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

LANÇAMENTO COM ORIGEM NA LEI N° 10.174 DE 2001 -
IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO RETROATIVA - A vedação prevista no
artigo 11, § 3°, da Lei n° 9.311 de 1996 referia-se à constituição do crédito
tributário. A revogação desta vedação pela Lei n° 10.174, de 2001 há de ser
entendida como nova possibilidade de lançamento, segundo expressão
literal de ambos os dispositivos. Tratando-se de nova forma de determinação
do imposto de renda, devem ser observados os princípios da irretroatividade
e da anterioridade da lei tributária.

Preliminar rejeitada.

Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
SIMON SERRADILHA DOMINGUES.

ACORDAM os Membros da Quarta Câmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar de nulidade e, no mérito,
por maioria de votos, DAR provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que
passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros Nelson Mallmann (Relator)
e Leila Maria Scherrer Leitão que proviam parcialmente o recurso para reduzir a multa de
lançamento de ofício qualificada agravada de 225% para multa de lançamento de ofício
normal agravada de 112,50%. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro João

94g,Luís de Souza Pereira.
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros JOSÉ PEREIRA DO
NASCIMENTO, ROBERTO WILLIAM GONÇALVES, MEIGAN SACK RODRIGUES, VERA
CECLIA MATTOS VIEIRA DE MORAES e REMIS ALMEIDA ESTOL.
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RELATÓRIO

SIMON SERRADILHA DOMINGUES, contribuinte inscrito no CPF/MF sob o
n° 608.850.418/87, residente e domiciliado na cidade de Sorocaba, Estado de São Paulo, à
Rua Saldanha Marinho, n.° 261 - Bairro lpatinga, jurisdicionado a DRF em Sorocaba - SP,
inconformado com a decisão de primeiro grau de fls. 322/338, prolatada pela Sexta Turma
de Julgamento da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em São Paulo - SP, recorre
a este Primeiro Conselho de Contribuintes pleiteando a sua reforma, nos termos da petição
de fls. 342/349.

Contra o contribuinte acima mencionado foi lavrado, em 16/05/02, o Auto de
Infração de Imposto de Renda Pessoa Física de fls. 03/07, com ciência através de AR em
22/05/02, exigindo-se o recolhimento do crédito tributário no valor total de R$ 1.004.182,87
(padrão monetário da época do lançamento do crédito tributário), a título de Imposto de
Renda Pessoa Física, acrescidos da multa de lançamento de ofício de 225% (art. 44, inciso
II, § 2°, da Lei n°9.430/96) e dos juros de mora de, no mínimo, de 1% ao más, calculados
sobre o valor do imposto de renda relativo ao exercício de 1999, correspondente ao ano-
calendário de 1998.

Da ação fiscal resultou a constatação de omissão de rendimentos
provenientes de valores creditados em conta de depósito ou de investimento, mantidos em
Instituição financeira, cuja origem dos recursos utilizados nestas operações, não foram
comprovados mediante documentação hábil e idônea. Infração capitulada no artigo 42 da Lei
n°9.430, de 1996; art. 4° da Lei n°9.481, de 1997 e artigo 21 da Lei n°9.532, de 1997.
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O Auditor-Fiscal da Receita Federal autuante esclarece, ainda, através do
Termo de Verificação Fiscal de fls. 08/09, entre outros, os seguintes aspectos:

- que no ano-calendário de 1998, o fiscalizado teve valores levados a
crédito, em suas contas bancárias, no total de R$ 2.867.559,17 junto aos bancos
SANTANDER, ITAU e CEF;

- que embora tenha movimentado essa quantia, apresentou declaração de
ajuste simplificada, relativa ao exercício de 1999, ano-calendário de 1998, com rendimentos
tributáveis no valor de R$ 9.416,00. Sendo que não foram declarados rendimentos isentos e
não tributáveis, bem como rendimentos de tributação exclusiva; os saldos das contas
bancárias não figuram na declaração de bens e direitos;

- que intimado, em 16/04/01, a apresentar os extratos bancários das contas
movimentadas (fl. 18/19), solicitou prorrogação de prazo de 20 dias, em 07/05/2001.
Esgotado este prazo, não houve atendimento da intimação. Assim, os extratos bancários
foram obtidos diretamente das instituições financeiras, através de RMF;

- que em 23/07/01, foi intimado a apresentar comprovação da origem dos
depósitos (fls. 87/94). Não houve resposta. Foi reintimado, em 13108/01 (fls. 148/163) e em
11/09/01 (fls. 168/175), não sendo apresentada qualquer comprovação;

- que o fiscalizado fica sujeito ao lançamento de oficio, com multa
qualificada, tendo em vista a pratica de ilícito penal previsto no artigo 1° da Lei n°8.137/90, e
majorada em virtude da falta de atendimento à fiscalização.

Irresignado com o lançamento, o autuado, apresenta, tempestivamente, em
20/06/02, a sua peça impugnatória de fls. 291/298, solicitando que seja acolhida a
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impugnação e determinado o cancelamento do crédito tributário com base, em síntese, nos
seguintes argumentos:

- que, preliminarmente, é de se levantar o princípio da irretroatividade da lei,
já que é evidente que a lei que resguardava o sigilo bancário, em seu artigo 11, § 3 0, da Lei
n°9.311, de 1996, fora modificada pela Lei Complementar N°105, DE 2001 E Lei n°10.174,
de 2001, estas autorizadoras da quebra do sigilo com a finalidade de perseguir eventual
tributo devido;

- que ocorre que, a referida lei não pode surtir efeitos retroativos a sua
edição, a qual se deu em data de 09 de janeiro de 2001. Assim, para tomar-se válido o auto,
a quebra do sigilo bancário do infrator só poderia ser feita em razão de estar-se fiscalizando
movimentação bancária de 1998, por ordem judicial, portanto, anterior a edição da lei;

- que evidente que, a Lei n° 1.074, de 2001, é constitucional, bem como a
utilização dos dados de movimentação bancária onde os Bancos estão obrigados a fornecer
à Receita Federal, porém antes dela, a utilização dos dados, como no caso em tela, para se
perseguir tributos, é que é inconstitucional;

- que anterior, portanto, há de que se atender o principio da irretroatividade
da lei, acobertado que estava pela Lei n° 9.311, de 1996 e tendo em vista a quebra do sigilo
no caso presente não ter sido autorizado judicialmente, além de que a autuação fere os
princípios constitucionais, e considerando que a lei obriga atos futuros não pode ela
retroagir, em que pese o entendimento diverso da douta Procuradoria da Receita Federal,
em seu art. 144, § 1°, do Código Tributário Nacional, que entende que a aplicação retroativa
seja constitucional;
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- que em que pese o indeferimento da liminar pleiteada por Mandado de
Segurança da decisão agravou, bem como pleiteia através de Mandado de Segurança,
anulatória de ato administrativo, conforme documento anexo, estando, portanto, sub judice a
validade do Auto de Infração;

- que é evidente que a juntada de cópias de recibos, entre outros constantes
no item 10 e 11 do Termo de Verificação Fiscal nada mais fora que com a intenção de
demonstrar de que o contribuinte, de forma particular comprava e revendia veículos e que a
movimentação daquela quantia constatada no item 1° do mesmo termo se deve a idas e
vindas deste pequeno capital, bem como de que está, o contribuinte, enquadrado na
economia informal.

Após resumir os fatos constantes da autuação e as principais razões
apresentadas pela impugnante, os membros da Sexta Turma de Julgamento da DRJ em
São Paulo - SP, concluíram pela procedência da ação fiscal e pela manutenção do crédito
tributário, com base, em síntese, nas seguintes considerações:

- que é simples concluir que, a partir de 10/01/01, era facultada a utilização
das informações prestadas relativas à movimentação financeira para constituição de outros
impostos e contribuições. Esse foi o caso em questão. O procedimento fiscal que resultou na
obtenção dos extratos bancários de fls. 27/34 e 36/81 iniciou-se, em 09/04/2001, contra o
contribuinte, tendo em vista o relatório de movimentação financeira — base CPMF e, após
análise desses extratos bancários, lavrou-se o Auto de Infração ora impugnado, que apurou
omissão de rendimentos provenientes de depósitos bancários, no ano-calendário 1998.
Dois aspectos devem ser observados: a) a requisição de informações sobre movimentação
bancária junto às instituições financeiras foram efetuadas em 29/06/01 e 06/07/01,
respectivamente, após, portanto a instauração do procedimento fiscal contra o contribuinte;
b) todos os procedimentos adotados para a constituição do crédito tributário relativo ao
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imposto de renda pessoa física, com base nos dados da base CPMF, ocorreram dentro da
vigência da Lei Complementar n° 10572001 e da Lei n° 10.174/2001;

- que ainda, para reforçar a pertinência da lavratura do Auto de Infração,
mister se faz salientar que é infundada a afirmação do impugnante de que a Lei
Complementar n° 105/2001 e a Lei n° 10.174/2001, pelo Princípio da lrretroatividade da lei,
não poderiam ser aplicadas ao caso em análise, sendo, por conseqüência o artigo 11 da Lei
n° 9.311/96 o dispositivo legal apropriado para o ano-calendário de 1998, período abrangido
pela presente tributação dos depósitos bancários;

