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APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI N" 10,174, DE 2001..

1, Entende o colegial°, que é legítimo o lançamento em que se aplica
retroativamente a Lei n" 10;174, de 2001, que estabelece novos critérios de
apuração e processos de fiscalização que ampliam os poderes de
investigação das autoridades administrativas (precedentes do ST.1 e da
Câmara Superior de Recursos Fiscais).

DEPÓSITOS BANCÁRIOS NÃO JUSTIFICADOS - PRESUNÇÃO DE
OMISSÃO DE RENDIMENTOS - ELEMENTOS CARACTERIZADOS
DO FATO GERADOR

2. A presunção legal de omissão de rendimentos, prevista no art. 42, da Lei
n" 9A30, de 1996, autoriza o lançamento com base em depósitos bancários
de origem não comprovàda pelo sujeito passivo. O fato gerador do imposto
de renda não se dá pela mera constatação de depósitos bancários creditados
em conta corrente do contribuinte. A presunção de omissão de rendimentos
se caracteriza ante a falta de esclarecimentos da origem dos valores
creditados junto ao sistema financeiro.. O fato gerador decorre da
circunstância de tratar-se de dinheiro novo no patrimônio do contribuinte
sem que este, intimado para prestar esclarecimentos, não prove sua origem.

TAXA SELIC - SÚMULA N°4

3. O Primeiro Conselho de Contribuintes aprovou o Enunciado da Súmula 04
que dispõe que "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".

Preliminar rejeitada.



Sco Assis de Oliveira Júnior - Presidente

'á-RIO Tad rah Redatdr Designado

EDITADO EM: IL.Luàf

Recurso negado.

Recurso Voluntário Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiada, por maioria de votos, rejeitar a
preliminar de irretroatividade da Lei 10.174, de 2001. Vencidos os conselheiros Moisés
Giacomelli Nunes da Silva (Relatar) e -Rayana Alves de Oliveira França, designado para redigir
o voto vencedor neste ponto o Conselheiro Eduardo Tadeu Farah. Por unanimidade, rejeitar as
demais preliminares. No méjlto, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do
voto do Relator,

Participaram do presente julgai ento, os Conselheiros: Pedro Paulo Pereira
Barbosa, .Rayana Alves de Oliveira França, Ed ardo Tadeu Farah, Moisés Giacomelli Nunes
da Silva e Francisco Assis de Oliveira Júl or (Presidente), Ausente, justfficadamente, a
Conselheira Janaina Mesquita Lourenço de S uza,
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Relatório

Trata o presente processo de exigência feita por meio do auto de infração de
fls. 214 e seguintes, correspondente ao ano-calendário de 1997, notificado à parte interessada
em 11112/2002 (ff 215),

A declaração de ajuste anual, correspondente ao ano fiscalizado, consta das
fls. 48 a 50, donde se extrai que a parte interessada informa exercer como atividade principal a
profissão de advogada e declara rendimentos recebidos de pessoas físicas no valor de R$
182.000,00. Pagou R$ 38.8.30,00 a título de carnê-leão (fl. 48).

Em relação ao ano-calendário de 1997, foram feitos dois autos de infração,
sendo um correspondente ao acréscimo patrimonial a descoberto (processo n"
13808000719/2001-96) e este, que diz respeito à omissão de rendimentos caracterizados por
depósitos bancários de origem não comprovada..

Nas planilhas de fls. 206 e 207, correspondentes à apuração do acréscimo
patrimonial a descoberto, os valores tributados como depósitos bancários, assim como os
rendimentos declarados, foram considerados no fluxo de caixa.

Ao que se verifica na fl. 05 dos autos, por provocação do Ministério Público,
foi expedido oficio à Receita Federal e ao BACEN, para que estes remetessem ao STJ
informações acerca do sigilo bancário de cinco contribuintes nominados à fl. 07, dentre os
quais se encontram a recorrente e seu esposo.. Tal fato deu início ao procedimento de
fiscalização e resultou no auto de infração de fls. 214 e seguintes, que diz respeito à omissão de
rendimentos caracterizada por depósitos bancários de origem não comprovada, cuja relação
consta da planilha de tis, 196 e 199.

Notificada, a recorrente apresentou impugnação de fls. 184 a 190, alegando,
em síntese:

a) ser incabível o lançamento baseado em depósitos bancários, visto que
estes, por si só, não constituem fato gerador de imposto de renda;

b) que é incabível a cobrança de juros com base na taxa SEL1C.

A DRJ, por meio do acórdão de tis, 2.35 a 243, julgou procedente o
lançamento, sendo que desta decisão a parte interessada tomou ciência em 13/07/2007 (fl. 250)
e ingressou com recurso de fls. 253 a 275, reiterando as alegações quando da impugnação,
alegando, ainda:

a) que é cediço que, no exercício de sua profissão de advogada, recebe
dinheiro de seus clientes para pagamento das mais diversas despesas, tais corno custas,
passagens, perito, etc;

CP
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b) a impossibilidade de se aplicar, de forma retroativa, as exposições da Lei
n" 10.147 e da Lei complementar if 105, ambas dci ano de 2002.

É o relatório.
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Voto Vencido

Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva - Relator

O recurso é tempestivo, na conformidade do prazo estabelecido pelo artigo
3.3 do Decreto n°. 70.2.35, de 06 de março de 1972, foi interposto por parte legítima e está
devidamente fundamentado, Assim, conheço-o e passo ao exame do mérito iniciando pela
questão relacionada à alegação de impossibilidade de se aplicar, de forma retroativa, as
disposições da Lei n" 10.174 de da Lei Complementar n" 105, ambas de 2001.

- Da irretroatividade da lei.

A norma que suprime direito não é norma de natureza instrumental, mas sim
lei material. Imaginar que a lei - nova tenha eficácia para desconsiderar direitos, que de forma
plena se verificaram na vigência da lei revogada, é o mesmo que admitir que a norma revogada
não produziu efeitos em relação aos fatos que se concretizaram durante sua vigência.

