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DEPÓSITO BANCÁRIO - DECADÊNCIA - Nos casos de
lançamento por homologação, o prazo decadencial para a
constituição do crédito tributário expira após cinco anos a contar
da ocorrência do fato gerador. O fato gerador do IRPF, tratando-
se de rendimentos sujeitos ao ajuste anual, se perfaz em 31 de
dezembro de cada ano-calendário. Não ocorrendo a homologação
expressa, o crédito tributário é atingido pela decadência após
cinco anos da ocorrência do fato gerador (art. 150, § 40 do CTN).

QUEBRA DE SIGILO BANCÁRIO VIA ADMINISTRATIVA -
ACESSO ÀS INFORMAÇÕES BANCÁRIAS PELA
SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL - É lícito ao fisco,
mormente após a edição da Lei Complementar n°. 105, de 2001,
examinar informações relativas ao contribuinte, constantes de
documentos, livros e registros de instituições financeiras e de
entidades a elas equiparadas, inclusive os referentes a contas de
depósitos e de aplicações financeiras, quando houver
procedimento de fiscalização em curso e tais exames forem
considerados indispensáveis, independentemente de autorização
judicial.

APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI N° 10.174 DE 2001 E
LEI COMPLEMENTAR 105 DE 2001 - POSSIBILIDADE -
ART - 144, § 1° - Pode ser aplicada, de forma retroativa, ao
lançamento, a legislação que tenha instituído novos critérios de
apuração ou processos de fiscalização, ampliando os poderes de
investigação das autoridades administrativas.

OMISSÃO DE RENDIMENTOS - DEPÓSITOS BANCÁRIOS
DE ORIGEM NÃO COMPROVADA - ARTIGO 42, DA LEI N°.
9.430, DE 1996 - Caracteriza omissão de rendimentos a
existência de valores creditados em conta de depósito ou de
investimento mantida junto a instituição financeira, em relação
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aos quais o titular, pessoa fisica ou jurídica, regularmente
intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea,
a origem dos recursos utilizados nessas operações.

ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE - O Primeiro
Conselho de Contribuintes não é competente para se pronunciar
sobre inconstitucionalidade de lei tributária (Súmula 1° CC n° 2).

JUROS - TAXA SELIC - A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela
Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de
inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais (Súmula 1°
CC n° 4).

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
CARLOS SÉRGIO BARBOSA.

ACORDAM os Membros da Quarta Câmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares argüidas e, no mérito,
NEGAR provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que passam a integrar o
presente julgado.

9ÁLU9)
GU AVO LIAN HADDAD

Presidente em Exercício

jántONP 141101011 MftliFINEZ

Relator

FORMALIZADO EM: 03 AG O 2009

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Nelson Mallmann, Heloisa
Guarita Souza, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Rayana Alves de Oliveira França, Pedro Anan
Júnior e Amarylles Reinaldi e Henriques Resende (Suplente convocada)
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Relatório

Em desfavor do contribuinte, CARLOS SÉRGIO BARBOSA, foi lavrado Auto
de Infração de Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF, ciência em 19/12/2003.
referente ao exercício de 1999, ano calendário 1998, fls. 02/22, para formalização e cobrança
do valor total de R$ 126.331,92, acrescido da multa de oficio e juros de mora, calculados até
28/12/2003.

A infração apurada pela fiscalização, segundo descrição dos fatos de fls. 04 e
Termo de Verificação e Constatação Fiscal, fls. 09/11, foi omissão de rendimentos
caracterizados por valores creditados em contas de depósito ou de investimento, mantidas em
instituições financeiras, em relação às quais o contribuinte, intimado, não comprovou.
mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.

