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• DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ORIGEM. FALTA DE
COMPROVAÇÃO. OMISSÃO DE RENDIMENTOS.
PRESUNÇÃO LEGAL

A Lei n° 9.430, de 1996, no art. 42, estabeleceu, para fatos
ocorridos a partir de 01/01/1997, uma presunção legal de omissão
de rendimentos que autoriza o lançamento do imposto
correspondente, sempre que o titular da conta bancária,
regularmente intimado, não comprove, mediante documentação
hábil e idônea, a origem dos recursos creditados em sua conta de
depósito ou de investimento.

SIGILO BANCÁRIO

Havendo procedimento administrativo instaurado, a prestação,
por parte das instituições financeiras, de informações solicitadas
pelos órgãos fiscais tributários do Ministério da Fazenda e dos
Estados, não constitui quebra do sigilo bancário, mas mera
transferência de dados protegidos pelo sigilo bancário às
autoridades obrigadas a mantê-los.

APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N°
105/2001 E LEI N°. 10.174/2001

Não é nulo o lançamento em que se aplica retroativamente a Lei
Complementar n° 105 e a Lei n°. 10.174, ambas de 2001, já que
se trata do estabelecimento de novos critérios de apuração e
processos de fiscalização que ampliam os poderes de investigação
das autoridades administrativas.

SELIC

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

MULTA DE OFÍCIO ( LEGALIDADE)

Em relação a argüição de inconstitucionalidade relativamente ao
confisco que a multa aplicada representa, a Autoridade
Administrativa não dispõe de competência legal para examinar a
constitucionalidade/legalidade de Leis inseridas no ordenamento
jurídico nacional (competência privativa do Poder Judiciário -
artigo 102, da Constituição Federal).

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Câmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, REJEITAR as preliminares de nulidade do lançamento,
por quebra de sigilo bancário e pela irretroatividade da Lei n° 10.174, de 2001. Vencido o
Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva que apresenta declaração de voto. Por
unanimidade de votos, • F • STAR as demais preliminares e, no mérito, NEGAR provimento
ao recurso, nos termos * o vo o do Relator.

g
IVEïrdOre .r." • SOA MO VIRO

110)rni
EDUA Niro TADEU FARA -/
Relator

FORMALIZADO EM: 2.2 DEZ 2008
Participaram, ainda, do presente julgamen *, os Conselheiros Silvana Mancini Karam, José
Raimundo Tosta Santos, Alexandre Naole Nishioka, Mit Matos Moura e Vanessa Pereira
Rodrigues Domene.
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Relatório

Pedro da Cunha recorre a este conselho contra a decisão de primeira instância,
proferida pela 3' TURMA/DRJ-SP011, pleiteando sua reforma, nos termos do Recurso
Voluntário de fls. 187 a 232.

Trata-se de exigência de IRPF (fls. 142 a 147), com valor total de
R$453.449,81, relativo ao imposto incluindo multa de oficio e juros de mora, calculados até
31/07/2002.

A autoridade lançadora apurou omissão de rendimentos caracterizada por
depósito bancários de origem não comprovada. De acordo com a Fiscalização as referidas
omissões foram provenientes de valores creditados em contas de depósitos, mantidas em
instituições financeiras, em relação aos quais o contribuinte, regularmente intimado, não
comprovou, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas
operações.

Inconformado, interpôs impugnação (fls. 153 a 167), sustentando, em síntese:

(a) A fiscalização deveria ter verificado se ocorreu acréscimo patrimonial, bem
como comprovar o nexo causal entre os depósitos e o referido acréscimo; (b) O ônus da prova
não pode ser invertido contra o contribuinte; (c) Os depósitos bancários não caracterizam fato
gerador do imposto de renda, (d) O valor tomado como base de cálculo da autuação é o
resultado óbvio do capital inicial do sujeito passivo que foi utilizado para compras e vendas ao
longo do ano; (e) Princípios violados: capacidade contributiva, vedação de confisco, segurança
jurídica e razoabilidade; (f) A quebra do sigilo bancário sem autorização judicial. A Lei
Complementar 105/01 é inconstitucional e depende de decisão definitiva do Supremo.

A DRJ proferiu Acórdão n° 17-17.139, abaixo reproduzido na integra:

"A defesa se assenta tão-somente na alegação de ilegitimidade da presunção
realizada pela autoridade. Nada obstante, ela é esteada em expresso texto legal.

É importante citar que a jurisprudência realmente rejeitava a presunção de
omissão de renda calcada exclusivamente em depósitos bancários, mas com relação a
períodos anteriores a 1996. De 1997 em diante, o entendimento que deve prevalecer é outro. A
edição da Lei 9.430/96 trouxe em seu artigo 42 a presunção legal de omissão de rendimentos a
partir de créditos em contas-correntes bancárias de origem não comprovada. Na dicção
cristalina do texto positivo, assim se estabelece:

Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento os
valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida
junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa
fisica ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante
documentação hábil e idónea, a origem dos recursos utilizados nessas
operações.
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Ora, não há que a autoridade aprofundar investigação alguma ou provar liame
causal entre os depósitos e a omissão, uma vez que se trata de presunção expressa em diploma
legal E sempre vale recordar o que dispõe o art. 334 do Código de Processo Civil:

Art. 334. Não dependem de prova os fatos:

IV - em cujo favor milita presunção legal de existência ou de
veracidade.

Em suma, a omissão de rendimentos — fato gerador do imposto, portanto — é
presumida em face dos depósitos e, por força dela, deve ser constituído o respectivo crédito
tributário.