Em 25 de outubro de 1996, ingressou no ordenamento jurídico brasileiro a
Lei n", 9.311, de 24 de outubro de 1996, que instituiu a contribuição provisória sobre
movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira -
CPMF, e dá outras providências, sendo que o artigo 11, § 3° desta Lei, possuía a seguinte
redação:

"§ 3". A Secretaria da Receita Federal resguardará, naforma da
legislação aplicada à matéria, o sigilo das informações
prestadas, vedada sua utilização para constituição do crédito
tributário relativo a outras contribuições ou intpostos."

Posto o conteúdo da norma, cabe analisar a quem se destinam as expressões:
"vedada sua utilização para constituição do crédito tributário relativo a outras
contribuições ou impostos." Tais expressões estariam conferindo algum tipo de direito aos
jurisdicionados? Em caso afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas
indagações, algumas considerações se fazem necessárias para que possamos compreender as
regras de proteção do sigilo bancário existentes até 1996. Assim, vamos retroagir ao ano de
1964 para analisar as disposições da Lei n" 4,595, norma esta com status de Lei Complementar,
que dispõe sobre a Política e as Instituições monetárias, bancárias e creditleias, cria o Conselho
Monetário Nacional, e dá outras providências, Dita norma, no artigo 38 e respectivo § 7°,
possui os seguintes comandos:

"Ari, 38. As instituições .financeiras conservarão sigilo em suas
operações ativas e passivas e serviços prestados.

I". As informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judiciário, prestados pelo Banco Central cio Brasil ou pelas
instituições . financeiras, e a exibição de livros e documentos em
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juizo, se revestirão sempre do mesmo caráter sigiloso, só
podendo a eles ter acesso as partes legitimas na causa, que deles
não poderão servir-se para fins estranhos à mesma:

7". A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui
crime e sujeita os responsáveis à pena de reclusão de 1 (um) a 4
(quatro) anos, aplicando-se, no que couber, o Código Penal e o
Código cie Processo Penal, sem prejuízo de outras sanções
cabíveis."

As indagações feitas anteriormente em relação à Lei ri° 9.311, de 1996,
valem para as disposições do artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964. A quem se destinam as
expressões: "as informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciário", contidas no §
1° do artigo 38 e a previsão do § 7 0, de que se constitui crime a quebra do sigilo bancário?
Qual a natureza desta norma: instrumental ou material? Se tais dados estão sob o controle do
Estado, ente soberano, é preciso que se compreenda o porquê este impõe limitação à sua
atuação, instituindo dois outros poderes, um com a função de criar leis e outro com a tarefa de
verificar a legalidade dos atos praticados pelo próprio Estado, por meio do Poder Executivo

A propósito deste assunto e semdlos ater a digressões doutrinárias, a história
revela que a humanidade percebeu que era necessário limitar as ações do Estado-soberano
como forma de proteção dos indivíduos frente ao próprio Estado. Inicialmente concebido para
proteger seus súditos, houve período na história em que os indivíduos passaram a ter medo das
ações ilimitadas do Estado, Para regular a ação do Estado adotou-se a conhecida teoria dos
"freios e contra-pesos", por meio do qual um órgão do Estado-soberado limita e fiscaliza a
atuação do outro órgão. Nesta linha, o Judiciário tem sua atuação limitada pelo Poder
Legislativo, o Poder Executivo, quando age em desconformidade com a lei, tem seus atos
corrigidos pelo Judiciário, sendo que os limites de atuação do Poder Legislativo são fixados
por meio do Pacto Social instituidor do Poder Constituinte que aprova norma de hierarquia
superior a ser observada por todos.

Voltando às disposições do artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964, quando tal
norma prevê que somente o Poder Judiciário poderá quebrar o sigilo bancário, não nos resta
dúvida que se trata de uma norma que limita a atuação do Estado-soberano e confere
direito aos indivíduos, cabendo perquirir, qual a natureza deste direito: material ou
instrumental?

Partindo da singela concepção de que direito material deve ser compreendido
como sendo a norma que confere determinado bem jurídico a alguém e de que direito
instrumental se constitui da norma de que se valem os jurisdicionados para exigirem do Estado-
jurisdição o bem da vida que lhes foi subtraído ou espontaneamente não lhes foi alcançado pelo
obrigado, tenho que o artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964, era norma de natureza material.
Assim, por meio do dispositivo legal aqui citado, antes de sua alteração, integrava o rol de
direito de todos os indivíduos, a garantia de que, sem ordem ,judicial, ninguém teria acesso aos
seus dados bancários.

Chegando a conclusão de que o artigo 38 da Lei n° 4,595, era norma de
natureza material, é preciso que se diga que as normas desta natureza só podem ser alteradas
por leis de idêntica qualidade, sendo vedado, em qualquer hipótese a aplicação retroativa. Ao
se admitir a aplicação retroativa de norma de natureza material voltar-se-ia aos
primórdios em que os súditos não mais acreditavam no Estado que passou a ser visto
como o Estado-tirano, Nenhuma garantia teria o indivíduo se o Estado, a qualquer momento,
viesse elaborar leis para subtrair direitos ou prerrogativas decorrentes de relações jurídicas
concebidas sob a égide de norma anterior. 	 ..	 .	 .
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Diante de tais considerações, volto ao texto do § .3'. do artigo 11 da Lei n°
9311, de 1996, antes de sua alteração pela Lei n" 10,174, de 2001, e peço vênia para comparar
com o artigo 38 da Lei n°, 4.595, de 1964, sendo que estou grifando as expressões em relação
as quais quero fazer considerações:

§ 3'	 do artigo 11 da Lei n° 9.311/96, em sua
redação primitiva

Artigo 38 da Lei n° 4 595/64, em sua redação
primitiva

"§ 3 	 A Secretaria da Receita Federal resguardará, na

forma da legislação aplicada à matéria, o sigilo das

informações	 prestadas,	 vedada	 sua	 utilização	 para

'51rt 38 As instituicõe,s financeiras conservarão sigilo
em	 suas	 operações	 ativas	 e passivas	 e	 sem viços

prestados

constituição	 do	 crédito	 tributário	 relativo	 a	 outras.
l'. As inforrnacões e esclarecimentos ordenados pelo

contribuições ou impostos." Poder Judiciário, prestados pelo Banco central do
Brasil ou pelas instituições financeiras, e a exibição de
livros e documentos em fuíz.o, se revestirão sempre do
mesmo caráter sigiloso, só podendo a eles ter acesso as
partes legitimas na causa, que deles não poderão
servir-se para fins estranhos à mesma.

