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QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. PREVISAO NA LEI
COMPLEMENTAR N105/2001.

A Lei Complementar n°® 105/2001 permite a quebra do sigilo por parte das
autoridades e dos agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM NAO COMPROVADA.
OMISSAO DE RENDIMENTOS. ARTIGO 42 DA LEI N° 9.430/1996. Por
disposicao legal, caracterizam omissdo de rendimentos os valores creditados
em conta bancaria mantida junto a instituigdo financeira, quando o
contribuinte, regularmente intimado, ndo comprova, mediante documentacao
habil e idonea, a origem dos recursos relativos a essas operagdes, de forma
individualizada. Precedentes.

MULTA AGRAVADA. FALTA DE ATENDIMENTO AS INTIMACOES.
E inaplicével o agravamento de multa quando o ndo atendimento a intimacao
da fiscaliza¢do nao inviabilizar o langamento do tributo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, QUANTO A PRELIMINAR DE

PROVA ILICITA POR QUEBRA DE SIGILO BANCARIO: Pelo voto de qualidade, rejeitar a
preliminar. Vencidos os Conselheiros Fabio Brun Goldschmidt (Relator), Rafael Pandolfo e
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 Exercício: 2004
 QUEBRA DE SIGILO BANCÁRIO. PREVISÃO NA LEI COMPLEMENTAR N105/2001.
 A Lei Complementar nº 105/2001 permite a quebra do sigilo por parte das autoridades e dos agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente.
 DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE ORIGEM NÃO COMPROVADA. OMISSÃO DE RENDIMENTOS. ARTIGO 42 DA LEI Nº 9.430/1996. Por disposição legal, caracterizam omissão de rendimentos os valores creditados em conta bancária mantida junto à instituição financeira, quando o contribuinte, regularmente intimado, não comprova, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos relativos a essas operações, de forma individualizada. Precedentes.
 MULTA AGRAVADA. FALTA DE ATENDIMENTO ÀS INTIMAÇÕES. É inaplicável o agravamento de multa quando o não atendimento à intimação da fiscalização não inviabilizar o lançamento do tributo.
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado, QUANTO À PRELIMINAR DE PROVA ILÍCITA POR QUEBRA DE SIGILO BANCÁRIO: Pelo voto de qualidade, rejeitar a preliminar. Vencidos os Conselheiros Fábio Brun Goldschmidt (Relator), Rafael Pandolfo e Pedro Anan Junior que acolhiam a preliminar. Designado para redigir o voto vencedor nessa parte o Conselheiro Antonio Lopo Martinez. QUANTO AO MÉRITO: Por unanimidade de votos, dar provimento parcial ao recurso para desagravar a multa de ofício, reduzindo-a do percentual de 112,5% para 75%.
 (Assinado digitalmente)
 ANTONIO LOPO MARTINEZ - Presidente. 
 
 (Assinado digitalmente)
 FABIO BRUN GOLDSCHMIDT - Relator.
 
 (Assinado digitalmente)
 ANTONIO LOPO MARTINEZ - Redator designado.
 EDITADO EM: 26/08/2014
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: ANTONIO LOPO MARTINEZ (Presidente), PEDRO ANAN JUNIOR, MARCIO DE LACERDA MARTINS (Suplente convocado), RAFAEL PANDOLFO, DAYSE FERNANDES LEITE (Suplente convocada), FABIO BRUN GOLDSCHMIDT
 
  
Trata-se de auto de infração (fls. 118/134), constituído em razão da omissão de rendimentos caracterizada por depósitos bancários de origem não comprovada, no qual foi averiguado o Imposto de Renda Pessoa Física � IRPF correspondente ao exercício de 2004, exigindo o crédito tributário no valor de R$ 662.763,12 (fl. 03), já incluída multa de ofício agravada no percentual de 112,5% e juros de mora.
O enquadramento legal das infrações acometidas ao contribuinte vem descrito às fls.133 a 144.
Procedimento de Fiscalização

Foi lavrado �Termo de Início da Ação Fiscal� (fl. 04), cuja ciência se deu em 03/04/2007 (fl. 05), intimando o recorrente para apresentar os extratos bancários de suas contas correntes e aplicações financeiras referentes ao ano calendário de 2003, das instituições financeiras Banco do Brasil S.A e Cooperativa de Crédito Rural de Iraí de Minas LTDA.
Tendo em vista que o recorrente não atendeu a solicitação realizada pela RFB, em 25/04/07 (fl. 07), lavrou-se �Termo de Reintimação Fiscal�, notificando o fiscalizado para apresentar em 10 dias a mesma documentação outrora solicitada em �Termo de Início da Ação Fiscal� - TIAF. Novamente, quedou-se silente.
Diante da conduta omissa do contribuinte em atender às solicitações da RFB, foi emitido pelo fisco �Solicitação de Emissão de Requisição de Informação sobre Movimentação Financeira � RMF� (fls. 08/09), obtendo-se diretamente das instituições Cooperativa de Crédito Rural de Iraí de Minas LTDA e Banco do Brasil S.A os extratos bancários das fls. 57/95.
Da análise pela administração tributária da documentação recebida pelas instituições financeiras, foi lavrado Termo de Intimação Fiscal (fls. 96/103), para que o contribuinte apresentasse documentação hábil e idônea que comprovasse a origem dos recursos pelos quais se efetuara os depósitos bancários listados nos anexos I e II do referido termo. Diante da ausência de resposta, o contribuinte foi reintimado (fls. 105/112), em 24/07/2007, com ciência em 26/07/07 (fl. 114), também deixando de se manifestar. 
Diante da situação fática posta, foi lavrado auto de infração às fls. 118/134.

Impugnação

O contribuinte foi cientificado do lançamento fiscal em 23/08/2007 (fl. 135), apresentando impugnação em 24/09/2007 (fls. 138/186). Preliminarmente sustentou a impossibilidade quanto ao arrolamento de bens intencionado pelo fisco; ainda insurgiu-se quanto à quebra de sigilo bancário sem autorização judicial.
No mérito afirmou a inconsistência do lançamento do crédito tributário com base exclusivamente em depósitos bancários, discorrendo sobre a inocorrência do fato gerador do imposto de renda no caso específico, pois que no fim do ano base o montante em sua conta corrente seria negativo. Por fim, opôs-se contra a multa agravada aplicada.

Decisão da DRJ 

A 3a Turma de Julgamento da DRJ/JFA (fls. 189/200), por unanimidade de votos, rejeitou as preliminares levantadas pelo autuado, indeferindo o seu pedido de perícia e, no mérito, considerou improcedente a impugnação apresentada contra o lançamento formalizado pelo Auto de Infração, conforme ementa do acórdão que segue:

NULIDADE. INOCORRÊNCIA. Uma vez que o procedimento fiscal foi feito regularmente, não se apresentando, nos autos, as causas apontadas no art. 59 do Decreto nº 70.235/72, não há que se cogitar nulidade processual, nem nulidade do lançamento enquanto ato administrativo.

INCONSTITUCIONALIDADE DE ATOS LEGAIS. INCOMPETÊNCIA DOS ÓRGÃOS ADMINISTRATIVOS. Os órgãos administrativos judicantes estão impedidos de apreciar matéria de ordem constitucional, por extrapolar os limites de sua competência.

DECISÕES ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS. EFEITOS. As decisões administrativas e as judiciais não se constituem em normas gerais, razão pela qual seus julgados não se aproveitam em relação a qualquer outra ocorrência senão àquela objeto da decisão, à exceção das decisões do STF sobre inconstitucionalidade da legislação.

REQUISIÇÃO E UTILIZAÇÃO DE DADOS BANCÁRIOS. A requisição às instituições financeiras de dados relativos a terceiros, com fulcro na Lei Complementar n.º 105/2001, constitui simples transferência à SRF e, não, quebra do sigilo bancário dos contribuintes, não havendo pois, que se falar na necessidade de autorização judicial para o acesso a tais informações por parte da autoridade fiscal.

PERÍCIA. AUSÊNCIA MOTIVAÇÃO VÁLIDA. INDEFERIMENTO. O pedido de perícia sem o amparo de justificação plausível, leva ao indeferimento desse pleito.

