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ACRESCIMO PATRIMONIAL A DESCOBERTO
DECORRENTE DE TRANSFERENCIA ILEGAL DE
RECURSOS AO EXTERIOR. RECORRENTE IDENTIFICADO
COMO ORDENANTE EM DOCUMENTO ANEXO A LAUDO
DE EXAME ECONOMICO-FINANCEIRO. MULTA DE
OFiCIO QUALIFICADA. EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE.
PROVA. NECESSIDADE,

A multa de oficio qualificada sé pode ser aplicada nas hipoteses
em que hd a comprovagio do evidente intuito de fraude do sujeito
passivo.

Hipdtese em que nenhum documento foi juntado pela fiscalizagdo
antes da lavratura do auto de infragdo, em evidente cerceamento
do direito de defesa do Recorrente.

Caberia & fiscalizagdo comprovar de forma inequivoca a entrega
do numerdario aos doleiros ou a ligagdo do Recorrente com o
titular da conta no exterior, o que nio foi feito.

DECADENCIA. LANGAMENTO POR HOMOLOGAGAO.
AUSENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.

Nos tributos sujeitos ao langamento por homologagéo, aplica-se o
prazo de S (cinco) anos previsto no artigo 150, § 4°, do CTN,
ainda que ndo tenha havido pagamento antecipado.

Homologa-se no caso a atividade, o procedimento realizado pelo
sujeito passivo, consistente em “verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria
tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo”, inclusive quando tenha havido omissio no
exercicio daquela atividade.
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A hipédtese de que trata o artigo 149, V, do Cédigo, é excegdo a
regra geral do artigo 173, L.

A interpreta¢io do caput do artigo 150 deve ser feita em conjunto
com os artigos 142, caput e pardgrafo (nico, 149, V e VII, 150,
§§1°% e4°,156, Ve VIl, e 173, I, todos do CTN.

Multa desqualificada.

Decadéncia acolhida,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Céimara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em desqualificar a multa ¢ acolher a preliminar de
decadéncia, nos te do voto do relator.

IAS PESSOA MONTEIRO

Presidente

@ ,Q'ﬁz‘ 1%“1'& EQV%%K\;)‘QA' L//

SHIOKA
Relator

FORMALIZADO EM:

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros José Raimundo
Tosta Santos, Silvana Mancini Karam, Nubia Matos Moura, Eduardo Tadeu Farah, Vanessa
Pereira Rodrigues Domene e Moisés Giacomelli Nunes da Silva. Fez sustentag¢do oral o Dr.
Clovis Sahione, OAB/RJ 23195.

Relatorio

Trata-se de recurso voluntario (fls. 211/218) interposto em 05 de julho de 2007
contra o acorddo de fls. 193/208, do qual o Recorrente teve ciéncia em 18 de junho de 2007
(f1s. 210), proferido pela 3* Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no
Rio de Janeiro II (R]), que, por unanimidade de votos, julgou procedente o auto de infragio de
fls. 105/107, lavrado em 28 de novembro de 2005 (ciéncia em 09 de dezembro, fls. 106), em
decorréncia de acréscimo patrimonial a descoberto, verificado no ano-calendario de 1999,

O relatério do acdérddo recorrido resume as infragdes apontadas e as alegagoes
contidas na impugnagio do Recorrente da seguinte forma:

“A) Introdugdo
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A presente fiscalizagdo, a qual estd sendo impugnada, ocorreu em fun¢io da
constatagdo de que o contribuinte remeteu valores ao exterior, na chamada Operagéo
Beacon lHill. Convém a explicagdo sobre tal operagio:

Beacon Hill, pessoa juridica sediada em Nova lorque (EUA), seria a
intermedidria na abertura de outras contas em paraisos fiscais, conf. fls. 160 dos autos.
Tal empresa, juntamente com outras pertencentes a conhecidos doleiros brasileiros
algumas offshore com sede em paraisos fiscais, foi beneficiada por recursos oriundos de
contas mantidas na (extinta) agéncia do Banco do Estado do Parané S/A —~ Banestado —
NY, que, por sua vez, foi abastecida por valores originados de contas mantidas por
pessoas juridicas ficticias ou interpostas pessoas, com rendas incompativeis com a
movimentagdo financeira, conf. fls. 160 dos autos.

A conta Beacon Hill Service Corporation (BHSC) foi descoberta pelo promotor
distrital (district attomey) de Manhattan, Robert Morgenthal, e foi responsavel pela
abertura de subcontas no banco JP Morgan Chase.

Conforme Laudo Pericial (fls. 187), as denominadas subcontas sdo aquelas que
tinham a movimentac¢do dos recursos realizada pela “conta-méie” BHSC no Banco JP
Morgan Chase, em que a Beacon Hill atuava como *agente”, controlando,
administrando e se responsabilizando junto a este banco pelas transagdes nclas
ocorridas.

Para melhor elucidar o assunto, segue a cronologia dos atos da operagdo Beacon
Hill que ensejaram a presente agdo fiscal:

Por meio do Oficio n® 74/03-PF/FT/SR/DPT/PR (mencionado na fls. 151), o
Departamento de Policia Federal requereu 4 Secretaria Nacional de Justica/MJ a quebra
do sigilo bancario de contas correntes mantidas em diversos bancos nos Estados Unidos
da América, com base no Tratado de Mutua Assisténcia em Matéria Penal - MLAT.

Em 04/08/2003, com o fim de evitar eventuais questionamentos em relagio a
prova obtida sem a interveniéncia judicial, o Departamento de Policia Federal solicitou
ao Juizo da 2* Vara Criminal Federal em Curitiba (PR), por meio do Oficio n® 120/03-
PF/FT/SR/DPT/PR, a quebra do sigilo bancério no exterior da empresa “Beacon Hill
Service Corporation”, sediada em Nova lorque/EUA, que atuava como preposto
bancario-financeiro de pessoas fisicas e juridicas representadas por cidadios brasileiros,
dentre outras, em agéncia do JP Morgan Chase Bank (fls. 151 a 153).

Em 14/08/2003, o Juizo da 2* Vara Criminal Federal de Curitiba (PR) encarregou
a autoridade policial presidente do inquérito de obter a documentagdo pertinente (fls.
154 a 159), de modo que, em 27/08/2003, a autoridade policia! oficiou 4 Promotoria do
Distrito de Nova lorque (“District Attorney of the County of New York™) sobre o
afastamento do sigilo bancario e pedido de investigagdo criminal nos EUA (doc. fls.
160 a 165).

Em 09/09/2003, a Promotoria Americana apresentou as midias eletronicas e
documentos contendo dados financeiros relativos 4 empresa Beacon Hill Service
Corporation (fls. 169), apds decisdo judicial da Suprema Corte Americana em
29/08/2003 (fls. 166 a 168).

Tais informagdes e documentos foram trazidos para o Brasil pela autoridade
policial, que solicitou a elaboragio de laudos periciais nas midias eletronicas (fls. 182 e
183). Os dados extraidos se-feferiam as subcontas bancarias administradas pela Beacon
Hill Service Corporation.

r
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Em 20/04/2004, decidiu-se judicialmente pela transferéncia dos dados a
Secretaria da Receita Federal (fls. 170 a 181), iniciando-se a anélise dessas informagdes
e desses documentos por Equipe Especial de Fiscalizagdo, constituida nos termos da
Portaria SRF n® 463, de 30/04/2004.

Atendendo & referida solicitagio da autoridade policial (fls. 182 e 183), peritos
criminais federais produziram o Laudo de Exame Econdmico-Financeiro nimero
1258/04-INC (fls. 185 a 191), de 18/05/2004, com o objetivo de demonstrar a
consolidagio da movimentagio financeira das contas e subcontas administradas pela
Beacon Hill.

Com base nestes elementos, evidenciou-se que diversos contribuintes nacionais
movimentaram divisas no exterior e/ou as remeteram para fora do pais, 3 revelia do
sistema financeiro nacional, beneficiando-se de recursos em divisas estrangeiras,
utilizando-se de contas/subcontas mantidas no JP Morgan Chase Bank pela empresa
Beacon Hill Service Corporation, a qual representava “doleiros” brasileiros e/ou
empresas “offshore” com participagio de brasileiros.

Em 21/05/2004, peritos criminais federais elaboraram o Laudo de Exame
Econémico-Financeiro n® 1297/04, com o objetivo de identificar os titulares,
procuradores ou representantes da conta Eleven Finance Corporation n® 310057, assim
como verificar os relacionamentos existentes € consolidar a movimentagéo financeira.

