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SIGILO BANCÁRIO - NULIDADE DO PROCESSO FISCAL - Iniciado o
procedimento fiscal, a autoridade fiscal poderá solicitar informações sobre
operações realizadas, pelo contribuinte, em instituições financeiras, inclusive
extratos de contas bancárias, não se aplicando, nesta hipótese, o disposto
no artigo 38 da Lei n.° 4.595, de 31 de dezembro de 1964 (artigo 8° da Lei
n.° 8.021, de 1990).

DADOS DA CPMF - INÍCIO DO PROCEDIMENTO FISCAL — NULIDADE DO
PROCESSO FISCAL — O lançamento se rege pelas leis vigentes à época da
ocorrência do fato gerador, porém os procedimentos e critérios de
fiscalização regem-se pela legislação vigente à época de sua execução.
Assim, incabível a decretação de nulidade do lançamento, por vício de
origem, pela utilização de dados da CPMF para dar início ao procedimento
de fiscalização.

INSTITUIÇÃO DE NOVOS CRITÉRIOS DE APURAÇÃO OU PROCESSO
DE FISCALIZAÇÃO — APLICAÇÃO DA LEI NO TEMPO — Aplica-se ao
lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da
obrigação, tenha - instituído novos critérios de apuração ou processos de
fiscalização, ampliando os poderes de investigação das autoridades
administrativas (§ 1°, do artigo 144, da Lei n° 5.172, de 1966 — CTN).

PAGAMENTO - BENEFICIÁRIO NÃO IDENTIFICADO E BENEFICIÁRIO
SEM CAUSA — PAGAMENTO SEM COMPROVAÇÃO DA OPERAÇÃO OU
CAUSA - LEI N°8.981, DE 1995, ART. 61 - CARACTERIZAÇÃO - A pessoa
jurídica que efetuar pagamento a beneficiário não identificado ou não
comprovar a operação ou a causa do pagamento efetuado ou recurso
entregue a terceiros ou sócios, acionistas ou titular, contabilizados ou não,
bem como não comprovar o pagamento do preço respectivo e o recebimento
dos bens, direitos ou mercadorias ou a utilização de serviços, referidos em
documento emitido por pessoa jurídica considerada ou declarada inapta,
sujeitar-se-á à incidência do imposto, exclusivamente na fonte, à aliquota de
35%, a título de pagamento a beneficiário não identificado e/ou pagamento a
beneficiário sem causa. O ato de realizar o pagamento é pressuposto
material para a ocorrência da incidência do imposto de renda
exclusivamente na fonte, conforme o disposto no artigo 61, da Lei n° 8.981,
de 1995. '1
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Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
HESTIVEL — COMÉRCIO DE ESTIVAS E CEREAIS LTDA.

ACORDAM os Membros da Quarta Câmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, pelo voto de qualidade, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do
relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros José
Pereira do Nascimento, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Meigan Sack Rodrigues e Remis
Almeida Estol (Relator), que proviam o recurso. Designado para redigir o voto vencedor o
Conselheiro Nelson Mallmann

/46L6...
LEILA ARI S HERRER LEITÃO
PRESIDENTE

NRED.A0/0 LÉÍNN't/
ESIGNADO

FORMALIZADO EM: 1 3 AR 2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros MARIA BEATRIZ ANDRADE
DE CARVALHO e PAULO ROBERTO DE CASTRO (Suplente convocado).
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Recorrente	 : HESTIVEL — COMÉRCIO DE ESTIVAS E CEREAIS LTDA.

RELATÓRIO

Contra o contribuinte HESTIVEL — COMÉRCIO DE ESTIVAS E CEREAIS
LTDA., inscrito no CNPJ sob n.° 13.509.336/0001-26, foi lavrado o Auto de Infração de fls.
21/25, para exigência de crédito tributário no valor de R$.1.418.581,82, sob a alegação de
falta de recolhimento do Imposto de Renda Retido na Fonte, incidente sobre pagamentos
sem causa e/ou operação não comprovada, cujos valores listados na descrição dos fatos
foram apurados conforme descrito no Termo de Verificação Fiscal.

Insurgindo-se contra a exigência, formula o interessado sua impugnação, fls.
516/522, com os devidos argumentos, assim sintetizados pela autoridade julgadora:

"- suscita a nulidade da exigência fiscal, sob o argumento de que o Termo de
Verificação Fiscal omite elemento de vital importância para a legalidade da
ação perpetrada, pois não identifica a origem das informações que deram
início a ação fiscal, sendo de suma importância este fato, no presente caso,
tendo em vista a proibição legal de uso das informações colhidas a partir
do recolhimento do tributo CPMF, para a apuração de qualquer outro
tributo, como se depreende da Lei 9.311, de 1996, que o instituiu, que o
uso dessas informações só foi possível a partir de janeiro de 2001, não
podendo retroagir para alcançar situações pretéritas;

- acrescenta que o fisco não pode pretender tributar o contribuinte por
presunção desprovida de qualquer indício probatório, pois o simples fato de
a empresa autuada possuir movimentação bancária não implica,
necessariamente, que os valores encontrados em sobredita movimentação
bancária tenham sido resultado de operação mercantis capazes de inserir
na condição de fato gerador do tributo que se pretende;

/2'90.4,
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- informa que a empresa estava desativada sem exercer qualquer
movimentação de compra e venda de mercadorias e que os valores
encontrados em suas contas bancárias não lhes pertenciam, eis que
resultado de operações mercantis de outras empresas, já declinadas no
decorrer deste processo, as quais não possuíam conta bancária;

- questiona a afirmação de que foram efetuados pagamentos a pessoas
físicas não identificadas, pagamentos estes que estariam visíveis nos
extratos, que de tal fato decorre duas assertiva: primeiro, a de que a
alíquota para apuração do tributo está em desacordo com a lei de regência
e segunda, a de que o fisco estaria a locupletar-se, pois tais pessoas
estariam sujeitas ao pagamento do tributo pela renda auferida, o que já
poderiam ter realizado, que levaria a uma tributação em duplicidade;

- insurge contra o percentual fixado para a multa aplicada, além de mostrar-
se ilegal, pois não resiste ao menor confronto com a realidade dos fatos,
tem efeito confiscatório;

- requer a improcedência do auto de infração."

Decisão singular entendendo procedente o lançamento, apresentando a
seguinte ementa:

"NULIDADE — Incabível a argüição de nulidade do procedimento fiscal
quando esse atender as formalidades legais e for efetuado por servidor
competente.

INCONSTITUCIONALIDADE ARGUIDA NA ESFERA ADMINISTRATIVA —
É defeso à Autoridade Administrativa apreciar argüição de
inconstitucionalidade de atos normativos legitimamente inseridos no
ordenamento jurídico nacional, por transbordar os limites de sua
competência. Tal prerrogativa constituiu foro privativo do Poder Judiciário.

FALTA DE RECOLHIMENTO — É legítimo o lançamento do IRRF decorrente
da falta e/ou insuficiência de recolhimento deste imposto.

FALTA DE RETENÇÃO. BASE DE CÁLCULO. REAJUSTAMENTO — A falta
de retenção implica em ser considerado liquido o rendimento pago, cabendo
o reajustamento da base de cálculo.
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Lançamento Procedente."

Devidamente cientificado dessa decisão em 13/02/2003, ingressa o

contribuinte com tempestivo recurso voluntário em 10/03/2003, onde sustenta o seguinte:

"Estava a ora recorrente sob o manto do direito adquirido, quando permitiu
que fossem movimentados em conta corrente valores (os quais não lhe
pertencia), na certeza de que não sofreria qualquer outra tributação que não
a CPMF.

Era, pois, um direito adquirido seu, totalmente aperfeiçoado, em decorrência
da Lei então vigente.

É certo que os valores encontrados na conta corrente da contribuinte ora
recorrente não lhes pertenciam, até mesmo porque a empresa estava com
suas atividades paralisadas, sem qualquer movimentação.

Impossível ao fisco impor tributação embasada em mera suposição (valor
encontrado em conta corrente), mesmo porque tais valores poderiam derivar
de quaisquer outros atos, isto se lhes pertencessem.

