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Recorrente Ricardo Augusto Picotez de Almeida

Recorrida 4* Turma DRJ S&o Paulo 11

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF
Exercicio: 2000, 2001, 2002

Ementa: VIGENCIA DA LEI — A lei que dispde sobre o Direito Processual
Tributdrio tem aplicagio imediata aos fatos futuros € pendentes.

SIGILO BANCARIO — Observadas as regras contidas na Lei Complementar n®
105, de 2001, permitido o acesso aos dados bancdrios & Administragdo
Tributiria independente de autorizagfo judicial.

NULIDADE ~ ATO ADMINISTRATIVO - OMISSAO — Em razdo da falta de
lei portadora de autorizagio para a apresentagdo de novos argumentos apds o
prazo legal concedido & impugnagdo, vedado ao julgador administrativo deles
conhecer.

NULIDADE — AUTO DE INFRAGAO — PROGRAMA DE FISCALIZACAO -
A auséncia de indicag3o do programa de fiscalizagio no ato administrativo de
exigéncia do crédito tributrio ou no MPF ndo impde nulidade a exigéncia.

RENDIMENTOS APURADOS COM BASE EM DEPOSITOS BANCARIOS,
OMITIDOS NA DECLARACAO DE IRPF - EVIDENTE INTUITO DE
FRAUDE - O fato de a fiscalizagfio apurar sistematica omissio de rendimentos
em face de depésitos bancarios sem origem, ndo configura, por si s6, a pratica
de dolo, fraude ou simulagdo, nos termos dos art. 71 a 73 da Lei 4.502 de 1964,

Preliminares rejeitadas. Z
Recurso voluntario provido parcialmente.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares de nulidade por
cerceamento do direito de defesa e de ofensa ao principio da legalidade. Por maioria de votos,
REJEITAR: I - as preliminares de quebra do sigilo bancirio e de irretroatividade da Lei n°
10.174 ¢ da Lei Complementar n® 105, ambas de 2001. Vencido o Conselheirc Moisés
Giacomelli Nunes da Silva que as acolhe ¢ apresenta declaragdo de voto; Il — de erro no critério
temporal em relagdo aos fatos geradores até novembro de cada ano-calendario, suscitada pelo
Conselheiro Leonardo Henrique Magalhdes de Oliveira, que fica vencido e apresenta
declaragio de voto. No mérito, por maioria de votos, DAR provimento PARCIAL ao recurso
para desqualificar a multa de oficio, nos termos do relatbrio e voto que passam a integrar o
presente julgado. Vencido o Conselheiro Naury Fragoso Tanaka que nfio a desqualifica.
Designado o Conselheiro Antonio José Praga de Souza para redigir o voto vencedor.

b e

LEILA MARIA SCHERRER LEITAO
Presidente

ANTONIO JOSE PRAGA DE SOUZA
Redator designado

FORMALIZADO EM: ,70 JUL '200']
Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Leonardo

Henrique Magalhdes De Oliveira, José Raimundo Tosta Santos, Silvana Mancini Karam,
Alexandre Andrade Lima Da Fonte Filho, Moisés Giacomelli Nunes Da Silva.
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O processo tem por objeto a exigénecia de oficio de crédito tributdric em
montante de R$ 3.392.642,75 (trés milhdes, trezentos e noventa e dois mil, seiscentos e
quarenta e dois reais € setenta e cinco centavos) resultante do Imposto de Renda incidente
sobre rendimentos percebidos em todos os meses dos anos-calendario de 1999, 2000 e 2001,
identificados por meio da presun¢do legal com base em depdsitos e créditos bancarios de
origem ndo comprovada. As bases presuntivas, segundo o Demonstrativo de Apuracio do
Imposto de Renda Pessoa Fisica, fl. 12 a 14, v-1, totalizaram R$ 1.276.372,21, R$
1.300.053,08, e R$ 1.297.494,56, respectivamente. Referido crédito foi composto pelo tributo,
a multa de oficio prevista no artigo 44, I, da Lei n® 9.430, de 1996, e os juros de mora.

Conforme esclarecido no Termo de Constatagio e Conclusio Fiscal, fls. 657, a
multa de oficio teve por motivo a repeti¢do costumeira de declarar rendimentos tributdveis em
valores significativamente inferiores aos percebidos, com variagio percentual de 1.670 % a
2.600%.

Para formalizagdo da exigéncia foi lavrado Auto de Infragdo em 29 de dezembro
de 2004, fls. 7a 15, com ciéncia em 31 de dezembro desse ano, fl. 729, v-1V, do qual integrou
o Termo de Constatagdo e Conclusdo Fiscal, fls. 613 a 658, v-IV.

Alguns esclarecimentos sobre o procedimento devem ser postos para melhorar o
entendimento.

A pessoa fiscalizada ndo apresentou os extratos bancarios solicitados por meio
do Termo de Inicio de A¢do Fiscal, apenas informou a autoridade fiscal que possuia contas
bancérias nas seguintes institui¢des financeiras: HSBC Bank Brasil SA, B. Bradesco SA, ¢ B.
Safra SA, fl. 41, v-1. Segundo Termo de Constatagido e Conclusio Fiscal, as informagtes em
arquivos da Administragio Tributéria indicavam presen¢a de conta também no Banco Boavista
Interatldntico SA ¢ Banco Santander S/A. Dessa forma, o acesso aos dados bancarios foi por
meio de Requisi¢do de Informacoes sobre a Movimentagio Financeira — RMF.

Informado pelo fiscalizado que a origem da movimentagio bancaria no periodo
fora decorrente da sua participagdo na empresa Brapar Despachos e Transportes Ltda, e pela
prestagdo de servigos de consultoria as empresas Ram Importadora e Exportadora e Terrazul
Comércio, Importagio e Exportagdo Ltda e Terrazul Comércio, Importagio e Exportagio Ltda,
fl. 20.

As contas bancérias identificadas pelo fiscalizado foram: HSBC, n° 05934-8,
ag. Porto de Santos; B. Bradesco SA, n® 45.907-0, ag. Ponta da Praia; B. Bradesco SA, n°®
5.907, B. Safra SA, n° 037.426-0, Ag. Santos. As outras contas nio informadas e levantadas
pelo fisco: Bancos Bradesco S/A, n® 43.032, esta em conjunto com o pai do fiscalizado
Anténio Mauricio Pereira de Almeida, e no Banco Boa Vista Interatlantico SA, n® 18290035.0,
ag. 0095, Centro, Banco Santander S/A, n® 621067-40 e 6210066, ag. 047 ¢ 007,

A conta bancéaria n® 43.032, no B. Bradesco S/A era conjunta com Antonio
Mauricio Pereira de Almeida e segundo pesquisa realizada no Sistema COMPROT, 28 de
dezembro de 2006, 10h38, transcrita, esse contribuinte também teve crédito tributirio
formalizado por Auto de Infrag¢do, com processo de 24 de dezembro de 2004,

/
/
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“DADOS DO PROCESSO - NUMERC : 19515.003511/2004-43 - DATADE PROTOCOLO :
24/12/2004 . Documento de Origem ; AI124122004 . Procedéncia : Assunto: AUTO DE
INFRACAO-IRPF - Nome do Interessado: ANTONIO MAURICIO PEREIRA DE
ALMEIDA - CPF: 331.672.818-04 - Localizagdo Atual - Orgdo Origem: SEGUNDA
CAMARA-1CC-MF-DF . Orgdo Destino: REP CONSEL CONTRIBUINTES-PASSOS-
MG - Movimentado em: 21/08/2006 - Sequencia : 0015 - RM : 10145 - Situagdo: EM
ANDAMENTO -UF: MG”

As DeclaragGes de Ajuste Anual — DAA da pessoa fiscalizada relativas aos
periodos considerados contiveram renda tributdvel em valor de R$ 66.000,00, R$ 73.260,00 ¢
de R$ 48.000,00, exercicios de 2000 a 2002, respectivamente, composta por rendimentos
percebidos de quatro empresas, a saber, Terrasul — Comércio, Importagdo e Exportagio Ltda,
Brapar Despachos e Transportes Ltda, Ram Comercial Impport e Export Ltda, no primeiro
exercicio, enquanto de origem ndo identificada nos demais porque DAA Simplificada;
ocupagdo principal igual a “Proprietirio de Estabelecimento Comercial”, enquanto a
declaragdo de bens apresenta ao final de 2001, patriménio em valor de R$ 371.056,85, com
dividas de R$ 150.000,00.

Em 24/05/2004, por intermédio de procuradora, Ana Licia Monteiro Seba, OAB
SP 131.466, fl. 716, v-1V, interposta impugnacdo fls. 664 a 716, v-1V.

Em 12 de maio de 2005, aditado esse protesto, fls. 733 a 750, v-IV, com o
objetivo de complementar a argumentagio expendida na impugnago.

A lide administrativa foi julgada em primeira instincia em 30 de setembro de
2005, quando decidido pela procedéncia do feito. Esse ato encontra-se formalizado pelo
Acérddo DRJ/SPO Il n® 13.428, 1. 755, v-1V.

Em recurso, os seguintes protestos:
1. Nulidade do langamento:

1.1. Por cerceamento do direito de defesa caracterizado pela inexisténcia de
elementos que permitissem a defesa do fiscalizado. O auto teria sido acompanhado apenas do
Termo de Verificagio Fiscal e neste a relagio de depésitos e créditos bancérios ndo contém as
datas em que efetivados, omiss@io que ndo permitiria o exercicio integral do direito de defesa. -

1.2. Ofensa 4 impessoalidade. Também contribuiria para a nulidade do feito a
ofensa ao principic constitucional da impessoalidade em razdo da falta de indicagio na
autuacgfio dos critérios e diretrizes que levaram a selegdo da pessoa fisica para ser investigada.
Haveria a falta do ato do Superintendente da Regional da Receita Federal na 8* Regido Fiscal
que conteria autorizagdo para a fiscalizagdo. A fundamentagdo legal estaria localizada na
Portaria SRF n° 500, de 1995. Em primeira instincia, a autoridade relatora teria buscado
demonstrar que essa evidéncia n3o era obrigatéria, desde que a autorizagdo tivesse partido da
autoridade competente. Entende a defesa que o administrado somente poderd saber se foram
observados os critérios relativos & impessoalidade se lhe for dado conhecimento das causas que
as originaram, isto &, se a inclusdo de seu nome em programa de fiscalizagio esteve isenta de
vicios. A falta de indicagdo do programa de fiscalizagfio em que inserido seja no Auto de
Infragio ou no MPF constituiria fundamento para a nulidade do feito, enquanto, sob outra
perspectiva, se inexistente autorizagio do SRRF/8* RF ndo poderia 0 Delegado da Receita
Federal de Fiscalizagdo em Sdo Paulo ter determinado a fiscalizagdo do recorrente.

J
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1.3. Pela dupla tributagdo sobre a mesma base. Afirmado que a origem dos
valores creditados fora informada ao fisco antes da formalizagio da exigéncia, localizava-se na
pessoa juridica da qual fazia parte - Brapar Worldwide Service Com. Exp. e Import. de
Eletronicos Ltda - e nela tais valores teriam sido objeto de tributagio de oficio, conforme
processo n® 19515.003766/2003-25, fls. 340. Como se tratavam de receitas omitidas na pessoa
juridica, tais valores seriam de livre movimentaggo dos sdcios, condi¢do que permitiria a vinda
para as contas bancanas do fiscalizado. A tributagio desses mesmos valores na pessoa fisica
dos sécios significaria uma eliminagdo da isengdo relativa aos lucros decorrentes da receita
omitida na pessoa juridica. Os argumentos dos autuantes a respeito da origem dos recursos
ndo se encontrar localizada na Brapar em fung3o da distingZo de contas, langamentos e bancos,
seria destituido de sentido, uma vez que os valores omitidos na pessoa juridica e ali tributados,
de oficio, eram de livre disponibilidade do sdcio, ndo podendo a autoridade administrativa, em
flagrante confronto com a legislagdo de regéncia pretender tributi-los também na pessoa fisica.

1.4. Tnbutagio anual de valores de incidéncia mensal. Alega a defesa com
fundamento nos artigos 855 e 115, ambos do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo
Decreto n°® 1.041, de 1994, e na norma restritiva contida no § 4° do artige 42, da Lei n® 9.430,
de 1996, que a tributagiio com base em depdsitos bancarios é mensal, em contrario 4 forma
utilizada no langamento, da qual resulta agrupamento da renda omitida mensal ao final do
periodo. Jurisprudéncia administrativa no mesmo sentido.