OMISSÃO DE RENDIMENTOS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS. Com a edição da Lei n.º 9.430/96, a partir de 01/01/1997 passaram a ser caracterizados como omissão de rendimentos, sujeitos a lançamento de oficio, os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais a pessoa física utilizados nessas operações.

MULTA MAJORADA. Aplica-se a multa majorada de 112,5% nos casos em que o contribuinte não atenda, no prazo legal estipulado, a intimação fiscal que lhe foi encaminhada.

INSTRUÇÃO DA PEÇA IMPUGNATÓRIA. PROVA. MOMENTO DE APRESENTAÇÃO. A impugnação deve ser instruída com os documentos em que se fundamentar e que comprovem as alegações de defesa, precluindo o direito do impugnante fazê-lo em outro momento processual.

Recurso Voluntário 

Intimado em 29/10/2009 (fl. 204), irresignado com a decisão proferida pela DRJ, o contribuinte apresentou Recurso Voluntário às fls. 205/230, em 30/11/2009. Em síntese, repisou os argumentos trazidos em sede de impugnação.


 Conselheiro Fabio Brun Goldschmidt, Relator 
O recurso apresentado atende a todos os requisitos de admissibilidade previstos no Decreto nº. 70.235/1972. Assim, dele conheço.

Obtenção de Provas - RMF

Em que pese não tenha o contribuinte recorrido diretamente da forma de obtenção das provas pela RFB, requisição de movimentação financeira � RMF, mas, tão somente, quanto à ilegalidade do lançamento com base nas informações obtidas pela autoridade fiscalizadora com base na CPMF, será analisada de ofício a matéria, em obediência ao art. 53 da Lei 9.784/99, que dispõe: �A Administração deve anular seus próprios atos, quando eivados de vício de legalidade, e pode revogá-los por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos�.

Tal dispositivo, em verdade, apenas sacramenta entendimento histórico do STF, fixado em Súmula (Súmula 473), segundo a qual �a Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial. 

O sigilo bancário tem sido tratado pelo STF e pelo STJ como assunto sujeito à proteção da vida privada dos indivíduos.

Corroborando, veja-se o julgado do STF (RE 219.780), em que o sigilo bancário foi considerado garantia constitucionalmente estabelecida. Do referido precedente, leia-se: �O sigilo bancário protege interesses privados. É ele espécie de direito à privacidade inerente à personalidade das pessoas e que a Constituição consagra (CF, art. 5º,X)�.

Mais especificamente, o assento constitucional da garantia de sigilo bancário se encontra nos incisos X e XII da CF, segundo os quais �são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação� e �é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal�. De fato, sua interpretação conjunta conduz à conclusão de que o sigilo dos dados bancários está sujeito à proteção da vida privada dos indivíduos.

Em sendo assim, temos que o sigilo bancário, a par de possuir assento constitucional, é entendido como um direito e garantia fundamental, o que impõe a adoção de exegética que lhe outorgue a maior eficácia possível, conforme bem ensina Canotilho quando, ao tratar sobre a correlação entre o princípio da máxima efetividade e os direitos fundamentais, assevera: �Este princípio, também designado por princípio da eficiência ou princípio da interpretação efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuído o sentido que maior eficácia lhe dê. É um princípio operativo em relação a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada à tese da atualidade das normas programáticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no âmbito dos direitos fundamentais (no caso de dúvidas deve preferir-se a interpretação que reconheça maior eficácia aos direitos fundamentais)�.

A hermenêutica da LC nº105, art. 6º, portanto, deve se dar à luz destas normas que lhe são hierarquicamente superiores, para o efeito de se verificar sua compatibilidade ou incompatibilidade com a Carta. 

No ponto, a tradição doutrinária e jurisprudencial da hermenêutica constitucional determina que a declaração de inconstitucionalidade seja reservada às situações extremas, em que seja impossível compatibilizar-se o texto legislativo com as garantias postas na Carta. As leis, ordinariamente, presumem-se constitucionais e devem ser aplicadas e respeitadas por todos. A inconstitucionalidade é exceção, já que induz à insegurança e à instabilidade do sistema, além da própria perda de credibilidade dos atos do Poder Legislativo.

É o entendimento que se percebe ao ler a jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão. Veja-se:

Uma lei não deve ser declarada nula se for possível interpretá-la de forma compatível com a constituição, pois deve-se pressupor não somente que uma lei seja compatível com a constituição mas também que essa presunção expressa o princípio segundo o qual, em caso de dúvida, deve ser feita uma interpretação conforme a constituição.


Justamente por esta circunstância é que se desenvolveu o princípio da interpretação conforme, que objetiva �salvar� da inconstitucionalidade todo e qualquer texto legal, sempre que se possa vislumbrar no mesmo um sentido possível, compatível com a Constituição. Canotilho bem demonstra que �diante das normas plurissignificativas ou polissêmicas, deve-se preferir a interpretação que mais se aproxime das diretrizes constitucionais, e, portanto não seja contrária ao texto constitucional, de onde surgem várias dimensões a serem consideradas, seja pela doutrina ou jurisprudência�.

Em tais circunstâncias, o autor aponta as dimensões a serem consideradas no âmbito da interpretação conforme: 

prevalência da constituição: deve-se preferir a interpretação não contrária à Constituição;
conservação de normas: percebendo o intérprete que uma lei pode ser interpretada em conformidade com a constituição, ele deve assim aplica-la para evitar a sua não continuidade;
exclusão da interpretação contra legem: o intérprete não pode contrariar o texto literal e sentido da norma para obter a sua concordância com a Constituição;
espaço de interpretação: só se admite a interpretação conforme a Constituição se existir um espaço de decisão e, dentre as várias que se chegar, deverá ser aplicada aquela em conformidade com a Constituição;
rejeição ou não aplicação de normas inconstitucionais: uma vez realizada a intepretação da norma, pelos vários métodos, se o juiz chegar a um resultado contrário à constituição, em realidade, deverá declarar a inconstitucionalidade da norma, proibindo a sua correção contra a Constituição;
o intérprete não pode atuar como legislador positivo: não se aceita a interpretação conforme a Constituição quando, pelo processo hermenêutico, se obtiver uma regra nova e distinta daquela objetivada pelo legislador e com ela contraditória, seja em seu sentido literal ou objetivo. Deve-se, portanto afastar qualquer interpretação em contradição com os objetivos pretendidos pelo legislador.

Adentrando à análise do art. 6º da LC nº105, temos que o mesmo dispõe: 

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 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. 
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.

Ao interpretar o texto do art. 6º da LC nº105, assim como a lei nº9.311/96 e o D. nº3724/01, o Min. Marco Aurélio entendeu por conferir-lhes interpretação conforme, com o intento de outorgar aos dispositivos o ÚNICO sentido que os compatibilizasse com a Constituição. Nesse sentido, deixou claro que nenhum dos textos citados dispensa a obtenção de autorização judicial para a quebra de sigilo bancário: 

�Assentado que preceitos legais atinentes ao sigilo de dados bancários hão de merecer, sempre e sempre, interpretação, por mais que potencialize o objetivo, harmônico com a Carta da República, provejo o recurso extraordinário interposto para conceder a segurança. Defiro a ordem para agastar a possibilidade de a Receita Federal ter acesso direto aos dados bancários da recorrente. Com isso confiro à legislação de regência � Lei nº 9.311/96, Lei Complementar nº 105/01 e Decreto nº 3.724/01 � interpretação conforme à Carta Federal, tendo como conflitante com essa a que implique afastamento do sigilo bancário do cidadão, da pessoa natural ou jurídica, sem ordem emanada do Judiciário�.

De fato, a suspensão de direitos constitucionais, mormente de direitos e garantias individuais não pode ser suposta ou subentendida. No silêncio, sua observância se impõe. 

Leia-se a lição do Ministro Celso de Mello, citado e endossado pelo Ministro Marco Aurélio: �a quebra de sigilo, para legitimar-se em face do sistema jurídico-constitucional brasileiro, necessita apoiar-se em decisão revestida de fundamentação adequada, que encontre apoio concreto em suporte fático idôneo, sob pena de inviabilidade do ato estatal que a decreta. A ruptura da esfera de intimidade de qualquer pessoa � quando ausente a hipótese configuradora de causa provável � revela-se incompatível com o modelo consagrado na constituição da república, pois a quebra de sigilo não pode ser manipulada, de modo arbitrário, pelo Poder Público ou por seus agentes�.