- que ressalte-se, em primeiro foco, que o § 1° do art. 144 do CTN,
supracitado, faz alusão à legislação que introduza aspectos de direito adjetivo, não se
cogitando de retroatividade para essa legislação, porquanto sua aplicação é efetuada
somente se estiver em vigência quando das atividades fiscalizatórias/investigatórias ou de
lançamento;

- que o sigilo bancário tem por finalidade a proteção contra a divulgação ao
público dos negócios das instituições financeiras e de seus clientes. Assim, a partir da
prestação, por parte das instituições financeiras, das informações e documentos solicitados
pela autoridade tributária competente, como autorizam a Lei Complementar n° 105/2001, a
Lei n° 10.174/2001 e o art. 197, II, da Lei n° 5.172, de 25/10/66, o sigilo bancário não é
quebrado, mas, apenas, se transfere à responsabilidade da autoridade administrativa
solicitante e dos agentes fiscais que a eles tenham acesso no restrito exercício de suas
funções, que não poderão violar, salvo as ressalvas do parágrafo único do art. 198 e do art.
199, ambos do Código Tributário Nacional, como, aliás, prevê o inciso XXXIII do art. 5° da
Constituição Federal, sob pena de incorrerem em infração administrativa e em crime;
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- que mister se faz observar, outrossim, que o contribuinte impetrou
Mandado de Segurança contra a autoridade administrativa da DRF/Sorocaba,
consubstanciado no Processo n° 2001.61.10.004722-66, em que procura evitar a quebra de
seu sigilo fiscal, tendo sido a liminar indeferida no citado mandanus, decisão interlocutória
essa que foi objeto de agravo de instrumento, ainda não julgado pelo Tribunal Regional
Federal da 3° Região (fls. 321). Assim sendo, até o presente momento não pode ser
afastada a validade do procedimento fiscal em questão;

- que é a própria lei definindo que os depósitos bancários de origem não
comprovada caracterizam omissão de receita ou de rendimentos. Portanto, não se cogitando
de meros indícios de omissão, falece motivo ao impugnante quando tenta descaracterizar a
movimentação financeira co mo fenômeno a dar ensejo à apuração de omissão de
rendimentos. Da mesma forma, a inexistência de acréscimo patrimonial que pode resultar,
inclusive, da sonegação de informações por parte do contribuinte, não tem o condão de
refutar a presunção legal de omissão de rendimentos, ora analisada;

- que o suplicante alega que os valores creditados em suas contas bancárias
seriam provenientes do comércio informal de veículos e que só o lucro, se houvesse,
poderia ter sido tributado, porém, os documentos constantes dos autos, às fls. 181/221, são
inábeis e insuficientes a demonstrar, de forma inequívoca, os valores e datas das operações
de aquisição e alienação de veículos, bem como não comprovam ter o mesmo numerário
ingressado mais de uma vez na conta bancária do contribuinte. Ressalte-se, outrossim, que
vários caminhões e tratores adquiridos pelo interessado, no ano-calendário de 1998, foram
omitidos na declaração de ajuste anual do IRPF/1999;

- que inaceitável, vale repetir, a sustentação, por parte do interessado, da
inexistência de acréscimo patrimonial condizente que pudesse reforçar a tributação dos
depósitos bancários, posto que a constatação de sinais exteriores de riqueza, bem como a
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aplicação da Súmula 182 do extinto Tribunal Federal de Recursos restaram inteiramente
superadas pela entrada em vigor da Lei n° 9.430, de 1996, que tomou lícita a utilização de
depósitos bancários de origem não comprovada como meio de presunção legal de omissão
de receitas ou de rendimentos.

A decisão dos Membros da Sexta Turma de Julgamento da DRJ em São
Paulo — SP II, está consubstanciada na seguinte ementa:

"Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF

Ano-calendário: 1998

Ementa: PRELIMINAR. LANÇAMENTO LASTREADO EM INFORMAÇÕES
SOBRE MOVIMENTAÇÃO BANCÁRIA. IMPOSSIBILIDADE DE
APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N° 105/2001 E DA
LEI N°10.174/2001.
Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do
fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou
processos de fiscalização, ampliando os poderes de investigação das
autoridades administrativas.

PRELIMINAR. SIGILO BANCÁRIO.
O procedimento administrativo regularmente instaurado, bem como o dever
de manutenção do sigilo fiscal no que tange às informações prestadas pelas
instituições financeiras em virtude de solicitação dos órgãos fiscais
tributários do Ministério da Fazenda e dos Estados, descaracteriza a
existência da quebra do sigilo bancário.

PRELIMINAR. INOBSERVÂNCIA DO DIREITO AO CONTRADITÓRIO E A
AMPLA DEFESA.
Posto que o contribuinte, tanto na fase de autuação, quanto na fase
impugnatória, teve ampla oportunidade de carrear
documentos/informações/esclarecimentos aos autos, no sentido de tentar
elidir a tributação contestada, tendo pleno conhecimento prévio das fases e
dos prazos processuais, a observância da garantia constitucional do direito
ao contraditório e à ampla defesa não fica maculada pelo fato da prestação
de informações, por parte das instituições financeiras, acerca das
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movimentações bancárias do interessado, não ter se submetido à prévia
anuência do Poder Judiciário.

DEPÓSITOS BANCÁRIOS. OMISSÃO DE RENDIMENTOS.
A presunção legal de omissão de rendimentos autoriza o lançamento do
imposto correspondente, sempre que o titular da conta bancária, pessoa
física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante
documentação hábil e idônea, a origem dos recursos creditados em sua
conta de depósito ou de investimento.

Lançamento Procedente?

Cientificado da decisão de Primeira Instância, em 07/10/02, conforme Termo
constante às fls. 339/341, e, com ela não se conformando, o recorrente interpôs, em tempo
hábil (04/11/02), o recurso voluntário de fls. 342/349, instruido pelos documentos de fls.
350/379, no qual demonstra irresignação contra a decisão supra ementada, baseado, em
síntese, nas mesmas razões expendidas na fase impugnatória.

Consta nos autos a Relação de Bens e Direitos para Arrolamento
objetivando o seguimento ao recurso administrativo, sem exigência do prévio depósito de
30% a que alude o art. 10, da Lei n.° 9.639, de 25/05/98, que alterou o art. 126, da Lei n°

8.213/91, com a redação dada pela Lei n°9.528/97.

É o Relatório.
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VOTO VENCIDO

Conselheiro NELSON MALLMANN, Relator

O presente recurso voluntário reúne os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislação que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser
conhecido por esta Câmara.

Da análise dos autos se verifica que a acusação de mérito que pesa contra
o suplicante é de omissão de rendimentos proveniente de depósitos bancários já na vigência
do artigo 42, da Lei 9.430, de 1996.

Desta forma, a discussão neste colegiado se prende tão-somente a
preliminar de nulidade do lançamento argüida pelo suplicante por entender que houve a
quebra do sigilo bancário por autoridade não autorizada e, no mérito, a discussão se
prende sobre o artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, que prevê a possibilidade de se efetuar
lançamentos tributários por presunção de omissão de rendimentos, tendo por base os
depósitos bancários de origem não comprovada.

De início, cumpre apreciar a questão das preliminares de nulidade do
lançamento argüida pelo suplicante, sob o entendimento de que tenha ocorrido ofensa aos
princípios constitucionais do devido processo legal.

O suplicante levanta a preliminar de nulidade do lançamento, entendendo
que a autoridade lançadora feriu diversos princípios fundamentais, quais sejam: valer-se de
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dados da CPMF para cobrar imposto de renda da pessoa física; utilização da Lei n°
10.174/01 para solicitar os extratos bancários para o suplicante e quebra do sigilo bancário

O primeiro aspecto divergente está no entendimento que o suplicante tem de
que o lançamento não pode prosperar em razão de que as provas fiscais teriam sido
obtidas por autoridades fazendárias através de procedimentos inteiramente ilícitos, já que
entende que somente o Poder Judiciário detém o amplo poder da quebra do sigilo bancário.

Este relator entende que se deva rejeitar as preliminares argüidas, pelas
razões abaixo expostas.

Senão vejamos:

Toda a controvérsia de fato resume-se na discussão do sigilo de
informações no Mercado Financeiro e de Capitais, ou seja, sigilo bancário.

O sigilo bancário sempre foi um tema cheio de contradições e de várias
correntes. Atualmente os Tribunais Superiores tem a forte tendência de albergar a tese da
inclusão do sigilo bancário na esfera do direito à privacidade, na forma da nossa
Constituição Federal, sob o argumento que não é cabível a sua quebra com base em
procedimento administrativo, amparado no entendimento de que as previsões nesse sentido,
inscritas nos parágrafos 5° e 6° do artigo 38, da Lei n° 4.595, de 1964 e no artigo 8° da Lei
n° 8.021, de 1990, perdem eficácia, por interpretação sistemática, diante da vedação do
parágrafo único do artigo 197 do CTN, norma hierarquicamente superior.

Apesar de existir intermináveis discussões quanto à natureza do sigilo
bancário, entendo que tal garantia, insere-se na esfera do direito à privacidade, traduzido no
artigo 50 , inciso X, da Constituição Federal.
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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.

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.

Diz a Lei n° 4.595, de 1964:

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

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

§ 2° O Banco Central da República do Brasil e as instituições financeiras
públicas prestarão informações ao Poder Legislativo, podendo, havendo
relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.