1.5. Haveria ineficacia da exigéncia por caducidade em raz3o da formalizagdo
apds o transcorrer do prazo legal de 5 (cinco) anos, previsto no artigo 150, § 4°, do CTN, com
marco de referéncia para contagem centrado em cada més do ano-calendino. Jurisprudéncia
administrativa no mesmo sentido.

1.6. Outro aspecto a contribuir para a nulidade do feito seria dado pela vedagdo
a retroatividade das leis. Sob este motivo, os argumentos a seguir identificados.

1.6.1. Alegagdo no sentido de que a norma do artigo 42, da Lei n°® 9.430, citada,
constitui nova forma de incidéncia tributdria, e por essa condi¢io, ndo poderiam os fatos
passados serem atingidos apés a publicagdo Lei n® 10.174, de 2001.

1.6.2. Sob outra perspectiva, a norma do artigo 144, § 1° ndo poderia ser
aplicada para fins de permitir a aplicabilidade retroativa, por forga do dbice posto pela outra
contida no § 2° do mesmo artigo, considerado que o Imposto de Renda é tributo apurado por
periodo certo de tempo.

1.6.3. Afirmado que a norma do artigo 3° § 11, da Lei n® 9.311, de 1996,
conteve uma isengdo ao inibir o uso dos dados da CPMF para fins de fiscalizagdo de outros
tributos. Assim, era norma de direito material que ndo poderia ser revogada por outra de
direito formal. :

1.6.4. A Lei n® 10.174, de 2001, ndo conteve nenhuma nova forma de apuracio
do tnibuto ou processo de fiscalizagdo, motivo para que ndo possa ser subsumida a hipétese
contida no § 1°, do artigo 144, do CTN. Constituiria ofensa 3 moralidade a interpretagdo -
equivocada dessa norma, com ofensa 4 norma do artigo 150, IIl, “a”, da Constitui¢do da
Repiblica Federativa do Brasil de 1988, transcrito.

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (..)

g
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I - cobrar tributos:

a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado,

1.7. Outro aspecto a contribuir para 2 nulidade do langamento seria dado pelo
acesso aos dados bancérios do fiscalizado sem o devido processo e autorizagdo judicial. No
entender da defesa, estaria vigendo no periodo a norma proibitiva contida no artigo 38, da Lei
n® 4.595, de 1964, enquanto a autorizagdo dada pela Lei Complementar n® 105, de 2001, ndo
poderia retroagir para atos praticados em periodos anteriores a sua publicagio.

2. Nulidade da decisdo de primeira instincia pela falta de apreciagdo dos
argumentos postos apds a impugnagdo.

3. Protestos contra a qualificagdo da penalidade pela falta de provas da
caracterizagido de fraude. Alegago no sentido de que a fraude deve ser provada e ndo
presumida.

Esses os argumentos e fundamentos que integraram a pega recursal e que foram
reforgados com a jurisprudéncia administrativa no mesmo sentido da posig¢io defendida.

O recurso foi interposto em 23 de dezembro de 2005, com observagio do prazo
regulamentar uma vez que a ciéncia da decisfio de primeira instincia ocorreu em 6 de
dezembro desse ano, fl. 792, verso, v-IV.

Arrolamento de Bens, . controlado pelo processo 10314.006296/2004-24,
conforme informado em despacho, fl. 860, v-V,

E o Relatério.
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Conselheiro NAURY FRAGOSO TANAKA, Relator

Atendidos os requisitos de admissibilidade, conhego do recurso e profiro voto.

O cerceamento do direito de defesa caracteriza-se, como se pode extrair do
préprio termo, pela presenga de dbice 4 manifestagéio, sob o amparo da lei, da pessoa da qual se
exige o crédito tributdrio.

Nesta situagdo, a deficiéncia processual seria caracterizada pela inexisténcia de
elementos a permitir a defesa, havida pela entrega do auto de infragio acompanhado apenas do
Termo de Verificagio Fiscal e neste a relagio de depdsitos e créditos bancarios ndo conteria as
datas de efetivagdo.

Verifica-se que o Termo de Constatag@io ¢ Conclusdo Fiscal, fls. 613 a 658, v-
IV, contém detalhamento analitico dos valores que poderiam ter sido excluidos da base
presuntiva por forca da determinagéo legal contida no artigo 42, da Lei n°® 9.430, de 1996, a
prépria base construida com os depdsitos e créditos em cada instituigio financeira e os
demonstrativos com a totalizagio dos valores mensais, por institui¢do financeira e ano-
calendario de referéncia. Por esse motivo, a inadequado o argumento.

Na seqliéncia, passa-se a outro pedido por nulidade, agora da decisdo de
primeira instincia, com motivo na falta de apreciagio dos argumentos postos apds a
interposicdo de impugnagao.

O processo administrativo fiscal é regulado em nivel especifico pelo Decreto n°
70.235, de 1972. Nesse ato legal, verifica-se que hid permissio para interposigdo de
Impugnacdo & exigéncia no prazo de 30 (trinta) dias contados da ciéncia, e de documentos
complementares apos esse tempo, caso devidamente justificada a mora'

! Decreto n® 70.235, de 1972 - Art. 15. A impugnagio, formalizada por escrito ¢ instruida com os documentos em
que se fundamentar, serd apresentada ao érgdo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for
feita a intimacéo da exigéncia.

Art. 16. A impugnagdo mencionara:

III - os motivos de fato ¢ de direito em que se fundamenta, os pontos de discordincia ¢ as razdes ¢ provas que
possuir; (Redago dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

()

§ 4° A prova documental serd apresentada na impugnagdo, precluindo o direito de 0 impugnante fazé-lo em outro
momento processual, a menos que:

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo oportuna, por motivo de forga maior;
b) refira-se a fato ou a direito superveniente;

¢) destine-se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos.

/
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Essa forma de dispor a lei significa que a intengdo do legislador trilhou no
sentido de ndo autorizar diversas oportunidades para que o pélo passivo da relagio juridica
tributdria interpusesse argumentos antes da andlise da exigéncia em primeira instancia
administrativa, Observado que poderia ocorrer dificuldades na obtengio de documentos,
autorizou essa vinda apds a interposigdo da peca impugnatéria, desde que devidamente
justificada a perda do prazo legal.

Conforme possivel de verificar nos locais indicados no Relatério, as
manifestagbes complementares da defesa ndo foram acompanhadas de novos documentos, ou
seja, versaram apenas sobre aspectos de direito.

Entdo, no dmbito da aplicagdo da lei, a conduta do respeitdvel colegiado de
primeira instincia ndo merece reparos.

Pedido também pela nulidade do langamento com base na ineficicia por
caducidade em razio da formalizagdo apds o transcorrer do prazo legal de 5 (cinco) anos,
previsto no artigo 150, § 4° do CTN, com marco de referéncia para contagem centrado em
cada més do ano-calendario.

Esse artigo tem por referéncia os valores declarados e o crédito tributario pago,
para os quais transcorridos 5 (cinco) anos do fato gerador consideram-se homologados
tacitamente,

Os fatos omitidos ndo se subsumem a essa norma, mas aquela do artigo 149, do
CTN, que trata do langamento de oficio, enquanto a figura juridica da decadéncia, € regida
pelas normas do artigo 173, desse ato legal().

Este texto legal encerra determinag@o no sentido de ser o marco inicial para
contagem do prazo decadencial o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado. Ao final do ano-calendirio a pessoa fisica tem uma
base de célculo do Imposto de Renda, regra geral, diferenciada daquela mensal, bem assim
uma tabela progressiva distinta, e novo prazo para, eventualmente, complementar valores ndo
pagos antecipadamente. Logo, nfo diria impossivel, durante o transcorrer do anc-calendario de
referéncia, exigir imposto de renda no més subseqilente ao de ocorréncia de fato econdmico
ndo tributado, mas atitude ilegal porque contrdria & construg@o estabelecida por lei para a
mecinica tributdria.  Ou seja, ndo haveria sentido na exigéncia de uma Declaragéo de Ajuste
Anual, na fixagdo de prazo para o pagamento de eventual saldo, na concessdo de quatro meses
ap6s a conclusio do fato gerador para que o contribuinte organize seus dados, com o intuito de
declara-los ao Fisco, e apure o verdadeiro tributo devido. Diz-se “verdadeiro” porque o tributo
antecipado pode resultar em devolugio total ao final do periodo, devido & possibilidade de

§ 5° A juntada de documentos apds a impugnagdo deverd ser requerida 3 autoridade julgadora, mediante
peticdo em que se demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das condigdes previstas nas alineas do
paragrafo anterior.

§ 6° Caso ja tenha sido proferida a deciséo, os documentos apresentados permanecerio nos autos para, se for
interposto recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda instancia.

2 CTN - Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributério extingue-se apés 5 (cinco) anos,
contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que o langamento poderia ter sido efetuado;
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apropriagdo de dedugdo significativa e redutora do total dos rendimentos auferidos, para fins
de obter a renda tributivel.

Permitido concluir, entio, que o sujeito ativo poderia formalizar o crédito
tributario no primeiro dia seguinte ao de extingio do prazo para entrega da DAA, o que toma,
nesta situagdo e para os fatos ocorridos até o més de novembro do ano-calendario de 1999, o
primeirc dia do exercicio subseqiiente aquele em que o crédito tributirio poderia ser
formalizado, 1° de janeiro de 2001, enquanto sua extingdo, em 31 de dezembro de 2005.
Portanto, eficaz a exigéncia porque formalizada em 29 de dezembro de 2004, com ciéncia em
31 de dezembro de 2004, fl. 729, v-1V, e correta a decisdo a gue quanto a matéria.

Outro aspecto que compde a pega recursal € a ilegalidade na tributagdo desses
valores porque teriam origem na receita omitida na pessoa juridica da Brapar Worldwide
Service Com. Exp. e Import. de Eletrdnicos Ltda, exigida de oficio pelo fisco de acordo com
processo n°® 19515.003766/2003-25. Na condi¢fio de receitas omitidas na pessoa juridica, tais
valores seriam de livre movimentacdo dos sdcios, situagdo que permitiria a vinda para as
contas bancarias verificadas. A tributagio desses valores na pessoa fisica dos sdcios
significaria uma elimina¢do da isen¢do relativa aos lucros decorrentes da receita omitida na
pessoa juridica,

Consta do Termo de Constatagdo e Conclusdo Fiscal, fl. 656, v-1V, que, embora
tenha havido langamento na pessoa juridica indicada, tais dados foram tomados de contas
distintas daquelas movimentadas pela pessoa fisica, € em alguns casos, em bancos diferentes.
Fundamentada a posigéo excludente também no fato de haver distingdo das pessoas dos sécios
e da pessoa juridica, situagdo que impediria a mescla dos bens de ambos.

A prova da origem dos recursos pode ser efetuada por meios diretos ou
indiretos, isto €, com documentos que atestem o transito dos recursos das contas da pessoa
juridica para as contas da pessoa fisica, ou com um conjunto de indicios que permitam concluir
pela identidade de tais valores. Nesta situagio, a pega recursal conteve apenas como prova o
langamento na pessoa juridica identificada; ndo ha outros elementos a contribuir para a
conclusdo requerida.

O fato de os valores omitidos na pessoa juridica poderem ter sido livremente
movimentados pelos sb6cios ndo se presta para afastar a incidéncia do tributo sobre a base
presuntiva. Realmente os recursos omitidos na pessoa juridica devem ter sido movimentados
pelos s6cios, mas essa realidade nfo significa que tenham circulado especificamente pelas
contas bancérias identificadas. = Conforme esclarecido pela autoridade fiscal, as contas
movimentadas pelos socios, para as quais identificada a omissdo de receita na pessoa juridica,
eram distintas das que serviram para identificar a renda da pessoa fisica.

A ilegalidade na tributagédo dos lucros distribuidos em fungao da receita omitida
na pessoa juridica também ndo constitui interpretagio adequada. A autoridade fiscal colheu os
créditos bancarios e pediu a pessoa titular das contas bancanas a informagdo a respeito da
origem de tais valores; para atender 2 essa finalidade, caso a origem fosse realmente da pessoa
juridica indicada, bastaria que viessem ao processo documentos demonstrativos dos elementos
de ligagdo entre os valores tributados na pessoa juridica e os referidos créditos, ou no sentido
de ligd-los com os lucros auferidos ou receitas omitidas. Tais dados, no entanto, ndo compdem
0 Processo.
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Assim, por for¢a do principio da legalidade que se impde em razio da
vinculagdo administrativa e da falta de documentos para extrair tais valores da base tributavel,
nio se pode acolher o argumento.