Não pode, pois, prosperar a ação fiscal, devendo o auto lavrado ser julgado
improcedente."

É o Relatório.
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VOTO VENCIDO

Conselheiro REMIS ALMEIDA ESTOL, Relator

O presente recurso é tempestivo e está de acordo com todos os
pressupostos legais e regimentais de admissibilidade, devendo, portanto, ser conhecido.

Do exame dos autos, notadamente às fls. 118 (intimação) e fls. 535
(decisão), constato que todo o procedimento fiscal teve sua origem na utilização de dados
colhidos dos pagamentos da CPMF.

Este fato também foi percebido pelo recorrente, que se insurge sustentando
a ilegalidade do lançamento.

Também na decisão há manifestação sobre o assunto. A DRJ em Salvador,
com apoio entendimento jurisprudencial, entende não haver qualquer ilegalidade neste
cruzamento de dados, tendo em vista tratar-se de retroatividade autorizada pela artigo 144,
§ 1°, do Código Tributário Nacional (fls. 536).

Com todo o respeito àqueles que pensam de maneira diversa, tenho a firme
convicção de que a posição da DRJ em Salvador não é aquela que espelha melhor maneira
de aplicação do dispositivo.

De fato, o direito tributário contém normas materiais (ou substantivas) e
normas procedimentais (ou adjetivas). As primeiras têm por objetivo descrever os contornos

rqS‘"1	
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da hipótese de incidência dos tributos. As segundas descrevem os procedimentos à

disposição da autoridade tributária para a determinação do crédito tributário.

Pois bem, a Lei n° 10.174/2001 deu a seguinte redação ao artigo 11, par. 3°

da Lei n° 9.311/96 (grifei):

"Art. 11 - 	

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

O que se lê do dispositivo acima transcrito é que a Lei n° 10.174/2001 é

norma de conteúdo material, que autoriza o lançamento do imposto de renda e demais

tributos com base nas informações colhidas dos recolhimentos da CPMF. Especificamente

em relação ao imposto de renda, a nova lei, inclusive, estabeleceu a forma de tributação,

que ocorrerá nos termos e condições do artigo 42 da Lei n° 9.430/96.

Ou seja, não foram ampliados os poderes fiscalizatórios. Foi autorizada uma

nova forma de tributação, admitindo uma nova presunção legal de omissão de receita que se

insere no mecanismo introduzido pelo artigo 42 da Lei n° 9.430/96.

Nesta ordem de idéias, chega-se à conclusão, novamente pedindo todas as

vênias ao eminente Relator, que não se trata de norma adjetiva ou de Direito Processual

Tributário, para usar a expressão do sempre lembrado ALIOMAR BALEEIRO que, a

propósito de seus comentários ao artigo 144, § 1°, do CTN, assim nos ensina (cfr. Direito

Tributário Brasileiro, Forense, 2003, 1 1 a edição, pág. 794):
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"Essa disposição não altera o caráter declaratório do lançamento, que
continua a considerar o fato gerador na data de sua ocorrência, segundo a
lei então vigente, quanto à definição desse fato, base de cálculo e alíquota.
A disposição é puramente de Direito Processual Tributário. E as normas
processuais têm eficácia imediata, aplicando-se logo aos casos pendentes."

É fora de dúvida que a Lei n° 10.174/2001 não é uma norma adjetiva. A Lei

n° 10.174/2001 não estabelece um novo rito processual. A Lei n° 10.17412001 não fixa ou

amplia poderes de investigação. A Lei n° 10.174/2001 autoriza, isto sim, uma "nova" forma

de tributação do imposto de renda.

Isto tudo quer dizer que, a redação original da Lei n° 9.311/96 também não

previa uma norma de procedimento. Pelo contrário, enquanto durou a redação primitiva da

Lei n° 9.311/96 era vedado o lançamento do imposto de renda e demais tributos sobre a

base de incidência desvendada pelos recolhimentos da CPMF, conforme se lê de sua

disposição literal, cujos grifos não são do original:

"Art. 11 - 	

§ 3° - A Secretaria da Receita Federal resguardará, na forma da legislação
aplicável à matéria, o sigilo das informações prestadas, vedada sua
utilização para a constituição do crédito tributário relativo a outras
contribuições ou impostos".

No entanto, nunca foi afastada a possibilidade de ser constituído o crédito

tributário do imposto de renda através da intimação de instituições financeiras. Mas, não

havia previsão legal para a tributação dos depósitos resultantes dos dados colhidos da

arrecadação da CPMF. Ou seja, os dados obtidos pela fiscalização da CPMF, enquanto

durou a redação original da Lei n° 9.311/96, não estavam sujeitos ao imposto de renda,

muito embora os valores dos depósitos bancários pudessem ser objeto de fiscalização e

lançamento na forma do artigo 42 da Lei n° 9.430/ 6
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Somente a partir da Lei n° 10.174/2001 é que passou a estar legalmente

desata esta nova hipótese de incidência do imposto de renda (e outros tributos), passando

a ser lícita a tributação dos mesmos valores advindos do cruzamento de dados dos

recolhimentos da CPMF, ainda que se utilize dos mesmos meios de determinação da base

de cálculo.

É por esta razão que a Lei n° 10.174/2001 inovou a sistemática de tributação

do imposto de renda e, por esta mesma razão, somente pode ser aplicada a eventos futuros,

obedecidos os princípios constitucionais da irretroatividade e da anterioridade da lei

tributária.

Esta é a única interpretação possível das inovações instituídas pela Lei n°

10.174/2001, sob pena de serem desprestigiados os princípios gerais do direito relativos à

segurança jurídica.

A propósito, cabe uma indagação: que inovação de procedimento foi

adotada se a fiscalização, com apoio em reiteradas decisões deste Conselho, sempre teve

acesso aos dados bancários dos contribuintes? Fica claro, mais uma vez, que a Lei n°

10.174/2001 não trouxe mera inovação de procedimento.

Mas, ainda que se considerasse a Lei n° 10.174/2001 como uma norma de

procedimento, a verdade é que o imposto de renda é tributo devido por período certo e a

data da ocorrência do fato gerador é facilmente identificável e prevista na legislação. Daí há

de ser aplicado o artigo 144, parágrafo 2° do Código Tributário Nacional, que submete estes

tributos à regra prevista no caput do mesmo artigo, ou seja, da observância e aplicação da

lei vigente à época da ocorrência do fato gerador, sem exceções para as chamadas normas

de procedimento.
9
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Esta é a lição que se absorve dos comentários de MISABEL ABREU

MACHADO DERZI ao artigo 144, § 2°, do CTN (cfr. Comentários ao Código Tributário

Nacional, coordenação de Carlos Valder do Nascimento, Forense, 1998, 3' edição, pág.

378):

"A doutrina tem interpretado o § 2° do art. 144 como uma ressalva ao § 1°,
somente abrangente dos imposto lançados por certos períodos de tempo,
desde que a lei fixe a data em que se considere ocorrido o fato jurídico.
Assim, em relação aos impostos de período (especialmente aqueles
incidentes sobre a renda e o patrimônio), prevalece a regra do caput do art.
144 mesmo com referência aos aspectos formais e procedimentais, não se
lhes aplicando de imediato a legislação nova."

Da mesma maneira pensa SACHA CALMON NAVARRO COELHO, fazendo

a seguinte interpretação do dispositivo (cfr. Manual de Direito Tributário, Forense, 2002, 2a

edição, pág. 426):

"O § 2° é óbvio. Pretende dizer que o caput do artigo é desnecessário para
aqueles impostos cujo dia do fato gerador é conhecido, porquanto a própria
lei define a data da sua ocorrência. Conveniente aqui pensar no IPTU e no
IPVA, no imposto de renda também."

Assim, com as presentes considerações, encaminho meu voto no sentido de

DAR provimento ao recurso voluntário.

Sala das Sessões - DF, em 13 de maio de 2004

	

.ar	 .401°p-
MIS ALMEIDA ESTOL
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro NELSON MALLMANN, Redator-designado

Com a devida vênia do nobre relator da matéria, Conselheiro Remis Almeida
Estol, permito-me divergir do seu posicionamento quanto a matéria posta em análise.