No mesmo sentido é o entendimento do Ministro Carlos Velloso, ao analisar a quebra de sigilo bancário, no RE 389.808, referindo a necessidade de apreciação do tema pelo Judiciário quando da verificação das restrições às liberdade individuais. Veja-se:

�A mais recente doutrina norte-americana fez do �due processo oflaw� uma forma de controle constitucional que examina a necessidade de razoabilidade e justificação das restrições à liberdade individual, não admitindo que a lei ordinária desrespeite a constituição, considerando que as restrições ou exceções estabelecidas pelo legislador ordinário devem ter uma fundamentação razoável e conforme o Poder Judiciário (...)A exigência de preservação do sigilo bancário enquanto meio expressivo de proteção ao valor constitucional da intimidade � impõe ao Estado o dever de respeitar a esfera jurídica de cada pessoa. A ruptura desse círculo de imunidade só se justificará desde que ordenada por órgão estatal investido, nos termos de nossos estatuto constitucional, de competência jurídica para suspender, excepcional e motivadamente, a eficácia do princípio da reserva de informações bancárias�

Partilhamos do mesmo entendimento. Não vemos motivo � e nem poderíamos, no contexto do processo administrativo � para declarar a inconstitucionalidade do referido art. 6º. Preferimos lê-lo à luz das diretrizes constitucionais que garantem a reserva de foro ao Poder Judiciário de todas as pretensões que possam implicar o comprometimento de direitos e garantias individuais.

É o que brilhantemente conclui o Min. Celso de Mello ao julgar MS nº 23.452, ao dizer que �o postulado da reserva constitucional de jurisdição importa em submeter à esfera única de decisão dos magistrados a prática de determinados atos cuja realização, por efeito de explícita determinação constante do próprio texto da Carta Política, somente pode emanar do juiz, e não de terceiros, inclusive daqueles a quem se haja eventualmente atribuído o exercício de �poderes de investigação próprios das autoridades judiciais�. A cláusula constitucional da reserva de jurisdição � que incide sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar (CF, art. 5º, XI), a interceptação telefônica (CF, art. 5º, XII) e a decretação da prisão de qualquer pessoa, ressalvada a hipótese de flagrância (CF, art. 5º, LXI) - traduz a noção de que, nesses temas específicos, assiste ao Poder Judiciário, não apenas o direito de proferir a última palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra, excluindo-se, desse modo, por força e autoridade do que dispõe a própria Constituição, a possibilidade do exercício de iguais atribuições, por parte de quaisquer outros órgãos ou autoridades do Estado.�: 
No que toca ao conceito de reserva de jurisdição, Canotilho diz que: 

�A idéia de reserva de jurisdição implica a reserva de juiz relativamente a determinados assuntos. Em sentido rigoroso, reserva de juiz significa que em determinadas matérias cabe ao juiz não apenas a última palavra, mas também a primeira palavra�.

O STJ possui julgado exatamente neste sentido, assim ementado:

�O sigilo bancário do contribuinte não pode ser quebrado com base em procedimento administrativo-fiscal por implicar indevida intromissão na privacidade do cidadão, garantia esta expressamente amparada pela Constituição Federal (art. 5º, inciso X)�.Por isso, cumpre às instituições financeiras manter sigilo acerca de qualquer informação ou documentação pertinente a movimentação ativa e passiva do correntista/contribuinte, bem como dos serviços bancários a ele prestados. Observadas tais vedações, cabe-lhes atender às demais solicitações de informações encaminhadas pelo Fisco, desde que decorrentes de procedimento fiscal regularmente instaurado e subscritas por autoridade administrativa competente. Apenas o Poder Judiciário, por um de seus órgãos, pode eximir as instituições financeiras do dever de segredo em relação às matérias arroladas em lei. Interpretação integrada e sistemática dos artigos 3º, par. 5º, da Lei nº 4.595/64 e 197, inciso II e par. 1º do CTN. Recurso improvido, sem discrepância.� (Resp 37.566-5/RS-93)

Dentro do Sistema Constitucional Tributário, o próprio art. 145, §1º, além de assegurar a observância à capacidade contributiva, ainda evidencia ser �facultado à Administração, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, RESPEITADOS OS DIREITOS INDIVIDUAIS e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte�. No caso da quebra de sigilo bancário, a reserva de foro judicial é condição para validar o ato administrativo, assegurando o respeito aos direitos individuais de privacidade e inviolabilidade, albergados na CF. 

Na hipótese dos autos, só foi possível a constituição do crédito tributário com base no art. 42 da Lei nº 9.430/95, através das provas obtidas junto às instituições financeiras por meio de quebra de sigilo bancário sem prévia autorização judicial. Isto é, se a fiscalização não tivesse expedido a RMF, não teria concluído pela omissão de rendimentos, e, consequentemente, não teria lavrado o auto de infração sob esse argumento. 

Destarte, já que toda a prova carreada no processo administrativo foi obtida por meio de RMF sem prévia autorização judicial, entendo pelo cancelamento do auto de infração lavrado, outorgando interpretação conforme ao art. 6º da LC nº105/01 para o fim de entender válida a quebra de sigilo bancário em procedimento fiscal sempre que acompanhado da imprescindível autorização judicial para tanto.

No entanto, caso seja considerada lícita a prova decorrente da quebra de sigilo bancário sem prévia autorização judicial, devem ser analisados os argumentos do contribuinte quanto à comprovação da origem dos depósitos havidos em sua conta corrente.

Omissão de Rendimento Decorrente de Depósitos Bancários com Origem Não Comprovada

No que toca à alegação de omissão de rendimentos em face de depósitos bancários em contas do contribuinte com origem não comprovada, verifica-se que a autuação está respaldada no art. 42, caput e §§ 1º e 2º, da Lei nº 9.430/96, que dispõe que �caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento 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�.
No caso em questão, contatou-se diante dos extratos bancários obtidos por meio de RMF, diversos depósitos em montantes consideráveis (conforme totais mensais detalhado na planilha da fl. 129), os quais, contudo, não foram declarados na DIRPF, e, menos ainda, tiveram sua origem minimamente comprovada ou justificada.
Em sua defesa, o recorrente se limitou a sustentar que os depósitos decorreram de negociações feitas em nome da firma individual de seu pai, alegando, ainda, que os �depósitos constantes dos extratos bancários, por si só não são indicação segura de que os valores destes possam configurar omissão de receita, devendo, portanto, ser cancelada a proposta de cobrança do imposto.�. (fl. 221). Para corroborar suas alegações, colacionou jurisprudência. 

Ademais, sustentou a inconsistência da apuração da base de cálculo do tributo lançado, conforme trecho que segue (fls. 214/215): �Analisando o quadro acima, podemos concluir que se o recorrente depositou R$ 46.037,35 no mês de janeiro, este valor seria o capital inicial para as negociações do ano 2003, no mês de fevereiro houveram depósitos que alcançaram R$ 66.873,69, então ocorreu um acréscimo de R$ 20.836,34, no mês de março não houve acréscimo e sim uma diminuição de R$ 19.720,00, no mês de abril um novo acréscimo de R$ 32.285,65, alcançando a soma dos sucessos obtidos o montante de R$ 99.159,34, seguindo o raciocínio nos meses de maio, junho, julho e agosto, houveram perdas de R$ 20.659,30, R$ 8.599,74, R$ 8.868,87 e R$ 29.161,07, respectivamente, não havendo acréscimo, no mês de setembro um aumento de R$ 2.432,00, aumentando o valor dos sucessos com as negociações para R$ 101.591,34, nos meses seguintes, ou seja, outubro, novembro e dezembro, não ocorreram mais acréscimos, então poderíamos concluir que o resultado dos sucessos nas negociações entabuladas em nome da firma individual do finado pai do recorrente, seria de no máximo R$ 101.591,34, valor que deveria ser tributado pelo fisco, gerando com isso uma cobrança no nosso entendimento ao menos mais justa�.

Primeiramente, quanto à alegação de inconsistência da base de cálculo do tributo, entendo que melhor sorte não assiste ao recorrente, já que a fiscalização considerou os valores dos créditos omitidos auferidos ou recebidos no mês em que forem creditados, assim como dispões o art. 42, § 4º da Lei 9.430/96: �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.�. 