Deixo de tomar conhecimento da alegação de violação aos sobreditos
princípios e direitos constitucionais, pois a presunção está esteada em texto legal (art. 42 da
Lei 9.430/96), bem como a transferência do sigilo bancário para o Fisco (art. 6° da Lei
Complementar 105/01). A atividade de controle da constitucionalidade é reservada ao Poder
Judiciário. Órgãos de julgamento do Executivo não podem usurpar competência privativa
estipulada pela Constituição Federal ao Judiciário.

Por derradeiro, chega às raias do absurdo e não merece maiores considerações
a assertiva da defesa de que deveria o fisco aguardar a manifestação do Supremo Tribunal
Federal para deixar de aplicar comando expresso de Lei Complementar aprovada pelo
Congresso Nacional

Ante todo o exposto, deve ser mantida a autuação na sua integralidade."

Em seu Recurso Voluntário, Pedro Cunha, alega, em síntese:

(a) Quebra indevida do sigilo bancário; (b) Utilização indevida de dados da
CPMF para cobrança do IR; (c) Ausência de acréscimo patrimonial para tributação do IRPF;
(d) Ilegitimidade do procedimento que tributa apenas com base em extratos bancários (a
administração deve enfrentar em função da hierarquia de normas); (e) Que a multa aplicada
possui caráter confiscatório; (f) Aplicação da multa qualificada e agravada; (g) Ilegalidade e
inconstitucionalidade da taxa Selic.

É o relatório.
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Voto

Conselheiro EDUARDO TADEU FARAH, Relator

Conheço do recurso, vez que é tempestivo e com o atendimento dos
pressupostos legais e regimentais de admissibilidade e passo a análise do pleito do
contribuinte:

1.1.1 PRELIMINARES

QUEBRA DO SIGILO BANCÁRIO

O contribuinte defende a tese de que seu sigilo bancário foi quebrado
ilegalmente pela autoridade administrativa, sem autorização judicial, sendo, portanto, ilegítima
a utilização desses dados para a apuração do crédito tributário. A referida tese não pode
prevalecer, senão vejamos:

Antes da Lei Complementar 105/2001, as informações bancárias encontravam-
se reguladas pela Lei 4.595/64. O artigo 38 da referida lei possibilitava acesso aos dados
bancários apenas por decisão judicial. Com a edição da Lei Complementar 105 de 10 de janeiro
de 2001, que revogou o artigo 38 da Lei 4.595/64, o sigilo bancário passou a ter novo
disciplinamento, na forma dos arts. 5° e 60, a seguir transcrito:

"Art. 5° O Poder Executivo disciplinará, inclusive quanto à
periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as
instituições financeiras informarão à administração tributária da
União, as operações financeiras efetuadas pelos usuários de seus
serviços.

§ 4° Recebidas às informações de que trata este artigo, se detectados
indícios de falhas, incorreções ou omissões, ou de cometimento de
ilícito fiscal, a autoridade interessada poderá requisitar as informações
e os documentos de que necessitar, bem como realizar fiscalização ou
auditoria para a adequada apuração dos fatos.•

§ 50 As informações a que se refere este artigo serão conservadas sob
sigilo fiscal, na forma da legislação em vigor.

(.)

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão
examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras,
inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras,
quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento
fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela
autoridade administrativa competente.

eri)
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(.-)

Art. 13. Revoga-se o art. 38 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de
1964."

A Lei Complementar 105/2001 flexibilizou a regra de acesso as informações
bancárias não sendo necessária autorização judicial para autoridade fiscal. Contudo, este acesso
não constitui quebra de sigilo. As informações obtidas permanecem protegidas, pois a Lei
Complementar estabeleceu novo critério de apuração e fiscalização, ampliando o poder de
investigação das autoridades administrativas.

Corroborando, o inciso II do art.197 do C.T.N, obriga as entidades financeiras
fornecer ao Fisco as informações solicitadas para fins de fiscalização:

Diz o referido dispositivo legal que:

"Art. 197. 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.

(.)

.11 — os bancos, casas bancárias, Caixas Econômicas e demais
instituições financeiras:"

Cumpre esclarecer que as informações obtidas pelo Fisco permanecem
protegidas. A própria Lei n° 5.172/1.966 (C.T.N), em seu artigo 198, veda sua divulgação para
qualquer fim, por parte da Fazenda Pública Nacional ou de seus funcionários, sem prejuízo do
disposto na legislação criminal.

Assim, a Administração Pública tem o direito de identificar o patrimônio, os
rendimentos e as atividades econômicas dos contribuintes, o que não lhes tira o direito à
privacidade, visto que a Fazenda Pública tem obrigação de sigilo.

Havendo procedimento administrativo instaurado, a prestação, por parte das
instituições financeiras, de informações solicitadas pelos órgãos fiscais tributários do
Ministério da Fazenda e dos Estados, não constitui quebra do sigilo bancário, mas mera
transferência de dados protegidos pelo sigilo bancário às autoridades obrigadas a mantê-los.

DA IRRETROATIVIDADE DA LEI 10.174/2001

O Recorrente questiona utilização das informações relativas à CPMF, em face a
irretroatividade da Lei 10.174/2001, para alcançar fatos geradores anteriores à sua vigência.

Examine-se, então, o disposto no art. 144, § 1° do Código Tributário Nacional
(Lei n°5.172/1966) - CTN:

"LEI IV° 5.172, DE 25.10.66 - DOU de 27.10.66 - Retificada em
31.10.66

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

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

Assim, conforme abordado anteriormente, há que se concluir que a alteração do
art.11 da Lei n° 9.311, de 1996, pela Lei n° 10.174, de 2001, autorizou a utilização de dados
para fins de constituição de créditos tributários relativos a outras contribuições ou impostos,
que não a CPMF.