Outro argumento em contrario a incidéncia tributaria tem por objeto o aspecto
temporal do fato gerador do tributo. Segundo o recorrente, com fundamento nos artigos 855 €
115, ambos do Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n® 1.041, de 1994, e
na norma restritiva contida no § 4° do artigo 42, da Lei n® 9.430, de 1996, a tributagio com
base em depdsitos bancarios é mensal, em contrario a forma utilizada no langamento, na qual
utilizado agrupamento da renda omitida, mensal, ao final do periodo, para fins de tributagdo no
ajuste.

A interpretagiio de um texto legal deve ser obtida nfio apenas dos conceitos
individuais que compdem cada signo componente das frases que o compdem, bem assim, do
conjunto por eles formado, mas da inser¢do do significado deste no interior do conjunto de
normas que compde o ordenamento juridico correspondente, para fins de identificagdo das
hipéteses de cruzamentos com os efeitos de outras normas de maior ou menor hierarquia, e, no
mesmo sentido, sob os diversos ordenamentos que compdem o sistema juridico.

A incidéncia do Imposto de Renda para as pessoas fisicas foi alterada em 1988,
e passou a ser regida pela Lei n® 7.713, de 1988, e alteragdes posteriores. A caracteristica
principal trazida por esta lei foi a aplicabilidade da norma determinativa do fato gerader do
tributo em nivel geral, contida no artigo 43, do CTN. A incidéncia do tributo passou a ocorrer
no momento da percepgio da renda ou da aquisi¢iio de disponibilidade econémica ou juridica
de renda. No entanto, a Lei n° 8.134, de 1990, veio alterar a Lei n° 7.713, citada, e manter o
fato gerador centrado no ultimo dia de cada exercicio financeiro, ao conter determinagio no
sentido de autorizar um gjuste anual em que permitida tributagio complementar, distinta da
mensal, caracterizada pelo acolhimento de deducgles ndo permitidas em cada més,
complemento da renda com rendimentos da atividade rural, com os valores inferiores ao limite
mensal de isengdo que no conjunto dos rendimentos poderfio ser tributados, e ocasionar
exigéncia de tributo com base de calculo e aliquota distintas daquela em nivel mensal.

A partir desse momento, a regra de incidéncia do tributo passou a ser
instantinea e agrupada por més de ocorréncia dos fatos, sujeita ao ajuste anual. As situagdes
excepcionais, como a tributagdo do ganho de capital, dos rendimentos de pessoas residentes no
exterior, da atividade rural, etc sfo objeto de legislagdo especifica. Assim, a determinagdo para
tributagiio mensal contida no artigo 42, constitui apenas uma afirmativa da determinagdo geral
havida pelo conjunto das normas postas pela Lei n® 7.713 e 8.134, citadas. Caso tivesse o
legislador a vontade de especificar como de tributagdo tUnica tais rendimentos, os termos do
dito paragrafo deveriam conter além daqueles que o integraram, a conformagio de “tributagio
definitiva”. Como o texto legal n3o porta essa restrigdo, a tributagdo de tais valores deve
permanecer sob a forma geral de incidéncia, por for¢a da imposig@o normativa da lei portadora
da determinagfo para o ajuste.

Outros argumentos que tém por objeto a nulidade do feito s@o fundados na
vedagio A retroatividade das leis. Nessa linha, a alegagdo no sentido de que a norma do artigo
42, da Lei n® 9.430, citada, constitui nova forma de incidéncia tributéria, e por essa condigdo,
ndio poderiam os fatos passados serem atingidos ap6s a publicagdo Lein® 10.174, de 2001.
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Nesse protesto, 0 recorrente mescla a vedagio ao uso dos dados da CPMF para
fins de investigacdo de outros tributos e contribuigSes com a incidéncia do Imposto de Renda
sobre fatos identificados por meio da presungdo legal centrada no referido artigo.

A utiliza¢do dos dados bancarios como fonte de referéncia para identifica¢io da
renda omitida constituiu uma nova forma legal disponibilizada ao fisco para investigagdo e
identificagdo das atividades desenvolvidas pelas pessoas fisicas e juridicas. As normas
componentes desse artigo contém autorizagfio para uso de tais dados e uma parte desse
conjunto estd no campo do direito material porque determina que o conjunto dos depdsitos e
créditos de origem ndo comprovada constitui rendimento tributdvel omitido, enquanto outra,
encontra-se no campo do direito formal, pois portadora de meios para obtengio do fato gerador
oculto,

A norma contida no artigo 11, §3° da Lei n°® 9311, de 1996, em termos de
Direito Tributério ndo se localiza no campo do direito material, mas de direito formal, porque
de inicio portava vedagdo ao uso dos dados da CPMF para fins de meios para investigagio de
outros tributos ¢ contribuigSes, enquanto pela Lei n® 10.174, esse 6bice foi suspenso; ou seja, a
norma era dirigida a vedar o meio de investigagio de outros tributos que poderiam ser
identificados por meio dos dados bancérios.

A suspensdo dessa vedagdio estd no campo do Direito Formal® porque ampliou o
campo de investigagio dos demais tributos ao permitir o uso de dados anteriormente
indisponibilizados ao fisco. Observe-se que ndo se tratava do acesso 3 renda omitida que o
referido artigo estava a inibir, porque esta o fisco poderia conhece-la por outros meios a ele
disponiveis, mas do uso das informages bancérias para fins de comparagiio com os demais
dados informados & Administragio Tributiria para fins de eventual sele¢dio e inicio de
fiscalizacfio, isto €, do uso de um meio de anélise prévia para posterior deflagracio de uma
investigagdo fiscal.

A alegacdo no sentido de que a norma do artigo 144, § 1°, ndo serviria para
permitir a aplicabilidade retroativa da Lei n° 10.174, de 2001, por for¢a do &bice posto pela
outra contida no § 2° do mesmo artigo, considerado que o Imposto de Renda é tributo apurado
por periodo certo de tempo também néo é adequada.

A norma resultante desse artigo tem por objeto situar a exigéncia tributiria de
oficio no tempo e conformé-la & norma de direito substantivo em vigor no momento de
ocorréncia dos fatos: “dr. 144. O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada®. Para esse fim,
necessdrio que outros requisitos fossem postos de modo a nio permitir interpretagdes
inadequadas, demanda que foi suprida pela inser¢io de dois pargrafos portadores de normas
restritivas ao objeto posto no caput.

* DIREITO FORMAL - Distinguindo-se do Direito Material, geralmente se diz Direito Formal, para o Direito
Adjetivo que vem estabelecer a forma ou 0s meijos para ¢ exercicio dos dijreitos oblcuvgs Pode vir em direito
préprio, como o Direito Processual, que se diz também Direito Adjetivo, ou pode vir juntamente com a norma de
Direito Substantivo, onde se estabelecam principios de Direito Material. Mas, onde quer que se encontre, possui
seu cardter distintivo, pois que vem estabelecer o processo, para que se exercite o direito subjetivo ou facultas
agendi, relativo 2 regra do direito objetivamente considerado. {g.n.)
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O §1° desse artigo contém permiss@o para utilizagdo da lei mais recente quando
esta traga novos critérios de apuragdo, ampliagdo dos poderes investigatérios do Fisco e a
outorga de maiores garantias ou privilégios ao crédito. Essa norma situa-se no campo do direito
formal, porque aparta daquela contida no caput as demais dirigidas a critérios de apuragio,
investigagio etc, que tratam de meios para obtengdo do fato gerador do tributo.

O §2° ndo porta dbice a aplicagdo do primeiro, pois contém determinagio para
que a norma contida no caput ndo tenha sob seu campo de incidéncia os tributos langados por
periodos certos de tempo, como o imposto de renda, uma vez que, obedecendo ao principio da
anterioridade da lei, a norma de direito substantivo, referencial para estes, sempre tem vigéncia
no periodo anterior ao da incidéncia: “§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos
langados por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data
em que o fato gerador se considera ocorrido”,

Nio significa que os critérios ¢ meios de investigagdo devam ser os mesmos da
ocorréncia dos fatos. Trazendo exemplo extremo, aplicar 0 caput aos meios de investigaco e
procedimentos, significa que uma fiscalizagio de um periodo de 5 (cinco) anos passados nédo
poderia utilizar determinada tecnologia existente no presente, o que externa uma heresia em
termos de informatica, pois esta avanca, tecnologicamente, em passos largos, dia-a-dia. Por
esses motivos, a norma de cariter processual inserida no referido artigo, para restringir a
abrangéncia daquela de direito material presente no caput.

Em poucas palavras, o artigo 144, do CTN, contém no seu caput norma
determinativa de subsungdo dos fatos tributarios aquelas de direito material vigentes & época da
ocorréncia, pela conformagfo aos principios da legalidade e da anterioridade da lei; no entanto,
como ndo pode ser valida para o direito processual tributario, o § 1.° conteve outra que
excepciona do seu campo de incidéncia os atos e fatos necessarios ao desenrolar do
procedimento investigatério. Assim, n¥o se verifica qualquer 6bice a aplicagdo dessa lei para
permitir 3 Administragdo Tributiria, a partir de sua publicagdo, usar os dados da CPMF
relativos a periodos anteriores a ela e ainda nfo atingidos pela decadéncia do direito de
formalizar o crédito tributério.

A respeito do assunto, posigio do Superior Tribunal de Justiga — STJ, Primeira
Turma, no Resp n.° 506.232-PR (2003/0026785-0), DJ de 16/02/2004, p. 00211, no qual foi
relator o Min. Luiz Fux e a Fazenda Nacional obteve provimento por unanimidade de votos.

“6. Norma que permite a utilizagdo de informagdes bancdrias para fins
de apuragdo e constitui¢do de crédito tributdrio, por envergar natureza
procedimental, tem aplicacdo imediata, alcangando mesmo fatos
pretéritos.”

Outra alegagdo da defesa diz respeito a uma isengdo que estaria contida no
artigo 3°, § 11, da Lei n® 9.311, de 1996, caracterizada pela inibigdo do uso dos dados da
CPMF para fins de fiscalizag@io de outros tributos. Nessa linha de raciocinio, essa norma estava
inserida no campo do direito material e ndo poderia ser revogada por outra de direito formal.

Para essa questdo sdo validos os argumentos a respeito das normas de direito
substantivo e formal postos em momento anterior. Deve ser acrescido que as normas
portadoras de isengdes sdo inibidoras dos efeitos da norma geral de incidéncia de referéncia, ou
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seja, o fato juridico ocorre mas ndo se submete & incidéncia tributaria por forga do ébice posto
pela norma isentiva. Na situagdo dos depésitos e créditos bancarios ndo houve isengfo pela
eficicia da norma posta no artigo 11, § 3° da Lei n® 9.311, de 1996, porque os mesmos fatos
juridicos ocultos que poderiam ser externados pelos depésitos e créditos bancarios eram
passiveis de ser alcangados com a utilizagio de outros meios de investigagéo € ndo estariam
afastados do campo de incidéncia do Imposto de Renda.

Outro argumento a compor a questdio da irretroatividade tem por objeto a
auséncia de nova forma de apuragfo do tributo ou processo de fiscalizagdo na Lei n° 10.174, de
2001, motivo para que ndo pudesse subsumir-se a hipotese contida no § 1°, do artigo 144, do
CTN. Constituiria ofensa a moralidade e 4 norma do artigo 150, III, “a”, da Constituigéo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 a interpretagiio equivocada dessa norma.

As explicagdes anteriores a respeito das normas resultantes do artigo 144, do
CTN servem para esclarecer esta questdo; necessario complementar o raciocinio com o
enfrentamento da tedrica ofensa a moralidade.

Para que se clame por moralidade conveniente que se conhega o significado do
termo que lhe da origem, a moral 4. O comportamento do ser humano em determinado grupo
social é conformado por regras estabelecidas pelo conjunto de seus componentes; que, em
admbito mais amplo, sofre restrigdes e direcionamentos dados pelo conjunto maior em que se
insere o grupo, como a Nagdo e as demais Nagdes do mundo. Assim, quando a defesa cita a
moralidade quer se referir 4 obediéncia do comportamento fiscal e tributdrio do representante
do sujeito ativo as regras do padréo vigente na nagdo brasileira.

A ofensa 4 moralidade estaria consubstanciada pela exigéncia de tributo sem que
houvesse norma vélida no momento de ocorréncia dos fatos, ou talvez, pela interpretagéio do
texto legal contido no artigo 144, §1°, do CTN, equivocada e prejudicial ao pdlo passivo da
relagdo juridica tributaria pela extensdio de seus efeitos aos fatos juridicos ndo definitivos da
norma contida no §1° Nessa linha de raciocinio, a defesa estd equivocada. No Brasil o
comportamento dos representantes do poder publico € regido pelo principio da legalidade, o
que significa a obediéncia as normas vélidas a fim de que seja permitido exigir algo dos
cidadéos brasileiros.

