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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica -
IRPF

Ano-calendério: 1998
Ementa; -

SIGILO BANCARIO - Os agentes do Fisico podem
ter acesso a informagGes sobre a movimentagdo
financeira dos contribuintes sem que isso se constitua
violagdo do sigilo bancirio, eis que se trata de
exceglo expressamente prevista em lei. APLICACAO
DA NORMA NO TEMPO - RETROATIVIDADE
DA LEI N° 10.174, de 2001 - Ao suprimir a vedagio
existente no art. 11 da Lei n® 9.311, de 1996, a Lei n°®
10.174, de 2001, ampliou os poderes de investigagdo
do Fisco, sendo aplicdvel retroativamente essa nova
legislagdo, por for¢a do que dispde o § 1° do art. 144
do Cédigo Tributdrio Nacional. OMISSAO DE
RENDIMENTOS - DEPOSITOS BANCARIOS -
Caracterizam omissdio de rendimentos valores
creditados em conta bancdria mantida junto a
instituigdo  financeira, quando o contribuinte,
regularmente intimado, nfo comprova, mediante
documentagdo habil e idonea, a origem dos recursos
utilizados nessas operacdes.

Preliminares rejeitadas.
Recurso negado.

E
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ACORDAM os Membros da Segunda Cémara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares de nulidade do processo,
por cerceamento do direito de defesa, ¢ da decis@io de primeira instincia. Por maioria de votos,
REJEITAR a preliminar de irretroatividade da Lei n° 10.174 e da Lei Complementar n® 105,
ambas de 2001. Vencido o Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva (Relator) que as
acolhe. Designado o Conselheiro Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho para redigir o Voto
Vencedor. Por maioria de votos, REJEITAR a preliminar de decadéncia do direito de langar em
relagdo aos fatos geradores até outubro/1998, suscitada pelo Conselheiro Leonardo Henrique
Magalhdes de Oliveira que fica vencido e apresenta declaragio de voto. No mérito, por
unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do relatério € voto que
passam a integrar o presente julgado.

P A=
LEILA MARIA SCHERRER LEITAO
Presidente

LEXANDRE ANDRADE LIMA DA FONTE \

Redator-Designado

FORMALIZADO EM: 09 NOV M7

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: NAURY FRAGOSO TANAKA,
JOSE RAIMUNDO TOSTA SANTOS, SILVANA MANCINI KARAM e ANTONIO JOSE
PRAGA DE SOUZA.
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Relatorio

O presente processo diz respeito a4 autuagfio lavrada contra contribuinte,
notificado em 24 de novembro de 2003, que afirma exercer atividade de advocacia na area
trabalhista (fl. 31) e que os recursos creditados em sua conta corrente, no anc de 1998,
pertencem aos clientes da sociedade de fato que mantém com outros colegas, sendo que da
totalidade dos valores creditados em sua conta corrente somente vinte por cento pertence &
sociedade de fato, posteriormente regularizada. Afirma que dos honordrios pertencentes
sociedade s6 recebe parte deles, conforme o trabalho desenvolvido em caso a caso e que estes
valores foram declarados em seu imposto de renda.

Constam em anexo sete volumes de informagdes processuais que o contribuinte,
em seu recurso, afirma ter apresentado junto com sua defesa e que teriam sido suprimida dos
autos, .

Em relagdo aos demais fatos correspondentes ao processo, adoto o relatério de
fls. 286/288, que segue transcrito nos pardgrafos seguintes:

“Trata-se de Auto de Infragio do Imposto de Renda Pessoa Fisica (fls. 04/06),
lavrado contra o contribuinte acima qualificado, sob alegagio de omissdo de rendimentos
proveniente de valores creditados em conta de depdsitos ou de investimento mantida junto a
institui¢do financeira, cuja origem dos recursos utilizados nessas operagdes nfo foram
comprovados mediante documento habil ¢ idoneo. A autuaglio fundamenta-se no disposto no
artigo 42 da Lei n® 9.430, de 1996 e art. 21 da Lei n® 9.532, de 1997.

Consta do Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 09/13), parte integrante do auto de
infragdo, que o interessado estava omisso de Declara¢do de Rendimentos no ano calendario de
1998. Em 21/63/2001, foi emitido o Mandado de Procedimento Fiscal — MPF n° 2001.00318-1,
e em 30/03/2001 foi intimado mediante Termo de Inicio de Fiscalizagdo a apresentar os
extratos bancérios das suas contas correntes, bem como a comprova¢do da origem dos valores
nelas creditados, tendo sido cientificado em 18/04/2001, esclareceu que a movimentagio
financeira decorria, na maioria dos casos de transferéncias entre contas e da administracdo de
recursos de terceiros em razio da atividade de advocacia que exerce. Solicitou prorrogacio do
prazo.

Transcorrido 90 dias do novo prazo e tendo em vista que o contribuinte néo ter
apresentado a documentagio solicitada ¢ nem justificado a sua omissdo, conseqiientemente, os
extratos bancérios foram requisitados junto a institui¢fio financeira, com base no art. 6°, da Lei
Complementarn® 105, regulada pelo Decreto n® 3.724, de 10/01/2001, conforme as Requisi¢des
de Movimentagéio Financeiras — RMF para as institui¢des financeiras (fls. 37/42).

De posse dos extratos bancarios fornecidos pelos bancos, promoveu-se a
conciliagio banciria com vistas a excluir as transferéncias entre contas. Por questdes
operacionais foi emitido novo MPF de n® 2002.00351-7 em 15/05/2002, sendo designado outro
auditor a dar prosseguimento 3 fiscalizagdo. De posse dos extratos ji conciliados o contribuinte
foi intimado a comprovar a origem dos depdsitos realizados em suas contas correntes
identificados em planilha anexa ao termo (fls.157/159).
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Em resposta a intimagio o interessado solicitou prorrogagio de prazo por mais
30 dias que fot concedido (fl. 160). Transcorrido o prazo ndo sido apresentados os elementos
solicitados, 0 contribuinte foi reintimado a comprovar os valores creditados em suas contas
correntes, ressaltando a necessidade de comprovagéo e identificagio dos beneficiarios em razio
da informagdo de que dos recursos movimentados em suas contas correntes sdo de terceiros. E
que o ndo atendimento importaria na presungdo legal de que os depdsitos efetuados em suas
contas correntes s3o rendimentos tributdveis que ndo foram oferecidos & tributagio.

Em resposta o contribuinte informou que ndo havia sido possivel levantar os
dados necessérios e solicitou mais 90 dias de prazo, que foi concedido (fl. 164). Entretanto,
decorridos 60 dias do fim deste ultimo prazo, o contribuinte novamente niio se manifestou a
respeito da documentagio exigida, sendo efetuado o langamento de oficio, cujas bases de
calculo estdo consolidadas mensalmente no demonstrativo de fls. 15/17.

Esclarece ainda o termo que do total dos créditos de origem ndo comprovada
apurados, apds a conciliagdo bancéaria, foi deduzido o valor dos rendimentos tributaveis
declarados na DIRPF 1999, bem como aguele objeto do langamento complementar de oficio
por parte do sistema de malha pessoa fisica, documentos anexos.

