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NULIDADE - CARENCIA DE FUNDAMENTO LEGAL -
INEXISTENCIA

As hipoteses de nulidade do procedimento sdao as elencadas no artigo 59 do
Decreto 70.235, de 1972, ndo havendo que se falar em nulidade por outras
razoes.

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - NULIDADE DO
PROCESSO FISCAL

Se foi concedida, durante a fase de defesa, ampla oportunidade de apresentar
documentos e esclarecimentos, bem como se o sujeito passivo revela
conhecer plenamente as acusagdes que lhe foram imputadas, rebatendo-as,
uma a uma, de forma meticulosa, mediante extensa e substanciosa defesa,
abrangendo ndo s6 outras questdes preliminares como também razdes de
mérito, descabe a proposicao de cerceamento do direito de defesa.

OMISSAO DE RENDIMENTOS - DEPOSITOS BANCARIOS DE
ORIGEM NAO COMPROVADA. ARTIGO 42, DA LEI N°. 9.430, de 1996

Caracteriza omissdo de rendimentos a existéncia de valores creditados em
conta de deposito ou de investimento mantida junto a instituicdo financeira,
em relagdo aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndao comprove, mediante documentacdo habil e idonea, a origem
dos recursos utilizados nessas operacdes.

ILEGITIMIDADE PASSIVA

A titularidade dos depodsitos bancérios pertence as pessoas indicadas nos
dados cadastrais, salvo quando comprovado com documentagao habil e
idonea o uso da conta por terceiros (Sumula CARF n°.32).

ONUS DA PROVA.,
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 NULIDADE - CARÊNCIA DE FUNDAMENTO LEGAL - INEXISTÊNCIA
 As hipóteses de nulidade do procedimento são as elencadas no artigo 59 do Decreto 70.235, de 1972, não havendo que se falar em nulidade por outras razões.
 CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - NULIDADE DO PROCESSO FISCAL
 Se foi concedida, durante a fase de defesa, ampla oportunidade de apresentar documentos e esclarecimentos, bem como se o sujeito passivo revela conhecer plenamente as acusações que lhe foram imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante extensa e substanciosa defesa, abrangendo não só outras questões preliminares como também razões de mérito, descabe a proposição de cerceamento do direito de defesa.
 OMISSÃO DE RENDIMENTOS - DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE ORIGEM NÃO COMPROVADA. ARTIGO 42, DA LEI Nº. 9.430, de 1996
 Caracteriza omissão de rendimentos a existência de valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações. 
 ILEGITIMIDADE PASSIVA 
 A titularidade dos depósitos bancários pertence às pessoas indicadas nos dados cadastrais, salvo quando comprovado com documentação hábil e idônea o uso da conta por terceiros (Súmula CARF no.32).
 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 acréscimos patrimoniais.
 JUROS - TAXA SELIC 
 A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais. (Súmula CARF nº 4).
 TAXA SELIC. JUROS DE MORA INCIDENTE SOBRE MULTA DE OFICIO. INAPLICABILIDADE.
 Os juros de mora equivalente à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - SELIC não incidem sobre a multa de oficio lançada juntamente com o tributo ou contribuição, por absoluta falta de previsão legal.
 ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE 
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre inconstitucionalidade de lei tributária (Súmula CARF nº 2).
 Recurso provido em parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso para excluir da exigência a incidência de juros moratórios sobre a multa de ofício. Vencidos os Conselheiros Antonio Lopo Martinez (Relator) e Nelson Mallmann. Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga..
 
 (Assinado digitalmente)
 Nelson Mallmann � Presidente
 (Assinado digitalmente)
 Antonio Lopo Martinez � Relator
 (Assinado digitalmente)
 Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga � Redatora designada.
 
 Composição do colegiado: Participaram do julgamento os Conselheiros Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga, Guilherme Barranco de Souza, Antonio Lopo Martinez, Odmir Fernandes, Pedro Anan Junior e Nelson Mallmann. Ausentes, justificadamente, os Conselheiros Helenilson Cunha Pontes e Rafael Pandolfo.
 
  O contribuinte, ADILSON DE ALMEIDA, por meio do Termo de fl. 07, o contribuinte foi intimado a informar as instituições financeiras em que manteve contas de depósito, aplicação e/ou investimento no ano de 2005, identificando as respectivas agencias e número de contas e, ainda, a apresentar os correspondentes extratos bancários. Em resposta à fl. 09, o contribuinte apresentou os extratos de suas contas mantidas nos bancos Bradesco e Real e informes financeiros emitidos pela Caixa Econômica Federal (fls. 10 a 180).
Na seqüência, o contribuinte foi intimado a comprovar a origem dos valores creditados/depositados nas contas bancárias mantidas nos bancos Bradesco e Real e intimado a apresentar os extratos bancários da Caixa Econômica Federal � CEF e a informar todas as instituições em que manteve contas de depósito, aplicação e/ou investimento no ano de 2005 (fls. 181/182). Em resposta, o contribuinte apresentou os documentos de fls. 183 a 797.
A autoridade fiscal emitiu, então, o Termo de fl. 798, para que o contribuinte apresentasse documentação que comprovasse a origem dos valores ali discriminados correspondentes a depósitos efetuados no Banco Bradesco e CEF.
No prosseguimento da ação fiscal, foi emitido o Termo n° 03 (fls.817/818, para que o contribuinte informasse por escrito quais contas eram de titularidade conjunta, apresentado os pertinentes documentos e, ainda a comprovar origem de depósitos efetuados nas contas mantidas nos bancos Bradesco, Real e CEF. Além disso, o contribuinte foi intimado a apresenta documentação hábil comprobatória dos valores consignados como "desconto Funrural + contrato", consignados na planilha apresentada pelo próprio referente aos depósitos da caderneta de poupança ali discriminada mantida no Banco Real. Em face do nãoatendimento, foi lavrado o Termo de reintimação as fls. 820/821.
Segundo consta do Termo de Verificação Fiscal, o contribuinte identificou quais as contas eram conjuntas e informou os titulares (fls 883/884), mas não apresentou a documentação solicitada acerca da comprovação da origem dos créditos bancários. Foi, então, emitido o Termo n° 05 (fls. 826 a 840), para que o contribuinte apresentasse a documentação comprobatória da origem dos depósitos ali arrolados , ainda, originais das notas fiscais especificadas. Segundo consta do Termo de Verificação Fiscal, o contribuinte apresentou os originais das notas fiscais mas deixo de comprovar a origem dos créditos relacionados no Termo de Intimação (fl. 884).
Em vista das irregularidades apuradas, a Fiscalização elaborou o Termo de Verificação Fiscal is fls. 882 a 893 e lavrou o auto de infração de fls. 894 a 899, com a
 descrição da infração de omissão de rendimentos caracterizada por depósitos bancários com origem não comprovada no ano de 2005.
O contribuinte foi cientificado do lançamento em 03/12/2008 (fl. 912) e apresentou, em 19/12/2008, por meio de mandatário, a impugnação de fls. 913 a 916. A procuração consta da fl. 906. A seguir, síntese das alegações oferecidas pelo impugnante:
- a quantia referente à venda do pescado é depositada em conta corrente e/ou poupança, dai a origem dos recursos. Após deduzidos 8% referentes ao FUNRURAL e ao desconto de praxe no mercado e, também a despesas mensais, chega-se ao valor que incide a comissão de 10%, que compõe a renda do impugnante;
- o impugnante é pregoeiro e recebe comissão de vendas (pescado consignado), obtendo renda de apenas 10% do valor dos depósitos efetuados ns contas apuradas, deduzidos os 8% já especificados e as despesas mensais, o que corresponde a sua declaração de IR. 0 restante é repassado para os fornecedores do pescado através de cheques e/ou espécie. Essa prática é costume há mais de 50 anos no mercado de pescado e os contratos costuma ser verbais; e
- apresentou tabela referente a despesas mensais no ano de 2005.
A DRJ Rio de Janeiro II julga a impugnação improcedente, nos termos da ementa a seguir:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA - IRPF
Exercício: 2006
DEPÓSITOS BANCÁRIOS. ORIGEM. FALTA DE COMPROVAÇÃO. OMISSÃO DE RENDIMENTOS. PRESUNÇÃO LEGAL.
A Lei n° 9.430, de 1996, no art. 42, estabeleceu, para fatos ocorridos a partir de 01/01/1997, uma presunção legal de omissão de rendimentos que autoriza o lançamento do imposto correspondente, sempre que o titular da conta bancária, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos creditados em sua conta de depósito ou de investimento.
IMPUGNAÇÃO. PROVAS.
A impugnação deve ser instruída com os elementos de prova que fundamentem os argumentos de defesa. Simples alegações desacompanhadas dos meios de prova que as justifiquem revelam-se insuficientes para comprovar os fatos alegados.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido 
Insatisfeito, a contribuinte apresenta o recurso voluntário, onde reitera os argumentos da impugnação. Destacando os seguintes pontos:
- Da nulidade do lançamento por falta de base legal que legitime as informações bancárias que originaram a fiscalização;
- Da preliminar de desrespeito ao princípio constitucional da razoabilidade;
- Da nulidade do lançamento por eleição de base de cálculo irreal;
- No mérito, solicita a equiparação a pessoa jurídica;
- Aproveitamento do saldo de recursos existentes;
- Da ilegalidade da cobrança de juros selic na multa de ofício.
É o relatório.