Ultrapassada essa questão primária, no �mérito�, destaca-se que mesmo instado a comprovar a origem dos depósitos bancários, o recorrente não apresentou qualquer documento que demonstrasse situação fática diversa da apontada pela autoridade fiscalizadora. 

Percebe-se o referido da leitura do trecho extraído da decisão da DRJ (fls. 198/199): �O autuado, em sua defesa, se ateve a meras alegações, no que tange a origem de seus créditos bancários, quando só lhe restava a alternativa, em face da presunção juris tantum, de elidir o feito fiscal por meio da apresentação de contra-provas ao levantamento efetuado pelo Fisco, o que não foi feito nem durante a ação fiscal nem na fase impugnatória. (...)Destarte, não tendo ficado comprovada pelo impugnante a origem dos depósitos levantados pelo Fisco em seu nome, presumidos, com a devida autorização legal, como receitas de origem não comprovada auferidas no ano-calendário de 2003, nada tenho a censurar no procedimento fiscal.�

Ainda, reforça-se que o recorrente não trouxe qualquer documento novo quando da impugnação, nem mesmo em recurso voluntário para rechaçar o lançamento.

Destarte, no caso dos autos, a aplicação do art. 42 da Lei 9.430/92 é inquestionável, pois, como verificado pelo Auditor Fiscal e, após, confirmado pela DRJ, o contribuinte sequer justificou minimamente com documentação hábil e idônea a origem dos depósitos realizados nas suas contas bancárias no ano-calendário fiscalizado, sendo correta a tributação, como, aliás, vem entendendo essa Turma:

Processo nº 16004.000110/200918
Recurso nº Voluntário
Acórdão nº 2202002.331 � 2ª Câmara / 2ª Turma Ordinária
Sessão de 19 de junho de 2013
Matéria IRPF
Recorrente ALFEU CROZATO MOZAQUATRO
Recorrida FAZENDA NACIONAL
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA IRPF
Ano calendário: 2003
OMISSÃO DE RENDIMENTOS COM BASE EM DEPÓSITOS BANCÁRIOS SEM ORIGEM COMPROVADA. ART. 42, LEI N. 9.430/96. LEGITIMIDADE.

É legítimo o lançamento de imposto de renda com base em omissão de rendimentos baseada em depósitos bancários sem origem comprovada tendo como fundamento o art. 42 da Lei nº 9.430/96, desde que sejam seguidos todos os procedimentos nela presentes.

Por esses motivos, entendo que não merece reparos a decisão da DRJ no tocante à omissão de rendimentos.

Multa Agravada

O recorrente insurge-se quanto ao agravamento da multa de ofício em 50%, previsto no § 2º do art. 44 da Lei 9.430/96.

O artigo 44 da Lei 9.430/96 prevê que os percentuais das multas a que se refere o inciso I do caput e o § 1° de tal artigo devem ser aumentados de metade, nos caso de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para prestar esclarecimentos.

Mesmo que o referido dispositivo preveja o agravamento da multa, e o seu pressuposto fático esteja presente, entendo que a mera ausência ao atendimento das intimações, por não impedir a lavratura do auto de infração e a constituição crédito tributário, não se mostra justificativa suficiente para tal medida, tendo em vista a ausência de prejuízos à fiscalização.

É esse, inclusive, o entendimento exarado em voto da lavra do Conselheiro Rafael Pandolfo: 

MULTA AGRAVADA. FALTA DE ATENDIMENTO A INTIMAÇÕES. 
É inaplicável o agravamento de multa quando o não atendimento a intimação 
da Fiscalização não inviabilizar o lançamento do tributo. (CARF. Ac. 2202-002.231, Rel. Rafale Pandolfo. Julg. em 19/06/2013).

Também, nesse tocante, já entendeu este Conselho em outra oportunidade:

MULTA DE OFÍCIO AGRAVADA ­ NÃO ATENDIMENTO ÀS INTIMAÇÕES DA AUTORIDADE AUTUANTE ­ AUSÊNCIA DE PREJUÍZO PARA O LANÇAMENTO ­ DESCABIMENTO. Deve­se desagravar a multa de oficio, pois a fiscalização já detinha informações suficientes para concretizar a autuação. Assim, o não atendimento às intimações da fiscalização não obstou a lavratura do auto de infração. (Grifamos) (Conselho de Contribuintes. 6a Câmara. Ac. 106­17.240. Rel. Giovanni Christian Nunes Campos. Julg. em 05/02/09)

Portanto, entendo ser correto o desagravamento da multa de ofício.

Conclusão

Isso posto, entendo pelo cancelamento do auto de infração em decorrência da ilicitude das provas que o embasaram. Subsidiariamente, no mérito, dou PARCIAL PROVIMENTO ao recurso, tão somente, para reduzir o agravamento da multa ao patamar de 75%. 
(Assinado digitalmente)
Fabio Brun Goldschmidt - Relator Conselheiro antonio lopo martinez.

Este voto direciona-se exclusivamente a preliminar de prova ilícita por quebra do sigilo bancário, ponto na qual divirjo do Conselheiro Relator.
Inobstante o bem fundamentado voto do Relator, entendo que ao apreciar a questão da licitude da prova estamos essencialmente enfrentando uma questão preliminar. 
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.
Pessoalmente, não me 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. No comando da Lei Complementar nº. 105, de 10 de janeiro de 2001, nota-se 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.�.
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.
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.
Requisições de Movimentação Financeira � RMF emitidas seguiram rigorosamente as exigências previstas pelo Decreto nº 3.724/2001, que regulamentou o art. 6º da Lei Complementar 105/2001, inclusive quanto às hipóteses de indispensabilidade previstas no art. 3º, que também estão claramente presentes nos autos. Em verdade, verifica­se que o contribuinte foi intimada a fornecer seus extratos bancários, no entanto não os apresentou, razão pela qual não restou opção à fiscalização senão a emissão da Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira � RMF.
Desse modo, ausente qualquer ilicitude na prova decorrente da transferência de sigilo bancário para a Receita Federal do Brasil, posto que a Lei Complementar 105, de 2001 confere às autoridades administrativas tributárias a possibilidade de acesso aos dados bancários, sem autorização judicial, desde que haja processo administrativo e justificativa para tanto. E é este o caso nos autos. 
Ademais, a tese de ilicitude da prova obtida não está sendo acolhida pela Câmara Superior de Recursos Fiscais, conforme a jurisprudência já consolidada.
Rejeito, portanto, o questionamento preliminar argüido quanto ilicitude da prova por quebra do sigilo bancário.
(Assinado Digitalmente)
antonio lopo martinez - Redator designado.

 




Processo n° 10675.002514/2007-03 S2-C2T2
Acoérdao n.° 2202-002.647 Fl. 16

Pedro Anan Junior que acolhiam a preliminar. Designado para redigir o voto vencedor nessa
parte o Conselheiro Antonio Lopo Martinez. QUANTO AO MERITO: Por unanimidade de
votos, dar provimento parcial ao recurso para desagravar a multa de oficio, reduzindo-a do
percentual de 112,5% para 75%.

(Assinado digitalmente)

ANTONIO LOPO MARTINEZ - Presidente.

(Assinado digitalmente)

FABIO BRUN GOLDSCHMIDT - Relator.

(Assinado digitalmente)
ANTONIO LOPO MARTINEZ - Redator designado.
EDITADO EM: 26/08/2014

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: ANTONIO LOPO
MARTINEZ (Presidente), PEDRO ANAN JUNIOR, MARCIO DE LACERDA MARTINS
(Suplente convocado), RAFAEL PANDOLFO, DAYSE FERNANDES LEITE (Suplente
convocada), FABIO BRUN GOLDSCHMIDT

Relatorio

Trata-se de auto de infracdo (fls. 118/134), constituido em razdo da omissio
de rendimentos caracterizada por depdsitos bancarios de origem ndo comprovada, no qual foi
averiguado o Imposto de Renda Pessoa Fisica — IRPF correspondente ao exercicio de 2004,
exigindo o crédito tributario no valor de R$ 662.763,12 (fl. 03), ja incluida multa de oficio
agravada no percentual de 112,5% e juros de mora.