Defende o Conselheiro Relator a tese que o procedimento fiscal teria vício de
origem, sob o entendimento que o início do procedimento fiscal foi instaurado tendo por base
informações tiradas da CPMF.

Da análise dos autos do processo se verifica que a motivação inicial para
instaurar o procedimento fiscal foi à movimentação financeira de porte elevado, conclusão
extraída a partir da análise da arrecadação pertinente a CPMF. Posteriormente, em razão da
requisição pela autoridade administrativa dos extratos bancários às instituições financeiras,
através da análise destes a fiscalização apurou irregularidades nos pagamentos efetuados,
entendendo que houve pagamentos sem causa e/ou operação não comprovada.

Em sua defesa o suplicante apresenta uma série de argumentos sobre a
impossibilidade da quebra de sigilo bancário; ilegalidade da fiscalização por vício de origem
e da impossibilidade da aplicação retroativa da Lei n° 10.174, de 2001, bem como razões
de mérito sobre lançamentos efetuados sobre depósitos bancários.

Quanto as preliminares de nulidade do lançamento argüida pelo suplicante,
sob o entendimento de que tenha ocorrido ofensa aos princípios constitucionais do devido
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processo legal, entendendo que a autoridade lançadora feriu diversos princípios

fundamentais, quais sejam: valer-se de dados da CPMF para cobrar imposto de renda da

pessoa física; utilização da Lei n° 10.174, de 2001 e Lei Complementar n° 105, de 2001,

para solicitar os extratos bancários do suplicante e quebra do sigilo bancário.

O primeiro aspecto divergente estaria no entendimento que o suplicante tem

de que o lançamento não pode prosperar em razão de que as provas fiscais teriam sido

obtidas por autoridades fazendárias através de procedimentos inteiramente ilícitos, já que

entende que o que ocorreu foi uma solicitação indevida as instituições financeiras dos

extratos bancários, ou seja, houve a quebra do sigilo bancário por autoridade administrativa

e não pelo Poder Judiciário.

O segundo aspecto divergente estaria no entendimento que o suplicante tem

de que é público e notório que essa fiscalização como muitas outras em todo o país tiveram

origem em utilização indevida da Receita Federal das informações apresentadas pelos

bancos com fulcro no art. 11 da Lei n° 9.311, de 1996 e que correspondiam a CPMF,

quando era vedada a sua utilização para qualquer outra finalidade que não fosse para

fiscalização deste tributo.

Este relator entende que se deva rejeitar as preliminares argüidas, pelas

razões abaixo expostas.

Toda a controvérsia de fato resume-se na discussão do sigilo de

informações no Mercado Financeiro e de Capitais, ou seja, sigilo bancário.

O sigilo bancário sempre foi um tema cheio de contradições e de várias

correntes. Atualmente os Tribunais Superiores tem a forte tendência de albergar a tese da

inclusão do sigilo bancário na esfera do direito à privacidade, na forma da nossa
12
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Constituição Federal, sob o argumento que não é cabível a sua quebra com base em

procedimento administrativo, amparado no entendimento de que as previsões nesse sentido,

inscritas nos parágrafos 5° e 6° do artigo 38, da Lei n° 4.595, de 1964 e no artigo 8° da Lei

n° 8.021, de 1990, perdem eficácia, por interpretação sistemática, diante da vedação do

parágrafo único do artigo 197, do CTN, norma hierarquicamente superior.

Apesar de existir intermináveis discussões quanto .à natureza do sigilo

bancário, entendo que tal garantia, insere-se na esfera do direito à privacidade, traduzido no

artigo 5°, inciso X, da Constituição Federal.

Por outro lado, entendo que o direito à privacidade não é ilimitado, tendo em

vista o princípio da convivência de liberdades. Assim, não se pode, sob o manto da

privacidade, pretender acobertar indistintamente qualquer irregularidade que seja objeto de

apuração pelo fisco, ou seja, os direitos e garantias individuais previstos na Constituição

Federal não se prestam a servir de manto protetor a comportamentos abusivos, e nem

tampouco devem prevalecer diante de fatos que possam constituir crimes. Sejam eles

crimes tributários ou não.

Não tenho dúvidas, que o direito ao sigilo bancário não pode ser utilizado

para acobertar ilegalidades. Por outro lado, preserva-se a intimidade enquanto ela não

atingir a esfera de direitos de outrem. Todos têm direito à privacidade, mas ninguém tem o

direito de invocá-la para abster-se de cumprir a lei ou para fugir de seu alcance. Tenho para

mim, que o sigilo bancário não foi instituído para que se possa praticar crimes impunemente.

Desta forma, é indiscutível que o sigilo bancário, no Brasil, para fins

tributários, é relativo e não absoluto, já que a quebra de informações pode ocorrer nas

hipóteses previstas em lei.
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Da mesma forma, a quebra do sigilo bancário não afronta aos incisos X e XII

do art. 5° da Constituição Federal de 1988. O Supremo Tribunal Federal já decidiu que:

"Ementa: Inquérito. Agravo regimental. Sigilo bancário. Quebra. Afronta ao
artigo 5°, X e XII, da CF: Inexistência. (...).

I — A quebra do sigilo bancário não afronta o artigo 5°, X e XII, da
Constituição Federal (Precedentes: PET. 577).

(...)

(Ac. Do Plenário do Supremo Tribunal Federal, no AGRINQ-897/DF, rel. Min.
Francisco Rezek, j. em 23.11.94)."

Ora, é cediço que o sigilo bancário não tem caráter incontestável nem

absoluto, pois deve sempre estar submetido, como direito individual que é, aos interesses da

sociedade em geral e, por conseguinte, ao interesse maior da preservação dos comandos

estabelecidos pela lei.

Diz a Lei n° 4.595, de 1964:

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

§ 1° As informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciário,
prestado pelo Banco Central da República do Brasil ou pelas instituições
financeiras, e a exibição de livros e documentos em juízo, se revestirão
sempre do mesmo caráter sigiloso, só podendo a eles Ter acesso às partes
legítimas na causa, que deles não poderão servir-se para fins estranhos à
mesma.

§ 2° O Banco Central da República do Brasil e as instituições financeiras
públicas prestarão informações ao Poder Legislativo, podendo, havendo
relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.
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§ 30 As Comissões Parlamentares de Inquérito, no exercício da competência
constitucional e legal de ampla investigação obterão as informações que
necessitarem das instituições financeiras, inclusive através do Banco Central
da República do Brasil.

§ 4° Os pedidos de informações a que se referem os §§ 2° e 3°, deste artigo,
deverão ser aprovados pelo Plenário da Câmara dos Deputados ou do
Senado Federal e, quando se tratar de Comissão Parlamentar de Inquérito,
pela maioria absoluta de seus membros.

§ 5° Os agentes fiscais tributários do Ministério da Fazenda e dos Estados
somente poderão proceder a exames de documentos, livros e registros de
contas de depósitos, quando houver processo instaurado e os mesmos
forem considerados indispensáveis pela autoridade competente.

§ 6° O disposto no parágrafo anterior se aplica igualmente à prestação de
esclarecimentos e informes pelas instituições financeiras às autoridades
fiscais, devendo sempre estas e os exames ser conservados em sigilo, não
podendo ser utilizados senão reservadamente."

Nos termos da lei, acima mencionada, o sigilo bancário será quebrado

sempre que houver processo instaurado e a autoridade fiscalizadora considerar necessário,

pois é sabido que os estabelecimentos vinculados ao sistema bancário não poderão eximir-

se de fornecer à fiscalização, em cada caso especificado pela autoridade competente da

Secretaria da Receita Federal, cópias das contas correntes de seus depositantes ou de

outras pessoas que tenham relações com tais estabelecimentos, nem de prestar

informações ou quaisquer esclarecimentos solicitados, se a autoridade fiscal assim o julgar

necessário, tendo em vista a instrução de processo para qual essas informações são

requeridas.