 Conselheiro Antonio Lopo Martinez, 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 Turma de Julgamento.
Da Nulidade do Procedimento Fiscal
A recorrente alega em preliminar a nulidade do procedimento fiscal.
Na realidade no caso concreto não se percebe qualquer nulidade que comprometa a validade do procedimento adotado. Diante disso, é evidente que tal preliminar carece de sustentação fática, merecendo, portanto, a rejeição por parte deste Egrégio Colegiado.
Nos presentes autos, não ocorreu nenhum vício para que o procedimento seja anulado, como bem discorreu a autoridade recorrida, os vícios capazes de anular o processo são os descritos no artigo 59 do Decreto 70.235/1972 e só serão declarados se importarem em prejuízo para o sujeito passivo, de acordo com o artigo 60 do mesmo diploma legal.
A autoridade fiscal ao constatar infração tributária tem o dever de ofício de constituir o lançamento. Não havendo que se falar em nulidade no presente caso, rejeito a preliminar argüida pelo contribuinte.
Suscitou ainda o autuado, indiretamente, eventual cerceamento do seu direito de defesa, uma vez que a autoridade fiscal não lhe propiciou a oportunidade para uma defesa plena Acrescente-se, por pertinente, que a alegação do recorrente não procede. Não ficou caracterizado o cerceamento do direito de defesa. Muito pelo contrário. A defesa foi exercida de forma absolutamente ampla! A maior prova disso é que o contribuinte contestou todos os pontos da autuação, demonstrando, dessa forma, o conhecimento pleno da infração que lhe foi imputada.
Não há que se falar em preterição do direito de defesa se o contribuinte não faz prova dos fatos que o impediram de contestar as acusações que lhe foram imputadas. Uma vez que também não se vislumbrando nenhuma das hipóteses do artigo 59, do Decreto nº 70.235, de 1972, não há que se falar em nulidade do auto de infração e do procedimento administrativo.
Posto isso, rejeito tal preliminar de nulidade por cerceamento de defesa.
Da Impossibilidade de Acesso as Informação Bancárias
Primeiramente deve ser observado que foi o recorrente que forneceu as extratos bancários sobre os quais o auto de infração foi pautado. Acrescente-se a isso, que a fiscalização foi impulsionada pela incompatibilidade entre as informações de movimentação financeiras disponíveis para a Secretaria da Receita Federal e os rendimento declarados.
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 5º e 6º do artigo 38, da Lei nº 4.595, de 1964 e no artigo 8º da Lei nº 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 princípio da convivência de liberdades. Assim, não se pode, sob o manto da privacidade, pretender acobertar indistintamente qualquer irregularidade que seja objeto de apuração pelo fisco, ou seja, os direitos e garantias individuais previstos na Constituição Federal não se prestam a servir de manto protetor a comportamentos abusivos, e nem tampouco devem prevalecer diante de fatos que possam constituir crimes. Sejam eles crimes tributários ou não. 
Não restam dúvidas, que o direito ao sigilo bancário não pode ser utilizado para acobertar ilegalidades. Por outro lado, preserva-se a intimidade enquanto ela não atingir a esfera de direitos de outrem. Todos têm direito à privacidade, mas ninguém tem o direito de invocá-la para abster-se de cumprir a lei ou para fugir de seu alcance. Tenho para mim, que o sigilo bancário não foi instituído para que se possam praticar crimes impunemente.
Desta forma, é indiscutível que o sigilo bancário, no Brasil, para fins tributários, é relativo e não absoluto, já que a quebra de informações pode ocorrer nas hipóteses previstas em lei. 
Da mesma forma, a quebra do sigilo bancário não afronta aos incisos X e XII do art. 5º da Constituição Federal de 1988. O Supremo Tribunal Federal já decidiu que:
 �Ementa: Inquérito. Agravo regimental. Sigilo bancário. Quebra. Afronta ao artigo 5º, X e XII, da CF: Inexistência. (...).
I - A quebra do sigilo bancário não afronta o artigo 5º, X e XII, da Constituição Federal (Precedentes: PET. 577).
 (...).
 (Ac. Do Plenário do Supremo Tribunal Federal, no AGRINQ-897/DF, rel. Min. Francisco Rezek, em 23.11.94).�
Ora, é cediço que o sigilo bancário não tem caráter incontestável nem absoluto, pois deve sempre estar submetido, como direito individual que é, aos interesses da sociedade em geral e, por conseguinte, ao interesse maior da preservação dos comandos estabelecidos pela lei.
Diz a Lei n( 4.595, de 1964:
 �Art. 38 - As instituições financeiras conservarão sigilo em suas operações ativas e passivas e serviços prestados.
§ 1( As informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciário, prestado pelo Banco Central da República do Brasil ou pelas instituições financeiras, e a exibição de livros e documentos em juízo, se revestirão sempre do mesmo caráter sigiloso, só podendo a eles ter acesso às partes legítimas na causa, que deles não poderão servir-se para fins estranhos à mesma.
§ 2( O Banco Central da República do Brasil e as instituições financeiras públicas prestarão informações ao Poder Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.
§ 3( As Comissões Parlamentares de Inquérito, no exercício da competência constitucional e legal de ampla investigação obterão as informações que necessitarem das instituições financeiras, inclusive através do Banco Central da República do Brasil.
§ 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 poderá eximir-se de fornecer à fiscalização, em cada caso especificado pela autoridade competente da Secretaria da Receita Federal, cópias das contas correntes de seus depositantes ou de outras pessoas que tenham relações com tais estabelecimentos, nem de prestar informações ou quaisquer esclarecimentos solicitados, se a autoridade fiscal assim o julgar necessário, tendo em vista a instrução de processo para qual essas informações são requeridas.
É evidente, que a possibilidade da quebra do sigilo bancário é de natureza excepcional, e o artigo 38 da Lei n( 4.595, de 1964, arrola as oportunidades em que terceiros tem acesso ao conhecimento de dados e informações de operações realizadas no mercado financeiro pelos seus investidores/clientes. Os parágrafos, do artigo anteriormente citado, estabelecem, de forma clara, quais são as autoridades que tem acesso a estas informações, ou seja, Poder Judiciário (§ 1(); Poder Legislativo (§ 2(); Comissões Parlamentares de Inquérito (§ 3() e os agentes fiscais do Ministério da Fazenda e dos Estados (§§ 5( e 6(). 
O texto acima estabelece com clareza a obrigatoriedade que os bancos tinham de permitir aos agentes fiscais o exame dos registros de contas de depósitos. Para isto, bastaria demonstrar a existência de processo fiscal e declarar que tal documentação era indispensável à investigação em curso. Desta forma, entendo que fica demonstrado que, já em 1964, os bancos estavam obrigados a fornecer à fiscalização documentação a respeito de transações com seus clientes.
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 5º e 6º do referido diploma legal.
Assim, fica evidenciado que para a Administração Tributária Federal ter acesso a informações relativo às atividades e operações no mercado financeiro e de capitais realizadas pelos contribuintes pessoas 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 nº. 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 nº. 1.718, de 1979 reforçou a obrigatoriedade que têm as Instituições Financeiras de prestar informações às autoridades fiscais. No art. 2º daquele ato legal foi estabelecido:
"Continuam obrigados a auxiliar a fiscalização dos tributos sob administração do Ministério da Fazenda, ou quando solicitados a prestar informações, os estabelecimentos bancários, inclusive as Caixas Econômicas, os Tabeliães e Oficiais de registro, o Instituto Nacional de Propriedade Industrial, as Juntas Comerciais ou as repartições e autoridades que as substituírem, as Bolsas de Valores e as empresas corretoras, as Caixas de Assistência, as Associações e Organizações Sindicais, as Companhias de Seguros, e demais entidades ou empresas que possam, por qualquer forma, esclarecer situações para a mesma fiscalização.�
Já no comando da Lei nº. 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. 8º - 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 nº. 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 § 1º do art. 7º.�
Evidente está, diante das normas legais acima transcritas, que as instituições financeiras não podem invocar o dever de sigilo bancário quando da efetivação, por parte da Fazenda Pública, de pedido de informações acerca de um terceiro, existindo processo administrativo fiscal que permita tal solicitação. Não há que se falar, portanto, em quebra do sigilo bancário, uma vez que a autoridade fazendária encontra-se legalmente obrigada a manter os dados recebidos sob sigilo, conforme impõe o parágrafo 6( do artigo 38 da Lei n( 4.595, de 1964.
Os dispositivos legais acima citados, não foram declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, dão respaldo ao procedimento da fiscalização. Por esta razão, rejeita-se o argumento de que os documentos foram obtidos de forma ilícita. O sigilo bancário, face à farta legislação existente, não pode ser argüido com a finalidade de negar informações ao fisco.
A Lei nº. 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 nº. 4.595, de 1964. Este último dispositivo legal já estabelecia em seus parágrafos 5º e 6º que:
 �5º - 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.
 