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

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

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

Nos termos da lei, acima mencionada, o sigilo bancário será quebrado
sempre que houver processo instaurado e a autoridade fiscalizadora considerar necessário,
pois é sabido que os estabelecimentos vinculados ao sistema bancário não poderão eximir-
se de fornecer à fiscalização, em cada caso especificado pela autoridade competente da
Secretaria da Receita Federal, cópias das contas correntes de seus depositantes ou de
outras pessoas que tenham relações com tais estabelecimentos, nem de prestar
informações ou quaisquer esclarecimentos solicitados, se a autoridade fiscal assim o julgar
necessário, tendo em vista a instrução de processo para qual essas informações são
requeridas.

É evidente, que a possibilidade da quebra do sigilo bancário é de natureza
excepcional, e o artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964, arrola as oportunidades em que
terceiros tem acesso ao conhecimento de dados e informações de operações realizadas no
mercado financeiro pelos seus investidores/clientes. Os parágrafos, do artigo anteriormente
citado, estabelecem, de forma clara, quais são as autoridades que tem acesso a estas
informações, ou seja , Poder Judiciário (§ 1°); Poder Legislativo (§ 2°); Comissões
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Parlamentares de Inquérito (§ 3°) e os agentes fiscais do Ministério da Fazenda e dos
Estados (§§ 50 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 fomecer à fiscalização documentação a
respeito de transações com seus clientes.

Não há como discordar que a expressão "processo instaurado" se refere ao
"processo administrativo fiscal", já que em caso contrário não haveria a necessidade de
existirem os parágrafos 5° e 6° do referido diploma legal.

Assim, fica evidenciado que para a Administração Tributária Federal ter
acesso a informações relativos às atividades e operações no mercado financeiro e de
capitais realizadas pelos contribuintes pessoas físicas e/ou jurídicas, estaria condicionada a
observância de certos requisitos, quais sejam: ter processo administrativo fiscal instaurado;
que as informações a serem solicitadas fossem indispensáveis e que estas informações não
poderiam ser reveladas a terceiros.

Já, por outro lado, em 1966, a Lei n.° 5.172 (Código Tributário Nacional)
promoveu alterações no dispositivo acima transcrito, eliminando a exigência de prévia
existência de processo. No art. 197 o Código Tributário Nacional dispõe:

"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:

15
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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 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
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contados da data da solicitação, aplicando-se, no caso de descumprimento
desse prazo, a penalidade prevista no § 1° do art. 7°."

Evidente está, diante das normas legais acima transcritas, que as
instituições financeiras não podem invocar o dever de sigilo bancário quando da efetivação,
por parte da Fazenda Pública, de pedido de informações acerca de um terceiro, existindo
processo administrativo fiscal que permita tal solicitação. Não há que se falar, portanto, em
quebra do sigilo bancário, uma vez que a autoridade fazendária encontra-se legalmente
obrigada a manter os dados recebidos sob sigilo, conforme impõe o parágrafo 6° do artigo

38 da Lei n° 4.595, de 1964.

Os dispositivos legais acima citados, não foram declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, dão respaldo ao procedimento da fiscalização. Por esta
razão, rejeita-se o argumento de que os documentos foram obtidos de forma ilícita. O sigilo
bancário, face à farta legislação existente, não pode ser argüido com a finalidade de negar
informações ao fisco.

A Lei n.° 8.021, de 1990 revoga, para fins fiscais, a obrigatoriedade das
instituições financeiras a conservar sigilo em suas operações ativas e passivas e serviços
prestados, estabelecido no art. 38 da Lei n.° 4.595, de 1964. Este último dispositivo legal já
estabelecia em seus parágrafos 50 e 6° que:

"50 - 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."

?
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Assim, estaria afastada a pretensa quebra de sigilo bancário de forma ilícita,
já que há permissão legal para que o Estado através de seus agentes fazendários, com fins
públicos (arrecadação de tributos), visando o bem comum, possa ter acesso aos dados
protegidos, originariamente, pelo sigilo bancário. Ficam o Estado e seus agentes
responsáveis, por outro lado, pela manutenção do sigilo bancário e pela observância do
sigilo fiscal.

Nesse sentido, leia-se a opinião de Bernardo Ribeiro de Moraes, contido no
Compêndio de Direito Tributário, Ed. Forense, 1a. Edição, 1984, pág. 746:

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

Desta forma, dentro dos limites estabelecidos pelos textos legais que tratam
o assunto, os Auditores-Fiscais da Receita Federal poderão proceder a exames de
documentos, livros e registros de contas de depósitos, desde que houver processo fiscal
administrativo instaurado e os mesmos forem considerados indispensáveis pela autoridade
competente. Devendo ser observado que os documentos e informações fornecidos, bem
como seus exames, devem ser conservados em sigilo, cabendo a sua utilização apenas de
forma reservada, cumprido as normas a prestação de informações e o exame de
documentos, livros e registros de contas de depósitos, a que alude a lei, não constituem,
portanto, quebra de sigilo bancário.
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Ademais, 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.

Alega o suplicante que o procedimento de lançamento tributário decorreu de
informações extraídas dos valores que o recorrente pagou de CPMF no ano de 1998. Em
outras palavras, a fiscalização teria tomado como base de lançamento os dados da CPMF
para cobrar o imposto.

Argumento totalmente equivocado e dissociado da verdade dos fatos, já que
nada consta em relação a dados da CPMF no Mandado de Procedimento Fiscal de fls. 01.

O suplicante alega também, que com esteio na Lei n° 10.174/01, que
alterou o § 3°, do art. 11 da Lei n° 9.311, de 1996, a autoridade lançadora pediu ao
recorrente que apresente, perante a administração tributária, os extratos bancários do ano
de 1998, referentes às contas que deram origem à movimentação financeira, e a
comprovação, mediante apresentação de documentação hábil, da origem dos recursos
depositados em suas contas bancárias.

Argumento, da mesma forma, totalmente equivocado e dissociado da
verdade dos fatos, já que a Intimação de fls. 18/19, está amparada nos artigos 904, 911 e
927 do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 1999, e
nunca com esteio na Lei n° 10.174/01, como que fazer crer o suplicante.

A única verdade em tudo isso é que no Termo de Início de Fiscalização de
fls. 18/19, consta que a movimentação financeira global efetuada no ano calendário de 1998,
nos valores de R$ 252.905,94 no Santander S/A; R$ 2.654.032,34 no Banco Itaú S/A e R$
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1.200,00 na Caixa Econômica Federal, foram obtidos com base nas informações prestadas
à Secretaria da Receita Federal pelas instituições financeiras, de acordo com o art. 11 da Lei
n° 9.311, de 1996.

Por outro lado, é de se asseverar, que os dados concementes a CPMF,
repassados pelas instituições financeiras por força do disposto no art. 11, § 2°, da Lei n°
9.311/96, pelo fato de não conterem discriminação individual dos valores dos débitos e
créditos, não são passíveis de utilização como base de lançamento do IRPF. É, antes, um
instrumento de informação que permite ao Fisco instaurar o procedimento fiscal tendente a
verificar a existência de crédito tributário relativo a impostos e contribuições, ou seja, o fato
do contribuinte não ter declarado as contas corrente em sua Declaração de Ajuste Anual e
apresentar movimentação financeira elevada foram os parâmetros para que fosse
selecionado para ser fiscalizado. Foi, somente, para se proceder ao parâmetro de seleção
que serviu o Relatório de Movimentação Financeira, e jamais para se proceder a
constituição do crédito tributário, como quer fazer crer a suplicante, aliás tal relatório nem é
peça componente deste processo.

Não restam dúvidas, para mim, que o Termo de Início de Fiscalização de fls.
18/19, simplesmente, citou que o valor total da movimentação financeira por
estabelecimento bancário foi obtida com base nas informações prestadas à Secretaria da
Receita Federal, de acordo com o art. 11, § 2°, da Lei n°9.311, de 1996. Como da mesma
forma, não restam dúvidas, que foi com base nos artigos 904, 905, 910, 911 e 927 do
RIR/99 que a autoridade lançadora requereu do recorrente a apresentação dos extratos
bancários do ano de 1998, referentes às contas bancárias que deram origem à
movimentação financeira e a comprovação, mediante apresentação de documentação hábil,
da origem dos recursos depositados nas contas bancárias.
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Como, também não pairam dúvidas, que foi a instituição financeira que
apresentou os extratos à autoridade lançadora, e esta com base nestes extratos realizou o
lançamento do imposto de renda que entendeu devido, tomando-se como rendimentos
omitidos os depósitos realizados em conta corrente dos quais a recorrente não logrou a
comprovação de que se tratavam de rendimentos isentos, já tributados ou não tributados.
Ou seja, procedeu ao lançamento normal tendo como base os valores constantes dos
extratos bancários (depósitos bancários).

Como se vê a discussão sobre o conteúdo do § 3°, do art. 11 da Lei n°
9.311, de 1996, se toma inócua, já que o lançamento não foi procedido em cima de
informações de dados da CPMF, ou seja, os dados da CPMF não serviram de suporte para
o lançamento em questão e sim os valores constantes dos extratos bancários fornecidos
pelas instituições financeiras, conforme se contata às fls. 27/94 dos autos. O suplicante
insiste em confundir lançamento efetuado com base em dados da CPMF, com lançamento
efetuado com base em extratos bancários.