Nesse sentido, é importante ressaltar o disposto no Parecer da Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional n° 1649/2003, aprovado pelo Despacho do Ministro da Fazenda, Sr.
Antonio Palocci Filho, em 08/01/2004, cuja conclusão é reproduzida a seguir.

"(.) IV- Conclusão

81. Ante o exposto, conclui-se:

81.1) alteração introduzida na parte final do § 3° do art. 11 da Lei n°
9.311, de 1996, por força da Lei n°10.174, de 2001, deve ter aplicação
imediata, de modo que a Secretaria da Receita Federal está autorizada
a utilizar as informações obtidas no âmbito da fiscalização da CPMF,
já disponíveis ou obtidas após o advento da nova Lei, para, após o
início da vigência da Lei n° 10.174, de 2001, instaurar procedimento
administrativo com o objetivo de verificar a ocorrência do fato gerador
de obrigação tributária relativa a tributo distinto da CPMF e de
realizar o lançamento respectivo, ainda que se trate de obrigação cujo
fato gerador tenha ocorrido antes da vigência da Lei n° 10.174, de
2001;

81.2) não se trata, no caso, de aplicação retroativa da Lei n°10.174, de
2001, mas da sua aplicação imediata, com espeque no princípio tempus
regit actum, no art. 6° da Lei de Introdução ao Código Civil, e no 5 I°
do art. 144 do Código Tributário Nacional, pois não ocorre, no caso,
ofensa potencial a ato jurídico perfeito, a direito adquirido ou a coisa
julgada, devendo-se, apenas nesta última hipótese, realizar o exame
caso a caso;

81.3) não está correto o entendimento adotado pela Quarta Câmara do
Primeiro Conselho de Contribuintes, de que a Lei n° 10.174, de 2001,
criou nova hipótese de incidência do imposto de renda:

8.4) o 2° do art. 144 do Código Tributário Nacional não constitui
exceção à regra do § I° do mesmo dispositivo, não sendo relevante
para o deslinde da questão relativa à aplicação no tempo da alteração
introduzida pela Lei n°10.174, de 2001;

8.5) os dispositivos da Lei Complementar n° 105, de 2001, que
autorizam o acesso da administração tributária a informações
bancárias mais detalhadas acerca da vida financeira dos contribuintes
não são inconstitucionais;
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8.6) os Conselhos de Contribuintes não estão autorizados, atualmente,
a afastar a aplicabilidade desses dispositivos com fundamento na sua
inconstitucionalidade, mas compete-lhes apreciar se o acesso às
informações em questão foi realizada com a observância do devido
processo legal;

8.7) a aplicação no tempo dos dispositivos da Lei Complementar n°
105, de 2001, ou não oferece conflitos de direito intertemporal, ou, se
admitido o conflito, há de ser regulada mediante a regra da aplicação
imediata, adotando-se a mesma solução proposta para a Lei n° 10.174,
de 2001, por se tratar de disciplina jurídica de aspectos processuais da
atividade de lançamento."

Desta forma, o Parecer PGFN n° 1649/2003 corrobora com o entendimento de
que tratando-se de norma tributária formal, nada obsta a sua aplicação retroativa.

USO DAS INFORMAÇÕES DA CPMF

Em 24 de outubro de 1996, foi editada a Lei n°9.311/996, que instituiu a CPMF.
O seu artigo 11, assim dispõe:

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

§ 1° 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 estabelecidos pelo Ministro de Estado da Fazenda.

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

Conforme destacado, a Lei n° 9.311/1996 vedava à utilização das informações
recebidas pela Receita, por conta do recolhimento da CPMF, pois, por via transversa, estava-se
autorizando o acesso do fisco a informações bancárias sem que houvesse Lei Complementar
regulando a matéria.

Como visto anteriormente, a edição da Lei Complementar n° 105/2001,
regulamentou o acesso de autoridades fiscais a informações bancárias, a norma que vedava a
utilização dos dados da CPMF para a constituição de outros créditos tributários perdeu a razão
de sua existência, com a edição da Lei n° 10.174 em 09 de janeiro de 2001:

"5 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

PAi
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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."

Conclui-se que a alteração da redação do art. 11 da Lei n° 9.311/96, pela Lei n°
10.174/2001, autorizando a utilização para fins de constituição de créditos tributários relativos
a outras contribuições ou impostos, que não a CPMF, constitui, simplesmente uma ampliação
dos poderes de investigação à disposição da Fiscalização Federal, sendo aplicável a fatos
geradores anteriores à vigência referida Lei.

Os dados da CPMF servem apenas como motivador para a seleção de
contribuintes, ou seja, não são utilizados para efetuar o lançamento, pois, o lançamento é
realizado com base nos extratos bancários fornecidos pelo contribuinte ou requisitados pela
fiscalização diretamente à instituição financeira.

A utilização das informações obtidas no âmbito da fiscalização da CPMF, já
disponíveis ou obtidas após o advento da nova Lei é legitima, conforme Parecer da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional n° 1649/2003, anteriormente transcrito.

1.1.2 MÉRITO

OMISSÃO DE RENDIMENTOS. LANÇAMENTO COM BASE EM
DEPÓSITOS BANCÁRIOS

O contribuinte sustenta a ilegitimidade do procedimento que tributa apenas com
base em extratos bancários.