Cientificado em 19/12/2003, mediante termo de fls. 132, às fls. 134/189, o
impugnante, insurge-se contra o lançamento efetuado sob os argumentos extraídos do relatório
da decisão recorrida:

a) A movimentação bancária realizada não deve ser tida como fato
gerador do imposto de renda. A hipótese de incidência prevista no CTN
(art. 43) para o imposto de renda é a aquisição da disponibilidade
económica ou jurídica. Já os depósitos não passam de signos
presuntivos de riqueza, presunção relativa, que podem ou não
significar auferimento de renda.

b) A autuação é nula, quer pela manifesta ilegalidade, quer ainda pela
negativa de vigência dos direitos individuais estabelecidos na
Constituição da República, como o princípio da igualdade;

c) O Mandado de Procedimentos Fiscal não atendeu aos prazos
fixados em portaria, já que foi constantemente prorrogado, o que vai
de encontro ao estabelecido pelas assertivas da própria Receita
Federal.

d) A prova coligida e que fundamenta o auto de infração é ilícita,
conforme pressupõe o art. 5°, LVI da Carta Magna, o que macula o
devido processo legal administrativo, em violência ao art. 5°, X XI,

LI11, LIV, LV, LV I e LVI1 da Carta Magna.

e) Foi desrespeitado o art. 11, § 3 o, da Lei 9.311/96, que não foi
revogado e que veda que sejam utilizadas as informações coligidas
globalmente pelo pagamento da CPMF, para apuração de outros
tributos, ou invocação de suposto delito penal tributário.

j) O Poder Executivo deixou de regulamentar o art. 6° da LC 105/2001,
deixando ao arbítrio e alvedrio da conveniência das Autoridades
Administrativas, sem qualquer peia, a quebra do sigilo bancário, como
ocorreu com a indevida utilização dos dados da CPMF, vedadas na Lei
9.311/96, e agora iniciando procedimento fiscal sem qualquer
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fundamentação legal ou administrativa para qualquer ato
despropositado.

g) Mesmo o Ministério Público somente pode requisitar as informações
bancárias ao Poder Judiciário, o que torna a medida da Receita
Federal inconstitucional, desproporcional e irrazoada

h) A tributação não foi motivada e pede a apresentação da declaração
de rendimentos que ele mesmajá possuia;

i) Não poderão os dados protegidos antes da vigência da LC 10512001
serem utilizados já que vedado a retroatividade das leis, inclusive para
fins tributários, sem se afrontar o direito adquirido ao sigilo de tais
dados (art. 5°, XXXVI e XXXIX da CF/88) e artigos 101, 104 e 106 do
CIN.

j) A multa punitiva é desproporcional e confiscató ria.

k) A utilização da taxa Selic para fins moratórios tributários é ilegal e
inconstitucional.

Em 23 de abril de 2007, os membros da 2" Turma da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento de Belém proferiram Acórdão que, por unanimidade de votos, rejeitou
as preliminares, e considerou procedente o lançamento, nos termos da Ementa a seguir
transcrita.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF

Exercício: 1999

Ementa: Omissão. Caracterizam-se também omissão de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de
investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos
quais o titular, pessoa fisica ou jurídica, regularmente intimado, não
comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos
recursos utilizados nessas operações.

Lançamento Procedente

Cientificado em 29/06/2007, o contribuinte, se mostrando irresignado, postou
pelo correio em 03/07/2007, o Recurso Voluntário, de fls. 208/257, onde reitera os pontos
apresentados na impugnação, especialmente os itens a seguir:

- Indica que depósito bancário não é renda;

- Da ilegítima quebra do sigilo bancário;

- Da irregularidade no Mandado de Procedimento Fiscal;

- Da irregular aplicação retroativa da LC 105/2001;
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- Da revisão da aplicação da multa de 75% sobre o rendimento do contribuinte
fiscalizado;

- Da ilegítima aplicação da Taxa Selic.

É o Relatório.
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Voto

Conselheiro ANTONIO LOPO MARTINEZ, Relator

O recurso está dotado dos pressupostos legais de admissibilidade devendo,
portanto, ser conhecido.

Da preliminar de Decadência

O termo inicial para a contagem do prazo decadencial para os rendimentos
omitidos que ocorreram ao longo do ano de 1998, previsto no art. 150, parágrafo 4°, do CTN é
de I° de janeiro de 1999, posto que é o 1° dia após a ocorrência do fato gerador. Desta forma, o
lançamento poderia ser realizado até a data de 31/12/2003, para que pudesse alcançar os
valores percebidos no ano-calendário de 1999.