Em 24/06/2004, a COFIS (Coordenagdo Geral de Fiscalizagdo da Secrctaria da
Receita Federal) emitiu o Memorando-Circular Cofis/lGAB n° 2004/00652 (fls. 146 a
150), o qual foi encaminhado a todos os Superintendentes da Receita Federal, com o
fim de orientar as Regides Fiscais quanto aos procedimentos que seriam adotados na
acdo fiscal,

Em 28/06/2004, auditores fiscais, a servico da COFIS, formalizaram
Representagio Fiscal n® 188/04 em face do contribuinte DAVID ABRAHIM
CHREEM, qualificado acima, trazendo como anexo a relagio/transcri¢io das operagdes
(4 registros), as quais montam em US$ 211.476,00, em que o contribuinte identificado
consta como beneficidrio das divisas, da conta ELEVEN 310057 mantida/administrada
no Banco JP Chase de Nova lorque (fls. 132 a 134).

B) Da Acdo Fiscal

De posse dos dados da Representagdo Fiscal e de seus anexos, os AFRF
(Auditores Fiscais da Receita Federal) autuantes procederam a agdo fiscal.

Em 22/09/2005, a autoridade fiscal lavrou Termo de Inicio de Fiscalizagio (fls.
10), o qual foi atendido pelo contribuinte, que apresentou documentagio (fls. 11 2 86)
aceita pelos AFRF relativa aos rendimentos isentos € ndo tributéveis, extratos bancarios
de contas correntes, de aplicagdes financeiras e de cadernetas de poupanga e relagio dos
Bancos, contendo nimeros das agéncias e contas mantidas no ano-calendério de 1999.

Em resposta & intimagdo da fiscalizagdo (fls. 87), com ciéncia em 06/10/2003, a
qual versa sobre confirmacfo a respeito de quatro remessas de numerdrio, em ddlares
americanos, para institui¢do bancédria de Nova lorque (Banco Chase Nova lorque), no
ano-calendario de 1999, totalizando US$ 211.476,00; o contribuinte afirma desconhecer
a existéncia das operagdes aludidas (f1s. 88).

Em 16/11/2005, a fiscalizagdio intimou o contribuinte {fls. 89) a apresentar o
passaporte que demonstrasse suas viagens ao exterior no ano-calendéario 1999.
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Em 05/12/2005, o contribuinte apresentou copia do seu passaporte (fls. 90 a 99),
expedido em 17/12/2003, o qual, conseqlientemente, ndo demonstra as viagens
efetuadas em 1999.

Em fungdo do exposto, lavrou-se auto de infragio (fls. 100 a 110} em face do
contribuinte, no valor total de R§ 380.866,14 (trezentos e oitenta mil, oitocentos €
sessenta e seis reais e quatorze centavos), sendo RS 110.306,46 (cento ¢ dez mil,
trezentos ¢ seis reais e quarenta ¢ seis centavos) relativos ao Imposto de Renda Pessoa
Fisica, R$ 165.459,69 {cento e sessenta e cinco mil, quatrocentos € cingiienta ¢ nove
reais e sessenta ¢ nove centavos) correspondentes a multa de oficio ¢ R$ 105.099,99
(cento e cinco mil, noventa e nove reais e noventa € nove centavos) referentes a juros de
mora calculados até 31/10/20035.

A autuagdo, com ciéncia do contribuinte em 09/12/2005, referiu-se ao ano-
calenddrio de 1999 e se baseou em omissdo de rendimentos, tendo em vista a
constatagdo de variagdo patrimonial a descoberto, em razio do excesso de aplicagdes
sobre origens, ndo respaldado por rendimentos declarados ou comprovados, conforme
fatos geradores listados na fls. 107.

Tal auto de infragio ensejou processo n® 18471.001965/2005-51, de
Representagdo Fiscal para Fins Penais, o qual foi apensado ao processo principal n°
18471.001964/2005-15.

C) Da Impugnagio
Em 05/01/2006, o contribuinte, representado por seu procurador, ingressou com
sua impugnacdo (fls. 118 a 126), onde requer a nulidade do langamento, requerendo

sejam examinados, resumidamente, os seguintes pontos:

- NZo Entrega de Documentos ao Contribuinte. Cerceamento do Direito de
Defesa;

- Erro no Enquadramento Legal da Exigéncia Fiscal;
- Indevida Exacerbagiio da Penalidade (multa qualificada);
- Argliicao da Decadéncia;

- Negativa da Remessa de Numerario ao Exterior por parte do Impugnante” (fls.
194/197).

A Recorrida julgou procedente o langamento, através de acorddo que teve a

seguinte ementa:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF
Exercicio: 2000

NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. FASE
INQUISITORIA.. Os procedimentos da autoridade fiscalizadora tém natureza
inquisitéria, ndo se sujeitando necessariamente ao contraditério os atos lavrados nesta
fase. Somente depois de lavrado o auto de infragdo ¢ instalado o litigio administrativo é
que se pode falar em obediéncia aos ditames do principio do contraditério ¢ da ampla
defesa.

ACRESCIMO PATRIMONIAL A DESCOBERTO. PRESUNGAO LEGAL.
NECESSIDADE DE PROVAR 1\ ORIGENS DOS RECURSOS. A variagdo
|
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patrimonial nio justificada através de provas inequivocas da existéncia de rendimentos
tributados, ndo tributdveis, ou tributados exclusivamente na fonte, 4 disposi¢io do
contribuinte dentro do periodo mensal de apuragio esta sujeita a tributagdo. Por forga
de presungiio legal, cabe ao contribuinte o 6nus de provar as origens dos recursos que
justifiquem o acréscimo patrimonial.

IMPUGNACAO. PROVAS. A impugnagio deve ser instruida com os elementos
de prova que fundamentem os argumentos de defesa. A simples alegagio,
desacompanhada dos meios de prova que a justifique, nio é eficaz.

MULTA DE OFICIO DEVIDO A OCORRENCIA DE SONEGACAO,
FRAUDE OU CONLUIQO. O lancamento de multa qualificada exige que a autoridade
fiscalizadora traga elementos para os autos que provem a presenga de elemento
subjetivo na conduta do contribuinte de forma a demonstrar que este quis os resultados
que os art. 71 a 73 da Lei 4.502/64 elencam como caracterizadores de sonegacio,
fraude ou conluio, ou mesmo que assumiu o risco de produzi-los. Manutencic da multa
quando os elementos dos autos fazem prova de tal conduta,

DECADENCIA. Na ocorréncia de DOLO, fraude ou simulagio, a regra aplicével
na contagem do prazo decadencial é a contida no art. 173, 1, do Codigo Tributédrio
Nacional, iniciando-se o prazo decadencial a partir do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado” (fls. 193/194).

Nio se conformando, o Recorrente interpds o recurso voluntario de fls. 211/218,
no qual reiterou os argumentos apresentados na impugnagdo.

E o Relatério.

Voto

Conselheiro ALEXANDRE NAOKI NISHIOKA, Relator

O recurso preenche seus requisitos de admissibilidade, motivo pelo qual dele
conhego.

O Recorrente aduz, em breve sintese, que (I) o processo administrativo seria
manifestamente nulo, eis que, segundo alega, diversos documentos citados no auto de infragio,
indispensdveis ao conhecimento dos termos em que foi lancado o crédito tributirio em
referéncia, deixaram de ser juntados aos autos, 0 que acarretaria o cerceamento de defesa do
Recorrente; (I1) o auto de infragdo seria nulo, igualmente, por ter sido efetuado apds o
transcurso do prazo decadencial; (1II) teria havido erro no enquadramento legal da exigéncia,
pois o caso dos autos ndo se subsumiria a regra prevista no paragrafo primeiro do art. 3° da Lei
7.713/89, mas sim & hipétese do art, 685 do RIR; (IV) o Fisco nio teria se desincumbido de seu
onus probatorio, razdo pela qual restaria sem demonstragdo a efetiva ocorréncia do fato gerador
do imposto de renda e, desta forma, igualmente insubsistente o langamento perpetrado in casu,
(V) ainda que assim ndo fosse, a aplicagio de multa qualificada no presente caso €
absolutamente descabida, eis que ndo teria restado comprovado o dolo, a fraude ou a
simulagio,
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Pois bem. Tracado o panorama da discussio travada nos presentes autos,
entendo oportuna, antes mesmo de aferir a legitimidade dos argumentos oferecidos pelo
Recorrente, uma breve digressio acerca do indigitado “Escidndalo do BANESTADO - Banco
do Estado do Parana™ (desbaratado pela designada “Operagio Farol da Colina®, tradugdo literal
de “Beacon Hill™), a partir do gual foi lavrado o presente auto de infragdo.

