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Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF

Exercício: 1999

Ementa: 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.

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

APLICAÇÃO RETROATIVA DA LEI N° 10.174 DE 2001 E LEI
COMPLEMENTAR 105 DE 2001 - POSSIBILIDADE - ART - 144, § 1° -
Pode ser aplicada, de forma retroativa, ao lançamento, a legislação que tenha
instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização,
ampliando os poderes de investigação das autoridades administrativas.

OMISSÃO DE RENDIMENTOS - DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE
ORIGEM NÃO COMPROVADA - ARTIGO 42, DA LEI N°. 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.



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.

Preliminar rejeitada.

Recurso negado.
•

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros do Colegiado, por unanimidade de votos,
REJEITAR a preliminar argüida pelo Recorrente e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso.

,
1\1 son a	 res ente

,
tonio Lobo rvJ6rtinez Relator

EDITADO EM: '2 1 I j. N.. 2010

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros: Antonio Lopo Martinez, Pedro Anan
Júnior, Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga, Helenilson Cunha Pontes, Gustavo
Lian Haddad e Nelson Mallmann (Presidente). -
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Relatório

Em desfavor do contribuinte, RE1NALDO APARECIDO QUAGLIO , foi
lavrado o auto de infração de fls. 24-29, relativo ao Imposto de Renda Pessoa Física - IRPF,
ano-calendário 1998, com crédito apurado no valor de R$ 1.090.845,72, incluindo o principal
(IRPF), a multa de oficio e os juros de mora, atualizados até 31/10/2003. O contribuinte tomou
ciência do lançamento em 12/11/2003 (fl. 25).

De acordo com a Descrição dos Fatos does) Auto(s) de Infração (fls. 26), o
contribuinte incorreu na seguinte infração: omissão de rendimentos caracterizada por
depósitos bancários de origem não comprovada (art. 42 da Lei n° 9.430/96).

Também integra o Auto de Infração o Termo de Verificação Fiscal (fls. 05-
13). Dele se extrai que os extratos de movimentação financeira que subsidiaram o lançamento
foram obtidos mediante quebra judicial de sigilo bancário, obtida nos autos do processo n°
2001.61.05.011630-1, que tramitou na 1 a Vara Federal Criminal de Campinas/SP, cuja
sentença se encontra às folhas 109-111.

Foi apresentada uma impugnação ao lançamento em 10/12/2003 (fls.
158-181). Todavia, constatou-se que a assinatura constante da peça impugnatória (fl. 181) não
estava autenticada e nem podia e ser confrontada com nenhum documento público existente
nos autos.° processo foi baixado em diligência para sanear o óbice (fls. 193-197). Atendendo a
intimação, o contribuinte apresentou os documentos às folhas 201 a 202, que permitiram
auferir a legitimidade e a autenticidade da impugnação.

Em sua impugnação, o interessado alega os seguintes pontos:

a. A fiscalização teria desconsiderado a sentença proferida no
mandado de segurança n° 2001.61.05.004221-4, publicada em
09/03/2002, que tramitou na 2a Vara Federal em Campinas, que
proibia o uso dos dados bancários originários da CPMF para
lastrear possível lançamento tributário, o que tornaria ilícita a
prova que subsidiou o lançamento;

b. A decisão judicial proveniente do juízo criminal (processo
n° 2002.61.05.011630-1), que autorizou a quebra do sigilo
fiscal, não torna sem efeito a ordem judicial proferida pelo Juízo
Cível no Mando de Segurança (processo n° 2001.61.05.004221-
4), porque:

1. Os motivos que justificaram a quebra judicial são os mesmo
motivaram Procedimento Fiscal, quer seja a utilização dos
dados da CPMF;

2. A utilização dos dados bancários da recorrente só poderia
ocorrer com base em ação movida pela Delegacia da Receita
Federal;

m. A quebra do sigilo foi concedia ao Ministério Público e não
a Delegacia da Receita Federal;
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IV. O encaminhamento dos extrato- s das contas correntes pelo
MPF não justifica o novo Procedimento Fiscal;

c. A Delegacia da Receita Federal não se manifestou a
respeito dos argumentos de impossibilidade de prosseguimento
do Procedimento Fiscal, levantados pelo contribuinte;

cl. A decisão obtida pelo MPF é precipitada, pois deveria
aguardar o desfecho do processo administrativo de lançamento
tributário, não havendo justa causa para denúncia por possível
crime contra a ordem tributária;

e. O dados da CPMF não poderiam ser utilizadas pra instruir
outros procedimentos "bancários", nos termos da vedação
imposta pelo § 3° do art. 11 da Lei n° 9.311/96;

f A fiscalização utilizou as informações dos extratos
bancários, ignorando a regra que condiciona o acesso a essas
informações à autorização judicial;

g. A aplicação retroativa da Lei Complementar n° 105/2001 é
vedada pelo art. 5°, XXXVI da CF 88;

