperada por caracterizado o evidente intuito defraude."

Acórdão n.°. 104-19.454, de 13 de agosto de 2003:

"MULTA DE LANÇAMENTO DE OFICIO QUALIFICADA -
JUSTIFICATIVA PARA APLICAÇÃO DA MULTA — EVIDENTE
INTUITO DE FRAUDE - Qualquer circunstáncia que autorize a
exasperação da multa de lançamento de oficio de 75%, prevista como
regra geral, deverá ser minuciosamente justificada e comprovada nos
autos. Além disso, para que a multa de 150% seja aplicada, exige-se
que o contribuinte tenha procedido com evidente intuito defraude, nos
casos definidos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n.°. 4.502, de 1964. A
dedução indevida de despesa médica/instrução, rendimento recebido
de pessoa jurídica não declarados, bem como a falta de inclusão na
Declaração de Ajuste Anual, como rendimentos, os valores que
transitaram a crédito (depósitos) em cohta corrente pertencente ao
contribuinte, cuja origem não comprove caracteriza, a princípio, falta
simples de redução indevida de imposto de renda e omissão de
rendimentos, porém, não caracteriza evidente intuito defraude, nos
termos do art. 992, inciso II do Regulamento do Imposto de Renda,
aprovado pelo Decreto n° 1.041, de 1994, já que a fiscalização não
demonstrou, nos autos, que a ação do contribuinte teve o propósito
deliberado de impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência
do fato gerador da obrigação tributária, utilizando-se de recursos que
caracterizam evidente intuito defraude."

Acórdão n.°. 104-19.534, de 10 de setembro de 2003:

"DOCUMENTOS FISCAIS INIDÔNEOS - MULTA DE
LANÇAMENTO DE OFICIO QUALIFICADA — LANÇAMENTO POR
DECORRÊNCIA — SOCIEDADES CIVIS DE PRESTAÇÃO DE
SERVIÇOS - No lançamento por decorrência, cabe aos sócios da
autuada demonstrar que os custos e/ou despesas foram efetivamente
suportadas pela sociedade civil, mediante prova de recebimento dos
bens a que as referidas notas fiscais aludem. À utilização de
documentos ideologicamente falsos -" notas fiscais frias "-, para
comprovar custos elou despesas, constitui evidente intuito de fraude e
justifica a aplicação da multa qualificada de 150% conforme previsto
no art. 728, inc. III, do RIR/80, aprovado pelo Decreto n.° 85.450, de
1980."

Acórdão n.°.104-19.386, de 11 de junho de 2003:
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"MOWMENTAÇÃO DE CONTAS BANCÁRIAS EM NOME DE
TERCEIROS E/OU EM NOME FICTÍCIOS — COMPENSAÇÃO DE
IMPOSTO DE RENDA NA FONTE DE'EMPRESA DESATIVADA
MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO QUALIFICADA —
EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE - JUSTIFICATIVA PARA
APLICAÇÃO DA MULTA — Cabível a exigência da multa qualificada
prevista no artigo 4°, inciso II, da Lei n.° 8.218, de 1991, reduzida na
forma prevista no art. 44, II, da Lei n.° 9.430, de 1996, quando o
contribuinte tenha procedido com evidente intuito defraude, nos casos
definidos nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.° 4.502, de 1964. A
movimentação de contas bancárias em nome de terceiros e/ou em nome
fictício, devidamente, comprovado pela autoridade lançadora,
circunstância agravada pelo fato de não terem sido declarados na
Declaração de Ajuste Anual, como rendimentos tributáveis, os valores
que transitaram a crédito nestas contas corrente cuja origem não
comprove, somado ao fato de não terem sido declaradas na
Declaração de Bens e Direitos, bem como compensação na Declaração
de Ajuste Anual de imposto de renda na fonte como retido fosse por
empresa desativada e com inscrição bloqueada no fisco estadual,
caracterizam evidente intuito de fraude nos termos do art. 992, inciso
II, do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n°
1.041, de 1994 e autoriza a aplicação da multa qualificada."

Acórdão n.°. 106-12.858, de 23 de agosto de 2002:

"MULTA DE OFÍCIO — DECLARAÇÃO INEXATA — A ausência de
comprovação da veracidade dos dados consignados nas declarações de
rendimentos entregues, espontaneamente ou depois de iniciado o
procedimento de oficio, implica em considerá-las inexatas e, nos
termos da legislação tributária vigente, autoriza a aplicação da multa
de setenta e cinco por cento nos casos de falta de declaração ou
declaração inexata, calculada sobre a totalidade ou diferença de
tributo."

Acórdão n.°. 101-93.251, de 08 de novembro de 2000:

"MULTA DE LANÇAMENTO DE OFICIO. AGRAVAMENTO.
Comprovado o evidente intuito de fraude, a penalidade aplicável é
aquela prevista no artigo 44, II, da Lei n°9.430, de 1996."

É um principio geral de direito, universalmente conhecido, de que as multas e os
agravamentos de penas pecuniárias ou pessoais, devem estar lisamente comprovadas. Trata-se
de aplicar uma sanção e, neste caso, o direito faz com cautela, para evitar abusos e
arbitrariedades. O evidente intuito de fraude não pode ser presumido.

Como também é pacifico, que a circunstância do contribuinte quando omitir em
documento, público ou particular, declaração que nele deveria constar, ou nele inserir ou fazer
inserir declaração falsa ou diversa da que deveria ser escrita, com o fim de prejudicar a verdade
sobre o fato juridicamente relevante, constitui hipótese de falsidade ideológica.

Para um melhor deslinde da questão, impõe-se invocar o conceito de fraude
fiscal, que se encontra na lei. Em primeiro lugar, recorde-se o que determina o Regulamento do
Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n.° 3.000, de 1999, nestes termos:
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"Art. 957 — Serão aplicadas as seguintes multas sobre a totalidade ou
diferença do imposto devido, nos casos de lançamento de ofício (Lei n.°
8.218/91, art. 4°)

(.)

11 — de trezentos por cento, nos casos de evidente intuito de fraude,
definidos nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.° 4.502, de 30 de novembro
de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabíveis"."

A Lei n.° 4.502, de 1964, estabelece o seguinte:

"Art. 71 — Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte
da autoridade fazendária:

1— da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, na
sua natureza ou circunstâncias materiais;

II — das condições pessoais do contribuinte, suscetíveis de afetar a
obrigação tributária principal, na sua natureza ou circunstância
materiais.

Art. 72 - Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da
obrigação principal, ou a excluir ou modificar as suas características
essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido ou a evitar
ou diferir o seu pagamento.

Art. 73— Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais
ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos artigos 71 e
72."