6º - O disposto no parágrafo anterior se aplica igualmente à prestação de esclarecimentos e informes pelas instituições financeiras às autoridades fiscais, devendo sempre estas e os exames ser conservados em sigilo, não podendo ser utilizados senão reservadamente.�
Resta claro, portanto, a possibilidade de a administração fazendária solicitar aos estabelecimentos bancários às informações que esses detenham em relação aos contribuintes para os quais exista procedimento fiscal em andamento, sem que seja necessário demonstrar os motivos que conduziram a tal requisição.
Agora sob o comando da Lei Complementar nº. 105, de 10 de janeiro de 2001, esta condição é indiscutível, cuja redação diz o seguinte:
 �Art. 1( As instituições financeiras conservarão sigilo em suas operações ativas e passivas e serviços prestados.
 (...)
§ 3º 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 § 2º do art. 11 da Lei nº 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 2º, 3º, 4º, 5º, 6º, 7º e 9º desta Lei Complementar.
 (...)
Art. 6º 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.�.
A edição desse dispositivo de lei complementar se fez indispensável, em virtude de divergência interpretativa que havia sido estabelecida acerca do tema, especialmente em face de decisão de uma das Turmas do Superior Tribunal de Justiça, no qual ficou assentado que o termo �processo�, empregado no artigo 38 da Lei nº 4.595, de 31 de dezembro de 1964, se referia a processo judicial e não processo administrativo, que a expressão autoridade competente se referia à autoridade judiciária, não a autoridade administrativo-fiscal.
Cuidou, assim, o preceptivo legal em questão - que revogou expressamente, em seu artigo 13, o artigo 38 da Lei nº 4.595, de 1964 -, de chancelar uma exceção à regra do sigilo bancário já prevista na lei anterior, agora com toda a clareza, sem deixar margem à interpretação equivocada ou distorcida, ao declarar expressamente que o processo mencionado é o administrativo; que a autoridade competente, para fins da lei, é a administrativa.
Ora, se antes existiam dúvidas sobre a possibilidade da quebra do sigilo bancário via administrativa (autoridade fiscal), agora estas não mais existem, já que é claro na lei complementar, acima transcrita, a tese de que a Secretaria da Receita Federal tem permissão legal para acessar os dados bancários dos contribuintes, está expressamente autorizado pelo artigo 6( da mencionada lei complementar. O texto autorizou, expressamente, as autoridades e agentes fiscais tributários a obter informações de contas de depósitos e aplicações financeiras, desde que haja processo administrativo instaurado.
Assim, estaria afastada a pretensa quebra de sigilo bancário de forma ilícita, já que há permissão legal para que o Estado através de seus agentes fazendários, com fins públicos (arrecadação de tributos), visando o bem comum, possa ter acesso aos dados protegidos, originariamente, pelo sigilo bancário. Ficam o Estado e seus agentes responsáveis, por outro lado, pela manutenção do sigilo bancário e pela observância do sigilo fiscal.
Nesse sentido, leia-se a opinião de Bernardo Ribeiro de Moraes, contido no Compêndio de Direito Tributário, Ed. Forense, 1a. Edição, 1984, pág. 746:
"O sigilo dessas informações, inclusive o sigilo bancário, não é absoluto. Ninguém pode se eximir de prestar informações, no interesse público, para o esclarecimento dos fatos essenciais e indispensáveis à aplicação da lei tributária. O sigilo, em verdade, não é estabelecido para ocultar fatos, mas sim, para revestir a revelação deles de um caráter de excepcionalidade. Assim, compete à autoridade administrativa, ao fazer a intimação escrita, conforme determina o Código Tributário Nacional, estar diante de processos administrativos já instaurados, onde as respectivas informações sejam indispensáveis.�
Desta forma, dentro dos limites estabelecidos pelos textos legais que tratam o assunto, os Auditores-Fiscais da Receita Federal poderão proceder a exames de documentos, livros e registros de contas de depósitos, desde que houver processo fiscal administrativo instaurado e os mesmos forem considerados indispensáveis pela autoridade competente. Devendo ser observado que os documentos e informações fornecidos, bem como seus exames, devem ser conservados em sigilo, cabendo a sua utilização apenas de forma reservada, cumprido as normas a prestação de informações e o exame de documentos, livros e registros de contas de depósitos, a que alude a lei, não 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 Ilegitimidade Passiva
Incabível a alegação de ilegitimidade passiva, uma vez que está comprovado nos autos o uso de conta bancária em nome próprio, para efetuar a movimentação de valores tributáveis, situação que torna lícito o lançamento sobre o próprio titular da conta.
Sobre esse ponto o CARF já consolidou entendimento: 
A titularidade dos depósitos bancários pertence às pessoas indicadas nos dados cadastrais, salvo quando comprovado com documentação hábil e idônea o uso da conta por terceiros (Súmula CARF No.32)
É inadmissível aceitar alegações quando desacompanhadas de provas. Assim, a ocorrência do fato gerador decorre, no presente caso, da presunção legal estabelecida no art. 42 da Lei n° 9.430/1996. Verificada a ocorrência de depósitos bancários cuja origem não foi devidamente comprovada pelo contribuinte, é certa também a ocorrência de omissão de rendimentos à tributação, cabendo ao contribuinte o ônus de provar a irrealidade das imputações feitas. Ausentes esses elementos de prova, resulta procedente o feito fiscal em nome do contribuinte.
Da Presunção baseada em Depósitos Bancários 
O lançamento fundamenta-se em depósitos bancários. A presunção legal de omissão de rendimentos com base nos depósitos bancários está condicionada apenas à falta de comprovação da origem dos recursos que transitaram, em nome do sujeito passivo, em instituições financeiras, ou seja, pelo artigo 42 da Lei n° 9.430/1996, tem-se a autorização para considerar ocorrido o �fato gerador� quando o contribuinte não logra comprovar a origem dos créditos efetuados em sua conta bancária, não havendo a necessidade do fisco juntar qualquer outra prova.
Via de regra, para alegar a ocorrência de �fato gerador�, a autoridade deve estar munida de provas. Mas, nas situações em que a lei presume a ocorrência do �fato gerador� (as chamadas presunções legais), a produção de tais provas é dispensada. Neste caso, ao Fisco cabe provar tão-somente o fato indiciário (depósitos bancários) e não o fato jurídico tributário (obtenção de rendimentos).
No texto abaixo reproduzido, extraído de �Imposto sobre a Renda - Pessoas Jurídicas� (Justec-RJ; 1979:806), José Luiz Bulhões Pedreira sintetiza com muita clareza essa questão:
O efeito prático da presunção legal é inverter o ônus da prova: invocando-a, a autoridade lançadora fica dispensada de provar, no caso concreto, que ao negócio jurídico com as características descritas na lei corresponde, efetivamente, o fato econômico que a lei presume - cabendo ao contribuinte, para afastar a presunção (se é relativa) provar que o fato presumido não existe no caso.
Assim, o comando estabelecido pelo art. 42 da Lei nº 9430/1996 cuida de presunção relativa (juris tantum) que admite a prova em contrário, cabendo, pois, ao sujeito passivo a sua produção. Nesse passo, como a natureza não-tributável dos depósitos não foi comprovada pelo contribuinte, estes foram presumidos como rendimentos. Assim, deve ser mantido o lançamento.
Antes de tudo cumpre salientar que a presunção não foi estabelecida pelo Fisco e sim pelo art. 42 da Lei n° 9.430/1996. Tal dispositivo outorgou ao Fisco o seguinte poder: se provar o fato indiciário (depósitos bancários não comprovados), restará demonstrado o fato jurídico tributário do imposto de renda (obtenção de rendimentos). 
Assim, não cabe ao julgador discutir se tal presunção é equivocada ou não, pois se encontra totalmente vinculado aos ditames legais (art. 116, inc. III, da Lei n.º 8.112/1990), mormente quando do exercício do controle de legalidade do lançamento tributário (art. 142 do Código Tributário Nacional - CTN). Nesse passo, não é dado apreciar questões que importem a negação de vigência e eficácia do preceito legal que, de modo inequívoco, estabelece a presunção legal de omissão de receita ou de rendimento sobre os valores creditados em conta de depósito mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações (art. 42, caput, da Lei n.º 9.430/1996). 
Sobre os argumentos de fato do recorrente assim se pronunciou a autoridade recorrida: 
0 impugnante restringiu-se a afirmar que trabalhava, no ano da autuação, como leiloeiro e que seu rendimento efetivo era de somente 10% do montante apurado pela Fiscalização, deduzidos os 8% referentes ao FUNRURAL e desconto de praxe do mercado e is despesas mensais.
Cabe esclarecer que a Fiscalização já havia intimado o contribuinte, no decorrer do procedimento fiscal, a apresentar documentação hábil comprobatória dos valores consignados na planilha apresentada pelo próprio como "desconto Funrural + contratos", conforme item n° 1 do Termo de Intimação n° 03 (fl. 817). No entanto, o contribuinte não� apresentou os documentos solicitados. Na impugnação, apresentou a mesma alegação de supostos descontos, mas não apresentou, mais uma vez, qualquer elemento de prova hábil a sustentar suas alegações.
Quanto is supostas despesas mensais alegadas na impugnação, apresentou uma planilha discriminando valores, sem qualquer suporte probatório, e simplesmente multiplicou o valor por doze, a fim de deduzir da base de cálculo do Imposto de Renda apurada pela Fiscalização. Afirmou ainda que essa seria a pratica de mercado e que os contratos costumavam ser verbais.
Enfim, o interessado apresentou meras alegações sem respaldo em elementos de prova hábeis a constatar a veracidade dos fatos alegados. As alegações desprovidas de meios de prova que as justifiquem não podem prosperar, visto que é assente em � Direito que alegar e não provar é o mesmo que não alegar.
Acrescente-se que, conforme preceitua o art. 15 do Decreto n° 70.235, de 1972, a impugnação deve ser formalizada por escrito e instruída com os documentos que fundamentem os argumentos de defesa. Portanto, as alegações desacompanhadas de. documentos comprobatórios, quando esse for o meio pelo qual sejam provados os fatos alegados, não são eficazes.
Nota-se portanto a coerência do arrazoado da autoridade recorrida, afastando os argumentos que o recorrente suscitou na impugnação e que agora no recurso reitera mais uma vez.
Ainda que o recorrente tenha argumentado que a origem dos recursos seriam de atividade empresariais, cabe ao recorrente demonstrar o que alega. Se o ônus da prova, por presunção legal, é do contribuinte, cabe a ele a prova da origem dos recursos utilizados para acobertar seus acréscimos patrimoniais.