Tendo em vista a descrito anteriormente no relativo a intimação pessoal, o
contribuinte teve ciência do auto de infração em 19/12/2003, data em que entendo não havia
decaído o direito da fazenda constituir o referido crédito tributário.

Como é sabido, o lançamento é o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, identificar o seu sujeito
passivo, determinar a matéria tributável e calcular ou por outra forma definir o montante do
crédito tributário, aplicando, se for o caso, a penalidade cabível.

Com o lançamento constitui-se o crédito tributário, de modo que antes do
lançamento, tendo ocorrido o fato imponivel, ou seja, aquela circunstância descrita na lei como
hipótese em que há incidência de tributo, verifica-se, tão somente, obrigação tributária, que não
deixa de caracterizar relação jurídica tributária.

É sabido, que são utilizados, na cobrança de impostos e/ou contribuições, tanto o
lançamento por declaração quanto o lançamento por homologação. Aplica-se o lançamento por
declaração (artigo 147 do Código Tributário Nacional) quando há participação da
administração tributária com base em informações prestadas pelo sujeito passivo, ou quando,
tendo havido recolhimentos antecipados, é apresentada a declaração respectiva, para o juste
final do tributo efetivamente devido, cobrando-se as insuficiências ou apurando-se os excessos,
com posterior restituição.

Por outro lado, nos precisos termos do artigo 150 do CTN, ocorre o lançamento
por homologação quando a legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, a qual, tomando conhecimento da
atividade assim exercida, expressamente a homologa. Inexistindo essa homologação expressa,
ocorrerá ela no prazo de 05(cinco) anos, a contar do fato gerador do tributo. Com outras
palavras, no lançamento por homologação, o contribuinte apura o montante e efetua o
recolhimento do tributo de forma definitiva, independentemente de ajustes posteriores.

Neste ponto está a distinção fundamental entre uma sistemática e outra, ou seja,
\4para se saber o regime de lançamento de um tributo, basta compulsar a sua le8 *slação e
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verificar quando nasce o dever de cumprimento da obrigação tributária pelo sujeito passivo: se
dependente de atividade da administração tributária, com base em informações prestadas pelos
sujeitos passivos (lançamento por declaração), hipótese em que, antes de notificado do
lançamento, nada deve o sujeito passivo; se, independente do pronunciamento da
administração tributária, deve o sujeito passivo ir calculando e pagando o tributo, na forma
estipulada pela legislação, sem exame do sujeito ativo - lançamento por homologação, que, a
rigor técnico, não é lançamento, porquanto quando se homologa nada se constitui, pelo
contrário, declara-se à existência de um crédito que já está extinto pelo pagamento.

Importante frisar que independente do recorrente ter apresentado ou não
declaração de ajuste anual, no meu entendimento esse fato não altera a conclusão, uma vez que
se homologaria o procedimento. No caso o procedimento de nada fazer, não declarar e não
pagar.

Em suma, não há como considerar o lançamento do ano de 1998 como
decadente. Diante do exposto, rejeito a preliminar de decadência.

Da Irretroatividade da LC 105/2001 e da Lei n° 10.174/2001.

O contribuinte se mostrou inconformado com a aplicação retroativa da Lei
Complementar 105/2001 e da Lei 10.174/2001. Entendeu que ao proceder com base em tais
instrumentos legais o Fisco acabou por obter provas de origem ilícita.

Não procede tal argumento. O parágrafo 1° do art. 144 do CTN permite a
aplicação de legislação posterior à ocorrência do fato gerador, que tenha instituído novos
critérios de apuração ou processos de fiscalização e ampliado os poderes de investigação das
autoridades administrativas.

Desta forma é notória a possibilidade de aplicação dos mencionados
instrumentos legais de forma retroativa, uma vez que, tão somente, ampliam os poderes de
investigação do Fisco. O STJ já manifestou o seu entendimento neste sentido no RESP
529818/PR e no ERESP 726778/PR.