O contribuinte tomou ciéncia do langamento, em 24/11/2003 (f1.225),
apresentando impugnagdo em 23/12/2003 (fls. 227/259), acompanhada dos anexos I a VII,
sendo, em sintese, estes os seus argumentos:

s argli, em preliminar, a nulidade do langamento sob o fundamento de
cerceamento do direito de defesa, entendendo que foi obstado ter acesso ao
processo administrativo, na medida em que ndo pode retira-lo da repartigdo pelo
prazo para apresentagdo de defesa, ¢ que impor acesso aos autos do processo
administrativo mediante contratagdo de despesas, embaracada com a
necessidade de acesso a site para imprimir documento de solicitagdo € DAREF, &
inconstitucional (incisos LIV € LV, do artigo 5° da Constitui¢do Federal - CF), e
ainda que o procedimento determinado fere o artigo 7°, inciso XV, da Lei 8.906,
de 04/07/1994;

o alega ofensa ao principio da irretroatividade (artigo 172 do CTN e 5° XL, da
CF); argui ilegalidade da quebra do sigilo bancario sob o fundamento de que
antes de 10.01.2001 ndo havia autorizagio legal para a realizagdo; entende
necessidade de autorizagéo judicial para quebra do sigilo bancario;

e argumenta ainda sigilo profissional a que estd submetido pela natureza juridica
da atividade, posto que é advogado com militincia na Justiga do Trabalho, como
revelam, por amostragem, cOpias xerox das intimagdes judiciais que vio anexas,
em 1.324 folhas circunstincias que determinam conseqiiéncias de ordem legal:

1. os depdsitos encontrados pelo fisco decorrem de importincias referentes a
rendimentos de honorarios advocaticios & base de 20%, percentual que
partilha com outros colegas e sdcios do escritério comum, restando ao
autuado, um percentual entre 50% e 60%,

2. a maxima compatibilidade entre o valor dos depdsitos levantados na
autuagdo e o valor da declaragéo do ano correspondente;
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3. os depésitos pertencendo aos clientes encontra-se o advogado submetido ao
sigilo profissional e que o Cddigo de Etica Disciplinar, artigos 25 a 27,
somente justificam a quebra nas circunstincias ali enunciadas;

4. as proprias declaragées de rendimentos permitem verificar a situagdo
patrimonial do autuado, que a irrealidade da autuagdio fere o principio da
capacidade contributiva,

¢ acrescenta que recentes julgados na instdncia administrativa e no plano judicial
tem rejeitado langamentos com base em wvalores constantes de extratos
bancérios, sob o entendimento de que langamentos em contas correntes ndo sio
suficientes para caracterizar o fato gerador do imposto de renda. Reproduz
acorddos para sustentacdio do seu entendimento;

¢ aduz que nenhuma das condigdes da vida do fiscalizado permite que se presuma
aquisi¢do de renda astron6mica, como informa a movimentagdo da CPMF, cujo
montante decorreu da administragio de recursos de terceiros, em razdo da
advocacia de pessoas fisico-juridicas, cujos honorarios sfio rateados entre outros
profissionais, organizados no escritério AC&S - Andrade, Cyrne & Suzart,
Advogados Associados, CNPJ n°® 04611733/0001-13;

o relata como aspecto relevante, que teve a preocupagfio de demonstrar que
participara de sociedade de fato, posteriormente regularizada e contribuinte pelo
regime do lucro presumido, que na hipdtese de acatamento dessa realidade,
invoca-se o direito a tributagdo pelo regime do lucro presumido;

Requer produgdo de prova pericial, documental e testemunhal, e por fim que
seja declarada a nulidade do langamento ou a insubsisténcia do langamento, por ser de peno
direito, e o reconhecimento da sociedade de fato diante da farta documentagio acostada,
independentemente da prova acima requerida.”

A 3% Turma da DRJ de Brasilia julgou procedente o langamento em acérddo que
possui a seguinte ementa:

Assunto: Normas de Administra¢@o Tributaria
Ano-calendario: 1998

Ementa; INCONSTITUCIONALIDADE ARGUIDA
NA ESFERA ADMINISTRATIVA

O afastamento da aplicabilidade de lei ou de ato
normativo, pelos érgdos judicantes da Administragio
Fazendéaria, estd necessariamente condicionado a
existéncia de decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal declarando sua inconstitucionalidade.

INOCORRENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO
DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS. LEI
ADJETIVA.

As leis meramente adjetivas, que apenas instituem
novos processos de fiscalizagdo ou ampliam os

@
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poderes de investigagdio das  autoridades
administrativas, sdo todas externas ao fato gerador, no
sentido de que ndo alteram quaisquer dos aspectos da
hipdtese de incidéncia tributdria, afetando apenas a
atividade do langamento, sdo aplicaveis na data em
que ¢é exercida a atividade, sendo irrelevante que
alcancemn fatos geradores pretéritos, e diferem das leis
materiais, as quais integram o proprio objeto do
langamento.

INFORMAGOES AO FISCO. INOCORRENCIA DE
VIOLACAO DO SIGILO BANCARIO.

O acesso as informagdes bancarias por parte do Fisco
nfo configura quebra do sigilo bancério, haja vista
prestar-se apenas & constituicdo de crédito tributério e
eventual apuragdo de ilicito penal, havendo, na
verdade, mera transferéncia do sigilo, que antes vinha
sendo assegurado pela institui¢do financeira e que
passa a ser mantido pelas autoridades administrativas.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Ano-calendario: 1998
Ementa: NULIDADE.

Incabivel a argii¢io de nulidade do procedimento
fiscal quando este atender as formalidades legais e for
efetuado por servidor competente.

PRAZO PARA APRESENTACAO DE PROVAS.

A prova documental deve ser apresentada na
impugnac¢do, precluindo o direito de o impugnante
fazé-lo em outro momento processual, a menos que
fique demonstrada a impossibilidade de sua
apresentagio oportuna, por motivo de forga maior;
refira-se a fato ou a direito superveniente ou destine-
se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas
a0s autos.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica -
IRPF

Ano-calendario: 1998

Ementa: OMISSAO DE RENDIMENTOS -
DEPOSITOS BANCARIOS

Caracterizam-se omissic de rendimentos os valores
creditados em conta de deposito ou de investimento
mantida junto a instituigdo financeira, quando o titular
regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentagdo habil e idonea, a origem dos recursos
utilizados nessas operagdes.
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Intimado do acérddo em 26 de abril de 2005 - quinta-feira - (fl. 301), no dia
seguinte ao feriado de 26 de maio de 2005 ~ Corpus Cristis - o recorrente protocolizou o
recurso de fls. 305/363, alegando:

Em preliminar:

(i) nulidade do processo por cerceamento de defesa, supressdo de provas, falta
de acesso aos autos;

(i) nulidade da decisdo de primeira instincia - falta de fundamentagfio no
acOrddo de varios temas submetidos a julgamento, como por exemplo: a) que havia partilha de
honoririos ficando o recorrente com apenas 6% do valor; b) que nfio h4 outros indicios que
permita presumir modificagdo do padrio de vida ou acréscimo patrimonial, sendo que os
recursos que foram depositados pertencem a terceiros; ¢) que participava de sociedade de fato,
regularizada posteriormente; b) que durante a fiscalizagdio teve a preocupagio de demonstrar
que participava da sociedade de advogados.

No mérito:

Em relagdo ao mérito o recorrente reitera os argumentos articulados na
impugnagao, cujos itens seguem elencados:

(i) ofensa ao principio da irretroatividade das Leis (Lei Complementar n® 105 e
Lei n®10.174, ambas de 2001.

(ii) auséncia de enquadramento legal capaz de autorizar a quebra do sigilo
bancario;

(iii) impossibilidade da exigibilidade de cbrigagdo acesséria anteriormente a 10
de janeiro de 2001.

