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NULIDADE - CARÊNCIA DE FUNDAMENTO LEGAL -
INEXISTÊNCIA - As hipóteses de nulidade do procedimento são as
Menearias no artigo 59 do Decreto 70.235, de 1972, não havendo que se falar
em nulidade por outras razões.

PRELIMINAR - MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - NORMAS
DE CONTROLE INTERNO DA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL -
As normas que regulamentam a emissão de Mandado de Procedimento Fiscal
- MPF dizem respeito ao controle interno das atividades da Secretaria da
Receita Federal, portanto eventuais vícios na sua emissão e execução não
afetam a validade do lançamento.

AUTO DE INFRAÇÃO - ILEGITIMIDADE PASSIVA -
MOVIMENTAÇÃO DE CONTA BANCÁRIA EM NOME PRÓPRIO -
LANÇAMENTO NO TITULAR DA CONTA - Incabível a alegação de
ilegitimidade passiva, quando restar comprovado nos autos o uso de conta
bancária em nome próprio, para efetuar a movimentação de valores
tributáveis, situação que toma lícito o lançamento sobre o próprio titular da
conta.

QUEBRA DE SIGILO BANCÁRIO VIA ADMINISTRATIVA - ACESSO
ÀS INFORMAÇÕES BANCÁRIAS PELA SECRETARIA DA RECEITA
FEDERAL - É licito ao fisco, mormente após a edição da Lei Complementar
M. 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, § r -
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.

JUROS - TAXA SELIC - A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratórios
incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita
Federal são devidos, no período de inadimplêncit, à taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
(Súmula 1° CC n° 4).

ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE - O Primeiro Conselho de
Contribuintes não é competente para se pronunciar sobre
inconstitucionalidade de lei tributária (Súmula 1 0 CC IV 2).	 •

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.
.	 .

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiada por unanimidade de votos, rejeitar as
preliminares argüidas pelo Recorrente e, no mérito, negar provimento ao recurso, nos termos
do voto do Relato]:
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Participaram do presente julgamento, os Conselheiros: Antonio Lopo Martinez, João Carlos
Cassuli Junior (Suplente convocado), Maria Lúcia Moniz de Aragão Calomino Astorga, Pedro
Anan Júnior e Nelson Mallmann (Presidente). Ausentes, justificadamente, os Conselheiros
Heloísa Guarita de Souza e Gustavo Lian Haddad.

.	 .
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Relatório

Em desfavor do contribuinte, ARNALDO JOSÉ MAZZEI, CPF
030.596.938-20, foi lavrado o Auto de Infração de fls. 113/120, relativo ao Imposto de Renda
Pessoa Física (IRP13), exercício de 1999, ano-calendário de 1998, formalizando a exigência de
imposto suplementar no valor de R$1.332.223,90, correspondente ao imposto (R$555.834,41),
multa proporcional de 75% (R$416.875,80 e juros de mora (R$359.513,69), calculados até
31/01/2003.

O lançamento decorre do procedimento de verificação do cumprimento das
obrigações tributarias tendo sido constatada a seguinte irregularidade:

001 OMISSÃO DE RENDIMEN1OS CARACTERIZADA POR
DEPÓSITOS BANCÁRIOS COAI ORIGEM NÃO
COMPROVADA

Omissão de rendimentos caracterizada por valores creditados
em conta (s) de depósito mantida (s) em instituição Iões)
financeira (s), em relação aos quais o contribuinte regularmente
intimado, não comprovou, mediante documentação hábil e
idónea, conforme descrito no Termo de Verificação Fiscal (TVF
-fls. 1)5/117).

Segundo relato do TVF o contribuinte após ter tomado ciência do Mandado
de Procedimento Fiscal e do Termo de Intimação Fiscal solicitou prorrogação de prazo para
atender à intimação por duas vezes. Posteriormente, respondeu que não disponibilizaria
fiscalização seus extratos bancários, pois não era obrigado a fazê-lo, e que todos os seus
rendimentos tributáveis ou não, eram os constantes de sua Declaração de Imposto de Renda
Pessoa Física, esclarecendo ainda que no período fiscalizado não obteve qualquer outro
rendimento tributável.