-
h. A aplicação do § 1 ° do art. 144 do CTN não existência de
lei protegendo os dados pretéritos;

2. Houve erro na determinação do momento de ocorrência do
fato gerador, que deveria ser mensal, na forma dos §§ 1° e 4° do
art. 42 da Lei n° 9.430/96;

3. Considerando a ocorrência mensal do fato gerador, os
valores dos depósitos bancários compreendidos no período de
janeiro a 20 de maio de 1998 devem ser excluídos por estarem
atingidos pela decadência, na forma do art. 150, § 4° do CTN;

4. Os depósitos bancários não sustentam a presunção legal de
omissão de rendimentos, pois entre o fato incliciário e o
presumido deve sempre haver sempre uma correlação natural,
lógica, direta e segura.

5. A movimentação bancária não corporifica o fato gerador do
Imposto de Renda, mas sim os ganhos e os acréscimos
patrimoniais dela decorrentes;

6. A presunção legal do art. 42 da Lei n° 9.430/96 colide como
as diretrizes do processo de cria çãõ das presunções legais;

7. Os recursos tinham origem nos valores confiados pelos seus
clientes para aquisição dos materiais empregados nas
construções por ele administradas.

Em 18 de outubro de 2007, os membros da 1' Tui ina da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento de Belo Horizonte, proferiram Acórdão que, por unanimidade de votos,
rejeitou as preliminares, e considerou procedente o lançamento, nos termos da Ementa a seguir
transcrita.

Ano-calendário: 1998

Ementa: DECISÕES ADMINISTRATIVAS. EFEITOS.
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-
São improfícuos os julgados administrativos trazidos pelo sujeito
passivo, pois tais decisões não constituem normas
complementares do Direito Tributário, já que foram proferidas
por órgãos colegiados sem, entretanto, uma lei que lhes
atribuísse eficácia normativa, na forma do artigo 100, II, do
Código Tributário Nacional.

FATO GERADOR ANUAL. APURAÇÃO MENSAL. SIMPLES
METODOLOGIA.RENDIMENTOS PRESUMIVELMENTE
AUFERIDOS POR DEPÓSITOS SEM ORIGEM
COMPROVADA. FATO GERADOR MENSAL. AL:QUOTA.
VENCIMENTO. FIXAÇÃO. INOCORRÊNCL4.

O artigo 83, inciso I, do RIR/1999 fixou uma regra geral, no
sentido de que todos os rendimentos percebidos durante o ano-
calendário compõem a base de cálculo do imposto devido no
Ano-calendário, exceto os rendimentos isentos, os não
tributáveis, os tributáveis exclusivamente na fonte e os sujeitos à
tributação definitiva. Como os rendimentos presumivelmente
auferidos por depósitos bancários sem origem comprovada não
se situam entre as exceções acima apontadas, trata-se de
rendimentos sujeitos à apuração anual do IRPF. O parágrafo 1 °
e 4° do artigo 42 da Lei n 9.430/1996 visam apenas detalhar a
metodologia utilizada, de modo a facilitar o direito de defesa do
sujeito passivo, sem mexer na periodicidade do IRPF. O fato
gerador é anual, —. algumas apurações devem ser feitas de
forma mensal, como também é o caso do Carnê-leão e do
acréscimo patrimonial a descoberto. Trata-se de simples
metodologia que não implica na periodicidade mensal do IRPF.
Na apuração mensal, foi escolhido o período de um mês por ser,
ao mesmo tempo, suficiente e significativo, para a metodologia
de cálculo da omissã o de receitas, devendo, ao final, somá-las,
para a correspondente tributação da base de cálculo anual.

IRPF. DECADÊNCIA.

O IRPF, tributo Sujeito ao lançamento por homologação, tem
como termo inicial de contagem do prazo decadencial a data de
ocorrência do fato gerador, na forma do art. 150, ,5Ç 4° do CTIV,
salvo nas hipóteses do contribuinte não haver antecipado, ainda
que parcialmente, o pagamento do imposto, ou de ter incorrido
em dolo, fraude ou simulação, quando se inicia a contagem do
prazo decadencial no primeiro dia do exercício seguinte àquele
em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos termos do
art. 173, I, do CTIV.