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

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

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

§ 2° As instituições responsáveis pela retenção e pelo recolhimento da
contribuição prestarão à Secretaria da Receita Federal as informações
necessárias à identificação dos contribuintes e os valores globais das
respectivas operações, nos termos, nas condições e nos prazos que vierem
a ser estabelecidas pelo Ministro de Estado da Fazenda.
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§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardará, na forma da legislação
aplicada à matéria, o sigilo das informações prestadas, vedada sua
utilização para constituição do crédito tributário relativo a outras
contribuições ou impostos."

É notório, que a lei cita que as instituições responsáveis pela retenção da
CPMF prestarão informações necessárias à identificação dos contribuintes E OS VALORES
GLOBAIS DAS RESPECTIVAS OPERAÇÕES. Da mesma forma, a lei cita que sobre estes
VALORES GLOBAIS é vedada sua utilização para constituição do crédito tributário.

Ora, se o lançamento não foi constituído sobre estes VALORES GLOBAIS
anuais (e nem poderia, já que os depósitos devem ser individualizados e o fato gerador
deve ser identificado no mês da ocorrência) e sim sobre os depósitos constantes dos
extratos bancários do contribuinte, não há que se falar em Lei n° 9.311, de 1996.

Entretanto, novamente e somente por amor à discussão, partindo da
premissa que houvesse legislação específica que tornasse possível o lançamento tomando
como base os dados da CPMF, ainda assim, falece de razão o recorrente quando alega não
poder o fisco imprimir efeitos retroativos à Lei n° 10.174, de 2001, para obtenção das
informações junto às instituições financeiras, visto que em 1998 estava em pleno vigor a Lei
n°9.311, de 1996, que expressamente proibia a sua utilização como forma de cobrar outros
tributos especialmente o imposto de renda pessoa física.

A Lei Complementar n° 105, de 2001, estabelece:

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

§ 3° Não constitui violação do dever de sigilo:
22
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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;

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

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

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

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

VI — a prestação de informações nos termos e condições estabelecidos nos
artigos 2°, 3°, 4°, 50, 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.".

Por sua vez, a Lei 10.174, de 2001, estabelece:
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"Art. 1°O art. 11 da Lei n°9.311, de 24 de outubro de 1996, passa a vigorar
com as seguintes alterações:

"Art.11 (...).

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

É sabido que a matéria relativa à aplicação da lei no tempo pelo lançamento,
é regulada no art. 144 e parágrafos da Lei n° 5.172, de 1966— CTN, que diz:

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

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

Nesta hipótese, a tese do suplicante é de que a Lei n° 10.174, de 2001, não
poderia retroagir, já que não tem natureza procedimental e sim dispõe de conteúdo material,
cuja aplicação retroativa é vedada pelo disposto nos artigos 105, 106 e 144, "caput", do
CTN.

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

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

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

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

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

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

Ao procedimento de lançamento, todavia, aplica-se legislação que, se
confrontada temporalmente com o fato jurídico tributário, venha
posteriormente e estabelecer as alterações estipuladas no § 1 0 do art. 144.
Se não sobrevier ao fato jurídico — enquanto in fieri o procedimento de
lançamento — legislação nova, aplicar-se-lhe-á também a legislação
coetânea à data do fato jurídico tributário."

Da mesma forma, existem julgados no âmbito do Poder Judiciário que
respaldam o entendimento anteriormente citado, como a sentença proferida pela MM. Juíza
Federal Substituta da 16° Vara Cível Federal em São Paulo — SP, nos autos do Mandado de
Segurança n° 2001.61.00.028247-3, da qual se faz necessário à transcrição do seguinte
excerto:

"Não há que se falar em aplicação retroativa da Lei n° 10.174/2001, em
ofensa ao art. 144 do CTN, na medida em que a lei a ser aplicada continuará
sendo aquela lei material vigente à época do fato gerador,no caso, a lei
vigente para o IRPJ em 1998, o que não se confunde com a lei que conferiu
mecanismos à apuração do crédito tributário remanescente, esta sim
promulgada em 2001, visto que ainda não decorreu o prazo decadencial de
cinco anos para a Fazenda constituir o crédito previsto no art. 173, 1, do
Código Tributário Nacional, o que dá ensejo ao lançamento de ofício,
garantido pelo art. 149, VIII, parágrafo único do CTN."

Em síntese é de se concluir, que as leis que regulam os aspectos formais
do lançamento têm aplicação imediata, ou seja, passam a regular a atividade de lançamento
na data em que o ato é exercido, ainda que a lei tenha vigência posterior à ocorrência da
obrigação. Essa compreensão é perfeitamente válida para as leis que tenham instituído
novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, visando à ampliação de poderes
de investigação das autoridades fiscais.
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Na situação analisada, somente para finss de argumentação, se poderia dizer
que, no máximo, a fiscalização aplicou de imediato a faculdade, prevista no art. 11, § 3 0, da
Lei n° 9.311, de 1996, com a redação que lhe deu a Lei n° 10.174, de 2001, de utilizar as
informações prestadas pelas instituições financeiras para a instauração do procedimento
administrativo tendente a verificar a existência de crédito tributário relativo ao imposto de
renda e para lançamento, no âmbito do procedimento fiscal, do crédito tributário existente
sobre aqueles valores globais que cita a lei.

Porém, na situação concreta dos autos, a constituição do crédito tributário,
obedeceu estritamente o ritual normal de lançamento através de valores constantes em
extratos bancários na vigência da Lei n° 9.430, de 1996. Os valores globais das operações
sobre a movimentação financeira informados pelas instituições financeiras, aliado ao fato de
o suplicante ser omisso na entrega da declaração de rendimentos pessoa física do exercício
de 1999, serviram tão-somente como parâmetros para selecionar a suplicante para ser
fiscalizada.

Acatar a pretensão da recorrente seria impor uma anistia geral para todos os
contribuintes, que mesmo com a quebra de sigilo decretado pelo judiciário, não seria
possível se efetuar o lançamento do crédito tributário por ventura apurado, já que o mesmo
confunde lançamento efetuado com base exclusiva em dados da CPMF, com lançamento
com base em extratos bancários.

Assim, nesta linha de pensamento argumentativo, não há que se falar em
ato jurídico perfeito, coisa julgada e direito adquirido, para contestar a aplicação da Lei
Complementar n° 105 e da Lei n°10.174, ambas de 2001, uma vez que esses institutos não
alcançam normas de caráter adjetivo, externas aos aspectos concementes do fato gerador,
e que visam à melhoria dos processos de fiscalização e apuração, como é o caso dos
dispositivos legais combatidos.
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Ora, o estado não possui qualquer interesse subjetivo nas questões,
também no processo administrativo fiscal. Dai, os dois pressupostos basilares que o
regulam: a legalidade objetiva e a verdade material.

Sob a legalidade objetiva, o lançamento do tributo é atividade vinculada, isto
é, obedece aos estritos ditames da legislação tributária, para que, assegurada sua adequada
aplicação, esta produza os efeitos colimados (artigos 3° e 142, parágrafo único do Código
Tributário Nacional).

Nessa linha, compete, inclusive, à autoridade administrativa, zelar pelo
cumprimento de formalidade essenciais, inerentes ao processo. Dal, a revisão do
lançamento por omissão de ato ou formalidade essencial, conforme preceitua o artigo 149,
IX da Lei n.° 5.172/66. Igualmente, o cancelamento de oficio de exigência infundada, contra
a qual o sujeito passivo não se opôs (artigo 21, parágrafo 1°, do Decreto n.° 70.235/72).

Sob a verdade material, citem-se: a revisão de lançamento quando deva ser
apreciado fato não conhecido ou não provado (artigo 149, VIII, da Lei n.° 5.172/66); as
diligências que a autoridade determinar, quando entendê-las necessárias ao deslinde da
questão (artigos 17 e 29 do Decreto n.° 70.235/72); a correção, de oficio, de inexatidões
materiais devidas a lapso manifesto (artigo 32, do Decreto n.° 70.235/72).

Como substrato dos pressupostos acima elencados, o amplo direito de
defesa é assegurado ao sujeito passivo, matéria, inclusive, incita no artigo 5°, LV, da
Constituição Federal de 1988.
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A lei não proíbe o ser humano de errar: seria antinatural se o fizesse; apenas
comina sanções mais ou menos desagradáveis segundo os comportamentos e atitudes que
deseja inibir ou incentivar.

Todo erro ou equivoco deve ser reparado tanto quanto possível, da forma
menos injusta tanto para o fisco quanto para o contribuinte.

Nesse contexto, rejeito as preliminares de nulidade do lançamento e passo
ao exame de mérito da lide.

A discussão de mérito neste processo prende-se, tão-somente, sobre
omissão de rendimentos provenientes de depósitos bancários, já sob o comando da Lei n°
9.430, de 1996, cuja origem dos recursos utilizados não foram comprovados mediante a
apresentação de documentação hábil e idônea.

O recorrente alega em tese a falta de previsão legal para embasar
lançamentos tendo por base tributável depósitos bancários, já que no seu entender a
movimentação financeira somente pode ser utilizada para o cômputo da base de cálculo do
IR quando aliada a sinais exteriores de riqueza, e no caso em questão, pela inexistência de
indícios de acréscimo patrimonial, o fisco não poderia ter utilizado a movimentação
financeira como meio de arbitramento do imposto, por total inexistência do respectivo fato
imponha/el.