Como se vê, a fraude se caracteriza em razão de uma ação ou omissão, de uma
simulação ou ocultação, e pressupõe sempre a intenção de causar dano à Fazenda Pública, num
propósito deliberado de se subtrair no todo ou em parte a uma obrigação tributária. Nesses
casos, deve sempre estar caracterizada a presença do dolo, um comportamento intencional,
específico, de causar dano à fazenda pública, onde se utilizando subterfúgios se esconde à
ocorrência do fato gerador ou retardam o seu conhecimento por parte da autoridade fazendária.

Nos casos de realização das hipóteses de fato de conluio, fraude e sonegação,
uma vez comprovadas estas e por decorrência da natureza característica desses tipos, o
legislador tributário entendeu presente o "intuito de fraude".

Em outras palavras, a fraude é um artificio malicioso que a pessoa emprega com
a intenção de burlar, enganar outra pessoa ou lesar os cofres públicos, na obtenção de
benefícios ou vantagens que não lhe são devidos.

A falsidade ideológica consiste na omissão, em documento público ou
particular, de declaração que dele deveria constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaração
falsa ou diversa da que deveria ser escrita, com o fim de criar obrigação ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante.
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Juridicamente, entende-se por má-fé todo o ato praticado com o conhecimento
da maldade ou do mal que nele se contém. É a certeza do engano, do vício, da fraude.

O dolo implica conteúdo criminoso, ou seja, a intenção criminosa de fazer o
mal, de prejudicar, de obter o fim por meios escusos. Para caracterizar dolo, o ato deve conter
quatro requisitos essenciais: (a) o ânimo de prejudicar ou fraudar; (b) que a manobra ou
artificio tenha sido a causa da feitura do ato ou do consentimento da parte prejudicada (c) uma
relação de causa e efeito entre o artificio empregado e o beneficio por ele conseguido; e (d) a
participação intencional de uma das partes no dolo.

Como se vê, exige-se, portanto, que haja o propósito deliberado de modificar a
característica essencial do fato gerador do imposto, quer pela alteração do valor da matéria
tributável, quer pela exclusão ou modificação das características essenciais do fato gerador,
com a finalidade de se reduzir o imposto devido ou evitar ou diferir seu pagamento. Inaplicável
nos casos de presunção simples de omissão de rendimentos / receitas ou mesmo quando se
tratar de omissão de rendimentos / receitas de fato.

No caso de realização da hipótese de fraude, o legislador tributário entendeu
presente, ipso facto, o "intuito de fraude". E nem poderia ser diferente, já que por mais
abrangente que seja a descrição da hipótese de incidência das figuras tipicamente penais, o
elemento de culpabilidade, dolo, sendo-lhes inerente, desautoriza a consideração automática do
intuito de fraudar.

O intuito de fraudar referido não é todo e qualquer intuito, tão somente por ser
intuito, e mesmo intuito de fraudar, mas há que ser intuito de fraudar que seja evidente.

O ordenamento jurídico positivo dotou o direito tributário das regras necessárias
à avaliação dos fatos envolvidos, peculiaridades, circunstâncias essenciais, autoria e graduação
das penas, imprescindindo o intérprete, julgador e aplicador da lei, do concurso e/ou
dependência do que ficar ou tiver que ser decidido em outra esfera.

Do que veio até então exposto necessário se faz ressaltar, como aspecto
distintivo fundamental, em primeiro plano o conceito de evidente, como qualificativo do
"intuito de fraudar", para justificar a aplicação da multa de lançamento de oficio qualificada.
Até porque, faltando qualquer deles, não se realiza na prática, a hipótese de incidência de que
se trata.

Segundo o Dicionário Aurélio da Língua Portuguesa, tem-se que:

"EVIDENTE. <Do IW. Evidente> Adj. — éue não oferece dúvida; que
se compreende prontamente, dispensando demonstração; claro,
manifesto, patente.

EVIDENCIAR — V. I. Tornar evidente; mostrar com clareza;
Conseguiu com poucas palavras evidenciar o seu ponto de vista. P. 2.
Aparecer com evidência; mostrar-se, patentear-se."

De Plácido e Silva, no seu Vocabulário Jurídico, trazendo esse conceito mais
para o âmbito do direito, esclarece:

"EVIDENTE. Do latim evidens, claro, patente, é vocábulo que designa,
na terminologia jurídica, tudo que está demonstrado, que está provado,
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ou o que é convincente, pelo que se entende digno de crédito ou
merecedor de fé."

Exige-se, portanto, que haja o propósito deliberado de modificar a característica
do fato gerador do imposto, quer pela alteração do valor da matéria tributável, quer pela
exclusão ou modificação das características essenciais do fato gerador, com a finalidade de se
reduzir o imposto devido ou evitar ou diferir seu pagamento.

Quando a lei se reporta à evidente intuito de fraude é óbvio que a palavra intuito
não está em lugar de pensamento, pois ninguém conseguirá penetrar no pensamento de seu
semelhante. A palavra intuito, pelo contrário, supõe a intenção manifestada exteriormente, já
que pelas ações se pode chegar ao pensamento de alguém. Há certas ações que, por si só, já
denotam ter o seu autor pretendido proceder, desta ou daquela forma, para alcançar, tal ou qual,
finalidade. Intuito é, pois, sinônimo de intenção, isto é, aquilo que se deseja, aquilo que se tem
em vista ao agir.

O evidente intuito de fraude floresce nos casos típicos de adulteração de
comprovantes, adulteração de notas fiscais, conta bancária em nome fictício, falsidade
ideológica, notas calçadas, notas frias, notas paralelas, etc., conforme se observa na
jurisprudência abaixo:

Acórdão n.°. 104-19.621, de 04 de novembro de 2003:

"COMPROVAÇÃO DE PAGAMENTOS ATRAVÉS DA EMISSÃO DE
RECIBOS RELATIVO A OBRIGAÇÕES JÁ CUMPRIDAS EM ANOS
ANTERIORES - MULTA DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO
QUALIFICADA — CARACTERIZAÇÃO DE EVIDENTE INTUITO DE
FRAUDE - JUSTIFICATIVA PARA APLICAÇÃO DA MULTA —
Cabível a exigência da multa qualificada prevista no artigo 4°, inciso
II, da Lei n.° 8.218, de 1991, reduzida na forma prevista no art. 44, II,
da Lei n.° 9.430, de 1996, quando o contribuinte tenha procedido com
evidente intuito defraude, nos casos definidos nos artigos 71, 72 e 73
da Lei n.° 4.502, de 1964. Caracteriza evidente intuito de fraude, nos
termos do artigo 992, inciso II, do Regulamento do Imposto de Renda,
aprovado pelo Decreto n°1.041, de 1994, autorizando a aplicação da
multa qualificada, a prática reiterada de omitir na escrituração
contábil o real destinatário e/ou causa dos pagamentos efetuados,
como forma de ocultar a ocorrência do fato gerador e subtrair-se à
obrigação de comprovar o recolhimento do imposto de renda na fonte
na efetivação dos pagamentos realizados. Sendo que para justificar tais
pagamentos o contribuinte apresentou recibos relativos à operação de
compra de imóveis, cuja obrigação já fora cumprida em anos
anteriores pelos verdadeiros obrigados."