PRESUNÇÃO JURIS TANTUM INVERSÃO DO ÓNUS DA
PROVA. FATO INDICIÁRIO. FATO JURÍDICO TRIBUTÁRIO.
A presunção legal juris tantum inverte o ônus da prova. Nesse
caso, a autoridade lançadora fica dispensada de provar que o
depósito bancário não comprovado (fato indiciário)
corresponde, efetivamente, ao auferimento de rendimentos (fato
jurídico tributário), nos termos do art. 334, IV, do Código de
Processo Civil. Cabe ao contribuinte provar que o fato
presumido não existiu na situação concreta. 	 ,v,



LVCONSTITUCIONALIDADE.- APRECIAÇÃO VEDADA.

A autoridade administrativa não possui atribuição para apreciar
a argüição de inconstitucionalidade ou de ilegalidade dos
preceitos legais que embasaram o ato de lançamento. As leis
regularmente editadas segundo o processo constitucional gozam
de presunção de constitucionalidade e de legalidade até decisão
em contrário do Poder Judiciário. As alegações de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade somente são apreciadas
nos julgamentos administrativos quando houver expressa
autorização

Lançamento Procedente

Cientificado em 19/12/2007, o contribuinte, se mostrando irresignado,
apresentou, em 14/01/2008, o Recurso Voluntário; de fls. 243/263, reiterando as razões da sua
impugnação, às quais já foram devidamente explicitadas, que reforçando os seguintes pontos:

- Da nulidade da prova ilícita, obtida pelo ministério público

- Da ilegalidade da quebra do sigilo bancário;

- Da impossibilidade da aplicação retroativa;

- Da irregularidade do lançamento baseado em depósitos bancários.

É o relatório.
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Voto

Conselheiro Antonio Lopo Martinez, Relator

O recurso está dotado dos pressupostos legais de admissibilidade devendo,
portanto, ser conhecido.

Da Nulidade do Auto de Infração

Formula o contribuinte preliminar de nulidade alegando que a autoridade
administrativa promoveu um desvio de finalidade no seus atos administrativos, eivando de
vício de nulidade o auto de infração

Ocorre que, 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 oficio de
constituir o lançamento. Não havendo que se falar em nulidade no presente caso, rejeito a
preliminar argüida pelo contribuinte.

Da Preliminar de Prova Ilícita

O trabalho fiscal, conforme se constata dos autos, foi realizado pela
autoridade competente e independeu de requisição de qualquer órgão externo à Secretaria da
Receita Federal.

Conforme se depreende, por decisão exarada pelo MM Juiz da 1 a Vara
Federal Criminal de Campinas, decretou-se a quebra do sigilo bancário do recorrente,
atendendo pedido do Ministério Publico, e solicitando que a Receita Federal fosse oficiada.
Desse modo, ainda após a proteção oferecida ao recorrente, em Mandado de Segurança,
respeitando a decisão judicial a autoridade lançadora efetuou a fiscalização, ficando adstrita à
autorização judicial.

Em suma, da análise dos autos não foi possível identificar qualquer problema
na prova obtida. Destaque-se que o objeto do mandado de segurança não foi o procedimento
fiscal, mas a utilização de dados da CPMF.

Posto isso, rejeito tal preliminar de prova ilícita.

Da Impossibilidade de Quebra do Sigilo Bancário

O sigilo bancário sempre foi um tema cheio de contradições e de várias
correntes. Antes da edição da Lei Complementar n° 105, de 2001, os Tribunais Superiores
tinham a forte tendência de albergar a tese da inclusão do sigilo bancário na esfera do direito à
privacidade, na forma da nossa Constituição Federal, sob o argumento que não é cabível a sua
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quebra com base em procedimento administrativo, amparado no entendimento de que as
previsões nesse sentido, inscritas nos parágrafos 50 e 6° do artigo 38, da Lei n° 4.595, de 1964 e
no artigo 8° da Lei n° 8.021, de 1990, perdem eficácia, por interpretação sistemática, diante da
vedação do parágrafo único do artigo 197, do CTN, norma hierarquicamente superior.

Apesar de existir intemiináveis 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 foinia, é indiscutível que o sigilo bancário, no Brasil, para fins
tributários, é relativo e não absoluto, já que a quebra de infoimações pode ocorrer nas hipóteses
previstas em lei.

