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

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

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

OMISSÃO DE RENDIMENTOS — DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE ORIGEM
NÃO COMPROVADA - LEI N°. 9.430, DE 1996, ART. 42, - Caracteriza
omissão de rendimentos os valores creditados em conta de depósito ou de
investimento mantidos 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.

PRESUNÇÕES LEGAIS RELATIVAS - DO ÔNUS DA PROVA - As
presunções legais relativas obrigam a autoridade fiscal a comprovar, tão-
somente, a ocorrência das hipóteses sobre as quais se sustentam as
referidas presunções, atribuindo ao contribuinte o ônus de provar que os
fatos concretos não ocorreram na forma como presumidos pela
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DEPÓSITO BANCÁRIO - CONTA CONJUNTA - DESCARACTERIZAÇÃO
PELA AUTORIDADE LANÇADORA - POSSIBILIDADE - Na hipótese de
conta de depósito ou de investimento mantida em conjunto, quando provado
que os valores creditados pertencem a um só dos titulares, o lançamento
deverá ser efetuado exclusivamente contra ele, na condição de efetivo titular
da conta de depósito ou de investimento.

Preliminares de nulidade rejeitadas.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
ANAZILDE OLIVEIRA COSTA.

ACORDAM os Membros da Quarta Câmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR a preliminar de nulidade do
lançamento, por quebra de sigilo bancário e, pelo voto de qualidade, a de nulidade do
lançamento em face da utilização de dados obtidos com base na informação da CPMF.
Vencidos os Conselheiros José Pereira do Nascimento, Meigan Sack Rodrigues, Oscar Luiz
Mendonça de Aguiar e Remis Almeida Estol. No mérito, pelo voto de qualidade, NEGAR
provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que passam a integrar o presente
julgado. Vencidos os Conselheiros José Pereira do Nascimento, Meigan Sack Rodrigues,
Oscar Luiz Mendonça de Aguiar e Remis Almeida Estol que provêem parcialmente o recurso
para que os valores dos depósitos lançados no mês anterior constituam origem para os
lançados no mês subseqüente.

aéri_L
LEILA MARIA SCHERRER LEITÃO
PRESIDENTE

2



dá*,
tr;_ sirk MINISTÉRIO DA FAZENDA
-t,,jr,-"tr PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

'1/2-i341:-» QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 16707.003838/2003-99
Acórdão n°. 	 :	 104-20.417

FORMALIZA O EM: 2 5 EU 2005

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros PEDRO PAULO PEREIRA
BARBOSA e MARIA BEATRIZ ANDRADE DE CARVALHO.
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Recurso n°.	 :	 140.785
Recorrente	 : ANAZILDE OLIVEIRA COSTA

RELATÓRIO

ANAZILDE OLIVEIRA COSTA, contribuinte inscrita no CPF sob o n. °
298.938.364-68, com domicilio fiscal na cidade de Caicó, Estado do Rio Grande do Norte, à
Rua João Martiniano, n° 1 — Bairro Penedo, jurisdicionado a DRF em Natal - RN,
inconformada com a decisão de Primeira Instância de fls. 527/541, prolatada pela Primeira
Turma de Julgamento da DRJ em Recife - PE, recorre a este Primeiro Conselho de
Contribuintes pleiteando a sua reforma, nos termos da petição de fls. 546/561.

Contra a contribuinte acima mencionada foi lavrado, em 26/11/03, o Auto de
Infração de Imposto de Renda Pessoa Física de fls. 03/15, com ciência através de AR, em
01/12/03, exigindo-se o recolhimento do crédito tributário no valor total de R$ 2.129.153,98
(padrão monetário da época do lançamento do crédito tributário), a tjtulo de imposto de
renda pessoa física, acrescidos da multa de lançamento de oficio normal de 75% e dos
juros de mora de, no mínimo, 1% ao mês, calculado sobre o valor do imposto de renda
relativo ao exercício de 1999, correspondente ao ano-calendário de 1998.

A exigência fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalização
de Imposto de Renda, onde a autoridade lançadora constatou omissão de rendimentos
caracterizada por valores creditados em contas de depósito ou de investimento, mantidas
em instituições financeiras, em relação aos quais a contribuinte, regularmente intimada, não
comprovou mediante documentação hábil e idônea a origem dos recursos utilizados nessas
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operações. Infração capitulada no artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996; artigo 4° da Lei n°
9.481, de 1997; e artigo 21 da Lei n°9.532, de 1997.

A Auditora-Fiscal da Receita Federal, responsável pela constituição do
crédito tributário, esclarece, ainda, através do próprio Auto de Infração, entre outros, os
seguintes aspectos:

- que a contribuinte foi selecionada a ser fiscalizada na operação
Movimentação Financeira Incompatível por ter movimentado, no ano de 1998, o valor de R$
2.425.255,00, segundo o relatório de Movimentação Financeira — Base CMPF, de fls. 28, e
encontra-se omissa quanto à apresentação da Declaração de Ajuste Anual do Imposto de
Renda Pessoa Física naquele período, tendo apresentado tão-somente a declaração de
isento, de fls. 30, destinadas às pessoas físicas que perceberam no ano a importância de
até R$ 10.800,00;

- que em decorrência de diligências realizadas à cidade de Caicó — RN,
localizou-se o novo endereço da contribuinte e mediante Termo de Intimação Fiscal lavrado
em 06/06/2001, fls. 38, com ciência via postal em 12/06/01, fls. 39, a contribuinte foi
novamente intimada a apresentar os elementos já solicitados por ocasião do já citado Termo
de Inicio de Fiscalização. A contribuinte, representada por seu filho, Sr. Sérgio Alves de
Oliveira, CPF 215.599.614-49, devidamente habilitado com instrumento público de
procuração, às fls. 41, solicita, conforme documento de fls. 40, prorrogação do prazo para
atendimento da intimação, alegando dificuldades de obtenção dos documentos, sobremodo
os extratos bancários, bem como a intenção de buscar o judiciário com propositura de
Mandado de Segurança;

- que objetivando o trancamento da ação fiscal, a contribuinte impetra, na 48
Vara Federal da Seção Judiciária do Estado do Rio Grande do Norte, Mandado de
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Segurança, de n° 2001.5523-8, com pedido de liminar. A referida liminar é denegada, sendo
objeto de agravo de instrumento, o qual é improvido pelo Tribunal da 5' Região. A sentença
no primeiro grau foi desfavorável à contribuinte, que apela ao Tribunal, estando o processo,
na presente data, aguardando julgamento do recurso, documentos de fls. 48/58;

- que em virtude de a contribuinte não ter apresentado os elementos
solicitados nos citados Termos de Intimação, e de preencher os requisitos do artigo 3°, XI, §
2°, I do Decreto n° 3.724 de 10 de janeiro de 2001, solicitou-se à CEF, via Requisição de
Informações sobre Movimentação Financeira — RMF, dados constantes da ficha cadastral;
depósitos a vista e a prazo; extrato de movimentação de conta-corrente; fotocópia da ficha
de abertura e respectivo cartão de autógrafos;

- que mediante os Termos de Intimação Fiscal, lavrados em 30/11/2001, às
fls. 172, e 16/01/02, de fls. 174, a contribuinte, mais uma vez, foi intimada a apresentar os
elementos solicitados através dos citados Termos de Intimação Fiscal lavrados em 06/06/01,
em 13/09/01, e em 09/10/01, até então não entregues à auditoria. A contribuinte,
devidamente representada pelo seu advogado, já qualificado, justifica a não apresentação
dos elementos solicitados, devido à interposição e acatamento, em ambos os efeitos, pela
Quarta Vara Federal da Seção Judiciária da Justiça Federal do Rio Grande do Norte, de
recurso de apelação. Dessa forma, entende-se albergada do cumprimento de qualquer
obrigação tributária até o trânsito em julgado da sentença condenatória. A auditoria não
comunga deste entendimento, posto que, o aspecto suspensivo da sentença implica em sua
não execução até o recurso seja julgado. Na situação em foco, a sentença de primeiro grau
foi desfavorável à contribuinte, negando-lhe a pretensão de trancamento da ação fiscal, de
modo que à Fazenda Nacional nenhuma restrição foi imposta, podendo, assim, dar
seguimento à ação fiscal. Por sua vez, a contribuinte não está amparada por liminar em
Mandado de Segurança, nem tampouco tutela recursal suspensiva em agravo, cuja decisão
foi pelo improvimento, além de a sentença de primeiro grau, ter sido em seu desfavor;
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- que em 11/04/02, foram lavrados dois novos Termos de Intimação Fiscal à
fiscalizada, sendo o primeiro, de fls. 226 e 228, reiterando todas as solicitações fiscais
anteriores e ainda não atendidas; e o segundo, de fls. 230 e 232, solicitando informações
acerca da natureza das relações mantidas com Maria de Fátima Feitosa, CPF 229.448.694-
34, que ensejaram a movimentação conjunta da conta de poupança n° 70.450-8, mantida na
CEF, inclusive, se possível, determinar a participação de cada uma no movimento praticado
e, ainda, caso os recursos se originem da prática de atos econômicos de qualquer natureza,
apresentar documentação comprobatória dos mesmos;

- que pelo Termo de Intimação Fiscal de 15/10/02, às fls. 236/239, foi
solicitado à fiscalizada que comprovasse, mediante documentação hábil e idônea, a origem
dos créditos constantes em relatório anexo ao Termo, bem como, que identificasse os
beneficiários dos cheques por ela emitidos, constantes em relação anexa, e qual a natureza
da operação que importou em quitação com os referidos cheques. Em resposta, a
contribuinte repete as alegações já apresentadas por ocasião do expediente de 01/01/02, às
fls. 243/246;