Acórdão n.°. 103-12.178, de 17 de março de 1993:

"CONTA BANCÁRIA FICTÍCIA — Apurado que os valores ingressados
na empresa sem a devida contabilização foram depositados em conta
bancária fictícia aberta em nome de pessoa fisica não encontrada e
com movimentação pelas representantes da pessoa jurídica, está
caracterizada a omissão de receita, incidindo sobre o imposto apurado
a multa majorada de 150% de que trata o art. 728, HL do RIR/80."
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Acórdão n.°. 101-92.613, de 16 de fevereiro de 2000:

"DOCUMENTOS EMITIDOS POR EMPRESAS INEXISTENTES OU
BAIXADAS — Os valores apropriados como custos ou despesas,
calcados em documentos fiscais emitidos por empresas inexistentes,
baixadas, sem prova efetiva de seu pagamento, do ingresso das
mercadorias no estabelecimento da adquirente ou seu emprego em
obras, estão sujeitos à glosa, sendo legitima a aplicação da penalidade
agravada quando restar provado o evidente intuito defraude."

Acórdão n.°. 104-14.960, de 17 de junho de 1998:

"DOCUMENTOS FISCAIS A TÍTULO GRACIOSO — Cabe à autuada
demonstrar que os custos/despesas foram efetivamente suportados,
mediante prova de recebimento dos bens e/ou serviços a que as
referidas notas fiscais aludem. A utilização de documentos fornecidos a
titulo gracioso, ideologicamente falsos, eis que os serviços não foram
prestados, para comprovar custos/despesas, constitui fraude e justifica
a aplicação de multa qualificada de 150%, prevista no artigo 728, HL
do RIR/80."

Acórdão n.°. 103-07.115, de 1985:

"NOTAS CALÇADAS — FALSIDADE MATERIAL OU IDEOLÓGICA —
A nota fiscal calçada é um dos mais gritantes casos de falsidade
documental, denunciando, por si só, o objetivo de eliminar ou reduzir o
montante do imposto devido. Aplicável a multa prevista neste
dispositivo."

Acórdão n.°. 104-17.256, de 12 de julho de 2000:

"MULTA AGRAVADA — CONTA FRIA — O uso da chamada "conta
fria", com o propósito de ocultar operações tributáveis, caracteriza o
conceito de evidente intuito de fraude e justifica a penalidade
exacerbada."

É de se ressaltar, que não basta que atividade seja ilícita para se aplicar à multa
qualificada, deve haver o evidente intuito de fraude, já que a tributação independe da
denominação dos rendimentos, títulos ou direitos, da localização, condição jurídica ou
nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda, e da forma de percepção das
rendas ou proventos, bastando, para incidência do imposto, o beneficio do contribuinte por
qualquer forma e a qualquer título.

Assim, entendo que, no caso dos autos, não se percebe, por parte do
contribuinte, a prática de ato doloso para a configuração do ilícito fiscal. A informação, de que
o suplicante não logrou comprovar a efetividade dos gastos das cotas de serviços, bem como
deixou de lançar rendimentos em valores expressivos e de forma continuada, para mim
caracteriza motivo de lançamento de multa simples sem qualificação.

Para concluir é de se reforçar, mais uma vez, que a simples glosa de despesas ou
a simples omissão de rendimentos não dá causa para a qualificação da multa. A infração a
dispositivo de lei, mesmo que resulte diminuição de pagamento de tributo, não autoriza
presumir intuito de fraude. A inobservância da legislação tributária tem que estar acompanhada
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de prova que o sujeito empenhou-se em induzir a autoridade administrativa em erro quer por
forjar documentos quer por ter feito parte em conluio, para que fique caracterizada a conduta
fraudulenta.

Desta forma, só posso concluir pela inaplicabilidade da multa de lançamento de
oficio qualificada, devendo a mesma ser reduzida para aplicação de multa de oficio normal de
75%.

Com a desqualificação da multa de lançamento de oficio, indiscutivelmente,
neste processo, ocorreu a decadência, relativo ao ano-calendário de 1997, baseado na
jurisprudência, deste Conselho de Contribuintes, que firmou entendimento no sentido de que a
modalidade de lançamento a que se sujeita o imposto sobre a renda de pessoas fisicas é a do
lançamento por homologação, cujo fato gerador se completa no encerramento do ano-
calendário e em assim sendo, o imposto lançado relativo ao exercício de 1998, já se encontrava
alcançado pelo prazo decadencial na data da ciência do auto de infração (21/011/03), de acordo
com a regra contida no artigo 150, § 4°, do Código Tributário Nacional.

A decadência em matéria tributária consiste na inércia das autoridades fiscais,
pelo prazo de cinco anos, para efetivar a constituição do crédito tributário, tendo por início da
contagem do tempo o instante em que o direito nasce. Durante o qüinqüênio, qualquer
atividade por parte do fisco em relação ao tributo faz com que o prazo volte ao estado original,
ou seja, no caso de um tributo cujo prazo para sua decadência esteja para ocorrer faltando um
dia, e ocorrendo o lançamento por parte do fisco, não há mais que se falar em decadência.

Inércia em matéria tributária é a falta de iniciativa das autoridades fiscais em
tomar uma atitude para reparar a lesão sofrida. Tal inércia, dia a dia, corrói o direito de agir, até
que ele se perca — é a fluência do prazo decadencial.

É de se esclarecer, que os fatos geradores das obrigações tributárias são
classificados como instantâneos ou complexivos. O fato gerador instantâneo, como o próprio
nome revela, dá nascimento à obrigação tributária pela ocorrência de um acontecimento, sendo
este suficiente por si só (imposto de renda na fonte). Em contraposição, os fatos geradores
complexivos são aqueles que se completam após o transcurso de um determinado período de
tempo e abrangem um conjunto de fatos e circunstâncias que, isoladamente considerados, são
destituídos de capacidade para gerar a obrigação tributária exigível. Este conjunto de fatos se
corporifica, depois de determinado lapso temporal, em um fato imponível. Exemplo clássico de
tributo que se enquadra nesta classificação de fato gerador complexivo é o imposto de renda da
pessoa fisica, apurado no ajuste anual.

Aliás, a despeito da inovação introduzida pelo artigo 2° da Lei n° 7.713, de
1988, pelo qual estipulou-se que "o imposto de renda das pessoas fisicas será devido,
mensalmente, a medida em que os rendimentos e ganhos de capital forem recebidos", há que se
ressaltar a relevância dos arts. 24 e 29 deste mesmo diploma legal e dos arts. 12 e 13 da Lei n°
8.383, de 1991 mantiveram o regime de tributação anual (fato gerador complexivo) para as
pessoas fisicas.