(iv)} impossibilidade de quebra do sigilo bancirio sem autorizago judicial.

(v) impossibilidade, em face do sigilo profissional, de apresentar os alvaris que
levantou em favor de seus clientes.

Consta dos autos o arrolamento de bens de fls. 372.

E o Relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA, Relator

O recurso € tempestivo, na conformidade do prazo estabelecido pelo artigo 33
do Decreto n. 70.235 de 06 de mar¢o de 1972, foi interposto por parte legitima, estd
devidamente fundamentado. Assim, conhego-o € passo ao exame da matéria.

(I) DA PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA

A prerrogativa de Defesa constitui-se em Direito Fundamental da Pessoa,
inserida em todas as Constitui¢des dos Povos Civilizados e organizados por meio de um Estado
Democratico de Direito. Somente 0s governantes tiranos ou autoritdrios aplicam sangdes sem
assegurar a ampla defesa. Por oportuno, registro que o julgamento isento constitui-se em
prerrogativa compreendida no Principio do Devido Processo Legal, no qual se insere a ampla
defesa. No € por outra razdo que o Constituinte, na Constituigdo de 1998, atribuiu ac Direito
de Defesa o postulado de cliusula pétrea, que sequer admite modificagio por Emenda
Constitucional (art. 60, § 4°. da CF).

Considerando os fundamentos aqui articulados, dos quais ndo me afasto, passo a
andlise da inconformidade do contribuinte que sustenta nulidade do lan¢amento, sob o
argumento de cerceamento do direito de defesa. Entende que lhe foi obstado o acesso ao
processo administrativo na medida em que ndo pdde retira-lo da repartigdo pelo prazo para
apresentagdo de defesa, Sustenta, ainda, que impor acesso aos autos do processo administrativo
mediante contratagdo de despesas, embaracada com a necessidade de acesso a site para
imprimir documento de solicitagéio ¢ DARF, € inconstitucional (incisos LIV e LV, do artigo 5°
da Constitui¢io Federal - CF) ¢ também fere o artigo 7°, inciso XV, da Lei 8.906, de
04/07/1994).

Quanto & alegagdo de inconstitucionalidade acima articulada, o Primeiro
Conselho de Contribuintes aprovou a Surnula n°® 2 dispondo que o érgdo ndo é competente para
se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria. Todavia, tenho que no caso
concreto ndo se aplica a referida Simula, pois ndo se estd analisando se determinada lei é
constitucional ou nfo, mas sim se 0 ato da Administragdo Publica de nio permitir carga dos
autos constitui-se em violagdo ao Principio do Devido Processo Legal, no qual se insere o
Direito de Defesa.

Inicialmente, observo que o recorrente, que também é advogado, patrocina sua
prépria defesa, aplicando-se as disposi¢des do artigo 7°., XV, da Lei 8.906, de 1994, “in
verbis™:

“Sdo direitos do advogado:

XV - ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer
natureza, em cartorio ou na reparticdo competente, ou retira-los pelos
prazos legais;
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O artigo 7°, XV, da Lei n°. 8.906, de 1994, é norma geral que nio se estende aos
processos administrativos de natureza fiscal/tributaria que possuem regras especiais
estabelecidas no artigo 38, § 2°,, da Lei n° 9.250, de 1995. “in verbis™

Art. 38. Os processos fiscais relativos a tributos e contribuicdes
Sfederais e a penalidades isoladas e ds declaragdes ndo poderdo sais
dos drgdos da Secretaria da Receita Federal, salvo quando se tratar
de:

I - encaminhamento de recursos 4 instdncia superior;
Il - restitui¢bes de autos aos érgdos de origem;

I - encaminhamento de documentos para fins de processamento de
dados.

§ 1° Nos casos a que se referem os incisos I e Il deverd ficar cipia
autenticada dos documentos essenciais na reparti¢do,

§ 2° E facultado o fornecimento de copia do processo ao sujeito
passivo ou a seu mandatdrio,

A norma que veda a carga dos autos ac advogado, profissional indispensdvel &
prestacdo da Justiga, por st s6 ndo viola preceito de ordem constitucional. Ndo é a carga dos
autos que haver4 de limitar o direito de defesa.

Quanto ao valor estipulado em R$ 10,00 para as primeiras vinte copias e R$
0,05 para as demais, invocado pelo recorrente como violagdo de Direito de Defesa, tenho que
tal argumento ndo subsiste. Em qualquer instancia, seja na esfera da Administragdo ou do
Poder Judiciario, as cdpias sdo pagas. E bem verdade que a necessidade de efetuar o
pagamento por meio de DARF pode resultar em inconveniente & parte, mas tal 6nus ndo pode
ser compreendido como cerceamento do direito de defesa.

O recorrente também alega violagdo ao Direito de Defesa dizendo que foi
indeferido a juntada de documentos e a produgio de prova testemunhal e pericial. Quanto &
juntada de documentos, o recorrente, em seu recurso, ndo especifica quais documentos cuja
juntada foi indeferida.

Ademais, em se tratando de recebimento de valores, a prova se da por meio de
documento e nfo de testemunhas. O contribuinte alega que repassou os valores creditados em
sua conta corrente aos respectivos clientes, sem, contudo, juntar aos autos 0s comprovantes
correspondentes a origem e ao destino dos recursos. As intimagdes processuais que integram os
volumes anexos demonstram o exercicio da profissio de advogado pelo recorrente. Isto,
todavia, ndo prova que os recursos creditados em sua conta corrente pertenciam aos seus
clientes.

Por tais fundamentos, desacolho & preliminar de cerceamento do Direito de
Defesa. ’

(ii) Da preliminar de nulidade da decisfio de primeira instancia.
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Argumenta o recorrente que a decisdo de primeira instincia € nula por qué: a)
deixou de examinar as alegages de que havia partilha de honerarios, ficando o recorrente com
apenas 6% do valor; b) que ndo ha outros indicios que permita presumir modificago do padrio
de vida ou acréscimo patrimonial, sendo que os recursos que foram depositados pertencem a
terceiros; ¢) que participava de sociedade de fato, regularizada posteriormente; ¢) que durante a
fiscalizagdo teve a preocupagio de demonstrar que participava da sociedade de advogados.

Quanto aos argumentos acima elencados se deve ter presente que o
convencimento do julgador em determinado sentido pressupde a rejeicdo dos demais
argumentos, sem que esteja obrigado a se pronunciar em relagdo a cada um deles. Por outro
lado, o fato do contribuinte participar de sociedade de advogados e partilhar seus honorarios
em nada muda o resultado do julgamento. O que se procura esclarecer ¢ a origem dos recursos
e desta obrigagdo o contribuinte nio se desincumbiu.

Por estes fundamentos, também desacolho a preliminar de nulidade da decisdo
de primeira instincia.

(iii) Da ofensa ao principio da irretroatividade e da quebra do sigilo
bancério.

O recurso do recorrente esta alicercado somente em matéria de direito. Apesar
de articular a alegagdo de ofensa ao principio da irretroatividade como matéria de mérito, o
tratarei, neste voto, dentro das preliminares.

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 contribuigdo proviséria sobre movimentagdo
ou transmissfo de valores € 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 a matéria, o sigilo das informagdes prestadas,
vedada sua utilizagcdo para constitui¢do do crédito tributdrio relativo a
outras contribuigées ou impostos.”