O enquadramento legal das infracdes acometidas ao contribuinte vem
descrito as fls.133 a 144.

Procedimento de Fiscalizaciao

Foi lavrado “Termo de Inicio da A¢ao Fiscal” (fl. 04), cuja ciéncia se deu
em 03/04/2007 (fl. 05), intimando o recorrente para apresentar os extratos bancarios de suas
contas correntes ¢ aplicagdes financeiras referentes ao ano calendario de 2003, das instituicdes
financeiras Banco do,Brasil S.A e Cooperativa de Crédito Rural de Irai de Minas LTDA.
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Tendo em vista que o recorrente ndo atendeu a solicitagdo realizada pela
RFB, em 25/04/07 (fl. 07), lavrou-se “Termo de Reintimagdo Fiscal”, notificando o fiscalizado
para apresentar em 10 dias a mesma documentagdo outrora solicitada em “Termo de Inicio da
Ac¢ao Fiscal” - TIAF. Novamente, quedou-se silente.

Diante da conduta omissa do contribuinte em atender as solicitagdes da
RFB, foi emitido pelo fisco “Solicitacio de Emissdo de Requisi¢do de Informagdo sobre
Movimentagdo Financeira — RMF” (fls. 08/09), obtendo-se diretamente das institui¢des
Cooperativa de Crédito Rural de Irai de Minas LTDA e Banco do Brasil S.A os extratos
bancarios das fls. 57/95.

Da andlise pela administragdo tributaria da documentacao recebida pelas
instituicdes financeiras, foi lavrado Termo de Intimacdo Fiscal (fls. 96/103), para que o
contribuinte apresentasse documentacao habil e idonea que comprovasse a origem dos recursos
pelos quais se efetuara os depdsitos bancarios listados nos anexos I e II do referido termo.
Diante da auséncia de resposta, o contribuinte foi reintimado (fls. 105/112), em 24/07/2007,
com ciéncia em 26/07/07 (fl. 114), também deixando de se manifestar.

Diante da situagdo fatica posta, foi lavrado auto de infracdo as fls.
118/134.

Impugnacao

O contribuinte foi cientificado do lancamento fiscal em 23/08/2007 (fl. 135),
apresentando impugnacdo em 24/09/2007 (fls. 138/186). Preliminarmente sustentou a
impossibilidade quanto ao arrolamento de bens intencionado pelo fisco; ainda insurgiu-se
quanto a quebra de sigilo bancario sem autorizacao judicial.

No mérito afirmou a inconsisténcia do lancamento do crédito tributario com
base exclusivamente em depositos bancérios, discorrendo sobre a inocorréncia do fato gerador
do imposto de renda no caso especifico, pois que no fim do ano base o montante em sua conta
corrente seria negativo. Por fim, opds-se contra a multa agravada aplicada.

Decisao da DRJ

A 3" Turma de Julgamento da DRJ/JFA (fls. 189/200), por unanimidade de
votos, rejeitou as preliminares levantadas pelo autuado, indeferindo o seu pedido de pericia e,
no mérito, considerou improcedente a impugnagdo apresentada contra o langamento
formalizado pelo Auto de Infracdo, conforme ementa do acérdao que segue:

NULIDADE. INOCORRENCIA. Uma vez que o procedimento fiscal foi
feito regularmente, ndo se apresentando, nos autos, as causas apontadas no
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art. 59 do Decreto n° 70.235/72, ndo hé que se cogitar nulidade processual,
nem nulidade do langamento enquanto ato administrativo.

INCONSTITUCIONALIDADE DE ATOS LEGAIS. INCOMPETENCIA
DOS ORGAOS ADMINISTRATIVOS. Os érgdos administrativos judicantes
estao impedidos de apreciar matéria de ordem constitucional, por extrapolar
os limites de sua competéncia.

DECISOES ADMINISTRATIVAS E JUDICIAIS. EFEITOS. As decisdes
administrativas e as judiciais ndo se constituem em normas gerais, razao pela
qual seus julgados ndo se aproveitam em relagdo a qualquer outra ocorréncia
sendo aquela objeto da decisdo, a excecdo das decisdes do STF sobre
inconstitucionalidade da legislacao.

REQUISICAO E UTILIZACAO DE DADOS BANCARIOS. A requisi¢io
as instituigoes financeiras de dados relativos a terceiros, com fulcro na Lei
Complementar n.° 105/2001, constitui simples transferéncia a SRF e, ndo,
quebra do sigilo bancario dos contribuintes, ndo havendo pois, que se falar na
necessidade de autorizagdo judicial para o acesso a tais informagdes por parte
da autoridade fiscal.

PERICIA. AUSENCIA MOTIVACAO VALIDA. INDEFERIMENTO. O
pedido de pericia sem o amparo de justificacdo plausivel, leva ao
indeferimento desse pleito.

OMISSAO DE RENDIMENTOS. DEPOSITOS BANCARIOS. Com a
edicdlo da Lei n.° 9.430/96, a partir de 01/01/1997 passaram a ser
caracterizados como omissdo de rendimentos, sujeitos a lancamento de
oficio, os valores creditados em conta de depdsito ou de investimento
mantida junto a institui¢do financeira, em relacdo aos quais a pessoa fisica
utilizados nessas operacoes.

MULTA MAJORADA. Aplica-se a multa majorada de 112,5% nos casos em
que o contribuinte ndo atenda, no prazo legal estipulado, a intimag¢ao fiscal
que lhe foi encaminhada.

INSTRUCAO DA PECA IMPUGNATORIA. PROVA. MOMENTO DE
APRESENTACAO. A impugnacio deve ser instruida com os documentos
em que se fundamentar e que comprovem as alegagdes de defesa, precluindo
o direito do impugnante fazé-lo em outro momento processual.

Recurso Voluntario
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Intimado em 29/10/2009 (fl. 204), irresignado com a decisao proferida pela
DRIJ, o contribuinte apresentou Recurso Voluntario as fls. 205/230, em 30/11/2009. Em
sintese, repisou os argumentos trazidos em sede de impugnagao.

Voto Vencido

Conselheiro Fabio Brun Goldschmidt, Relator

O recurso apresentado atende a todos os requisitos de admissibilidade
previstos no Decreto n°. 70.235/1972. Assim, dele conhego.

Obtencao de Provas - RMF

Em que pese ndo tenha o contribuinte recorrido diretamente da forma de
obtencdo das provas pela RFB, requisicdo de movimentacao financeira — RMF, mas, tao
somente, quanto a ilegalidade do langamento com base nas informagdes obtidas pela
autoridade fiscalizadora com base na CPMF, sera analisada de oficio a matéria, em obediéncia
ao art. 53 da Lei 9.784/99, que dispoe: “A Administracdo deve anular seus proprios atos,
quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”.

Tal dispositivo, em verdade, apenas sacramenta entendimento histérico do
STF, fixado em Sumula (Simula 473), segundo a qual “a Administracdo pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial.

O sigilo bancario tem sido tratado pelo STF e pelo STJ como assunto sujeito
a protecdo da vida privada dos individuos'.

Corroborando, veja-se o julgado do STF (RE 219.780), em que o sigilo
bancario foi considerado garantia constitucionalmente estabelecida. Do referido precedente,

: Mendes; Gilmar. Cursovde Direito constitucional, 2011, ed. 6%, pg. 323
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leia-se: “O sigilo bancdrio protege interesses privados. E ele espécie de direito a privacidade
inerente a personalidade das pessoas e que a Constitui¢do consagra (CF, art. 5°X)”.

Mais especificamente, o assento constitucional da garantia de sigilo bancario

se encontra nos incisos X ¢ XII da CF, segundo os quais “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
materia! ou moral decorrente de sua violagdo” e “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e
las comunicagoes telegrdficas, de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investiga¢do criminal ou instru¢do processual penal”. De fato, sua interpretacdo conjunta
conduz a conclusdo de que o sigilo dos dados bancarios estd sujeito a protecdo da vida privada
dos individuos®.