Não há dúvidas, que a base de cálculo da declaração de rendimentos abrange
todos os rendimentos tributáveis recebidos durante o ano-calendário diminuído das deduções
pleiteadas.
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Não é sem razão que o § 2° do art. 2° do decreto n° 3.000, de 1999 — RIR199,
cuja base legal é o art. 2° da lei n° 8.134, de 1990, dispõe que: "O imposto será devido
mensalmente na medida em que os rendimentos e ganhos de capital forem percebidos, sem
prejuízo do ajuste estabelecido no art. 85". O ajuste de que trata o artigo 85 do RIR199 refere-
se à apuração anual do imposto de renda, da declaração de ajuste anual, relativamente aos
rendimentos percebidos no ano-calendário.

Em relação ao cômputo mensal do prazo decadencial, como dito, anteriormente,
é de se observar que a Lei n° 7.713, de 1988, instituiu, com relação ao imposto de renda das
pessoas fisicas, a tributação mensal à medida que os rendimentos forem auferidos. Contudo,
embora devido mensalmente, quando o sujeito passivo deve apurar e recolher o imposto de
renda, o seu fato gerador continuou sendo anual. Durante o decorrer do ano-calendário o
contribuinte antecipa, mediante a retenção na fonte ou por meio de pagamentos espontâneos e
obrigatórios, o imposto que será apurado em defuútivo quando da apresentação da Declaração
de Ajuste Anual, nos termos, especialmente, dos artigos 9° e 11 da Lei n° 8.134, de 1990. É
nessa oportunidade que o fato gerador do imposto de renda estará concluído. Por ser do tipo
complexivo, segundo a classificação doutrinária, o fato gerador do imposto de renda surge
completo no último dia do exercício social. Só então o contribuinte pode realizar os devidos
ajustes de sua situação de sujeito passivo, considerando os rendimentos auferidos, as despesas
realizadas, as deduções legais por dependentes e outras, as antecipações feitas e, assim, realizar
a Declaração de Imposto de Renda a ser submetida à homologação do Fisco.

Ora, a base de cálculo da declaração de rendimentos abrange todos os
rendimentos tributáveis recebidos durante o ano-calendário. Desta forma, o fato gerador do
imposto apurado relativamente aos rendimentos sujeitos ao ajuste anual se perfaz em 31 de
dezembro de cada ano.

No caso em discussão, vale a pena traçar alguns comentários acerca do
denominado lançamento por homologação, previsto no art. 150, caput, do Código Tributário
Nacional, no qual o contribuinte auxilia ostensivamente a Fazenda Pública na atividade do
lançamento, cabendo ao fisco realizá-lo de modo privativo, homologando-o, conferindo a sua
exatidão. Verifica-se, que o grau de participação doe particular nesta espécie de lançamento
atinge nível de suficiência capaz de compor a pretensão tributária limitando-se a autoridade
administrativa competente tão-somente a uma atividade de controle a posteriori do
procedimento de apuração exercido.

No lançamento por homologação, o direito subjetivo da Fazenda Nacional em
constituir créditos tributários decai em cinco anos a contar da ocorrência do fato imponivel, nos
termos do art. 150, § 4° do Código Tributário Nacional.

A jurisprudência pacificou-se no sentido de que o prazo decadencial para
Fazenda Pública constituir crédito tributário no lançamento por homologação é de 5 (cinco)
anos a contar da ocorrência do fato gerador, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude
ou simulação.

Por outro lado, nos precisos termos do artigo 150 do Código Tributário
Nacional, ocorre o lançamento por homologação quando a legislação atribui ao sujeito passivo
o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, a qual,
tomando conhecimento da atividade assim exercida, expressamente a homologa. Inexistindo
essa homologação expressa, ocorrerá ela no prazo de 05(cinco) anos, a contar do fato gerador
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do tributo. Com outras palavras, no lançamento por homologação, o contribuinte apura o
montante e efetua o recolhimento do tributo de forma definitiva, independentemente de ajustes
posteriores.

Ora, o próprio Código Tributário Nacional fixou períodos de tempo
diferenciados para atividade da administração tributária. Se a regra era o lançamento por
declaração, que pressupunha atividade prévia do sujeito ativo, determinou o art. 173 do
Código, que o prazo qüinqüenal teria início a partir "do dia primeiro do exercício seguinte
àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado", imaginando um tempo hábil para que
as informações pudessem ser compulsadas e, cont base nelas, a administração tributária
preparasse o lançamento. Essa é a regra básica da decadência.

De outra parte, sendo exceção o recolhimento antecipado, fixou o Código,
também, regra excepcional de tempo para a prática dos atos da administração tributária, onde
os mesmos cinco anos já não mais dependem de uma carência para o início da contagem, uma
vez que não se exige a prática de atos administrativos prévios. Ocorrido o fato gerador, já nasce
para o sujeito passivo à obrigação de apurar e liquidar o crédito tributário, sem qualquer
participação do sujeito ativo que, de outra parte, já tem o direito de investigar a regularidade
dos procedimentos adotados pelo sujeito passivo a cada fato gerador, independente de qualquer
informação ser-lhe prestada. E o que está expresso no § 4°, do artigo 150, do CTN.

Nesta ordem, é de se refutar, também, o argumento daqueles que entendem que
só pode haver homologação se houver pagamento e, por conseqüência, como o lançamento
efetuado pelo fisco decorre da falta de recolhimento de imposto de renda, o procedimento
fiscal não mais estaria no campo da homologação, deslocando-se para a modalidade de
lançamento de oficio, sempre sujeito à regra geral de decadência do art. 173 do Código
Tributário Nacional.

É fantasioso. Em primeiro lugar, porque não é isto que está escrito no caput do
art. 150 do CTN, cujo comando não pode ser sepultado na vala da conveniência interpretativa,
porque, queiram ou não, o citado artigo define com todas as letras que "o lançamento por
homologação (...) opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa".

O que é passível de ser ou não homologada é a atividade exercida pelo sujeito
passivo, em todos os seus contornos legais, dos quais sobressaem os efeitos tributários. Limitar
a atividade de homologação exclusivamente à quantia paga significa reduzir a atividade da
administração tributária a um nada, ou a um procedimento de obviedade absoluta, visto que
toda quantia ingressada deveria ser homologada e, a contrário sensu, não homologando o que
não está pago.

Em segundo lugar, mesmo que assim não fosse, é certo que a avaliação da
suficiência de uma quantia recolhida implica, inexoravelmente, no exame de todos os fatos
sujeitos à tributação, ou seja, o procedimento da autoridade administrativa tendente à
homologação fica condicionado ao "conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
na linguagem do próprio CTN".

Faz-se necessário lembrar, que a homologação do conjunto de atos praticados
pelo sujeito passivo não é atividade estranha à fiscalização federal.
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Ora, quando o sujeito passivo apresenta declaração com prejuízo fiscal num
exercício e a fiscalização reconhece esse resultado para reduzir matéria a ser lançada em
período subseqüente, ou no mesmo período-base, ou na área do IPI, com a apuração de saldo
credor num determinado período de apuração, o que traduz inexistência de obrigação a cargo
do sujeito passivo. Ao admitir tanto a redução na matéria lançada como a compensação de
saldos em períodos subseqüentes, estará a fiscalização homologando aquele resultado, mesmo
sem pagamento.