A presente tributação da omissão de rendimentos provenientes de depósitos
bancários pautou-se no art. 42 e parágrafos, da Lei n° 9.430, de 1996, que estabeleceu, a partir
de 01/01/1997, uma presunção legal de omissão de rendimentos, autorizando o lançamento do
imposto correspondente, sempre que o titular da conta bancária, pessoa física ou jurídica,
regularmente intimado, não comprovasse, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos
recursos creditados em sua conta de depósito ou de investimento.

Transcreve-se, a seguir, o artigo 42 da Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996,
que embasou o lançamento, com as alterações posteriores introduzidas pelo art. 4° da Lei n°
9.481, de 13 de agosto de 1997, e pelo art. 58 da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002:

"Art. 42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de
investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos
quais o titular, pessoa fisica ou jurídica, regularmente intimado, não
comprove, mediante documentação hábil e idónea, a origem dos
recursos utilizados nessas operações.
§ 1 0 0 valor das receitas ou dos 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

104
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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:
1— 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 £512.000, 00 (doze
mil reais), desde que o seu somatório, dentro do ano-calendário, não
ultrapasse o valor de £580. 000,00 (oitenta mil reais).
§ 4° Tratando-se de pessoa fisica, 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.
§ 5' Quando provado que os valores creditados na conta de depósito
ou de investimento pertencem a terceiro, evidenciando interposição de
pessoa, a determinação dos rendimentos ou receitas será efetuada em
relação ao terceiro, na condição de efetivo titular da conta de depósito
ou de investimento.
§ 6° Na hipótese de contas de depósito ou de investimento mantidas em
conjunto, cuja declaração de rendimentos ou de informações dos
titulares tenham sido apresentadas em separado, e não havendo
comprovação da origem dos recursos nos termos deste artigo, o valor
dos rendimentos ou receitas será imputado a cada titular mediante
divisão entre o total dos rendimentos ou receitas pela quantidade de
titulares."

Como se depreende da leitura do dispositivo legal acima, os depósitos bancários
cujo titular da conta bancária, pessoa fisica ou jurídica, regularmente intimada, não comprovar
a origem, mediante documentação hábil e idônea, tornam-se sujeitos à tributação, por
presunção legal de omissão de rendimentos. Há uma inversão do ônus da prova característica
das presunções relativas, que admite prova em contrário.

A autoridade fiscal ao constatar a existência dos depósitos bancários nos limites
que a lei prevê, intima o contribuinte a comprovar a origem dos mesmos, como ocorreu na
presente ação fiscal, cuja comprovação o contribuinte não fez. Diante da situação, ficou
configurada a hipótese de incidência presente no ordenamento legal.

Para a comprovação da origem dos depósitos é necessária a vinculação de cada
depósito a uma operação realizada, já tributada, isenta ou não tributável ou que será tributada
após ser identificada, por meio de documentos hábeis e idôneos.

Não comprovada a origem dos recursos, a autoridade fiscal deve considerar os
valores depositados como rendimentos tributáveis e omitidos na declaração de ajuste anual,
efetuando o lançamento do imposto correspondente. Nem poderia ser de outro modo, ante a
vinculação legal decorrente do Princípio da Legalidade que rege a Administração Pública,
cabendo ao agente a observância da legislação.

É função do fisco, entre outras, comprovar o crédito dos valores em contas de
depósito ou de investimento, examinar a correspondente declaração de rendimentos e intimar o
titular da conta bancária a apresentar os documentos/informações/ esclarecimentos, com vistas
à verificação da ocorrência de omissão de rendimentos de que trata o artigo 42 da Lei n° 9.430,
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de 1996. Contudo, a comprovação da origem dos recursos utilizados nessas operações é
obrigação do contribuinte.

Em um primeiro momento os depósitos bancários se apresentam como simples
indício da existência de omissão de rendimentos. Entretanto, esse indício se transforma na
prova da omissão de rendimentos, quando o contribuinte, tendo a oportunidade de comprovar a
origem dos recursos aplicados em tais depósitos, se nega a fazê-lo, ou não o faz
satisfatoriamente. Se lograsse demonstrar qual a efetiva origem de seus créditos bancários,
seriam estes excluídos da matéria tributável.

Não logrando o titular comprovar a origem dos créditos efetuados em sua conta
bancária, tem-se a autorização para considerar ocorrido o fato gerador, forma do artigo 43 do
Código Tributário Nacional:

"Art. 43 - O imposto, de competência da União, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da
disponibilidade econômica ou jurídica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinação de ambos;

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

§ P A incidência do imposto independe da denominação da receita ou
do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da
fonte, da origem e da forma de percepção. (Incluído pela Lcp n° 104,
de 10.1.2001)"

Em face de ausência de esclarecimentos da origem respectiva, a fiscalização
considerou como efetiva a disponibilidade econômica representada pelos créditos bancários.
Assim, a base de cálculo do imposto é o montante apurado pela fiscalização, na forma do artigo
44 do Código Tributário Nacional:

"Art. 44 - A base de cálculo do imposto é o montante, real, arbitrado
ou presumido, da renda ou dos proventos tributáveis.(grifel)"

•
Portanto, não comprovada a origem dos depósitos levantados pelo Fisco, os

mesmos serão presumidos como rendimentos auferidos pela autuada no ano-calendário em
apreço. Assim tem decidido o Egrégio Primeiro Conselho de Contribuintes, conforme ementa a
seguir transcrita:

"Ementa - DEPÓSITOS BANCÁRIOS - PRESUNÇÃO DE OMISSÃO
DE RENDIMENTOS - Para os fatos geradores ocorridos a partir de
01/01/97, a Lei 9.430/96, em seu artigo 42, autoriza a presunção de
omissão de rendimentos com base nos valores depositados em conta
bancária para os quais o titular, regularmente intimado, não
comprove, mediante documentação hábil e idónea, a origem dos
recursos utilizados nessas operações. (Acórdão 106-13086, ocorrido
em sessão de 05/12/2002)"
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A simples alegação genérica não pode ser considerada suficiente para refutar,
inequivocamente, que os valores não correspondem a disponibilidade econômica ou renda do
contribuinte e que os mesmos já foram oferecidos a tributação em um momento anterior.