Foi constatado que o contribuinte, no ano-calendátio dó 1998, movimentou
em três instituições financeiras, no montante de R$2.376.853,98, sendo tal movimentação
financeira foi maior cerca de 240 (duzentas e quarenta vezes) que os rendimentos declarados
pelo contribuinte em sua DIRPFI1999.

Cientificado do lançamento em 10 de março de 2003 (fls. 128), o
• contribuinte, apresentou em 08/04/2003, a impugnação de folhas 134/148, documentação de

Es. 149/160, com as argumentações a seguir sintetizadas.

Requer a nulidade do processo, tendo em vista que os elementos
que embasarain o trabalho fiscal foram obtidos deforma ilíciw.t

Tal pretensão encontra respaldo na Lei Complementar n° 105,
de 10 de janeiro de 2001, regoilamentada pelo Decreto n 3.724,
de mesma data, ambos voltados para a quebra do sigilo
bancário	 dos	 contribuintes, 	 informações	 protegidas

• constitucionalmente e ignoradas pela fiscalização que obteve
diretamente das instituições financeiras seus extratos bancários
sem orclemjudiciat•



Com base nos extratos bancários do Autuado, o fisco empregou
equivocado entendimento no sentido de que as várias transações
financeiras realizadas caracterizam, por si sós, omissão de
rendimentos, ao arrepio da garantia constitucional à intimidade
e ao sigilo de dados. Apóia sua defesa nos incisos X e XII, ambos
do art. 5° da Constituição Federal e na Declaração Universal
dos Direitos Humanos de 10/12/1948, em seu inciso XIL

Destaca que os direitos e garantias individuais constituem
cláusula pétrea, resguardada, pelo próprio Poder Constituinte
Originário, de qualquer alteração ou subtração, direta ou
indireta.

Nenhum instrumento normativo pode extinguir qualquer direito
ou garantia fundamental, à vista do artigo 60, • §. 4°, da
Constituição Federal de 1988.

A fim de solucionar o choque entre os princípios constitucionais
(sigilo bancário versas interesse coletivo, entra em ação o
denominado principio da proporcionalidade, advindo do direito
alemão, pelo qual, havendo dois princípios constitucionais em
jogo, deve-se colocá-los em uma balança imaginária, a fim de
sacrificar o de menor relevância.

Esta tarefa cabe ao poder judiciário, como decorrência lógica e
imediata da própria natureza de sua função, tal como delineado
na Constituição Federal de 1988.

E, nem mesmo a LC 105, de 2001, tem o condão de tornar o
Fisco Federal independente de autorização judicial, ou seja, não
pode afastar o prévio exame do Poder Judiciário sobre o
cabimento da quebra do sigilo, transferindo tal prerrogativa à
própria administração pública, aos próprios inures.sados
suposta "investigação".

Somente a titulo de argumentação, explica, mesmo se a LC 105,
de 2001 estabelecesse a quebra do sigilo bancário mediante
autorização judicial, ainda assim tal regra somente valeria no
caso de apuração de crimes fiscais e não em caso de processos
administrativos visando apurar créditos tributários em favor
Fazenda Pública.

Esclarece, aplicando-se o princípio da proporcionalidade, e
colocando tais direitos (sigilo bancário X interesse coletivo na
persecução penal) em comparação, verifica-se que somente a
apuração de crimes justifica o afastamento, por ordem judicial,
do sigilo bancário. Somente este interesse público é mais
relevante do que o direito individual do cidadão.

Reafirma que, o sigilo bancário só deve ser aberto por decisão
judicial ou nos casos, limitadíssimos, de algum órgão ser, por
expressa menção da Constituição, equiparado ao Judiciário,
corno é o caso das Comissões Parlamentares de Inquérito (artigo
58,Ç 3 0, Constituição Federal de 1988).

Encerra dizendo que, é de se reconhecer- que todo o
procedimento fiscal já nasceu nulo de pleno direito, uma vez que
inObSCIN011 direitos constitucionais básicos inerentes ao cidadão.
Requer, portanto, a nulidade do processo fiscal em epígrafe.
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Sustenta que no ano-calendário de 1998 a conta corrente
mantida no Banco do Brasil S/A, agência São Carlos, foi
utilizada em determinados períodos por seu genro Danei Muler
Sampaio.