Breve folhear dos autos, em especial no que atine ao Laudo de Exame
Econdmico-Financeiro (Laudo n® 1297/04-INC, fls. 135 a 145) e ao Memorando-Circular
Cofis/GAB n° 2004/0652, este ultimo subscrito pelo Ilmo. Sr. Coordenador-Geral de
Fiscalizag#o, Sr. Marcelo Fisch de Berredo Menezes, leva a inferéncia do ocorrido & época, ou
seja, que teriam sido transferidas, ilegalmente, divisas ao exterior, cuja origem ndo teria sido
declarada a Receita Federal, ilicito este proporcionado pelo mecanismo designado em jargio
como “dolar-cabo™,

O histérico fornecido pelos documentos acostados aos autos demonstra que o
Departamento de Policia Federal, mais especificamente a Superintendéncia Regional no Estado
do Parand, requereu, em estrita obediéncia ao estatuido pelo art. 5° incisos X e XII, da Lei
Maior, através do Oficio n® 120/03-PF/FT/SR/DPF/PR, ao Juizo da 2* Vara Criminal Federal
de Curitiba, a quebra do sigilo bancario de diversas contas, dentre elas a conta administrada
pela Beacon Hill Service Corporation (“BHSC"), representada por doleiros e/ou empresas off-
shore constituidas pelos mesmos, bem como de suas respectivas sub-contas, pedido este
deferido pela decisdio de fls. 154 a 159, proferida no dia 14/08/2003.

Com fundamento na respeitidvel decisdo do magistrado entio em exercicio
perante a 2* Vara Criminal Federal de Curitiba, o Departamento de Policia Federal expediu o
Oficio n°. 001/03-PF/FT/NY/SR/DPF/PR ao Promotor-Chefe do Condado de Nova lorque
(District Attorney’s for the County of New York), solicitando que fosse fornecida toda a
documentagio relativa 3 Beacon Hill Service Corporation, e de suas respectivas sub-contas (fls.
160 a 162). Em atendimento ao aludido oficio, a Promotoria do Distrito de Nova lorque
apresentou diversos documentos, a partir dos quais a Equipe Especial de Fiscalizagio procurou
separar os contribuintes como ordenantes (Order Customer), remetentes (Remmittance) e
beneficiarios (ACC Party).

A documentagio apresentada pela Policia Federal, em atuagio conjunta com a
Promotoria do Distrito de Nova lorque, deflagrou esquema fraudulento de operagdes de
cimbio ndo autorizadas pelo Banco Central na forma da entdo vigente Circular n® 2.267, de 10
de abril de 1996, em que os contribuintes remetiam divisas ao exterior por meio do famigerado
“mercado paralelo” ou “mercado negro” (onde o ddlar € negociado com &gio), largamente
conhecido no Brasil em razdo de sua historica rigidez no controle do cimbio oficial, levemente
amenizada com a criagio do segmento de cambio das taxas flutuantes (dolar-turismo), por
meio da Resolucdo 1.552, de 1988,

O arquitetado esquema de remessa ilegal de divisas era feito utilizando um
sistema de compra e venda de ddlares, em operagdes em que os doleiros utilizavam “laranjas”,
isto é, pessoas fisicas ou mesmo juridicas que tinham seus nomes veiculados para a abertura e
movimentagdo de contas bancirias que receberiam verbas oriundas de terceiros para a pratica
do ilicito. Tudo era feito da seguinte forma: os contribuintes procuravam os doleiros
entregando a estes ou depositando em contas de “laranjas™ o numerdrio que desejavam remeter
ao exterior, e, ato continuo, os doleiros valiam-se da conta-Onibus “BHSC”, mais



Processo n® 18471.001964/2005-15 CCovCo2
Acordio n.® 102-49.492 Fls. 229

especificamente de uma de suas sub-contas, para determinar o correspondente crédito na conta
de um beneficiario, em valor equivalente em dolares no exterior.

E dizer, entregava-se¢ uma quantia em reais no Brasil para o doleiro que,
acionando a “BHSC” no Banco JP Morgan Chase Bank, em Nova lorque, disponibilizava,
imediatamente, o valor correspondente em ddlares no exterior, através deste sisterna de
compensag¢do internacional paralelo (sem registro em orgfios oficiais), operagio esta conhecida
como “délar-cabo”,

E bem de ver, portanto, que a operagio de “ddlar-cabo” (“wire transfer”) era
feita apenas com a transferéncia eletrénica de dados, sem a transferéncia fisica do numerério
para o exterior, na qual o doleiro emitia uma ordem de pagamento em nome de um terceiro
ordenante para um respectivo beneficidrio, que receberia a quantia no exterior sem comunicar a
transferéncia a0 Governo Federal. Desta maneira, os doleiros operavam como verdadeiras

casas de cdmbio ndo autorizadas, ilicito inclusive tipificado como crime pelo art. 22 da Lei n®.
7.492/86.

Vale ressaltar, outrossim, que a transferéncia pela via acima exposta evitava a
comunicagio dos dados ao BACEN, burlando o tradicional meio de transferéncia internacional
de fundos, operacionalizado pelo SWIFT (Society for Worldwide Interbank Financial
Telecommunication).

Feita a apresentacdo genérica do caso, cumpre mover ao caso objeto do presente
recurso. Neste, o Recorrente figura como ordenante de diversos pagamentos feitos ao exterior,
nos valores de US$ 5.738,00, US$ 100.000,00, US$ 5,738,00, US$ 100.000,00 ¢ USS$

100.000,00, todos intermediados pela sub-conta ELEVEN FINANCE CORPORATION,
numero 310057, abarcada pela conta-6nibus “BHSC”.

~Vale ressaltar que, no presente caso, ndo hd maiores dados acerca da pessoa
juridica titular da conta utilizada para a operagdo, apenas se tendo noticia de que referida
sociedade era representada por OSCAR FREDRICO JAGER, consoante se pode inferir do
Laudo de Exame Econdmico-Financeiro (especificamente a fl. 137).

Nas transferéncias codificadas sob os numeros TRN 0660400350FP ¢ TRN
1126100189FP, coincidentemente no mesmo valor de US$ 5.738,00, consta como beneficidrio
final das remessas algo encoberto pela sigla “IHI” (sendo certo que na rubrica referente a
“outros dados”, hd também uma men¢do a um cddigo “36977155 IHI™), constando, ainda,

como “detalhes de pagamento™ (Detail Payment) uma referéncia a outro codigo, qual seja,
“REF 7309193-2001" (fls. 133).

Duas outras transagdes, no entanto, estdo codificadas sob 0 mesmo nimero de
transferéncia, qual seja, TRN 0619100236FP, o que demonstra que houve equivoco por parte
da fiscalizagio ao considera-las como transferéncias autdnomas. Em verdade, trata-se da
mesma remessa de valores, no importe de US$ 100.000,00, na qual consta como beneficidrio
final o cassino THE MIRAGE CASINO HOTEL/CAGE DEPOSITORY (obscrvando-se que
na rubrica referente a “outros dados”, ha também uma referéncia ao codigo “990024895 THE
MIRAGE CASINO HOTEL/CAGE DEPOSITORY). Nesta transferéncia, por sua vez, aparece
o nome do Recorrente na rubrica relativa a “detalhes do pagamento™, na qual esté escrito “REF
CUSTOMER DAVID ABRAHIM CHREEM™).
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Em uma tltima transferéncia, no mesmo valor de US$ 100.000,00, codificada
sob o n®. TRN 1452200355FP, o beneficidrio final apontado ¢ outro cassino, este sito sob a
jurisdi¢do uruguaia, CONRAD HILTON CASINO PUNTA DEL ESTE (constando, ainda, na
rubrica referente a “outros dados™ a sigla “/030171768 CORSAPLAN", nio havendo qualquer
outra mengdo ao nome do Recorrente distinta da fungfio de ordenante dos pagamentos.

Portanto, 4 luz do que a fiscalizagdo houve por bem inferir dos documentos
colacionados aos autos, o ora Recorrente teria ordenade pagamentos ao exterior, através do
malfadado mecanismo do “dolar-cabo”, em operagio intermediada pela conta ELEVEN, aberta
por doleiros, operagio esta que geraria um acréscimo patrimonial a descoberto para o
Recorrente.