Inequivocadamente, as expressões acima grifadas possuem a mesma
natureza, Conferem aos administrados a garantia de que, salvo por ordem judicial, toda e
qualquer movimentação bancária feita na vigência de tais normas, em momento algum será
utilizada para quaisquer fins, que não os previstos nas leis vigentes na época em que ocorreram
os depósitos bancários.

Sabidamente as leis existem e produzem efeitos até que norma subseqüente,
de idêntica hierarquia, as revogue„ Entretanto, é preciso que se tenha presente que a lei que vier
modificar norma anterior destina-se a regular os atos da vida que se efetivarem a partir de sua
vigência. Imaginar que a lei nova tenha eficácia para desconsiderar direitos, que de forma
plena se verificaram na vigência da lei revogada é o mesmo que admitir que a norma
revogada não produziu efeitos em relação aos fatos que se concretizaram durante sua
vigência.

Concluindo que o § .3", do artigo 11 da Lei n" 9,311, de 1996, é norma de
natureza material que confere aos administrados o direito de que ninguém irá investigar suas
movimentações financeiras, salvo por ordem judicial, tramitando ainda, junto ao Supremo
Tribunal Federal as Ações Diretas de Inconstitucionalidade de n" 2406; 2.397 e 2.390, cabe-nos
fazer algumas considerações em relação aos argumentos utilizados por aqueles que admitem a
aplicação das referidas leis para investigar fatos ocorridos antes do início de sua vigência que,
em síntese, assim sustentam o entendimento que defendem:

Lei n°, 10.174, de 2001 e a Lei Complementar n°. 105, de
2001, que introduziram, respectivamente, alterações nos artigos
11, .30 da Lei 9.311, de 1996 e artigo 38 da Lei 4.595, de 1964,
ampliaram as hipóteses de prestação de infOrmações bancárias,
permitindo a utilização de dados a partir da arrecadação da
CPMF para a apuração e constituição de crédito referente a
outros tributos Havendo ampliação dos poderes em busca de
informações, à luz do artigo 144, .sç 10, a seguir transcrito,
tratam-se de normas de natureza instrumental.
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§ 1" Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à
ocolTência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos
critérios de apuração ou processos de .fiscalização, ampliado' os
poderes de investigação das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto,
neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributária a terceiros.

Ao meu sentir, mostra-se destituído de fundamento constitucional o
argumento de que o art. 144, § 1", do CTN, autoriza a aplicação da legislação posterior à
ocorrência do fato gerador que instituiu novos critérios de apuração ou processos de
fiscalização ao lançamento do crédito tributário, visto que este dispositivo refere-se a
prerrogativas Meramente instrumentais, não podendo ser interpretado de forma colidente com
as garantias de inviolabilidade de dados e de sigilo bancário, decorrentes do direito à
intimidade e à vida privada, elencadas como direitos individuais fundamentais no art. 5',
incisos X e XII, da Constituição de 1988. É preciso se ter presente que toda a norma que
suprime direito não é norma de natureza instrumental, mas sim lei material,

Quando o artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964, garantiu aos conentistas a
inviolabilidade do sigilo bancário, salvo mediante determinação judicial, dita norma outorgou
aos administrados garantia de natureza material. Idêntico entendimento aplica-se em relação ao
§ 3°. do artigo 11 da Lei 9.311, de 1996 Não se pode dizer que o citado dispositivo possuía
natureza instrumental. Tratava-se de norma de caráter material que limitava o poder do Estado-
soberano frente ao indivíduo. A limitação do poder do Estado-Administração frente ao cidadão
é para este uma garantia de natureza material que, se violada, legitima o ofendido a recorrer ao
Judiciário, usando-se para tal as normas de natureza instrumental como, por exemplo, o
mandado de segurança.

A Lei n° 10.174, de 2001 e a Lei Complementar n° 105, de 2001, ao
admitirem a utilização de dados bancários a partir da arrecadação da CPMF para a
apuração e constituição de crédito referente a outros tributos, não possuem natureza
instrumental porque extinguiram direito de natureza material que conferia aos contribuintes a
segurança que, durante a vigência das normas que resultaram modificadas, salvo por decisão
.judicial, não seriam utilizados os dados referentes às operações bancárias para exigência de
qualquer tributo além da CPMF.

A propósito do assunto, o ilustre-advogado paulista José Antônio Minatel, em
recurso patrocinado junto à Segunda Turma do Primeiro Conselho, enfrenta o tema com a
seguinte precisão:

"Com eleito, a Lei n° 10 174/01 revogou expressamente a
proibição contida na Lei n° 9.311/96, criando novo direito para
a Administração tributária. Logo, verifica-se que o ordenamento
posterior não se amolda ao contexto delimitado no § 1', do
artigo 144 do Código Tributário Nacional, pois a inovação
legislativa não ampliou os poderes de fiscalização pré-existentes,
mas sim trouxe novo poder de investigação para as autoridades
administrativas, permitindo a utilização de dados da CPMF para
a constituição do crédito tributário, quando na legislação
anterior tal procedimento era expressamente proibido."