O contribuinte alega ainda que em função da hierarquia das normas o julgador
deverá levar em consideração o reconhecimento da ilegitimidade de norma inferior em face ao
texto da Constituição Federal/88. Todavia, o lançamento em apreço efetuado pela autoridade
fiscal foi legitimo e a Administração Tributária se submete ao Principio da Legalidade, não
podendo esta se esquivar da aplicação de lei editada conforme o processo legislativo
constitucional. Em outras palavras, à Administração Tributária incumbe a execução da lei, em
estrita observância dos seus mandamentos, sob pena de responsabilidade funcional.

ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE - MULTA DE OFÍCIO -
CARÁTER CONFISCATÓRIO

O contribuinte contesta a aplicação da multa de oficio de 75%, alegando que
afeta o principio da capacidade contributiva, sendo utilizado como forma de confisco.

Em relação as argüições de inconstitucionalidade, relativamente ao que multa
aplicada representa, a Autoridade Administrativa não dispõe de competência legal para
examinar a constitucionalidade/legalidade de Leis inseridas no ordenamento jurídico nacional
(competência privativa do Poder Judiciário — artigo 102, da Constituição Federal).

Cumpre ainda assinalar que a vedação constitucional se aplica somente à
utilização de tributo com efeito confiscatório (e não multa ) sendo dirigida ao legislador, e não
ao aplicador da lei. Farta é a jurisprudência do Primeiro Conselho de Contribuintes:

'MULTA DE OFICIO - 1NCONSTITUCIONALIDADE -CARÁTER
CONFISCA TÓRIO - Não pode órgão integrante do Poder Executivo
deixar de aplicar penalidade prevista em lei em vigor, cuja
inconstitucionalidade não foi reconhecida pelo STF. A vedação
constitucional quanto à instituição de exação de caráter confiscató rio
refere-se a tributo, e não a multa, e se dirige ao legislador, e não ao
aplicador da lei.(Acórdão 101-92692, sessão de 08/06/1999 do 1° CC,
I" Câmara)"

Ressalte-se ainda que o órgão administrativo não é o foro apropriado para
discussões dessa natureza. Esse entendimento foi pacificado no Primeiro Conselho de
Contribuinte, conforme Súmula ri° 2:

"O Primeiro Conselho de Contribuintes não é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária."

DA MULTA QUALIFICADA E AGRAVADA

O procurador do recorrente questiona a aplicação da multa qualificada e
agravada, todavia, em relação a este argumento não há de se tecer nenhum comentário, visto
que não se encontra presente nos autos.

UTILIZAÇÃO DA TAXA SELIC

/141
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A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratórias incidentes sobre débitos
tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de
inadimpléncia, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para
títulos federais.

Esse entendimento foi pacificado no Primeiro Conselho de Contribuinte,
conforme Súmula n° 4:

"A partir de I° de abril de 1995, os juros morató rios incidentes sobre
débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal
são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos
federais."

Ante o exposto, voto por afastar as preliminares e no mérito NEGAR
provimento ao recurso.

Sala das Sessões-DF, em 10 de se , r' iro de 2008.

_	
—

_..--af
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/
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Declaração de Voto

Conselheiro MOISÉS GIACOMELLI NUNES DA SILVA

DA IRRETROATIVIDADE DA LEI

Com a devida vênia da douta maioria do colegiado, em relação à alegação de
irretroatividade da lei, tenho que a norma que suprime direito não é norma de natureza
instrumental, mas sim lei material. Imaginar que a lei nova tenha eficácia para
desconsiderar direitos, que de forma plena se verificaram na vigência da lei revogada, é o
mesmo que admitir que a norma revogada não produziu efeitos em relação aos fatos que
se concretizaram durante sua vigência.

Nesta linha de raciocínio, em se tratando de lançamento feito a partir da
movimentação financeira, tenho enfrentado a Preliminar de irretroatividade da lei, com as
considerações e fundamentos que seguem.

Em 25 de outubro de 1996, ingressou no ordenamento jurídico brasileiro a Lei
n° 9.311, de 24 de outubro de 1996, que institui a contribuição provisória sobre movimentação
ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira - CPMF, e dá outras
providências, sendo que o artigo 11, § 3° , desta Lei possuía a seguinte redação:

"sç 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."

Posto o conteúdo da norma, cabe analisar a quem se destinam as expressões:
"vedada sua utilização para constituição do crédito tributário relativo a outras
contribuições ou impostos." Tais expressões estariam conferindo algum tipo de direito aos
jurisdicionados e, caso afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas
indagações, algumas considerações se fazem necessárias para que se possam compreender as
regras de proteção do sigilo bancário existentes até 1996. Assim, retroagimos ao ano de 1964
para analisar as disposições da Lei n° 4.595, norma esta com status de Lei Complementar, que
dispõe sobre a Política e as Instituições monetárias, bancárias e creditícias, cria o Conselho
Monetário Nacional, e dá outras providências, contendo os seguintes preceitos no artigo 38 e
respectivo § 7°, a seguir transcritos:

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

g 1°. As informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciário,
prestados pelo Banco Central 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 as partes legitimas na causa
que deles não poderão servir-se para fins estranhos à mesma.
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sç 7". A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita os
responsáveis à pena de reclusão de I (um) a 4 (quatro) anos, aplicando-se, no
que couber, o Código Penal e o Código de Processo Penal, sem prejuízo de
outras sanções cabíveis."