Apresentados os subsidios acima, passaremos, agora, a andlise dos pontos
suscitados pelo Recorrente.

(i) Cerceamento de defesa

Em um primeiro momento, alega o Recorrente que todo o processo
administrativo estaria impregnado do vicio indelével de nulidade, tendo em vista que diversos
dos documentos referidos nos presentes autos para a formagfio do crédito tributdrio através do
langamento de oficio ndo teriam sido disponibilizados ao Recorrente, cerceando-lhe a defesa.

E perfeita a argumentagio do ora Recorrente, no que toca a este ponto
especifico.

Compulsando os autos, perccbe-se, logo a fls. 87, que a fiscalizagio fazendaria
intimou o ora Recorrente para “informar se efetivou remessas de numerdrio para instituigées
bancarias no Estado de Nova York (sic), nos Estades Unidos da América, conforme abaixo
discriminado. Cabe informar que tais remessas teriam sido efetuadas através do Sr. Oscar
Frederico Jager, CPF 549.923.897-91, por meio da conta ELEVEN, de n". 310057, mantida no
Banco Chase de Nova York (sic) pela empresa BEACON HILL SERVICE CORPORATION.”

Em 11/10/2005, o ora Recorrente, atendendo a intimagdo da Receita Federal,
respondeu que desconhecia a existéncia das operagGes aludidas, negando, desta maneira, que as
tenha executado. '

Pois bem. Baseando-se, pura e simplesmente, na negativa de ciéncia do ora
Recorrente acerca das referidas transacbes, a autoridade fazendaria lavrou Termo de
Constatagiio Fiscal, acostado as fls. 100 e 101, atribuindo ao Recorrente a qualidade de
ordenante das remessas, de modo que, computando tais quantias supostamente remetidas ao
exterior no Demonstrativo de Variagdo Patrimonial (fls. 102/104), chegar-se-ia a um acréscimo
patrimonial a descoberto nos meses de agosto (R$ 207.093,83) e de dezembro (R$ 194.020,58),
eis que o quadro relativo aos dispéndios/aplicagdes seria superior ao referente s origens dos
recursos, gerando o famigerado “estouro de caixa”, e fazendo presumir a omissio de
rendimentos.

Veja-se, por oportuno, que nio foram juntados pela fiscalizagfo, até 0 momento
da apresentagio da impugnagdo, quaisquer documentos que veiculem a relagio do ora
Recorrente com os fatos que lhe sio imputados e com as ditas remessas ao exterior. Vale frisar,
ainda, que o Termo de Constatagiio Fiscal, referido supra, faz mengio a diversos documentos
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que sequer foram juntados aos autos, nos quais estaria comprovada a vinculagio do Recorrente
com o conluio fraudulento,

Muito embora extenso, entendo de fulcral relevancia trazer a baila o teor do
referido documento, a fim de explicitar o quanto se estd a demonstrar, in verbis:

“Trata-se de fiscalizagiio programada a partir de representaglo fiscal 188/04, da
Equipe Especial de Fiscalizagio — Portaria SRF 463/04, na qual o contribuinte ora sob
fiscalizagiio consta como ordenante de remessa de numerério para o exterior, no ano-
calendério de 1999.

Compde esta Representacio Laudo de Exame Econdémico-Financceiro,
claborado pclo Instituto Nacional de Criminalistica que, através de cxame da
documentaciio disponibilizada pela Promotoria do Distrito Federal de Nova York
(sic), identificou as operacdes emt gue o contribuinte figura como ordenante das
remessas, elencadas na referida Representagio, como a seguir:

08/07/1999 — U§ 5.738,00 - R$ 10.272,74
24/08/1999 - U$ 100.000,00 — R$ 190.180,00
16/12/1999 - US 5.738,00 - R$10.272,74
21/12/1999 - U$ 100.000,00 — R$182.260,00

Cumpre observar que as informagdes a respeito das operagdes listadas foram
obtidas com amparo em decisdo judicial proferida pelo MM Juiz Federal da 2* Vara
Criminal de Curitiba. (...} (fs. 100, grifou-se).

A despeito de a fiscalizagio ter enumerado diversos documentos que
comprovariam a vinculagdo do ora Recorrente com a referida operagio de remessa ilegal de
divisas para o exterior, absolutamente nenhum dos documentos citados no Termo de
Constatagdo Fiscal foi juntado aos autos antes da apresentagdo da impugnagéo pelo Recorrente.

Apenas para tornar claro o quanto se expde, vale conferir uma breve cronologia
do ocorrido nos presentes autos: (I) primeiramente, a fls. 87, o contribuinte se vé obrigado a
responder uma intimago que apenas requer a ele que esclarega se efetuou remessas ao exterior
por meio da sub-conta ELEVEN, titularizada por doleiros brasileiros, nos valores supra
referidos; (II) ato continuo, atendendo & fiscalizago, o Recorrente afirmou, peremptoriamente
que desconhecia tais transagdes, o que resultou na (III) lavratura do auto de infragio com base
na presuncio de omissdo de rendimentos pela técnica do acréscimo patrimonial a descoberto,
eis que, ndo tendo comprovado a origem dos valores remetidos ao exterior, os mesmos foram
incluidos no Demonstrativo de Variagio Patrimonial, gerando um “estouro de caixa” nos
valores veiculados pelo auto de infragio.

Ora, causa espécie que um procedimento de tal forma arbitrario possa gerar
qualquer tipo de exigéncia por parte do Fisco, eis que sequer se comprovou, em momento
algum, a vincula¢do do nome do Recorrente 4 operagiio nos documentos acostados ao processo
administrativo, Pura ¢ simplesmente se exigiu que ele comprovasse a origem dos recursos
remetidos ao exterior para uma conta titularizada por pessoas que nenhuma relagio possuiam
com o0 Recorrente e, da singela negativa por parte do Recorrente, gerou-se um crédito tributdrio
com cifras exorbitantes, acrescido da multa qualificada de 150%.
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Com efeito, verifica-se nos autos a presen¢a de um termo de juntada, assinado
por Renata Lins Canito — matricula 65314 —, datado de 08 de maio de 2007, no qual atesta que
“nesta data, juntei as folhas 132 a 191, cujas copias foram extraidas de processo andlogo” (1.
192). Isto é, os documentos referidos no Termo de Constatagio Fiscal, cuja ciéncia era
absolutamente indispensdvel para a defesa do Recorrente, apenas foram acostados aos autos
praticamente um ano e meio apds a protocolizagdo da impugnagio (entregue em 06/01/2006),
em evidente cerceamento de defesa do ora Recorrente, o que ndo se pode admitir, sob pena de
violagio do principio da ampla defesa e do contraditério, aplicivel aos processos
administrativos por forga do art. 5°, inciso LV da Lei Maior, e do art, 2°, caput, da Lei 9.784/99
e do art, 59 do Decreto 70.235/72 (sobre o assunto, ver BOTTALLO, Eduardo Domingos.
Curso de Processo Administrativo Tributario. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 40 e seguintes),
sem mencionar, é claro, o principio do Estado Democritico de Direito, de observincia
necessaria ¢ obrigatdria.

E nem se diga, como restou consignado na decisio a quo, que “a etapa anterior
a lavratura do auto de infragdo e ao processo administrativo fiscal constitui uma fase
inquisitoria, que apesar de estar regrada em leis e regulamentos, faculta @ Administragdo a
mais completa liberdade no escopo de flagrar a ocorréncia do fato gerador” (fls. 198). A bem
da verdade, partiu o douto julgador de primeiro grau da falsa premissa de que os documentos
haviam sido disponibilizados ao Recorrente antes da lavratura do auto de infragio, o que, como
se viu, ndo ocorreu, cis que a pega impugnatoéria foi apresentada sem que o contribuinte tivesse
qualquer acesso aos dados que ensejaram a sua autuagdo, prejudicando-lhe, de maneira
inconteste, em sua defesa.

Desta forma e a luz dos subsidios fornecidos, entendo que assiste razdo ao
Recorrente quanto a este ponto, fazendo-se mister a declaragio da nulidade supra referida por
haverem sido juntados os documentos essenciais & constitui¢do regular do crédito tributdrio
muito apds a apresentacio da defesa pelo Recorrente,

(ii) Decadéncia do direito de langar o crédito tributario

Para viabilizar a correta andlise da regra de decadéncia a ser aplicada no caso
vertente, entendo oportuno antecipar a apreciagio das demais alegagdes do ora Recorrente,
enumeradas nos itens (I1) a (v) acima, analisando-as em bloco e conjuntamente. Antes disso, no
entanto, entendemos que se deva esclarecer o nosso entendimento acerca do termo de inicio do
prazo decadencial nos casos dos tributos sujeitos a langamento por homologagio para que, em
momento posterior, se possa ingressar nas especiticidades do caso concreto.