Em oposição aos que utilizam o § 1°. do art. 144, do CTN, para justificarem a
retroatividade da Lei 10.174 e da Lei Complementar n°. 105, ambas de 2001, para
investigar a existência de outros tributos que não a CPMF, ao meu sentir ., precisariam
identificar, de forma prévia, a ocorrência do fato gerador', pois o artigo 144 § 1°, do CTN, fàz
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referência "a legislação posterior a ocorrência do fato gerador". Ora, se o depósito bancário,
não é fato gerador do imposto sobre a renda, não se pode falar em ocorrência de fato gerador
para justificar a aplicação retroativa de tais normas.

Até o presente momento, em busca de síntese, fugi das citações doutrinárias,
entretanto, em face da pertinência ao tema, não posso deixar de citar artigo de Manoel
Gonçalves Ferreira Filho, publicado na Revista da Faculdade de Direito da UNO Vol, 1 - 1999,
pág. 197, sob o título ANOTAÇÕES SOBRE O DIREITO ADQUIRIDO DO ÂNGULO
CONSTITUCIONAL, texto este também existente no CD Júris Síntese I0B, n. 57, da Editora
Thomson — I0B, de onde transcrevo a seguinte paisagem:

2. A lei no tempo

Como primeiro passo, registre-se o óbvio. Consiste ele em
apontar que, ao, tornar-se obrigatória, a lei incide no tempo
Ora, ao fazê-lo, ela "divide" o tempo em relação ao seu império.
Separa o passado, anterior a ela que então não vigorava, de uni
novo período, presente, e . futuro de duração indefinida, que
persistirá enquanto ela vigorar.

6, Revogação

Esta é o ato por que deixa de existir unta lei, ou uma norma
(embora tecnicamente se fale em derrogação quando é colhida
pela "revogação" parcial) apenas uma ou algumas normas da lei
até então em vigor A revogação concerne, pois, à existência da
norma Em princípio, findando a existência da norma, cessa a
sua eficácia, mas nem sempre, porque pode ocorrer a
ultratividade de suas regras.

11, Fundamentos da irretroatividade

A principal razão que justifica a irretroatividaá é ser ela
necessária à segurança jurídica. De fato, esse princípio assegura
que um ato praticado em determinado momento, de acordo com
as regras então obrigatórias, será considerado sempre válido,
mesmo que mudem as normas legais. Em conseqüência, aN

direitos e as obrigações que dele decorrem também serão
considerados como tendo valor.

Outra razão é de índole lógica. Já está nas Novelas de
Justiniano, segundo o recorda Carlos Maximiliano. 'Será
absurdo que o que fora feito corretamente seja pelo que naquela
época ainda não existia, posteriormente mudado.'

14 Exceção à h-retroatividade

Há, porém, uma exceção à inetroatividade, sobre a qual não
existe controvérsia Trata-se da irretroatividade da "lei mais
branda", ou ia



Conforme escreve Roubier, citado por Manoel Gonçalves Ferreira Filho no
artigo anteriormente apontado, se a lei pretender aplicar-se a situações em Curso será preciso
estabelecer uma separação entre as partes anteriores à data da mudança da legislação, que não
podem ser atingidas sem retroatividade, e as partes posteriores, para as quais a lei nova, pode
ser aplicada. Nesta linha de raciocínio, conclui-se que as Leis 10..174 de 2001 e a Lei
Complementar n° 105, de 2001, ao serem aplicadas, devem estabelecer a separação entre os
períodos posteriores a 10 de janeiro de 2001, data que entraram em vigor, e os períodos
anteriores a 10 de janeiro de 2001, época em que o artigo 38 da Lei IV. 4.595, de 1964 e o § 3°.
do artigo 11 da Lei n°, 9.311, de 1996, conferia aos jurisdicionados a garantia material de
inviolabilidade de seus dados bancários, salvo, no último caso, para fins de cobrança da CPMF.

Para este conselheiro, com a devida vênia dos que pensam em contrário,
conforme observado por TÉRCIO SAMPAIO FERRAZ JR. "a doutrina da irretroatividade
serve ao valor da segurança jurídica: o que sucedeu já sucedeu e não deve, a todo momento, ser
juridicamente questionado sob pena de se instaurarem intermináveis conflitos. Essa doutrina,
portanto, cumpre a função de possibilitar a solução de conflitos com o mínimo de perturbação
social. Seu .fundamento é ideológico e se reporta à concepção liberal do direito e do Estado."

Na mesma linha dos fundamentos até aqui expostos, das lições do professor
Celso Antônio Bandeira de Mello, colhe-se a seguinte lição:

"...a regra superveniente regula situações presentes e ,fiituras O
que ocorreu no tempo transacto está a salvo de sua incidência.
EM suma, porque visa reger aquilo que ora existe ou que ainda
vai existir, não atinge o que já sucedeu Respeita fatos e
situações que se criaram no passado e cujos efeitos nele se
esgotaram ou simplesmente Se perfizeram juridicamente. Com
isto em nada se afeta aquilo que já se passou e comodou
poeira dos tempos, ressalvada uma possível retroação benéfica,"
(In. Ato Administrativo e Direitos dos Administrados. Ed. Revista
dos Tribunais, 1981, p. 112).

Em relação à decisão judicial de fl. 5, elas tinham como finalidade inquérito
policial. O fato de ter sido dado ciência ao Secretário da Receita Federal não quer dizer que
este estava autorizado a usar tais dados para fins de constituição de crédito tributário.

Pelo exposto, entendo que apenas a partir da vigência da Lei Complementar
n" 105, de 10 de janeiro de 2001, é possível o acesso às informações bancárias do contribuinte
na forma instituída pela Lei ir 10.174, de 2001, ou seja, sem a requisição judicial. A aplicação
desse conjunto de normas para a obtenção de dados relativos a exercícios financeiros
anteriores, implica ofensa ao princípio da irretroatividade das Leis. Assim, não pode a
autoridade fazendária ter acesso direto às operações bancárias do contribuinte anteriores a 10
de janeiro de 2001, como preconiza a Lei Complementar n" 105, ambas de 2001, sem o crivo
do judiciário. Desta forma, em relação a este ponto, dou provimento ao recurso.