Posto o conteiiddo da norma, cabe analisar a quem se destinam as expressoes:
“vedada sua utiliza¢io para constituicio do crédito tributdrio relativo a outras
contribui¢des ou impostos.” Tais expressdes estariam conferindo algum tipo de direito aos
jurisdicionados e, caso afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas
indagagdes, algumas consideragGes se fazem necesséarias para que se possam compreender as
regras de protegdo do sigilo bancério existentes até 1996. Assim, retroagimos ao ano de 1964
para analisar as disposi¢Oes da Lei n® 4.595, norma esta com status de Lei Complementar, que
dispde sobre a Politica e as InstituigGes monetdrias, bancarias e crediticias, cria 0 Conselho
Monetério Nacional, e da outras providéncias, contendo os seguintes preceitos no artigo 38 e
respectivo § 7°, a seguir transcritos:

"Art. 38. As Instituigbes financeiras conservardo sigilo em suas operacées
ativas e passivas e servigos prestados,

.....

o
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§ 1° As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judicidrio,
prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas instituic@es financeiras, e a
exibicdo de livros e documentos em juizo, se revestirdo sempre do mesmo
cardter sigiloso, s6 podendo a eles ter acesso as partes legitimas na causa,
que deles nédo poderdo servir-se para fins estranhos ¢ mesma.

§ 7° A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui crime e
sujeita os responsaveis a pena de reclusdo de I (um) a 4 (quatro) anos,
aplicando-se, no que couber, o Codigo Penal e o Cddigo de Processo Penal,
sem prejuizo de outras sangies cabiveis."

As indagacdes feitas anteriormente em relacdo 4 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 informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judicidrio”, contidas no § 1° do
artigo 38 e a previsio 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 limitagiio & sua atuagdo,
instituindo dois outros poderes, um com a fungéo de criar leis e outro com a tarefa de verificar
a legalidade dos atos praticados pelo préprio Estado, por meio do Peder Executivo.,

A propésito deste assunto € sem nos ater a digressdes doutrindrias, a historia
revela que a humanidade percebeu que era necessario limitar as agdes do Estado-soberano
como forma de protegdo dos individuos frente ao Estado. Inicialmente concebido para proteger
seus suditos, houve determinado periodo na histéria em que os individuos passaram ter medo
das agdes 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 atuagdo do outro. Nesta linha, o
Judiciario 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
atuagdo do Poder Legislativo s@io 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¢des do artigo 38 da Lei n® 4.595, de 1964, quando tal norma
prevé que somente o Poder Judicidrio poderd quebrar o sigilo bancirio, ndo nos resta divida
que se trata de uma norma que limita a atuagdio do Estado-soberano e confere direito aos
individuos, cabendo perquirir qual a natureza deste direito: material ou instrumental?

Partindo da singela concep¢o de que direito material 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-jurisdicdio o bem da vida que lhes foi subtraido ou espontancamente néo lhes foi
alcancgado 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 alteragdo, 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 s6 podemn ser alteradas por leis de
idéntica qualidade, sendo vedado, em qualquer hipétese a aplicagfo retroativa. Ao se admitir a
aplicagdo retroativa de norma de natureza material voltar-se-ia aos primoérdios em que 0s
suditos n3o 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
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direitos ou prerrogativas decorrentes de relagdes juridicas concebidas sob a égide de norma
anterior.

Diante de tais consideragfes, volto ao texto do § 3° do artigo 11 da Lei n°
9.311, de 1996, antes de sua alteragdo 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
relagio 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 redagdo
redagdo primitiva primitiva
2 4 "Art, 38, As __instituicdes inanceiras
3 "§ 3° A Secretaria da Receita Federal | conservardo sigilo em suas operacdes ativas e passivas
r - -~ . - ] .
resguardara, na forma da legislagio aplicada A matéria, € servicos presiadas
o sigilo das informagdes prestadas, vedada suals5 § I° As informacbes e esclarecimentos

utilizagdo para constituicBo do crédito tributirio relativo grdenados pelo }i’oder Judic@’t_’g, P rfstados P e’? Banco
Central do Brasil ou pelas institui¢des financeiras, e a
a outras contribuicdes ou impostos.” exibicdo de livros e documentos em juizo, se revestirdo
sempre do mesmo cardter sigiloso, s6 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, salvo por ordem judicial, toda e qualquer
movimentagdo bancéaria feita na vigéncia de tais normas, em momento algum sera utilizada
para quaisquer fins, que ndo os previstos nas leis vigentes na época em que ocorreram 0s
depdsitos bancérios.

Sabidamente as leis existem e produzem efeitos até que norma subseqliente, de
idéntica hierarquia, as revogue. Entretanto, ¢ 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, ¢ 0 mesmo que admitir que a lei revogada néio
produziu efeitos em relagdo aos fatos que se concretizaram durante sua vigéncia.

Concluindo que o § 3° do artigo 11 da Lei n°® 9311, de 1996, é norma de
natureza material que confere aos administrados o direito de que ninguém ira investigar suas
movimentagdes 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, ndo 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 aplica¢do 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 é o Ministro Sephlveda Pertence, cabe-nos fazer algumas
consideragdes em relagdo aos argumentos utilizados por aqueles que admitem a aplicag@o das
referidas leis para investigar fatos ocorridos antes do inicio de sua vigéncia que, em sintese,
assim sustentam o entendimento que defendem:

A Lei n°. 10.174, de 200! e a Lei Complementar n®. 105, de 2001, que
introduziram, respectivamente, altera¢des nos artigos 11, § 3°. da Lei
9.311, de 1996 e artigo 38 da Lei 4.595, de 1964, ampliaram as
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hipéteses de prestagdo de informagbes bancdrias, permitindo a
utilizagdo de dados a partir da arrecada¢ido da CPMF para a
apuracdo e constitui¢do de crédito referente a outros tributos. Havendo
ampliagdo dos poderes em busca de informagdes, & luz do artigo 144, §
I°,, a seguir transcrito, tratam-se de normas de natureza instrumental,

Art. 144.....

§ 1° Aplica-se ao langcamento a legislagdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apuracdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os
poderes de investigagdo das autoridades administrativas, ou outorgado
ao credito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste tiltimo caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributdria 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 aplicagdo da legislagdo
posterior & ocorréncia do fato gerador que instituiu novos critérios de apurac¢do ou processos de
fiscalizagio ao lancamento 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
infimidade e & vida privada, elencadas como direitos individuais fundamentais no art. 5°,
incisos X e XII, da Constituigdo de 1988”.

Aos fundamentos anteriormente transcritos, destaco que é 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
determinagfo judicial, dita norma outorgou aos administrados garantia de natureza material.
Idéntico entendimento aplica-se em relagdio ao § 3° do artigo 11 daLei 9.311, de 1996. Nio se
pode dizer que o citado dispositivo possufa natureza instrumental. Tratava-se de norma de
carater material que limitava o poder do Estado-soberano frente ao individuo. A limitagéio do
poder do Estado-Administragdo frente ao cidaddo ¢ para este uma garantia de natureza material
que, se violada, legitima o ofendido a recorrer ao Judiciario, usando-se para tal as normas de
natureza instrumental como, por exemplo, o mandado de seguranga.

A Lei n® 10.174, de 2001 e a Lei Complementar n° 103, de 2001, ao admitirem a
utilizagdo de dados bancdarios a partir da arrecadagdo da CPMF para a apuragio 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, salvo por decisé@o judicial, ndo
seriam utilizados os dados referentes as operagées bancdrias para exigéncia de qualquer
tributo além da CPMF.