(IL.1) Regra aplicivel aos tributos sujeitos ao lan¢amento por homologacio

Cumpre-me aferir, ab initio, se, in casu, incide o artigo 173, I, do CTN, regra
geral de contagem da decadéncia, ou o artigo 150, §4°, do mesmo Cédigo, especifica aos casos
de tributos sujeitos ao langamento por homologagao.

Para tanto, necessario se faz inicialmente transcrever alguns artiges do CTN que
tratam do langamento e da decadéncia. Sio eles:

“Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito
tributdrio pelo langamento, assim entendido o procedimento administrative tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
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matrdria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo
¢, sendo caso, propor a aplicacio da penalidade cabivel.

Paragrafo nico. A atividade administrativa de lancamento & vinculada e obrigatéria,
sob pena de responsabilidade funcional.”

Art. 149. O lancantento é efetuado ¢ revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes Casos:

V — quando se comprove gmissda ou inexatidio, por parte da pessoa legalmente
obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte;

VII — quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu
com dolo, frande ou simulagio;

e

Art. 150. O langamento por homologag¢do, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagdo atribua ao sujeito passivo ¢ dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo abrigado, expressamente a
homolaga.

§1°. O pagamento antecipada pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito,
sob condigdo resolutéria da ulterior hemologacdo do lancamento.

§4°, Se a lei ndo fixar praze a homologacdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha
pronunciado, considera-se homeologade o lancamento e definitivamente extinto o
crédito, salva se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagio.

Art. 156. Extinguem o crédito tributario:
V - a prescrigio e a decadéncia;

VIl - o pagamento antecipado e a homologacdo do lancamento nes termos do

— — — -

e

An, 173, O direito de a Fazenda Pablica constituir o crédito tributdrio extingue-se apds
5 (cinco) anos, contados:
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1 - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado;...”

Viérias conclusGes podem ser extraidas a partir da interpretagio sistematica
desses dispositivos do Cédigo:

(a) desde sua defini¢gdo, o langamento ¢ considerado expressamente um
procedimento administrativo (art. 142, caput) ou uma atividade administrativa (art. [42,
pardgrafo Unico), inclusive o langamento por homologagdo (art. 149, V, € 150, caput);

(b) esse procedimento ou atividade consiste em *“verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagfo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo” (art. 142, caput), independentemente da
modalidade de langamento;

(c) a diferenga é que, no langamento por homologagio, praticamente toda essa
atividade € realizada pelo contribuinte ou responsdvel, cabendo a autoridade administrativa
homologi-la;

(d) o artigo 149 trata das hipdteses que autorizam o langamento de oficio, dentre
as quais aquelas previstas nos incisos V e VII, ou seja, (d.1) “omissiio ou inexatiddo, por parte
da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte”
(langamento por homologagio) e (d.2) aglo do sujeito passivo ou de terceiro em bencficio
daquele “com dolo, fraude ou simulagio™;

(e) o langamento por homologagdo esta definido no artigo 150, sendo que “o
dever de antecipar o pagamento™, ndo o efetivo pagamento, faz parte do conceito legal daquele
(art. 150, caput);

(f} o pagamento antecipado ¢ modalidade de extingdo do crédito tributdrio, sob
condigdo resolutiva da homologagio do langamento (150, §1°., ¢/c art. 156, VII);

{g) no langamento por homologagiio, homologa-se a atividade (art. 150, caput,
in fine) ou o procedimento (art. 150, §§ 1° e 4°, ¢/c art. 156, VI, in fine) realizado pelo sujeito
passivo;

(h) referida homologacgio pode ser tdcita, com o decurso do prazo de S {(cinco)
anos, contado da ocorréncia do fato gerador (art. 150, §4°.);

(i) se ndo homologado esse procedimento, necessdrio se faz o langamento de
oficio de que trata o artigo 149, V;

(j) o artigo 156 distingue os casos de decadéncia (V), de pagamento antecipado
e de homologagdo do langamento (VII);

(k) o prazo de decadéncia a que se refere o artigo 156, V, € o do artigo 173, [, do
CTN, enquanto que a homologagio do lancamento se da na forma do §4°. do artigo 150;

(1) o artigo 150, §4°., é aplicavel apenas ao langamento de oficio previsto

expressamente no inciso V do artigo 149, decorrente de “omissdo ou inexatiddo, por parte da
pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte”

13
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(langamento por homologagio), nio alcangando os casos de agdo do sujeito passivo ou de
terceiro em beneficio daquele “‘com dolo, fraude ou simulagio™;

(m) “omissdo ou inexatidio, por parte da pessoa legalmente obrigada, no
exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte” (langamento por homologagio)
abrange tanto a falta de pagamento como o pagamento a menor de tributo;

(n) apenas as circunstincias que ndo se encaixem na expressa previsidio contida
no artigo 149, V, estdo sujeitas ao artigo 173, 1.

A meu ver, essas constatagdes afastam a assertiva segundo a qual o artigo 173, I,
regula indistintamente o prazo decadencial relativo a todos os langamentos de oficio.

Como se viu, nos tributos sujeitos ao langamento por homologac#o, por forga do
artigo 149, V, o langamento de oficio deve ser realizado pela autoridade administrativa tanto no
caso de omissdo como de inexatidio “por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercicio da
atividade a que se refere o artigo seguinte” (langamento por homologag¢io), o que significa
dizer que quando houve faita de pagamento ou pagamento a menor, é obrigatorio o langamento
de oficio.

Para essas situagdes de auséncia de pagamento ou de pagamento parcial de
tributos sujeitos ao langamento por homologagio, o Codigo estabelece o prazo do §4° do
artigo 150, ressalvando tdo-somente aquelas em que se verifique “dolo, fraude ou simulagio™,
que, nos termos do artigo 149, VII, também autorizaria o langamento de oficio.

Alids, se o artigo 173, 1, abrangesse todas as hipdteses de langamento de oficio,
a ressalva contida na parte final do artigo 150, §4°, seria absolutamente desnecessaria, uma vez
que a comprovagdo de “dolo, fraude ou simulagdo™ também impde o langamento de oficio pela
autoridade administrativa, a teor do artigo 149, VII.

Se o legislador ndo usa palavras intteis, o disposto na parte final do § 4° do
artigo 150 s6 pode significar que, nos tributos sujeitos ao langamento por homologagio, o
linico caso de langamento de oficio que autoriza a incidéncia do artigo 173, 1, € o de “dolo,
fraude ou simulagio™.

Muito difundida também tem sido a idéia de que o artigo 150, §4°., aplica-se
apenas quando tenha sido feito pagamento antecipado pelo sujeito passivo, pois, ndo havendo
tal pagamento, qualquer que seja seu valor, a autoridade ndo terd o que homologar,
submetendo-se a hipdtese ao regime do artigo 173, L.

Nio obstante, conforme se procurou demonstrar, o Cédigo exige expressamente,
nas situagdes do artigo 150, a homologagdo de todo o procedimento, de toda a atividade de
“langamento”, que consiste, na definigio do artigo 142, em “verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo” (art. 142, caput).

A antecipagio do pagamento é referida apenas como modalidade de extingio do
crédito tributdrio, sob condi¢do resolutéria da ulterior homologagdo do procedimento de
langamento, ou seja, de toda atividade que culminou no pagamento a menor ou mesmo no ndo
recolhimento do tributo.

-
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O que importa, para o Coédigo, € que a legislagdo do tributo atribua ao
contribuinte ou responsavel “o dever de antecipar o pagamento” do tributo, independentemente
deste ser realizado ou nio. E dizer, a exigéncia tributria ¢ que deve estar sujeita ao lancamento
por homologagfio, ndo sendo condi¢io necessdria para a incidéncia do artigo 150, §4°., a
realizagio de qualquer antecipagio.

Até porque todas as vezes que o Cddigo se referiu 4 homologagio, nos artigos
150, caput e §§1°. € 4°., e 156, VII, fez mengio & atividade ou ao procedimento de langamento,
nunca ao pagamento antecipado.