•
Dessa forma, os valores caracterizados como rendimentos
omitidos, na verdade são valores que apenas transitaram por sua
conta bancária, vez que referidos depósitos eram endereçados a
seu genro.

No mesmo período foram realizados 02 (dois) empréstimos
bancários nos valores de: 1°) R$100.000,00 e 2°) R$150.000,00,
ambos com garantia hipotecária, firmado com o Banco Bradesco
de Ribeirão Preto e transferidos para o Banco do Brasil, agencia
São Carlos.

Portanto não há que se filiar em rendimentos, tampouco em
imposto sobre valores decorrentes dos depósitos registrados nos
extratos bancários do impugnante. 	 •

Fazendo referências ao art. 43 do Código Tributário Nacional
(Lei n 5.172, de 25 de outubro de 1966- CfN) e transcrevendo
lições doutrinárias conclui que não se pode tributar qualquer
aquisição de recursos financeiros. O mero ingresso de receitas
no património do contribuinte não constitui fato gerador do
Imposto de Renda. O filo gerador será a aquisição que
aumentar algo no património do contribuinte.

A incidência da Telekil SELIC sobre suposto débito apontado no
auto também não encontra respaldo jurídico.

Conclui que os juros moratórias também possuem caráter de
indenização, tendo por pressuposto a mora, agindo como
complemento indenizatário da obrigação principal, destinando-
se a apenar a mora.

E, apesar de previsto em lei ordinária, contraria a regra contida
no artigo 161, § 1 0, do CIN, lei hierarquicamente superior

O CTAI é claro no sentido de dizer que a Lei pode até fixar
percentual superior a 1 944 o que não significa, porém, dizer que
a lei que regulamente a matéria possa delegar a quantificação
dos juros a órgão da administração federal, portanto, integrante
do Executivo que é parte interessada na cobrança do tributo e
na oscilação do mercado em razão dos títulos que emite.

•
Nos termos do art. 161 a incidência de juros dar-se-á com a
última decisão adminsitrativa já que até, então a exigibilidade do
crédito encontra-se suspensa por força do art. 151, III do CT7V.

Assim, também por este motivo, qualquer exigência de juros em
descompasso com o art. 161 do MI é totalmente improcedente.

o fato gerador da multa partitiva nos casos de lançamento de
ofício é a caracterização de conduta dolosa ou .fraudulenta do
contribuinte„sendo necessário, que reste demonstrado no
mínimo, indícios dessa conduta ou fraude.
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o impugnante em nenhum momento agiu de forma a burlar o
fisco, e tendo em vista seu caráter confiscatório, deve ser
aplicada a multa de 20%' prevista no art. 61 da Lei nO 9.430, de
1996.

Requer seja excluída a multa aplicada ou no mínimo reduzida
para 20%.

Requer, prazo de 30 (trinta) dias para juntada de documento
relativo a empréstimo bancário. E, finalmente, requer seja
julgado improcedente o lançamento, liberando o impugnante
qualquer pagamento ao erário, sem prejuízo dos demais pedidos
alternativos.

Em 03 de julho de 2007, os membros da 2" Tu-ma 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.

Exercício: 1999
1

Depósitos Bancários. Omissão de Rendimentos.

A Lei n° 9430, de 1996, no seu art. 42, estabeleceu uma
presunção legal de omissão de rendimentos que autoriza o
lançamento do imposto correspondente, sempre que o titular da
conta bancária, regularmente intimado, não comprove, mediante
documentação hábil e idónea, a origem dos recursos creditados
em suas contas de depósitos ou investitnemos.

Comprovação dos depósitos.

O titular da conta-corrente bancária, onde os recursos foram
creditados, não se exime de comprovar as origens dos créditos
ou depósitos bancárias, individualizadamente.

Juros Moratários Taxa &lia Legalidade.

Legal a aplicação da taxa do Selic para ,fixação dos juros
moratórias para recolhimento do crédito tributário em atraso.

	 Multo de-Oficio, Caráter—Confiscatório.	

A apuração do crédito tributário, incluindo a aplicação da multa
de oficio, decorre de disposições expressas em lei, não podendo
as autoridades administrativas de lançamento e de julgamento
afastar sua aplicação.

A vedação ao confisco pela Constituição Federal é dirigida ao
legislador, cabendo à autoridade administrativa apenas afitar a
multa, nos moldes da legislação que a instituiu..