A propésito do assunto, 0 ilustre advogado paulista José Anténio Minatel, em
recurso patrocinado junto & Segunda Turma do Primeiro Conselho, enfrenta o tema com a
seguinte precisio:

“Com efeito, a Lei n® 10,174/01 revogou expressamente a proibi¢io
contida na Lei n® 9.311/96, criando novo direito para a Administragdo
tributdria. Logo, verifica-se que o ordenamento posterior ndo se
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amolda ao contexto delimitado no § 1°. do artigo 144 do Cédigo
Tributdrio Nacional, pois a inovagdo legislativa ndo ampliou os
poderes de fiscalizagdo pré-existentes, mas sim trouxe novo poder de
investigagdo para as autoridades administrativas, permitindo a
utiliza¢do de dados da CPMF para a constituicdo do crédito tributdrio,
quando na legislacdo anterior tal procedimento era expressamente
proibido.”

Ademais, registra-se que movimentag¢do 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, a0 meu sentir, precisariam
identificar, de forma prévia, a ocorréncia do fato gerador, pois o artigo 144 § 1°, do CTN, faz
referéncia “a legislagfo que, posteriormente & ocorréncia do fato gerador da obrigagio™. Ora,
se o deposito bancério, ndo é fato gerador do imposto sobre a renda, nio se pode falar em
ocorréncia de fato gerador para justificar a aplicagio retroativa de tais normas.

Até o presente momento, em busca de sintese, fugi das citagdes doutrinarias,
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,
pég. 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 obrigatéria, 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 persistira enquanto ela vigorar.

6. Revogacdo

Esta é o ato por que deixa de existir uma lei, ou uma norma (embora
tecnicamente se fale em derrogacdo quando é colhida pela
"revogagdo” (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 eficacia, 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
seguranga juridica. De fato, esse principio assegura que um ato
praticado em determinado momento, de acordo com as regras entdo
obrigatorias, sera considerado sempre vdlido, mesmo gue mudem as
normas legais. Em consegiiéncia, os direitos e as obriga¢des que dele
decorrem também serdo considerados como tendo valor,

Outra razdo é de indole ldgica. Ja esta nas Novelas de Justiniano,
segundo o recorda Carlos Maximiliano: ‘Serd absurdo que o que fora
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Jeito corretamente seja pelo que naquela época ainda ndo existia,
posteriormente mudado,’

14. Excegdo a irretroatividade

Ha, porém, uma excegdo a irretroatividade, sobre a qual nio 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 seré preciso
estabelecer uma separagio entre as partes anteriores & data da mudanga da legislagiio, que nio
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 ¢ a Lei
Complementar n® 105, de 2001, ao serem aplicadas, devem estabelecer a separagdo entre os
periodos posteriores a 10 de janeiro de 2001, data que entraram em vigor, ¢ 0s periodos
anteriores a 10 de janeiro de 2001, época em que o artigo 38 da Lei n°. 4.595, de 1964 e 0 § 3°.
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 cobranga da CPMF.

Para este conselheiro, com a devida vénia dos que pensam em contririo,
conforme observado por TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. “a doutrina da irretroatividade
serve ao valor da seguranga juridica: 0 que sucedeu ja sucedeu e nido deve, a todo momento, ser
juridicamente questionado sob pena de se instaurarem interminaveis conflitos. Essa doutrina,
portanto, cumpre a fungo de possibilitar a solugfo de conflitos com 0 minimo de perturbagéo
social. Seu fundamento ¢ ideoldgico e se reporta & concepgdo liberal do direito e do Estado.”

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

“..a regra superveniente regula situacoes presentes e futuras. O que
ocorreu no tempo transacto estd a salvo de sua incidéncia. Em suma,
porque visa reger aquilo que ora existe ou que ainda vai existir, ndo
atinge o que ja 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 jd se
passou e comodou na poeira dos tempos, ressalvada uma possivel
retroacdo 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 as informagdes bancarias do contribuinte na
forma instituida pela Lei n® 10.174/2001, ou seja, sem a requisi¢o judicial. A aplicagdo desse
conjunto de normas para a obtengio de dados relativos a exercicios financeiros anteriores sem
autorizagdio judicial, implica ofensa ao principio da irretroatividade das Leis. Assim, ndo pode
a autoridade fazendaria ter acesso direto as operagdes bancdrias do contribuinte anteriores a
10.01.01, como preconiza a Lei Complementar n® 105/01, sem o crivo do judiciario.”

Com tais fundamentos, acolho esta preliminar para cancelar o langamento.
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NO MERITO:

Vencido nas preliminares de quebra do sigilo bancirio e de irretroatividade da
lei, passo ao exame do meérito analisando a alegagdo de auséncia de evolugdo patrimonial e
impossibilidade do langamento do imposto de renda com base na movimentagio financeira.

Tenho enfrentado o mérito das alegacSes de impossibilidade de efetuar

langamento de imposto de renda com base apenas em depésitos bancarios, com as seguintes
consideracdes:

Os depdsitos bancdrios, por si 56, ndo se constituem em rendimentos. Entretanto, por
Jorca do artigo 42 da Lei n® 9.430, de 1996, “caracterizam-se também omissdo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de depdsito ou de investimento mantida junto a instituigdo
financeira, em relagdo aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo
comprove, mediante documenta¢do habil e idénea, a origem dos recursos utilizados nessas
operagdes.”

Diante do texto legal, parece-nos importante identificar se a situagio versada

pelo legislador se constitui em presungio legal ou ficgdo legal. Para tanto, louvo-me da
doutrina que segue:

As presungdes segundo doutrina de Alfredo Augusto Becker

Alfredo Augusto Becker!, alicergado na doutrina francesa e espanhola, ao
distinguir presungao legal e ficgio legal, assim escreveu:

Existe uma diferenga radical entre a presungdo legal e a ficgdo legal,
‘A presungdo tem por ponto de partida a verdade de um fato: de um
fato conhecido se infere outro desconhecido. A fic¢do, todavia, nasce
de uma falsidade. Na fic¢do, a lei estabelece como verdadeiro um fato
que € provavelmente (ou com toda a certeza) falso. Na presun¢do a lei
estabelece como verdadeiro um fato que é provavelmente verdadeiro. A
verdade juridica imposta pela lei, quando se baseia numa provadvel (ou
certa) falsidade é ficgdo, quando se fundamenta numa provivel
veracidade é presungdo legal .

A regra juridica cria uma presungdo legal quando, baseando-se no fato
conhecido cuja existéncia é certa, impde-se a certeza juridica da
existéncia do fato desconhecido cuja existéncia é provavel em virtude
da correla¢do natural de existéncia entre estes dois fatos.

A regra juridica cria uma ficgdo legal quando, baseando-se no fato
conhecido cuja existéncia é improvavel (ou falsa) porque falta
correlagdo natural de existéncia entre os dois fatos.

! BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributdrio, 3. ed. — S&o Paulo: Lejus, 1998, pag. 509,
Ed. Lejus
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Para Alfredo Augusto Becker, a observagic do acontecer dos fatos segundo a
ordem natural das coisas, permite que se estabeleca uma correlagio natural entre a existéncia
do fato conhecido e a probabilidade de existéncia do fato desconhecido. A correlagio natural
entre a existéncia de dois fatos ¢ substituida pela correlagdo 16gica. Basta o conhecimento da
existéncia de um daqueles fatos para deduzir-se a existéncia do outro fato cuja existéncia
efetiva se desconhece, porém tem-se como provavel em virtude daquela correlagdo natural.
Presung@o € o resultado do processo 16gico mediante o qual do fato conhecido cuja existéncia
certa infere-se o fato desconhecido cuja existéncia é provével.2

As presungdes segundo doutrina de Moacir Amaral dos Santos

Moacir Amaral dos Santos®, citando Clovis Bevildqua, que em notas ao artigo
136, define presun¢do como “a ilagdo que se tira de um fato conhecido para provar a
existéncia de outro desconhecido” e RAMPONI, que define presungdes como “hipdteses que
correspondem, provavelmente, ou seja na maior parte dos casos, & verdade”, tem a presungio
como uma atividade do pensamento em que gragas a um fato certo, “raciocinando-se com
aquilo que freqiientemente acontece, chega-se ao fato desconhecido, isto €, presume-se o fato
desconhecido.”

Prossegue o autor:

“Decorre dai que, da dedugdo presuntiva, geralmente chega-se a
conclusées que sdo mais ou menos seguras conforme as circunstincias
especiais ou particulares de cada hipétese. Vale dizer que, mais
propriamente do que certeza, a presun¢do estabelece probabilidade,
maior ou menor, quanto 4 existéncia ou inexisténcia do fato probando.
Mas em se tratando de probabilidade que tem por fundamento um
principio derivado da ordem natural das coisas, isto é, do que
comumente acontece, e, pois, suficientemente alicercada para
satisfazer convicgdo judicial quanto a existéncia ou inexisténcia, do
Jato presumido. Presume-se, quer dizer, o fato presumido resulta
daquilo que na maior parte dos casos corresponde a verdade.”

Tal presuncdo autoriza a convicgdo judicial porque ao fato presumido
se pode opor prova em contrdrio. .... Em suma, o que ¢é provavelmente
segundo o ordinariamente acontece é suficiente para o juizo de um
Jato, desde que o contrdrio ndo seja provado.”

As presungdes segundo doutrina de Pontes de Miranda

Para Pontes de Miranda*, presungdes séo fatos que podem ser verdadeiros ou
falsos, mas o legislador os tém como verdadeiros e divide as presuncgbes em iuris et de iure
(absolutas) e iuris tantum (relativas). As presungdes absolutas, na li¢do deste autor, sdo
irrefragdveis, nenhuma prova contraria se admite; quando, em vez disso, a presungdo for iuris
tantum, cabe a prova em contrario. Para este autor:

“Na presungdo legal, absoluta, tem-se A, que pode nio ser, como se
fosse, ou A, que pode ser, como se ndo fosse. Na presuncdo iuris

2 BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributario, 3*. ed. — S#o Paulo: Lejus, 1998, pag. 508.
Ed. Lejus

3 SANTOS, Moacir Amaral, Prova Judicidria no Civel ¢ Comercial, 2*. Ed. — Vol. V, Sdo Paulo, 1955, pag. 348.
4 MIRANDA, Pontes, Comentirios ac Cddigo de Processo Civil, vol. IV, pag. 234, Ed. Forense, 1974.
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tantum, e nio de iure, tem-se A, que pode ndo ser, como se fosse, ou A,
que pode ser, como se ndo fosse, admitindo-se prova em contririo. A
presungdo mista € a presungdo legal relativa, se contra ela se¢ admite a
prova em contrério q, ouag ou b,

“A presung¢do simplifica a prova, porque a dispensa a respeito do que
se presume. Se ela apenas inverte o 6nus da prova, a indugdo, que a lei
contém, pode ser ilidida in concreto e in hypothesi”

Fixados o conceito de presungdo e a diferenga entre esta e a ficgdo, tenho que o
dep6sito bancario feito em conta corrente ou de investimento do contribuinte, dentro da
correlagio natural dos fatos, por forca do artigo 42 da Lei n® 9.430, de 1996, pressupde, até
prova em contrério, a existéncia de rendimento prévio e, se assim o &, estamos diante de uma
presungéo legal, cabendo ao contribuinte fazer prova em contrario, usando de todos os meios
em direito admitidos.

Conforme destacado anteriormente, na presungdo o legislador apanha um fato
conhecido, no caso o depdsito bancdrio e, deste dado, mediante raciocinio l6gico, chega a um
fato desconhecido que ¢é a obtengdo de rendimentos. A obten¢do de renda presumida a partir de
deposito bancario ¢ um fato que pode ser verdadeiro ou falso, mas o legislador o tem como
verdadeiro, cabendo a parte que tem contra si presungdo legal fazer prova em contrrio. Neste
sentido, ndo se pode ignorar que a lei, estabelecendo uma presungdo legal de omissdo de
rendimentos, autoriza o langamento do imposto correspondente sempre que o titular da conta
bancéria, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentagdo habil e idénea, a origem dos recursos. Em sintese, a lei considera que os
depésitos bancérios, de origem ndio comprovada, analisados individualizadamente®,
caracterizam omissdo de rendimentos. A presungdo em favor do Fisco transfere ao contribuinte
o Onus de elidir a imputagdo, mediante a comprovagdo, no caso, da origem dos recursos.

A caracteriza¢io da ocorréncia do fato gerador do imposto de renda néo se da
pela mera constatagio de um depésito bancério, considerado isoladamente, Pelo contririo, a
presungdo de omissdio de rendimentos estd ligada A falta de esclarecimentos da origem dos
numerarios depositados em contas bancirias, com a andlise individualizada dos créditos,
conforme expressamente previsto na lei. Portanto, claro est& que o fato gerador do imposto de
renda, no caso, ndo estd vinculado ao mero crédito efetuado na conta banciaria, pois, se o
crédito tiver por origem transferéncia de outra conta do mesmo titular, ou a alienagio de bens
do patriménio do contribuinte, ou a assung@o de exigibilidade, como dito anteriormente, ndo
cabe falar em rendimentos ou ganhos, justamente porque o patriménio da pessoa nio tera
sofrido qualquer alteragio quantitativa. O fato gerador é a circunstincia de tratar-se de dinheiro
novo no seu patriménio, presumido pela lei em face da auséncia de esclarecimentos da origem
respectiva.

Quanto A tese de auséncia de evolugdo patrimonial capaz de justificar o fato
gerador do imposto de renda, é verdade que este imposto, conforme prevé o artigo 43 do CTN,
tem como fato gerador a aquisi¢do da disponibilidade econdmica ou juridica, isto €, de riqueza

3 Nio se pode confundir a anlise de forma individualizada com a coincidéncia de datas e valores, como a
fiscalizag#o tem exigido em determinadas oportunidades. Em momento algum o legislador condicionou a prova da
origem dos recursos & coincidéncia de datas e valores. Néo cabe ao interprete criar exigéncias ndo estabelecidas
pelo legislador, sob pena de avocar para si a tarefa de legislar.
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nova. Entretanto, o legislador ordindrio presumiu que h4 aquisi¢io de riqueza nova nos casos
de movimentag&o financeira em que o contribuinte ndo demonstre a origem dos recursos.

Por oportuno, fago um paréntese para observar a semelhanga entre o artigo 42 da
Lei n° 9.430, de 1996 e o paragrafo 1° do art. 3° da Lei n® 9,718, de 1998, cujos textos seguem
transcritos em nota de rodapé’. O legislador ordinario, da mesma forma que procedeu quando
da edigdo da Lei n® 9.430, de 1996, ao estabelecer no pardgrafo 1° do artigo 3° da Lei n® 9.718,
de 1998 que “entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa
Juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificacdo contdbil
adotada para as receitas”, também criou uma presuncdo iuris et de iure (absoluta), pois
sabidamente nem todas as receitas auferidas pela pessoa juridica séo oriundas do exercicio das
atividades empresarias.