Vencido no que diz respeito a irretroatividade da Lei n" 10.174 e Lei
Complementar n" 105, ambas de 2001, passo a analisar a alegação de que os depósitos
bancários, por si só, não constituem rendimentos, bem como a alegação de que é cediço de que
no exercício da advocacia se costuma receber valores para pagar custos e despesas relacionadas
aos processos.
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II - Da alegação de ausência de evolução patrimonial e impossibilidade
do lançamento do imposto de renda somente com base na movimentação financeira.

Os depósitos bancários, por si só, não se constituem em rendimentos.
Entretanto, por força do artigo 42 da Lei n'.9.430, de 1996, "caracterizam-se também omissão
de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento
mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa fisica ou jurídica,
regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos
recursos utilizados nessas operações".

Diante do texto legal, parece-nos importante identificar o conceito de
presunção. Para tanto, louvo-me da doutrina que segue:

Alfredo Augusto Becker i , alicerçado na doutrina francesa e espanhola, ao
definir a presunção legal, assim escreveu:

presunção tem por ponto de partida a verdade de uni fino:
de um fino conhecido se infere outro desconhecido, . . Na
presunção a lei estabelece como verdadeiro um fato que é
provavelmente verdadeiro A verdade jurídica imposta pela lei,
quando se baseia numa provável (ou certa ) .ffilsidade é .ficção,
quando se )(andamento numa provável veracidade é presunção
legal ".

A regra jurídica cria urna presunção legal quando, baseando-se
no fino conhecido cuja existência é certa, impõe-se a certeza
jurídica da existência do fato desconhecido cuja existência é
provável em virtude da correlação natural de existência entre
estes dois latos.

Para Alfredo Augusto Becker, a observação do acontecer dos fatos segundo a
ordem natural das coisas, permite que se estabeleça uma correlação natural entre a existência
do fato conhecido e a probabilidade de existência do fato desconhecido. A correlação natural
entre a existência de dois fatos é substituída pela correlação lógica. Basta o conhecimento da
existência de um daqueles fatos para deduzir-se a existência do outro fato cuja existência
efetiva se desconhece, porém tem-se como provável em virtude daquela correlação natural
Presunção é o resultado do processo lógico mediante o qual do fato conhecido, cuja
existência certa infere-se o fato desconhecido cuja existência é prováve1.2

Moacir Amaral dos Santos 3, citando Clóvis Beviláqua, que em notas ao
artigo 136 do Código Civil de 1916, define presunção como "a ilação que se tira de um fato
conhecido para provar a existência de outro desconhecido" e RAMPONI, que define
presunções como "hipóteses que correspondem, provavelmente, ou seja na maior parte dos
casos, à verdade", tem a presunção como uma atividade do pensamento em que graças a um
fato certo, "raciocinando-se com aquilo que freqüentemente acontece, chega-se ao fato
desconhecido, isto é, presume-se o fato desconhecido."

I BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributário, 3' ed — São Paulo: Lejus, 1998, pág 509
Ed. Lejus

2 BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributário,	 ed — São Paulo: 1_ ejus, 1998, pág 508
Ed Lejus

3 SANTOS, Moacir Amaral, Prova Judiciária no Cível e Comercial, 2" Ed — Vol. V, São Paulo, 1955, pág 348
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Prossegue o autor:

"Decorre dai que, da dedução presuntiva, geralmente chega-se a
conclusões que são mais ou menos seguras conforme as
circunstâncias especiais ou particulares de cada hipótese Vale
dizer que, mais propriamente cio que certeza, a presunção
estabelece probabilidade, maior ou menor, quanto à existência
ou inexistência do fato probando. Mas em se tratando de
probabilidade que tem por fundamento um principio derivado da
ordem natural das coisas, isto é, do que comumente acontece, e,
pois, suficientemente alicerçada para satisfazer convicção
.judicial quanto à existência ou inexistência, do .fato presumido.
Presume-se, quer dizer, o fato presumido resulta daquilo que na
maior parte dos casos corresponde à verdade."

Tal presunção autoriza a convicção judicial porque ao .fato
presumido se pode opor prova em contrário Em suma, o que
é provavelmente segundo o ordinariamente acontece é suficiente
para o juizo de um ,fato, desde que o contrário não seja
provado.

Para Pontes de Miranda 4 , presunções são fatos que podem ser verdadeiros
ou falsos, mas o legislador os têm como verdadeiros e divide as presunções em irais et de jure
(absolutas) e iuris tantunt (relativas), As presunções absolutas, na lição deste autor, são
irrefragáveis, nenhuma prova contrária se admite; quando, em vez disso, a presunção for iuris
tanium, cabe a prova em contrário. Para este autor:

"Na presunção legal, absoluta, tem-se A, que pode não ser,
como se jOsse, ou A, que pode ser, como se não .1i:use Na
presunção iam-is tantum, e não de lace, tem-se A, que pode não
ser, como se firsse, ou A, que pode ser, como se não .fosse,
admitindo-se prova em contrário_ A presunção mista é a
presunção legal relativa, se contra ela se adinite a prova em
contrário a, ou a ou b."

"A presunção simplifica a prova, porque a dispensa a m espeito
do que se presume Se ela apenas inverte o ônus da prova, a
indução, que a lei contém, pode ser ilidida in concreto e in
hypothesi"

Em face dos conceitos acima, tem-se que o depósito bancário feito em conta
corrente ou de investimento do contribuinte, dentro da correlação natural dos fatos, por
disposição legal prevista no art. 42 da Lei n° 9430, de 1996, pressupõe a existência de
rendimento prévio, cabendo ao contribuinte fazer prova em contrário, usando de todos os
meios em direito admitidos.