Da Inconstitucionalidade das Normas � Multa Confiscatória
No referente a suposta inconstitucionalidade das Normas aplicadas, que determinariam a aplicação de multas e juros de natureza confiscatória, acompanho a posição sumulada pelo CARF de que não compete à autoridade administrativa de qualquer instância o exame da legalidade/constitucionalidade da legislação tributária, tarefa exclusiva do poder judiciário.
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. (Súmula CARF nº 2).
Cabe esclarecer o contribuinte que a falta de recolhimento do tributo ou declaração inexata, apurada em lançamento de ofício, enseja o lançamento da multa de 75%, prevista no art. 44, da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, não podendo a autoridade lançadora deixar de aplicá-la ou reduzir seu percentual ao seu livre arbítrio.Nestes termos, como a multa de ofício está prevista em disposições literais de lei e como as instâncias julgadoras não podem negar validade a estas disposições, não se pode aqui acatar a alegação da contribuinte. É de se manter, assim, a penalidade de 75%.
Da Inaplicabilidade da Selic como Taxa de Juros 
Por fim, quanto à improcedência da aplicação da taxa Selic, como juros de mora, aplicável o conteúdo da Súmula CARF nº 4: 
 A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais (Súmula CARF nº 4). 
Assim, é de se negar provimento também nessa parte. 
Do Juros Selic sobre a Multa de Ofício.
No que toca ao juro selic aplicados sobre a multa de ofício, trata-se de questão de execução, ao qual no meu entendimento não encontra respaldo na legislação nacional. Entretanto, reconheço que a entendimentos divergentes. 
Ante ao exposto, voto rejeitar as preliminares e, no mérito, negar provimento ao recurso.
(Assinado digitalmente)
Antonio Lopo Martinez

 Conselheira Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga, Redatora Designada

Em que pese o merecido respeito a que faz jus o Ilustre Relator, peço vênia para dele discordar quanto à incidência da Taxa Selic sobre a multa de ofício.
A incidência dos juros de mora está prevista no art. 61 do Código Tributário Nacional � CTN, in verbis (grifei):
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
 § 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.
 § 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.
Para a devida interpretação do dispositivo acima transcrito é necessário buscar o conceito de �crédito� a partir de outros artigos do mesmo código. 
Assim dispõe o art. 113 do CTN:
Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
 § 1o A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
 § 2o A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.
 § 3o A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.
Depreende do artigo acima transcrito que a obrigação tributária principal surge com a ocorrência do fato gerador que pode ter dois objetos: pagamento de tributo ou penalidade pecuniária, esta última decorrente da inobservância de uma obrigação acessória. Infere-se, assim, que o conceito de obrigação principal não inclui a multa de ofício vinculada, mas tão somente a multa pelo descumprimento da obrigação acessória.
Dessa forma, uma vez que �O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta.� (art. 139 do CTN), este também não abrange a multa de ofício proporcional exigida junto com o tributo ou contribuição. Reforçando nosso entendimento, o art. 161 do CTN deixa claro que os juros serão exigidos �sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis�.
Entendo, assim, que a aplicação de juros de mora sobre a multa de ofício não encontra amparo na lei complementar. 
Resta agora analisar a legislação ordinária que prevê a aplicação da Taxa Selic, transcrevendo-se, inicialmente, o art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996:
Art.61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. 
§1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
 §2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
 §3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 
O dispositivo acima prevê os acréscimo moratórios (multa e juros de mora) incidentes sobre os débitos decorrentes de tributos e contribuições não pagos nos prazos, ou seja, sobre o valor do principal, que não se confunde com a multa de ofício vinculada. Caso a multa de ofício estivesse incluída no conceito de �débito� estar-se-ia defendendo a incidência de multa de mora sobre multa de ofício, o que não se admite. É cediço que a multa de mora é aplicada tão somente em recolhimentos de tributos e contribuições pagos após o vencimento, efetuados espontaneamente pelo sujeito passivo, enquanto que a multa de ofício é aplicada nos de falta de pagamento apurada em procedimento de ofício. Ademais, a aplicação concomitante das duas multas (de mora e de ofício) é vedada pelo art. 950, §3o, do Decreto no 3.000, de 26 de março de 1999 � RIR/99.
A incidência cumulativa da Taxa Selic está prevista apenas nos casos de lançamento isolado de multa ou juros de mora, nos termos do art. 43 da Lei no 9.430, de 1996:
Art.43. Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente.
 Parágrafo único. Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, incidirão juros de mora, calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
Conclui-se, assim, que também na legislação ordinária não existe previsão para a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício.
Pelos fundamentos expostos, voto por DAR provimento PARCIAL ao recurso voluntário para excluir a aplicação da Taxa Selic sobre a multa de ofício.
(Assinado digitalmente) 
Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga

 




Se o 6nus da prova, por presuncdo legal, ¢ do contribuinte, cabe a ele a prova
da origem dos recursos utilizados para acobertar seus acréscimos
patrimoniais.

JUROS - TAXA SELIC

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratdrios incidentes sobre débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sao devidos, no
periodo d¢ inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liguidagao e Custodia - SELIC para titulos federais. (Sumula CARF n° 4).

TAXA SELIC. JUROS DE MORA INCIDENTE SOBRE MULTA DE
OFICIO. INAPLICABILIDADE.

Os juros de mora equivalente a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagcdo e de Custodia - SELIC nao incidem sobre a multa de oficio
lancada juntamente com o tributo ou contribuicdo, por absoluta falta de
previsao legal.

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

O CARF ndo ¢ competente para se pronunciar sobre inconstitucionalidade de
lei tributaria (Simula CARF n° 2).

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, dar provimento
parcial ao recurso para excluir da exigéncia a incidéncia de juros moratdrios sobre a multa de
oficio. Vencidos os Conselheiros Antonio Lopo Martinez (Relator) e Nelson Mallmann.
Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Maria Licia Moniz de Aragao Calomino
Astorga..

(Assinado digitalmente)

Nelson Mallmann — Presidente
(Assinado digitalmente)

Antonio Lopo Martinez — Relator
(Assinado digitalmente)

Maria Lucia Moniz de Aragido Calomino Astorga — Redatora designada.

Composi¢cdo do colegiado: Participaram do julgamento os Conselheiros
Maria Lucia Moniz de Aragdo Calomino Astorga, Guilherme Barranco de Souza, Antonio
Lopo Martinez, Odmir Fernandes, Pedro Anan Junior e Nelson Mallmann. Ausentes,
justificadamente, os Conselheiros Helenilson Cunha Pontes e Rafael Pandolfo.
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Relatorio

O contribuinte, ADILSON DE ALMEIDA, por meio do Termo de fl. 07, o
contribuirite foi intimado a informar as instituigdes financeiras em que manteve contas de
depdsito, apiicagdo e/ou investimento no ano de 2005, identificando as respectivas agencias e
numeio de contas e, ainda, a apresentar os correspondentes extratos bancarios. Em resposta a
tl. 09, o contribuinte apresentou os extratos de suas contas mantidas nos bancos Bradesco e
Peal e informes financeiros emitidos pela Caixa Econdmica Federal (fls. 10 a 180).

Na seqiiéncia, o contribuinte foi intimado a comprovar a origem dos valores
creditados/depositados nas contas bancarias mantidas nos bancos Bradesco e Real e intimado a
apresentar os extratos bancarios da Caixa Econdmica Federal — CEF e a informar todas as
institui¢des em que manteve contas de deposito, aplicacdo e/ou investimento no ano de 2005
(fls. 181/182). Em resposta, o contribuinte apresentou os documentos de fls. 183 a 797.

A autoridade fiscal emitiu, entdo, o Termo de fl. 798, para que o contribuinte
apresentasse documentagdo que comprovasse a origem dos valores ali discriminados
correspondentes a depositos efetuados no Banco Bradesco e CEF.

No prosseguimento da agdo fiscal, foi emitido o Termo n°® 03 (fls.817/818,
para que o contribuinte informasse por escrito quais contas eram de titularidade conjunta,
apresentado os pertinentes documentos e, ainda a comprovar origem de depositos efetuados nas
contas mantidas nos bancos Bradesco, Real e CEF. Além disso, o contribuinte foi intimado a
apresenta documentagdo habil comprobatéria dos valores consignados como '"desconto
Funrural + contrato", consignados na planilha apresentada pelo proprio referente aos depdsitos
da caderneta de poupanca ali discriminada mantida no Banco Real. Em face do
naoatendimento, foi lavrado o Termo de reintimacao as fls. 820/821.