Em sendo assim, temos que o sigilo bancério, a par de possuir assento
constitucional, ¢ entendido como um direito e garantia fundamental, o que impde a adogao de
exegética que lhe outorgue a maior eficacia possivel, conforme bem ensina Canotilho® quando,
ao tratar sobre a correlag@o entre o principio da maxima efetividade e os direitos fundamentais,
assevera: “Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretagdo efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficicia lhe dé. E um principio operativo em rela¢do a
todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da
atualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado no dmbito dos
direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretagdo que reconhega
maior eficacia aos direitos fundamentais)”.

A hermenéutica da LC n°105, art. 6°, portanto, deve se dar a luz destas
normas que lhe sdo hierarquicamente superiores, para o efeito de se verificar sua
compatibilidade ou incompatibilidade com a Carta.

No ponto, a tradicdo doutrindria e jurisprudencial da hermenéutica
constitucional determina que a declaragao de inconstitucionalidade seja reservada as situacoes
extremas, em que seja impossivel compatibilizar-se o texto legislativo com as garantias postas
na Carta. As leis, ordinariamente, presumem-se constitucionais ¢ devem ser aplicadas e
respeitadas por todos. A inconstitucionalidade ¢ excecdo, ja que induz a inseguranga e a
instabilidade do sistema, além da propria perda de credibilidade dos atos do Poder Legislativo.

E o entendimento que se percebe ao ler a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao. Veja-se:

2 Mendes, Gilmar. Curso de Direito Constitucional, 2011, ed. 6°, pg. 323-4.
: CANOTILHO, José Joaquim Gomes|-Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991. p. 162
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Uma lei ndo deve ser declarada nula se for possivel interpreta-la
de forma compativel com a constituicdo, pois deve-se pressupor
ndo somente que uma lei seja compativel com a constituicdo mas
lambém que essa presungdo expressa o principio segundo o qual,
em caso de duvida, deve ser feita uma interpretagdo conforme a
constitui¢50.4

Justamente por esta circunstancia ¢ que se desenvolveu o principio da
interpretacdo conforme, que objetiva “salvar” da inconstitucionalidade todo e qualquer texto
legal, sempre que se possa vislumbrar no mesmo um sentido possivel, compativel com a
Constituicdo. Canotilho bem demonstra que “diante das normas plurissignificativas ou
polissémicas, deve-se preferir a interpretacdo que mais se aproxime das diretrizes
constitucionais, e, portanto ndo seja contraria ao texto constitucional, de onde surgem varias
dimensoes a serem consideradas, seja pela doutrina ou jurisprudéncia’.

Em tais circunstancias, o autor’ aponta as dimensdes a serem consideradas no
ambito da interpreta¢do conforme:

a) prevaléncia da constitui¢do: deve-se preferir a interpretagdo nao
contraria a Constitui¢ao;

b) conservagdo de normas: percebendo o intérprete que uma lei pode ser
interpretada em conformidade com a constituicao, ele deve assim aplica-la
para evitar a sua ndo continuidade;

¢) exclusdo da interpretagdo contra legem. o intérprete ndo pode contrariar
o texto literal e sentido da norma para obter a sua concordancia com a
Constitui¢ao;

d) espaco de interpretacdo: s6 se admite a interpretacdo conforme a
Constituicao se existir um espaco de decisdo e, dentre as varias que se chegar,
devera ser aplicada aquela em conformidade com a Constituicao;

e) rejeicdo ou ndo aplicagdo de normas inconstitucionais: uma vez
realizada a intepretagdo da norma, pelos varios métodos, se o juiz chegar a
um resultado contrario a constituicdo, em realidade, devera declarar a
inconstitucionalidade da norma, proibindo a sua correcdo contra a
Constitui¢ao;

f) o intérprete ndo pode atuar como legislador positivo: ndo se aceita a
interpretagdo conforme a Constitui¢do quando, pelo processo hermenéutico,
se obtiver uma regra nova e distinta daquela objetivada pelo legislador e com
ela contraditoria, seja em seu sentido literal ou objetivo. Deve-se, portanto
afastar qualquer interpretacdo em contradi¢do com os objetivos pretendidos
pelo legislador.

* Bverfge 2, 266 (282), apud Prof. Dr.Virgilio Afonso da Silva emInterpretagio Conforme a Constituicdo entre a
trivialidade e a centralizagdo judicial.

> J.J. G. Canotilho. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo., 6., ed. p. 229-230, apud Pedro Lenza. Direito
Constitucional Esquematizadoz, 16.,-ed. p+/158159.
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Adentrando a analise do art. 6° da LC n°105, temos que o mesmo dispoe:

vt 6° As autoridades e os agentes fiscais tributdrios da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente
poderdo examinar documentos, livros e registros de institui¢oes
financeiras, inclusive os referentes 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.

Ao interpretar o texto do art. 6° da LC n°105, assim como a lei n°9.311/96 e o
D. n°3724/01, o Min. Marco Aurélio entendeu por conferir-lhes interpretacao conforme, com o
intento de outorgar aos dispositivos o UNICO sentido que os compatibilizasse com a
Constitui¢ao. Nesse sentido, deixou claro que nenhum dos textos citados dispensa a obtengao
de autorizacao judicial para a quebra de sigilo bancério:

“Assentado que preceitos legais atinentes ao sigilo de dados
bancarios hdo de merecer, sempre e sempre, interpreta¢do, por
mais que potencialize o objetivo, harménico com a Carta da
Republica, provejo o recurso extraordindrio interposto para
conceder a seguranca. Defiro a ordem para agastar a
possibilidade de a Receita Federal ter acesso direto aos dados
bancdrios da recorrente. Com_isso _confiro a legislacdo de
regéncia — Lei n° 9.311/96, Lei Complementar n° 105/01 e
Decreto n° 3.724/01 — interpretacdo conforme a Carta Federal,
tendo como conflitante com essa a que implique afastamento
do _sigilo bancdrio do_cidaddo, da pessoa natural ou juridica,
sem ordem emanada do Judicidrio”.

De fato, a suspensdo de direitos constitucionais, mormente de direitos e
garantias individuais ndo pode ser suposta ou subentendida. No siléncio, sua observancia se
impde.

Leia-se a licdo do Ministro Celso de Mello, citado e endossado pelo Ministro
Marco Aurélio: “a quebra de sigilo, para legitimar-se em face do sistema juridico-
constitucional brasileiro, necessita apoiar-se em decisdo revestida de fundamentagcdo
adequada, que encontre apoio concreto em suporte fatico idoneo, sob pena de inviabilidade do
ato estatal que a decreta. A ruptura da esfera de intimidade de qualquer pessoa — quando
ausente a hipotese configuradora de causa provavel — revela-se incompativel com o modelo
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consagrado na constituicdo da republica, pois a quebra de sigilo ndo pode ser manipulada, de
modo arbitrario, pelo Poder Publico ou por seus agentes”.

No mesmo sentido é o entendimento do Ministro Carlos Velloso, ao analisar
a quebra dc sigilo bancario, no RE 389.808, referindo a necessidade de apreciacdo do tema
pelo Tudiciario quando da verificagao das restricdes as liberdade individuais. Veja-se:

“A mais recente doutrina norte-americana fez do “due processo
oflaw” uma forma de controle constitucional que examina a
necessidade de razoabilidade e justificacdo das restri¢oes a
liberdade individual, ndo admitindo que a lei ordinaria
desrespeite a constitui¢do, considerando que as restrigoes ou
excegoes estabelecidas pelo legislador ordinario devem ter uma
fundamentagdo razoadvel e conforme o Poder Judiciario (...)A
exigéncia de preservagdo do sigilo bancdrio enquanto meio
expressivo de prote¢do ao valor constitucional da intimidade —
impoe ao Estado o dever de respeitar a esfera juridica de cada
pessoa. A ruptura desse circulo de imunidade so se justificard
desde que ordenada por orgdo estatal investido, nos termos de
nossos estatuto constitucional, de competéncia juridica para
suspender, excepcional e motivadamente, a eficacia do principio
da reserva de informagoes bancarias”

Partilhamos do mesmo entendimento. Ndo vemos motivo — e nem
poderiamos, no contexto do processo administrativo — para declarar a inconstitucionalidade do
referido art. 6°. Preferimos 1é-lo a luz das diretrizes constitucionais que garantem a reserva de
foro ao Poder Judicidrio de todas as pretensdes que possam implicar o comprometimento de
direitos e garantias individuais.