As indagações feitas anteriormente em relação à Lei n° 9.311, de 1996, valem
para as disposições do artigo 38 da Lei n° 4.495, de 1964. A quem se destinam as expressões:
"as informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciário", contidas no § 1° do artigo
38 e a previsão do § 7° de que se constitui crime a quebra do sigilo bancário? Qual a natureza
desta norma: instrumental ou material? Se tais dados estão sob o controle do Estado, ente
soberano, é preciso que se compreenda o porquê este impõe limitação à sua atuação, instituindo
dois outros poderes, um com a função de criar leis e outro com a tarefa de verificar a legalidade
dos atos praticados pelo próprio Estado, por meio do Poder Executivo.

A propósito deste assunto e sem nos ater a digressões doutrinárias, a história
revela que a humanidade percebeu que era necessário limitar as ações do Estado-soberano
como forma de proteção dos indivíduos frente ao Estado. Inicialmente concebido para proteger
seus súditos, houve determinado período na história em que os indivíduos passaram ter medo
das ações ilimitadas do Estado, surgindo a conhecida doutrina dos "freios e contra-pesos", por
meio da qual um órgão do Estado-soberado limita e fiscaliza a atuação do outro. Nesta linha, o
Judiciário tem sua atuação limitada pelo Poder Legislativo, o Poder Executivo, quando age em
desconformidade com a lei, tem seus atos corrigidos pelo Judiciário, sendo que os limites de
atuação do Poder Legislativo são fixados por meio do pacto social que institui o Poder
Constituinte que aprova norma de hierarquia superior que deve ser observada por todos.

Voltando às disposições do artigo 38 da Lei n°4.595, de 1964, quando tal norma
prevê que somente o Poder Judiciário poderá quebrar o sigilo bancário, não nos resta dúvida
que se trata de uma norma que limita a atuação do Estado-soberano e confere direito aos
indivíduos, cabendo perquirir qual a natureza deste direito: material ou instrumental?

Partindo da singela concepção de que direito material deve ser compreendido
como sendo a norma que confere determinado bem jurídico a alguém e de que direito
instrumental se constitui da norma de que se valem os jurisdicionados para exigirem do
Estado-jurisdição o bem da vida que lhes foi subtraído ou espontaneamente não lhes foi
alcançado pelo obrigado, tenho que o artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964, era norma de natureza
material. Assim, por meio do dispositivo legal aqui citado, antes de sua alteração, integrava o
rol de direito de todos os indivíduos a garantia de que, sem ordem judicial, ninguém teria
acesso aos seus dados bancários.

Chegando à conclusão de que o artigo 38 da Lei n° 4.595, era norma de natureza
material, é preciso que se diga que as normas desta natureza só podem ser alteradas por leis de
idêntica qualidade, sendo vedado, em qualquer hipótese a aplicação retroativa. Ao se admitir a
aplicação retroativa de norma de natureza material voltar-se-ia aos primórdios em que os
súditos não mais acreditavam no Estado que passou a ser visto como o Estado-tirano. Nenhuma
garantia teria o indivíduo se o Estado, a qualquer momento, viesse elaborar leis para subtrair
direitos ou prerrogativas decorrentes de relações jurídicas concebidas sob a égide de norma
anterior.

Diante de tais considerações, volto ao texto do § 30 do artigo 11 da Lei n° 9.311,

al
de 1996, antes de sua alteração pela Lei n° 10.174, de 2001, e peço vênia para comparar com
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artigo 38 da Lei n°. 4.495, de 1964, sendo que estou grifando as expressões em relação as quais
quero fazer considerações:

11 3°. do artigo 11 da Lei n° 9.311/96, em sua	 Artigo 38 da Lei e 4.595/64, em sua redação
redação primitiva	 primitiva

"Art. 38. As instituicões financeiras
"§ 3°. A Secretaria da Receita Federal conservarão sigilo em suas operacões ativas e passivas

resguardará, na forma da legislação aplicada à matéria, e servicos prestados.

o sigilo das informações prestadas, vedada sua 	 1".	 As	 informacões	 e

utilização para constituição do crédito tributário relativo esclarecimentos ordenados_pelo Poder Judiciário
prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas

a outras contribuições ou impostos." instituições financeiras, e a exibição de livros e
documentos em juízo, se revestirão sempre do mesmo
caráter sigiloso, só podendo a eles ter acesso as partes
legítimas na causa, que deles não poderão servir-se
para fins estranhos à mesma.

Inequivocadamente, as expressões acima grifadas possuem a mesma natureza.
Conferem aos administrados a garantia de que, salvo por ordem judicial, toda e qualquer
movimentação bancária feita na vigência de tais normas, em momento algum será utilizada
para quaisquer fins, que não os previstos nas leis vigentes na época em que ocorreram os
depósitos bancários.

Sabidamente as leis existem e produzem efeitos até que norma subseqüente, de
idêntica hierarquia, as revogue. Entretanto, é preciso que se tenha presente que a lei que vier
modificar norma anterior destina-se a regular os atos da vida que se efetivarem a partir de sua
vigência. Imaginar que a lei nova tenha eficácia para desconsiderar direitos, que de forma
plena se verificaram na vigência da lei revogada é o mesmo que admitir que a norma
revogada não produziu efeitos em relação aos fatos que se concretizaram durante sua
vigência.