Assim sendo, ainda que não haja pagamento, ocorrendo o fato imponível, isto é,
nascida à obrigação tributária, após o decurso de 5 (cinco) anos considera-se homologado o
lançamento e definitivamente extinto o crédito tributário se a Fazenda, nesse período,
permanecer silente, privilegiando o princípio que o direito não socorre ao que dorme.

Não há dúvidas, de que o legislador tributário, com a criação do lançamento por
homologação, procurou uma forma de contornar a problemática da estrita vinculação do ato de
lançamento à autoridade administrativa (daí a impossibilidade no direito pátrio de se falar no
impropriamente denominado "autolançamento") a despeito da existência de tributos cuja
natureza exige a sua apuração, quantificação e, conforme o caso, o seu recolhimento, sem
prévia manifestação da administração (exs: tributos sujeitos à retenção na fonte e os impostos
indiretos, tais como o ICMS e o IPI). A doutrina, no entanto, diante à insuficiência da
construção normativa engendrada pelo legislador tributário, identifica contradições e
incoerências no tratamento da matéria.

Da mesma forma, não há dúvidas, que a homologação expressa ou tácita termina
sendo a forma pela qual o fisco, concordando com a apuração realizada pelo contribuinte,
realiza o lançamento tributário.

Assim, objeto da homologação é a atividade de apuração, e não o pagamento do
iributo.

É a atividade que, diante de determinada situação de fato, afirma existente o
tributo e apura o montante devido, ou afirma inexistente o tributo e assim ausente a
possibilidade de constituição de crédito tributário. É aquela atividade que, sendo privativa da
autoridade administrativa, é em certos casos, por força de lei, desenvolvida pelo contribuinte e
assim, para que possa produzir os efeitos jurídicos do lançamento carece da homologação.
Com esta a autoridade faz sua aquela atividade de fato desempenhada pelo contribuinte. Assim,
se o contribuinte fez a apuração e informou o valor do tributo ao fisco, prestando a informação
(DCTF, GIA, etc.), a autoridade administrativa pode fazer o lançamento, simplesmente
homologando aquela apuração feita pelo contribuinte, e se não houve o pagamento, notificá-lo
para pagar, tal como se houvesse terminado um procedimento administrativo de lançamento de
oficio.

Não obstante o art. 150, em seu parágrafo primeiro, refira-se à homologação do
lançamento, e em seu parágrafo quarto contenha a expressão "considera-se homologado o
lançamento", na verdade não se homologa o lançamento, pois o lançamento, nesta hipótese,
consiste precisamente na homologação.Homologação da atividade de apuração ou
determinação do valor do tributo e, sendo o caso, da penalidade, que a final consubstanciam o
crédito tributário. O que existe antes da homologação não é, em termos jurídicos, um

I AKAKIHARA, 1999, p. 584
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lançamento. Toda a atividade material desenvolvida pelo contribuinte para a determinação do
valor devido ao fisco não é, do ponto de vista rigorosamente jurídico, o lançamento, pois esta é
atividade privativa da autoridade administrativa. Atividade que, em se tratado de lançamento
por homologação, consiste simplesmente na homologação. (É certo que o § I°, do art. 150,
referindo-se à homologação do lançamento, parece admitir que se deve considerar a atividade
de apuração, desenvolvida pelo contribuinte, como lançamento. Cuida-se, porém, de simples
impropriedade terminológica. A palavra lançamento, aí, está empregada no sentido de apuração
do valor do tributo. Não no sentido técnico jurídico de constituição do crédito tributário).

Neste momento, acreditamos ser interessante fazer uma abordagem nas formas
de interpretações existentes:

A) Sujeito passivo apura e recolhe integralmente ou parcialmente o tributo
devido: Quando o sujeito passivo apura o valor devido, e recolhe integralmente o tributo, trata-
se da situação fática ideal que o legislador previu ao contemplar com um lapso temporal menor
para a ocorrência da decadência. E a própria essência do lançamento por homologação. O dias
a quo, ou o termo inicial para contagem do prazo decadencial, é a partir do fato gerador. Como
suporte fático no do artigo 150, § 4.° do CTN. Quando o recolhimento é menor que o valor
devido, ou seja, é parcial o posicionamento predominante na doutrina leva a considerar a
hipótese como similar à anterior. Ou seja, independente se o recolhimento for integral ou
parcial, o termo inicial para contagem se inicia da ocorrência do fato gerador.

B) Sujeito passivo apura e não recolhe o tributo devido: Essa hipótese
provoca divergência na doutrina dependendo do entendimento adotado com relação ao objeto
da homologação. Quando o objeto da homologação é o pagamento, e não ocorrendo, a regra a
ser aplicada é do artigo 173, I do CTN, sendo co. termo inicial para contagem do prazo
decadencial o primeiro dia do exercício seguinte. Se, por acaso, o objeto da homologação é o
procedimento realizado pelo sujeito passivo inclina-se a aceitar que o termo inicial obedecerá
ao artigo 150, § 4.° do CTN.

C) Sujeito passivo não apura e não recolhe o tributo devido: Nessa situação,
independentemente do posicionamento adotado com relação ao objeto da homologação,
existem aqueles, que entendem que não há o que se homologar e nestes casos o Fisco deveria
utilizar o lançamento de oficio, onde o dies a quo, para contagem do prazo decadencial é o
primeiro dia do exercício seguinte, na forma do artigo 173, I do CTN.

Entretanto, a minha posição pessoal é que objeto da homologação é a atividade
exercida pelo contribuinte, e não o procedimento de apuração ou o pagamento do tributo.
Aliás, esta é a posição majoritária no Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda,
órgão julgador de segunda instância dos processos em matéria tributária na área federal,
conforme os acórdãos abaixo relacionados:

"IRPF - DECADÊNCIA — TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR
HOMOLOGAÇÃO - A regra de incidência de cada tributo é que define
a sistemática de seu lançamento. O pagamento do tributo é irrelevante
para a caracterização da natureza do lançamento tributário. O imposto

• de renda pessoa fisica é tributo que se amolda â sistemática prevista no
art. 150 do CTN, chamado lançamento por homologação, de forma que
o prazo decadencial é o previsto no parágrafo 4° do referido
dispositivo. Recorrente : FAZENDA NACIONAL. Recorrida : 4°
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CÁMARA DO 1° CONSELHO DE CONTRIBUINTES. Sessão de : 22
de setembro de 2005. Acórdão n°: CSRF/04-00.125.