É evidente, que a possibilidade da quebra do sigilo bancário é de natureza

excepcional, e o artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964, arrola as oportunidades em que

terceiros tem acesso ao conhecimento de dados e informações de operações realizadas no

mercado financeiro pelos seus investidores/clientes. Os parágrafos, do artigo anteriormente
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citado, estabelecem, de forma clara, quais são as autoridades que tem acesso a estas

informações, ou seja , Poder Judiciário (§ 1°); Poder Legislativo (§ 2°); Comissões

Parlamentares de Inquérito (§ 30) e os agentes fiscais do Ministério da Fazenda e dos

Estados (§§ 5° e 6°).

O texto acima estabelece com clareza a obrigatoriedade que os bancos

tinham de permitir aos agentes fiscais o exame dos registros de contas de depósitos. Para

isto, bastaria demonstrar a existência de processo fiscal e declarar que tal documentação

era indispensável à investigação em curso. Desta forma, entendo que fica demonstrado que,

já em 1964, os bancos estavam obrigados a fornecer à fiscalização documentação a

respeito de transações com seus clientes.

Não há como discordar que a expressão "processo instaurado" se refere ao

"processo administrativo fiscal", já que em caso contrário não haveria a necessidade de

existirem os parágrafos 50 e 6° do referido diploma legal.

Assim, fica evidenciado que para a Administração Tributária Federal ter

acesso a informações relativo às atividades e operações no mercado financeiro e de capitais

realizadas pelos contribuintes pessoas físicas e/ou jurídicas, estaria condicionada a

observância de certos requisitos, quais sejam: ter processo administrativo fiscal instaurado;

que as informações a serem solicitadas fossem indispensáveis e que estas informações não

poderiam ser reveladas a terceiros.

Já, por outro lado, em 1966, a Lei n.° 5.172 (Código Tributário Nacional)

promoveu alterações no dispositivo acima transcrito, eliminando a exigência de prévia

existência de processo. No art. 197 o Código Tributário Nacional dispõe:
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"Mediante intimação escrita, são obrigados a prestar à autoridade
administrativa todas as informações de que disponham com relação aos
bens, negócios ou atividades de terceiros:

II - os bancos, casas bancárias, Caixas Econômicas e demais instituições
financeiras."

Após a edição do Código Tributário Nacional, o Decreto n.° 1.718, de 1979

reforçou a obrigatoriedade que têm as Instituições Financeiras de prestar informações às

autoridades fiscais. No art. 2° daquele ato legal foi estabelecido:

"Continuam obrigados a auxiliar a fiscalização dos tributos sob
administração do Ministério da Fazenda, ou quando solicitados a prestar
informações, os estabelecimentos bancários, inclusive as Caixas
Econômicas, os Tabeliães e Oficiais de registro, o Instituto Nacional de
Propriedade Industrial, as Juntas Comerciais ou as repartições e autoridades
que as substituírem, as Bolsas de Valores e as empresas corretoras, as
Caixas de Assistência, as Associações e Organizações Sindicais, as
Companhias de Seguros, e demais entidades ou empresas que possam, por
qualquer forma, esclarecer situações para a mesma fiscalização."

Já no comando da Lei n.° 8.021, de 1990, esta obrigatoriedade é mais

abrangente incluindo Bolsa de Valores e Assemelhadas, além das Instituições Financeiras,

cuja redação diz o seguinte:

"Art. 70 - A autoridade fiscal do Ministério da Economia, Fazenda e
Planejamento poderá proceder a exames de documentos, livros e registros
das bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e assemelhadas, bem
como solicitar a prestação de esclarecimentos e informações a respeito de
operações por elas praticadas, inclusive em relação a terceiros.

Art. 8° - Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal poderá solicitar
informações sobre operações realizadas pelo contribuinte em instituições
financeiras, inclusive extratos de contas bancárias, não se aplicando, nesta
hipótese, o disposto no art. 38 da Lei n.° 4.595, de 31 de dezembro de 1964.
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Parágrafo único - As informações, que obedecerão às normas
regulamentares expedidas pelo Ministério da Economia, Fazenda e
Planejamento, deverão ser prestadas no prazo máximo de dez dias úteis
contados da data da solicitação, aplicando-se, no caso de descumprimento
desse prazo, a penalidade prevista no § 1° do art. 7°."

Evidente está, diante das normas legais acima transcritas, que as

instituições financeiras não podem invocar o dever de sigilo bancário quando da efetivação,

por parte da Fazenda Pública, de pedido de informações acerca de um terceiro, existindo

processo administrativo fiscal que permita tal solicitação. Não há que se falar, portanto, em

quebra do sigilo bancário, uma vez que a autoridade fazendária encontra-se legalmente

obrigada a manter os dados recebidos sob sigilo, conforme impõe o parágrafo 6° do artigo

38 da Lei n° 4.595, de 1964.

Os dispositivos legais acima citados, não foram declarados inconstitucionais

pelo Supremo Tribunal Federal, dão respaldo ao procedimento da fiscalização. Por esta

razão, rejeita-se o argumento de que os documentos foram obtidos de forma ilícita. O sigilo

bancário, face à farta legislação existente, não pode ser argüido com a finalidade de negar

informações ao fisco.

A Lei n.° 8.021, de 1990 revoga, para fins fiscais, a obrigatoriedade das

instituições financeiras a conservar sigilo em suas operações ativas e passivas e serviços

prestados, estabelecido no art. 38 da Lei n.° 4.595, de 1964. Este último dispositivo legal já

estabelecia em seus parágrafos 5° e 6° que:

"5° - Os agentes fiscais tributários do Ministério da Fazenda e dos Estados
somente poderão proceder a exame de documentos, livros e registros de
contas de depósitos, quando houver processo instaurado e os mesmos
forem considerados indispensáveis pela autoridade competente.
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60 - O disposto no parágrafo anterior se aplica igualmente à prestação de
esclarecimentos e informes pelas instituições financeiras às autoridades
fiscais, devendo sempre estas e os exames ser conservados em sigilo, não
podendo ser utilizados senão reservadamente."

Assim, estaria afastada a pretensa quebra de sigilo bancário de forma ilícita,

já que há permissão legal para que o Estado através de seus agentes fazendários, com fins

públicos (arrecadação de tributos), visando o bem comum, possa ter acesso aos dados

protegidos, originariamente, pelo sigilo bancário. Ficam o Estado e seus agentes

responsáveis, por outro lado, pela manutenção do sigilo bancário e pela observância do

sigilo fiscal.

Nesse sentido, leia-se a opinião de Bernardo Ribeiro de Moraes, contido no

Compêndio de Direito Tributário, Ed. Forense, 1a. Edição, 1984, pág. 746:

"O sigilo dessas informações, inclusive o sigilo bancário, não é absoluto.
Ninguém pode se eximir de prestar informações, no interesse público, para o
esclarecimento dos fatos essenciais e indispensáveis à aplicação da lei
tributária. O sigilo, em verdade, não é estabelecido para ocultar fatos, mas
sim, para revestir a revelação deles de um caráter de excepcionalidade.
Assim, compete à autoridade administrativa, ao fazer a intimação escrita,
conforme determina o Código Tributário Nacional, estar diante de processos
administrativos já instaurados, onde as respectivas informações sejam
indispensáveis."

Desta forma, dentro dos limites estabelecidos pelos textos legais que tratam

o assunto, os Auditores-Fiscais da Receita Federal poderão proceder a exames de

documentos, livros e registros de contas de depósitos, desde que houver processo fiscal

administrativo instaurado e os mesmos forem considerados indispensáveis pela autoridade

competente. Devendo ser observado que os documentos e informações fornecidos, bem

como seus exames, devem ser conservados em sigilo, cabendo a sua utilização apenas de

forma reservada, cumprido as normas a prestação de informações e o exame de
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documentos, livros e registros de contas de depósitos, a que alude a lei, não constitui,

portanto, quebra de sigilo bancário.

Sempre é bom lembrar que o sigilo fiscal a que se obrigam os agentes

fiscais constitui um dos requisitos do exercício da atividade administrativa tributária, cuja

inobservância só se consubstancia mediante a verificação material do evento da quebra do

sigilo funcional, quando, então, o agente envolvido sofrerá a devida sanção.