De inicio cabe esclarecer, que a jurisprudência administrativa e judicial
trazida aos autos pelo suplicante, nada tem haver com a espécie lançada, já que se refere a
lançamentos respaldados em leis anteriores à edição da Lei n°9.430, de 1996.
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Ora, ao contrário do pretendido pela defesa, o legislador federal pela
redação do inciso XXI, do artigo 88, da Lei n° 9.430, de 1996, excluiu expressamente da
ordem jurídica o § 5° do artigo 6°, da Lel n° 8.021, de 1990, até porque o artigo 42 da Lei n°
9.430, de 1996, não deu nova redação ao referido parágrafo, bem como soterrou de vez o
malfadado artigo 90 do Decreto-lei n° 2.471, de 1988. Desta forma, a partir dos fatos
geradores de 01/01/97, quando se tratar de lançamentos tendo por base valores constantes
em extratos bancário, não há como se falar em Lei n° 8.021, de 1990, ou Decreto-lei n°
2.471, de 1988, já que os mesmos não produzem mais seus efeitos legais.

É notório que no passado os lançamentos de crédito tributário baseado
exclusivamente em cheques emitidos, depósitos bancários e/ou de extratos bancários,
sempre tiveram sérias restrições, seja na esfera administrativa, seja no judiciário. Para por
um fim nestas discussões o legislador introduziu o artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996,
caracterizando como omissão de rendimentos os valores creditados em conta de depósito
ou de investimento mantido junto à instituição financeira, em relação as quais o titular,
pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação
hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações, estipulando limites de
valores para a sua aplicação, ou seja, estipulou que não devem ser considerados créditos de
valor individual igual ou inferior a doze mil reais, desde que o seu somatório, dentro do ano
calendário, não ultrapasse o valor de oitenta mil reais.

Apesar das restrições, no passado, com relação aos lançamentos de crédito
tributário baseado exclusivamente depósitos bancários (extratos bancários), não posso
deixar de concordar com a decisão singular, que a partir do ano de 1997, com o advento da
Lei n. 9.430, de 1996, existe o permissivo legal para tributação de depósitos bancários não
justificados como se "omissão de rendimentos" fossem. Como se vê, a lei instituiu uma
presunção legal de omissão de rendimentos.
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É conclusivo, que a razão está com a decisão singular, já que no nosso
sistema tributário tem o princípio da legalidade como elemento fundamental para que flore o
fato gerador de uma obrigação tributária, ou seja, ninguém será obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senão em virtude de lei.

Seria por demais mencionar, que a Lei Complementar não pode ser
conflitada ou contraditada por legislação ordinária. E que, ante o princípio da reserva legal
(CTN, art. 97), e o pressuposto da estrita legalidade, ínsito em qualquer processo de
determinação e exigência de crédito tributário em favor da Fazenda Nacional, insustentável
o procedimento administrativo que, ao arrepio do objetivo, finalidade e alcance de dispositivo
legal, imponha ou venha impor exação.

Assim, o fomecimento e manutenção da segurança jurídica pelo Estado de
Direito no campo dos tributos assume posição fundamental, razão pela qual o principio da
Legalidade se configura como uma reserva absoluta de lei, de modo que para efeitos de
criação ou majoração de tributo é indispensável que a lei tributária exista e encerre todos os
elementos da obrigação tributária.

À Administração Tributária está reservado pela lei o direito de questionar a
matéria, mediante processo regular, mas sem sobra de dúvida deve se atrelará lei existente.

Com efeito, a convergência do fato imponivel à hipótese de incidência
descrita em lei deve ser analisada à luz dos princípios da legalidade e da tipicidade cerrada,
que demandam interpretação estrita. Da combinação de ambos os princípios, resulta que os
fatos erigidos, em tese, como suporte de obrigações tributárias, somente se irradiam sobre
as situações concretas ocorridas no universo dos fenômenos, quando vierem descritos em
lei e corresponderem estritamente a esta descrição.
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Como a obrigação tributária é uma obrigação ex lege, e como não há lugar
para atividade discricionária ou arbitrária da administração que está vinculada à lei, deve-se
sempre procurar a verdade real à cerca da imputação, desde que o fato gerador da
obrigação tributária esteja prevista em lei. Não basta a probalidade da existência de uma
fato para dizer-se haver ou não haver obrigação tributária.

Neste aspecto, apesar das intermináveis discussões, não pode prosperar os
argumentos do recorrente, já que o ônus da prova em contrário é sua, sendo a legislação de
regência cristalina, conforme o transcrito abaixo:

Lei n.° 9.430, de 27 de dezembro de 1996:

"Art. 42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimentos os
valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto à
instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica,
regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e
idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.

§ 1° O valor das receitas ou rendimentos omitido será considerado auferido
ou recebido no mês do crédito efetuado pela instituição financeira.

§ 2° Os valores cuja origem houver sido comprovada, que não houverem
sido computados na base de cálculo dos impostos e contribuições a que
estiverem sujeitos, submeter-se-ão às normas de tributação específicas,
previstas na legislação vigente à época em que auferidos ou recebidos.

§ 3° Para efeito de determinação da receita omitida, os créditos serão
analisados individualizadamente, observado que não serão considerados:

I — os decorrentes de transferências de outras contas da própria pessoa
física ou jurídica;

II — no caso de pessoa física, sem prejuízo do disposto no inciso anterior, os
de valor individual igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais), desde que o
seu somatório, dentro do ano-calendário, não ultrapasse o valor de R$
12.000,00 (doze mil reais).
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§ 4° Tratando-se de pessoa física, os rendimentos omitidos serão tributados
no mês em que considerados recebidos, com base na tabela progressiva
vigente à época em que tenha sido efetuado o crédito pela instituição
financeira:.

Lei n.° 9.481. de 13 de agosto de 1997:

"Art. 4° Os valores a que se refere o inciso II do § 3° do art. 42 da Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996, passam a ser R$ 12.000,00 (doze mil
reais) e R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), respectivamente."

Da interpretação do dispositivo legal acima transcrito podemos afirmar que
para a determinação da omissão de rendimentos na pessoa física, a fiscalização deverá
proceder a uma análise preliminar dos valores creditados em conta de depósito ou de
investimento mantida junto à instituição financeira, onde se observará os seguintes critérios:

I — não serão considerados os créditos em conta de depósito ou
investimento decorrentes de transferências de outras contas de titularidade da própria
pessoa física sob fiscalização;

II — os créditos serão analisados individualizadamente, ou seja, a análise dos
créditos deverá ser procedida de forma individual (um por um);

III — nesta análise não serão considerados os créditos de valor igual ou
inferior a doze mil reais, desde que o seu somatório, dentro do ano-calendário, não
ultrapasse o valor de oitenta mil reais (com a exclusão das transferências entre contas do
mesmo titular);
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IV — todos os créditos de valor superior a doze mil reais integrarão a análise
individual, exceto os decorrentes de transferências de outras contas da própria pessoa física
fiscalizada.

Pode-se concluir, ainda, que:

I - na pessoa jurídica os créditos serão analisados de forma individual, com
exclusão apenas dos valores relativos a transferências entre as suas próprias contas
bancárias, não sendo aplicável o limite individual de crédito igual ou inferior a doze mil reais
e oitenta mil reais no ano-calendário;

II — caracteriza omissão de receita ou rendimento, desde que obedecidos os
critérios acima relacionados, todos os valores creditados em conta de depósito ou de
investimento, em relação aos quais a pessoa física ou jurídica, não comprove a origem dos
recursos utilizados nessas operações, desde que regularmente intimada a prestar
esclarecimentos e comprovações;

III — na pessoa física a única hipótese de anistia de valores é a existência de
créditos não comprovados que individualmente não sejam superiores a doze mil reais,
limitado ao somatório, dentro do ano-calendário, a oitenta mil reais;

IV — na hipótese de créditos que individualmente superem o limite de doze
mil reais, sem a devida comprovação da origem, ou seja, sem a comprovação, mediante
apresentação de documentação hábil e idônea, que estes créditos (recursos) tem origem em
rendimentos já tributados ou não tributáveis, cabe a constituição de crédito tributário como
se omissão de rendimentos fossem, desde que regularmente intimado a prestar
esclarecimentos e comprovações;
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V — na hipótese de créditos que individualmente não superem o limite de
doze mil reais, entretanto, estes créditos superam, dentro do ano-calendário, o limite de
oitenta mil reais, todos os créditos sem a devida comprovação da origem, ou seja, sem a
comprovação, mediante apresentação de documentação hábil e idônea, que estes créditos
(recursos) tem origem em rendimentos já tributados ou não tributáveis, cabe a constituição
de crédito tributário como se omissão de rendimentos fossem, desde que regularmente
intimado a prestar esclarecimentos e comprovações.

Como se vê, nos dispositivos legais retromencionados, o legislador
estabeleceu uma presunção legal de omissão de rendimentos. Não logrando o titular
comprovar a origem dos créditos efetuados em sua conta bancária, tem-se a autorização
legal para considerar ocorrido o fato gerador, ou seja, para presumir que os recursos
depositados traduzem rendimentos do contribuinte. É evidente que nestes casos existe a
inversão do ônus da prova, característica das presunções legais o contribuinte é quem deve
demonstrar que o numerário creditado não é renda tributável.