Em termos de Direito, a interpretagio ndo pode caracterizar-se como ofensa a
moralidade, mas apenas a extragio correta do significado do texto legal. Ofensa a moralidade,
poderia caracterizar-se como uma conduta abusiva da autoridade fiscal, ou seja, extrapoladora
dos limites legais. Nesta situagfio, conforme posto em momento anterior, verifica-se que o
langamento conteve observagio dos termos legais e quanto A tedrica retroatividade de lei,
costata-se que o Poder Judicidrio também ji se manifestou na mesma linha de raciocinio
quanto i aplicabilidade da norma de referéncia a tais espécies de fatos.

Outro aspecto a contribuir-para a nulidade do langamento seria o acesso aos
dados bancarios do fiscalizado sem o devido processo e autorizagdo judicial. No entender da
defesa, nos periodos verificados até janeiro de 2001, estaria em vigor a norma proibitiva
contida no artigo 38, da Lei n® 4.595, de 1964, enquanto a autorizagdo dada pela Lei

* Moral é o conjuato de regras de conduta consideradas vélidas para um grupo ou para uma pessoa. ARANHA,
Maria Lucia de Arruda; Maria Helena Pires Martins, Temas de Filosofia. 1* Ed. Sio Paulo, Modema, 1992, pég.
106,

4
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Complementar n® 105, de 2001, ndo poderia retroagir para atos praticados em periodos
anteriores & sua publicagdo.

Conforme é possivel de extrair do Relatdrio, a exigéncia tem por base fatos
havidos nos anos-calendéario de 1999 a 2001. Os dados da CPMF séo disponibilizados pelas
isntituigdes financeiras & Administragdo Tributaria e esse fato ndo implica em quebra do sigilo
bancério, ja a requisigio as instituigdes financeiras ocorreu em 2003, fls, 53 a 79, v-I, em
momento posterior ac marco inicial de vigéncia da Lei n® 10.174, de 2001.

A nova Carta trouxe determinagdo autorizativa & Administragdo Tributéria para
que, na busca da imposig&o justa dos impostos, identificasse o patrimdnio, os rendimentos ¢ as
atividades econdmicas do contribuinte, nos termos da lei’. O Imposto de Renda é um tributo
anterior & CF/88, por ela foi mantido conforme artigo 153, IIl, e se amolda perfeitamente aos
requisitos contidos no artigo citado no parégrafo anterior.

o

Anteriormente 3 CF/88, as normas contidas no artigo 38, § 5.° ¢ 6.°, da lei n.
4.595, de 1.964(°), permitiam aos representantes da Administragio Tributdria o acesso a tais
dados nas atividades fiscalizatérias, quando considerados imprescindiveis’ ¢ desde que
houvesse processo instaurado, este entendido o Judicial®, em razio de a CF/46 excepcionar o
processo administrativo, considerando processo com as devidas garantias do contraditério e
ampla defesa apenas o desenvolvido na esfera judicial.

O artigo 38 da Lei n.° 4.595, de 1.964, permaneceu vigendo apds a promulgagdo
da nova Carta® pois ndo continha norma contraria aquelas protetoras dos direitos individuais e
se encontrava amparado pela norma contida no artigo 145, § 1.°, citado.

5 CF/88 - Art. 145. A Uniio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:
(...)

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal ¢ serio graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte, facultado i administragdo tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

6 1ei n® 4595, de 1.964. Art. 38. As instituicbes financeiras conservario sigilo em suas operagdes ativas e
passivas e servigos prestados.

§ 5° Os agentes fiscais tributdrios do Ministério da Fazenda e dos Estados somente poderdo proceder a exames de
documentos, livros & registros de contas de depoésitos, quando houver processo instaurado e os mesmos forem
considerados indispenséveis pela autoridade competente.

§ 6° O disposto no pardgrafo anterior se aplica igualmente & prestagio de esclarecimentos e informes pelas
instituigGes financeiras &s autoridades fiscais, devendo sempre estas ¢ 0s exames serem conservados em sigilo,
néo podendo ser utilizados sendo reservadamente.

7 ver nota 4.

¥ «14.2.2. Requisitos para a quebra do sigilo bancério — Autorizagio judicial ou determinagdo de Comissio
Parlamentar de Inquérito (estudaremos mais adiante) ou requisi¢do do Ministéric Piblico /CF, art. 129, V);”
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 1.* Ed., S3o Paulo, Atlas, 1997, pag. 70.

9 CF/88 — ADCT - Art. 34. O sistema tributario nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do quinto més
seguinte ao da promulgagdo da Constituigdo, mantido, até entdo, o da Constitui¢do de 1967, com a redagdo dada
pela Emenda n® 1, de 1969, ¢ pelas posteriores.

()
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Assim, dita norma, apés 5 de outubro de 1988, adquiriu nivel de lei
complementar em razdo de auséncia de outro ato regulador especifico e de a nova Carta exigir
que essa area econdmica fosse jungida a ato legal desse nivel'?.

A interpretagdo da Administragdo Tributéria para essa questiio encontra-se posta
no Regulamento do Imposto de Renda — RIR, aprovado pelo Decreto n.® 3.000, de 26 de margo
de 1.999, no artigo 918, qgue contém norma extraida do artigo 38, da Lei n.® 4.595, de 1.964, e
do artigo 8.° da Lei n.° 8.021, de 1.990('").

A norma do artigo 38, da Lei n.® 4.595, de 1.964, compés a matriz legal em
razdo de a nova Carta, no inciso LV, do artigo 5.° assegurar aos litigantes em processo
administrativo a garantia do contraditério e da ampla defesa, com os meios € recursos a ela
inerentes, determinagio que permite interpretacdo no sentido de que o processo administrativo
reveste-se de caracteristicas de um devido processo legal, como determinado no inciso LIV do
mesmo artigo'?. E, nessa linha, o termo processo, a que se reportava a primeira citada, passou
a alcangar o processo administrativo,

O artigo 8.° da Lei n.° 8.021, de 1.990(*?), conteve autorizagio para que, apds
iniciado o procedimento fiscal, os extratos bancarios do contribuinte, e outras informagdes
pudessem ser obtidas pela Administragdo Tributaria. O texto legal dessa norma foi publicado
durante a vigéncia da CF/88, e néo foi analisado pelo Poder Judicidrio para fins de verificagio
de sua constitucionalidade.

Entéo, para os responsaveis pela institui¢do financeira, a obrigagio de prestar as
informagdes solicitadas pela Autoridade Fiscal e em cumprimento do poder concedido pela dita
norma, constitui conduta decorrente do principio da legalidade, presente no artigo 5.°, I1, e 150,
I, da CF/88, enquanto para a Autoridade Fiscal, a exigéncia deve ser efetivada porque seus atos
sdo vinculados a4 norma posta, na forma do artigo 37, da CF/88.

~ § 3° - Promulgada a Constituigio, a Unidio, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios poderdo editar as leis
necessarias 4 aplicagio do sistema tributério nacional nela previsto.

§ 4° - As leis editadas nos termos do pardgrafo anterior produziro efeitos a partir da entrada em vigor do sistema
tributario nacional previsto na Constituigio.

§ 5° - Vigente o novo sistema tributario nacional, fica assegurada a aplicagio da legislagdo anterior, no que néo
seja incompativel com ele e com a legislag3o referida nos §3° e § 4°.

% CF/88 - Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturade de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pafs e a servir acs interesses da coletividade, sera regulado em lei complementar, que dispor4,
inclusive, sobre: (...).

' RIR/99 - Art. 918. Iniciado o procedimento fiscal, os Auditores-Fiscais do Tesouro Nacional poderdo
solicitar informagoes sobre opera¢des realizadas pelo contribuinte em institui¢cdes financeiras, inclusive
exiratos de contas bancarias, n3o se aplicando, nesta hipdtese, o disposto no art, 38 da Lei n°® 4.595,
de 1964 (Lei n® 4.595, de 1964, art. 38, §§ 5° e 6°, e Lei n° 8.021, de 1990, art. 8°).

12 “Em suma, a Administragio Fazendaria, quando quer apurar a prética de eventuais irregularidades por parte de
um contribuinte para, se for o caso, sancioni-lo, deve necessariamente observar um processo legal, em que se
enseje ao interessade o exercicio do direito 4 ampla defesa, com os meios {provas) e recursos {duplicidade de
instincia) 2 ela inerentes.” CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 16.* Ed. Sao
Paulo, Malheircs, 2001, pég. 392.

B Lei n° 8.021, de 1990 - Art. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal poderd solicitar
informagdes sobre operagdes realizadas pelo contribuinte em instituigdes financeiras, inclusive extratos de contas
bancérias, ndo se aplicando, nesta hipétese, o disposto no art, 38 da Lei n° 4,595, de 31 de dezembro de 1964,
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Assim, eventual recusa somente poderia ocorrer mediante intervengdo do Poder
Judiciério.

Poderiam, entfo, interpretar de forma contraria, ou seja, pela invalidade da dita
norma em razdio de estar contida em ato legal da espécie lei ordindria a qual vedada a oposigdo
a determinativo de nivel superior, o artigo 38, da Lei n.° 4.595, de 1.964, que foi acolhida pela
nova Carta como lei complementar.

O que ocorre, no entanto, é que o artigo 8.° da Lei n.® 8.021,de 1.990, apenas,
consolidou a posicdo do legislador constituinte a respeito do termo processo, incluindo no
significado deste, 0 processo administrativo.

Posteriormente & Lei n.° 8.021, de 1990, promulgada a Lei Complementar n.°
105, de 2.001, que regulamentou o sigilo bancério e conteve, entre outras situagdes, a definigdo
da abrangéncia do termo “instituicdes financeiras”, a delimitagio das situagdes em que
requerida a intervenco do Poder Judicidrio para obtenciio dos dados bancarios e aquelas em
que o fornecimento néo implicaria em quebra do sigilo, nesta ultima inserida a informagdo dos
dados da CPMF, § 2.°, do artigo 11 da Lei n.°9.311, de 1.996.

Ainda, a autorizagdo para que ditas institui¢des informem & Administragdo
Tributdria, detalhadas por tipo e montantes'®, as operagdes financeiras praticadas pelos
usuirios dos servigos, €, em caso destas indicarem indicios de infragdes a legislagfo tributaria,
o poder para a Autoridade Fiscal buscar todos os documentos necessérios & verificagdo junto a
fonte financeira'”.

Essa lei trouxe o processo administrativo e o procedimento fiscal em curso
como um dos requisitos fundamentais para a obtengfo desses dados financeiros. Observe-se
que a inovago consistiu (a) na inser¢io da presencga inconteste de um provavel desvio de
conduta praticado pelo usudrio dos servicos da institui¢io financeira, este constatado em
confronto com dados internos da Administra¢do Tributaria, (b) na protegio aos dados sigilosos
do usudrio no primeiro momento em que as informagdes forem prestadas em blocos, separados
por tipos de operagdes, e (c) na desvinculagdo da autorizagfo judicial para fins de obtencio
desses dados, de forma analitica, quando detectada a provavel conduta ilegal.

14 Lei Complementar n.° 105, de 2001 - Art. 5° O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a

periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as instituigies financeiras informarao
4 administragdo tributaria da Unido, as operagdes financeiras efetuadas pelos usuarios de seus
servigos.(Regulamento)

()

§ 2° As informagdes transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-8o a informes relacionados com a
identificagdo dos titulares das operagdes ¢ 0s montantes globais mensalmente movimentados, vedada a insergio de
qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados.

131.C 105, de 2001 - Art. 5.°(...)

§ 4% Recebidas as informagdes de que trata este artigo, se detectados indicios de falhas, incorregdes ou omissoes,
ou de cometimento de ilicito fiscal, a autoridade interessada poderd requisitar as informagdes e os documentos de
que necessitar, bem como realizar fiscalizagdo ou auditoria para a adequada apuragio dos fatos.
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Postos estes esclarecimentos, claro esta que, apds a promulgagéo desse ato legal
¢ observados os requisitos nele contidos, o acesso aos dados bancirios pode ser efetuado pela
Administracdo Tributdria. Conclui-se, também, que no periodo anterior a ele, em
cumprimento da norma contida no artigo 8.° da Lei n.° 8.021, de 1990, poderia também a
Administra¢io Tributaria requisitar as ditas informagdes enquanto caberia ao responsavel pela
institui¢do financeira cumprir a norma, ou, entfo, buscar o amparo do Poder Judiciario para
protegdo aos direitos individuais sob sua guarda.

Resta, ainda, analisar a extensio dos efeitos da LC n.° 105, de 2001, aos fatos
ocorridos em momento anterior A sua publicagfo.