Da mesma forma, a quebra do sigilo bancário não afronta aos incisos X e XII
do art. 50 da Constituição Federal de 1988. O Supremo Tribunal Federal já decidiu que:

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

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

(.).

(Ac. Do Plenário do Supremo Tribunal Federal, no AGRINQ-
897/DF, rel. Min. Francisco Rezek, 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 juizo, se revestirão sempre do mesmo caráter
sigiloso, só podendo a eles ter acesso às partes legitimas na

8



Processo n° 10830.008819/2003-57	 S2-C2T2
Acórdão n.° 2202-00.432	 Fl. 5

causa, que deles não poderão servir-se para fins estranhos à
mesma.

§ 2 0 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 0 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 0 e 3°,
deste artigo, deverão ser aprovados pelo Plenário da Cámara
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 0 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
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estavam obrigados a fornecer à fiscalização documentação a respeito de transações com seus
clientes.

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

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

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

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

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

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

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

Já no comando da Lei n°. 8.021, de 1990, esta obrigatoriedade é mais
abrangente incluindo Bolsa de Valores e Assemelhadas, além das Instituições Financeiras, cuja
redação diz o seguinte:

"Art. 7 0 - A autoridade fiscal do Ministério da Economia,
Fazenda e Planejamento poderá proceder a exames de
documentos, livros e registros das bolsas de valores, de
mercadorias, de futuros e assemelhadas, bem como solicitar a
prestação de esclarecimentos e informações a respeito de
operações por elas praticadas, inclusive em relação a terceiros.

Art. 8' - Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal
poderá solicitar informações sobre operações realizadas pelo	 \)K
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contribuinte em instituições financeiras, inclusive extratos de
contas bancárias, não se aplicando, nesta hipótese, o disposto no
art. 38 da Lei n". 4.595, de 31 de dezembro de 1964.

Parágrafo único - As informações, que obedecerão às normas
regulamentares expedidas pelo Ministério da Economia,
Fazenda e Planejamento, deverão ser prestadas no prazo
máximo de dez dias úteis contados da data da solicitação,
aplicando-se, no caso de descumprimento desse prazo, a
penalidade prevista no § 1" do art. 7". "

Evidente está, diante das normas legais acima transcritas, que as instituições
financeiras não podem invocar o dever de sigilo bancário quando da efetivação, por parte da
Fazenda Pública, de pedido de infoimações acerca de um terceiro, existindo processo
administrativo fiscal que permita tal solicitação. Não há que se falar, portanto, em quebra do
sigilo bancário, uma vez que a autoridade fazendária encontra-se legalmente obrigada a manter
os dados recebidos sob sigilo, conforme impõe o parágrafo 6° do artigo 38 da Lei n° 4.595, de
1964.

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

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

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

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

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 n°. 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.
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§ 3° Nã o constitui violação do dever de sigilo:

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

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

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

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

V - a revelação de informações sigilosas com o consentimento
expresso dos interessados;

VI - a prestação de informações nos termos e condições
estabelecidos nos artigos 2", 3", 4', 5", 6", 7" e 9' desta Lei
Complementar.

(..)

Art. 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 teimo "processo", empregado no artigo 38 da Lei n° 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 n° 4.595, de 1964 -, de chancelar uma exceção à regra do
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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, la. 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 Irretroatividade da LC 105/2001 e da Lei n° 10.174/2001.

O contribuinte se mostrou inconformado com a aplicação retroativa da Lei
Complementar 105/2001 e da Lei 10.174/2001. Entendeu que ao proceder com base em tais
instrumentos legais o Fisco acabou por obter provas de origem ilícita.
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Não procede tal argumento. O parágrafo 10 do art. 144 do CTN permite a
aplicação de legislação posterior à ocorrência do fato gerador, que tenha instituído novos
critérios de apuração ou processos de fiscalização e ampliado os poderes de investigação das
autoridades administrativas.

Desta forma é notória a possibilidade de aplicação dos mencionados
instrumentos legais de forma retroativa, uma vez que, tão somente, ampliam os poderes de
investigação do Fisco. O STJ já manifestou o seu entendimento neste sentido no RESP
529818/PR e no ERESP 726778/PR.

-
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 n° 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 corno 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.°
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,
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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.° 9.430/1996).

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

-

Sala das Sessões, em 10 de março de 2010.
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