O suplicante alega, ainda, que o procedimento de lançamento tributário

decorreu de informações extraídas dos valores que o recorrente pagou de CPMF. Em outras

palavras, a fiscalização teria tomado como base de lançamento os dados da CPMF para

cobrar o imposto.

Argumento totalmente equivocado e dissociado da verdade dos fatos, já que

nada consta em relação a dados da CPMF no Auto de Infração lavrado.

A única verdade em tudo isso é que os dados sobre movimentação

financeira das contas da suplicante, obtidas com base em informações prestadas pelas

instituições financeiras à Secretaria da Receita Federal, foram utilizados pela autoridade

lançadora para instaurar o procedimento fiscal tendente a verificar a existência de eventual

crédito tributário devido pelo suplicante, conforme se constata no Termo de Verificação

Fiscal de fls. 08/17, onde consta, de forma clara, que os dados foram obtidos com base nas

informações prestadas à Secretaria da Receita Federal pelas instituições financeiras, de

acordo com o art. 11, § 2°, da Lei n°9.311, de 1996.

Ora, o lançamento se rege pelas leis vigentes à época da ocorrência do fato

gerador, porém os procedimentos e critérios de fiscalização regem-se pela legislação

vigente à época de sua execução. Incabível a decretação de nulidade do lançamento, por
20
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vício de origem, pela utilização de dados da CPMF para dar inicio ao procedimento de

fiscalização.

Por outro lado, é de se asseverar, que os dados concementes a CPMF,

repassados pelas instituições financeiras por força do disposto no art. 11, § 2°, da Lei n°

9.311, de 1996, pelo fato de não conterem discriminação individual dos valores dos débitos e

créditos, não são passíveis de utilização como base de lançamento do IRPF. É, antes, um

instrumento de informação que permite ao Fisco instaurar o procedimento fiscal tendente a

verificar a existência de crédito tributário relativo a impostos e contribuições, ou seja, o fato

da contribuinte não ter declarado as contas corrente em sua Declaração de Ajuste Anual e

apresentar movimentação financeira elevada foram os parâmetros para que fosse

selecionado para ser fiscalizado. Foi, somente, para se proceder ao parâmetro de seleção

que serviu o Relatório de Movimentação Financeira, e jamais para se procedér a •

constituição do crédito tributário, como quer fazer crer a suplicante. Vale dizer, que o

Relatório de Movimentação Financeira — Base CMPF não serviu de base para proceder ao

lançamento tributário.

Não restam dúvidas, para mim, que o fato motivador para a seleção do

suplicante para ser fiscalizado foi a elevada movimentação financeira, sem contudo, declarar

à Receita Federal o trânsito de tais importâncias em suas respectivas contas bancárias e

que o valor global desta movimentação financeira por estabelecimento bancário foi obtida

com base nas informações prestadas à Secretaria da Receita Federal, de acordo com o art.

11, § 2°, da Lei n°9.311, de 1996. Como da mesma forma, não restam dúvidas, que foi a

autoridade tributária que requisitou os extratos bancários, referentes às contas bancárias do

suplicante que deram origem à movimentação financeira.

Como, também não pairam dúvidas, que foi a instituição financeira que

apresentou os extratos à autoridade lançadora, atendendo a requisição da autoridade
21
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tributária, e a autoridade lançadora com base nestes extratos realizou o lançamento do

imposto de renda que entendeu devido, tomando-se como rendimentos omitidos os

depósitos realizados em conta corrente dos quais o recorrente não logrou a comprovação de

que se tratavam de rendimentos isentos, já tributados ou não tributados. Ou seja, procedeu

ao lançamento normal, prevista em lei, tendo como base os valores constantes dos extratos

bancários (depósitos bancários).

Como se vê a discussão sobre o conteúdo do § 3 0, do art. 11 da Lei n°

9.311, de 1996, se toma inócua, já que o lançamento não foi procedido em cima de

informações de dados da CPMF, ou seja, os dados da CPMF não serviram de suporte para

o lançamento em questão e sim os valores constantes dos extratos bancários fornecidos

pelas instituições financeiras. O suplicante insiste em confundir lançamento efetuado com

base em dados da CPMF, com lançamento efetuado com base em extratos bancários.

Diz a Lei n° 9.311, de 24 de outubro de 1996:

"Art. 11. Compete à Secretaria da Receita Federal a administração da
contribuição, incluídas as atividades de tributação, fiscalização e
arrecadação.

§ 1 0 No exercício das atribuições de que trata este artigo, a Secretaria da
Receita Federal poderá requisitar ou proceder ao exame de documentos,
livros e registros, bem como estabelecer obrigações acessórias.

§ 2° As instituições responsáveis pela retenção e pelo recolhimento da
contribuição prestarão à Secretaria da Receita Federal as informações
necessárias à identificação dos contribuintes e os valores globais das
respectivas operações, nos termos, nas condições e nos prazos que vierem
a ser estabelecidas pelo Ministro de Estado da Fazenda.

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

É notório, que a lei cita que as instituições responsáveis pela retenção da

CPMF prestarão informações necessárias à identificação dos contribuintes E OS VALORES

GLOBAIS DAS RESPECTIVAS OPERAÇÕES. Da mesma forma, a lei cita que sobre estes

VALORES GLOBAIS é vedada sua utilização para constituição do crédito tributário.

Ora, se o lançamento não foi constituído sobre estes VALORES GLOBAIS

anuais (e nem poderia, já que os depósitos devem ser individualizados e o fato gerador

deve ser identificado no mês da ocorrência) e sim sobre os depósitos constantes dos

extratos bancários da contribuinte, não há que se falar em Lei n° 9.311, de 1996.

É de se ressaltar, que os dados colhidos na arrecadação da CPMF

demonstram a existência desses depósitos, entretanto, para o imposto de renda são meras

informações. Por isso, é que os dados obtidos pela fiscalização através da CPMF não são

passíveis de tributação no imposto de renda. Esses dados são meros indícios e indicam a

possibilidade de existência de receitas ou rendimentos auferidos pelos contribuintes.

Entretanto, novamente e somente por amor à discussão, partindo da

premissa que houvesse legislação específica que tomasse possível o lançamento tomando -

como base os dados da CPMF, ainda assim, falece de razão a recorrente quando alega não

poder o fisco imprimir efeitos retroativos à Lei n° 10.174, de 2001, para obtenção das

informações junto às instituições financeiras, visto que em 1998 estava em pleno vigor a Lei

n° 9.311, de 1996, que expressamente proibia a sua utilização como forma de cobrar outros

tributos especialmente o imposto de renda pessoa física.

A Lei Complementar n° 105, de 2001, estabelece:
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"Art. As instituições financeiras conservarão sigilo em suas operações ativas
e passivas e serviços prestados.

(...)

§ 3° Não constitui violação do dever de sigilo:

I — a troca de informações entre instituições financeiras, para fins cadastrais,
inclusive por intermédio de centrais de risco, observadas as normas
baixadas pelo Conselho Monetário Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

II — o fornecimento de informações constantes de cadastro de emitentes de
cheques sem provisão de fundos e de devedores inadimplentes, a entidades
de proteção ao crédito, observadas às normas baixadas pelo Conselho
Monetário Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

III — o fornecimento das informações de que trata o § 2° do art. 11 da Lei n°
9.311, de 24 de outubro de 1996;

IV — a comunicação, às autoridades competentes, da prática de ilícitos
penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de informações sobre
operações que envolvam recursos provenientes de qualquer prática
criminosa;

V — a revelação de informações sigilosas com o consentimento expresso dos
interessados;

VI — a prestação de informações nos termos e condições estabelecidos nos
artigos 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7° e 9° desta Lei Complementar.

(...)

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar
documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive a contas
de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames
sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa
competente.
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Parágrafo único. O resultado dos exames, as informações e os documentos
a que se refere este artigo serão conservados em sigilo, observada a
legislação tributária.".