- que de posse da informação acima, e dando continuidade ao procedimento
investigatório, desta feita no sentido de identificar a atividade econômica praticada pela
fiscalizada, com implicações, portanto, na origem dos recursos movimentados, intimamos
as pessoas físicas identificadas a partir dos cheques, intimações de fls. 430/439, solicitando
esclarecimentos sobre a natureza da operação praticada com a Sra Anazilde Oliveira Costa,
que importou em liquidação com os cheques ali relacionados, bem como o local onde se deu
a transação e com quem se processou, se com a própria ou algum intermediário. Em
resposta, ás fls. 440/441, os intimados José Paulino Júnior, CPF 166.606.684-20, e Karine
Vilar de Aladim, CPF 904.545.024-00, alegaram tratar-se de empréstimos tomados junto ao
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Sr. Sérgio Alves Oliveira, e que a operação, bem como sua quitação, realizaram-se na
residência do Sr. Sérgio, já qualificado;

- que com vistas a identificarmos a efetiva participação da Sra. Maria de
Fátima nos recursos movimentados na conta de poupança n° 70.450-8, na qual consta como
titular solidária foi intimada, pelo Termo de Intimação Fiscal, lavrado em 21/02/02, de fls.
480/481, com ciência via postal em 25/02/02, a apresentar os elementos especificados a
seguir: DIRPF do exercício de 1999; extratos bancários da conta de poupança n° 70.450-8,
da CEF e comprovação, mediante documentação hábil e idônea, da origem dos recursos
creditados na mesma, caso os recursos tenham origem na prática de atividades econômicas
diversas, compatibilizar os valores com as operações realizadas, identificando por
comprador, vendedor, supridor e/ou beneficiários a qualquer título; em caso de existência de
outras contas bancárias, conciliar possíveis transferências entre estas que possam estar
onerando os valores movimentados em cada uma delas;

- que em atendimento a citada intimação, em 27/02/02, a Sra Maria de
Fátima compareceu a Agência da Receita Federal em Caicó — RN, tendo prestado os
seguintes esclarecimentos, conforme Termo de Constatação Fiscal de fls. 484, cujo teor
reproduzimos abaixo: "Que não apresentou Declaração de Imposto de Renda Pessoa Física
referente ao exercício de 1999, ano calendário de 1998, tendo em vista não estar obrigada a
apresentá-la já que seus rendimentos ficaram abaixo do limite estabelecido por lei; Quanto
ao extrato bancário da conta n° 000704508, informou que não possui nem nunca possuiu
conta bancária em qualquer instituição financeira do país, Que atendendo pedido da
Senhora Jailma, que é esposa do Sr. Sérgio, ambos da Caixa Econômica Federal,
compareceu na agência/Caicó/RN e assinou vários documentos, sendo que não sabe qual o
conteúdo nem a finalidade desses documentos, que como à senhora Jailma era de sua
inteira confiança, assinou todos os documentos por ela apresentados sem nem mesmo ler
esses documentos ".
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Em sua peça impugnatória de fls. 509/541, apresentada, tempestivamente,
em 26/12/03, a autuada se indispõe contra a exigência fiscal, solicitando que seja acolhida a
impugnação para tomar insubsistente o auto de infração, com base, em síntese, nos
seguintes argumentos:

- que a obrigação tributária decorre diretamente da lei, sem que a vontade
interfira no seu nascimento. A lei cria o tributo e descreve a hipótese em que o mesmo é
devido. É preciso, porém, que a hipótese aconteça, tornando-se concreta, para que surja a
obrigação tributária;

- que na verdade, a fiscalização, fazendo, sem autorização legal, às vezes
de legislador federal, instituiu hipótese de incidência tributária, caracterizando o depósito
bancário como fato gerador dessa hipótese, gerando nova obrigação tributária. Quando,
para o caso presente, deveria ter identificado a renda auferida. Esta sim, se constitui em
hipótese de incidência, para efeito da exigência do crédito tributário;

- que a impugnante, conhecedora das necessidades de mercado da praça
de Caicó/RN, resolveu desenvolver atividades de troca de cheques por moeda corrente, e,
muitas vezes, simplesmente, recebia os referidos cheques para depositá-los nas contas
mantidas junto a Caixa Econômica Federal daquela cidade, onde desfrutava de agilidade na
compensação de valores depositados em cheques;

- que o diferencial que atraia a clientela da impugnante era a compensação
imediata dos valores entregues a esta para serem depositados em suas contas, enquanto
para outros clientes daquela agência a compensação e a disponibilidade dos valores
depositados somente ocorria no alargado prazo de cinco dias úteis;
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- que por esses serviços cobrava a módica percentagem de 0,5% sobre o
valor dos cheques transacionados. Só por essa situação, devidamente esclarecida à
Fiscalização, tem-se a conclusão que os recursos depositados além, de não pertencerem
integralmente à impugnante, vão e voltam "n" vezes. Em conseqüência, de renda não se
trata. Logo, inexiste fato gerador;

- que a impugnante embora tenha efetivado vários depósitos bancários,
também fez inúmeros saques, levando a movimentação financeira positiva e negativa
praticamente à mesma proporção, fato inclusive confirmado pelos extratos bancários
acostados aos autos, numa clara demonstração da existência de um só recurso que entra e
sai;

- que nesse caso, a presunção legal instituída pelo art. 42 da Lei n° 9.430/96
é banida pela realidade dos fatos e pela lógica das coisas. É por demais oportuno ressaltar
que este preceito legal não determina exclusivamente que o investigado tenha que ofertar ao
agente público as provas detalhadas da sua atividade, mas indicar elementos mínimos a dar
um norte às investigações, sem falar que os elementos que possui a fiscalização já
sinalizam na direção indicada pelo fiscalizado;

- que outro ponto crucial foi o afastamento da Sra Maria de Fátima Feitosa
da relação de co-titularidade da conta n° 0758-013-70450-8, da Caixa Econômica Federal —
Ag. Caicó — RN;

- que baseada em simples depoimentos tomados junta a referida senhora, a
ilustre auditora da Receita Federal concluiu que a mesma não tinha participação nos
recursos depositados na conta referenciada. Por outro lado, força nenhuma foi atribuída às
alegações da impugnante;

to
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- que o fato de não ter assinado qualquer documento bancário não se
constitui em certeza de que não se servia dos valores registrados na conta de poupança,
não afastando com isso a condição de co-titular da movimentação financeira da depoente;

- que noutra balada, afirma que moveu um processo de indenização por
danos morais contra a Caixa, resumindo que nada existe em seu nome. Mais uma vez, sem
pleno conhecimento do teor da ação indenizatória não se pode afirmar nada, e muito menos
a relação desta contribuinte com os atos da CEF, até mesmo porque esta empresa é que
está sendo demandada e não a contribuinte.

Após resumir os fatos constantes da autuação e as principais razões
apresentadas pela impugnante, a Primeira Turma de Julgamento da DRJ em Recife - PE,
decide julgar procedente o lançamento mantendo na íntegra o crédito tributário lançado,
com base, em síntese, nas seguintes considerações:

- que a impugnante entende que a fiscalização, para promover o
lançamento, teria tomado por base indícios de omissão de rendimentos, pois os depósitos
bancários, por si só, não se constituiriam em fato gerador de imposto de renda;

- que a alegação de que os depósitos bancários não são fatos geradores do
imposto de renda carece de sustentação, já que o lançamento foi realizado sob a égide do
art. 42 da Lei n°9.430, de 1996 e alterações posteriores;

- que, portanto, o dispositivo legal estabelece uma presunção legal de
omissão de rendimentos, que 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;
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- que, no caso concreto, em primeiro lugar, deve ser afastada a alegação da
contribuinte de que a fiscalização não teria aprofundado seu trabalho, com vistas à apuração
da verdade material, pois, logo após a contribuinte ter alegado que efetuava operações de
troca de cheques — fls. 470/471 — foi expedida intimação no sentido de que a contribuinte
individualizasse as operações de trocas de cheques, apresentando documentação
comprobatória (fls. 472/474). A contribuinte, contudo, não atendeu à referida intimação
dentro do prazo estipulado;

- que, além disso, conforme bem salienta a fiscalização nos itens 14 a 16 da
descrição dos fatos, parte integrante do Auto de Infração, a quase totalidade dos cheques
emitidos pela contribuinte foram nominais à emitente, e endossados;

- que a contribuinte alega na impugnação, novamente, que os depósitos
efetuados em suas contas-correntes estariam associados a cheques de terceiros, pois
efetuava operações de troca de cheques, mediante pagamento de um spread
correspondente a 0,5% do valor de cada cheque;

- que a Lei n° 8.981, de 20/01/95, em seu art. 28, define a atividade de
factoring como "prestação cumulativa e continua de serviços de assessoria crediticia,
mercadológica, gestão de crédito, seleção e riscos, administração de contas a pagar e a
receber, compras de direitos creditórios resultantes de vendas mercantis a prazo ou de
prestação de serviços.";

- que se vê, portanto, que a contribuinte alega ter exercido a propalada
atividade de factoring. Ocorre que, inobstante a contribuinte intente demonstrar que exercia
habitualmente operações de fomento mercantil, denominada "factoring", fato é que ela não
trouxe, nem durante a ação fiscal — inobstante expressamente intimada nesse sentido (fls.
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472/474) -, nem durante a oportunidade da impugnação ao auto de infração, qualquer
elemento de prova hábil que servisse à comprovação da assertiva de que os valores
movimentados em suas contas-correntes correspondiam a "habitual e profissional
exploração de atividade econômica de natureza civil ou comercial, com fim especulativo de
lucro". Não é por demais repisar que o caput do art. 42 da Lei n° 9.430/96 estabelece que a
comprovação da origem dos depósitos deve ocorrer por "documentação hábil e idônea";