O acesso aos dados financeiros constitui uma das formas de obtengdo de
elementos para configurar os fatos econdmicos possiveis de subsun¢do & hipbtese de incidéncia
do tributo. Assim, dita norma insere-se no campo do Direito Adjetivo ou Direito Processual
Tributdrio, caracteristica que lhe permite agfio sobre os fatos pendentes, nessa modalidade
incluidos aqueles jungidos a espécie “langamento por homologagio™, enquanto ndo efetivada a
confirmagdo, pela Administragio Tributdria sob a forma expressa de homologagdo, do
procedimento efetivado pelo contribuinte, ou decaido o direito de constituir o crédito pelo
representante do sujeito ativo. A fundamentar a posi¢io o § 1.° do artigo 144, da Lei .° 5.172,

de 1966, CTN'S,

Feitas estas consideragdes, rejeita-se a nulidade pela obtengio dos dados
bancérios independente da autorizago judicial.

O pedido pela nulidade do feito pela ofensa ao principio constitucional da
impessoalidade em razdo da falta de indicagdo, no auto de infragio ou no MPF, dos critérios e
diretrizes que levaram 2 sele¢do da pessoa fisica para ser investigada deve ser melhor
esclarecido.

Realmente a Portaria SRF n° 500, de 1995, no seu artigo 1°, contém ordem para
que critérios sejam obedecidos na sele¢do de contribuintes para a fiscalizagdo, conforme
possivel extrair do texto transcrito.

Art. 1° A selegio de contribuintes a serem fiscalizados, no dmbito de programas de
fiscalizacdo a cargo das unidades descentralizadas da Secretaria da Receita Federal,
observard critérios e diretrizes a serem estabelecidos pela Coordenagdo-Geral do
Sistema de Fiscalizagdo - COFIS, no que se refere a:

I - setores de atividades e dimensdes econémico-financeiras dos contribuintes;
II - periodos e tributos a serem fiscalizados;
III - amplitude e profundidade da agdo fiscal;

IV - integragdo com outros Jrgdos fiscalizadores e utilizagdo de fontes de
informagdo externas.

16 TN - Lei n.° 5.172, de 1966 - Art. 144. O langamento reporta-se & data da ocorréncia do fato gerador da
obrigagio e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.

§ 1° Aplica-se ao langamento a legislagio que, posteriormente 3 ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha
instituido novos critérios de apuragio ou processos de fiscalizagdo, ampliado os poderes de investigagdo das
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste Gltimo caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributdria a terceiros.
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§ 1° A COFIS podera levar em conta caracteristicas especificas das Regides Fiscais,
na especificagdo dos critérios a que se refere este artigo.

§ 2° A selegdo de contribuintes em desacordo com o previsto neste artigo condiciona-
se g autorizagdo prévia do Coordenador-Geral da COFIS, a vista de solicitagdo
justificada do Superintendente da Receita Federal com jurisdi¢do sobre a Regido Fiscal
em que se deva realizar a fiscalizagdo.

& 3° A COFIS poderd selecionar contribuintes a serem fiscalizados, na hipdtese de
haver interesse da administracdo tributdria ou recomendagdo decorrente de
investigacdo promovida pela Inteligéncia Fiscal.

Esse texto normativo tem por objeto conformar a atuagdo da Administragdo
Tributdria em termos de toda extensdo territorial do Pais, de maneira a torna-la adequada ao
combate as distor¢des do comportamento considerado padrio para o bom cidaddo e de forma
semelhante quanto is pessoas juridicas. Caso assim nfo fosse regulado, a agdo administrativa
obedeceria 4 vontade dos dirigentes regionais, ou locais, e constituiria uso da
discricionariedade na acdo administrativa,

A defesa encontra-se com a razdo quanto a falta de informagao sobre os critérios
que permitiram a inclusdo de sua pessoa em programa de fiscalizagfio para fins de verificagio
de eventual atitude administrativa em contririo as disposi¢des legais ¢ em termos da
proporcionalidade. No entanto, essa informagio poderia ter sido fornecida desde o inicio da
investigagdo fiscal, quando recebido o MPF, em 17 de outubro de 2002, fl. 7. QObserve-se que
esse documento contém informagdes a respeito da autoridade administrativa autora da
investigacdo e daquela 4 qual subordinado, cargo e enderego da unidade & qual vinculada,
inclusive o telefone para contato. De tal forma que o direito ao conhecimento do programa de
fiscaliza¢do em que fora selecionado poderia ser exercido de imediato.

O processo administrativo é regulado pelo Decreto n° 70.235, de 1972, e neste
os requisitos do Auto de Infragdo n3o incluem a indicagdo de programas de fiscalizacfo,
conforme dispdem o artigo 10, transcrito.

“Art. 10. O auto de infragdo serd lavrado por servidor competente, no local da
verificagdo da faita, e conterd obrigatoriamente:

I - a qualificagio do autuado,;

II - 0 local, a data e a hora da lavratura;

Il - a descrigdo do fato;

IV - a disposi¢do legal infringida e a penalidade aplicdvel;

V - a determinagdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la ou impugnd-la no prazo
de trinta dias;

VT - a assinatura do autuante e a indicagdo de seu cargo ou fungdo e o numero de
matricula.”

A Portaria SRF n° 3.007, de 2001, ndo contém determina¢do para que o MPF
contenha indicagdio do programa de fiscalizagdo em que incluida a pessoa em processo de
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investigacdo. Os dados que compdem esse documento encontram-se identificados no artigo 7°
desse ato e nele ndo se verifica a exigéncia de que seja externado em qual programa de
fiscalizagdo a pessoa deva ser incluida.

O argumento de que a inexisténcia de autorizagio do SRRF/8* RF impediria o
Delegado da Receita Federal de Fiscalizagdo em Sdo Paulo determinar a fiscalizagio do
recorrente € despido de fundamento porque o MPF 3901-9, fl. 1, foi emitido pelo
Superintendente R. da Receita Federal na 8* RF.

Este Pais tem na Constituigdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988 as
regras gerais que regem a vida de seus cidadios e nela em conjunto com outros
direcionamentos ha o principio da legalidade a impor linha de conduta a ser observada por
todos. Assim, ndo sendo determinativo legal a evidéncia de programas de fiscalizagdo nos atos
administrativos de exigéncia de créditos tributérios, os argumentos que tomam por referéncia
esse fundamento ndo podem ser acolhidos.

O pedido pelo afastamento da qualificagio da penalidade constitui interpretagiio
inadequada do texto legal contido no artigo 44, 11, da Lei n°® 9.430, de 1996.

Referida norma contém determinagfio para que a punicdo seja a de maior dnus
financeiro quando a infragio cometida denotar presenga do dnimo do sujeito passivo em
cometé-la.

“Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou
contribuicdo:

()

Il - cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de
fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n°4.502. de 30 de novembro de
1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais
cabiveis™

Observe-se que a norma tem por referéncia o “evidente intuito de fraude,
definido nos arts. 71, 72 € 73 da Lei n.° 4.502,”.

As normas que contém a defini¢dio do evidente intuito de fraudar, sdo aquelas
que ddo contornos aos crimes de sonegagdo, fraude e conluio, como descrito no texto transcrito
a seguir (artigos 71, 72 e 73 da Lei n.® 4.502, de 1964):

“drt. 71. Sonegagdo é téda agcdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazenddria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria principal, sua natureza ou
circunstdncias materiais; i

II - das condi¢des pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obriga¢do tributéria
principal ou o crédito tributdrio correspondente.
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Art. 72. Fraude é téda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obriga¢do tributdria principal, ou a
excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante
do impdsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas,
visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.”

Assim, o evidente intuito de fraudar a que se refere a dita norma ndo pode ser
interpretado no sentido restrito da fraude, mas diz respeito 4 caracterizagiio das atitudes
previstas para a sonegagio, fraude e o conluio porque toma por referéncia “ o evidente intuito
de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n.” 4.502", Entdo, tal tipo de infracdo ¢
caracterizado por qualquer das a¢des referidas nos ditos artigos, quando dolosas 7,

Como a parte final das duas primeiras normas faz referéncia as agdes (dolosas)
isoladas ou em conluio entre duas ou mais pessoas para impedir ou retardar a ocorréncia do
fato gerador ou a excluir ou modificar suas caracteristicas essenciais, ou ainda, impedir ou
retardar o conhecimento por parte da autoridade fazendaria: da ocorréncia do fato gerador, da
sua natureza ou circunstincias materiais, das condi¢des pessoais do contribuinte, o que difere
estes tipos de infragSes daquelas normalmente apuradas em procedimento de oficio, € a
presenga do 4nimo de cometé-las: o dolo. Pois, pela parte final do texto usado para definigdo
do evidente intuito de fraudar, qualquer das agSes consideradas de caréter objetivo poderiam
ter maior gravame. Assim, p. ex. uma declaragfio inexata, por omisséo de um dado, poderia ter
conotagio de tentativa de impedir ou retardar o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria (...).

7 DOLO - Do latim dolus (artificio, manha, esperteza, velhacaria), na terminologia juridica, é empregado para
indicar toda espécie de artificio, engano, ou manejo, com 2 intengdo de induzir outrem & préatica de um ato
juridico, em prejuizo deste ¢ proveito préprio ou de outrem, Mas, este é o sentido de dolo, na acepgio civil. No
sentido penal, dolo & o designio criminoso, a inten¢do criminosa em fazer o mal, que se constitui em crime ou
delito, seja por agdo ou por omissdo. Na acepgdo civil, o dolo & vicio do consentimento, sendo seu elemento
dominante a intengdo de prejudicar (animus dolandi). E ato de ma-fé, razio por que se diz fraudulento, sendo,
como &, o intuito da prépria fraude, ou de frandar, pois sem fraude ou prejuizo preconcebido nédo se tera dolo em
seu exato sentido. Assim, ele se dird principal ou essencial, incidental ou acidental.

Séo requisitos do dolo civil:

a) o Animo de prejudicar ou fraudar;

b) que a manobra ou artificio tenha sido a causa da feitura do ato ou do consentimento da parte prejudicada;
¢) uma relagio de causa e efeito entre o artificio empregado ¢ o contrato por ele conseguido;

d) a participa¢do intencional de um dos contraentes no dolo.

Dolo. Em sentido penal, dolo consiste na préatica de ato ou omissdo de fato, de que resultou crime ou delito,
previsto em lei, quando quis o agente o resultado advindo ou assumiu o risco de produzi-lo. Dai advém a
compreensio do dolo direto ou indireto.

Direto (dolus in re ipsa habet), também dito dolo especifico, € o que resulta da intengdo criminosa e da vontade de
obter o resultado da agio ou omissido delituosa.

A intengdo do agente &, no dolo determinado, direta.

Indireto (dolus indeterminatus determinatur eventu), quando a intengdo de praticar o crime n#o traz a preocupagio
ou o desejo de conseguir o resultado, embora o agente tenha assumido o risco de produzi-lo, mesmo sem queré-lo
ou prevé-lo. A intengio do resultado &, ai, indireta positiva, assim dita para distinguir a que advém da culpa, que é
indireta negativa.
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Neste ponto da tese, uma pequena digressao.

Regra geral as infragGes tributdrias tem caréter objetivo, isto é ndo vinculam o
agente infrator 4 sua prética, nem a exigéncia, motivo para que a Administragdo Tributiria
possa atribuir multas a terceiros ndo diretamente vinculados aos fatos e as pessoas juridicas,
entes abstratos que n&o detém o poder volitivo,

Sacha Calmon Navarro Coelho'® indica trés motivos para o carater objetivo das
infragdes tributirias: (a) a possibilidade de transferir as multas, que estaria vedado caso
prevalecesse a subjetividade; (b) impossibilidade de punir as pessoas juridicas considerando
que estas ndo possuem vontade; e (c) a ignordncia ¢ o erro de interpretagio que podem ser
argiiidos como suporte ao ndo cumprimento da obrigagéo tributaria. Este ultimo, ¢ reforgado
pelo cariter heterdnomo da norma tributdria que, diferentemente daquelas oriundas dos
ajustamentos entre as partes, incide independentemente da vontade do destinatario.

A subjetivagdo do ato infracional implica na existéncia de duas infra¢des, a
primeira vinculada ao Direito Tributdrio, dada pelo nio pagamento do tributo, enquanto a
segunda, pela presenca do elemento volitivo no ato infracional, exteriorizado pelos documentos
e demais indicativos componentes do suporte fictico.

Assim, a agdio incorreta além de constituir infragdo a4 norma tributdria, contém
atributo daquelas sujeitas & verificagio de sua ocorréncia pela justica, para fins de
exteriorizagio e punigdo pelo Direito Penal.

Retornando ao assunto em analise, 0 que caracteriza o evidente intuito de
fraude, é o conjunto dos fatos que se encontram ligados a agdo infratora, inclusive esta,
caracterizando as condutas descritas na parte final das normas, acrescidas do intuito doloso.