Por sua vez, a Lei 10.174, de 2001, estabelece:

"Art. 100 art. 11 da Lei n°9.311, de 24 de outubro de 1996, passa a vigorar
com as seguintes alterações:

"Art.11 (...).

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

É sabido, que a matéria relativa à aplicação da lei no tempo pelo

lançamento, é regulada no art. 144 e parágrafos da Lei n° 5.172, de 1966 — CTN, que diz:

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

§ 1 0 Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência
do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou
processos de fiscalização, ampliando os poderes de investigação das
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou
privilégios, exceto, neste último caso, para efeito de atribuir responsabilidade
tributária a terceiros."

Nesta hipótese, a tese do suplicante é de que a Lei n° 10.174, de 2001, não

poderia retroagir, já que não tem natureza procedimental e sim dispõe de conteúdo material,
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cuja aplicação retroativa é vedada pelo disposto nos artigos 105, 106 e 144, "caput", do
CTN.

Ora, é sabido que as leis de procedimento, como o é a Lei n° 10.174, de
2001, são aplicáveis ao processo no estado em que se encontra, já que a mesma não é lei
tributária, ou seja, não é uma lei cuja natureza jurídica seja estabelecer qualquer matéria
tributável.

Indiscutivelmente é sabido que o "caput" do art. 144 do CTN se refere à
regra de direito material, ou seja, regula o ato administrativo do lançamento em seu
conteúdo substancial, enquanto que os seus parágrafos contêm solução aplicável ao
procedimento fiscal, processo ou aspecto formal do lançamento.

É evidente que o § 1° do art. 144 do CTN, regula matéria diferente de seu
acaput", nota-se que consagra a regra da aplicação imediata da legislação vigente ao tempo
do lançamento, quando tenha instituído novos critérios de apuração ou de fiscalização,
ampliando os poderes de investigação das autoridades administrativas.

Nesse diapasão, o tributarista Jose Souto Maior Borges, em sua obra
"Lançamento Tributário" - 2a edição, Malheiros Editores Ltda. — ao tratar do direito
intertemporal e lançamento, assim preleciona:

"Lançamento está, aí, no art. 144, caput, no sentido de ato do lançamento. O
vocábulo é, no Código Tributário Nacional, plurissignificativo. Ora é referido
ao ato, ora ao procedimento que o antecede. Diversamente, já no seu § 1 0 o
art. 144 reporta-se ao procedimento administrativo de lançamento. A este se
aplica, ao contrário, a legislação que posteriormente à data do fato jurídico
tributário tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de
fiscalização, ampliando os poderes de investigação das autoridades
administrativas ou outorgando ao crédito maiores garantias ou privilégios,
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exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária
a terceiros.

O art. 144, § 1°, disciplina o procedimento administrativo do lançamento, em
contraposição ao caput desse dispositivo, que se aplica ao ato de
lançamento. Duas realidades normativas diversas e submetidas, por isso
mesmo, a disciplina jurídica nitidamente diferenciada no Código Tributário
Nacional. Ao ato de lançamento aplica-se, em qualquer hipótese, a
legislação contemporânea do fato jurídico tributário.

Ao procedimento de lançamento, todavia, aplica-se legislação que, se
confrontada temporalmente com o fato jurídico tributário, venha
posteriormente e estabelecer as alterações estipuladas no § 1° do art. 144.
Se não sobrevier ao fato jurídico — enquanto in fieri o procedimento de
lançamento — legislação nova, aplicar-se-lhe-á também a legislação
coetânea à data do fato jurídico tributário."

Da mesma forma, existem julgados no âmbito do Poder Judiciário que
respaldam o entendimento anteriormente citado, conforme se pode constatar nas decisões
abaixo transcritas:

Sentença proferida pela MM. Juíza Federal Substituta da 16° Vara Chiei 
Federal em São Paulo — SP, nos autos do Mandado de Segurança n°
2001.61.00.028247-3. da qual se faz necessário à transcrição do
seguinte excerto: 

"Não há que se falar em aplicação retroativa da Lei n° 10.174/2001, em
ofensa ao art. 144 do CTN, na medida em que a lei a ser aplicada continuará
sendo aquela lei material vigente à época do fato gerador,no caso, a lei
vigente para o IRPJ em 1998, o que não se confunde com a lei que conferiu
mecanismos à apuração do crédito tributário remanescente, esta sim
promulgada em 2001, visto que ainda não decorreu o prazo decadencial de
cinco anos para a Fazenda constituir o crédito previsto no art. 173, I, do
Código Tributário Nacional, o que dá ensejo ao lançamento de ofício,
garantido pelo art. 149, VIII, parágrafo único do CTN."
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Sentença proferida pelo Tribunal Regional Federal da Quarta Região,
nos autos de Agravo de Instrumento n° 2001.04.01.045127-8/SC, da qual 
se faz necessário à transcrição da ementa do julgado: 

"TRIBUTÁRIO. REPASSE DE DADOS RELATIVOS A CPMF PARA FINS
DE FISCALIZAÇÃO DE IMPOSTO DE RENDA. SIGILO BANCÁRIO. O
acesso da autoridade fiscal a dados relativos à movimentação financeira dos
contribuintes, no bojo de procedimento fiscal regularmente instaurado, não
afronta, a priori, os direitos e garantias individuais de inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas e de
inviolabilidade do sigilo de dados, assegurados no art. 5°, incisos X e XII da
CF/88, conforme entendimento sedimentado no tribunal. No plano
infraconstitucional, a legislação prevê o repasse de informações relativas a
operações bancárias pela instituição financeira à autoridade fazendária, bem
como a possibilidade de utilização dessas informações para instaurar
procedimento administrativo tendente a verificar a existência de crédito
tributário relativo a imposto e contribuições e para lançamento do crédito
tributário porventura existente (Lei 8.021/90, Lei 9.311/96, Lei 10.174/2001,
Lei Complementar 105/2001). As disposições da Lei n° 10.174/2001 relativas
à utilização das informações da CPMF para fins de instauração de
procedimento fiscal relacionado a outros tributos não se restringem a fatos
geradores ocorridos posteriormente à edição da lei, pois, nos termos do art.
144, § 1°, do CTN, aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente
à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de
apuração ou processos de fiscalização, ampliando os poderes de
investigação das autoridades administrativas."

Sentença proferida pela i a Turma do Tribunal Regional Federal da 
Quarta Região, nos autos de Agravo de Instrumento n° 
2002.04.01.003040-0/PR, da qual se faz necessário à transcrição da
ementa do julgado: 

"TRIBUTÁRIO. REQUISIÇÃO DE INFORMAÇÕES BANCÁRIAS. LCP n°
105701. procedimento de fiscalização. Quebra de sigilo. Inocorrência. 1. a
Lei 10.174/01, que deu nova redação ao § 3° do art. 11 da Lei n° 9.311,
permitindo o cruzamento de informações relativas a CPMF para a
constituição de crédito tributário pertinente a outros tributos administrados
pela Secretaria da Receita Federal, disciplina o procedimento de fiscalização
em si, e não os fatos econômicos investigados, de forma que os
procedimentos iniciados ou em curso a partir de janeiro 2001 poderão valer-
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se dessa informações, inclusive para alcançar fatos geradores pretéritos,
(CTN art. 144, § 1°). Trata-se de aplicação imediata da norma, não se
podendo falar em retroatividade. 2. O art. 6° da Lei Complementar n° 105, de
10 de janeiro de 2001, regulamentada pelo Decreto n° 3.724/01, autoriza a
autoridade fiscal a requisitar informações acerca da movimentação
financeira do contribuinte, desde que já instaurado o procedimento de
fiscalização e o exame dos documentos sejam indispensáveis à instrução,
preservando o caráter sigiloso da informação. 3. O acesso à informação
junto a instituições financeiras, para fins de apuração de ilícito fiscal, não
configura ofensa ao princípio da inviolabilidade do sigilo bancário, desde que
cumpridas as formalidades exigidas pela Lei Complementar n° 105/01 e pelo
Decreto n° 3.724/01 ".