DECADÊNCIA — LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO — Os
tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar
o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa
amoldam-se à sistemática de lançamento por homologação, prevista no
art. 150 do Cri, hipótese em que o prazo decadencial tem como termo
inicial à data da ocorrência do fato gerador. A ausência de
recolhimento não desnatura o lançamento, pois o que se homologa é a
atividade exercida pelo sujeito passivo, da qual pode resultar ou não o
recolhimento de tributo. Preliminar de decadência acolhida. Recurso
especial da Fazenda Nacional conhecido e não provido.Sessão de: li
de agosto de 2003. Acórdão n° CSRF/01-04.603."

Necessário ressaltar, que o art. 150 § 4° do CTN excepciona de sua contagem os
casos em que se constatarem procedimentos dolosos, fraudulentos ou de simulação. Nestes
casos não se observará a contagem do prazo a partir do fato gerador.

No que tange à fraude, merece transcrição à lição de SILVIO RODRIGUES
(Direito Civil. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 226):

"Age em fraude à lei a pessoa que, para burlar princípio cogente, usa
de procedimento aparentemente licito. Ela altera deliberadamente a
situação de fato em que se encontra, para fugir à incidência da norma.
O sujeito se coloca simuladamente em uma situação em que a lei não o
atinge, procurando livrar-se de seus efeitos."

A simulação consiste na "prática de ato ou negócio que esconde a real intenção"
(SILVIO DE SALVO VENOSA. Direito Civil. São Paulo: Atlas, 2003, p. 467), sem
necessidade de prejuízo a terceiros (2003, p. 470).

A verificação do fato de determinada vontade tendente a ocultar a ocorrência do
fato gerador ou encobrir suas reais dimensões, manifestada de forma efetiva na consecução
distorcida das obrigações formais do contribuinte, serve como base material para a verificação
da existência de dolo, fraude ou simulação.

Assim, a configuração desse ilícito interessa ao direito tributário na medida em
que colabora na determinação da regra da decadência aplicável ao caso concreto.

O fato jurídico da existência ou não de dolo, fraude ou simulação (parte final do
art. 150, § 4°., do CTN) deve, para consecução dos objetivos estabelecidos nestes dispositivos,
ser constituída na via administrativa, determinando, desse modo, a obrigatoriedade do
lançamento de oficio (art. 149, VII, do CTN) ou a impossibilidade da extinção do crédito pela
homologação tácita. Deve-se observar que a ocorrência de dolo, fraude ou simulação só é
relevante nos casos de efetivo pagamento antecipado. Se não houver pagamento antecipado,
seja porque o contribuinte não o efetuou, ou porque o tributo por sua natureza se sujeita ao
lançamento de oficio, o dolo, a fraude e a simulação hão de ser apurados no procedimento
administrativo de fiscalização realizado de oficio, não servindo como hipóteses determinantes
no prazo diferenciado de decadência.
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Nestes casos o Código Tributário Nacional não fixa um prazo específico para
operar a decadência, exigindo um esforço enorme do hermeneuta para a solução dessa questão
sem deixar, no entanto, de atender, também, o princípio da segurança nas relações jurídicas, de
modo que os prazos não fiquem ad eternum em aberto. Os prazos do Direito Civil são
inaplicáveis por serem específicos às relações de natureza particular.

A solução mais adequada e pacífica nos tribunais superiores é no sentido de se
aplicar à regra do art. 173, I (exercício seguinte) para os casos do art. 150, § 4° do CTN
(lançamento por homologação); e a regra do art. 173, parágrafo único do CTN nos demais
casos — lançamento não efetuado em época própria ou a partir da data da notificação de medida
preparatória do lançamento pela Fazenda Pública .

Embora o prejuízo a terceiro, que, no caso, é a Administração Pública, não seja
requisito desses vícios, o fato é que, conforme já dito acima, não se concebe que alguém deles
se utilize sem interesse econômico.

Por isso, ainda que tenha havido pagamento, a existência de dolo, fraude ou
simulação causa suspeita, razão pela qual o Código Tributário Nacional impede a extinção do
crédito tributário no caso da ocorrência desses ilícitos.

É nessa linha que autores como JOSÉ SOUTO MAIOR BORGES, mencionado
por EURICO MARCOS DINIZ DI SANTI (Decadência e Prescrição no Direito Tributário. São
Paulo: Max Lomonad, 2001, p. 165), assinala que ao direito tributário o que importa não é o
dolo, a fraude ou a simulação, mas seu resultado.

Quanto a isso, vale lembrar o que dispõe o art. 136 do Código Tributário
Nacional, verbis:

"Art. 136. Salvo disposição de lei em contrário, a responsabilidade por
infrações da legislação tributária independe da intenção do agente ou
do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do
ato."

Isso, obviamente, não afasta a aplicação de eventuais sanções especificamente
pelas condutas dolosas, fraudulentas ou simuladas, conforme se infere, por exemplo, da Lei
Federal n.° 8.137, de 1990, e do art. 137 do próprio Código Tributário Nacional.

Sem embargo da exposição feita nesse tópico, costuma-se apontar nessa parte
final do § 4.0 do art. 150 do CTN uma lacuna, uma vez que não haveria tratamento legal quanto
ao prazo para lançar quando presente dolo, fraude ou simulação (LUCIANO AMARO. Direito
Tributário Brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 356; p. 394).

Seguindo esse entendimento, alguns iloutrinadores defendem que se deveria
aplicar, por analogia, a regra do art. 173, I, do CTN.

Assim, por exemplo, PAULO DE BARROS CARVALHO (Curso de Direito
Tributário. São Paulo: Saraiva,1996, p. 291):

"b) falta de recolhimento, integral ou parcial, de tributo, cometida com
dolo, fraude ou simulação — o trato de tempo para a formalização da
exigência e para a aplicação de penalidades é de cinco anos, contados
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do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento
poderia ter sido realizado."

Assim sendo e tendo em vista, que o Código Tributário Nacional, como norma
complementar à Constituição, é o diploma legal que detém legitimidade para fixar o prazo
decadencial para a constituição dos créditos tributários pelo Fisco e inexistindo regra
especifica, no tocante ao prazo decadencial aplicável aos casos de evidente intuito de fraude
(fraude, dolo, simulação ou conluio) deverá ser adotada a regia geral contida no artigo 173 do
CTN, tendo em vista que nenhuma relação jurídico-tributária poderá protelar-se
indefinidamente no tempo, sob pena de insegurança jurídica.

No caso em exame, onde houve a desqualificação da multa de lançamento de
oficio, e o fato gerador ocorreu em 31/12/1997, o lançamento poderia ter sido efetuado a partir
do ano-calendário de 1998, tendo o prazo decadencial iniciado em 31/12/1997, vencendo-se em
31/12/2002, na melhor forma possível de contagem a favor da Fazenda Nacional, o lançamento
se deu em 21/01/2003, assim não há como não se acolher a preliminar de decadência suscitada
pelo contribuinte.