Se isso ndo bastasse, 0 CTN sempre distinguiu “pagamento antecipado” e
“homologagdo do langamento™ (artigos 150, caput e §§1°. e 4°, e 156, VII), tendo utilizado
essas expressdes lado a lado, no mesmo dispositivo (artigo 150, §1°, e 156, VII), sem nunca se
referir 4 homologa¢do do pagamento antecipado.

E ndo poderia ser de outra forma, pois, nos tributos sujeitos a essa espécie de
langamento, existem diversas situagdes que acarretam 0 ndo pagamento de determinada
exag¢do, como imunidades, isen¢des, ndo-incidéncias, aliquotas zero, créditos acumulados etc.
Por vezes, o langamento de oficio decorrente do ndo pagamento do tributo também tem origem
em vicio na qualificagiio dos fatos pelo sujeito passivo.

Em qualquer uma dessas hipéteses, a atividade do contribuinte ou responsavel
estd sim sujeita @ homologacdo pela autoridade administrativa, de acordo com o artigo 150,

Um exemplo pritico poderd ajudar a elucidar a questdo: no caso do IRPF,
tributo sujeito ao lancamento por homologacio, determinado contribuinte assalariado ndo paga
o tributo sobre determinado rendimento, declarando ao final do exercicio que aquele
rendimento era isento ou nio tributavel.

E correto dizer que, no caso, nio se estaria sujeito ao prazo do artigo 150, §4°.,
sO porque ndo houve pagamento daquele especifico rendimento? Seria possivel desmembrar o
fato gerador e considerar que apenas aquele rendimento nio oferecido a tributagio determinaria
a aplicagio do artigo 173, I, ainda que vdrios outros valores tenham sido recolhidos
antecipadamente a titulo de IRPF ou mesmo IRRF?

Outra pergunta se impde: por que somente aqueles que ndo pagaram o imposto
estdo sujeitos ao prazo do artigo 173, I, enquanto que todos os que recolheram a menor
(inclusive valores infimos) devem observar o prazo do artigo 150, §4°., quando se sabe que
ambos os casos ensejam o langcamento de oficio, nos termos do mesmo artigo 149, V, do CTN?

A prop6sito, deve-se ressaltar que o argumento segundo o qual o caput do artigo
150 determinaria a homologa¢io do pagamento antecipado, j& que a expressio “atividade
assim exercida pelo obrigado™ poderia referir-se a antecipagéo, € incompativel com o disposto
no artigo 149, V, de acordo com o qual o langamento de oficio deve ser efetuado pela
autoridade administrativa “quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte”.

De fato, se a omissiio ou a inexatidio mencionadas no artigo 149, V, dizem
respeito ao “exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte”, percebe-se que o
pagamento em si nfo ¢ requisito fara que o tributo esteja sujeito ao langamento por

~
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homologagdo. Homologa-se, isto sim, a atividade, o procedimento levado a efeito pelo sujeito
passivo, ndo o pagamento propriamente dito, que pode ou ndio ocorrer.

O que se quer deixar muito claro € que a interpretagdo do caput do artigo 150
nio pode ser feita isoladamente, pois, como se diz, “o direito ndo se interpreta em tiras”. Deve
ser feita em conjunto com o artigo 149, V, e com todos os outros dispositivos do Cédigo que
tratam da matéria, especialmente os artigos 142, caput e pardgrafo Unico, 149, V e VII, 150,
§§1°.ed4°,156,Ve VI, e 173, 1.

Ainda que ndo nos caiba *“psicanalisar os eminentes representantes da Nagdo”,
nio me parece, outrossim, que tenha sido intengfo do legislador sujeitar todos os casos de
langamento de oficio (art. 149) ao artigo 173, I, do CTN.

Isto porque tanto o “Anteprojeto de autoria do Prof. Rubens Gomes de Sousa,
que serviu de base aos trabalhos da Comissdo Especial do Cddigo Tributario Nacional”, de
1954, como o projeto de lei encaminhado ao Presidente da Republica previam apenas o prazo
decadencial de que trata o artigo 173, I, do nosso Cédigo em vigor.

O disposto no atual artigo 150, §4°, quanto & homologacdo tacita ndo constou
nem do anteprojeto nem do projeto de lei. Foi incluido posteriormente, como exce¢io ao nosso
artigo 173, 1, que seria aplicavel indistintamente a todas as modalidades de langamento.

Assim, ao excepcionar o langamento por homologagdo da regra geral até entdo
projetada, o legislador pretendeu dar & hipdtese prevista atualmente no artigo 149, V,
tratamento diferenciado, consubstanciado no regime de que trata nosso artigo 150, §4°.

Ndo se deve esquecer, ainda, que, além da interpretagdo sistematica dos
dispositivos do CTN, no caso especifico, tratando-se de exceg¢do, deve-se interpretar
restritivamente os artigos 149, V, e 150, caput e §§1°. e 4°, ou, nos dizeres do artigo 111 do
Cddigo, “literalmente”. E a interpretagdo literal destes, como se viu, também nos permite
concluir que tendo ou ndo havido pagamento antecipado, aplica-se aos tributos sujeitos ao
langamento por homologagdo o prazo decadencial de 5 (cinco) anos, contado a partir da data da
ocorréncia do fato gerador.

Nem se alegue ainda que o legislador pretendeu estabelecer um prazo menor de
decadéncia apenas para os casos em que o contribuinte tenha feito algum pagamento
antecipado, pois tal antecipagio facilitaria o trabalho de investigagio da autoridade
administrativa.

Isto porque tal proposito, mesmo que tivesse existido, nio se manifestou no
texto do Cdédigo; ao contririo, como se extrai da interpretagfo sistematica e gramatical dos
artigos 142, caput e pardgrafo Unico, 149, V e V11, 150, caput e §§1°. e 4°, 156, V e VI, e 173,
I, nos tributos sujeitos ao langamento por homologagio, o prazo do §4°. do artigo 150 ¢
aplicavel inclusive quando ndo houver pagamento.

Lembro aqui a adverténcia feita pelo Ministro Aliomar Baleeiro:

“Ndo me cabe, Sr.n Presidente, psicanalisar os eminentes
representantes da Nagdo.
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Ndo entro, Sr. Presidente, na apreciagdo da justica da lei. Desde que
aceitei um posto neste Supremo Tribunal Federal, com muita honra
para mim lembrei-me de que na minha mocidade me tinham ensinado
aquela regra sovadissima, de D'Argentré: nio julgo a lei, julgo
segundo a lei.

Acho que os membros do Congresso, responsaveis pela politica
legislativa do Pais, podem exigir que apliquemos cegamente a todas as
leis que forem constitucionais, boas ou ruins. Quem se queixar da
Justica da lei, que va as elei¢des e substitua os Deputados e Senadores.
Nosso papel ndo é fazer leis, mas justica segundo as leis
constitucionais.” (STF, Tribunal Pleno, RE n.” 62.739-SP, Relator
Ministro Aliomar Baleeiro, j. em 23.8.67, in RTJ 44/55-59)

Portanto, vé-se, com clareza, que no caso de tributos sujcitos a langamento por
homologagio, como o imposto de renda, aplica-se o disposto no art. 150, §4°, para o fim de
determinar o momento de ocorréncia da decadéncia.

E o que tenho procurado demonstrar nos acorddos de minha relatoria, sobre o
tema. O primeiro deles, proferido no julgamento do Recurso n. 154.057, em 05 de margo de
2008, teve a seguinte ementa:

“DECADENCIA. LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. AUSENCIA DE
PAGAMENTO ANTECIPADO.

Nos tributos sujeitos ao langamento por homologagio, aplica-se o prazo de 5
(cinco) anos previsto no artigo 150, §4°, do CTN, ainda que ndo tenha havido
pagamento antecipado.

Homologa-se no caso a atividade, o procedimento realizado pelo sujeito passivo,
consistente em “verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente,
determinar a matéria tributével, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo”, inclusive quando tenha havido omissdo no exercicio daquela atividade.

A hipdtese de que trata o artigo 149, V, do Cddigo, ¢é excegiio & regra geral do
artigo 173, L.

A interpretagdo do caput do antigo 150 deve ser feita em conjunto com os artigos
142, caput e paragrafo unico, 149, V e VII, 1350, §§1°. ¢ 4°, 156, Ve VI, e 173, ],
todos do CTN.