E o que brilhantemente conclui o Min. Celso de Mello ao julgar MS n°
23.452, ao dizer que “o postulado da reserva constitucional de jurisdigdo importa em submeter
a esfera unica de decisdo dos magistrados a pratica de determinados atos cuja realizagdo, por
efeito de explicita determinagdo constante do proprio texto da Carta Politica, somente pode
emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive daqueles a quem se haja eventualmente atribuido o
exercicio de ‘poderes de investigagdo proprios das autoridades judiciais’. A clausula
constitucional da reserva de jurisdi¢ao — que incide sobre determinadas matérias, como a busca
domiciliar (CF, art. 5°, XI), a interceptagdo telefonica (CF, art. 5°, XII) e a decretacao da prisao
de qualquer pessoa, ressalvada a hipotese de flagrancia (CF, art. 5°, LXI) - traduz a nogao de
que, nesses temas especificos, assiste ao Poder Judiciario, ndo apenas o direito de proferir a
ultima palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra,
excluindo-se, desse modo, por forca e autoridade do que dispde a propria Constituicdo, a
possibilidade do exercicio de iguais atribuigdes, por parte de quaisquer outros Orgaos ou
autoridades do Estado.”:

No que toca ao conceito de reserva de jurisdi¢cdo, Canotilho diz que:



Processo n° 10675.002514/2007-03 S2-C2T2
Acoérdao n.° 2202-002.647 Fl. 24

“A idéia de reserva de jurisdicdo implica a reserva de juiz
relativamente a determinados assuntos. Em sentido rigoroso,
reserva de juiz significa que em determinadas matérias cabe ao
juiz ndo apenas a ultima palavra, mas também a primeira
palavra”.

O STI possui julgado exatamente neste sentido, assim ementado:

“O sigilo bancario do contribuinte ndo pode ser quebrado com
base em procedimento administrativo-fiscal por implicar
indevida intromissdo na privacidade do cidaddo, garantia esta
expressamente amparada pela Constituicdo Federal (art. 5°
inciso X)”.Por isso, cumpre as institui¢oes financeiras manter
sigilo acerca de qualquer informagdo ou documentagdo
pertinente  a  movimentagdo  ativa e  passiva  do
correntista/contribuinte, bem como dos servicos bancdrios a ele
prestados. Observadas tais vedagoes, cabe-lhes atender as
demais solicitagoes de informagoes encaminhadas pelo Fisco,
desde que decorrentes de procedimento fiscal regularmente
instaurado e subscritas por autoridade administrativa
competente. Apenas o Poder Judiciario, por um de seus orgaos,
pode eximir as institui¢des financeiras do dever de segredo em
relacdo as materias arroladas em lei. Interpretagdo integrada e
sistemdtica dos artigos 3° par. 5° da Lei n° 4.595/64 ¢ 197,
inciso Il e par. 1° do CTN. Recurso improvido, sem
discrepdncia.” (Resp 37.566-5/RS-93)

Dentro do Sistema Constitucional Tributario, o préprio art. 145, §1°, além de
assegurar a observancia a capacidade contributiva, ainda evidencia ser “facultado a
Administragdo, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
RESPEITADOS OS DIREITOS INDIVIDUAIS e nos termos da lei, o patrimonio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”. No caso da quebra de sigilo
bancario, a reserva de foro judicial ¢ condi¢dao para validar o ato administrativo, assegurando o
respeito aos direitos individuais de privacidade e inviolabilidade, albergados na CF.

Na hipoétese dos autos, s6 foi possivel a constituigdo do crédito tributario com
base no art. 42 da Lei n°® 9.430/95, através das provas obtidas junto as instituigdes financeiras
por meio de quebra de sigilo bancario sem prévia autorizacdo judicial. Isto &, se a fiscalizagdo
ndo tivesse expedido a RMF, ndo teria concluido pela omissdo de rendimentos, e,
consequentemente, nao teria lavrado o auto de infragdo sob esse argumento.

Destarte, ja que toda a prova carreada no processo administrativo foi obtida
por meio de RMF sem prévia autorizagdo judicial, entendo pelo cancelamento do auto de
infracdo lavrado, outorgando interpretacdo conforme ao art. 6° da LC n°105/01 para o fim de

10
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entender valida a quebra de sigilo bancario em procedimento fiscal sempre que acompanhado
da imprescindivel autorizacao judicial para tanto.

No entanto, caso seja considerada licita a prova decorrente da quebra de
sigilo bancdirio sem prévia autoriza¢do judicial, devem ser analisados os argumentos do
contribuinte quanto a comprovagao da origem dos depositos havidos em sua conta corrente.

Omissdo de Rendimento Decorrente de Depdsitos Bancarios com Origem Nao
Comprovada

No que toca a alegacdo de omissao de rendimentos em face de depositos
bancérios em contas do contribuinte com origem nao comprovada, verifica-se que a autuacao
esta respaldada no art. 42, caput ¢ §§ 1° e 2° da Lei n° 9.430/96, que dispde que
“caracterizam-se também omissdo de receita ou de rendimento os valores creditados em conta
de deposito ou de investimento mantida junto a institui¢do financeira, em rela¢do aos quais o
titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentagdo habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operagoes”.

No caso em questdo, contatou-se diante dos extratos bancarios obtidos por
meio de RMF, diversos depositos em montantes considerdveis (conforme totais mensais
detalhado na planilha da fl. 129), os quais, contudo, nao foram declarados na DIRPF, e, menos
ainda, tiveram sua origem minimamente comprovada ou justificada.

Em sua defesa, o recorrente se limitou a sustentar que os depodsitos
decorreram de negociagdes feitas em nome da firma individual de seu pai, alegando, ainda, que
os “depositos constantes dos extratos bancarios, por si so ndo sdo indica¢do segura de que os
valores destes possam configurar omissdo de receita, devendo, portanto, ser cancelada a
proposta de cobranga do imposto.”. (fl. 221). Para corroborar suas alegacdes, colacionou
jurisprudéncia.

Ademais, sustentou a inconsisténcia da apuragdo da base de calculo do
tributo lancado, conforme trecho que segue (fls. 214/215): “Analisando o quadro acima,
podemos concluir que se o recorrente depositou R$ 46.037,35 no més de janeiro, este valor
seria o capital inicial para as negociacoes do ano 2003, no més de fevereiro houveram
depositos que alcancaram R$ 66.873,69, entdo ocorreu um acréscimo de R$ 20.836,34, no més
de margo ndo houve acréscimo e sim uma diminui¢do de R$ 19.720,00, no més de abril um
novo acréscimo de R$ 32.285,65, alcancando a soma dos sucessos obtidos o montante de R$
99.159,34, seguindo o raciocinio nos meses de maio, junho, julho e agosto, houveram perdas
de R$ 20.659,30, RS 8.599,74, R$ 8.868,87 e R$ 29.161,07, respectivamente, ndo havendo
acréscimo, no més de setembro um aumento de R$ 2.432,00, aumentando o valor dos sucessos
com as negociagoes para R$ 101.591,34, nos meses seguintes, ou seja, outubro, novembro e
dezembro, ndo ocorreram mais acréscimos, entdo poderiamos concluir que o resultado dos
sucessos nas negociagoes entabuladas em nome da firma individual do finado pai do
recorrente, seria de no mdximo R$ 101.591,34, valor que deveria ser tributado pelo fisco,
gerando com isso uma cobranga no nosso entendimento ao menos mais justa’.
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Primeiramente, quanto a alega¢do de inconsisténcia da base de célculo do
tributo, entendo que melhor sorte ndo assiste ao recorrente, ja que a fiscalizacdo considerou os
valores dos cr¢ditos omitidos auferidos ou recebidos no més em que forem creditados, assim
como dispdes o art. 42, § 4° da Lei 9.430/96: “Tratando-se de pessoa fisica, os rendimentos
omitidos serdo tributados no més em que considerados recebidos, com base na tabela

’

progressiva vigente a época em que tenha sido efetuado o crédito pela institui¢do financeira.”.

Ultrapassada essa questdo primaria, no “mérito”, destaca-se que mesmo
instado a comprovar a origem dos depdsitos bancarios, o recorrente nao apresentou qualquer
documento que demonstrasse situag@o fatica diversa da apontada pela autoridade fiscalizadora.