Lançamento Procedente.

Cientificado em 13/08/2007, o contribuinte, se mostrando irresignado,
apresentou, em 12/09/2007, o Recurso Voluntário, de fls. 207/221, reiterando as razões da sua
impugnação, às quais já foram devidamente explicitadas, que reforçando os seguintes pontos:

- Da nulidade da instauração do procedimento fiscal;

•
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- Da ilegalidade da quebra do sigilo bancário;

- Da irregularidade do lançamento baseado em depósitos bancários;

- Da ilegitimidade passiva, urna vez que os valores dos depósitos bancários
correspondiam a pagamentos de crédito de ICMS que a Companhia de Cervejaria Brahma de
Agudos realizava em beneficio da Empresa SBEL Distribuidora de Bebidas Ltda., de
propriedade de seu gemo.

- Da irregular aplicação do juros de mora e da multa de oficio.

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.

Do vicio do ISIPF.

O contribuinte argüiu, como preliminar de nulidade, da suposta
incompetência do chefe da fiscalização para determinar a continuidade da fiscalização, bem
corno a prorrogação do prazo do Mandado de Procedimento Fiscal.

Ocorre, no entanto, como já decidiu este Conselho em outra oportunidade
(Acórdão n". 104-21.690, Sessão de Julgamentos em 23/0612006, Relatou Pedro Paulo Pereira
Barbosa) as normas que regulamentam a emissão de Mandado de Procedimento Fiscal - 191PE
dizem respeito ao controle interno das atividades da Secretaria da Receita Federal, portanto
eventuais vícios na sua emissão e execução não afetam a validade do lançamento.

Na realidade no caso concreto não se percebe qualquer nulidade que
comprometa a validade do procedimento adotado. Diante disso, é evidente que tal preliminar
carece de sustentação fática, merecendo, portanto, a rejeição por parte deste Egrégio
Colegiado.

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
vicio 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 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
quebra com base em procedimento administrativo, amparado no entendimento de que as
previsões nesse sentido, inscritas nos parágrafos 5°c 6" do artigo 38, da Lei n°4.595, de 1964 e
no artigo 8" da Lei no 8.021, de 1990, perdem eficácia, por interpretação sistemática, diante da
vedação do parágrafo Único do artigo 197, do CfN, norma hierarquicamente superior.
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Apesar de existir intermináveis discussões quanto à natureza do sigilo
bancário, entendo que tal garantia, insere-se na esfera do direito à privacidade, traduzido no
artigo 5°, inciso X, da Constituição Federal.

Por outro lado, entendo que o direito à privacidade não é ilimitado, tendo em
vista o princípio da convivência de liberdades. Assim, não se pode, sob o manto da
privacidade, pretender acobertar indistintamente qualquer irregularidade que seja objeto de
apuração pelo fisco, ou seja, os direitos e garantias individuais previstos na Constituição
Federal não se prestam a servir de manto protetor a comportamentos abusivos, e nem tampouco
devem prevalecer diante de fatos que possam constituir crimes. Sejam eles crimes tributários
ou não.

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

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

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

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

I - A quebra do sigilo bancário não afronta a artigo .8), X e XII,
da Constituição Federal (Precedentes: FEL 577A

(Ac. Do Plenário do Supremo Tribunal Federal, no AGRINQ-
397/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 1

Diz a Lei n°4,595, de 1964:

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

§ I° As informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judiciário, prestado pelo Banco Central da República do Brasil
ou pelas instituições financeiras, e a exibição de livros e
documentos em juizo, se revestirão sempre do mesmo caráter
sigiloso, só podendo a eles ter acesso às partes legitimas na
causa, que deles não poderão servir-se para fins estranhos á
mesma.

9



•
§ 2° O Banco Central da República do Brasil e as instituições
financeiras públicas prestarão informações ao Poder
Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos; solicitar
sejam mantidos em reserva ou sigilo.

§ 3° As Comissões Parlamentares de Inquérito, no exercício da
competência constitucional e legal de ampla investigação
obterão as informações que necessitarem das instituições
financeiras, inclusive através do Banco Central da República do
BrasiL

§ 4 0 Os pedidos de informações a que se referem os §§ 2 0 e 3°,
deste artigo, deverão ser aprovados pelo Plenário da Câmara
dos Deputados ou do Senado Federal e, quando se tratar de
Comissão Parlamentar de Inquérito, pela maioria absoluta de
seus membros.