Decadéncia acolhida.”
(ii.2) Regra de decadéncia aplicavel ao caso vertente

Pois bem. Demarcada que estd a sistemdtica de aplicagiio do prazo decadencial,
na forma como vimos nos manifestando ao longo das sessdes desta Colenda Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, cumpre perquirir se, efetivamente, pode-se entender que
houve dolo, fraude ou simula¢io no presente caso, constatagio esta que terd o condio de
determinar qual a regra aplicavel a espécie, se a norma insculpida no art. 150, §4°, do CTN, ou
se a regra do art. 173, I, do mesmo diploma legal.

Para tanto e consoante verberado linhas atrds, é mister verificar se a propria
constitui¢do do crédito tributario arrimasse em provas robustas que vinculem o Recorrente ao

»
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ilicito, perquiricio sem a qual sequer ¢ possivel falar-se em dolo, fraude ou simulagio.
Analisando este especifico ponto ventilado, a decisdo recorrida houve por bem rechagar sua
pretensdo sob o seguinte fundamento, cujo excerto ora se transcreve:

“Portanto, a prépria lei define que na ocorréncia de um acréscimo patrimonial
incompativel com os rendimentos declarados presume-se a existéncia de aquisigio de
disponibilidade juridica ou econdmica da renda.

Ao fazer uso de uma presuncio legalmente estabelecida, o Fisco fica dispensado
de provar, no caso concreto, 2 omissio de rendimentos, cabendo ao contribuinte a prova
em contrdrio ...” (fl. 202).

Nio se discute, aqui, a legalidade da norma insculpida pelo art. 3°, §1°, da Let
7.713/89, que admite, de maneira inconteste e na forma descrita pelo douto julgador de 1° grau,
a presungio de renda com base em acréscimos patrimoniais ndo respaldados por recursos
declarados pelo contribuinte., Quanto a isto, niio resta a menor duvida.

Igualmente ndo merece reparos a respeitavel decisdo no que concerne a
aplicabilidade, em tese, do referido método de presungio para aferir eventual
incompatibilidade dos dispéndios comprovados pela fiscalizagdo, nos quais o contribuinte
tenha efetivamente incorrido, com 0s recursos sob seu dominio, desajuste este apto a ensejar
uma tributacéio pelo imposto de renda.

O que me parece equivocado, e ai sim a irresignagdo do Recorrente possui
fundamento, é que ndo had nos autos a comprovagio efetiva do indicio utilizado pela
fiscaliza¢do para presumir a renda.

E dizer, para que fosse possivel presumir a renda do Recorrente com base no art.
3% §1° da Lei 7.713/89, deveria a fiscalizaglio ter demonstrado, cabalmente e de maneira
direta, que o Recorrente havia remctido as divisas mencionadas nas fls. 133 e 134 para o
exterior. Ndo basta, para este mister, a simples existéncia de documento contendo 0 nome do
Recorrente como eventual ordenante das quantias.

Nesse sentido, vale aduzir que a presungdo constitui meio de prova em que a
partir da constatagio de um determinado fato indiciario, comprovado de maneira direta, chega-
se a um fato presumido, cuja prova juridica se da a partir da cabal demonstragdo daquele. Por
outro giro, comprovada a existéncia do indicio, a lei autoriza presumir um outro fato, este sim
passivel de subsung¢do ao critério material da norma tributdria. Assim € que, por se tratar a
presunc¢iio do chamado meio de prova indireto, deve a fiscalizagio comprovar de maneira
inconteste a existéncia dos indicios utilizados para se chegar ao fato juridico tributério, sob
pena de, nio o fazendo, violar o principio da tipicidade cerrada, aplicavel ao direito tributdrio
por forga do art. 97 do CTN.

Ora, consoante se observa dos autos, a unica prova de que dispde o Fisco para
demonstrar a ocorréncia do ilicito é o documento de fls. 133 e 134, no qual o nome do
Recorrente figura como Order Customer. Em nenhum momento comprova-se que o Recorrente
efetivamente _entregou o numerdrio aos doleiros no Brasil e que tal quantia teria sido
disponibilizada, em seu equivalente em ddlares, ao remetente no exterior.

O unico e solitdrio documento apresentado pela fiscalizagio compde-se de um
aglomerado de “tiras”, em que o Recorrente tem seu nome veiculado como ordenante da
remessa. Mais nada. Nada que comprove a entrega do numerdrio aos doleiros, ou mesmo que
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demonstre a ligagdo do Recorrente com a sociedade titular da sub-conta ELEVEN ou mesmo
com o seu apontado mandatirio. Nada, absolutamente nada, que relacione o Recorrente aos
ilicitos perpetrados pela quadrilha do escindalo do BANESTADO.

Vale mencionar, porque elucidativo, que nesse tipo de negociagio cnvolvendo
doleiros é corriqueiro que se indiquem nomes de “laranjas™ para figurarem como ordenantes
das remessas, de modo que o fato de o Recorrente constar como ordenante niio significa dizer
que efetivamente tenha sido ele quem remeteu as quantias ao exterior por meio do “délar-
cabo”. Apenas demonstra que, de alguma forina, os doleiros tiveram acesso a algum ou alguns
dos dados do Recorrente, utilizando-os de maneira ilicita e criminosa.

Assim sendo, tratando-se de presungdo baseada em acréscimo patrimonial a
descoberto, deveria a fiscalizagio ter comprovado que o beneficio foi auferido pelo
contribuinte com o dispéndio langado no rol das aplicagdes de recursos. Era da fiscalizago,
portanto, o 6nus de provar que tais dispéndios de alguma forma favoreceram o Recorrente.

Vale citar, neste sentido, os seguintes acordios, a seguir ementados:

“IRPF — ACRESCIMO PATRIMONIAL A DESCOBERTO - SINAIS
EXTERIORES DE RIQUEZA - Na apuragio de acréscimo patrimonial a descoberto,
mediante confronto mensal de “origens™ e “aplicagdes™ imprescindivel a comprovagio
efetiva de gastos, ndo_subsistindo valores lancados como aplicagdes baseados
exclusivamente em saque bancério pois ndo constituem, por si s6, prova de gasto, sendo
necesséria a aprofundacdio investigatéria.”

(Primeiro Conselho de Contribuintes, 4° Cdmara, Recurso Voluntdrio n.

121,991, Relator Conselheiro José Pereira do Nascimento, sessdo de 13 de julho de
2000)

“ACRESCIMO PATRIMONIAL MENSAL., FLUXO DE RECURSOS E
APLICAGOES. SAQUES BANCARIOS. Incabivel o langamento fiscal formalizado
em mera presungdo de que saques bancérios constituem-se em aplicagio de recursos
quando ndo vinculados efetivamente a uma despesa, ou seja, quando nido comprovada
sua destinagdo, aplica¢do ou consumo.”

{Primeiro Conselho de Contribuintes, 6° Cémara, Recursos Ex Officio e
Voluntario n° 151.264, Relator Conselheiro Luiz Antonio de Paula, sessdo de 20 de
setembro de 2008)

Assim, entendo que a fiscalizagio deveria ter aprofundado a investigagdo no
presente caso, a fim de comprovar a que titulo se deram tais transferéncias, o que ndo foi
observado, in casu.

Por todas estas razdes, em especial por entender que a auséncia completa de
prova no presente caso, insuficiente sequer a apontar para um indicio de que o Recorrente teria
expatriado divisas de maneira ilicita ao exterior, ndo deve subsistir o presente auto de infragdo.

E preciso mencionar, nesse passo, que esta Scgunda Cimara do Primeiro
Conselho de Contribuintes, analisando casos absolutamente idénticos, ja se posicionou no
sentido de que sdo nulos os autos de infragdo produzidos sem suporte em evidéncias suficientes
a comprovar a efetiva existéncia de renda tributivel, a teor do que determina o art, 43 do CTN.
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Confira-se, a seguir, a ementa do acdrddo proferido no julgamento do Recurso
162.573:

*Assunto: Imposto de Renda de Pessoa Fisica

Exercicios: 2002 e 2003

Ementa:

DOCUMENTO ESTRANGEIRO. TRADUGAOQ. NECESSIDADE.

A preliminar de nulidade deve ser afastada porque a quase totalidade dos
documentos produzidos em lingua estrangeira foi traduzida por agente piblico, nio
tendo havido qualquer prejuizo a defesa da Recorrente.

IRPF. OMISSAO DE RENDIMENTOS. TRANSFERENCIA ILEGAL DE
RECURSOS AO EXTERIOR. RECORRENTE IDENTIFICADA COMO “ORDER
CUSTOMER"” [“CLIENTE QUE DETERMINOU A ORDEM DE PAGAMENTO
(NAO CONSTITUL, NECESSARIAMENTE, O REMETENTE ORIGINAL)]” EM
DOCUMENTO ANEXO A LAUDO DE EXAME ECONOMICO-FINANCEIRO.