Segundo consta do Termo de Verificacdo Fiscal, o contribuinte identificou
quais as contas eram conjuntas ¢ informou os titulares (fls 883/884), mas ndo apresentou a
documentacao solicitada acerca da comprovagdo da origem dos créditos bancérios. Foi, entdo,
emitido o Termo n° 05 (fls. 826 a 840), para que o contribuinte apresentasse a documentagao
comprobatoria da origem dos depdsitos ali arrolados , ainda, originais das notas fiscais
especificadas. Segundo consta do Termo de Verificagdo Fiscal, o contribuinte apresentou os
originais das notas fiscais mas deixo de comprovar a origem dos créditos relacionados no
Termo de Intimacao (fl. 884).

Em vista das irregularidades apuradas, a Fiscaliza¢do elaborou o Termo de
Verificagao Fiscal is fls. 882 a 893 e lavrou o auto de infracao de fls. 894 a 899, com a

descricao da infracdo de omissdo de rendimentos caracterizada por depdsitos bancarios com
origem nao comprovada no ano de 2005.

O contribuinte foi cientificado do langamento em 03/12/2008 (fl. 912) e
apresentou, em 19/12/2008, por meio de mandatdrio, a impugnagdo de fls. 913 a 916. A
procuracdo consta da fl. 906. A seguir, sintese das alegacdes oferecidas pelo impugnante:

- a quantia referente a venda do pescado é depositada em conta
corrente e/ou poupanca, dai a origem dos recursos. Apos
deduzidos 8% referentes ao FUNRURAL e ao desconto de praxe
no mercado e, também a despesas mensais, chega-se ao valor



que incide a comissdo de 10%, que compde a renda do
impugnante;

- o impugnante é pregoeiro e recebe comissdo de vendas
(pescado consignado), obtendo renda de apenas 10% do valor
dos depositos efetuados ns contas apuradas, deduzidos os 8% ja
especificados e as despesas mensais, o que corresponde a sua
declaragdo de IR. 0 restante é repassado para os fornecedores
do pescado através de cheques e/ou espécie. Essa prdtica é
costume ha mais de 50 anos no mercado de pescado e os
coniratos costuma ser verbais; e

- apresentou tabela referente a despesas mensais no ano de
)
2005.

A DRIJ Rio de Janeiro II julga a impugnagdo improcedente, nos termos da
ementa a seguir:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA -
IRPF

Exercicio: 2006

DEPOSITOS  BANCARIOS.  ORIGEM. FALTA DE
COMPROVACAO. OMISSA0O  DE  RENDIMENTOS.
PRESUNCAO LEGAL.

A Lei n°® 9.430, de 1996, no art. 42, estabeleceu, para fatos
ocorridos a partir de 01/01/1997, uma presuncdo legal de
omissdo de rendimentos que autoriza o langamento do imposto
correspondente, sempre que o titular da conta bancdria,
regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentagdo
habil e idonea, a origem dos recursos creditados em sua conta
de deposito ou de investimento.

IMPUGNACAO. PROVAS.

A impugnagdo deve ser instruida com os elementos de prova que
fundamentem os argumentos de defesa. Simples alegagoes
desacompanhadas dos meios de prova que as justifiquem
revelam-se insuficientes para comprovar os fatos alegados.

Impugnacgdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Insatisfeito, a contribuinte apresenta o recurso voluntario, onde reitera os
argumentos da impugnacdo. Destacando os seguintes pontos:

- Da nulidade do lancamento por falta de base legal que legitime as
informacdes bancarias que originaram a fiscalizagao;

- Da preliminar de desrespeito ao principio constitucional da razoabilidade;
- Da nulidade do langamento por eleicao de base de célculo irreal;

- No mérito, solicita a equiparagdo a pessoa juridica;

- Aproveitamento do saldo de recursos existentes;

- Da ilegalidade da cobranga de juros selic na multa de oficio.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Antonio Lopo Martinez, Relator

O presente recurso voluntario retne os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser
conhecido por esta Turma de Julgamento.

Da Nulidade do Procedimento Fiscal
A recorrente alega em preliminar a nulidade do procedimento fiscal.

Na realidade no caso concreto ndo se percebe qualquer nulidade que
comprometa a validade do procedimento adotado. Diante disso, ¢ evidente que tal preliminar
carece de sustentagdo fatica, merecendo, portanto, a rejeicdo por parte deste Egrégio
Colegiado.

Nos presentes autos, ndo ocorreu nenhum vicio para que o procedimento seja
anulado, como bem discorreu a autoridade recorrida, os vicios capazes de anular o processo sdao
os descritos no artigo 59 do Decreto 70.235/1972 e s6 serdo declarados se importarem em
prejuizo para o sujeito passivo, de acordo com o artigo 60 do mesmo diploma legal.

A autoridade fiscal ao constatar infracdo tributdria tem o dever de oficio de
constituir o lancamento. Nao havendo que se falar em nulidade no presente caso, rejeito a
preliminar argiiida pelo contribuinte.

Suscitou ainda o autuado, indiretamente, eventual cerceamento do seu direito
de defesa, uma vez que a autoridade fiscal ndo lhe propiciou a oportunidade para uma defesa
plena Acrescente-se, por pertinente, que a alegacdo do recorrente nao procede. Nao ficou
caracterizado o cerceamento do direito de defesa. Muito pelo contrario. A defesa foi exercida
de forma absolutamente ampla! A maior prova disso ¢ que o contribuinte contestou todos os
pontos da autuacdo, demonstrando, dessa forma, o conhecimento pleno da infracdo que lhe foi
imputada.

Nao hé que se falar em preteri¢do do direito de defesa se o contribuinte nao
faz prova dos fatos que o impediram de contestar as acusagdes que lhe foram imputadas. Uma
vez que também ndo se vislumbrando nenhuma das hipdteses do artigo 59, do Decreto n°
70.235, de 1972, nao ha que se falar em nulidade do auto de infracdo e do procedimento
administrativo.

Posto isso, rejeito tal preliminar de nulidade por cerceamento de defesa.
Da Impossibilidade de Acesso as Informacio Bancarias

Primeiramente deve ser observado que foi o recorrente que forneceu as
extratos bancarios sobre os quais o auto de infracio foi pautado. Acrescente-se a isso, que
a fiscalizacdo foi impulsionada pela incompatibilidade entre as informacgoes de
movimentacio financeiras disponiveis para a Secretaria da Receita Federal e os
rendimento declarados.

O sigilo bancario sempre foi um tema cheio de contradicdes e de varias
correntes. Antes da edi¢do da Lei Complementar n° 105, de 2001, os Tribunais Superiores
tinham a forte tendéncia de albergar a tese da inclusdo do sigilo bancario na esfera do direito a
privacidade; na forma danossa’Constituicdo Federal, sob o argumento que ndo ¢ cabivel a sua



quebra com base em procedimento administrativo, amparado no entendimento de que as
previsoes nesse sentido, inscritas nos paragrafos 5° e 6° do artigo 38, da Lei n® 4.595, de 1964 ¢
no artigo 8° da Lei n°® 8.021, de 1990, perdem eficacia, por interpretagdo sistematica, diante da
vedacao do paragrafo unico do artigo 197, do CTN, norma hierarquicamente superior.

Apesar de existir interminaveis discussdes quanto a natureza do sigilo
bancario, entendo que tal garantia, insere-se na esfera do direito a privacidade, traduzido no
artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal.

Por outro lado, entendo que o direito a privacidade ndo ¢ ilimitado, tendo em
vista o princinio da convivéncia de liberdades. Assim, ndo se pode, sob o manto da
privacidade, pretender acobertar indistintamente qualquer irregularidade que seja objeto de
apuracao pelo fisco, ou seja, os direitos e garantias individuais previstos na Constituicao
Federal nzo se prestam a servir de manto protetor a comportamentos abusivos, € nem tampouco
devem prevalecer diante de fatos que possam constituir crimes. Sejam eles crimes tributarios
ou nao

Nao restam duvidas, que o direito ao sigilo bancario ndo pode ser utilizado
para acobertar ilegalidades. Por outro lado, preserva-se a intimidade enquanto ela ndo atingir a
esfera de direitos de outrem. Todos tém direito a privacidade, mas ninguém tem o direito de
invoca-la para abster-se de cumprir a lei ou para fugir de seu alcance. Tenho para mim, que o
sigilo bancério ndo foi instituido para que se possam praticar crimes impunemente.

I3

Desta forma, ¢ indiscutivel que o sigilo bancario, no Brasil, para fins
tributarios, ¢ relativo e ndo absoluto, j& que a quebra de informagdes pode ocorrer nas hipdteses
previstas em lei.

Da mesma forma, a quebra do sigilo bancério ndo afronta aos incisos X e XII
do art. 5° da Constituicao Federal de 1988. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que:

“Ementa: Inquérito. Agravo regimental. Sigilo bancario.
Quebra. Afronta ao artigo 5°, X e XII, da CF: Inexisténcia. (...).

I - A quebra do sigilo bancario ndo afronta o artigo 5° X e XII,
da Constitui¢do Federal (Precedentes: PET. 577).

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

Ora, ¢ cedico que o sigilo bancario ndo tem cardter incontestdvel nem
absoluto, pois deve sempre estar submetido, como direito individual que €, aos interesses da
sociedade em geral e, por conseguinte, ao interesse maior da preservacdo dos comandos
estabelecidos pela lei.

Diz a Lei n° 4.595, de 1964:

“Art. 38 - As institui¢oes financeiras conservardo sigilo em suas
operagdes ativas e passivas e servigos prestados.