A caracterização da ocorrência do fato gerador do imposto de renda não se dá
pela mera constatação de um depósito bancário, considerado isoladamente. Pelo contrário, a
presunção de omissão de rendimentos está ligada à falta de esclarecimentos da origem dos
numerários depositados em contas bancárias, com a análise individualizada dos créditos,
conforme expressamente previsto na lei. Portanto, claro está que o fato gerador do imposto de

MIRANDA, Pontes, Comentários ao Código de Processo Civil, vol. IV, pág. 234, Ed, Forense, 1974.
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renda, no caso, não está vinculado ao mero crédito efetuado na conta bancária, pois, se o
crédito tiver origem em uma simples transferência bancária entre contas do mesmo titular, ou a
alienação de bens do patrimônio do contribuinte, ou a assunção de exigibilidade, não cabe falar
em rendimentos ou ganhos, justamente porque o patrimônio da pessoa não terá sofrido
qualquer alteração quantitativa. O fato gerador é a circunstância de tratar-se de dinheiro novo
no patrimônio do contribuinte sem que este, intimado para prestar esclarecimentos, não prove
sua origem,.

Quanto à tese de ausência. de evolução patrimonial capaz de justificar o fato
gerador do imposto de renda, é verdade que este imposto, conforme prevê o artigo 43 do CTN,
tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica, isto é, de riqueza
nova. Entretanto, o legislador ordinário presumiu que há aquisição de riqueZa nova nos casos
de movimentação financeira em que o contribuinte não demonstre a origem dos recursos,

Em síntese, não tendo a autuada apresentado qualquer prova acerca da
origem dos recursos, nem mesmo os que alega ter como origem antecipações ou reembolso de
despesas referentes ao exercício da advocacia, em face da presunção de que trata o artigo 42 da
Lei n" 9430, de 1996, não há como afastar a exigência do crédito tributário,

111 - TAXA SELIC — SÚMULA N°4

É matéria sumulada neste Conselho cie que "a partir de 1° de abril de 1995, os
juros moratórias 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".

ISSO POSTO, vencido na preliminar de irretroatividade, no mérito, nego
provimento ao recurso.

É o voto.

lo

MoiWUiacomelli Nunes da Sirva,

3



Voto Vencedor

Conselheiro Eduardo Tadeu Fará — Redator Designado

Inicialmente, destaco que o presente voto vencedor diz respeito
exclusivamente à irretroatividade da Lei n" 10.174, de 2001, acerca da qual permito-me
discordar do nobre relatar. Quanto aos demais fundamentos, acompanho a conclusão do relator
no ponto em que também nega provimento ao recurso.

O art. 1' da referida da Lei n" 10.174, de 2001 deu nova redação ao § 3' da
Lei n°9311, de . 1996, facultando a utilização das informações relativas à CPMF para instaurar
procedimento administrativo e efetuar lançamento de outros tributos, conforme se depreende
de sua simples leitura:

Ar! I"

)

§ 3" A Secretaria da Receita Federal re,sguardará, na forma da
legislação aplicável à matéria, o sigilo das infbrmações
prestadas, facultada sua utilização para instaurar procedimento
administrativo tendente a verificar a existência de crédito
tributário relativo a impostos e contribuições para lançamento,
no âmbito do procedimento . 113-cal, do crédito tributário
porventura existente, observado o disposto no art. 42 da Lei n"
9.430, de 27 de dezembro de 1996, e alterações posteriores.

Logo, ao autorizar a instauração de procedimento de fiscalização referente a
qualquer outro imposto ou contribuição, com base nas informações decorrentes da CPMF, a
Lei n° 10174, de 2001, inquestionavelmente, estabeleceu novos procedimentos de fiscalização,
que ampliaram o poder de investigação das autoridades administrativas. Sua aplicação rege-se,
pois, pelo § 1" do art. 144 do Código Tributário Nacional, in verbis:

Art. 144 O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fino
gerador da obriga Ç" -à O e rege-se pela lei então vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada

§ 1" Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à
ocorrência do fino gerador da obrigação, tenha instituído novos
critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliando os
poderes de investigação das autoridades administrativas, ou
outorgando ao crédito rnaiores garantias ou privilégios, exceto,
neste último caso, para o eleito de atribuir responsabilidade
tributária a terceiros.

( )" (grifei)

A análise do artigo leva à conclusão de que o seu capal. põe regra de direito
material, regula o ato administrativo do lançamento em seu conteúdo substancial, enquanto os
seus parágrafos contêm uma solução aplicável ao procedimento, processo ou aspecto formal do
lançamento,
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Por outro lado, o § 1", regulando matéria diferente do capta, consagra a regra
da aplicação imediata da legislação vigente ao tempo do lançamento, quando tenha instituído
novos critérios de apuração ou de fiscalização, ampliando os poderes de investigação das
autoridades administrativas,.

Nesse sentido, a lição de José Souto Maior Borges 5 , que, ao tratar do direito
intertemporal e lançamento, assim preleciona:

Lançamento está, aí, no art. 144, 'c,vput l, no sentido de ato do
lançamento. O vocábulo é, no Código Tributário Nacional,
plurissignificativo. Ora é referido ao ato, ora ao procedimento
que o antecede Diver,samerne., já no seu § 1" o art. 144 reporta-
se ao procedimento administrativo de lançamento A este se
aplica, ao contrário, a legislação que posteriormente à data do
fino jurídico tributário tenha instituído novos critérios . de
apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de
investigação das autoridades administrativas ou outorgado ao
crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último
caso, para o eleito de atribuir responsabilidade tributária a
terceiros.

O art. 144, § I", disciplina o procedimento administrativo do
lançamento, em contraposição ao 'capite desse dispositivo, que
se aplica ao ato de lançamento. Duas realidades normativas
diversas e submetidas, por isso mesmo, a disciplina jurídica
nitidamente diferenciada no Código Tributário Nacional. Ao ato
de lançamento aplica-se, em qualquer hipótese, a legislação
contemporânea do fato jurídico tributário.