- que deixo de acatar as alegações da contribuinte quanto ao fato de as
movimentações financeiras estarem associadas a operações de factoring, tendo em vista
que se tratam de meras alegações, desprovidas da necessária comprovação documental
exigida pela lei;

- que quanto à alegação de que a fiscalização não poderiam ter
simplesmente procedido à soma dos depósitos, vê-se que o § 3° do art. 42 da Lei n°
9.430/1996 estabelece categoricamente que, para efeito de determinação da receita omitida,
os créditos deverão ser analisados individualizadamente. Ou seja: cada depósito de origem
não comprovada será considerado como receita omitida, de tal sorte que a omissão de
rendimentos, em determinado período, deve corresponder à soma de todos os depósitos de
origem não comprovada. E foi isso exatamente o que a fiscalização fez: para cada um dos
meses do ano-calendário de 1998 procedeu à soma de todos os depósitos efetuados na
conta-corrente e nas contas de caderneta de poupança de titularidade da contribuinte,
subtraindo, contudo, os cheques devolvidos e estornos, na forma prevista nos dispositivos
legais e normativos citados (fls. 447/460);

- que se passa à análise da questão acerca da titularidade da conta de
poupança n°0758.013.00070450-8 da Caixa Econômica Federal, agência Calco — RN;

13



MINISTÉRIO DA FAZENDA
iir.CTS PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 16707.003838/2003-99
Acórdão n°.	 :	 104-20.417

- que em primeiro lugar, é importante destacar que a fiscalização intimou a
contribuinte a se manifestar acerca do fato (fls. 230/231 e 472/479), não tendo a contribuinte
atendido às intimações dentro dos prazos estipulados, nem mesmo no sentido de
prorrogação de prazo (a primeira das citadas intimações foi recebida pela contribuinte no dia
15/04/03, e, portanto, mais de sete meses antes do término da ação fiscal). Apenas no dia
03/12/03 a contribuinte apresentou a carta-resposta de fls. 523/525, após, portanto, a
expedição do Auto de Infração, que ocorreu no dia 02/12/03, conforme carimbo aposto pela
agência dos Correios no verso do AR de fls. 508 (não confundir com a data de retomo do
AR, 04/12/03, constante do anverso, que coincide com a data de ciência do Auto de
Infração);

- que não haveria, portanto, como a fiscalização analisar o teor do
documento entregue pela contribuinte. Tal fato, contudo, não prejudica de nenhuma maneira
a defesa da contribuinte, eis que o teor do citado documento, bem assim as demais
argumentações constantes da impugnação, serão aqui analisadas;

- que de início, não há como aceitar a alegação da impugnante de prejuízo à
sua defesa, pelo fato de não ter recebido cópias integrais dos depoimentos prestados pela
Sra. Maria de Fátima Feitosa. Afinal, mesmo que tal fato tenha ocorrido, tanto ela quanto seu
advogado tiveram, durante todo o prazo para apresentação da impugnação, o processo à
inteira disposição na DRF/Natal, para vistas, inclusive retirada de peças, mediante cópias
reprog ráficas;

- que com relação ao fato de a fiscalização ter desconsiderado a
participação da Sra. Maria de Fátima Feitosa na movimentação dos recursos da citada conta
de poupança, inobstante sua condição de co-titular de direito atestada inclusive pelo
reconhecimento, por ela, da assinatura constante do cartão de autógrafo relativo à abertura
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da conta, todos os fatos que levaram à referida conclusão encontram-se exaustivamente
descritos no item 22 da descrição dos fatos, parte integrante do Auto de Infração (fls. 10/12);

- que a contribuinte afirma que o fato de a assinatura aposta no cartão de
autógrafo ter sido reconhecida pela Sra. Maria de Fátima Feitosa demonstraria que ela é co-
titular da conta de poupança. Sem dúvida, tal fato comprova a co-titularidade "de direito",
mas não a cotitularidade "de fato";

- que o § 5° do art. 42 da Lei n° 8.430/96, prevê que o lançamento deve ser
efetuado sobre o efetivo titular da conta, desde que a fiscalização consiga comprovar ter
havido interposição de pessoa. Assim, a simples assinatura de um cartão de autógrafo não
confere a Sra. Maria de Fátima Feitosa a condição de co-titular da conta, para fins de
lançamento do imposto de renda;

- que quanto ás demais alegações da contribuinte em relação a esta matéria,
verifica-se que ela limita-se a tentar demonstrar que a fiscalização teria se baseado apenas
no depoimento "vazio e obscuro, desprovido de prova das alegações invocadas", prestado
pela Sra. Maria de Fátima Feitosa;

- que cabe esclarecer que a prova de infração fiscal pode realizar-se por
todos os meios admitidos em Direito, inclusive à presuntiva com base em indícios
veementes, sendo, outrossim, livre a convicção do julgador na apreciação das provas, de
conformidade com os arts. 131 e 332 do Código de Processo Civil, e o art. 29 do Decreto n°
70.235, de 1972. Assim, os depoimentos prestados pela Sra. Maria de Fátima Feitosa e os
documentos por ela apresentados têm, sim, ao contrário do alegado, força probatória;

- que a Sra. Maria de Fátima Feitosa presta serviços como empregada
doméstica e lavadeira — conforme declaração de fls. 494 -, tendo, conforme seu depoimento,
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prestado serviços domésticos entre 1994 e outubro de 1998 ao Sr. Altivo Pamplona, pai
adotivo da Sra. Jailma Alves de Oliveira, que por sua vez é nora da contribuinte, Sra.
Anazilde. É interessante observar que este fato não é negado pela contribuinte;

- que a conta de poupança conjunta — uma das contas objeto da
investigação fiscal — teve depósitos entre junho de 1998 e outubro de 1998 no montante de
cerca de R$ 160.000,00, conforme relação de fls. 460. Apenas um dos depósitos — de R$
544,20, efetuado em 15/09/98 — foi de valor inferior a R$ 2.400,00. Do valor total de R$
117.108,69 correspondem à soma dos depósitos individuais de valor igual ou superior a R$
10.000,00, havendo inclusive um depósito no valor de R$ 60.000,00;

- que tais fatos, aliados ao fato de a Sra. Maria de Fátima Feitosa não ter
assinado qualquer outro documento relativo à movimentação financeira da conta — tais como
cheques, guias de retirada ou de depósitos — constituem-se em indícios veementes de que
ela, de fato, não é titular de quaisquer dos depósitos efetuados na conta conjunta, razão pela
qual entendo como correto o procedimento adotado pela fiscalização.

As ementas que consubstanciam a decisão de Primeira Instância são as
seguintes:

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

Ano-calendário: 1998

Ementa: OMISSÃO DE RENDIMENTOS. LANÇAMENTO COM BASE EM
DEPÓSITOS BANCÁRIOS.

Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1° de janeiro de 1997, o art. 42
da Lei n° 9.430, de 1996, autoriza a presunção legal de omissão de
rendimentos com base em depósitos bancários de origem não comprovada
pelo sujeito passivo.
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DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ÔNUS DA PROVA.

Se o ônus da prova, por presunção legal, é do contribuinte, cabe a ele a
prova da origem dos recursos utilizados para acobertar seus depósitos
bancários, que não pode ser substituída por meras alegações de cunho
genérico.

DEPÓSITOS BANCÁRIOS. CONTA CONJUNTA. DESCARACTERIZAÇÃO
PELA AUTORIDADE LANÇADORA. POSSIBILIDADE.

Na hipótese de conta de depósito ou de investimento mantida em conjunto,
quando provado que os valores creditados pertencem a um só dos titulares,
o lançamento deverá ser efetuado exclusivamente contra ele, na condição
de efetivo titular da conta de depósito ou de investimento.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal

Ano-calendário: 1998

Ementa: MEIOS DE PROVA.

A prova de infração fiscal pode realizar-se por todos os meios admitidos em
Direito, inclusive à presuntiva com base em indícios veementes, sendo,
outrossim, livre a convicção do julgador.

Lançamento Procedente.".

Cientificado da decisão de Primeira Instância, em 03/05/04, conforme Termo
constante às fls. 543/545, o recorrente interpôs, tempestivamente (31/05/04), o recurso
voluntário de fls. 546/561, no qual demonstra irresignação contra a decisão supra ementada,
baseado, em síntese, nos mesmos argumentos apresentados na fase impugnatória,
reforçado pelos seguintes argumentos:

- que a Lei n° 9.311, de 1996, com as alterações introduzidas pela Lei n°
10.174, de 2001, não pode atingir fatos regidos pela lei pretérita, que proibia a utilização
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destas informações para outro fim que não fosse o lançamento da CPMF e zelava pela
inviolabilidade do sigilo bancário e fiscal;

- que resta indubitável a afirmativa de que a Lei n° 10.174, de 2001, não
pode ser aplicada para justificar autuações fundadas em informações egressas dos dados
da CPMF, principalmente a períodos anteriores a sua edição. E no caso, a investigação do
fisco é referente ao ano de 1998 quando a lei expressamente interditava o uso das
informações mencionadas para fins de lançamento de outros tributos. Existindo a vedação,
não há de falar em sua revogação retroativa como pretende agora o fisco.

Consta às fls. 562 a observação de que o contribuinte deixou de arrolar
bens e direitos em virtude de não os possuir, 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 1998, que alterou o art. 126, da Lei n° 8.213, de 1991, com a redação dada pela

Lei n° 9.528, de 1997, combinado com o art. 32 da Lei n° 10.522, de 2002.

É o Relatório.
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VOTO

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 do processo se verifica que a motivação inicial para
instaurar o procedimento fiscal foi à movimentação financeira de porte elevado, conclusão
extraída a partir da análise da arrecadação pertinente a CPMF. Posteriormente, em razão da
requisição pela autoridade administrativa dos extratos bancários às instituições financeiras,
através da análise destes a fiscalização apurou a omissão de rendimentos caracterizada por
valores creditados em conta de depósito, mantida em instituição financeira, em relação aos
quais a contribuinte, regularmente intimada, não comprovou mediante documentação hábil e
idónea a origem dos recursos utilizados nessas operações já na vigência do artigo 42, da Lei
9.430, de 1996.