Concluindo que o § 3° do artigo 11 da Lei n° 9.311, de 1996, é norma de
natureza material que confere aos administrados o direito de que ninguém irá investigar suas
movimentações financeiras, salvo por ordem judicial, em razão da divergência jurisprudencial,
ora o STJ julgando na esteira do Recurso Especial n°. 608.053 entendendo que a Lei
Complementar n°. 105, de 2001 e a Lei n°. 10.174, de 2001, não têm aplicação a fatos
ocorridos antes de sua vigência, "sob pena de violar o princípio da irretroatividade das leis",
ora julgando na linha seguida no Recurso Especial n° 668.012, decidido por voto de desempate
da Ministra Denise Arruda, admitindo a aplicação retroativa das leis aqui citadas, tramitando
ainda, junto ao Supremo Tribunal Federal as Ações Diretas de Inconstitucionalidade de n°
2406; 2397 e 2390, cujo relator é o Ministro Sepúlveda Pertence, cabe-nos fazer algumas
considerações em relação aos argumentos utilizados por aqueles que admitem a aplicação das
referidas leis para investigar fatos ocorridos antes do início de sua vigência que, em síntese,
assim sustentam o entendimento que defendem:

A Lei n°. 10.174, de 2001 e a Lei Complementar n°. 105, de 2001, que
introduziram, respectivamente, alterações nos artigos 11, § 3°. da Lei
9.311, de 1996 e artigo 38 da Lei 4.595, de 1964, ampliaram as
hipóteses de prestação de informações bancárias, permitindo a
utilização de dados a partir da arrecadação da CPMF para a

16



4	 •

Processo n° 10882.002936/2002-11	 CCOI/CO2
Acórdão n.° 102-49.240	 Fls. 17

apuração e constituição de crédito referente a outros tributos. Havendo
ampliação dos poderes em busca de informações, à luz do artigo 144, ,§
1°., a seguir transcrito, tratam-se de normas de natureza instrumental.

Art. 144

§ 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, ampliado os
poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado
ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.

Na linha do entendimento liderado pelo Des. Fed. Wellington Mendes de
Almeida, do TRF da 4' Região, atualmente aposentado, "mostra-se destituído de fundamento
constitucional o argumento de que o art. 144, § 1°, do C'IN, autoriza a aplicação da legislação
posterior à ocorrência do fato gerador que instituiu novos critérios de apuração ou processos de
fiscalização ao lançamento do crédito tributário, visto que este dispositivo refere-se a
prerrogativas meramente instrumentais, não podendo ser interpretado de forma colidente com
as garantias de inviolabilidade de dados e de sigilo bancário, decorrentes do direito à
intimidade e à vida privada, elencadas como direitos individuais fundamentais no art. 5 0,
incisos X e XII, da Constituição de 1988".

Aos fundamentos anteriormente transcritos, destaco que é preciso se ter presente
de que toda a norma que suprime direito não é norma de natureza instrumental, mas sim
lei material. Na linha do que colocamos anteriormente, quando o artigo 38 da Lei n° 4.595, de
1964, garantiu aos correntistas a inviolabilidade do sigilo bancário, salvo mediante
determinação judicial, dita norma outorgou aos administrados garantia de natureza material.
Idêntico entendimento aplica-se em relação ao § 3° do artigo 11 da Lei 9.311, de 1996. Não se
pode dizer que o citado dispositivo possuía natureza instrumental. Tratava-se de norma de
caráter material que limitava o poder do Estado-soberano frente ao indivíduo. A limitação do
poder do Estado-Administração frente ao cidadão é para este uma garantia de natureza material
que, se violada, legitima o ofendido a recorrer ao Judiciário, usando-se para tal as normas de
natureza instrumental como, por exemplo, o mandado de segurança.

A Lei n°10.174, de 2001 e a Lei Complementar n°105, de 2001, ao admitirem a
utilização de dados bancários a partir da arrecadação da CPMF para a apuração e
constituição de crédito referente a outros tributos, não possuem natureza instrumental porque
extinguiram direito de natureza material que conferia aos contribuintes a segurança que,
durante a vigência das normas que resultaram modificadas, salvo por decisão judicial, não
seriam utilizados os dados referentes às operações bancárias para exigência de qualquer
tributo além da CPMF.

A propósito do assunto, o ilustre advogado paulista José Antônio Minatel, em
recurso patrocinado junto à Segunda Turma do Primeiro Conselho, enfrenta o tema com a
seguinte precisão:

"Com efeito, a Lei n° 10.174/01 revogou expressamente a proibição
contida na Lei n° 9.311/96, criando novo direito para a Administração
tributária. Logo, verifica-se que o ordenamento posterior não se
amolda ao contexto delimitado no § I°. do artigo 144 do Código
Tributário Nacional, pois a inovação legislativa não ampliou e
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poderes de fiscalização pré-existentes, mas sim trouxe novo poder de
investigação para as autoridades administrativas, permitindo a
utilização de dados da CPMF para a constituição do crédito tributário,
quando na legislação anterior tal procedimento era expressamente
proibido."

Ademais, registra-se que movimentação financeira, por si só, não é fato gerador
do imposto de renda. Assim, em oposição aos utilizam o § 1° do art. 144, do CTN, para
justificarem a retroatividade da Lei n°. 10.174 e da Lei Complementar n°. 105, ambas de 2001,
para investigar a existência de outros tributos que não a CPMF, ao meu sentir, precisariam
identificar, de forma prévia, a ocorrência do fato gerador, pois o artigo 144 § 1°, do CTN, faz
referência "a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação". Ora, se
o depósito bancário, não é fato gerador do imposto sobre a renda, não se pode falar em
ocorrência de fato gerador para justificar a aplicação retroativa de tais normas.