Ao procedimento de lançamento, todavia, aplica-se legislação
que, se confrontada temporalmente com o fato jurídico
tributário, venha posteriormente a estabelecei-- as alterações
estipuladas no § I" do art. 144.. Se não sobrevier ao fato jurídico
— enquanto Vir fieri r o proced 'mento de lançamento - legislação
nova, aplicar-se-lhe-á também a legislação coetânea à data do
fino jurídico tributário

Também a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional se pronunciou sobre a
questão, ao editar o Parecer PGFN/CAT n" 1.649/2003, cuja conclusão é a seguinte:

IV Conclusão

81 Ante o exposto, conclui-se:

811) alteração introduzida na parte final do § 3" do art. 11 da
Lei n°931], de 1996, por . fbrça da Lei n" 10 174, de .2001, deve
ter aplicação imediata, de modo que a Secretaria da Receita
Federal está autorizada a utilizar as infbrmações obtidas no
âmbito doliscalizacão da CRLIF, já disponíveis ou obtidas após
o advento da nova Lei, para, após o início da vigência da Lei n"
10,174, de 2001, instaurar procedimento administrativo com o
objetivo de verificar a ocorrência do fato gerador de obrigação
tributária relativa a tributo distinto da CPMF e de realizar o

5 BORGES, .José Souto Maior. Lançamento tributário, r ed Sào Paulo: Malheiros Editores Ltda.



lançamento respectivo, ainda que se trate de obrigação cujo Jato
gerador tenha ocorrido antes da vigência da Lei n" 10 174, de
2001;

81.2) não se trata, no caso, de aplicação retroativa da Lei n"
10.174, de 2001, mas da sua aplicação imediata, com espeque no
princípio tempus regit actum, no art. 6" da Lei de Introdução ao
Código Civil, e no § 1" do art. 144 do Código Tributário
Nacional, pois não ocorre, no caso, ofens-a potencial a ato
jurídico perfeito, a direito adquirido ou a coisa julgada,
devendo-se, apenas nesta última hipótese, realizar o exame caso
a caso,

81 3) não está correto o entendimento adotado pela Quarta
Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, de que a Lei n"
10.174, de 2001, criou nova hipótese de incidência do imposto
de renda;

81 4) o § 2" do art 144 cio Código Tributário Nacional não
constitui exceção à regra do § I" do mesmo dispositivo, não
sendo relevante para o deslinde da questão relativa à aplicação
no tempo da alteração introduzida pela Lei n" 10 174, de 2001;

81 5) os dispositivos da Lei Complementar n" 105, de 2001, que
autorizam o acesso da administração tributária a informações
bancárias mais detalhadas acerca da vida financeira dos
contribuintes não são inconstitucionais,-

81 6) os Conselhos de Contribuintes não estão autorizados,
atualmente, a afastar a aplicabilidade desses dispositivos com
fundamento na sua inconstitucionandade, mas compete-lhes
apreciar se o acesso às infOrmações em questão fbi realizada
com a observância do devido processo legal;

81 7) a aplicação no tempo dos dispositivos da Lei
Complementar n" 105, de 2001, ou não oferece conflitos de
direito interiemporal, ou, se admitido o conflito, há de ser
regulada mediante a regra da aplicação imediata, adotando-se a
mesma solução proposta para a Lei n" 10 174, de 2001, por se
tratar de disciplina . juridica de aspectos processuais da atividade
de lançamento

O referido Parecer foi aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda,
mediante Despacho, abaixo reproduzido, e publicado no Diário Oficial da União de 13/01/2004
(Seção 1, pág. 00007):

Despacho. Aprovo o Parecer PG,FN/CAT/N" 1 649/2003, que
concluiu pela aplicação imediata da alteração legislativa que
possibilita a utilização de informações obtidas no âmbito da
fiscalização da CPMF para instaurar procedimento
administrativo destinado a verificar a existência de obrigação
tributária relativa a outros tribiitos e a constituir o respectivo
crédito, e pela constitucionandade dos dispositivos da Lei
Complementar n" 105, de 2001, que permitem a conVementação
dessas infOrnzações.
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Na mesma linha de entendimento, o Superior Tribunal de Justiça, por . sua
Primeira Turma, assim decidiu no julgamento da Medida Cautelar n" 6257/RS (2003/0039117-
0), conforme ementa a seguir transcrita:

AÇÃO CAUTELAR. TRIBUTÁRIO. NORMAS DE CARÁTER
PROCEDIMENTAL. APLICAÇÃO INTER TEMPORAL.
UTILIZAÇÃO DE INFORMAÇÕES OBTIDAS A PARTIR DA
ARRECADAÇÃO DA CPMF PARA A CONSTITUIÇÃO DE
CRÉDITO REFERENTE A OUTROS TRIBUTOS
RETROATIVIDADE PERMITIDA PELO ART 144, 1" DO CTN

I. O resguardo de infbrmações bancárias era regido, ao tempo
dos fatos que compõem apresente demanda (ano de 1998), pela
Lei 4.595/64, reguladora do Sistema Financeiro Nacional, e que
foi recepcionada pelo art. 192 da Constituição Federal com
fbrça de lei complementai; ante a ausência de norma
regulamentadora desse dispositivo, até o advento da Lei
Coniplementar 105/2001.

2. O ar!. 38 da Lei 4 .595/64, revogado pela Lei Complementar
105/2001, previa a possibilidade de quebra do sigilo bancário
apenas por decisão judicial.

.3. Com o advento da Lei 9311/96, que instituiu a CPA/IF, as
instituições financeiras responsáveis pela retenção da referida
contribuição ficaram obrigadas a prestar à Secretaria da
Receita Federal infbrinações a respeito da identificação dos
contribuintes e os valores globais das respectivas operações
bancárias, sendo vedado, a teor do que preceituava o 3" da art.
11 da Mencionada lei, a utilização dessas informações para a
constituição de crédito referente a outros tributos

4. A possibilidade de quebra do sigilo bancário também fbi
objeto de alteração legislativa, levada a effito pela Lei
Complementar 105/2001, eido ai!, 6" dispõe . "Art. 6" As
autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão
exanzinar documentos, livros e registros de instituições
financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e
aplicações financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento .fiscal em C1WSO e tais exames sejam
considerados indispensáveis pela autoridade administrativa
competente".