Faz-se necessário mencionar, que a presunção criada pela Lei n° 9.430, de
1996, é uma presunção relativa, passível de prova em contrário, ou seja, está condicionada
apenas à falta de comprovação da origem dos recursos que transitaram, em nome do
contribuinte, em instituições bancárias. A simples prova em contrário, ônus que cabe ao
contribuinte, faz desaparecer a presunção de omissão de rendimentos. Por outro lado, a
falta de justificação faz nascer á obrigação do contribuinte para com a Fazenda Nacional de
pagar o tributo com os devidos acréscimos previstos na legislação de regência, já que a
principal obrigação em matéria tributária é o recolhimento do valor correspondente ao tributo
na data aprazada. A falta de recolhimento no vencimento acarreta em novas obrigações de
juros e multa que se convertem também em obrigação principal.
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Assim, desde que o procedimento fiscal esteja lastreado nas condições
imposta pelo permissivo legal, entendo que seja do recorrente o ônus de provar a origem
dos recursos depositados em sua conta corrente, ou seja, de provar que há depósitos,
devidamente especificados, que representam aquisição de disponibilidade financeira não
tributável. Assim, para que se proceda a exclusão da base de cálculo de algum valor
considerado, indevidamente, pela fiscalização, se faz necessário que o contribuinte
apresente elemento probatório que seja hábil e idôneo.

Desta forma, no que conceme à renda presumida, assim considerados
depósitos bancários de origem não comprovada, trata-se de presunção legal "juris tantum".
Isto é, ante o fato material constatado, qual seja depósitos/créditos em conta bancária, sobre
os quais o contribuinte, devidamente intimado, não apresentou comprovação de origem, a
legislação ordinária autoriza a presunção de renda relativamente a tais valores (Lei n°
9.430/96, art. 42).

Pelo exame dos autos verifica-se, que o recorrente, embora intimado
diversas vezes a comprovar, mediante a apresentação de documentação hábil e idônea, a
origem dos valores depositados em suas contas bancárias, nem chegou a responder às
intimações, muito menos esclarecer os depósitos efetuados em suas contas correntes.

Ora, o efeito da presunção "juris tantum" é de inversão do ônus da prova.
Portanto, cabia ao sujeito passivo, se o quisesse, apresentar provas de origem de tais
rendimentos presumidos. Oportunidade que lhe foi proporcionada tanto durante o
procedimento administrativo, através de intimação, como na impugnação, quer na fase ora
recursal. Nada foi acostado que afastasse a presunção legal autorizada.
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Correto está a aplicação do agravamento na penalidade, já que não resta
nenhuma dúvida no processo da recusa em atender as intimações para prestar
esclarecimentos por parte do contribuinte.

Por outro lado, neste processo, se faz necessário à evocação da justiça
fiscal, no que se refere à multa qualificada aplicada, decorrente do art. art. 992, II, do RIR/94,
que prevê sua aplicação nos casos de evidente intuito de fraude, conforme farta
Jurisprudência emanada deste Egrégio Primeiro Conselho de Contribuintes, bem como da
Câmara Superior de Recursos Fiscais.

Como se vê nos autos, o contribuinte foi autuado sob a acusação de
omissão de rendimentos. O auto de infração noticia a aplicação da multa de lançamento de
ofício qualificada de 150%, que foi agravada pela falta de atendimento, no prazo marcado,
de intimação para prestar esclarecimentos, sob o frágil argumento de que considerando que
o fato cometido pelo contribuinte, qual seja, a não declaração de dos valores que transitaram
a crédito em conta corrente do autuado, cuja origem, na visão do fisco, provém de recursos
não declarados pelo autuado, além de infringente a legislação do Imposto de Renda, se
constitui em conduta proclamada pela Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, em seu
artigo 2°, I, como crime contra a ordem tributária, foi procedida a competente qualificação da
multa, conforme preceitua o artigo 992, II, do Regulamento do Imposto de Renda/94.

Constata-se, ainda, que conforme o Auto de Infração, as parcelas tributadas
constituem omissão de rendimentos tendo por base "créditos em conta corrente", ou seja,
tributação com base exclusiva de depósitos bancários, cuja origem não devidamente
justificada.

Trata-se aqui de questão delicada. Entendo para que a multa de lançamento
de oficio se transforme de 75% em 150% é imprescindível que se configure o evidente
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intuito de fraude. Este mandamento se encontra no artigo 992 do RIR/94. Ou seja, para que
ocorra a incidência da hipótese prevista no inciso II do artigo 992 do RIR194, aprovado pelo
Decreto n.° 1.041/94, é necessário que esteja perfeitamente caracterizado o evidente intuito
de fraude.

Ora, deve se ter sempre em mente o principio de direito no sentido de que
"fraude não se presume". Há de ter no processo provas sobre o evidente intuito de fraude.

Não há dúvidas, que o termo sonegação, no sentido da legislação tributária
reguladora do IPI, "é toda ação ou omissão dolosa, tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária, da ocorrência do fato
gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais ou das
condições pessoais do contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o
crédito tributário correspondente".

Porém, para a legislação tributária reguladora do Imposto de Renda, o
conceito acima integra, juntamente com o de fraude e conluio da aplicável ao IPI, o de
"evidente intuito de fraude".

Como se vê o artigo 992, II, do RIR/94, que representa a matriz da multa
qualificada (agravada/majorada), reporta-se aos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.° 4.502/64, que
prevêem o intuito de se reduzir, impedir ou retardar, total ou parcialmente, o pagamento de
uma obrigação tributária, ou simplesmente ocultá-la.

Acredito que o processo não oferece provas sobre evidente intuito de fraude.
O que ficou evidenciado foi o fato da omissão de rendimentos. Essa omissão foi provada
através da apuração da origem dos créditos lançados em sua conta corrente.
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Faz-se necessário lembrar, que a tributação resulta de presunção de
rendimentos auferidos pela autuado. Levando a crer que, a princípio, estes rendimentos não
teriam sido declarados pelo suplicante, ou seja, deixou de submeter à tributação tais
rendimentos.

Ora, com a devida vênia dos que pensam em contrário, a simples omissão
de rendimentos ou classificação indevida de rendimentos na Declaração de Ajuste Anual ou
a falta de inclusão de algum valor/bem/direito na Declaração de Bens ou Direitos não tem, a
princípio, a característica essencial de evidente intuito de fraude.

Da mesma forma, a manutenção de contas bancárias a margem da
declaração de rendimentos, sem a devida comprovação de sua origem autorizam a
presunção de omissão de rendimentos, porém por si só, é insuficiente para amparar a
aplicação de multa qualificada. No mesmo sentido, a falta pura e simples de inclusão de
algum bem em sua Declaração de Bens e Direitos, pode ser um indicativo de omissão de
rendimentos, mas jamais será indicativo de evidente intuito de fraude.

De modo que, com o devido respeito e acatamento, aos que pensam em
contrário, examinando-se a aplicação da penalidade de 150% vislumbra-se um lamentável
equívoco da autuação fiscal. Acumularam-se duas premissas: a primeira que foi a de
omissão de rendimentos; a segunda que a falta de declaração destes supostos rendimentos
estariam a evidenciar o evidente intuito de sonegar ou fraudar imposto de renda. Assim
agindo, aplicou, no meu modo de entender, incorretamente a multa de ofício qualificada,
pois, prevalecendo à imposição, a toda evidência não há, nos autos, provas de que tenha tal
infração o evidente intuito de fraudar. A prova neste aspecto deve ser material, evidente
como diz a lei.
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Com efeito, a qualificação da multa importaria em equiparar uma simples
infração fiscal, que no caso dos autos partiu da presunção legal de omissão de rendimentos,
em razão dos créditos que transitaram em conta corrente em nome do autuado, facilmente
detectável pela fiscalização, às infrações mais graves, em que seu responsável surrupia
dados necessários ao conhecimento da fraude. A qualificação da multa, em casos como dos
autos, importaria em equiparar uma prática claramente identificada, aos fatos delituosos
mais ofensivos à ordem legal, em que o agente sabe estar praticando o delito e o deseja, a
exemplo de: adulteração de comprovantes, nota fiscal inidônea, conta bancária fictícia,
falsificação documental, documento a titulo gracioso, falsidade ideológica, nota fiscal
calçada, notas fiscais de empresas inexistentes (notas frias), notas fiscais paralelas, etc.

A conta bancária em nome do contribuinte omitida na declaração de
rendimentos, ou a falta de inclusão na Declaração de Bens e Direitos de bens adquiridos,
por si só, não tem o condão de caracterizar presunção de omissão de rendimentos. O que
pode caracterizar omissão de rendimentos são dos depósitos bancários, cuja origem dos
recursos não sejam suficientemente comprovados, através da apresentação de
documentação hábil e idônea de que se tratam de rendimentos não tributáveis, isentos, já
tributados, doações ou que tenham origem em empréstimos.

O fato de alguém - pessoa jurídica - não registrar as vendas, no total das
notas fiscais na escrituração, pode ser considerado de plano com evidente intuito de fraudar
ou sonegar o imposto de renda? Obviamente que não. O fato de uma pessoa física receber
um rendimento e simplesmente não declará-lo é considerado com evidente intuito de fraudar
ou sonegar? Claro que não.

Ora, se nesta circunstância, ou seja, a simples não declaração não se pode
considerar como evidente intuito de sonegar ou fraudar. É evidente que o caso, em questão,
é semelhante, já que a presunção legal que o recorrente recebeu um rendimento e deixou
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de declara-lo. Sendo irrelevante, o caso de que somente o fez em virtude da presença da
fiscalização. Este fato não tem o condão de descaracterizar o fato ocorrido, qual seja, a de
simples omissão de rendimentos.