Resta, ainda, a discussão de mérito sobre a omissão de rendimentos das quotas
de serviços — despesas com passagens, relativo ao ano de 1998.

Da análise dos autos se verifica, que a remuneração dos parlamentares da
Assembléia Legislativa do Estado do Acre, conforme demonstrativos, consiste em subsídio
fixo, subsídio variável, subsídio adicional e auxílio moradia, incidindo sobre todas as parcelas
o imposto de renda retido na fonte.

Além desta remuneração, os parlamentares fazem jus a quotas de serviços de
telefonia, correspondência e passagem. Adicionalmente, nos meses de fevereiro e novembro
são efetuados pagamentos extras, sob a denominação de ajuda de custo, sem incidência de
imposto de renda na fonte.

As quotas de serviço de telefonia são pagas diretamente aos parlamentares,
enquanto que os valores pagos a titulo de auxílio correspondência e passagens, são pagos
diretamente pela Assembléia Legislativa aos prestadores de serviço.

Assim, da análise de toda a documentação apresentada, constata-se que os
valores percebidos a titulo de quotas de serviço não foram informados devidamente na
declaração de ajuste anual.

Ora, a escusa apresentada pelo contribuinte de que os recolhimentos deveriam
ter sido realizados pela fonte pagadora não o exoneram de recolher os valores percebidos em
sua declaração de ajuste anual.

Neste sentido também não há como prevalecer à alegação de que os valores
repassados para o contribuinte e que tem origem na de quota de passagens são caracterizados
com isentos ou não tributáveis; isto porque, são valores que foram utilizados em proveito
próprio, que devem ser classificados como rendimentos tributáveis, a isenção deve ser expressa
em lei, conforme dispõe o art. 111 do Código Tributário Nacional.
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Assim, não há como se considerar que o valor percebido em razão do repasse
das verbas de quotas de serviço para o contribuinte, que utilizou os recursos em proveito
próprio, seja não tributável pelo imposto de renda.

Mesmo porque, da análise da legislação que trata do assunto, verifica-se o
oposto: São tributáveis os rendimentos provenientes do trabalho assalariado, as remunerações
por trabalho prestado no exercício de empregos, cargos, funções ou quaisquer proventos ou
vantagens percebidos a título de salários, ordenados, vencimentos, soldos, vantagens,
subsídios, honorários, diárias de comparecimento, verbas, dotações ou auxílios, para
representações ou custeio de despesas necessárias para o exercício de cargos, função ou
emprego, conforme determina o art. 45, caput, e incisos I e X, do RIR194.

A legislação tributária que impõe à fonte pagadora a obrigação de reter o
imposto, não modifica o sujeito passivo da obrigação tributária que continua sendo pessoa que
adquiriu a disponibilidade jurídica de renda ou proventos, ainda que a fonte pagadora não tenha
informado os valores pagos ao contribuinte em certo período de tempo. O contribuinte tem a
obrigação de corrigir distorções que por ventura existam da declaração de ajuste, cuja
apresentação é de sua exclusiva responsabilidade.

Não tendo o contribuinte declarado os valores tributáveis, percebidos, em sua
declaração de ajuste anual, deve a autoridade fiscal efetuar o lançamento de oficio, inclusive
com a imposição da multa de oficio e dos juros de mora, quando previsto na legislação de
regência.

Cabe, ainda, tecer alguns comentários sobre a aplicação da penalidade e dos
acréscimos legais.

Entende-se como procedimento fiscal à ação fiscal para apuração de infrações e
que se concretize com a lavratura do ato cabível, assim considerado o termo de início de
fiscalização, termo de apreensão, auto de infração, notificação, representação fiscal ou
qualquer ato escrito dos agentes do fisco, no exercício de suas funções inerentes ao cargo. Tais
atos excluirão a espontaneidade se o contribuinte deles tomar conhecimento pela intimação.

Os atos que formalizam o início do procedimento fiscal encontram-se elencados
no artigo 7° do Decreto n.° 70.235/72. Em sintonia com o disposto no artigo 138, parágrafo
único do CTN, esses atos têm o condão de excluir a espontaneidade do sujeito passivo e de
todos os demais envolvidos nas infrações que vierem a ser verificadas.

Em outras palavras, deflagrada a açã6 fiscal, qualquer providência do sujeito
passivo, ou de terceiros relacionados com o ato, no sentido de repararem a falta cometida não
exclui suas responsabilidades, sujeitando-os às penalidades próprias dos procedimentos de
oficio. Além disso, o ato inaugural obsta qualquer retificação, por iniciativa do contribuinte e
toma ineficaz consulta formulada sobre a matéria alcançada pela fiscalização.

Ressalte-se, com efeito, que o emprego da alternativa "ou" na redação dada pelo
legislador ao artigo 138, do CTN, denota que não apenas a medida de fiscalização tem o
condão de constituir-se em marco inicial da ação fiscal, mas, também, consoante reza o
mencionado dispositivo legal, "qualquer procedimento administrativo" relacionado com a
infração é fato deflagrador do processo administrativo tributário e da conseqüente exclusão de
espontaneidade do sujeito passivo pelo prazo de 60 dias, prorrogável sucessivamente com
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qualquer outro ato escrito que indique o prosseguimento dos trabalhos, na forma do parágrafo
2°, do art. 7°, do Dec. n° 70.235/72.

O entendimento, aqui esposado, é doutrina consagrada, conforme ensina o
mestre FABIO FANUCCHI em "Prática de Direito Tributário", pág. 220:

"O processo contencioso administrativo terá início por uma das
seguintes formas:

1. pedido de esclarecimentos sobre situação jurídico-tributária do
sujeito passivo, através de intimação a esse;

2. representação ou denúncia de agente fiscal ou terceiro, a respeito de
circunstâncias capazes de conduzir o sujeito passivo à assunção de
responsabilidades tributárias;

3 - autodenáncia do sujeito passivo sobre sua situação irregular
perante a legislação tributária;

4. inconformismo expressamente manifestado pelo sujeito passivo,
insurgindo-se ele contra lançamento efetuado.

A representação e a denúncia produzirão os mesmos efeitos da
intimação para esclarecimentos, sendo peças iniciais do processo que
irá se estender até a solução final, através de uma decisão que as
julguem procedentes ou improcedentes, com os efeitos naturais que
possam produzir tais conclusões."

No mesmo sentido, transcrevo comentário de A.A. CONTREIRAS DE
CARVALHO em "Processo Administrativo Tributário", 2. Edição, págs. 88/89 e 90, tratando
de Atos e Termos Processuais:

"Mas é dos atos processuais que cogitamos, nestes comentários. São
atos processuais os que se realizam conforme as regras do processo,
visando dar existência à relação jurídico-processual. Também
participa dessa natureza o que se pratica à parte, mas em razão de
outro processo, do qual depende. No processo administrativo

•	 tributário, integram essa categoria, entre outros: a) o auto de infração;
b) a representação; c) a intimação e d) a notificação

(.).