Em sua defesa a suplicante apresenta uma série de argumentos sobre a
ilegalidade da fiscalização por vício de origem; da impossibilidade da aplicação retroativa
da Lei n° 10.174, de 2001 e da Lei Complementar n° 105, de 2001; da impossibilidade da
quebra de sigilo bancário, bem como razões de mérito sobre lançamentos efetuados sobre
depósitos bancários.
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Desta forma, a discussão neste colegiado se prende as preliminares de
nulidade do lançamento argüida pela suplicante por entender que houve ilegalidade na
origem do procedimento fiscal, bem como houve irregularidades na quebra do sigilo bancário
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.

Quanto as preliminares de nulidade do lançamento argüida pela suplicante,
sob o entendimento de que tenha ocorrido ofensa aos princípios constitucionais do devido
processo legal, entendendo que a autoridade lançadora feriu diversos princípios
fundamentais, quais sejam: valer-se de dados da CPMF para cobrar imposto de renda da
pessoa física; utilização da Lei n° 10.174, de 2001 e Lei Complementar n° 105, de 2001,
para solicitar os extratos bancários do suplicante e quebra do sigilo bancário de forma
incorreta.

O primeiro aspecto divergente estaria no entendimento que a suplicante tem
de que o lançamento não pode prosperar em razão de que as provas fiscais teriam sido
obtidas por autoridades fazendárias através de procedimentos inteiramente ilícitos, já que
entende que o que ocorreu foi uma solicitação indevida as instituições financeiras dos
extratos bancários, ou seja, houve a quebra do sigilo bancário por autoridade administrativa
e não pelo Poder Judiciário.

O segundo aspecto divergente estaria no entendimento que a suplicante tem
de que é público e notório que a fiscalização tem origem em utilização indevida da Receita
Federal das informações apresentadas pelos bancos com fulcro no art. 11 da Lei n° 9.311,
de 1996 e que correspondiam a CPMF, quando era vedada a sua utilização para qualquer
outra finalidade que não fosse para fiscalização deste tributo.

20



.400,44 MINISTÉRIO DA FAZENDArn t•4iT}! PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
-/•,'111:t > QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 16707.003838/2003-99
Acórdão n°.	 :	 104-20.417

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

Não há dúvidas, que 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. Antes da edição da Lei Complementar n° 105, de 2001, os Tribunais Superiores
tinham a forte tendência de albergar a tese da inclusão do sigilo bancário na esfera do direito
à privacidade, na forma da nossa Constituição Federal, sob o argumento que não é cabível a
sua quebra com base em procedimento administrativo, amparado no entendimento de que
as previsões nesse sentido, inscritas nos parágrafos 5° e 6° do artigo 38, da Lei n° 4.595, de
1964 e no artigo 8° da Lei n°8.021, de 1990, perdem eficácia, por interpretação sistemática,
diante da vedação do parágrafo único do artigo 197, do CTN, norma hierarquicamente
superior.

Apesar de existir intermináveis discussões quanto à natureza do sigilo
bancário, entendo que tal garantia, insere-se na esfera do direito à privacidade, traduzido no
artigo 5°, inciso X, da Constituição Federal.

Por outro lado, entendo que o direito à privacidade não é ilimitado, tendo em
vista o 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.
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Não tenho dúvidas, que o direito ao sigilo bancário não pode ser utilizado
para acobertar ilegalidades. Por outro lado, preserva-se a intimidade enquanto ela não
atingir a esfera de direitos de outrem. Todos têm direito à privacidade, mas ninguém tem o
direito de invocá-la para abster-se de cumprir a lei ou para fugir de seu alcance. Tenho para
mim, que o sigilo bancário não foi instituído para que se possa praticar crimes impunemente.

Desta forma, é indiscutível que o sigilo bancário, no Brasil, para fins
tributários, é relativo e não absoluto, já que a quebra de informações pode ocorrer nas
hipóteses previstas em lei.

Da mesma forma, a quebra do sigilo bancário não afronta aos incisos X e XII
do art. 5° da Constituição Federal de 1988. O Supremo Tribunal Federal já decidiu que:

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

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

(--.)

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

Ora, é cediço que o sigilo bancário não tem caráter incontestável nem
absoluto, pois deve sempre estar submetido, como direito individual que é, aos interesses da
sociedade em geral e, por conseguinte, ao interesse maior da preservação dos comandos
estabelecidos pela lei.

Diz a Lei n°4.595, de 1964:
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"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 juizo, se revestirão
sempre do mesmo caráter sigiloso, só podendo a eles Ter acesso às partes
legitimas 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.

§ 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 fomecer à fiscalização, em cada caso especificado pela autoridade competente da
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Secretaria da Receita Federal, cópias das contas correntes de seus depositantes ou de
outras pessoas que tenham relações com tais estabelecimentos, nem de prestar
informações ou quaisquer esclarecimentos solicitados, se a autoridade fiscal assim o julgar
necessário, tendo em vista a instrução de processo para qual essas informações são
requeridas.

É evidente, que a possibilidade da quebra do sigilo bancário é de natureza
excepcional, e o artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964, arrola as oportunidades em que
terceiros tem acesso ao conhecimento de dados e informações de operações realizadas no
mercado financeiro pelos seus investidores/clientes. Os parágrafos, do artigo anteriormente
citado, estabelecem, de forma clara, quais são as autoridades que tem acesso a estas
informações, ou seja , Poder Judiciário (§ 1°); Poder Legislativo (§ 2°); Comissões

Parlamentares de Inquérito (§ 3°) e os agentes fiscais do Ministério da Fazenda e dos
Estados (§§ 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 fornecer à fiscalização documentação a
respeito de transações com seus clientes.

Não há como discordar que a expressão "processo instaurado" se refere ao
"processo administrativo fiscal", já que em caso contrário não haveria a necessidade de
existirem os parágrafos 5° e 6° do referido diploma legal.
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Assim, fica evidenciado que para a Administração Tributária Federal ter
acesso a informações relativo às atividades e operações no mercado financeiro e de capitais
realizadas pelos contribuintes pessoas físicas e/ou jurídicas, estaria condicionada a
observância de certos requisitos, quais sejam: ter processo administrativo fiscal instaurado;
que as informações a serem solicitadas fossem indispensáveis e que estas informações não
poderiam ser reveladas a terceiros.

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

"Mediante intimação escrita, são obrigados a prestar à autoridade
administrativa todas as informações de que disponham com relação aos
bens, negócios ou atividades de terceiros:

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

Após a edição do Código Tributário Nacional, o Decreto n.° 1.718, de 1979
reforçou a obrigatoriedade que têm as Instituições Financeiras de prestar informações às
autoridades fiscais. No art. 2° daquele ato legal foi estabelecido:

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

A Lei n.° 8.021, de 1990 revoga, para fins fiscais, a obrigatoriedade das
instituições financeiras a conservar sigilo em suas operações ativas e passivas e serviços
prestados, estabelecido no art. 38 da Lei n.° 4.595, de 1964. Este último dispositivo legal já
estabelecia em seus parágrafos 5° e 6° que:

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

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."

Agora sob o comando da Lei Complementar n.° 105, de 2001, esta condição

é indiscutível, cuja redação diz o seguinte:

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

(...)

§ 3° Não constitui violação do dever de sigilo:

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
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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°, 30, 40, 50 , 60 , -0/ e 9° desta Lei Complementar.

(...)

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

Parágrafo único. O resultado dos exames, as informações e os documentos
a que se refere este artigo serão conservados em sigilo, observada a
legislação tributária.

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

Ora, se antes existiam dúvidas sobre a possibilidade da quebra do sigilo
bancário via administrativa (autoridade fiscal), agora estas não mais existem, já que é
cristalino na lei complementar, acima transcrita, a tese de que a Secretaria da Receita
Federal tem permissão legal para acessar os dados bancários dos contribuintes,
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expressamente autorizado pelo artigo 6° da mencionada lei complementar. O texto
autorizou, expressamente, as autoridades e agentes fiscais tributários a obter informações
de contas de depósitos e aplicações financeiras, desde que haja processo administrativo
instaurado.

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

Nesse sentido, leia-se a opinião de Bernardo Ribeiro de Moraes, contido no
Compêndio de Direito Tributário, Ed. Forense, 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
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forma reservada, cumprido as normas a prestação de informações e o exame de
documentos, livros e registros de contas de depósitos, a que alude a lei, não constitui,
portanto, quebra de sigilo bancário.

Sempre é bom lembrar que o sigilo fiscal a que se obrigam os agentes
fiscais constitui um dos requisitos do exercício da atividade administrativa tributária, cuja
inobservância só se consubstancia mediante a verificação material do evento da quebra do
sigilo funcional, quando, então, o agente envolvido sofrerá a devida sanção.

Da mesma forma, discordo daqueles que defendem a ilegalidade da
aplicação retroativa da Lei Complementar n° 105, de 2001, sob o argumento que em face ao

principio constitucional que veda a aplicação retroativa da lei, a mesma (LC n° 105, de
2001), não poderia ter sido tomada pelas autoridades fiscais para respaldar a obtenção e o
exame da movimentação bancário do ano calendário de 1998.

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

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

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

É evidente que o § 1° do art. 144 do CTN, regula matéria diferente de seu
"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" - 28 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,
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exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária
a terceiros.