No que toca a suposta irregularidade do MPF, deve-se observar que não se
considera extinto o MPF, prorrogado automaticamente dentro dos prazos de validade, quando o
contribuinte, tendo em sua posse o número inicial do referido mandado, poderia ter acesso a
essa informação mediante consulta via intemet.

Da Impossibilidade de Acesso ao Sigilo Bancário sem Autorização Judicial

O sigilo bancário sempre foi um tema cheio de contradições e de várias
correntes. Antes da edição da Lei Complementar n° 105, de 2001, os Tribunais Superiores
tinham a forte tendência de albergar a tese da inclusão do sigilo bancário na esfera do direito à
privacidade, na forma da nossa 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.
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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 50,
inciso X, da Constituição Federal.

Por outro lado, entendo que o direito à privacidade não é ilimitado, tendo em
vista o principio 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 restam 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 possam 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.

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', Xe 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, 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.

§ I ° 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.
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§ 2 0 0 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.

§ 3° 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 0 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 0 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 0 0 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 poderá 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 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
(§ 3°) 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.
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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 5° 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 fisicas 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:

"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. 7°- 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
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aplicando, nesta hipótese, o disposto no art. 38 da Lei n°. 4.595, de 31
de dezembro de 1964.

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 re. 4.595, de 1964. Este último dispositivo legal já
estabelecia em seus parágrafos 50 e 60 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.

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."

Resta claro, portanto, a possibilidade de a administração fazendária solicitar aos
estabelecimentos bancários às informações que esses detenham em relação aos contribuintes
para os quais exista procedimento fiscal em andamento, sem que seja necessário demonstrar os
motivos que conduziram a tal requisição.

Agora sob o comando da Lei Complementar n°. 105, de 10 de janeiro de 2001,
esta condição é indiscutível, cuja redação diz o seguinte:

"Art. 1° As instituições financeiras conservarão sigilo em suas
operações ativas e passivas e serviços prestados.

§ 3° Não constitui violação do dever de sigilo:
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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;

- 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 14 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.

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.

Art. Revoga-se o art. 38 da Lei n°4.595, de 3/de dezembro de 1964."

A edição desse dispositivo de lei complementar se fez indispensável, em virtude
de divergência interpretativa que havia sido estabelecida acerca do tema, especialmente em
face de decisão de uma das Turmas do Superior Tribunal de Justiça, no qual ficou assentado
que o termo "processo", empregado no artigo 38 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964,
se referia a processo judicial e não processo administrativo, que a expressão autoridade
competente se referia à autoridade judiciária, não a autoridade administrativo-fiscal.

Cuidou, assim, o preceptivo legal em questão - que revogou expressamente, em
seu artigo 13, o artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964 -, de chancelar uma exceção à regra do
sigilo bancário já prevista na lei anterior, agora com toda a clareza, sem deixar margem à
interpretação equivocada ou distorcida, ao declarar expressamente que o processo mencionado
é o administrativo; que a autoridade competente, para fins da lei, é a administrativa.
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Ora, se antes existiam dúvidas sobre a possibilidade da quebra do sigilo bancário
via administrativa (autoridade fiscal), agora estas não mais existem, já que é claro na lei
complementar, acima transcrita, a tese de que a Secretaria da Receita Federal tem permissão
legal para acessar os dados bancários dos contribuintes, está expressamente autorizado pelo
artigo 6° da mencionada lei complementar. O texto autorizou, expressamente, as autoridades e
agentes fiscais tributários a obter informações de contas de depósitos e aplicações financeiras,
desde que haja processo administrativo instaurado

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, I a. 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 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.

Da mesma forma, discordo daqueles que defendem a ilegalidade da aplicação
retroativa da Lei Complementar n° 105, de 2001, sob o argumento que em face ao princípio
constitucional que veda a aplicação retroativa da lei, a mesma (LC n° 105, de 2001), não
poderia ter sido tomada pelas autoridades fiscais para respaldar a obtenção e o exame da
movimentação bancário do ano calendário de 1998.