§ 5 0 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
i ), dispensáveis 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 c 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-3-8-da-Eeixf-t595,	 dc-}964-arrola as	 ogartunida-hs	 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 infommções, ou
seja, Poder Judiciário (§ 1°); Poder Legislativo (§ 21; 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 coutas de depósitos. Para isto, bastaria
demonstrar a existência de processo fiscal e declarar que tal documentação era indispensável à
investigação em curso. Desta forma, entendo que fica demonstrado que, já em 1964, os bancos
estavam obrigados a fornecer à fiscalização documentação a respeito de transações com seus
clientes.

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

to
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Assim, fica evidenciado que para a Administração Tributária Federal ter
acesso a informações relativo às atividades e operações no mercado financeiro e de capitais
realizadas pelos contribuintes pessoas fisicas e/ou juridicas, 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 Económicas e demais
instituições financeiras."

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

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

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

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

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

11



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 descumpritnento desse prazo, a
penalidade prevista no § 1"do art. 7","

Evidente está, diante das normas legais acima transcritas, que as instituições
financeiras não podem invocar o dever de sigilo bancário quando da efetivação, por parte da
Fazenda Pública, de pedido de informações acerca de um terceiro, existindo processo
administrativo fiscal que permita tal solicitação. Não há que se falar, portanto, em quebra do
sigilo bancário, uma vez que a autoridade fazendátia encontra-se legalmente obrigada a manter
os dados recebidos sob sigilo, conforme impõe o parágrafo 60 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 Ultimo dispositivo legal já
estabelecia em seus parágrafos 5" e 6° que:

"50_ 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
conttibuintes 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 á indiscutível, cuja redação diz o seguinte:

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

§ 3° Alão constitui violação do dever de sigilo:

1 - a troca de informações entre instituições financeiras, para
fins cadastrais, inclusive por intermédio de centrais de risco,
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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 findos e de devedores
inadimplente,s, a entidades de proteção ao crédito, observadas às
normas baixarias pelo Conselho Monetário Nacional e pelo
Banco Central do Brasil;	 •

III - o fornecimento das informações de que trata o § 2" do art.
II da Lei n°9.31], 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. 6" As autoridades e os agentes fiscais tributários da União,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente
poderão examinar documentos, livros e registros de instituições
financeiras, inclusive a contas de depósitos e aplicações
financeiras, quando houver processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensáveis pela autoridade administrativa
competente.

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

(si

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

A edição desse dispositivo de lei complementar se fez indispensável, em
virtude de divergência interpretativa que havia sido estabelecida acerca do tema, especialmente
em face de decisão de uma das Turmas do Superior Tribunal de Justiça, no qual ficou
assentado que o termo "processo", empregado no artigo 38 da Lci 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
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, e 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 fatoZ 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 utili.v.ação apenas de forma reservada,
cumprido as normas a prestação de informações e o exame de documentos, livros c 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 c da Lei 10.174/2001. Entendeu que ao proceder com base em tais
instrumentos legais o Fisco acabou por obter provas de origem ilicita.

Não procede tal argumento. O parágrafo 1" do art. 144 do CIN permite a
aplicação de legislação posterior à ocorrência do fato gerador, que tenha instituído novos
critérios de apuração ou processos de fiscalização c ampliado os poderes de investigação das
autoridades administrativas.

4
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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 dc 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 e dispensada. Neste Caso,
ao Fisco cabe provar tão-somente o fato indiciado (depósitos bancários) c não o fato jurídico
tributário (obtenção de rendimentos).

No texto abaixo reproduzido, extraído de "Imposto sobre a Renda - Pessoas
Jurídicas" (Justec-RE 1979:806), Jose Luiz Bulhões Pedreira sintetiza com muita clareza essa
questão:

O elnito 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 corre.spontle, 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 Guris tantum) que admite a prova em contrário, cabendo, pois, ao sujeito
passivo a sua produção. Nesse passo, como a natureza não-tributável dos depósitos não foi
comprovada pelo contribuinte, estes foram presumidos como rendimentos. Assim, deve ser
mantido o lançamento.