Recentemente (02/12/03) no julgamento do Recurso Especial n° 506.232 —
PR, cujo recorrente foi a Fazenda Nacional, o E. Superior Tribunal de Justiça confirmou a
legitimidade da Lei n° 10.174, de 2001 e Lei Complementar n° 105, de 2001, que permitiram
a utilização das informações obtidas a partir da arrecadação da CPMF, para a apuração de
créditos tributários referentes ao imposto de renda nos seguintes termos:

"EMENTA
TRIBUTÁRIO. NORMAS DE CARÁTER PROCEDIMENTAL. APLICAÇÃO
INTERTEMPORAL. UTILIZAÇÃO DE INFORMAÇÕES OBTIDAS A PARTIR
DA ARRECADAÇÃO DA CPMF PARA CONSTITUIÇÃO DE CRÉDITO
REFERENTE A OUTROS TRIBUITOS. RETROATIVIDADE PERMITIDA
PELO ART. 144, § 1 0 DO CTN.
1.O resguardo de informações bancárias era regido, ao tempo dos fatos que
permeiam a presente demanda (ano de 1998), pela Lei 4.595/64, reguladora
do Sistema Financeiro Nacional, e que foi recepcionada pelo art. 192 da
Constituição Federal com força de lei complementar, ante a ausência de
norma regulamentadora desse dispositivo, até o advento da Lei
Complementar 105/2001.
2. O art. 38 da Lei 4.595/64, revogado pela Lei Complementar 105/2001,
previa a possibilidade de quebra do sigilo bancário apenas por decisão
judicial.
3. Com o advento da Lei n° 9.311/96, que instituiu a CPMF, as instituições
financeiras responsáveis pela retenção da referida contribuição, ficaram
obrigadas a prestar à Secretaria da Receita Federal informações a respeito
da identificação dos contribuintes e os valores globais das respectivas
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operações bancárias, sendo vedado, a teor do que preceituava o § 30 do art.
11 da mencionada lei, a utilização dessas informações para a constituição
de crédito referente a outros tributos.
4. A possibilidade de quebra do sigilo bancário também foi objeto de
alteração legislativa, levada a efeito pela Lei Complementar 105/2001, cujo
art 6° dispõe: "Art. 6 As autoridades e os agentes fiscais tributários da União,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão
examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive
os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras,nceiras, quando houver
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais
exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa
competente."
5. A teor do que dispõe o art. 144, § 1° do Código Tributário Nacional, as leis
tributárias procedimentais ou formais têm aplicação imediata, ao passo que
as leis de natureza material só alcançam fatos geradores ocorridos durante a
sua vigência.
6. Norma que permite a utilização de informações bancárias para fins de
apuração e constituição de crédito tributário, por , envergar natureza
procedimental, tem aplicação imediata, alcançando mesmo fatos pretéritos.
7. A exegese do art. 144, § 1° do Código Tributário Nacional, considerada a
natureza formal da norma que permite o cruzamento de dados referentes à
arrecadação da CPMF para fins de constituição de crédito relativo a outros
tributos, conduz à conclusão da possibilidade da aplicação dos artigos 6° da
Lei Complementar 105/2001 e 1° da Lei 10.174/2001 ao ato de lançamento
de tributos cujo fato gerador se verificou em exercício anterior à vigência dos
citados diplomas legais, desde que a constituição do crédito em si não esteja
alcançada pela decadência.
8. lnexiste direito adquirido de obstar a fiscalização de negócios tributários,
máxime porque, enquanto não extinto o crédito tributário a Autoridade Fiscal
tem o dever vinculativo do lançamento em correspondência ao direito de
tributar da entidade estatal.
9. Recurso Especial provido.".

Em síntese é de se concluir, que as leis que regulam os aspectos formais
•

do lançamento têm aplicação imediata, ou seja, passam a regular a atividade de lançamento

na data em que o ato é exercido, ainda que a lei tenha vigência posterior à ocorrência da

obrigação. Essa compreensão é perfeitamente válida para as leis que tenham instituído
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novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, visando à ampliação de poderes

de investigação das autoridades fiscais.

Na situação analisada, somente para fins de argumentação, se poderia dizer

que, no máximo, a fiscalização aplicou de imediato a faculdade, prevista no art. 11, § 3°, da

Lei n° 9.311, de 1996, com a redação que lhe deu a Lei n° 10.174, de 2001, de utilizar as

informações prestadas pelas instituições financeiras para a instauração do procedimento

administrativo tendente a verificar a existência de crédito tributário relativo ao imposto de

renda e para lançamento, no âmbito do procedimento fiscal, do crédito tributário existente

sobre aqueles valores globais que cita a lei, já que o lançamento se rege pelas leis vigentes

à época da ocorrência do fato gerador, porém os procedimentos e critérios de fiscalização

regem-se pela legislação vigente à época de sua execução. Assim, entrando em vigor a Lei

n° 10.174, de 2001, a fiscalização passa a ser autorizada a utilizar as prerrogativas

concedidas pela lei a partir daquela data, contudo tendo a possibilidade de investigar fatos e

atos anteriores à sua vigência, desde que obedecidos os prazos decadenciais e

prescricionais, ou seja, passa a dispor de um instrumento de fiscalização que anteriormente

não possuía, podendo utiliza-lo conforme o interesse público que o ato administrativo

pressupõe.

Porém, na situação concreta dos autos, a constituição do crédito tributário,

obedeceu estritamente o ritual normal de lançamento através de valores constantes em

extratos bancários na vigência da Lei n° 9.430, de 1996. Os valores globais das operações

sobre a movimentação financeira informada pelas instituições financeiras serviram tão-

somente como parâmetros para selecionar o suplicante para ser fiscalizado, ou seja, a

fiscalização utilizou os dados de que dispunha em virtude da fiscalização do recolhimento da

CPMF para dar início à ação fiscal no imposto de renda, intimando o suplicante a esclarecer

as discrepâncias constatadas entre os rendimentos declarados e o montante da

movimentação bancária, e somente para isso.
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Acatar a pretensão do recorrente seria impor uma anistia geral para todos os

contribuintes, que mesmo com a quebra de sigilo decretado pelo judiciário não seria possível

se efetuar o lançamento do crédito tributário por ventura apurado, já que o mesmo confunde

lançamento efetuado com base exclusiva em dados da CPMF, com lançamento com base

em extratos bancários. Os dados da CPMF foram utilizados para dar início a fiscalização. O

lançamento foi efetuado tendo como base os extratos bancários fornecidos pelos bancos em

atendimento a requisição da autoridade judiciária.

Assim, nesta linha de pensamento argumentativo, não há que se falar em

ato jurídico perfeito, coisa julgada e direito adquirido, para contestar a aplicação da Lei

Complementar n° 105 e da Lei n° 10.174, ambas de 2001, uma vez que esses institutos não

alcançam normas de caráter adjetivo, externas aos aspectos concernentes do fato gerador,

e que visam à melhoria dos processos de fiscalização e apuração, como é o caso dos

dispositivos legais combatidos.

Nesse contexto, rejeito as preliminares de nulidade do lançamento e passo

ao exame de mérito da lide.

Quanto à questão de mérito não há muito que se discutir, já que da analise

dos autos, verifica-se que a suplicante não logrou comprovar por meio do necessário lastro

contábil/documental que a saída de recursos se destinaram a outros eventos a não ser

aqueles constates da peça acusatória. Em suma, restou provado, pela fiscalização, que a

conjugação dos pagamentos efetuados com o preceito legal contido no art. 61 e parágrafos,

da Lei n.° 8.981, de 1995, atributivo de efeito àquele acontecimento, compõe o fato jurídico

gerador do imposto de renda na fonte ali vislumbrado. Nestes termos, e por ser da essência

daquele dispositivo, toma-se necessário à discussão sobre a necessidade ou não da
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identificação do beneficiário e da origem da operação, bem como do nexo causal com o

emitente (comprovação da operação ou a sua causa).

Diz o diploma legal - Lei n° 8.981, de 1995:

Art. 61 - Fica sujeito à incidência do imposto de renda exclusivamente na
fonte, à alíquota de 35%, todo pagamento efetuado pelas pessoas jurídicas
a beneficiário não identificado, ressalvado o disposto em normas especiais.