Percebe-se o referido da leitura do trecho extraido da decisdo da DRIJ (fls.
198/199): “0O autuado, em sua defesa, se ateve a meras alegacoes, no que tange a origem de
seus créditos _bancdrios, quando _so lhe restava_a_alternativa, em face da presuncdo juris
tantum, de elidir o feito fiscal por meio da apresentacdo de contra-provas ao levantamento
efetuado _pelo _Fisco, o _que ndo_foi feito _nem durante _a_acdo fiscal nem na_fase
impugnatoria. (...)Destarte, nio tendo ficado comprovada pelo impugnante a_origem dos
depositos levantados pelo Fisco em seu nome, presumidos, com_a_devida _autorizacdo legal,
como receitas de origem ndao comprovada auferidas no ano-calenddrio de 2003, nada tenho
a _censurar no procedimento fiscal.”

Ainda, refor¢a-se que o recorrente niao trouxe qualquer documento novo
quando da impugnag¢do, nem mesmo em recurso voluntario para rechagar o lancamento.

Destarte, no caso dos autos, a aplicagdo do art. 42 da Lei 9.430/92 ¢
inquestionavel, pois, como verificado pelo Auditor Fiscal e, ap6s, confirmado pela DRI, o
contribuinte sequer justificou minimamente com documentacdao habil e idonea a origem dos
depositos realizados nas suas contas bancarias no ano-calendario fiscalizado, sendo correta a
tributacao, como, alias, vem entendendo essa Turma:

Processo n° 16004.000110/200918

Recurso n° Voluntario

Acordao n°® 2202002.331 — 2* Camara / 2* Turma Ordinaria
Sessdo de 19 de junho de 2013

Matéria IRPF

Recorrente ALFEU CROZATO MOZAQUATRO

Recorrida FAZENDA NACIONAL
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA IRPF
Ano calendario: 2003

OMISSAO DE _RENDIMENTOS COM _BASE EM_DEPOSITOS
BANCARIOS SEM _ORIGEM COMPROVADA. ART. 42, LEI N.
9.430/96. LEGITIMIDADE.

E legitimo o lancamento de imposto de renda com base em omissio de
rendimentos baseada em depdsitos bancarios sem origem comprovada
tendo como fundamento o art. 42 da Lei n° 9.430/96, desde que sejam
seguidos todos os procedimentos nela presentes.

Por esses motivos, entendo que nao merece reparos a decisao da DRJ no
tocante a omissao de rendimentos.

Multa Agravada

O recorrente insurge-se quanto ao agravamento da multa de oficio em
50%, previsto no § 2° do art. 44 da Lei 9.430/96.

O artigo 44 da Lei 9.430/96 prevé que os percentuais das multas a que se
refere o inciso I do caput e o § 1° de tal artigo devem ser aumentados de metade, nos caso de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimagdo para prestar
esclarecimentos.

Mesmo que o referido dispositivo preveja o agravamento da multa, e o seu
pressuposto fatico esteja presente, entendo que a mera auséncia ao atendimento das intimagoes,
por ndo impedir a lavratura do auto de infracdo e a constitui¢do crédito tributdrio, nao se
mostra justificativa suficiente para tal medida, tendo em vista a auséncia de prejuizos a
fiscalizagao.

E esse, inclusive, o entendimento exarado em voto da lavra do Conselheiro
Rafael Pandolfo:

MULTA AGRAVADA. FALTA DE ATENDIMENTO A INTIMACOES.
E inaplicavel o agravamento de multa quando o ndo atendimento a intimagio

da Fiscaliza¢do ndo inviabilizar o langamento do tributo. (CARF. Ac. 2202-
002.231, Rel. Rafale Pandolfo. Julg. em 19/06/2013).

Também, nesse tocante, ja entendeu este Conselho em outra oportunidade:



Processo n° 10675.002514/2007-03 S2-C2T2
Acoérdao n.° 2202-002.647 Fl1. 28

MULTA DE OFICIO AGRAVADA - NAO ATENDIMENTO AS
INTIMACOES DA AUTORIDADE AUTUANTE - AUSENCIA DE
PREJUIZO PARA O LANCAMENTO - DESCABIMENTO. Deve-se
desagravar a multa de oficio, pois a fiscalizagdo ja detinha informacgdes
suficientes para concretizar a autuagdo. Assim, o nao atendimento as
intimagdes da fiscalizacdo ndo obstou a lavratura do auto de infragdo.
(Grifamos) (Conselho de Contribuintes. 6a Camara. Ac. 106-17.240. Rel.
Giovanni Christian Nunes Campos. Julg. em 05/02/09)

Portanto, entendo ser correto o desagravamento da multa de oficio.

Conclusao

Isso posto, entendo pelo cancelamento do auto de infragdo em decorréncia da
ilicitude das provas que o embasaram. Subsidiariamente, no mérito, dou PARCIAL
PROVIMENTO ao recurso, tdo somente, para reduzir o agravamento da multa ao patamar de
75%.

(Assinado digitalmente)

Fabio Brun Goldschmidt - Relator

Voto Vencedor

Conselheiro antonio lopo martinez.

Este voto direciona-se exclusivamente a preliminar de prova ilicita por
quebra do sigilo bancario, ponto na qual divirjo do Conselheiro Relator.

Inobstante o bem fundamentado voto do Relator, entendo que ao apreciar a
questao da licitude da prova estamos essencialmente enfrentando uma questao preliminar.

O sigilo bancario sempre foi um tema cheio de contradicdes e de varias
correntes. Antes da edigdo da Lei Complementar n° 105, de 2001, os Tribunais Superiores
tinham a forte tendéncia de albergar a tese da inclusdo do sigilo bancério na esfera do direito a
privacidade, na forma da nossa Constitui¢cao Federal, sob o argumento que nao ¢ 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.
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Pessoalmente, ndo me restam duvidas, que o direito ao sigilo bancério nao
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 miii, que o sigilo bancério ndo foi instituido para que se possam praticar crimes
impunemente.

Desta forma, ¢ indiscutivel que o sigilo bancério, no Brasil, para fins
iributarios, € relativo e ndo absoluto, ja que a quebra de informacdes pode ocorrer nas hipdteses
previstas em lei. No comando da Lei Complementar n°. 105, de 10 de janeiro de 2001, nota-se
0 scguinte:

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

()

$ 39 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 protec¢do ao crédito, observadas as
normas baixadas pelo Conselho Monetario Nacional e pelo
Banco Central do Brasil;

1l - o fornecimento das informagoes de que trata o § 2° do art.
11daLein®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 revelacdo de informagées sigilosas com o consentimento
expresso dos interessados;

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

()

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributdrios 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.
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Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informagoes e os
documentos a que se refere este artigo serdo conservados em
sigilo, observada a legislacdo tributaria.

()

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

Se antes existiam davidas sobre a possibilidade da quebra do sigilo bancario
ria 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
lcgal 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.

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 bancério.

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.

Requisicdes de Movimentagdo Financeira — RMF emitidas seguiram
rigorosamente as exigéncias previstas pelo Decreto n° 3.724/2001, que regulamentou o art. 6°
da Lei Complementar 105/2001, inclusive quanto as hipoteses de indispensabilidade previstas
no art. 3°, que também estdo claramente presentes nos autos. Em verdade, verifica-se que o
contribuinte foi intimada a fornecer seus extratos bancarios, no entanto nao os apresentou,
razao pela qual ndo restou opgao a fiscalizagdo sendo a emissao da Requisicao de Informacdes
sobre Movimenta¢ao Financeira — RMF.

Desse modo, ausente qualquer ilicitude na prova decorrente da transferéncia
de sigilo bancario para a Receita Federal do Brasil, posto que a Lei Complementar 105, de
2001 confere as autoridades administrativas tributarias a possibilidade de acesso aos dados
bancarios, sem autorizacao judicial, desde que haja processo administrativo e justificativa para
tanto. E € este o caso nos autos.
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Ademais, a tese de ilicitude da prova obtida ndo estd sendo acolhida pela
Camara Superior de Recursos Fiscais, conforme a jurisprudéncia ja consolidada.

Rejeito, portanto, o questionamento preliminar argiiido quanto ilicitude da
prova por quebia do sigilo bancario.

(Assinado Digitalmente)

antonio lopo martinez - Redator designado.