Interessante salientar que a fraude nfo significa exatamente a contrafragio de
documentos, como querem algumas interpretagdes. Observe-se como De Plicido e Silva
conceitua e expde seus ensinamentos a respeito do assunto'”:

Fraude - Derivado do latim fraus, fraudis (engano, md-fé, logro), entende-se
geralmente como o engano malicioso ou a agdo astuciosa, promovidos de ma-f¢é, para
ocultacdo da verdade ou fuga ao cumprimento do dever. Nestas condicdes, a fraude
traz consigo o sentido do engano, ndo como se evidencia no dolo, em que se mostra a
manobra fraudulenta para induzir outrem a pratica de ato, de que lhe possa advir
prejuizo, mas o engano oculto para furtar-se o fraudulento ao cumprimento do que é de
sua obrigacdo ou para logro de terceiros. E a intengdo de causar prejuizo a terceiros.

()

E por isso, indicativa de lesao de interesses individuais, ou contravengdo de regras
jfuridicas, a que se estd obrigado. O dolo é asticia empregada contra aquele com quem
se contrata, (...)

E a prova da fraude se faz por todos os meios permitidos em Direito, admitindo-se
mesmo sua evidéncia em face de indicios e conjecturas, tanto bastando a verifica¢do do
prejuizo ocasionado a outrem pela prdtica do ato oculto ou enganoso. 4 fraude, assim,

18 ~OELHO, Sacha Calmon Navarro.Teoria ¢ Pritica das Multas Tributdrias, 2.* Ed., Rio de Janeiro, Forense,
1995, pags. 29 ¢ 30.

19 SILVA, Plicido ¢; FILHO, Nagib Slaibi.; ALVES, Geraldo Magela. Obra citada.
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firma-se na evidéncia do prejuizo causado intencionalmente, pela oculta maguinagdo.

(.)

Alem do sentido de contravengdo a lei, notadamente fiscal, possui o significado de
contrafagdo, isto €, reprodugdo imitada, adulteragdo, falsificacdo, inculcacdo de uma
caisa por cutra,

Seguindo essa interpretaciio, agrupa-se os fatos que compdem o conjunto de
infra¢bes e verifica-se que as omissdes de rendimentos ndo ocorreram de forma independente
da vontade do sujeito passivo.

De inicio, conveniente lembrar da presungéo ficta presente na Lei de Introdugdo
ao Cédigo Civil*® que determina niio ser permitido a ninguém alegar desconhecimento das
normas para fins de nio cumprir as leis. Somando a essa premissa, o fato de que o sujeito
passivo era proprietario de empresa, conforme constou do recurso, fl. 798, v-V, e da declaragéo
de bens, fl. 28, v-1, e, ainda, porque prestava consultoria na irea aduaneira, conclui-se que tinha
pleno conhecimento e consciéncia de que a falta de execugio do procedimento previsto no
artigo 150, do CTN, de forma reiterada, habitual, porque em cerca de 48 (quarenta e oito
meses)?! n3o executou qualquer antecipagio ou omitiu esse fato nas declara¢des de
rendimentos entregues & Administracio Tributaria.

Deve ser esclarecido que a presuncfo legal diz respeito & renda tributavel
omitida e nfo ao ato de omitir, enquanto a penalidade de oficio € aplicada sobre as faltas
tributarias caracterizadas pelos diversas omissdes de recolhimentos do tributo sobre
rendimentos tributaveis percebidos e também pela falta de oferecimento a tributagdo destes nas
Declaragbes de Ajuste Anual — DAA. Assim, ndo € valido para afastar a incidéncia qualquer
argumento que tenha por fundamento a inaplicabilidade de penalidade de maior dnus
financeiro porque a exigéncia tem por base uma presuncgéo legal.

Logo, permitido concluir que os atos de deixar de inserir os significativos e
multiplos resultados positivos auferidos em transages diversas como rendimento tributavel nas
declaragbes de ajuste anual ndo extemou uma simples declaragdo inexata, com infragiio de
carater objetivo, mas ao contrario, inexatiddo intencional, caracterizadora de presenga da
subjetividade no ato infracional e motivo tanto para a penalidade de maior énus, quanto para a
correspondente investigagdo criminal.

Assim, apesar de apurada por presun¢do legal de renda omitida, a agdo do
infrator além de constituir infra¢io a norma tributaria, contém atributo daquelas sujeitas &
verificagdo de sua ocorréncia pela justiga, para fins de exterioriza¢do e punigdo pelo Direito
Penal.

Correta a Autoridade Fiscal ao descrever o conjunto de fatos que permitiram
qualificacdo da penalidade, nele incluida a repeti¢do da infragdo em cada més e a diferenga
entre a renda oferecida & tributagdo e a parcela de renda tributidvel omitida, referéncia para

2 Decreto- Lei n.° 4.657, de 1942 — Lei de Introdugio ao Cédigo Civil - Art. 3° - Ninguém se escusa de cumprir a
lei, alegando que ndo a conhece,

2 Deve ser esclarecido que a pessoa fiscalizada ¢ sujeito passivo de outra exigéncia de oficio, com as mesmas
caracteristicas desta, apenas diferindo em valores e periodo de incidéncia, ano-calendario de 1998, no processo n®
19515.000994/2004-24.

fr
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caracterizar o “evidente intuito de fraude" previsto na norma do artigo 44, 11, da Lei n.® 9.430,
de 1996.

Resta esclarecer que a jurisprudéncia administrativa € do Poder Judiciario
presta-se apenas para colaborar com a formagéo da convic¢do da autoridade julgadora, uma vez
que ndo se encontra em mesmo nivel das normas derivadas dos atos legais, que sfo detentoras
de eficicia erga omnes.

Colocadas as justificativas e fundamentos que na interpretacéo deste que escreve
permitem afastar os argumentos a fundamentar os protestos da defesa, passa-se 4 formalizagio
da exigéncia tributdria. Verifica-se que o procedimento fiscal obedeceu as regras fixadas no
artigo 42 da Lei n°® 9.430, de 1996, para fins de levantamento da base presuntiva e identificag¢do
da renda tributdvel oculta. Nessa linha de raciocinio, a pessoa fiscalizada foi intimada a
apresentar as provas da origem dos recursos financeiros movimentados, enquanto a base
presuntiva teve exclusdes das transferéncias e demais valores que nio se prestavam para
compor fato-base para a renda omitida, bemn assim, a separagdo proporcional de valores da
conta 43.032, no Banco Bradesco S.A. porque em conjunto com Antonio Mauricio Pereira de
Almeida, pai da pessoa fiscalizada, conforme indicado no Termo de Constatagdo e Conclusio
Fiscal,

Do exposto, permitido concluir e votar pela rejeicio as questdes preliminares
nas quais pedido pela nulidade do feito e da decisdo de primeira instincia, e quanto ao mérito,
para negar provimento ao recurso.

E como voto.

Sala das SessGes, em 26 de janeiro de 2007

NAURY FRAGOSO TAN ‘%




. Processo n.° 19515.003497/2004-88 CC01/002
Actrdio n.® 102-48.110 Fls. 24

Voto Vencedor

Conselheiro ANTONIO JOSE PRAGA DE SOUZA.

Consoante relatorio e voto do acérddo de primeira instincia, trata-se de auto de
infracdo do IRPF, por presuncdo legal de omissdo de rendimentos, arbitrados em face de
depdsitos bancarios de origem ndo comprovada, com incidéncia da multa qualificada de 150%
por evidente intuito de fraude.

O ilustre conselheiro relator, Naury Fragoso Tanaka, propugnou pela mantenca
da penalidade mais gravosa, propositura que ousei discordar e fui acompanhado pelos demais
membros do Colegiado. Fui entdo designado para redigir o voto vencedor nessa parte, qual seja

a desqualifica¢do da multa de oficio.

De inicio, cumpre registrar que ndo merecem reparos os demais fundamentos e
considera¢des do voto vencido, os quais confirmo e adoto integralmente.

No gque concerne a multa de oficio, entendeu a autoridade langadora que a
desproporcionalidade entre os rendimentos declarados e os apurados de oficio nos trés anos-
calenddrio examinados constituem pratica reiterada de omissdo de rendimentos, suscetivel de
enquadramento como caso de evidente intuito de fraude. Por isso, aplicou a multa qualificada
de 150%.

O recorrente alega que fraude nédo se presume, deve ser provada, e no caso nio
ha prova da conduta dolosa a ele atribuida.

A meu ver, cabe razdo ao recorrente. Embora o contribuinte ndo tenha
comprovado a origem dos recursos da movimentagdo bancéria, a autuagio se utilizou apenas de
presuncgao legal para concluir a omissdo de rendimentos.

Inexiste prova de conduta de agHo, ou omissdo, dolosa visando impedir ou
retardar a ocorréncia do fato gerador do imposto, ou ainda visando excluir ou modificar suas
caracteristicas essenciais com o objetivo de reduzir o montante do imposto devido, ou mesmo
para evitar ou diferir o seu pagamento.

Para o langamento com a multa qualificada, nesses casos, a autoridade fiscal
deve provar outros fatos, que identifiquemn e caracterizem o ‘evidente intuito de fraude’, além
daqueles que sdo requisitos da presungéo legal, pela qual ja esta sofrendo a penalidade imposta
pela lei.

A fraude se caracteriza por uma agdo, ou omissdo, de uma simulagdo ou
ocultagiio, e pressupde, sempre, a intengfo de causar dano 4 Fazenda Publica, num propésito
deliberado de se subtrair no todo ou em parte uma obrigagio tributiria.
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Dessarte, ainda que o conceito de fraude seja amplo, deve sempre estar
caracterizada a presenca do dolo, um comportamento intencional, especifico, de causar dano &
Fazenda Publica, onde, utilizando-se de subterfiigios escamoteiam a ocorréncia do fato
gerador ou retardam o seu conhecimento por parte da autoridade fazendaria.

O dolo é elemento especifico da sonegagdo, da fraude e do conluio, que o
diferencia da mera falta de pagamento do tributo ou da simples omissdo de rendimentos na
declaracgdo de ajuste anual.

Portanto, o intuito doloso deve estar plenamente demonstrado, sob pena de ndo
restarem evidenciados os ardis caracteristicos da fraude, elementos indispensaveis para ensejar
o lancamento da multa qualificada.

O fato de o contribuinte apresentar grande disparidade entre os valores
consignados nas suas DIRPF (declaragGes de imposto de renda) com expressiva movimentagio
financeira sem qualquer comprovagio da origem dos recursos movimentados, por si s6, ndo €
motivador para qualificagdo da multa de oficio, com aliquota de 150%, para a infragfo
depdsitos bancérios de origem ndo comprovada.

A qualificagio da multa ndio se vincula as importincias envolvidas no
langamento. N&o cabe A autoridade administrativa, em razdo do valor apurado no auto de
infragio, aplicar ou deixar de aplicar a multa qualificada. Deve basear-se na conduta adotada
pelo infrator em relagdio 3 infragdo. Se provada a intengio de fraude, a multa deve ser
qualificada, sejam grandes ou pequenos os valores envolvidos.

Enquanto n3o provado tal intento ¢ ndo existindo nos autos qualquer outro
elemento fatico ou juridico do “evidente intuito de fraude’’, deve ser afastada a exigéncia da
multa qualificada para a referida infrag@o depdsitos bancérios de origem ndo comprovada.

Em sintese: na aplicacio da multa qualificada, em se tratando de rendimentos
tributados por presuncio legal. deve restar ineguivoca a conduta dolosa do infrator.

Ademais, o Fisco tem meios para confrontar a movimentagio financeira com os
rendimentos declarados, que alids foram utilizados no caso presente. Logo, ao informar
rendimentos infimos em sua declaragiio, ao invés de elidir a agéo fiscal, o efeito foi justamente
o contrario, o procedimento chamou a atengdo do fisco.
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Assim, inobstante o fato de a titular da conta banciria ser a esposa do
contribuinte, ndo hé restou configurado o dolo, fraude ou simulagio, nos termos dos artigos 71,
72 ou 73 da Lei 4.502/1964.

Afasto pois, a multa qualificada devendo o percentual ser reduzido para 75%.

Diante do exposto, oriento meu voto no sentido de REJEITAR as preliminares ¢,
no mérito, DAR provimento PARCIAL ao recurso para desqualificar a multa de oficio,
reduzindo-a ao percentuzl de 75%.

Sala das SessGes — DF, em 24 de janeiro de 2007.