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

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

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

Sentença proferida pelo Tribunal Regional Federal da Quarta Região,
nos autos de Agravo de Instrumento n° 2001.04.01.045127-8/SC, da qual 
se faz necessário à transcrição da ementa do julgado: 

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

Sentença proferida pela 1' Turma do Tribunal Regional Federal da 
Quarta Região, nos autos de Agravo de Instrumento n°
2002.04.01.003040-0/PR, da qual se faz necessário à transcrição da 
ementa do julgado: 

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

Recentemente, a questão em debate já foi objeto de exame pelo Superior
Tribunal de Justiça (STJ), o qual tende por firmar jurisprudência de que a regra do artigo 6°

da Lei Complementar n° 105, de 2001 é de natureza procedimental (CTN, art. 144, I), de
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sorte que nada impede a autoridade fiscal dela se servir para obter informações bancárias
pretéritas de contribuintes sob fiscalização. A titulo de exemplo, veja-se o teor do acórdão da
Primeira Turma do aludido tribunal, proferido em 02/12/03 no julgamento do Recurso
Especial n° 506.232— PR (Diário da Justiça de 16/02104 — p. 00211):

"EMENTA
TRIBUTÁRIO. NORMAS DE CARÁTER PROCEDIMENTAL. APLICAÇÃO
INTERTEMPORAL. UTILIZAÇÃO DE INFORMAÇÕES OBTIDAS A PARTIR
DA ARRECADAÇÃO DA CPMF PARA CONSTITUIÇÃO DE CRÉDITO
REFERENTE A OUTROS TRIBUITOS. RETROATIVIDADE PERMITIDA
PELO ART. 144, § 1° DO CTN.

1.O resguardo de informações bancárias era regido, ao tempo dos fatos que
permeiam a presente demanda (ano de 1998), pela Lei 4.595/64, reguladora
do Sistema Financeiro Nacional, e que foi recepcionada pelo art. 192 da
Constituição Federal com força de lei complementar, ante a ausência de
norma regulamentadora desse dispositivo, até o advento da Lei
Complementar 105/2001.

2. O art. 38 da Lei 4.595/64, revogado pela Lei Complementar 105/2001,
previa a possibilidade de quebra do sigilo bancário apenas por decisão
judicial.

3. Com o advento da Lei n° 9.311/96, que instituiu a CPMF, as instituições
financeiras responsáveis pela retenção da referida contribuição, ficaram
obrigadas a prestar à Secretaria da Receita Federal informações a respeito
da identificação dos contribuintes e os valores globais das respectivas
operações bancárias, sendo vedado, a teor do que preceituava o § 3° do art.
11 da mencionada lei, a utilização dessas informações para a constituição
de crédito referente a outros tributos.

4. A possibilidade de quebra do sigilo bancário também foi objeto de
alteração legislativa, levada a efeito pela Lei Complementar 105/2001, cujo
art 6° dispõe: "Art. 6 As autoridades e os agentes fiscais tributários da União,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão
examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive
os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais
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exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa
competente."

5.A teor do que dispõe o art. 144, § 1° do Código Tributário Nacional, as leis
tributárias procedimentais ou formais têm aplicação imediata, ao passo que
as leis de natureza material só alcançam fatos geradores ocorridos durante a
sua vigência.

6. Norma que permite a utilização de informações bancárias para fins de
apuração e constituição de crédito tributário, por envergar natureza
procedimental, tem aplicação imediata, alcançando mesmo fatos pretéritos.

7.A exegese do art. 144, § 1 0 do Código Tributário Nacional, considerada a
natureza formal da norma que permite o cruzamento de dados referentes à
arrecadação da CPMF para fins de constituição de crédito relativo a outros
tributos, conduz à conclusão da possibilidade da aplicação dos artigos 6° da
Lei Complementar 105/2001 e 1° da Lei 10.174/2001 ao ato de lançamento
de tributos cujo fato gerador se verificou em exercício anterior à vigência dos
citados diplomas legais, desde que a constituição do crédito em si não esteja
alcançada pela decadência.

8. lnexiste direito adquirido de obstar a fiscalização de negócios tributários,
máxime porque, enquanto não extinto o crédito tributário a Autoridade Fiscal
tem o dever vinculativo do lançamento em correspondência ao direito de
tributar da entidade estatal.

9.Recurso Especial provido.".

Em síntese é de se concluir, que as leis que regulam os aspectos formais
do lançamento têm aplicação imediata, ou seja, passam a regular a atividade de lançamento
na data em que o ato é exercido, ainda que a lei tenha vigência posterior à ocorrência da
obrigação. Essa compreensão é perfeitamente válida para as leis que tenham instituído
novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, visando à ampliação de poderes
de investigação das autoridades fiscais.

É de se concluir, que na situação analisada, com a entrada em vigor da Lei
Complementar n° 105, de 2001, foi facultado à autoridade fiscalizadora obter diretamente
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das instituições, sem necessidade de ordem judicial, extratos de contas bancárias e outros
documentos de contribuintes submetidos à fiscalização, inclusive de períodos pretéritos à
edição da aludida lei.

Como também, 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, de 2001, uma vez que esses institutos não alcançam normas de
caráter adjetivo, externas aos aspectos concernentes do fato gerador, e que visam à
melhoria dos processos de fiscalização e apuração, como é o caso dos dispositivos legais
combatidos.

A suplicante alega, ainda, que o procedimento de lançamento tributário
decorreu de informações extraídas dos valores que o recorrente pagou de CPMF. Em outras
palavras, a fiscalização teria tomado como base de lançamento os dados da CPMF para
cobrar o imposto.

Argumento totalmente equivocado e dissociado da verdade dos fatos, já que
nada consta em relação a dados da CPMF no Auto de Infração lavrado.

A única verdade em tudo isso é que os dados sobre movimentação
financeira das contas do suplicante, obtidas com base em informações prestadas pelas
instituições financeiras à Secretaria da Receita Federal, foram utilizados pela autoridade
lançadora para instaurar o procedimento fiscal tendente a verificar a existência de eventual
crédito tributário devido pelo suplicante, conforme se constata no Relatório de Movimentação
Financeira — Base CPMF de fls. 28, onde consta, de forma clara, que os dados foram
obtidos com base nas informações prestadas à Secretaria da Receita Federal pelas
instituições financeiras, de acordo com o art. 11, § 2°, da Lei n° 9.311, de 1996.
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Ora, o lançamento se rege pelas leis vigentes à época da ocorrência do fato
gerador, porém os procedimentos e critérios de fiscalização regem-se pela legislação
vigente à época de sua execução. Incabível a decretação de nulidade do lançamento, por
vício de origem, pela utilização de dados da CPMF para dar início ao procedimento de
fiscalização.

Por outro lado, é de se asseverar, que os dados concementes a CPMF,
repassados pelas instituições financeiras por força do disposto no art. 11, § 2°, da Lei n°
9.311, de 1996, pelo fato de não conterem discriminação individual dos valores dos débitos e
créditos, não são passíveis de utilização como base de lançamento do IRPF. É, antes, um
instrumento de informação que permite ao Fisco instaurar o procedimento fiscal tendente a
verificar a existência de crédito tributário relativo a impostos e contribuições, ou seja, o fato
da contribuinte não ter declarado as contas corrente em sua Declaração de Ajuste Anual e
apresentar movimentação financeira elevada foram os parâmetros para que fosse
selecionado para ser fiscalizado. Foi, somente, para se proceder ao parâmetro de seleção
que serviu o Relatório de Movimentação Financeira, e jamais para se proceder a
constituição do crédito tributário, como quer fazer crer a suplicante. Vale dizer, que o
Relatório de Movimentação Financeira — Base CMPF não serviu de base para proceder ao
lançamento tributário.

Não restam dúvidas, para mim, que o fato motivador para a seleção do
suplicante para ser fiscalizado foi à elevada movimentação financeira (movimentação
financeira incompatível com os rendimentos declarados), sem, contudo, declarar à Receita
Federal o trânsito de tais importâncias em suas respectivas contas bancárias e que o valor
global desta movimentação financeira por estabelecimento bancário foi obtida com base nas
informações prestadas à Secretaria da Receita Federal, de acordo com o art. 11, § 2°, da Lei
n° 9.311, de 1996. Como da mesma forma, não restam dúvidas, que foi a autoridade
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tributária que requisitou os extratos bancários, referentes às contas bancárias do suplicante
que deram origem à movimentação financeira.

Como, também não pairam dúvidas, que foi em razão da requisição pela
autoridade lançadora que as instituições bancárias apresentaram os extratos 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 o recorrente não logrou a comprovação de que se tratavam de rendimentos isentos, já
tributados ou não tributados. Ou seja, procedeu ao lançamento normal, prevista em lei,
tendo como base os valores constantes dos extratos bancários (depósitos bancários).

Como se vê a discussão sobre o conteúdo do § 3°, 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 dos autos do processo. 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
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necessárias à identificação dos contribuintes e os valores globais das
respectivas operações, nos termos, nas condições e nos prazos que vierem
a ser estabelecidas pelo Ministro de Estado da Fazenda.

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

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

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

É de se ressaltar, que os dados colhidos na arrecadação da CPMF
demonstram a existência desses depósitos, entretanto, para o imposto de renda são meras
informações. Por isso, é que os dados obtidos pela fiscalização através da CPMF não são
passíveis de tributação no imposto de renda. Esses dados são meros indícios e indicam a
possibilidade de existência de receitas ou rendimentos auferidos pelos contribuintes.

Entretanto, novamente e somente por amor à discussão, partindo da
premissa que houvesse legislação específica que tomasse possível o lançamento tomando
como base os dados da CPMF, ainda assim, falece de razão 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
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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:

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°, 40, 5°, 60, 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
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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:

"Art. 10 O art. 11 da Lei n°9.311, de 24 de outubro de 1996, passa a vigorar
com as seguintes alterações:

"Art.11 (...).