$ 1° As informagoes e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judiciario, prestado pelo Banco Central da Republica do Brasil
ou pelas instituicoes financeiras, e a exibicdo de livros e
documentos em juizo, se revestirdo sempre do mesmo cardter
sigiloso, s6 podendo a eles ter acesso as partes legitimas na
causa, que deles ndo poderdo servir-se para fins estranhos a
mesma.

$ 2°0 Banco Central da Republica do Brasil e as institui¢oes
financeiras publicas  prestardo  informacées ao  Poder
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Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar
sejam mantidas em reserva ou sigilo.

$ 3°A4s Comissoes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da
competéncia constitucional e legal de ampla investigacdo
obterdo as informagoes que necessitarem das instituicoes
financeiras, inclusive através do Banco Central da Republica do
Brasil.

$ 4°Os pedidos de informagoes a que se referem os §§ 2°e 39
deste artigo, deverdo ser aprovados pelo Plenario da Cdmara
dos Deputados ou do Senado Federal e, quando se tratar de
Comissdo Parlamentar de Inquérito, pela maioria absoluta de
seus membros.

$ 59 Os agentes fiscais tributdarios do Ministério da Fazenda e
dos Estados somente poderdo proceder a exames de documentos,
livros e registros de contas de depositos, quando houver
processo instaurado e os mesmos forem considerados
indispensaveis pela autoridade competente.

$ 6° 0 disposto no paragrafo anterior se aplica igualmente a
prestagdo de esclarecimentos e informes pelas institui¢oes
financeiras as autoridades fiscais, devendo sempre estas e os
exames ser conservados em sigilo, ndo podendo ser utilizados
sendo reservadamente.”’

Nos termos da lei, acima mencionada, o sigilo bancario sera quebrado sempre
que houver processo instaurado e a autoridade fiscalizadora considerar necessario, pois ¢
sabido que os estabelecimentos vinculados ao sistema bancario ndo poderd eximir-se de
fornecer a fiscalizacdo, em cada caso especificado pela autoridade competente da Secretaria da
Receita Federal, copias das contas correntes de seus depositantes ou de outras pessoas que
tenham relacdes com tais estabelecimentos, nem de prestar informagdes ou quaisquer
esclarecimentos solicitados, se a autoridade fiscal assim o julgar necessario, tendo em vista a
instrucdo de processo para qual essas informagdes sdo requeridas.

E evidente, que a possibilidade da quebra do sigilo bancario 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 informacdes de operacdes realizadas no mercado
financeiro pelos seus investidores/clientes. Os paragrafos, do artigo anteriormente citado,
estabelecem, de forma clara, quais s3o as autoridades que tem acesso a estas informagdes, ou
seja, Poder Judiciario (§ 1°); Poder Legislativo (§ 2°); Comissdes Parlamentares de Inquérito
(§ 3°) e os agentes fiscais do Ministério da Fazenda e dos Estados (§§ 5° e 6°).

O texto acima estabelece com clareza a obrigatoriedade que os bancos tinham
de permitir aos agentes fiscais o exame dos registros de contas de depdsitos. Para isto, bastaria
demonstrar a existéncia de processo fiscal e declarar que tal documentacao era indispensavel a
investigacao em curso. Desta forma, entendo que fica demonstrado que, ja em 1964, os bancos
estavam obrigados a fornecer a fiscalizagdo documentagdo a respeito de transagdes com seus
clientes.

Nao ha como discordar que a expressdo “processo instaurado” se refere ao
“processo administrativo fiscal”, j& que em caso contrario ndo haveria a necessidade de
existirem os paragrafos 5° e 6° do referido diploma legal.

Assim, -fica-evidenciado que para a Administragdo Tributaria Federal ter
acesso-a informagodes relativo-as atividades e -operagdes no mercado financeiro e de capitais
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realizadas pelos contribuintes pessoas fisicas e/ou juridicas, estaria condicionada a observancia
de certos requisitos, quais sejam: ter processo administrativo fiscal instaurado; que as
informagdes a serem solicitadas fossem indispensaveis e que estas informag¢des ndo poderiam
ser reveladas a terceiros.

J&, por outro lado, em 1966, a Lei n°. 5.172 (Codigo Tributario Nacional)
promoveu alteragdes no dispositivo acima transcrito, eliminando a exigéncia de prévia
existéncia de processo. No art. 197 o Cddigo Tributario Nacional dispde:

“Mediante intimag¢do escrita, sdo obrigados a prestar a
autoridade administrativa todas as informagoes de que
disponham com relagdo aos bens, negocios ou atividades de
lerceiros.:

Il - os bancos, casas bancarias, Caixas Economicas e demais
institui¢oes financeiras.”

Apos a edigao do Cddigo Tributario Nacional, o Decreto n°. 1.718, de 1979
reforcou a obrigatoriedade que tém as Institui¢des Financeiras de prestar informagdes as
autoridades fiscais. No art. 2° daquele ato legal foi estabelecido:

"Continuam obrigados a auxiliar a fiscalizagdo dos tributos sob
administra¢do do Ministério da Fazenda, ou quando solicitados
a prestar informagoes, os estabelecimentos bancarios, inclusive
as Caixas Economicas, os Tabelides e Oficiais de registro, o
Instituto Nacional de Propriedade Industrial, as Juntas
Comerciais ou as repartigoes e autoridades que as substituirem,
as Bolsas de Valores e as empresas corretoras, as Caixas de
Assisténcia, as Associagoes e Organiza¢oes Sindicais, as
Companhias de Seguros, e demais entidades ou empresas que
possam, por qualquer forma, esclarecer situa¢des para a mesma
fiscalizagdo.”

J& no comando da Lei n° 8.021, de 1990, esta obrigatoriedade ¢ mais
abrangente incluindo Bolsa de Valores e Assemelhadas, além das Institui¢cdes Financeiras, cuja
redacdo diz o seguinte:

“Art. 7° - A autoridade fiscal do Ministério da Economia,
Fazenda e Planejamento podera proceder a exames de
documentos, livros e registros das bolsas de valores, de
mercadorias, de futuros e assemelhadas, bem como solicitar a
prestagdo de esclarecimentos e informagdes a respeito de
operagoes por elas praticadas, inclusive em relagdo a terceiros.

Art. 8° - Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal
podera solicitar informagoes sobre operagoes realizadas pelo
contribuinte em institui¢oes financeiras, inclusive extratos de
contas bancarias, ndo se aplicando, nesta hipotese, o disposto no
art. 38 da Lei n°. 4.595, de 31 de dezembro de 1964.

Paragrafo unico - As informagoes, que obedecerdo as normas
regulamentares expedidas pelo Ministério da Economia,
Fazenda e Planejamento, deverdo ser prestadas no prazo
maximo de dez dias uteis contados da data da solicitacdo,
aplicando-se, no caso de descumprimento desse prazo, a
penalidade previstano § 1°do art. 7°.”

Evidente est4, diante das normas legais acima transcritas, que as instituicoes
financeiras ndo podem invocar o dever de sigilo bancario quando da efetivagdo, por parte da
Fazenda Publica, ; de, pedido. de informagdes, acerca .de, um, terceiro, -existindo processo
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administrativo fiscal que permita tal solicitagdo. Nao had que se falar, portanto, em quebra do
sigilo bancario, uma vez que a autoridade fazendaria encontra-se legalmente obrigada a manter

os dados recebidos sob sigilo, conforme impde o paragrafo 6° do artigo 38 da Lei n® 4.595, de
1964.

Us dispositivos legais acima citados, ndo foram declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, dao respaldo ao procedimento da fiscalizagdo. Por esta razdo,
rejeita-se o argumento de que os documentos foram obtidos de forma ilicita. O sigilo bancario,
face a farta legislacdo existente, ndo pode ser argiiido com a finalidade de negar informagdes
20 fisco.

A Lei n° 8.021, de 1990 revoga, para fins fiscais, a obrigatoriedade das
instituigdes financeiras a conservar sigilo em suas operagdes ativas € passivas € Servicos
prestados, estabelecido no art. 38 da Lei n°. 4.595, de 1964. Este ultimo dispositivo legal ja
estabelecia em seus paragrafos 5° e 6° que:

“5° - Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e
dos Estados somente poderdo proceder a exame de documentos,
livros e registros de contas de depositos, quando houver
processo instaurado e os mesmos forem considerados
indispensaveis pela autoridade competente.

6° - O disposto no paragrafo anterior se aplica igualmente a
prestagdo de esclarecimentos e informes pelas institui¢oes
financeiras as autoridades fiscais, devendo sempre estas e os
exames ser conservados em sigilo, ndo podendo ser utilizados
sendo reservadamente.”’

Resta claro, portanto, a possibilidade de a administracdo fazendéria solicitar
aos estabelecimentos bancéarios as informac¢des que esses detenham em relagdo aos
contribuintes para os quais exista procedimento fiscal em andamento, sem que seja necessario
demonstrar os motivos que conduziram a tal requisigao.

Agora sob o comando da Lei Complementar n°. 105, de 10 de janeiro de
2001, esta condigdo ¢ indiscutivel, cuja redagdo diz o seguinte:

“Art. 1° As institui¢oes financeiras conservardo sigilo em suas
operagoes ativas e passivas e servigos prestados.