Mas, retornando a nossa referência aos atos processuais, é de
assinalar que, se o auto de infração é peça que deve ser lavrada,
privativamente, por agentes fiscais, em fiscalização externa, já no que
concerne às faltas apuradas em serviço interno da Repartição fiscal, a
peça que as documenta é a representação. Note-se que esta, como
aquele, é peça básica do processo fiscal ( ...)."

Portanto, o Auto de Infração deverá conter, entre outros requisitos formais, a
penalidade aplicável, a sua ausência implicará na invalidade do lançamento. A falta ou
insuficiência de recolhimento do imposto dá causa a lançamento de oficio, para exigi-lo com
acréscimos e penalidades legais.
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É de se esclarecer, que a infração fiscal independe da boa fé do contribuinte,
entretanto, a penalidade deve ser aplicada, sempre, levando-se em conta a ausência de má-fé,
de dolo, e antecedentes do contribuinte. A multa que excede o montante do próprio crédito
tributário, somente pode ser admitida se, em processo regular, nos casos de minuciosa
comprovação, em contraditório pleno e amplo, nos termos do artigo 5°, inciso LV, da
Constituição Federal, restar provado um prejuízo para fazenda Pública, decorrente de ato
praticado pelo contribuinte.

Por outro lado, a vedação de confisco estabelecida na Constituição Federal de
1988, é dirigida ao legislador. Tal princípio orienta a feitura da lei, que deve observar a
capacidade contributiva e não pode dar ao tributo a conotação de confisco. Não observado esse
princípio, a lei deixa de integrar o mundo jurídico por inconstitucional. Além disso, é de se
ressaltar, mais uma vez, que a multa de oficio é devida em face da infração às regras instituídas
pelo Direito Fiscal e, por não constituir tributo, masa penalidade pecuniária prevista em lei, é
inaplicável o conceito de confisco previsto no inciso V, do art. 150 da Constituição Federal,
não cabendo às autoridades administrativas estendê-lo.

Assim, as multas são devidas, no lançamento de oficio, em face da infração às
regras instituídas pela legislação fiscal não declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, cuja matéria não constitui tributo, e sim de penalidade pecuniária prevista em lei,
sendo inaplicável o conceito de confisco previsto no art. 150, IV da CF, não confiitando com o
estatuído no art. 5°, XXII da CF, que se refere à garantia do direito de propriedade. Desta
forma, o percentual de multa aplicado está de acordo com a legislação de regência.

Da mesma forma, não vejo como se poderia acolher o argumento de
inconstitucionalidade ou ilegalidade formal da taxa SELIC aplicada como juros de mora sobre
o débito exigido no presente processo com base na Lei n.° 9.065, de 20/06/95, que instituiu no
seu bojo a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia de Títulos Federais
(SELIC).

É meu entendimento, acompanhado pelos pares desta Quarta Câmara, que
quanto à discussão sobre a inconstitucionalidade de normas legais, os órgãos administrativos
judicantes estão impedidos de declarar a inconstitucionalidade de lei ou regulamento, face à
inexistência de previsão constitucional.

No sistema jurídico brasileiro, somente o Poder Judiciário pode declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público, através do chamado controle
incidental e do controle pela Ação Direta de Inconstitucionalidade.

No caso de lei sancionada pelo Presidente da República é que dito controle seria
mesmo incabível, por ilógico, pois se o Chefe Supremo da Administração Federal já fizera o
controle preventivo da constitucionalidade e da conveniência, para poder promulgar a lei, não
seria razoável que subordinados, na escala hierárquica administrativa, considerasse
inconstitucional lei ou dispositivo legal que aquele houvesse considerado constitucional.

Exercendo a jurisdição no limite de sua competência, o julgador administrativo
não pode nunca ferir o princípio de ampla defesa, já que esta só pode ser apreciada no foro
próprio.
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Se verdade fosse, que o Poder Executivo deva deixar aplicar lei que entenda
inconstitucional, maior insegurança teriam os cidadãos, por ficarem à mercê do alvedrio do
Executivo.

O poder Executivo haverá de cumprir o que emana da lei, ainda que
materialmente possa ela ser inconstitucional. A sanção da lei pelo Chefe do Poder Executivo
afasta - sob o ponto de vista formal - a possibilidade da argüição de inconstitucionalidade, no
seu âmbito interno. Se assim entendesse, o chefe de Governo vetá-la-ia, nos termos do artigo
66, § 1° da Constituição. Rejeitado o veto, ao teor do § 4° do mesmo artigo constitucional,
promulgue-a ou não o Presidente da República, a lei haverá de ser executada na sua inteireza,
não podendo ficar exposta ao capricho ou à conveniência do Poder Executivo. Faculta-se-lhe,
tão-somente, a propositura da ação própria perante o órgão jurisdicional e, enquanto pendente a
decisão, continuará o Poder Executivo a lhe dar execução. Imagine-se se assim não fosse,
facultando-se ao Poder Executivo, através de seus diversos departamentos, desconhecer a
norma legislativa ou simplesmente negar-lhe executoriedade por entendê-la, unilateralmente,
inconstitucional.

A evolução do direito, como quer o suplicante, não deve pôr em risco toda uma
construção sistêmica baseada na independência e na harmonia dos Poderes, e em cujos
princípios repousa o estado democrático.

Não se deve a pretexto de negar validade a uma lei pretensamente
inconstitucional, praticar-se inconstitucionalidade ainda maior consubstanciada no exercício de
competência de que este Colegiado não dispõe, pois que deferida a outro Poder.

Ademais, matéria já pacificada no âmbito administrativo, razão pela qual o
Presidente do Primeiro Conselho de Contribuintes, objetivando a condensação da
jurisprudência predominante neste Conselho, conforme o que prescreve o art. 30 do Regimento
Interno dos Conselhos de Contribuintes (RICC), aprovado pela Portaria MF n° 55, de 16 de
março de 1998, providenciou a edição e aprovação de diversas súmulas, que foram publicadas
no DOU, Seção I, dos dias 26, 27 e 28 de junho de 2006, vigorando para as decisões proferidas
a partir de 28 de julho de 2006.

Para o caso dos autos (inconstitucionalidade e Taxa Selic) aplicam-se as
Súmulas: "O Primeiro Conselho de Contribuintes não é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributária (Súmula 1° CC n° 2)" e "A partir de 1° de abril de 1995,
os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da
Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidação e Custódia— SELIC para títulos federais (Súmula 1° CC n° 4)."

Diante do conteúdo dos autos e pela associação de entendimento sobre todas as
considerações expostas no exame da matéria e por ser de justiça, voto no sentido de DAR
provimento PARCIAL ao recurso para, desqualificando a multa de oficio reduzindo-a ao
percentual de 75%, acolher a argüição de decadência, relativo ao exercício de 1998.

Sala das Sessões - DF, em 07 de agosto de 2008
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