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

É sabido que a matéria relativa à aplicação da lei no tempo pelo lançamento,
é regulada no art. 144e 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?
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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
tributária, ou seja, não é uma lei cuja natureza jurídica seja estabelecer qualquer matéria
tributável.

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

É evidente que o § 1° do art. 144 do CTN, regula matéria diferente de seu
"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 § 100
art. 144 reporta-se ao procedimento administrativo de lançamento. A este se
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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
Nacional. Ao ato de lançamento aplica-se, em qualquer hipótese, a
legislação contemporânea do fato jurídico tributário.

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

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

Sentença proferida pela MM. Juíza Federal Substituta da 16' Vara 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, I, do
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Código Tributário Nacional, o que dá ensejo ao lançamento de ofício,
garantido pelo art. 149, VIII, parágrafo único do CTN."

Sentença proferida pelo Tribunal Regional Federal da Quarta Região,
nos autos de Agravo de Instrumento n° 2001.04.01.045127-8/SC, da qual
se faz necessário à transcrição da ementa do julgado:

"TRIBUTÁRIO. REPASSE DE DADOS RELATIVOS A CPMF PARA FINS
DE FISCALIZAÇÃO DE IMPOSTO DE RENDA. SIGILO BANCÁRIO. O
acesso da autoridade fiscal a dados relativos à movimentação financeira dos
contribuintes, no bojo de procedimento fiscal regularmente instaurado, não
afronta, a priori, os direitos e garantias individuais de inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas e de
inviolabilidade do sigilo de dados, assegurados no art. 5°, incisos X e XII da -
CF188, conforme entendimento sedimentado no tribunal. No plano
infraconstitucional, a legislação prevê o repasse de informações relativas a
operações bancárias pela instituição financeira à autoridade fazendária, bem
como a possibilidade de utilização dessas informações para instaurar
procedimento administrativo tendente a verificar a existência de crédito
tributário relativo a imposto e contribuições e para lançamento do crédito
tributário porventura existente (Lei 8.021/90, Lei 9.311/96, Lei 10.174/2001,
Lei Complementar 105/2001). As disposições da Lei n° 10.174/2001 relativas
à utilização das informações da CPMF para fins de instauração de
procedimento fiscal relacionado a outros tributos não se restringem a fatos
geradores ocorridos posteriormente à edição da lei, pois, nos termos do art.
144, § 1°, do CTN, aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente
à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de
apuração ou processos de fiscalização, ampliando os poderes de
investigação das autoridades administrativas.'

Sentença proferida pela 1° Turma do Tribunal Regional Federal da
Quarta Região, nos autos de Agravo de Instrumento n°
2002.04.01.003040-0/PR, da qual se faz necessário à transcrição da
ementa do julgado: 

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

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

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

Em síntese é de se concluir, novamente, 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
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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.

Na situação analisada, somente para fins de argumentação, se poderia dizer
que, no máximo, a fiscalização aplicou de imediato a faculdade, prevista no art. 11, § 3°, da
Lei n° 9.311, de 1996, com a redação que lhe deu a Lei n° 10.174, de 2001, de utilizar as
informações prestadas pelas instituições financeiras para a instauração do procedimento
administrativo tendente a verificar a existência de crédito tributário relativo ao imposto de
renda e para lançamento, no âmbito do procedimento fiscal, do crédito tributário existente
sobre aqueles valores globais que cita a lei, já que o lançamento se rege pelas leis vigentes
à época da ocorrência do fato gerador, porém os procedimentos e critérios de fiscalização -
regem-se pela legislação vigente à época de sua execução. Assim, entrando em vigor a Lei
n° 10.174, de 2001, a fiscalização passa a ser autorizada a utilizar as prerrogativas
concedidas pela lei a partir daquela data, contudo tendo a possibilidade de investigar fatos e
atos anteriores à sua vigência, desde que obedecidos os prazos decadenciais e
prescricionais, ou seja, passa a dispor de um instrumento de fiscalização que anteriormente
não possuía, podendo utilizá-lo conforme o interesse público que o ato administrativo
pressupõe.

Porém, na situação concreta dos autos, a constituição do crédito tributário,
obedeceu estritamente o ritual normal de lançamento através de valores constantes em
extratos bancários na vigência da Lei n° 9.430, de 1996. Os valores globais das operações
sobre a movimentação financeira informada pelas instituições financeiras serviram tão-
somente como parâmetros para selecionar o suplicante para ser fiscalizado, ou seja, a
fiscalização utilizou os dados de que dispunha em virtude da fiscalização do recolhimento da
CPMF para dar inicio à ação fiscal no imposto de renda, intimando a suplicante a esclarecer
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as discrepâncias constatadas entre os rendimentos declarados e o montante da
movimentação bancária, e somente para isso.

Acatar a pretensão do recorrente seria impor uma anistia geral para todos os
contribuintes, que mesmo com a quebra de sigilo decretado pelo judiciário não seria possível
se efetuar o lançamento do crédito tributário por ventura apurado, já que o mesmo confunde
lançamento efetuado com base exclusiva em dados da CPMF, com lançamento com base
em extratos bancários. Os dados da CPMF foram utilizados para dar início à fiscalização. O
lançamento foi efetuado tendo como base os extratos bancários fornecidos pelos bancos em
atendimento a requisição da autoridade judiciária.

Assim, nesta linha de pensamento argumentativo, não há que se falar em
ato jurídico perfeito, coisa julgada e direito adquirido, para contestar a aplicação da Lei
Complementar n° 105 e da Lei n° 10.174, ambas de 2001, uma vez que esses institutos não
alcançam normas de caráter adjetivo, externas aos aspectos concernentes do fato gerador,
e que visam à melhoria dos processos de fiscalização e apuração, como é o caso dos
dispositivos legais combatidos.

Quanto à matéria de mérito em discussão a recorrente alega, em síntese, 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 imponível.

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
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ordem jurídica o § 5° do artigo 6°, da Lei 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 bancários, 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), como já exposto
no item inicial deste voto, 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.

É conclusivo que a razão está com a decisão de Primeira Instância, já que
no nosso sistema tributário tem o princípio da legalidade como elemento fundamental para
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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 fornecimento e manutenção da segurança jurídica pelo Estado de
Direito no campo dos tributos assume posição fundamental, razão pela qual o princípio 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 atrelar à lei existente.

Com efeito, a convergência do fato imponível 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.

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
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sempre procurar a verdade real à cerca da imputação, desde que a obrigação tributária
esteja prevista em lei. Não basta a probalidade da existência de um 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 individualizadannente, 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 no
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."

Lei n.° 10.637, de 30 de dezembro de 2002:

"Art. 58. O art. 42 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a
vigorar acrescido dos seguintes §§ 5° e 6°:

"Art. 42. (...).

§ 5° Quando provado que os valores creditados na conta de depósito ou de
investimento pertencem à 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."."

Instrução Normativa SRF n° 246, 20 de novembro de 2002: 

Dispõe sobre a tributação dos valores creditados em conta de
depósito ou de investimento mantida em instituição financeira em
relação aos quais o contribuinte pessoa física, regularmente
intimado, não comprove a origem dos recursos.
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Art. 1° Considera-se omissão de rendimentos os valores creditados em
conta de depósito ou de investimento mantida em instituição financeira, cuja
origem dos recursos o contribuinte, regularmente intimado, não comprove
mediante documentação hábil e idônea.

§ 1° Quando comprovado que os valores creditados em conta de depósito ou
de investimento pertencem à terceiro, evidenciando interposição de pessoa,
a determinação dos rendimentos é efetuada em relação ao terceiro, na
condição de efetivo titular da conta de depósito ou de investimento.

§ 2° Caracterizada a omissão de rendimentos decorrente de créditos em
conta de depósito ou de investimento mantidas em conjunto, cuja declaração
de rendimentos dos titulares tenha sido apresentada em separado, o valor
dos rendimentos é imputado a cada titular mediante divisão do total dos
rendimentos pela quantidade de titulares.

Art. 2° Os rendimentos omitidos serão considerados recebidos no mês em
que for efetuado o crédito pela instituição financeira.

Art. 3° Para efeito de determinação dos rendimentos omitidos, os créditos
serão analisados individualizadamente.

§ 1° Para efeito de determinação do valor dos rendimentos omitidos, não
será considerado o crédito de valor individual igual ou inferior a R$
12.000,00 (doze mil reais), desde que o somatório desses créditos não
ultrapasse o valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), dentro do ano-
calendário.

§ 2° Os créditos decorrentes de transferência entre contas de mesmo titular
não serão considerados para efeito de determinação dos rendimentos
omitidos."

Da interpretação dos dispositivos legais acima transcritos 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:
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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);

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;

V — no caso de contas em conjunto cuja declaração de rendimentos tenham
sido apresentadas em separado, os lançamentos de constituição de créditos tributários
efetuados a partir da entrada em vigor da Lei n° 10.637, de 2002, ou seja, a partir 31/12/02,
deverão obedecer ao critério de divisão do total da omissão de rendimentos apurada pela
quantidade de titulares;

VI — quando comprovado que os valores creditados em conta de depósito ou
de investimento pertencem à terceiro evidenciando interposição de pessoa, a determinação
dos rendimentos é efetuada em relação ao terceiro, na condição de efetivo titular da conta
de depósito ou de investimento;
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VII — os rendimentos omitidos, de origem não comprovada, serão apurados
no mês em que forem recebidos e estarão sujeitos, com multa de oficio, na declaração de
ajuste anual, conforme tabela progressiva vigente à época.