Por que não se pode reconhecer na simples omissão de
rendimentos/receitas, a exemplo de omissão no registro de compras, omissão no registro de
vendas, passivo fictício, passivo não comprovado, saldo credor de caixa, suprimento de
numerário não comprovado, créditos bancários cuja origem não foi comprovada tratar-se de
rendimentos/receitas já tributadas ou não são tributáveis, etc., embora clara a sua tributação,
a imposição de multa qualificada? Por uma resposta muito simples, tal como acontece no
presente processo. É porque existe a presunção de omissão de rendimentos, por isso, é
evidente a tributação, mas não existe a prova da evidente intenção de sonegar ou fraudar, já
que nos documentos acostados aos autos inexistem as fraudes para o imposto de renda. O
motivo da falta de tributação é diverso. Pode ter sido, omissão proposital, equívoco, lapso,
negligência, desorganização, etc. Enfim, não há no caso a prova material da evidente
intenção de sonegar e/ou fraudar o imposto, ainda que exista a prova da omissão de receita.

Se a premissa do fisco fosse verdadeira, ou seja, que a falta de declaração
de algum rendimento recebido, através de crédito em conta bancária, pelo contribuinte ou a
falta de declaração de algum bem, daria por si só, margem para a aplicação da multa
qualificada, não haveria a hipótese de aplicação da multa de ofício normal, ou seja, deveria
ser aplicada a multa qualificada em todas as infrações tributárias, a exemplo de: passivo
fictício, saldo credor de caixa, declaração inexata, falta de contabilização de receitas,
omissão de rendimentos relativo ganho de capital, acréscimo patrimonial a descoberto,
rendimento recebido e não declarado, etc.
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Já ficou decidido por este Conselho de Contribuintes que a multa qualificada
somente será passível de aplicação quando se revelar o evidente intuito de fraudar o fisco,
devendo ainda, neste caso, ser minuciosamente justificada e comprovada nos autos.

Decisão, por si só suficiente para uma análise preambular da matéria sob
exame. Nem seria necessário a referência da decisão deste Conselho de Contribuinte, na
medida em que é princípio geral de direito universalmente conhecido de que multas e os
agravamentos de penas pecuniárias ou pessoais, devem estar lisamente comprovadas.
Trata-se de aplicar uma sanção e neste caso o direito faz com cautelas para evitar abusos e
arbitrariedades.

Acresce ainda, que de qualquer forma, não poderia a fiscalização impor
multa aplicável somente aos casos de fraude, haja vista que esta pressupõe a
responsabilidade pessoal do agente, o que não se verifica no presente caso.

O evidente intuito de fraude não pode ser presumido. Tirando toda a
subjetividade dos argumentos apontados, resta apenas de concreto a simples presunção de
omissão de rendimentos.

Da análise dos documentos constantes dos autos e das suposições da
autoridade administrativa lançadora não se pode dizer que houve o "evidente intuito de
fraude" que a lei exige para a aplicação da penalidade qualificada (agravada). Não bastam
supostos meros indícios, seria necessária que estivesse perfeitamente identificada e
comprovada a circunstância material do fato, com vistas a configurar o evidente intuito de
fraude, praticado pelo autuado com relação aos rendimentos recebidos por ele.
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Há, pois, neste processo, a ausência, inegável, do elemento subjetivo do
dolo, em que o agente age com vontade de fraudar - reduzir o montante do imposto devido,
pela inserção de elementos que sabe serem inexatos.

Entendo, que neste processo, não está aplicada corretamente a multa
qualificada de 300%, decorrente do artigo 992, II, do RIR/94, cujo diploma legal é o artigo 4°,
inciso II, da Lei n.° 8.218/91, reduzida para 150%, conforme o artigo 44, inciso II, da Lei n.°
9.430/96, que prevê sua aplicação nos casos de evidente intuito de fraude.

Como também é pacífico, que a circunstância do contribuinte quando omitir
em documento público ou particular, declaração que dele devia constar, ou nele inserir ou
fazer inserir declaração falsa ou diversa da que deveria ser escrita, com o fim de prejudicar a
verdade sobre fato juridicamente relevante, constitui hipótese de falsidade ideológica.
Entretanto, nada disso consta do auto de infração, ora em discussão.

Para um melhor deslinde da questão impõe-se, invocar o conceito de fraude
fiscal, que se encontra na Lei. Em primeiro lugar, recorde-se o que determina o
Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Decreto n° 1.041, de 1994, nestes
termos:

"Art. 992 — Serão aplicadas as seguintes multas sobre a totalidade ou
diferença do imposto devido, nos casos de lançamento de oficio (Lei n.°
8,218/91, art. 4°)

II — de trezentos por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definidos
nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n.° 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais
cabíveis."
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A Lei n°4.502, de 1964, estabelece o seguinte:

"Art. 71 — Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendária:

I — da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, na sua
natureza ou circunstâncias materiais;

II — das condições pessoais do contribuinte, suscetíveis de afetar a
obrigação tributária principal, na sua natureza ou circunstância materiais.

Art. 72 - Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação
principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de
modo a reduzir o montante do imposto devido ou a evitar ou diferir o seu
pagamento.

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

Nos casos de realização das hipóteses de fato de conluio, fraude e
sonegação, uma vez comprovadas estas e por decorrência da natureza característica
desses tipos, o legislador tributário entendeu presente o "intuito de fraude".

Em outras palavras, a fraude é um artifício malicioso que a pessoa emprega
com a intenção de burlar, enganar outra pessoa ou lesar os cofres públicos, na obtenção de
benefícios ou vantagens que não lhe são devidos.

A falsidade ideológica consiste na omissão, em documento público ou
particular de declaração que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaração
falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de criar obrigação ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante.
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Juridicamente, entende-se por má-fé todo ato praticado com o conhecimento
da maldade ou do mal que nele se contém.É a certeza do engano, do vício, da fraude.

O dolo implica conteúdo criminoso, ou seja, a intenção criminosa de fazer o
mal, de prejudicar, de obter o fim por meios escusos. Para caracterizar dolo, o ato deve
conter quatro requisitos essenciais: (a) o ânimo de prejudicar ou fraudar; (b) que a manobra
ou artifício tenha sido a causa da feitura do ato ou do consentimento da parte prejudicada (c)
uma relação de causa e efeito entre o artificio empregado e o benefício por ele conseguido;
e (d) a participação intencional de uma das partes no dolo.

Como se vê, exige-se, portanto, que haja o propósito deliberado de modificar
a característica essencial do fato gerador do imposto, quer pela alteração do valor da
matéria tributável, quer pela exclusão ou modificação das características essenciais do fato
gerador, com a finalidade de se reduzir o imposto devido ou evitar ou diferir seu pagamento.
Inaplicável nos casos de presunção simples de omissão de rendimentos/receitas ou mesmo
quando se tratar de omissão de rendimentos/receitas de fato.

No caso de realização da hipótese de fato de fraude, o legislador tributário
entendeu presente, ipso facto, o "intuito de fraude". E nem poderia ser diferente, já que por
mais abrangente que seja a descrição da hipótese de incidência das figuras tipicamente
penais, o elemento de culpabilidade "dolo" sendo-lhes inerente, desautoriza a consideração
automática do intuito de fraudar.

O intuito de fraudar pressuposto não é todo e qualquer intuito, tão somente
por ser intuito, e mesmo intuito de fraudar, mas há que ser intuito de fraudar que seja
evidente.
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O ordenamento jurídico positivo dotou o direito tributário das regras
necessárias à avaliação dos fatos envolvidos, peculiaridades circunstâncias e essenciais,
autoria e graduação das penas, imprescindindo o intérprete, julgador e aplicador da lei, do
concurso e/ou dependência do que ficar ou tiver que ser decidido em outra esfera.

Do que veio até então exposto, ressai como aspecto distintivo fundamental
em primeiro plano é o conceito de "evidente" como qualificativo do "intuito de fraudar", para
justificar a aplicação da multa de 150%.

Até porque, faltando qualquer deles, não se realiza na prática, a hipótese de
incidência de que se trata.

Segundo o Dicionário Aurélio da Língua Portuguesa, tem-se que:

"EVIDENTE. <Do lat. Evidente> Adj. — Que não oferece dúvida; que se
compreende prontamente, dispensando demonstração; claro, manifesto,
patente."

"EVIDENCIAR — V.t.d 1. Tomar evidente; mostrar com clareza; Conseguiu
com poucas palavras evidenciar o seu ponto de vista. P. 2. Aparecer com
evidência; mostrar-se, patentear-se."

De Plácido e Silva, no seu Vocabulário Jurídico, trazendo esse conceito mais
para o âmbito do direito, esclarece:

"EVIDENTE. Do latim evidens )claro, patente), é vocábulo que designa, na
terminologia jurídica, tudo que está demonstrado, que está provado, ou o
que é convincente, pelo que se entende digno de crédito ou merecedor de
fé."

Exige-se, portanto, que haja o propósito deliberado de modificar a
característica do fato gerador do imposto, quer pela alteração do valor da matéria tributável,
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quer pela exclusão ou modificação das características essenciais do fato gerador, com a
finalidade de se reduzir o imposto devido ou evitar ou diferir seu pagamento.