()
$ 3? Ndo constitui violagdo do dever de sigilo:

I - a troca de informagoes entre instituicoes financeiras, para
fins cadastrais, inclusive por intermédio de centrais de risco,
observadas as normas baixadas pelo Conselho Monetario
Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

Il - o fornecimento de informagoes constantes de cadastro de
emitentes de cheques sem provisdo de fundos e de devedores
inadimplentes, a entidades de protecdo ao crédito, observadas as
normas baixadas pelo Conselho Monetdrio Nacional e pelo
Banco Central do Brasil;

Il - o fornecimento das informagoes de que trata o § 2° do art.
11 da Lein®9.311, de 24 de outubro de 1996,



1V - a comunicagdo, as autoridades competentes, da pratica de
ilicitos penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de
informagoes  sobre operagées que envolvam  recursos
provenientes de qualquer pratica criminosa;

V - a revelagdo de informagoes sigilosas com o consentimento
expresso dos interessados;

VI - a prestagdo de informagoes nos termos e condig¢oes
estabelecidos nos artigos 2°, 3° 4° 5° 6° 7° e 9° desta Lei
Complementar.

(..)

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente
poderdo examinar documentos, livros e registros de institui¢oes
financeiras, inclusive a contas de depositos e aplicagoes
financeiras, quando houver processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente.

Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informagoes e os
documentos a que se refere este artigo serdo conservados em
sigilo, observada a legislagdo tributaria.

()

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

A edicdo desse dispositivo de lei complementar se fez indispensavel, em
virtude de divergéncia interpretativa que havia sido estabelecida acerca do tema, especialmente
em face de decisdo de uma das Turmas do Superior Tribunal de Justi¢ga, no qual ficou
assentado que o termo “processo”, empregado no artigo 38 da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro
de 1964, se referia a processo judicial e ndo processo administrativo, que a expressao
autoridade competente se referia a autoridade judiciaria, ndo a autoridade administrativo-fiscal.

Cuidou, assim, o preceptivo legal em questdo - que revogou expressamente,
em seu artigo 13, o artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964 -, de chancelar uma excecdo a regra do
sigilo bancério ja prevista na lei anterior, agora com toda a clareza, sem deixar margem a
interpretagdo equivocada ou distorcida, ao declarar expressamente que o processo mencionado
¢ o administrativo; que a autoridade competente, para fins da lei, ¢ a administrativa.

Ora, se antes existiam duvidas sobre a possibilidade da quebra do sigilo
bancario via administrativa (autoridade fiscal), agora estas ndo mais existem, ja que ¢ claro na
lei complementar, acima transcrita, a tese de que a Secretaria da Receita Federal tem permissao
legal para acessar os dados bancarios dos contribuintes, estd expressamente autorizado pelo
artigo 6° da mencionada lei complementar. O texto autorizou, expressamente, as autoridades e
agentes fiscais tributarios a obter informacgdes de contas de depositos e aplicagdes financeiras,
desde que haja processo administrativo instaurado.

Assim, estaria afastada a pretensa quebra de sigilo bancario de forma ilicita,
ja que ha permissao legal para que o Estado através de seus agentes fazendarios, com fins
publicos (arrecadacdo de tributos), visando o bem comum, possa ter acesso aos dados
protegidos, originariamente, pelo sigilo bancério. Ficam o Estado e seus agentes responsaveis,
por outro lado, pela manuteng¢ao do sigilo bancario e pela observancia do sigilo fiscal.

Nesse sentido, leia-se a opinido de Bernardo Ribeiro de Moraes, contido no
Compéndio.de Direito Tributario, Ed. Forense; la. Edi¢ao, 1984, pag. 746:
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"0 sigilo dessas informacoes, inclusive o sigilo bancario, ndo é
absoluto. Ninguém pode se eximir de prestar informagdes, no
interesse publico, para o esclarecimento dos fatos essenciais e
indispensaveis a aplicagdo da lei tributaria. O sigilo, em
verdade, ndo é estabelecido para ocultar fatos, mas sim, para
revestir a revelagdo deles de um carater de excepcionalidade.
Assim, compete a autoridade administrativa, ao fazer a
intimagdo escrita, conforme determina o Codigo Tributario
Nacional, estar diante de processos administrativos ja
instaurados, onde as respectivas  informagoes  sejam
indispensaveis.”

Desta forma, dentro dos limites estabelecidos pelos textos legais que tratam o
assunto, os Auditores-Fiscais da Receita Federal poderdo proceder a exames de documentos,
livros e registros de contas de depdsitos, desde que houver processo fiscal administrativo
instaurado e os mesmos forem considerados indispensaveis pela autoridade competente.
Devendo ser observado que os documentos e informagdes fornecidos, bem como seus exames,
devem ser conservados em sigilo, cabendo a sua utilizagdo apenas de forma reservada,
cumprido as normas a prestacao de informacgdes ¢ o exame de documentos, livros e registros de
contas de depositos, a que alude a lei, ndo constitui, portanto, quebra de sigilo bancario.

Sempre ¢ bom lembrar que o sigilo fiscal a que se obrigam os agentes fiscais
constitui um dos requisitos do exercicio da atividade administrativa tributdria, cuja
inobservancia s6 se consubstancia mediante a verificagdo material do evento da quebra do
sigilo funcional, quando, entdo, o agente envolvido sofrerd a devida sangdo.

Da llegitimidade Passiva

Incabivel a alegagdo de ilegitimidade passiva, uma vez que estd comprovado
nos autos o uso de conta bancaria em nome proprio, para efetuar a movimentacao de valores
tributdveis, situagdo que torna licito o langamento sobre o proprio titular da conta.

Sobre esse ponto o0 CARF ja consolidou entendimento:

A titularidade dos depositos bancarios pertence as pessoas
indicadas nos dados cadastrais, salvo quando comprovado com
documentag¢do habil e idonea o uso da conta por terceiros
(Sumula CARF No.32)

E inadmissivel aceitar alegacdes quando desacompanhadas de provas. Assim,
a ocorréncia do fato gerador decorre, no presente caso, da presuncdo legal estabelecida no art.
42 da Lei n° 9.430/1996. Verificada a ocorréncia de depdsitos bancérios cuja origem ndo foi
devidamente comprovada pelo contribuinte, ¢ certa também a ocorréncia de omissao de
rendimentos a tributagdo, cabendo ao contribuinte o 6nus de provar a irrealidade das
imputagdes feitas. Ausentes esses elementos de prova, resulta procedente o feito fiscal em

nome do contribuinte.
Da Presuncio baseada em Depdsitos Bancarios

O langamento fundamenta-se em depositos bancarios. A presuncdo legal de
omissao de rendimentos com base nos depositos bancarios estd condicionada apenas a falta de
comprovagdo da origem dos recursos que transitaram, em nome do sujeito passivo, em
institui¢des financeiras, ou seja, pelo artigo 42 da Lei n® 9.430/1996, tem-se a autorizacao para
considerar ocorrido o “fato gerador” quando o contribuinte ndo logra comprovar a origem dos
créditos efetuados em sua conta bancaria, nao havendo a necessidade do fisco juntar qualquer
outra’prova.



Via de regra, para alegar a ocorréncia de “fato gerador”, a autoridade deve
estar munida de provas. Mas, nas situagdes em que a lei presume a ocorréncia do “fato
gerador” (as chamadas presuncgdes legais), a producdo de tais provas ¢ dispensada. Neste caso,
ao Fisco cabe provar tdo-somente o fato indiciario (depositos bancarios) e nao o fato juridico
tributdrio (obten¢do de rendimentos).

No texto abaixo reproduzido, extraido de “Imposto sobre a Renda - Pessoas
Juridicas” (Justec-RJ; 1979:806), José Luiz Bulhdes Pedreira sintetiza com muita clareza essa
questao:

O efeito pratico da presungdo legal é inverter o 6nus da prova:
invocando-a, a autoridade langadora fica dispensada de provar,
no caso concreto, que ao negocio juridico com as caracteristicas
descritas na lei corresponde, efetivamente, o fato economico que
a lei presume - cabendo ao contribuinte, para afastar a
presungdo (se é relativa) provar que o fato presumido ndo existe
no caso.

Assim, o comando estabelecido pelo art. 42 da Lei n® 9430/1996 cuida de
presunc¢ao relativa (juris tantum) que admite a prova em contrario, cabendo, pois, ao sujeito
passivo a sua producdo. Nesse passo, como a natureza nao-tributdvel dos depositos nao foi
comprovada pelo contribuinte, estes foram presumidos como rendimentos. Assim, deve ser
mantido o langamento.

Antes de tudo cumpre salientar que a presuncao nao foi estabelecida pelo
Fisco e sim pelo art. 42 da Lei n° 9.430/1996. Tal dispositivo outorgou ao Fisco o seguinte
poder: se provar o fato indiciario (depdsitos bancarios nao comprovados), restara demonstrado
o fato juridico tributario do imposto de renda (obten¢@o de rendimentos).

Assim, nao cabe ao julgador discutir se tal presungdo ¢ equivocada ou nao,
pois se encontra totalmente vinculado aos ditames legais (art. 116, inc. III, da Lei n.°
8.112/1990), mormente quando do exercicio do controle de legalidade do langamento tributério
(art. 142 do Cédigo Tributario Nacional - CTN). Nesse passo, ndo ¢ dado apreciar questdes que
importem a negag¢do de vigéncia e eficacia do preceito legal que, de modo inequivoco,
estabelece a presuncdo legal de omissdo de receita ou de rendimento sobre os valores
creditados em conta de depdsito mantida junto a institui¢ao financeira, em relagdo aos quais o
titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentagao habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operacdes (art. 42, caput,
da Lei n.° 9.430/1996).