Ao que parece-me, o legislador ordinario, por presungio relativa, no primeiro
caso, definiu como receita ou rendimentos os valores creditados em conta de depdsito ou de
investimento em relagdio aos quais o titular ndo comprovar a origem e, no segundo caso, por
presungio absoluta, definiu como receita da atividade empresarial a soma dos valores auferidos
pela pessoa juridica. Em assim procedendo, o legislador extrapolou os limites previstos no
artigo 146, IIl, a, da Constituicio Federal que reservou a lei complementar, ¢ ndo a lei
ordindria, a prerrogativa para, em rela¢fo aos impostos previstos na Constituigdo, definir os
respectivos fatos geradores.

Apesar das consideragdes acima, o Primeiro Conselho de Contribuintes aprovou
a Sumula n° 02, consolidando sua jurisprudéncia no sentido de que o Orgio “nfio € competente
para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributiria.” Entretanto, ressalvo meu
entendimento pessoal entendendo que da mesma forma que o STF uniformizou jurisprudéncia
decidindo que *¢é inconstitucional o pardgrafo 1° do artigo 3° da Lei n® 9.718/89, que ampliou
o conceito de receita bruta, a qual deve ser entendida como a proveniente das vendas de
mercadorias e da prestagdo de servi¢os de qualquer natureza, ou seja, soma das receitas
oriundas do exercicio das atividades empresariais’, parece-me que também ¢ inconstitucional
o artigo 42 da Lei n°® 9.430/96, no ponto em que amplia o conceito de renda para além dos
limites previstos no artigo 43 do CTN, lei de natureza complementar que é.

Retomando a matéria, se por outro lado, na presungéo a lei tem como verdadeiro
um fato que provavelmente € verdadeiro, nfio se pode desconsiderar que este fato que a lei tem
como verdadeiro também pode ser falso, dai porque se diz que na presungdo relativa a questdo
diz respeito a avaliagdio da prova apresentada por quem tem contra si algo que o legislador
presume como tal, mas que na vida real pode ser diferente. Assim, impugnado fato em relagédo
ao qual milita presun¢do relativa cabe ao julgador, avaliando as provas que lhes sdo
apresentadas, formar convencimento para, diante do caso concreto, com mais dados do que o
legislador, decidir se a presungio estabelecida por este, o legislador, corresponde a realidade
dos fatos que estio sob julgamento.

® Art. 42 da Lei n° 9.430/96

Art. 42. Caracterizam-se também omissfo de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depdsito ou de
investimento mantida junto a institui¢fio financeira, em relagfio aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentagdio hébil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operagdes.

§ 1°, Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade
por ¢la exercida e a classificagdo contdbil adotada pars as receitas.
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Da andlise da prova:

No caso dos autos, o contribuinte, alegando sigilo profissional, optou em ndo
relacionar quem seriam os titulares dos recursos depositados em sua conta corrente. Tenho que
a informagédo do efetivo titular dos recursos depositados na conta corrente do contribuinte € o
respectivo repasse ao titular ndo se constitui em violagdo de sigilo profissional, razio pela qual,
em relagdo ao mérito, 4 mingua de prova quanto 4 origem dos recursos, nego provimento ao
apelo.

ISSO POSTO, vencido na preliminar de irretroatividade e de quebra do sigilo
bancario, em relagdo ao mérito, voto no sentido de negar provimento.

E o voto.

Sala das Sesses-DF, em 28 de margo de 2007.

MOISES GIA ES DA SILVA
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Voto Vencedor

Conselheiro ALEXANDRE ANDRADE LIMA DA FONTE FILHO, Redator designado

Inicialmente, destaco que o presente voto vencedor contempla somente a
preliminar de irretroatividade da lei em que ficou vencido o conselheiro relator.

Em relagdo ao ano-calendario de 1998, e no que tange 4 alegagdo de quebra do
sigilo bancério ¢ de que ndo poderiam ter sido utilizados os dados da CPMF, para fins de
fiscalizagdo, ressalte-se que, para atingir o seu objetivo de fiscalizar, a Administragfo tributaria
tem o dever de investigar as atividades dos contribuintes de modo a identificar aquelas que
guardem relagdo com as normas tributérias €, em sendo o caso, proceder ao langamento do
crédito. O pardgrafo Gnico do art. 142 da Lei n® 5.172/66, Cédigo Tributirio Nacional,
estabelece que a atividade de langamento € vinculada e obrigatéria sob pena de
responsabilidade funcional.

A Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001, regulamentada pelo
Decreto n® 3.724 da mesma data, estabelece os procedimentos administrativos concernentes a
requisicdo e o acesso e 0 uso pela Secretaria da Receita Federal, de informagdes referentes a
operagdes financeiras dos contribuintes, independentemente de ordem judicial; portanto, ndo ha
o que se falar em quebra de sigilo bancério.

Com relagdo, 4 aplicagdo da Lei n® 10.174/2001, para os fatos geradores
ocorridos em 1997 e 1998, observe-se que a mesma, em seu art. 1°, assim preceitua:

“Art. 1° O art. 11 da Lei n° 9.311, de 24 de outubro de 1996, passa
a vigorar com as seguintes alteragies:

"§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da
legislagdo aplicavel a matéria, o sigilo das informagées prestadas,
Jacultada sua utilizagdo para instaurar procedimento administrativo
tendente a verificar a existéncia de crédito tributirio relativo a
impostos e contribuicées e para lancamento, no dmbito do
procedimento  fiscal, do crédito tributdrio porventura existente,
observado o disposto no art, 42 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996, e alteragdes posteriores.” (NR)

O § 1°do art, 144 do' CIN, por sua vez, assim determina:

“Art. 144. O langcamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador. da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

§ I? Aplica-se ao langamento a legislagdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obriga¢do, tenha instituide novos
critérios de apuracdo ou processo de fiscalizagdo, ampliado os poderes
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de investigacdo das autoridades administrativas, ou outorgade ao
crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste ultimo caso,
para efeito de atribuir responsabilidade tributdria a terceiros”.

A Lei n°® 10.174/01 instituiu, assim, norma que trata de “novos critérios de
apuragdo ou processo de fiscalizagdo”, possuindo aplicagdo imediata. No caso concreto, o
langamento foi lavrado em 2003, sob a égide da nova norma legal, de modo que o fiscal
poderia ter investigado todos os anos calendarios nfo atingidos pela decadéncia do direito de
langar, conforme previsio do art. 144, § 1° do CTN.’