Da Presunção baseada em Depósitos Bancários
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O lançamento fundamenta-se em depósitos bancários. A presunção legal de
omissão de rendimentos com base nos depósitos bancários está condicionada apenas à falta de
comprovação da origem dos recursos que transitaram, em nome do sujeito passivo, em
instituições financeiras, ou seja, pelo artigo 42 da Lei n° 9.430/1996, tem-se a autorização para
considerar ocorrido o "fato gerador" quando o contribuinte não logra comprovar a origem dos
créditos efetuados em sua conta bancária, não havendo a necessidade do fisco juntar qualquer
outra prova.

Via de regra, para alegar a ocorrência de "fato gerador", a autoridade deve estar
munida de provas. Mas, nas situações em que a lei presume a ocorrência do "fato gerador" (as
chamadas presunções legais), a produção de tais provas é dispensada. Neste caso, ao Fisco
cabe provar tão-somente o fato indiciário (depósitos bancários) e não o fato jurídico tributário
(obtenção de rendimentos).

No texto abaixo reproduzido, extraído de "Imposto sobre a Renda - Pessoas
Jurídicas" (Justec-RJ; 1979:806), José Luiz Bulhões Pedreira sintetiza com muita clareza essa
questão:

O efeito prático da presunção legal é inverter o ônus da prova:
invocando-a, a autoridade lançadora fica dispensada de provar, no
caso concreto, que ao negócio jurídico com as características descritas
na lei corresponde, efetivamente, o fato econômico que a lei presume -
cabendo ao contribuinte, para afastar a presunção (se é relativa)
provar que o fato presumido não existe no caso.

Assim, o comando estabelecido pelo art. 42 da Lei n° 9430/1996 cuida de
presunção relativa Guris tantum) que admite a prova em contrário, cabendo, pois, ao sujeito
passivo a sua produção. Nesse passo, como a natureza não-tributável dos depósitos não foi
comprovada pelo contribuinte, estes foram presumidos como rendimentos. Assim, deve ser
mantido o lançamento.

Antes de tudo cumpre salientar que a presunção não foi estabelecida pelo Fisco
e sim pelo art. 42 da Lei n° 9.430/1996. Tal dispositivo outorgou ao Fisco o seguinte poder: se
provar o fato indiciário (depósitos bancários não comprovados), restará demonstrado o fato
jurídico tributário do imposto de renda (obtenção de rendimentos).

Assim, não cabe ao julgador discutir se tal presunção é equivocada ou não, pois
se encontra totalmente vinculado aos ditames legais (art. 116, inc. III, da Lei n° 8.112/1990),
mormente quando do exercício do controle de legalidade do lançamento tributário (art. 142 do
Código Tributário Nacional - CTN). Nesse passo, não é dado apreciar questões que importem a
negação de vigência e eficácia do preceito legal que, de modo inequívoco, estabelece a
presunção legal de omissão de receita ou de rendimento sobre os valores creditados em conta
de depósito mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa fisica
ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a
origem dos recursos utilizados nessas operações (art. 42, caput, da Lei n°9.430/1996).

Da Inaplicabilidade da Sclic como Taxa de Juros

Por fim, quanto à improcedência da aplicação da taxa Selic, como juros de
mora, aplicável o conteúdo da Súmula 1° CC n° 4:
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"A partir de 1° de abril de 1995, os juros morató rios incidentes sobre
débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal
são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos
federais."

Assim, é de se negar provimento também nessa parte.

Da Inconstitueionalidade das Normas

No referente a suposta inconstitucionalidade das Normas aplicadas, acompanho
a posição sumulada pelo 1° Conselho de que não compete à autoridade administrativa de
qualquer instância o exame da legalidade/constitucionalidade da legislação tributária, tarefa
exclusiva do poder judiciário.

O Primeiro Conselho de Contribuintes não é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária (Súmula 1°
CC n°2).

Assim, por exemplo , a suposta inconstitucionalidade da multa no percentual de
75 %, estabelecido por lei, bem como o seu caráter confiscatório, acompanha a posição
sumulada pelo conselho.

Ante ao exposto, voto no sentido de REJEITAR as preliminares e no mérito
NEGAR provimento ao recurso.

Sala das Sessões - DF, em 05 de fevereiro de 2009
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