A Recorrente nio foi identificada como beneficidria, mas como remetente de
recursos ao exterior, nio se lhe podendo atribuir a presuncio de omissiio de
rendimentos de que trata o artigo 42 da Lei 9.430/96, uma vez que n3o recebeu recursos
em conta corrente de sua titularidade.

A tinica presungio que poderia eventualmente ter sido utilizada € a de acréscimo
patrimonial a descoberto, o que ndo foi feito pela fiscalizagdo.

Ainda que a acusagiio fosse de acréscimo patrimonial a descoberto, caberia a
fiscalizagdo comprovar de forma inequivoca a entrega do numerdrio aos doleiros ou a
ligagdo da Recorrente com o titular da conta no exterior.

Precedentes do Primeiro Conselho de Contribuintes.”

(Primeiro Conselho de Contribuintes, 2°, Camara, Recurso 162.573, Relator
Conselheiro Alexandre Naoki Nishioka, j. 17 de dezembro de 2008).

Portanto, se sequer'é possivel falar-se em ilicito, como utilizar a regra do art.
173, 1, do CTN para postergar o prazo decadencial com base em alegado dolo, fraude ou
simulagdo? Vale frisar, inclusive, que este Primeiro Conselho de Contribuintes ja editou
sumula, numerada sob o verbete de nimero 14, segundo a qual “a simples apuracdo de
omissdo de receita ou de rendimentos, por si so, ndo autoriza a gqualificagdo da multa de
oficio, sendo necessdria a comprova¢do do evidente intuito de fraude do sujeito passivo”.
Desta feita, se é necessario, para a prova da qualificagdio da multa, o evidente intuito de fraude,
nado pode ser diferente a prova para fins de aplicac8io da regra do art. 173, 1, de modo que, por
se tratar de regra de excec¢do nos casos dos tributos sujeitos ao langamento de homologagio,
demanda a efetiva comprovacfio da atitude fraudulenta por parte do contribuinte.

Alids, ainda que assim ndo fosse, e aqui retomamos o ponto suscitado no topico
anterior de nossa anélise, os documentos que supostamente demonstrariam, no entender da
fiscalizagdo, o “evidente intuito de fraude”, apenas foram juntados aos autos em maio de 2007,
quase oito anos apds os supostos ilicitos. Ora se assim ¢, e se tais documentos eram
absolutamente indispensdveis para a formago do crédito tributario através do langamento, aqui
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entendido como ato administrativo, entendo que, ainda que pudesse vislumbrar a aplicabilidade
da regra do artigo 173, 1, o direito de langar estaria evidentemente caduco.

Com efeito, como se sabe, o langamento tributirio é ato administrativo
vinculado, consoante se extrai da dicgdo dos artigos 3° e 142 do CTN, de modo que submete-se
ao estrito controle de sua legalidade. E dizer, nos atos vinculados, como se sabe, 0 poder
discricionario do agente piblico é absolutamente limitado, cabendo-lhe, tio-somente, a pratica
dos atos previstos em lei.

Assim € que a lei, no caso a lei complementar de que trata o art. 146, 111, da
Constitui¢io Federal, dispde expressamente, no artigo 145 do CTN, que “o langamento
regulamente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser alterado em virtude de I- impugnagdo do
sufeito passivo; Il — recurso de oficio; Il — iniciativa de oficio da autoridade administrativa,
nos casos previstos no art. 149.”

O artigo 149, por sua vez, prevé que “‘o lancamento é efetuado e revisto de
oficio pela autoridade administrativa nos seguintes casos: ... IX — quando se comprove que, no
lancamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou
omissio, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade essencial.”

Neste mesmo sentido, o Decreto 70.235/72 também traz disposi¢iio semelhante,
em seu artigo 9°, ao prescrever que “a exigéncia de crédito tributario, a retificagdo de prejuizo
fiscal e a aplicagdo de penalidade isolada serdo formalizadas em autos de infragdo ou
notificacées de lancamento, distintos para cada imposto, contribui¢do ou penalidade, os quais
deverdo estar instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de
prova indispensaveis a comprovagdo do ilicito.”

Deste modo, seja em virtude da impugnagio ofertada pelo ora Recorrente, que
deflagrou o evidente cerceamento de defesa ¢ a ilicitude do langamento tributdrio nos moldes
realizados, seja em razio de aparente iniciativa de oficio da autoridade fiscal, certo € que os
documentos indispensaveis para relacionar o Recorrente aos supostos ilicitos s foram juntados
quase oito anos apds a ocorréncia dos eventuais fatos geradores do IRPF.

Parece estreme de dividas, nesse passo, que tais documentos eram essenciais ao
idéneo lancamento do crédito tributdrio, eis que, sem os mesmos, tem-se um langamento, com
o perddo pelo jargdo, “sem pé nem cabega”, onde o nome do Recorrente nio € veiculado, em
nenhum documento, ao longo de toda a fase de instauragiio do processo administrativo.

Mais ainda. Como é cedigo, a motivagdo constitui elemento de formalizagdo do
crédito tributdrio absolutamente fundamental, sem o qual sequer é possivel aferir a respeito de
sua legalidade. Trata-se, portanto, de limite objetivo de um dos cinones mais importantes de
nosso ordenamento juridico, fundado no principio do Estado Democratico de Direito, onde o
sigilo so € previsto de forma absolutamente excepcional € na forma prenunciada pelo artigo 5°,
XII, nos casos de necessidade de defesa da seguranga da sociedade e do prdprio Estado.

Nesse sentido, vale trazer a baila 08 ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de
Melo, a seguir transcritas:

“A formalizagdo, evidentemente, deve obedecer as exigéncias legais, de
maneira a que o ato seja expressado tal como a lei impunha que o
Josse. Assim, como jg se deixou dito, a maotivagdo do ate ¢ importante
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requisito de sua formalizacdo.” (MELO, Celso Antonio Bandeira de.
Curso de Direito Administrative. 23 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 39¢6).

Vale destacar, nesse passo, que o artigo 149, pardgrafo tnico, do CTN, ndo
permite a revisdo do langamento ap6s o decurso do prazo peremptdrio decadencial, de modo
que, havendo decorrido o lapso temporal previsto na legislagdo, nio pode o Fisco pretender
revisar o ato administrativo ja firmado, incluindo pecas de fundamenta] importincia ao auto de
infragdo nunca outrora apresentadas e necessarias para o langamento do crédito tributario.

Cumpre verberar, outrossim, que a publicidade € requisito fundamental de todo
ato administrativo, sendo principio basilar prescrito pelo artigo 37 da Constituigdo Federal, ao
qual todos os 6rgdos administrativos devem obediéncia. Vé-se, portanto, com perfeita nitidez
que o d6rgio administrativo também descumpriu este mister que lhe era imposto pela Carta
Magna e igualmente pela legislagio infraconstitucional.

Desta maneira, evidenciado que esta que o referido crédito tributirio nio
poderia ter sido constituido, definitivamente, sem os documentos supra relacionados, muito
menos se desejasse a fiscalizagio valer-se do prazo estatuido pelo art. 173, [, do CTN, tem-se
que o auto de infragio encontrava-se despido de uma formalidade essencial, qual seja, a
motivagiio e a vinculagdo do Recorrente ao ilicito, equivoco somente sanado quase oito anos
ap0s a suposta ocorréncia do fato gerador.

Portanto, vé-se que é patente a decadéncia no caso concreto, eis que (I} no ha
nos autos a demonstragdo, por qualquer meio, do evidente intuito de fraude, dolo ou simulagdo,
por parte do Recorrente, de tal sorte que, tendo ocorrido os supostos fatos geradores no ano de
1999, a ciéncia do contribuinte em maio de 2005 ¢ absolutamente extemporinea; e (1) ainda
que assim ndo fosse, igualmente estaria caduca a possibilidade de langar o crédito tributario, eis
que diversos documentos indispensaveis para a formalizag3o do crédito apenas foram juntados
mais de oito anos apds o fato gerador.

Por todo o exposto, tendo em vista o disposto no art. 59, §3° do Decreto n.
70.235/72, muito embora assista razéio ao contribuinte no que atine a alegagdo de cerceamento
de defesa, meu voto é no sentido de DAR provimento ao recurso voluntario para desqualificar
a multa e, em conseqtiéncia, acolher a decadéncia.

Sala das Sessdes - DF, em 04 de feverein éow
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