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, não tributáveis ou que estão sujeitos a normas específicas de
tributação, 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 não comprovados 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
idónea, que estes créditos (recursos) tem origem em rendimentos já tributados, não
tributáveis ou que estão sujeitos a normas especificas de tributação, cabe a constituição de
crédito tributário como se omissão de rendimentos fossem, desde que regularmente
intimado a prestar esclarecimentos e comprovações;

VI - 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;

VII - para efeito de determinação do valor dos rendimentos omitidos, não
será considerado o crédito de valor individual igual ou inferior a R$ 12.000,00, desde que o
somatório desses créditos não comprovados não ultrapasse o valor de R$ 80.000,00, dentro
do ano-calendário.

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 ónus da prova, característica das presunções legais o contribuinte é quem deve
demonstrar que o numerário creditado não é renda tributável.
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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 à 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.

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 o que já foi tributado. Desta forma, para que se proceda à 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.

É evidente, que depósitos bancários de origem não comprovada se
traduzem em renda presumida, por 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).

Indiscutivelmente, esta presunção em favor do fisco transfere ao contribuinte
o ônus de elidir a imputação, mediante a comprovação da origem dos recursos
questionados.
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Pelo exame dos autos se verifica que o recorrente, embora intimado a
comprovar, mediante a apresentação de documentação hábil e idónea, a origem dos valores
depositados em suas contas bancárias, muito pouco esclareceu de fato.

Não há dúvidas, que a Lei n° 9.430, de 1996, definiu, portanto, que os
depósitos bancários, de origem não comprovada, efetuados a partir do ano-calendário de
1997, caracterizam omissão de rendimentos e não meros indícios de omissão, estando, por
conseguinte, sujeitos à tributação pelo Imposto de Renda, nos termos do art. 30, § 4°, da Lei
n° 7.713, de 1988.

Ora, no presente processo, a constituição do crédito tributário decorreu em
face de o contribuinte não ter provado com documentação hábil ou idónea a origem dos
recursos que dariam respaldo aos referidos depósitos/créditos, dando ensejo à omissão de
receita ou rendimento (Lei n° 9.430/1996, art. 42) e, refletindo, conseqüentemente, na
lavratura do instrumento de autuação em causa.

Ademais, à luz da Lei n° 9.430, de 1996, cabe ao suplicante, demonstrar o
nexo causal entre os depósitos existentes e o beneficio que tais créditos tenham lhe trazido,
pois somente ele pode discriminar que recursos já foram tributados e quais se derivam de
meras transferências entre contas. Em outras palavras, como destacado nas citadas lei,
cabe a ele comprovar a origem de tais depósitos bancários de forma tão substancial quanto
o é a presunção legal autorizadora do lançamento.

Além do mais, é cristalino na legislação de regência (§ 3° do art. 42 da Lei n°
9.430, de 1996), a necessidade de identificação individualizada dos depósitos, sendo
necessário coincidir valor, data e até mesmo depositante, com os respectivos documentos
probantes, não podendo ser tratadas de forma genérica e nem por médias.
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A legislação é bastante clara, quando determina que a pessoa física está
obrigada a guardar os documentos das operações ocorridas ao logo do ano-calendário, até
que se expire o direito de a Fazenda Nacional realizar ações fiscais relativas ao período, ou
seja, até que ocorra a decadência do direito de lançar, significando com isto dizer que o
contribuinte tem que ter um mínimo de controle de suas transações, para possíveis futuras
solicitações de comprovação, ainda mais em se tratando de depósitos de quantias vultosas.

Nos autos ficou evidenciado, através de indícios e provas, que o suplicante
recebeu os valores questionados neste auto de infração. Sendo que neste caso está clara a
existência de indícios de omissão de rendimentos, situação que se inverte o ônus da prova
do fisco para o sujeito passivo. Isto é, ao invés de a Fazenda Pública ter de provar que o
recorrente possuía fontes de recursos para receber estes valores ou que os valores são
outros, já que a base arbitrada não corresponderia ao valor real recebido, competirá ao
suplicante produzir a prova da improcedência da presunção, ou seja, que os valores
recebidos estão lastreados em documentos hábeis e idôneos, coincidentes em datas e
valores.

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.

È cristalino a redação da legislação pertinente ao assunto, ou seja, é
transparente que o artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, definiu que os depósitos bancários, de
origem não comprovada, caracterizam omissão de rendimentos e não meros indícios de
omissão, razão pela qual não há que se estabelecer o nexo causal entre cada depósito e o

59



t" MINISTÉRIO DA FAZENDA
os-t:te" PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 16707.003838/2003-99
Acórdão n°. 	 :	 104-20.417

fato que represente omissão de receita, ou mesmo restringir a hipótese fática à ocorrência
de variação patrimonial ou a indícios de sinais exteriores de riqueza, como previa a Lei n°
8.021, de 1990.

Não tenho dúvidas, que a responsabilidade pela apresentação das provas
do alegado compete ao contribuinte que praticou a irregularidade fiscal.

Como também é de se observar que no âmbito da teoria geral da prova,
nenhuma dúvida há de que o ônus probante, em princípio, cabe a quem alega determinado
fato. Mas algumas aferições complementares, por vezes, devem ser feitas, a fim de que se
tenha, em cada caso concreto, a correta atribuição do ônus da prova.

Em não raros casos tal atribuição do ônus da prova resulta na exigência de
produção de prova negativa, consistente na comprovação de que algo não ocorreu, coisa
que, à evidência, não é admitida tanto pelo direito quanto pelo bom senso. Afinal, como
comprovar o não recebimento de um rendimento? Como evidenciar que um contrato não foi
firmado? Enfim, como demonstrar que algo não ocorreu?

Não se pode esquecer que o direito tributário é dos ramos jurídicos mais
afeitos a concretude, à materialidade dos fatos, e menos à sua exteriorização formal
(exemplo disso é que mesmos os rendimentos oriundos de atividades ilícitas são
tributáveis).

Nesse sentido, é de suma importância ressaltar o conceito de provas no
âmbito do processo administrativo tributário. Com  efeito, entende-se como prova todos os
meios de demonstrar a existência (ou inexistência) de um fato jurídico ou, ainda, de fornecer
ao julgador o conhecimento da verdade dos fatos.
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Não há, no processo administrativo tributário, disposições específicas quanto
aos meios de prova admitidos, sendo de rigor, portanto, o uso subsidiário do Código de
Processo Civil, que dispõe:

"Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda
que não especificados neste Código, são hábeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a ação ou defesa."

Da mera leitura deste dispositivo legal, depreende-se que no curso de um
processo, judicial ou administrativo, todas as provas legais devem ser consideradas pelo
julgador como elemento de formação de seu convencimento, visando à solução legal e justa
da divergência entre as partes.

Assim, tendo em vista a mais renomada doutrina, assim como a iterativa
jurisprudência administrativa e judicial a respeito da questão vê-se que o processo fiscal tem
por finalidade garantir a legalidade da apuração da ocorrência do fato gerador e a
constituição do crédito tributário, devendo o julgador pesquisar exaustivamente se, de fato,
ocorreu à hipótese abstratamente prevista na norma e, em caso de recurso do contribuinte,
verificar aquilo que é realmente verdade, independentemente até mesmo do que foi alegado.

Diz-se isto tudo porque no caso dos autos, a suplicante reitera o
entendimento de que a responsabilidade pelo ônus da prova seria da autoridade lançadora,
sob o argumento de que a legislação de regência não determina que seu beneficiário faça
um verdadeiro trabalho auditorial para apontar individualmente a oportunidade e o respectivo
evento originário da quantia que transitoriamente lhe resta afeta à movimentação bancária.

Ora, não há motivo para que a autoridade lançadora deva produzir provas a
favor do contribuinte, porquanto basta a apresentação de provas documentais que
comprovem o alegado. Provas estas passíveis de serem providenciadas pelo interessado
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junto aos estabelecimentos bancários, mediante apresentação de cópias dos cheques
compensados e/ou documentos bancários com identificação nominal dos
depósitos/pagamentos realizados.

A jurisprudência deste Primeiro Conselho de Contribuintes é clara a respeito
do ônus da prova. Pretender a inversão do ônus da prova, como formalizado na peça
recursal, agride não só a legislação, como a própria racionalidade. Assim, se de um lado, o
contribuinte tem o dever de declarar, cabe a este, não à administração, a prova do
declarado. De outro lado, se o declarado não existe, cabe a glosa pelo fisco. O mesmo vale
quanto à formação das demais provas, as mesmas devem ser claras, não permitindo
dúvidas na formação de juizo do julgador.

Ora, não é licito obrigar-se a Fazenda Nacional a substituir o particular no
fornecimento da prova que a este competia.

Teve a suplicante, seja na fase fiscalizatória, fase impugnatória ou na fase
recursal, oportunidade de exibir documentos que comprovem as alegações apresentadas.
Ao se recusar ou se omitir à produção dessa prova, em qualquer fase do processo, a
presunção "júris tantum" acima referida, necessariamente, transmuda-se em presunção "jure
et de jure", suficiente, portanto, para o embasamento legal da tributação, eis que plenamente
configurado o fato gerador.

Em resumo, na hipótese em litígio, a Fazenda Pública tem a possibilidade de
exigir o imposto de renda com base na presunção legal e a prova para infirmar tal presunção
há de ser produzida pelo contribuinte que é a pessoa interessada para tanto.

Caberia, sim, a suplicante, em nome da verdade material, contestar os
valores lançados, apresentando as suas contra razões, porém, calcadas em provas
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concretas, e não, simplesmente, ficar argumentando, sem a demonstração do vínculo
existente, num universo de contradições, para pretender derrubar a presunção legal
apresentada pelo fisco, já que o dever da guarda dos contratos e documentário das
operações, juntamente com a informação dos valores pagos/recebidos é do próprio
suplicante, não há como transferir para a autoridade lançadora tal ônus.