§ 1° A incidência prevista no caput aplica-se, também, aos pagamentos
efetuados ou aos recursos entregues a terceiros ou sócios, acionistas ou
titular, contabilizados ou não, quando não for comprovada a operação ou
sua causa, bem como à hipótese de que trata o § 2°, do art. 74, da Lei n°
8.383, de 1991.

§ 2° Considera-se vencido o imposto de renda na fonte no dia do pagamento
da referida importância.

§ 3° O rendimento de que trata este artigo será considerado líquido,
cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto sobre o qual
recairá o imposto."

Todavia, em que pese tudo isso, data máxima vênia, entendo que ficou

perfeitamente definido o fato gerador do IRF com base no artigo 61 da Lei n.° 8.981/95. Já

que o seu aparente nó górdio situa-se na fronteira entre a ocorrência ou não da efetuação

do pagamento dos valores lançados, pressupostos materiais para o necessário

enquadramento naquele tipo legal. Como merecem fé a escrituração da contribuinte,

restou devidamente comprovadas que os pagamentos existiram.

Já se manifestou a decisão de primeira instância no sentido de que no

decorrer da ação fiscal, a autuada foi intimada para justificar as irregularidades, no entanto,

limitou-se a argumentar sem, todavia, a apresentar a efetiva comprovação das alegações.
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Com a devida vênia da Relatora permito-me transcrever parte do voto

condutor do aresto questionado para melhor fundamentar as razões deste voto.

Diz a nobre Relatora no aresto questionado:

"Em março de 2002, através de Requisição de Informações sobre
Movimentação Financeiras, foi solicitado ao Banco do Brasil cópias dos
documentos que deram origem aos lançamentos a crédito e a débito nas
contas bancárias da empresa autuada — Estivel Comércio de Estivas e
Cereais Ltda (fis. 199/504). De posse da documentação fornecida pela
instituição bancária, a auditoria não encontrou qualquer elemento que
pudesse justificar as alegações apresentadas de que a movimentação
financeira referia-se a operações de outras empresas.

A fiscalização constatou que a maior parte dos créditos refere-se a depósitos
sem indicação do depositante, e de que os débitos dizem respeito, em sua
maioria, a pagamentos a empresas que operam com venda de mercadorias,
possivelmente fornecedores da autuada, inferindo-se tratar-se de operações
de compra e venda de mercadorias, o que atende ao disposto no contrato
social da empresa em questão. Foi verificado também que os documentos
comprobatórios dos lançamentos a crédito não identificam os números de
cheques que teriam sido depositados e de existirem diversos pagamentos a
pessoas físicas, inclusive transferências para a conta do Sr Eugenildo
Almeida Nunes.

Com base nesses elementos a empresa foi intimada, na pessoa do seu
procurador, a pronunciar-se acerca desses fatos, apresentando provas e
documentos que entendesse necessários aos esclarecimento dos mesmos.
Foram listados alguns itens ali especificados a serem comprovados,
justificados e identificados, porém o autuado não se manifestou. Foi alertado
de que em conformidade com a legislação em vigor, os pagamentos a
beneficiários não identificados e os pagamentos sem causa ficam sujeitos à
incidência do imposto de renda na fonte. Entretanto, o autuado em nenhum
momento, quer no curso do procedimento fiscal,cal, quer no curso processual,
não apresentou qualquer prova no sentido de infirmar a autuação. É
princípio consagrado em direito que quem alega tem que provar. Alegar e
não comprovar é não alegar."

34



MINISTÉRIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
QUARTA CÂMARA

Processo no. : 10580.009939/2002-80
Acórdão n°.	 : 104-19.995

Da análise dos autos, se verifica que os argumentos da suplicante não

resistem às robustas provas carreadas aos autos pela fiscalização, já que se verifica que a

empresa autuada contabilizou saídas de recursos sob a forma de pagamentos, cujos dados

são comprovados pelos lançamentos contábeis efetuados no livro Razão e nas cópias de

cheques e extratos bancários.

Ora, os dados utilizados pelas auditoras-fiscais autuantes foram colhidos na

contabilidade da empresa e em pesquisas realizadas nos extratos bancários, estes formam,

em seu conjunto, os elementos necessários e suficientes à comprovação de que as referidas

saídas de numerário não poderiam ser classificadas como pagamentos cuja operação e

causa estivessem comprovadas, mas como pagamentos outros, cuja causa e finalidade a

reclamante não logrou sequer justificar.

A suplicante não contraditou as provas dos autos, circunscrevendo-se a

negativa genérica, afirmando ser inconsistentes e infundados os argumentos do fisco.

É a própria escrituração da autuada, entretanto, que fornece a certeza a que
se refere, isto é, as provas da efetiva realização de tais pagamentos, porquanto nela se

encontram perfeitamente identificados às saídas dos recursos nas datas e valores
correspondentes. Quanto à justificativa de tais pagamentos, constante da contabilidade e
das notas fiscais, essa não foi aceita pelos autuantes pelas razões descritas no Termo de
Verificação Fiscal.

Da mesma forma, é improcedente e sem qualquer fundamento o seu
entendimento que o fisco se apegou somente a aspectos formais dos documentos

apresentados, isto porque, conforme antes demonstrado os procedimentos fiscais foram

objeto de pesquisas que sem dúvida alguma, permitiram a auditora autuante chegar a

conclusão da falta de comprovação da operação ou causa dos pagamentos realizados.
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É fato que o direito processual consagrou o princípio de que a prova
incumbe a quem afirma. Porém, é igualmente sabido que não se pode apresentar prova
inconteste de fato negativo, como por exemplo, no caso da lide, que os pagamentos não
existiram. Nesses casos admite-se que a prova se faça por meios dos lançamentos
contábeis existentes, cabendo à parte demandada a contraprova de que os pagamentos
efetuados se destinaram a beneficiário identificado, comprovando a respectiva operação.

É remansoso nos autos que houve a realização dos pagamentos.
Entretanto, se a suplicante não trouxe aos autos documentação comprobatória que os
pagamentos se destinaram a beneficiário identificado, indicando a causa e comprovando a
operação, está evidente, que os recursos foram repassados para alguém não identificado ou
quando identificado não ficou comprovada a operação ou a sua causa.

Ora, só no fato de não haver a identificação de quais são os beneficiários
dos recursos providos pela suplicante, e se houve a identificação e não restando
comprovada a operação ou a sua causa, já estariam caracterizadas com perfeição as
hipóteses previstas no artigo 61, da Lei n°8.981, de 1995.

No presente caso, não existem comprovantes indicando como beneficiário a
pessoa indicada na contabilidade, quando existiam não ficou comprovada a operação ou
causa dos pagamentos realizados, razão pela qual a fiscalização considerou ilícito os
procedimentos, porque, entendia que estes revelavam a intenção clara da recorrente em
omitir a verdadeira intenção do repasse dos recursos.

É de se esclarecer, que é cristalino que os pressupostos de incidência são
diversos, ou seja, "quando não for indicada a operação", "quando não for indicada a causa",

e "quando o comprovante do pagamento não individualizar o beneficiário". Como também é
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evidente que os pressupostos de incidência previstas neste artigo não são cumulativos, ou
seja, basta ocorrer um deles para que flore o fato gerador do imposto de renda na fonte.

Ora, a finalidade da lei é impedir que as pessoas jurídicas pratiquem crimes
contra ordem tributária por meio de simulação de registros, procurando dar guarida a notas
fiscais de favor. Dessa forma, se de um lado a lei não exigiu a obrigação de que tais
operações sejam realizadas através de bancos, de outro lado exigiu que nesse tipo de
operações a contribuinte se acautele realizando-a de forma tal que propicie elementos
convincentes do destino dos numerários.

Diante do conteúdo dos autos e pela associação de entendimento sobre
todas as considerações expostas no exame da matéria e por ser de justiça, voto no sentido
de NEGAR provimento ao recurso voluntário.

Sala das Sessões - DF, em 13 de maio de 2004
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