ANTONIO JOSE PRAG 4 DE SOUZA.
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DECLARACAO DE VOTO

CONSELHEIRO LEONARDO HENRIQUE M. DE OLIVEIRA

Pego vénia ao eminente relator, por entender que nio é o caso de se enfrentar a
acusacdo de omissdo de rendimentos constatada por meio de depésito bancério apontada pelo
Fisco na pega vestibular do procedimento, na forma consignada no voto.

Com efeito, tenho entendido que o langamento com base na constatacio de
movimentagZo de valores em institui¢do bancdria deve, consoante preceitua a lei, ser apurado
no més, ou seja, o suposto rendimento omitido deve ser tributado no momento em que for
recebido (depositado).

Diante a natureza da discussfio, a qual, na esséncia, refere-se aos principios
constitucionais, notadamente o da legalidade, necessario transcrever o dispositivo que, como é
cedi¢o, consta na Constituigio Federal de 1988, e por meio do qual atribuiu-se & Unidio
competéncia para instituir e cobrar imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza,
verbis:

“Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

.5
LI — renda e proventos de qualguer natureza; "’

Daf infere-se que o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem
seu suporte legal no artigo 153, 11l da Constituigdo Federal de 1998, no qual, além de conferir &
Unido competéncia para institui-lo, estabeleceu principios que delineiam a sua regra-matriz de
incidéncia.

Por sua vez, o artigo 43 do Cddigo Tributirio Nacional, cuidou de normatizar a
cobranga do referido imposto e disciplinar os elementos que o compdem, verbis:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualguer natureza, tem como fato gerador a aquisicio da disponibilidade
econdmica ou juridica:

I~ de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinagdo de ambos;

I - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.”

Destarte, em razéo de a Constitui¢io ocupar no sistema juridico patrio posicio
mais elevada, todos os conceitos juridicos utilizados em suas normas passam a vincular tanto o
legislador ordindrio quanto os operadores do direito. %
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Verifica-se, pois, que os conceitos de renda e proventos de qualquer natureza
estdo albergados na Carta Magna. Para a melhor aplicagfo a ser adotada relativamente & regra-
matriz de incidéncia dos tributos, imprescindivel perscrutar quais principios estdo
condicionando a exac3o tributaria,

E de se notar que para que haja a obrigagio tributiria seja ela pagamento de
tributo ou penalidade (principal) ou acesséria (cumprimento de dever formal), necessario a
adequagio do fato existente no mundo real & hipdtese de incidéncia prevista no ordenamento
juridico, sem a qual ndo surgird a subsungdo do fato & norma.

Neste contexto, sobreleva o principio da legalidade que, como um dos
fundamentos do Estado de Direito eleito pelo o legislador foi reproduzido A exaustdo na Carta
da Republica. Dentro dos direitos e garantias fundamentais, fixou o artigo 5°, ll, “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; ", conferiu, também,
& Administrag3o Publica a observéncia do principio da legalidade, conforme artigo 37 (redagéo
dada pela Emenda constitucional n.° 19 de 1998): “A administragio puiblica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:” (grifou-se).

J& no dmbito tributério a Constitui¢io trouxe no artigo 150, I: “Sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: I — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;”

Ultrapassadas as anotagdes com vistas, em apertada sintese, ressaltar a
importincia dos principios como alicerces nucleares do ordenamento juridico, pode-se
especificamente apontar o da legalidade como condi¢do de legitimidade para que seja
perpetrada a exigéncia tributdria. E, portanto, o principio da legalidade referéncia basilar entre
a necessidade do Estado arrecadar e a protegio aos direitos fundamentais dos administrados.

No caso ora em discussdo, o enquadramento legal que se apoiou a suposta
existéncia de fatos geradores com intuito de exigir tributos foi o artigo 42, da Lei n° 9430/1996:

“Art. 42. Caracterizam-se também omissfo de receita ou de rendimento os
valores creditados em conta de depdsito o de investimento mantida junto a
instituigdo financeira, em relagdo aos quais o titular, pessoas fisica ou
juridica, regularmente intimado, nio comprove, mediante documentagio
habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operagdes.”

De fato, compulsando os autos verifica-se que nos Demonstrativos (fls.) anexos
ao Auto de Infragdo, a fiscalizagdo procedeu 4 contagem das supostas omissdes no decorrer do
(s) ano-calendério (s) apurando ao final de cada més, o total do valor a ser tributado.

No entanto, ao invés de exigir o tributo com base no fato gerador do més que foi
identificada a omissao, promoveu o fisco, indevidamente e sem base legal, a soma dos valores
ali apurados e tributou-as no final do més de dezembro do (s) ano-calendério (s) que consta
(am) do Auto de Infragdo. /ﬂ
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Assim, o esforgo que a fiscalizagdo engendrou na ansia de exigir eventual
crédito tributério foi atropelado pela opgdo do seu procedimento, o qual estabeleceu, repita-se,
sem suporte legal, critério na apuragio temporal da constitui¢do do crédito tributdrio.

Por certo, o procedimento laborou em equivoco, eis que os rendimentos
omitidos deverio ser tributados no més em que considerados recebidos, consoante dic¢do do §
4° do artigo 42 da Lei n® 9.430/1996:

“§ 4° Tratando-se de pessoa fisica, os rendimentos omitidos serdo tributados
no més em que considerados recebidos, com base na tabela progressiva
vigente a época em que tenha sido efetuado o crédito pela institui¢do
financeira, ”

Por sua vez, o Regulamento do Imposto de Renda 1999 (Decreto n® 3000/1999),
reproduziu no caput do artigo 849 ¢ no seu § 3° os mesmos mandamentos do artigo 42 e § 4°,
da Lei n® 9.430/1996.

Assim, do confronto do enquadramento legal que contempla a exigéncia em
razio de movimentagio de valores em conta banciria, com a opgdo da fiscalizagdo em
proceder a cobranga do crédito tributério mediante “fluxo de caixa”, apurado de forma anual,
conforme o procedido nos presentes autos, evidente a transgressdo dos fundamentos
constitucionais, acima referidos, notadamente o principio da legalidade.

A vista do exposto, resta patente a ilegitimidade de todo o feito fiscal, por
processar-se em desacordo com a legislagdo de regéncia, seja em relagdo a base de calculo, seja
em relagdo A data do efetivo fato gerador, o que, por conseguinte, desperta a necessidade de
cancelamento do langamento por erro no critério temporal da constitui¢do do crédito tributario.

E como voto.

Sala das Sessdes - DF, em 26 de janeiro de 2007.

[

LEONARDO HENRIQUE M. DE OLIVEIRA



-

Processo n.® 19515.003497/2004-88 CC01/C02
* Acérdion.® 102-48.110 Fls. 30
DECLARACAO DE VOTO

CONSELHEIRO MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA

Da Preliminar de irretroatividade da lei.

Em 25 de outubro de 1996, ingressou no ordenamento juridico brasileiro a Lei
n° 9.311, de 24 de outubro de 1996, que institui a contribuigio proviséria sobre movimentago
ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza financeira - CPMF, e da outras
providéncias, sendo que o artigo 11, § 3%, desta Lei possuia a seguinte redago:

"§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da
legislagdo aplicada @ matéria, o sigilo das informagdes prestadas,
vedada sua utiliza¢do para constitui¢do do crédito tributario relativo a
outras contribui¢ées ou impostos.”

Posto o conteudo da norma, cabe analisar a quem se destinam as expressdes:
“vedada sua utilizacio para constituicio do crédito tributario relativo a outras
contribui¢des on impostos.” Tais expressdes estariam conferindo algum tipo de direito aos
jurisdicionados e, caso afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas
indagacdes, algumas consideragdes se fazem necessérias para que se possa compreender as
regras de protego do sigilo bancirio existentes até 1996. Assim, retroagimos ac ano de 1964
para analisar as disposi¢des da Lei n® 4.595, norma esta com status de Lei Complementar, que
dispde sobre a Politica e as InstituigOes monetarias, bancédrias e crediticias, cria o Conselho
Monetério Nacional, e d4 outras providéncias, contendo os seguintes preceitos no artigo 38 e
respectivo § 7°, a seguir transcritos:

"Art. 38. As Instituicbes financelras conservarao sigilo em suas operagoes
ativas e passivas e servigos prestados.

-----

§ 1° As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judicidrio,
prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas instituicdes financeiras, e a
exibigdo de livros e documentos em juizo, se revestirdo sempre do mesmo
cardier sigiloso, so podendo a eles ter acesso as partes legitimas na causa,
que deles ndo poderdo servir-se para fins estranhos a mesma.

§ 7% A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui crime e
sujeita os responsdveis & pena de reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos,
aplicando-se, no que couber, o Cidigo Penal e o Cddigo de Processo Penal,
sem prejuizo de outras sangoes cabiveis."

As indagagGes feitas anteriormente em relacdo a Lei n° 9.311, de 1996, valem
para as disposigdes do artigo 38 da Lei n°® 4.495, de 1964. A quem se destinam as expressdes:
“as informagles e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judicidrio”, contidas no § 1° do
artigo 38 € a previsdo do § 7°. de que se constitui crime a quebra do sigilo bancario? Qual a
natureza desta norma: instrumental ou material? Se tais dados estdo sob o controle do Estado,
ente soberano, ¢ preciso que se compreenda o porqué este impde limitagdo a sua atuagdo,
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instituindo dois outros poderes, um com a fung¢io de criar leis e outro com a tarefa de verificar
a legalidade dos atos praticados pelo préprio Estado, por meio do Poder Executivo.

A proposito deste assunto e sem nos ater a digressdes doutrinarias, a historia
revela que a humanidade percebeu que era necessario limitar as agdes do Estado-soberano
como forma de protegfio dos individuos frente ao Estado. Inicialmente concebido para proteger
seus suditos, houve determinado periodo na histdria em que os individuos passaram ter medo
das agoes ilimitadas do Estado, surgindo a conhecida doutrina dos “freios e contra-pesos”, por
meio da qual um 6rgdo do Estado-soberado limita e fiscaliza a atuagfio do outro. Nesta linha, o
Judiciério tem sua atuagdo limitada pelo Poder Legislativo, o Poder Executivo, quando age em
desconformidade com a lei, tem seus atos corrigidos pelo Judicidrio, sendo que os limites de
atuacdo do Poder Legislativo sdo fixados por meio do pacto social que institui o Poder
Constituinte que aprova norma de hierarquia superior que deve ser observada por todos.

Voltando as disposi¢Ges do artigo 38 da Lei n® 4.595, de 1964, quando tal norma
prevé que somente o Poder Judiciario podera quebrar o sigilo bancério, ndo nos resta divida
que se trata de uma norma que limita a atua¢do do Estado-soberano e confere direito aos
individuos, cabendo perquirir qual a natureza deste direito: material ou instrumental?

Partindo da singela concepgiio de que direito matenal deve ser compreendido
como sendo a norma que confere determinado bem juridico a alguém e de que direito
instrumental se constitui da norma de que se valem os jurisdicionados para exigirem do
Estado-jurisdi¢do o bem da vida que lhes foi subtraido ou espontaneamente nio lhes foi
alcangado 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 alteracfo, integrava o
rol de direito de todos os individuos a garantia de que, sem ordem judicial, ninguém teria
acesso aos seus dados bancérios.

] Chegando a conclusio de que o artigo 38 da Lei n® 4.595, era norma de natureza
material, € preciso que se diga que as normas desta natureza sd podem ser alteradas por leis de
idéntica qualidade, sendo vedado, em qualquer hipdtese a aplicagfo retroativa. Ao se admitir a
aplicagdo retroativa de norma de natureza material voltar-se-ia aos primérdios em que os
suditos ndo mais acreditavam no Estado que passou a ser visto como o Estado-tirano. Nenhuma
garantia teria o individuo se o Estado, a qualquer momento, viesse elaborar leis para subtrair
direitos ou prerrogativas decorrentes de relagdes juridicas concebidas sob a égide de norma
anterior.

Diante de tais consideragdes, volto ao texto do § 3°. do artigo 11 da Lei n®
9.311, de 1996, antes de sua alteragfio pela Lei n° 10.174, de 2001, e pego vénia para comparar
com para o artigo 38 da Lei n°. 4.495, de 1964, sendo que estou grifando as expressdes em
relagdo as quais quero fazer consideragdes:

§ 3° do artigo 11 da Lei n® 9.311/96, em sua Artigo 38 da Lei n® 4.595/64, em sua redagio
redacdo primitiva primitiva
2 4 "Art. 38. As  instituicées  financeiras
3 "§ 3° A Secretaria da Receita Federal | conservardo sigilo em suas pperagoes ativas e passivas
€ servicos prestados.

resguardard, na forma da legislagio aplicada 4 matéria,

o sigilo das informagSes prestadas, vedada sua|$5 § I1° As informacoes e esclarecimentos
ordenados pelo Poder Judicidrio, prestados pelo Banco
Central do Brasil ou pelas institui¢ées financeiras, e a

utilizago para constituicio do crédito tributirio relativo
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a outras contribuices ou impostos.” exibicdo de livros e documentos em juizo, se revestirdo

sempre do mesmo cardter sigiloso, 56 podendo a eles
ter acesso as partes legitimas na causa, que deles ndo
poderdo servir-se para fins estranhos @ mesma.