Quando a lei se reporta à evidente intuito de fraude é óbvio que a palavra
intuito não está em lugar de pensamento, pois ninguém conseguirá penetrar no pensamento
de seu semelhante. A palavra intuito, pelo contrário, supõe a intenção manifestada
exteriormente, já que pelas ações se pode chegar ao pensamento de alguém. Há certas
ações que, por si só, já denotam ter o seu autor pretendido proceder desta ou daquela forma
para alcançar tal ou qual finalidade. Intuito é, pois, sinónimo de intenção, isto é, aquilo que
se deseja, aquilo que se tem em vista, ao agir.

No caso em julgamento a ação que levou a autoridade lançadora a entender
ter o recorrente agido com fraude está apoiado, equivocadamente, no fato do contribuinte
ter deixado de declarar os recursos que transitaram em sua conta corrente, entendendo que
o contribuinte nesse caso omitiu da autoridade fazendária a ocorrência do fato gerador.

Ora, o evidente intuito de fraude floresce nos casos típicos de adulteração
de comprovantes, adulteração de notas fiscais, conta bancária fictícia, falsidade ideológica,
notas calçadas, notas frias, notas paralelas, etc. Não basta que atividade seja ilícita para se
aplicar à multa qualificada, deve haver o evidente intuito de fraude, já que a tributação
independe da denominação dos rendimentos, títulos ou direitos, da localização, condição
jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem dos bens produtores da renda, e da forma de
percepção das rendas ou proventos, bastando, para incidência do imposto, o benefício do
contribuinte por qualquer forma e a qualquer título.

É cristalino, que nos casos de realização das hipóteses de fato de conluio,
fraude e sonegação, uma vez comprovadas estas, e por decorrência da natureza
característica dessas figuras, o legislador tributário entendeu presente o intuito de fraude.
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Assim sendo, para que ocorra a incidência da hipótese prevista no inciso II
do artigo 992, do RIR/94, aprovado pelo Decreto n.° 1.041/94, cujo amparo legal vem do
inciso II, do artigo 4°, da Lei n.° 8.218/91, é necessário que esteja perfeitamente
caracterizado o evidente intuito de fraude.

Enfim, não há no caso a prova material suficiente da evidente intenção de
sonegar e/ou fraudar o imposto. Não há, pois, neste processo o elemento subjetivo do dolo,
em que o agente age com vontade de fraudar - reduzir o montante do imposto devido, pela
inserção de elementos que sabe serem inexatos.

•

Diante do conteúdo dos autos e pela associação de entendimento sobre
todas as considerações expostas no exame da matéria e por ser de justiça, voto no sentido
de rejeitar as preliminares de nulidade do lançamento e, no mérito, dar provimento parcial ao
recurso voluntário para reduzir a multa de lançamento de oficio qualificada agravada de
225% para multa de lançamento de oficio normal agravada de 112,50%.

Sala das Sessões - DF, em 15 de outubro de 2003
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro JOÃO LUÍS DE SOUZA PEREIRA, Redator-Designado

O eminente Conselheiro Nelson Mallmann, Relator, é conhecido pelo
brilhantismo de seus votos, pela análise profunda das matérias que lhe são submetidas e
pela verdadeira erudição com que se manifesta. Apesar de todas estas características que
coroam a presença do ilustre Conselheiro neste Colegiado, ouso divergir de sua conclusão
quanto à matéria preliminar suscitada pelo recorrente.

O Conselheiro Relator entendeu ser cabível a aplicação retroativa do artigo
11, parágrafo 3°, da Lei n° 9.311/96 na redação dada pela Lei n° 10.147/2001. Entendeu
desta forma, adotando como fundamento o fato deste dispositivo instituir uma norma de
procedimento e, partir daí, aplicou o artigo 144, parágrafo 1° do Código Tributário Nacional.

Com todo o respeito à posição do eminente Conselheiro Relator, tenho a
firme convicção de que esta não é melhor maneira de aplicação do dispositivo.

De fato, o direito tributário contém normas materiais (ou substantivas) e
normas procedimentais (ou adjetivas). As primeiras, têm por objetivo descrever os contornos
da hipótese de incidência dos tributos. As segundas, descrevem os procedimentos à
disposição da autoridade tributária para a determinação do crédito tributário.

Pois bem. A Lei n° 10.174/2001 deu a seguinte redação ao artigo 11, par. 3°
cda Lei n°9.311/96 (grifei)r iC ....-2
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"Art. 11 - (...).

(...).

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

O que se lê do dispositivo acima transcrito é que a Lei n° 10.174/2001 é
norma de conteúdo material, que autoriza o lançamento do imposto de renda e demais
tributos com base nas informações colhidas dos recolhimentos da CPMF. Especificamente
em relação ao imposto de renda, a nova lei, inclusive, estabeleceu a forma de tributação,
que ocorrerá nos termos e condições do artigo 42 da Lei n° 9.430/96.

Ou seja, não foram ampliados os poderes fiscalizatórios. Foi autorizada uma
nova forma de tributação, admitindo uma nova presunção legal de omissão de receita que se
insere no mecanismo introduzido pelo artigo 42 da Lei n° 9.430/96.

Nesta ordem de idéias, chega-se à conclusão, novamente pedindo todas as
vênias ao eminente Relator, que não se trata de norma adjetiva ou de Direito Processual
Tributário, para usar a expressão do sempre lembrado ALIOMAR BALEEIRO que, a
propósito de seus comentários ao artigo 144, § 1°, do CTN, assim nos ensina (cfr. Direito
Tributário Brasileiro, Forense, 2003, 11* edição, pág. 794):

"Essa disposição não altera o caráter declaratório do lançamento, que
continua a considerar o fato gerador na data de sua ocorrência, segundo a lei
então vigente, quanto à definição desse fato, base de cálculo e aliquota. A

50

Ï)1.--"‘C



.	 .

MINISTÉRIO DA FAZENDA
'9 -7t PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

j:0-1.r:•"‘ QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 10855.002072/2002-64
Acórdão n°.	 : 104-19.559

disposição é puramente de Direito Processual Tributário. E as normas
processuais têm eficácia imediata, aplicando-se logo aos casos pendentes."

É fora de dúvida que a Lei n° 10.174/2001 não é uma norma adjetiva. A Lei n°
10.174/2001 não estabelece um novo rito processual. A Lei n° 10.174/2001 não fixa ou
amplia poderes de investigação. A Lei n° 10.174/2001 autoriza, isto sim, uma "nova" forma
de tributação do imposto de renda.

Isto tudo quer dizer que, a redação original da Lei n° 9.311/96 também não
previa uma norma de procedimento. Pelo contrário, enquanto durou a redação primitiva da
Lei n° 9.311/96 era vedado o lançamento do imposto de renda e demais tributos sobre a
base de incidência desvendada pelos recolhimentos da CPMF, conforme se lê de sua
disposição literal, cujos grifos não são do original:

"Art. 11 — (...).

(--.).

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

No entanto, nunca foi afastada a possibilidade de ser constituído o crédito
tributário do imposto de renda através da intimação de instituições financeiras. Mas, não
havia previsão legal para a tributação dos depósitos resultantes dos dados colhidos da
arrecadação da CPMF. Ou seja, os dados obtidos pela fiscalização da CPMF, enquanto
durou a redação original da Lei n° 9.311/96, não estavam sujeitos ao imposto de renda,
muito embora os valores dos depósitos bancários pudessem ser objeto de fiscalização e
lançamento na forma do artigo 42 da Lei n° 9.430/96.Nrü....
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Somente a partir da Lei n° 10.174/2001 é que passou a estar legalmente
descrita esta nova hipótese de incidência do imposto de renda (e outros tributos), passando
a ser lícita a tributação dos mesmos valores advindos do cruzamento de dados dos
recolhimentos da CPMF, ainda que se utilize os mesmos meios de determinação da base de
cálculo.

É por esta razão que a Lei n° 10.174/2001 inovou a sistemática de tributação
do imposto de renda e, por esta mesma razão, somente pode ser aplicada a eventos futuros,
obedecidos os princípios constitucionais da irretroatividade e da anterioridade da lei
tributária.

Esta é a única interpretação possível das inovações instituídas pela Lei n°
10.174/2001, sob pena de serem desprestigiados os princípios gerais do direito relativos à
segurança jurídica.

A propósito, cabe uma indagação: que inovação de procedimento foi adotada
se a fiscalização, com apoio em reiteradas decisões deste Conselho, sempre teve acesso
aos dados bancários dos contribuintes. Fica claro, mais uma vez, que a Lei n° 10.174/2001
não trouxe mera inovação de procedimento.

Mas, ainda que se considerasse a Lei n° 10.174/2001 como uma norma de
procedimento, a verdade é que o imposto de renda é tributo devido por período certo e a
data da ocorrência do fato gerador é facilmente identificável e prevista na legislação. Daí há
de ser aplicado o artigo 144, parágrafo 2° do Código Tributário Nacional, que submete estes
tributos à regra prevista no caput do mesmo artigo, ou seja, da observância e aplicação da
lei vigente à época da ocorrência do fato gerador, sem exceções para as chamadas normas
de procedimento
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Esta é a lição que se absorve dos comentários de MISABEL ABREU
MACHADO DERZI ao artigo 144, § 2°, do CTN (cfr. Comentários ao Código Tributário
Nacional, coordenação de Carlos Valder do Nascimento, Forense, 1998, 3' edição, pág.
378):

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

Da mesma maneira pensa SACHA CALMON NAVARRO COELHO, fazendo
a seguinte interpretação do dispositivo (cfr. Manual de Direito Tributário, Forense, 2002, 2°
edição, pág. 426):

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

Por tais razões, dou provimento ao recurso.
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