Até o presente momento, em busca de síntese, fiigi das citações doutrinárias,
entretanto, em face da pertinência ao tema, não posso deixar de citar artigo de Manoel
Gonçalves Ferreira Filho, publicado na Revista da Faculdade de Direito da UNO Vol. 1 - 1999,
pág. 197, sob o título ANOTAÇÕES SOBRE O DIREITO ADQUIRIDO DO ÂNGULO
CONSTITUCIONAL, texto este também existente no CD Júris Síntese I0B, n. 57, da Editora
Thomson — I0B, de onde transcrevo a seguinte paisagem:

2. A lei no tempo
Como primeiro passo, registre-se o óbvio. Consiste ele em apontar que,
ao tornar-se obrigatória, a lei incide no tempo. Ora, ao fazê-lo, ela
"divide" o tempo em relação ao seu império. Separa o passado,
anterior a ela que então não vigorava, de um novo período, presente, e
futuro de duração indefinida, que persistirá enquanto ela vigorar.

6. Revogação
Esta é o ato por que deixa de existir uma lei, ou uma norma (embora
tecnicamente se fale em derrogação quando é colhida pela
"revogação" parcial) apenas uma ou algumas normas da lei até então
em vigor. A revogação concerne, pois, à existência da norma. Em
principio, findando a existência da norma, cessa a sua eficácia, mas
nem sempre, porque pode ocorrer a ultratividade de suas regras.

11. Fundamentos da irretroatividade
A principal razão que justifica a irretroatividade é ser ela necessária à
segurança jurídica. De fato, esse principio assegura que um ato
praticado em determinado momento, de acordo com as regras então
obrigatórias, será considerado sempre válido, mesmo que mudem as
normas legais. Em conseqüência, os direitos e as obrigações que dele
decorrem também serão considerados como tendo valor.

Outra razão é de índole lógica. Já está nas Novelas de Justiniano,
segundo o recorda Carlos Maximiliano: 'Será absurdo que o que fora
feito corretamente seja pelo que naquela época ainda não existia.fj
posteriormente mudado.'
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14. Exceção à irretroatividade
Há, porém, uma exceção à iiretroatividade, sobre a qual não existe
controvérsia. Trata-se da irretroatividade da "lei mais branda", ou in
melius.

Conforme escreve Roubier, citado por Manoel Gonçalves Ferreira Filho no
artigo anteriormente apontado, se a lei pretender aplicar-se a situações em curso será preciso
estabelecer uma separação entre as partes anteriores à data da mudança da legislação, que não
podem ser antigas sem retroatividade, e as partes posteriores, para as quais a lei nova, pode ser
aplicada. Nesta linha de raciocínio, conclui-se que as Leis n°. 10.174 de 2001 e a Lei
Complementar n° 105, de 2001, ao serem aplicadas, devem estabelecer a separação entre os
períodos posteriores a 10 de janeiro de 2001, data que entraram em vigor, e os períodos
anteriores a 10 de janeiro de 2001, época em que o artigo 38 da Lei n°. 4.595, de 1964 e o § 30
do artigo 11 da Lei n° 9.3111, de 1996, conferia aos jurisdicionados a garantia material de
inviolabilidade de seus dados bancários, salvo, no último caso, para fins de cobrança da CPMF.

Para este conselheiro, com a devida vênia dos que pensam em contrário,
conforme observado por TÉRCIO SAMPAIO FERRAZ JR. "a doutrina da irretroatividade
serve ao valor da segurança jurídica: o que sucedeu já sucedeu e não deve, a todo momento, ser
juridicamente questionado sob pena de se instaurarem intermináveis conflitos. Essa doutrina,
portanto, cumpre a fiunção de possibilitar a solução de conflitos com o mínimo de perturbação
social. Seu fundamento é ideológico e se reporta à concepção liberal do direito e do Estado."

Na mesma linha dos fundamentos até aqui expostos, das lições do professor
Celso Antônio Bandeira de Mello, colhe-se a seguinte lição:

"...a regra superveniente regula situações presentes e futuras. O que
ocorreu no tempo transacto está a salvo de sua incidência. Em suma,
porque visa reger aquilo que ora existe ou que ainda vai existir, não
atinge o que já sucedeu. Respeita fatos e situações que se criaram no
passado e cujos efeitos nele se esgotaram ou simplesmente se
perfizeram juridicamente. Com isto em nada se afeta aquilo que já se
passou e comodou na poeira dos tempos, ressalvada uma possível
retroação benéfica." (In. Ato Administrativo e Direitos dos
Administrados. Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 112).

Pelo exposto, entendo que "apenas a partir da vigência da Lei Complementar n°
105, de 10 de janeiro de 2001, é possível o acesso às informações bancárias do contribuinte na
forma instituída pela Lei n° 10.174/2001, ou seja, sem a requisição judicial. A aplicação desse
conjunto de normas para a obtenção de dados relativos a exercícios financeiros anteriores sem
autorização judicial, implica ofensa ao princípio da irretroatividade das Leis. Assim, não pode
a autoridade fazendária ter acesso direto às operações bancárias do contribuinte anteriores a
10.01.01, como preconiza a Lei Complementar n° 105/01, sem o crivo do judiciário."

Sala das Sessões-DF, 10 de setembro de 2008.

Moisesaco	 un	 "Iva
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