Quanto aos itens específicos atacados pela suplicante na fase impugnatória
e repetidos na fase recursal é de se observar que a decisão de Primeira Instância já se
manifestou de forma minuciosa e criteriosa (fls. 537/540) no sentido de que as provas
processuais demonstram que a autuada foi que de fato movimentou as contas correntes
questionadas, sendo que no decorrer da ação fiscal, a autuada foi intimada para justificar as
irregularidades apontadas, no entanto, calou-se, e na fase impugnatória limitou-se a informar
que as mesmas eram utilizadas para movimentar trocas de cheques.

Com a devida vênia do Relator, permito-me adotar os argumentos de fls.
537/540, dos quais transcrevo alguns fundamentos do voto condutor do aresto questionado
para melhor fundamentar as razões deste voto:

"No caso concreto, em primeiro lugar, deve ser afastada a alegação da
contribuinte de que a fiscalização não teria aprofundado seu trabalho, com
vistas à apuração da verdade material, pois, logo após a contribuinte ter
alegado que efetuava operações de troca de cheques — fls. 470/471 — foi
expedida intimação no sentido de que a contribuinte individualizasse as
operações de trocas de cheques, apresentando documentação
comprobatória (fls. 472/474). A contribuinte, contudo, não atendeu à referida
intimação dentro do prazo estipulado.

Além disso, conforme bem salienta a fiscalização nos itens 14 a 16 da
descrição dos fatos, parte integrante do Auto de Infração, a quase totalidade
dos cheques emitidos pela contribuinte foram nominais à emitente, e
endossados, só tendo sido identificados cinco beneficiários dos cheques:
(--).
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A contribuinte alega na impugnação, novamente, que os depósitos efetuados
em suas contas-correntes estariam associados a cheques de terceiros, pois
efetuava operações de troca de cheques, mediante pagamento de um
spread correspondente a 0,5% do valor de cada cheque.

A Lei n° 8.981, de 20/01/95, em seu art. 28, define a atividade de factoring
como "prestação cumulativa e contínua de serviços de assessoria creditícia,
mercadológica, gestão de crédito, seleção e riscos, administração de contas
a pagar e a receber, compras de direitos creditórios resultantes de vendas
mercantis a prazo ou de prestação de serviços.".

Vê-se, portanto, que a contribuinte alega ter exercido a propalada atividade
de factoring.

Ocorre que, inobstante a contribuinte intente demonstrar que exercia
habitualmente operações de fomento mercantil, denominada "factoring", fato
é que ela não trouxe, nem durante a ação fiscal — inobstante expressamente
intimada nesse sentido (fls. 472/474) -, nem durante a oportunidade da
impugnação ao auto de infração, qualquer elemento de prova hábil que
servisse à comprovação da assertiva de que os valores movimentados em
suas contas-correntes correspondiam a "habitual e profissional exploração
de atividade econômica de natureza civil ou comercial, com fim especulativo
de lucro". Não é por demais repisar que o caput do art. 42 da Lei n° 9.430/96
estabelece que a comprovação da origem dos depósitos deve ocorrer por
"documentação hábil e idônea".

A contribuinte não indica sequer uma única pessoa física ou jurídica, com a
qual tenha efetuado a propalada operação de troca de cheques.

Logo, deixo de acatar as alegações da contribuinte quanto ao fato de as
movimentações financeiras estarem associadas a operações de factoring,
tendo em vista que se tratam de meras alegações, desprovidas da
necessária comprovação documental exigida pela lei.

Quanto à alegação de que a fiscalização não poderiam ter simplesmente
procedido à soma dos depósitos, vê-se que o § 3° do art. 42 da Lei n°
9.430/1996 estabelece categoricamente que, para efeito de determinação da
receita omitida, os créditos deverão ser analisados individualizadamente. Ou
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seja: cada depósito de origem não comprovada será considerado como
receita omitida, de tal sorte que a omissão de rendimentos, em determinado
período, deve corresponder à soma de todos os depósitos de origem não
comprovada. E foi isso exatamente o que a fiscalização fez: para cada um
dos meses do ano-calendário de 1998 procedeu à soma de todos os
depósitos efetuados na conta-corrente e nas contas de caderneta de
poupança de titularidade da contribuinte, subtraindo, contudo, os cheques
devolvidos e estornos, na forma prevista nos dispositivos legais e normativos
citados (fls. 447/460).

Passa-se à análise da questão acerca da titularidade da conta de poupança
n° 0758.013.00070450-8 da Caixa Económica Federal, agência Caicó — RN.

Em primeiro lugar, é importante destacar que a fiscalização intimou a
contribuinte a se manifestar acerca do fato (fls. 230/231 e 472/479), não
tendo a contribuinte atendido às intimações dentro dos prazos estipulados,
nem mesmo no sentido de prorrogação de prazo (a primeira das citadas
intimações foi recebida pela contribuinte no dia 15/04/03, e, portanto, mais
de sete meses antes do término da ação fiscal). Apenas no dia 03/12/03 a
contribuinte apresentou a carta-resposta de fls. 523/525, após, portanto, a
expedição do Auto de Infração, que ocorreu no dia 02/12/03, conforme
carimbo aposto pela agência dos Correios no verso do AR de fls. 508 (não
confundir com a data de retorno do AR, 04/12/03, constante do anverso, que
coincide com a data de ciência do Auto de Infração).

Não haveria, portanto, como a fiscalização analisar o teor do documento
entregue pela contribuinte. Tal fato, contudo, não prejudica de nenhuma
maneira a defesa da contribuinte, eis que o teor do citado documento, bem
assim as demais argumentações constantes da impugnação, serão aqui
analisadas.

De início, não há como aceitar a alegação da impugnante de prejuízo à sua
defesa, pelo fato de não ter recebido cópias integrais dos depoimentos
prestados pela Sra. Maria de Fátima Feitosa. Afinal, mesmo que tal fato
tenha ocorrido, tanto ela quanto seu advogado tiveram, durante todo o prazo
para apresentação da impugnação, o processo à inteira disposição na
DRF/Natal, para vistas, inclusive retirada de peças, mediante cópias
reprográficas.
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Com relação ao fato de a fiscalização ter desconsiderado a participação da
Sra. Maria de Fátima Feitosa na movimentação dos recursos da citada conta
de poupança, inobstante sua condição de co-titular de direito atestada
inclusive pelo reconhecimento, por ela, da assinatura constante do cartão de
autógrafo relativo à abertura da conta, todos os fatos que levaram à referida
conclusão encontram-se exaustivamente descritos no item 22 da descrição
dos fatos, parte integrante do Auto de Infração (fls. 10/12).

A contribuinte afirma que o fato de a assinatura aposta no cartão de
autógrafo ter sido reconhecida pela Sra. Maria de Fátima Feitosa
demonstraria que ela é co-titular da conta de poupança. Sem dúvida, tal fato
comprova a co-titularidade "de direito", mas não a cotitularidade "de fato".

O § 5° do art. 42 da Lei n° 8.430/96, prevê que o lançamento deve ser
efetuado sobre o efetivo titular da conta, desde que a fiscalização consiga
comprovar ter havido interposição de pessoa. Assim, a simples assinatura
de um cartão de autógrafo não confere a Sra. Maria de Fátima Feitosa a
condição de co-titular da conta, para fins de lançamento do imposto de
renda.

Quanto ás demais alegações da contribuinte em relação a esta matéria,
verifica-se que ela limita-se a tentar demonstrar que a fiscalização teria se
baseado apenas no depoimento "vazio e obscuro, desprovido de prova das
alegações invocadas", prestado pela Sra. Maria de Fátima Feitosa.

Ora, cabe esclarecer que a prova de infração fiscal pode realizar-se por
todos os meios admitidos em Direito, inclusive à presuntiva com base em
indícios veementes, sendo, outrossim, livre a convicção do julgador na
apreciação das provas, de conformidade com os arts. 131 e 332 do Código
de Processo Civil, e o art. 29 do Decreto n° 70.235, de 1972. Assim, os
depoimentos prestados pela Sra. Maria de Fátima Feitosa e os documentos
por ela apresentados têm, sim, ao contrário do alegado, força probatória.

A Sra. Maria de Fátima Feitosa presta serviços como empregada doméstica
e lavadeira — conforme declaração de fls. 494 -, tendo, conforme seu
depoimento, prestado serviços domésticos entre 1994 e outubro de 1998 ao
Sr. Altivo Pamplona, pai adotivo da Sra. Jailma Alves de Oliveira, que por
sua vez é nora da contribuinte, Sra. Anazilde. É interessante observar que
este fato não é negado pela contribuinte.
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A conta de poupança conjunta — uma das contas objeto da investigação
fiscal — teve depósitos entre junho de 1998 e outubro de 1998 no montante
de cerca de R$ 160.000,00, conforme relação de fls. 460. Apenas um dos
depósitos — de R$ 544,20, efetuado em 15/09/98 — foi de valor inferior a R$
2.400,00. Do valor total de R$ 117.108,69 correspondem à soma dos
depósitos individuais de valor igual ou superior a R$ 10.000,00, havendo
inclusive um depósito no valor de R$ 60.000,00.

Ora, tais fatos, aliados ao fato de a Sra. Maria de Fátima Feitosa não ter
assinado qualquer outro documento relativo à movimentação financeira da
conta — tais como cheques, guias de retirada ou de depósitos — constituem-
se em indícios veementes de que ela, de fato, não é titular de quaisquer dos
depósitos efetuados na conta conjunta, razão pela qual entendo como
correto o procedimento adotado pela fiscalização:.

Desta forma, a matéria se encontra longamente debatida no processo,
sendo despiciendo maiores considerações, razão pela qual, estou convicto que a farta
documentação carreada aos autos não só evidencia como comprova de forma inequívoca a
falta de comprovação dos depósitos bancários creditados em nome da suplicante.

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, negar provimento
ao recurso.

Sala das Sessões - DF, em 26 de janeiro de 2005

01111701(Nt
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