.5. A teor do que dispõe o art. 144, 1" do Código Tributário
Nacional, as leis tributárias procedimentais ou formais têmi
aplicação imediata, ao passo que as leis de natureza material só
alcançam fatos geradores ocorridos durante a sua vigência

6. Norma que permite a utilização de informações bancárias
para fins de apuração e constituição de crédito tributário: por
envergar natureza procedimental, tem aplicação imediata,
alcançando meSmo fatos pretéritos

7. A eyegese do art.. 144, 1" do Código Tributário Nacional,
considerada a natureza formal da norma que permite o
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cruzamento de dados reféientes à arrecadação da CPMF para
fins de constituição de crédito relativo a outros tributos, conduz
à conclusão da possibilidade da aplicação dos artigos 6" da Lei
Complementar 105/2001 e 1" da Lei 10.174/2001 ao ato de
lançamento de tributos cujo fato gerador se verificou em
exercício anterior à vigência do5 citados diplomas legais, desde
que a constituição do crédito em si não esteja alcançada pela
decadência

8. Inexiste direito adquirido de obstar a fiscalização de negócios
tributários, máxime porque, enquanto não extinto o crédito
tributário, a Autoridade Fiscal tem o dever vinculativo do
lançamento em correspondência ao direito de tributar da
entidade estatal

9. Processo cautelar acessório ao processo principal.

10. Juízo prévio de admissibilidade do recurso especial

11. Ausência de li anus boni juris ante à impossibilidade de êxito
do recurso especial

12 Ação Cautelar improcedente.

Primeira litinia do Superior Tribunal de Justiça."

(Ac da Primeira Turma do Si], Rel. Ministro Luiz Fax —
Decisão de 03/02/2004 — DJU 25/02/2004, Seção I, pág. 095)

Posteriormente, o mesmo Superior Tribunal de Justiça ratificou o
entendimento acima, em julgamento proferido pela sua Segunda 'Turma, cuja ementa
transcreve-se a seguir:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO UTILIZAÇÃO DE
INFORMAÇÕES OBTIDAS A PARTIR DA ARRECADA (;51-0 DA
CPMF PARA A CONSTITUIÇÃO DE CRÉDITO REFERENTE A
OUTROS TRIBUTOS ARTIGO 6" DA LC 105/01 E 11, § 3" DA
LEI N" 9.311/96, NA REDA çÃo DADA PELA LEI N"
10.174/2001. NORMAS DE CARÁTER PROCEDIMENTAL
APLICAçÃo RETR OA TI VA . POSSIBILIDADE
INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 144, §- 1" DO CTN

1 O artigo 38 da Lei n" 4.595/64 que autorizava a quebra de
sigilo bancário somente por meio ..de requerimento judicial fai
l'evogado pela Lei Complementar n" 105/2001.

2 A Lei n" 9.311/96 instituiu a CPMF e no § 2" do artigo 11,
determinou que as instituições .financeiras responsáveis pela
retenção dessa contribuição pres tasse/li infinmações à
Secretaria da Receita Federal, especificamente, sobre a
identUicação dos contribuintes e os valores globais das
respectivas operações efetuadas, vedando, contudo, no .seu § 3"a
utilização desses dados para constituição do crédito relativo a
outras contribuições ou impostos.

3. A Lei 10 174/2001 revogou o § 3" do artigo 11 da Lei 11"

9 311/91, permitindo a utilização das in formações prestadas
para a instauração de procedimento administrativo-fiscal a fim
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de possibilitar a cobrança de eventuais créditos tributários
referentes a outros tributos.

4 Outra alteração legislativa, dispondo sobre a possibilidade de
sigilo bancário, foi veiculada pela o artigo 6" da Lei
Complementar 105/2001.

5. O artigo 144 , 1" do CTN prevê que as normas tributárias
procedimentais ou t fOrmais têm aplicação imediata, ao contrário
daquelas de natureza material que somente alcançariam fatos
geradores ocorridos durante a sua vigência.

6. Os dispositivos que autorizam a utilização de dados da CPMF
pelo Fisco para apuração de eventuais créditos tributários
referentes a Outros tributos são normas procedimentais e por
essa razão não se submetem ao principio da irretroatividade das
leis, ou seja, incidem de imediato, ainda que relativas a Mo
gerador ocorrido antes de sua entrada em vigor, Precedentes.

7. Ressalvado o prazo que dispõe a Fazenda Nacional para a
constituição do crédito tributário.

8. Recurso especial improvido.

(1?ESP 628116, Ac. da Segunda Turma do Sn, Rel. Ministro
Castro Melro — Decisão de 15/09/2005 — DIU 03/10/2005, Seção
I, pág. 181)

Firme também a jurisprudência da Câmara Superior de Recursos Fiscais
sobre a matéria, conforme ementa abaixo transcrita:

AUTUAÇÃO COM BASE EM DADOS DA CPMF —
APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI N" 10.1 74, DE 2001 — É
legítimo o lançamento em que ,se aplica retroativamente a Lei n",
10.1 74, de 2001, já que se trata do estabelecimento de novos
critérios de apuração e processos de fiscalização que ampliam
os poderes de investigação das autoridades administrativas
(precedentes do STI e da Câmara Superior de, Recursos Fiscais).
(Ac. CSRF/04-00 500, sessão de .20/03/2007)

Por todo o exposto, com a vênia do ilustre relatar, quanto à irretroatividade
da Lei ir' 10.174 e da Lei Complementar n° 105, ambas de 2001, voto no sentido de negar
provimento ao recurso.

É o voto.
,

Edua Tadeu Farah
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