Inequivocadamente, as expressdes acima grifadas possuem a mesma natureza.
Conferem aos administrados a garantia de que, salve por ordem judicial, toda e qualquer
movimentag¢@o bancéaria feita na vigéncia de tais normas, em momento algum serd utilizada
para quaisquer fins, que ndo os previstos nas leis vigentes na época em que ocorreram os
depdsitos bancérios.

Sabidamente as leis existem e produzem efeitos até que norma subseqiiente, de
idéntica 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
vigéncia. Imaginar que a lei nova possa desconsiderar direitos, que de forma plena, se
verificaram na vigéncia da lei revogada é o mesmo que admitir que tal lei revogada ndo
produziu efeitos em relagdo aos fatos que se concretizaram durante sua vigéncia.

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 ird investigar suas
movimentag¢Ses financeiras, salvo por ordem judicial, em razio da divergéncia jurisprudencial,
ora 0 STJ julgando na esteira do Recurso Especial n°. 608.053 entendendo que a Lei
Complementar n°. 105, de 2001 e a Lei n°, 10.174, de 2001, nfo tém aplicagdo a fatos
ocorridos antes de sua vigéncia, “sob pena de violar o principio da irretroatividade das leis”,
ora julgando na linha seguida no Recurso Especial n® 668.012, decidido por voto de desempate
da Ministra Denise Arruda, admitindo a aplicagdo retroativa das leis aqui citadas, tramitando
ainda, junto ao Supremo Tribunal Federal as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade de n°
2406; 2397 e 2390, cujo relator ¢ o Ministro Sepilveda Pertence, cabe-nos fazer algumas
consideragdes em relagdo aos argumentos utilizados por aqueles que admitem a aplicagéio das
referidas leis para investigar fatos ocorridos antes do inicio de sua vigéncia que, em sintese,
assim sustentam o entendimento que defendem:

A Lein® 10.174, de 200! e a Lei Complementar n°. 105, de 2001, que
introduziram, respectivamente, alteragoes nos artigos 11, § 3°. da Lei
9.311, de 1996 e artigo 38 da Lei 4.595, de 1964, ampliaram as
hipoteses de prestagdo de informagdes bancarias, permitindo a
utilizacdo de dados a partir da arrecada¢io da CPMF para a
apuragdo e constituicdo de crédito referente a outros tributos. Havendo
ampliagdo dos poderes em busca de informagdes, a luz do artigo 144, §
I°., a seguir transcrito, tratam-se de normas de natureza instrumental.

Art. 144.....

§ 1° Aplica-se ao langamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obriga¢do, tenha instituido novos
critérios de apuragcdo ou processos de fiscaliza¢do, ampliado os
poderes de investigag¢do das autoridades administrativas, ou outorgado
ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste ultimo caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributaria a terceiros.

Na linha do entendimento liderado pelo Des. Fed. Wellington Mendes de
Almeida, do TRF da 4*. Regido, atualmente aposentado, “mostra-se destituido de fundamento
constitucional o argumento de que o art. 144, § 1°, do CTN, autoriza a aplicagfo da legislagio
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posterior a ocorréncia do fato gerador que instituiu novos critérios de apuraciio ou processos de
fiscalizagdo ao langamento do crédito tributario, visto que este dispositivo refere-se a
prerrogativas meramente instrumentais, ndo podendo ser interpretado de forma colidente com
as garantias de inviolabilidade de dados e de sigilo bancario, decorrentes do direito a
intimidade ¢ a vida privada, elencadas como direitos individuais fundamentais no art. 5°,
incisos X ¢ XII, da Constituicido de 1988".

Aos fundamentos anteriormente transcritos, destaco que € preciso se ter presente
de que toda a norma que suprime direito ndo é norma de natureza instrumental, mas sim lei
material. Na linha do que colocamos anteriormente, quando o artigo 38 da Lei n® 4.595, de
1964, garantiu aos correntistas a inviolabilidade do sigilo bancério, salvo mediante
determinagdo judicial, dita norma outorgou aos administrados garantia de natureza material.
Idéntico entendimento aplica-se em relagfo ao § 3°. do artigo 11 daLei 9.311, de 1996. Nao se
pode dizer que o citado dispositivo possuia natureza instrumental. Tratava-se de norma de
carater material que limitava o poder do Estado-soberano frente ao individuo. A limitagdo do
poder do Estado-Administragdo frente ao cidaddo € para este uma garantia de natureza material
que, se violada, legitima o ofendido a recorrer ao Judicidrio, usando-se para tal as normas de
natureza instrumental como, por exemplo, o mandado de seguranga.

, A Lein® 10.174, de 2001 e a Lei Complementar n® 105, de 2001, ao admitirem a
utilizagdo de dados bancdrios a partir da arrecada¢io da CPMF para a apuragdo e
constitui¢do de crédito referente a outros tributos, ndo possuem natureza instrumental porque
extinguiram direito de natureza material que conferia aos contribuintes a seguranca que,
durante a vigéncia das normas que resultaram modificadas, salve por decisdo judicial, néo
seriam utilizados os dados referentes as operagbes bancdrias para exigéncia de qualquer
tributo além da CPMF.

A proposito do assunto, o ilustre advogado paulista José Antonio Minatel, em
recurso patrocinado junto & Segunda Turma do Primeiro Conselho, enfrenta o tema com a
seguinte precisdo:

“Com efeito, a Lei n°® 10.174/01 revogou expressamente a proibi¢do
contida na Lei n® 9.311/96, criando novo direito para a Administragiao
tributdria. Logo, verifica-se que o ordenamento posterior ndo se
amolda ao contexto delimitado no § I°. do artigo 144 do Cédigo
Tributario Nacional, pois a inovagdo legislativa ndo ampliou os
poderes de fiscalizagdo pré-existentes, mas sim trouxe novo poder de
investigacdo para as autoridades administrativas, permitindo a
utilizagdo de dados da CPMF para a constitui¢do do crédito tributario,
quando na legislagdo anterior tal procedimento era expressamente
proibido.”

Ademais, registra-se que movimentagio financeira, por si sd, ndo ¢ fato gerador
do imposto de renda. Assim, em oposi¢dio aos utilizam o § 1°. do art. 144, do CTN, para
justificarem a retroatividade da Lei n°. 10.174 e da Lei Complementar n°. 105, ambas de 2001,
para investigar a existéncia de outros tributos que ndo a CPMF, ao meu sentir, precisariam
identificar, de forma prévia, a ocorréncia do fato gerador, pois o artigo 144 § 1°, do CTN, faz
referéncia “a legislagdo que, posteriormente 4 ocorréncia do fato gerador da obrigagéo™. Ora,
se o depdsito bancério, ndo é fato gerador do imposto sobre a renda, néo se pode falar em
ocorréncia de fato gerador para justificar a aplicagdo retroativa de tais normas.
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Até o presente momento, em busca de sintese, fugi das citagSes doutrinirias,
entretanto, em face da pertinéncia ao tema, nio posso deixar de citar artigo de Manoel
Gongalves Ferreira Filho, publicado na Revista da Faculdade de Direito da UNG Vol. 1 - 1999,
pag. 197, sob o titulo ANOTAGOES SOBRE O DIREITO ADQUIRIDO DO ANGULO
CONSTITUCIONAL, texto este também existente no CD Juris Sintese IOB, n. 57, da Editora
Thomson — IOB, de onde transcrevo a seguinte paisagem:

2. A lei no tempo

Como primeiro passo, registre-se o 6bvio. Consiste ele em apontar que,
ao tornar-se obrigatoria, a lei incide no tempo. Ora, ao fazé-lo, ela
"divide" o tempo em relagdo ao seu império. Separa o passado,
anterior a ela que entdo ndo vigorava, de um novo periodo, presente, e
Juturo de duragdo indefinida, que persistird enquanto ela vigorar.

6. Revogacio

Esta é o ato por que deixa de existir uma lei, ou uma norma (embora
tecnicamente se fale em derroga¢do quando é colhida pela
"revogacdo” (parcial) apenas uma ou algumas normas da lei até entdo
em vigor. A revogagdo concerne, pois, a existéncia da norma. Em
principio, findando a existéncia da norma, cessa a sua eficdcia, mas
nem sempre, porque pode ocorrer a ultratividade de suas regras.

11. Fundamentos da irretroatividade

A principal razdo que justifica a irretroatividade é ser ela necessdria a
seguran¢a juridica. De fato, esse principio assegura que um ato
praticado em determinado momento, de acordo com as regras entdo
obrigatorias, serd considerado sempre vilido, mesmo que mudem as
normas legais. Em consegiiéncia, os direitos e as obrigacdes que dele
decorrem também serdo considerados como tendo valor.

Outra razdo é de indole légica. Ja estd nas Novelas de Justiniano,
segundo o recorda Carlos Maximiliano: ‘Seré absurdo que o que fora

Jeito corretamente seja pelo que naquela época ainda ndo existia,
posteriormente mudado. '

wree

14. Exce¢do a irretroatividade

Ha, porém, uma exce¢do a irretroatividade, sobre a qual ndo existe
controvérsia. Trata-se da irretroatividade da "lei mais branda”, ou in
melius.

Conforme escreve Roubier, citado por Manoel Gongalves Ferreira Filho no
artigo anteriormente apontado, se a lei pretender aplicar-se a situagdes em curso serd preciso
estabelecer uma separagfo entre as partes anteriores 4 data da mudanga da legislaco, que ndo
podem ser antigas sem retroatividade, e as partes posteriores, para as quais a lei nova, pode ser
aplicada. Nesta linha de raciocinio, conclui-se que as Leis n° 10.174 de 2001 e a Lei
Complementar n° 105, de 2001, ao serem aplicadas, devem estabelecer a separagio entre os
periodos posteriores a 10 de janeiro de 2001, data que entraram em vigor, e os periodos
anteriores a 10 de janeiro de 2001, época em que o artigo 38 da Lei n°. 4.595, de 1964 e 0 § 3°,
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do artigo 11 da Lei n°. 9.3111, de 1996, conferia aos jurisdicionados a garantia material de
inviolabilidade de seus dados bancérios, salvo, no tltimo caso, para fins de cobran¢a da CPMF.

Para este conselheiro, com a devida vénia dos que pensam em contririo,
conforme observado por TERCIO SAMPAIJO FERRAZ JR. “a doutrina da irretroatividade
serve ao valor da seguranga juridica: o que sucedeu ja sucedeu e nio deve, a todo momento, ser
juridicamente questionado sob pena de se instaurarem interminaveis conflitos. Essa doutrina,
portanto, cumpre a fungéo de possibilitar a solugdo de conflitos com o minimo de perturbagdo
social. Seu fundamento é ideoldgico e se reporta a concepgao liberal do direito e do Estado.”

Na mesma linha dos fundamentos até aqui expostos, das ligdes do professor
Celso Anténio Bandeira de Mello, colhe-se a seguinte licio:

“..a regra superveniente regula situagdes presentes e futuras. O que
ocorreu no tempo transacto esta a salvo de sua incidéncia. Em suma,
porque visa reger aquilo que ora existe ou que ainda vai existir, ndo
atinge o que jd sucedeu. Respeita fatos e situa¢des que se criaram no
passado e cujos efeitos nele se esgotaram ou simplesmente se
perfizeram juridicamente. Com isto em nada se afeta aquilo que ja se
passou e comodou na poeira dos tempos, ressalvada uma possivel
retroagdo benéfica.” (In. Ato Administrativo e Direitos dos
Administrados. Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 112).

Pelo exposto, entendo que “‘apenas a partir da vigéncia da Lei Complementar n®
105, de 10 de janeiro de 2001, é possivel o acesso s informag¢Ses bancarias do contribuinte na
forma instituida pela Lei n° 10.174/2001, ou seja, sem a requisi¢@o judicial. A aplicagéio desse
conjunto de normas para a obten¢fo de dados relativos a exercicios financeiros anteriores sem
autorizagdo judicial, implica ofensa ao principio da irretroatividade das Leis. Assim, néo pode
a autoridade fazendéria ter acesso direto as operagGes bancérias do contribuinte anteriores a
10.01.01, como preconiza a Lei Complementar n°® 105/01, sem o crivo do judiciario.”

E 0 voto,

Sala das SessOes-DF, 26 de janeiro de 2007.

MOISES GIACOMELLI
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