Sobre os argumentos de fato do recorrente assim se pronunciou a autoridade
recorrida:

0 impugnante restringiu-se a afirmar que trabalhava, no ano da
autuagdo, como leiloeiro e que seu rendimento efetivo era de
somente 10% do montante apurado pela Fiscalizagdo, deduzidos
os 8% referentes ao FUNRURAL e desconto de praxe do
mercado e is despesas mensais.

Cabe esclarecer que a Fiscalizagdo jd havia intimado o
contribuinte, no decorrer do procedimento fiscal, a apresentar
documentagdo habil comprobatoria dos valores consignados na
planilha apresentada pelo proprio como "desconto Funrural +
contratos", conforme item n° I do Termo de Intimagdo n° 03 (fl.
817). No entanto, o contribuinte ndo* apresentou os documentos
solicitados. Na impugnagdo, apresentou a mesma alegagdo de
supostos descontos, mas ndo apresentou, mais uma vez, qualquer
elemento de prova -habil a sustentar. suas alegagoes.
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Quanto is supostas despesas mensais alegadas na impugnagdo,
apresentou uma planilha discriminando valores, sem qualquer
suporte probatorio, e simplesmente multiplicou o valor por doze,
a fim de deduzir da base de calculo do Imposto de Renda
apurada pela Fiscalizagdo. Afirmou ainda que essa seria a
pratica de mercado e que os contratos costumavam ser verbais.

Enfim, o interessado apresentou meras alegacoes sem respaldo
em elementos de prova habeis a constatar a veracidade dos fatos
alegados. As alegagoes desprovidas de meios de prova que as
Justifiquem ndo podem prosperar, visto que ¢ assente em *
Direito que alegar e ndo provar é o mesmo que ndo alegar.

Acrescente-se que, conforme preceitua o art. 15 do Decreto n°
70.235, de 1972, a impugnacdo deve ser formalizada por escrito
e instruida com os documentos que fundamentem os argumentos
de defesa. Portanto, as alegacoes desacompanhadas de.
documentos comprobatorios, quando esse for o meio pelo qual
sejam provados os fatos alegados, ndo sdo eficazes.

Nota-se portanto a coeréncia do arrazoado da autoridade recorrida, afastando
0s argumentos que o recorrente suscitou na impugnacgdo € que agora no recurso reitera mais
uma vez.

Ainda que o recorrente tenha argumentado que a origem dos recursos seriam
de atividade empresariais, cabe ao recorrente demonstrar o que alega. Se o 6nus da prova, por
presungdo legal, ¢ do contribuinte, cabe a ele a prova da origem dos recursos utilizados para
acobertar seus acréscimos patrimoniais.

Da Inconstitucionalidade das Normas — Multa Confiscatoria

No referente a suposta inconstitucionalidade das Normas aplicadas, que
determinariam a aplicacdo de multas e juros de natureza confiscatoria, acompanho a posi¢ao
sumulada pelo CARF de que ndo compete a autoridade administrativa de qualquer instancia o
exame da legalidade/constitucionalidade da legislacdo tributaria, tarefa exclusiva do poder
judiciario.

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a

inconstitucionalidade de lei tributaria. (Sumula CARF n°2).

Cabe esclarecer o contribuinte que a falta de recolhimento do tributo ou
declarag¢do inexata, apurada em lancamento de oficio, enseja o langamento da multa de 75%,
prevista no art. 44, da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, ndo podendo a autoridade
langadora deixar de aplicé-la ou reduzir seu percentual ao seu livre arbitrio.Nestes termos,
como a multa de oficio estd prevista em disposi¢des literais de lei e como as instancias
julgadoras ndo podem negar validade a estas disposi¢des, ndo se pode aqui acatar a alegacao da
contribuinte. E de se manter, assim, a penalidade de 75%.

Da Inaplicabilidade da Selic como Taxa de Juros

Por fim, quanto a improcedéncia da aplicacdo da taxa Selic, como juros de
mora, aplicavel o contetido da Simula CARF n° 4:

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes
sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da
Receita Federal sdo:devidos, no periodo de inadimpléncia, a



taxa referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e Custodia -
SELIC para titulos federais (Sumula CARF n°4).

Assim, ¢ de se negar provimento também nessa parte.
Do Juros Selic sobre a Multa de Oficio.

No que toca ao juro selic aplicados sobre a multa de oficio, trata-se de
questdo de execucdo, 20 qual no meu entendimento ndo encontra respaldo na legislagdo
nacional. Entretanto, reconnego que a entendimentos divergentes.

Ante a0 exposto, voto rejeitar as preliminares e, no mérito, negar provimento
a0 recurso.

(Assinado digitalmente)

Antonio Lopo Martinez
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Voto Vencedor

Conselheira Maria Lucia Moniz de Aragdo Calomino Astorga, Redatora
Designada

Em que pese o merecido respeito a que faz jus o Ilustre Relator, peco vénia
para delc discordar quanto a incidéncia da Taxa Selic sobre a multa de oficio.

A incidéncia dos juros de mora estd prevista no art. 61 do Cédigo Tributdrio
Nacional — CTN, in verbis (grifei):

Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.

§ 1°Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de um por cento ao més.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de
consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para
pagamento do crédito.

Para a devida interpretagdo do dispositivo acima transcrito ¢ necessario
buscar o conceito de “crédito” a partir de outros artigos do mesmo codigo.

Assim dispoe o art. 113 do CTN:

Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria.

§ 1% A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente.

§ 2% A obriga¢ao acessoria decorre da legislagdo tributdria e
tem por objeto as prestagdes, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscaliza¢do dos
tributos.

§ 3% A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua
inobservincia, converte-se em obrigacdo principal relativamente
a penalidade pecunidria.

Depreende do artigo acima transcrito que a obrigacdo tributdria principal
surge com a ocorréncia do fato gerador que pode ter dois objetos: pagamento de tributo ou
penalidade pecunidria, esta ultima decorrente da inobservancia de uma obrigacdo acessoria.
Infere-se, assim, que o conceito de obrigacao principal ndo inclui a multa de oficio vinculada,
mas tdo somente a multa pelo descumprimento da obrigacdo acessoria.

Dessa forma, uma vez que “O crédito tributario decorre da obrigag¢do
principal e tem a mesma natureza desta.” (art. 139 do CTN), este também ndo abrange a multa
de oficio proporcional exigida junto com o tributo ou contribuicdo. Reforcando nosso
entendimento, o art. 161 do CTN deixa claro que os juros serdo exigidos “sem prejuizo da
imposicdo das penalidades. cabiveis .



Entendo, assim, que a aplicagdo de juros de mora sobre a multa de oficio ndo
encontra amparo na lei complementar.

Resta agora analisar a legislagdo ordindria que prevé a aplicagdo da Taxa
Selic, transcrevendo-se, inicialmente, o art. 61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996:

Art.61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribuicoes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos faics ceradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, nao pagos nos prazos previstos na legislagdo especifica,
serao acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

$2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a
partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento.

O dispositivo acima prevé os acréscimo moratdrios (multa e juros de mora)
incidentes sobre os débitos decorrentes de tributos e contribuigdes ndo pagos nos prazos, ou
seja, sobre o valor do principal, que ndo se confunde com a multa de oficio vinculada. Caso a
multa de oficio estivesse incluida no conceito de “débito” estar-se-ia defendendo a incidéncia
de multa de mora sobre multa de oficio, o que ndo se admite. E cedi¢o que a multa de mora é
aplicada tdo somente em recolhimentos de tributos e contribui¢des pagos apds o vencimento,
efetuados espontaneamente pelo sujeito passivo, enquanto que a multa de oficio € aplicada nos
de falta de pagamento apurada em procedimento de oficio. Ademais, a aplicagdo concomitante
das duas multas (de mora e de oficio) é vedada pelo art. 950, §3°, do Decreto n® 3.000, de 26 de
marg¢o de 1999 — RIR/99.

A incidéncia cumulativa da Taxa Selic esta prevista apenas nos casos de
langamento isolado de multa ou juros de mora, nos termos do art. 43 da Lei n® 9.430, de 1996:

Art.43. Podera ser formalizada exigéncia de crédito tributario
correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora,
isolada ou conjuntamente.

Paragrafo unico. Sobre o crédito constituido na forma deste
artigo, ndo pago no respectivo vencimento, incidirdo juros de
mora, calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até
o0 més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Conclui-se, assim, que também na legislagdo ordindria ndo existe previsao
para a incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio.

Pelos fundamentos expostos, voto por DAR provimento PARCIAL ao
recurso voluntario para excluir a aplicagdo da Taxa Selic sobre a multa de oficio.

(Assinado digitalmente)

Maria Licia Moniz de Aragao Calomino Astorga

16



DF CARF MF

Processo n® 18471.003642/2008-45
Acordio n.° 2202-001.985

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2 de 24/08/2001

Autenticado digitalmente em 18/10/2012 por ANTONIO LOPO MARTINEZ, Assinado digitalmente em 18/10/201

2 por NELSON MALLMANN, Assinado digitalmente em 18/10/2012 por ANTONIO LOPO MARTINEZ, Assinado digit
almente em 18/10/2012 por MARIA LUCIA MONIZ DE ARAGAO CALOMINO ASTORGA

Impresso em 08/11/2012 por RECEITA FEDERAL - PARA USO DO SISTEMA

Fl. 1053

S2-C2T2
FL. 10

17