Neste sentido é o Acorddo 104-20483, da Quarta Cémara deste Primeiro
Conselho, em julgado de Sessfio de 24/02/2005, tendo como Relator o Conselheiro Pedro Paulo
Pereira Barbosa, cuja Ementa tem o seguinte teor:

“APLICACAO DA NORMA NO TEMPOQ - RETROATIVIDADE DA LEI
N°10.174, de 2001 - Ao suprimir a vedagdo existente no art, 11 da Lei
n® 9311, de 1996, a Lei n° 10.174, de 2001 nada mas fez do que
ampliar os poderes de investigagdo do Fisco, sendo aplicavel essa
legislagdo, por for¢a do que dispde o § 1° do art. 144 do Codigo
Tributdrio Nacional, SIGILO BANCARIO - Os agentes do Fisico
podem ter acesso a informagdes sobre a movimentagdo financeira dos
contribuintes sem que isso se constitua violagdo do sigilo bancario, eis
que se trata de excegdo expressamente prevista em lei. OMISSAO DE
RENDIMENTOS - DEPOSITOS BANCARIOS - Caracterizam omissdo
de rendimentos valores creditados em conta bancdria mantida junto a
instituigdo financeira, quando o contribuinte, regularmente intimado,
ndo comprova, mediante documenta¢io habil e idonea, a origem dos
recursos utilizados nessas operagades.

No mesmo sentido, igualmente, é o Acorddo 108-07875, da Oitava Cémara
deste Primeiro Conselho, tendo como Relator o Conselheiro Luiz Alberto Cava Maceira, cuja
Ementa tem o seguinte teor:

Ementa: IRPJ — ARBITRAMENTO DO LUCRO — LANCAMENTO
EFETUADO COM BASE NA MOVIMENTACAO FINANCEIRA DA
CPMF — RETROATIVIDADE DO ART. 1° DA LET 10.174/2001. O art.
1° da Lei n® 10.174/2001, que alterou o §3° do art. 1! da Lei n°
9.311/96, possibilitando a obten¢do de extratos bancdrios com base na
movimentagdo da CPMF, retroage aos fatos pretéritos a sua vigéncia,
haja vista que a dita altera¢do apenas ampliou os meios de fiscalizagdo
e investigagdo da autoridade administrativa, estando em consonancia
com a regra do §1°do art. 144 do CTN. O mesmo raciocinio deve ser

7 Art. 144. O langamento reporta-se a 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 legislagdo que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigag¢3o, tenha
instituido novos critérios de apuragfio ou processos de fiscalizagdio, ampliado os poderes de investigagdo das
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste Gitimo caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributaria a terceiros.
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aplicado em relagdo a vigéncia do Decreto n® 3.724/2001 e da LC
105/2001.

Sendo assim, ndo deve prosperar a preliminar de quebra de sigilo bancério, bem
como de irretroatividade de lei posterior.

Cumpre ressaltar que discussdo sobre sua constitucionalidade e legalidade foge
a competéncia desta autoridade julgadora, em face de sua vinculagio ao dispositivo legal.

Nesse sentido, dispde a Stimula n® 02 deste Primeiro Conselho de Contribuintes,
de carater vinculante, conforme determinagdo do art. 29 do Regimento Interno do Conselho de
Contribuintes®, nos seguintes termos:

Sumula 1° CC n® 2: O Primeiro Conselho de Contribuintes ndo é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de
lei tributdria.

Pelas razdes expostas, portanto, voto por REJEITAR a preliminar de
irretroatividade e quebra de sigilo bancario.

Sala das Sessbes -

ALEXANDRE ANDRADE LIMA DA FONTE FILHO

8 Art. 29. As decisdes reiteradas e uniformes dos Conselhos serdo consubstanciadas em simula, de
aplicacdo obrigatdria pelo respectivo Conselho.
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Declaracio de Voto

CONSELHEIRO LEONARDO HENRIQUE M. DE OLIVEIRA

Pego vénia ao eminente relator, por entender que nfo € o caso de se enfrentar a
acusacgio 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 constatagdo de
movimentagdo de valores em institui¢do bancéria 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 discussdo, a qual, na esséncia, refere-se aos principios
constitucionais, notadamente o da legalidade, necessério transcrever o dispositivo que, como é
cedigo, consta na Constitui¢io Federal de 1988, e por meio do qual atribuiu-se & Unido
competéncia para instituir ¢ cobrar imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza,
verbis:

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

(..);
Il - renda e proventos de qualquer natureza;”

Dai infere-se que o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem
seu suporte legal no artigo 153, Il da Constitui¢io Federal de 1998, no qual, além de conferir &
Unifo competéncia para institui-lo, estabeleceu principios que delineiam a sua regra-matriz de
incidéncia.

Por sua vez, o artigo 43 do Cddigo Tributdrio 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
qualquer natureza, tem como fato gerador a aquisi¢cdo da disponibilidade
econdmica ou juridica:

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

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.”
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Destarte, em razfo de a Constituigiio ocupar no sistema juridico pétrio posigéo
mais elevada, todos os conceitos juridicos utilizados em suas normas passam a vincular tanto o
legislador ordinario quanto os operadores do direito.

Verifica-se, pois, que os conceitos de renda e proventos de qualquer natureza
estdo albergados na Carta Magna. Para a melhor aplicacio a ser adotada relativamente 2 regra-
matriz de incidéncia dos tributos, imprescindivel perscrutar quais principios estdo
condicionando a exagdo tributaria.

E de se notar que para que haja a obrigagdo tributiria seja ela pagamento de
tributo ou penalidade (principal) ou acessoria (cumprimento de dever formal), necessirio a
adequacio do fato existente no mundo real & hipétese de incidéncia prevista no ordenamento
juridico, sem a qual ndo surgira a subsungdo do fato 4 norma,

Neste contexto, sobreleva o principio da legalidade que, como um dos
fundamentos do Estado de Direito eleito pelo o legislador foi reproduzido a exaustfo na Carta
da Republica. Dentro dos direitos e garantias fundamentais, fixou o artigo 5°, II, “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; ", conferiu, também,
a Administragdo Publica a observincia do principio da legalidade, conforme artigo 37 (redagdo
dada pela Emenda constitucional n.° 19 de 1998): “A administragio publica 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).

Ja no dmbito tributério a Constitui¢do 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 estabeleca;”

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¢io de legitimidade para que seja
perpetrada a exigéncia tributaria. E, portanto, o principio da legalidade referéncia basilar entre
a necessidade do Estado arrecadar e a protecdo 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 omissdo de receita ou de rendimento os
valores creditados em conta de depdsito o de investimento mantida junto a
institui¢do financeira, em relagdo aos quais o titular, pessoas fisica ou
juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentagdo
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 a contagem das supostas omissdes no decorrer do
(s) ano-calendario (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 omissdo, 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 Infragio.
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Assim, o esforgo que a fiscalizagBio engendrou na dnsia de exigir eventual
crédito tributdrio foi atropelado pela opgdio do seu procedimento, o qual estabeleceu, repita-se,
sem suporte legal, critério na apuragfio temporal da constitui¢do do crédito tributério.

Por certo, o procedimento laborou em equivoco, eis que os rendimentos
omitidos deverdo ser tributados no més em que considerados recebidos, consoante dicgdo 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 instituicdo
financeira.”

Por sua vez, o Regulamento do Imposto de Renda 1999 (Decreto n°® 3000/1999),
reproduziu no caput do artigo 849 e 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
razdo de movimentagdo de valores em conta bancédria, com a opg¢do da fiscalizagdo em
proceder a cobranga do crédito tributario mediante “fluxo de caixa”, apurado de forma anual,
conforme o procedido nos presentes autos, evidente a transgressdio 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 legislacdo de regéncia, seja em relagdo & base de célculo, seja
em relagdo & data do efetivo fato gerador, o que, por conseguinte, desperta a necessidade de
cancelamento do langamento por erro no critério temporal da constituigdo do crédito tributario.

E como voto.

Sala das Sessoes - DF, em 28 de margo de 2007.

Lad__

LEONARDO HENRIQUE M. DE OLIVEIRA
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