Antes de tudo cumpre salientar que a presunção não foi estabelecido pelo
Fisco e sim pelo art. 42 da Lei n° 9.430/1996. Tal dispositivo outorgou ao Fisco o seguinte
poder: se provar o fato indiciario (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 cio Código Tributário Nacional - CTN). Nesse passo, não é dado apreciar questões que
importem a negação de vigência e eficácia do preceito legal que, de modo inequívoco,
estabelece a presunção legal de omissão de receita ou de rendimento sobre os valores
creditados em conta de depósito mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o
titular, pessoa física ou jurídico; regularmente intimado, não comprove, mediante

(r
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documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações (art. 42, caput,
da Lei n.° 9.430/1996).

Da Ilegitimidade Passiva - Recursos do Genro

No caso concreto a mera alegação de que os recursos não lhe pertenciam, e
que apenas transitavam em sua conta, ou que pertenciam a outras pessoas jurídicas, ou a seu
genro não é prova suficiente. Caberia ao recorrente apresentar provas de suas alegações.

Incabível a alegação de ilegitimidade passiva, uma vez que está comprovado
nos autos o uso de conta bancária em nome próprio, para efetuar a movimentação de valores
tributáveis, situação que torna licito o lançamento sobre o próprio titular da conta.

É inadmissivel aceitar alegações quando desacompanhadas de provas. Assim,
a ocorrência do fato gerador decorre, no presente caso, da presunção legal estabelecida no art.
42 da Lei n° 9.430/1996. Verificada a ocorrência de depósitos bancários cuja origem não foi
devidamente comprovada pelo contribuinte, é certa também .a ocorrência de omissão de
rendimentos à tributação, cabendo ao contribuinte o ônus de provar a irrealidade das
imputações feitas. Ausentes esses elementos de prova, resulta procedente o feito fiscal em
nome do contribuinte.

Diante dos elementos de prova apresentados, é oportuno para o caso
concreto, recordar a lição de MOACYR AMARAL DOS SANTOS:

"Provar é convencer o espirito da verdade respeitante a alguma
coisa." Ainda. entende aquele mestre que, subjetivaine.nte. prova
'é aquela que se forma no espirito do juiz, seu principal
destinatário, quanto à verdade deste fato ". Já no campo
objetivo, as provas "são meios destinados a fornecer ao juiz o
conhecimento da verdade dos fatos deduzidos em juizo.

Assim, consoante o referido autor, a prova teria
•

a) um objeto - são os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes
como fundamento da ação;

b) uma finalidade - a formação da convicção de alguém quanto à existência
dos fatos da causa;

c) um destinatário - o juiz. As afirmações de fatos, feitas pelos litigantes,
dirigem-se ao juiz, que precisa e quer saber a verdade quanto aos mesmos. Para esse fim é que
se produz a prova, na qual o juiz irá formar a sua convicção.

Pode-se então dizer que a prova jurídica é aquela produzida para fins de
apresentar subsídios para urna tomada de decisão por quem de direito. Não basta, pois, apenas
demonstrar os elementos que indicam a ocorrência de um fato nos moldes descritos pelo
emissor da prova, é necessário que a pessoa que demonstre a prova apresente algo mais, que
transmita sentimentos positivos a quem tem o poder de deeidir, no sentido de enfatizar que a
sua linguagem é a que mais aproxima do que efetivamente ocorreu.

No caso concreto o lançamento foi baseado em presunção legal e nestas
circunstancias, cabe ao contribuinte demonstrar a origem de seus depósitos; Alegações
desacompanhadas de provas, não podem elidir o lançamento. No mesmo sentido não é

•competência do fisco produzir provas a favor do contribuinte no contexto de uma presunção
legal. Diante disso não há como acolher o pedido de diligência do recorrente.

\ \d.( \
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Acrescente-Se, por pertinente, que os documentos de fls.223 a 242, não fazem
prova dos depósitos individualizadamente, sendo portanto imprestáveis para comprovar os
mesmos.

Da Ineonstitucionalidade das Normas

No referente a suposta ineonstitacionalidade das Normas aplicadas, que
determinariam a aplicação de multas e juros de natureza confiscatória, acompanho a posição
sumulada pelo 1° Conselho de que não compete à autoridade administrativa de qualquer
instância o exame da legalidade/constitucionalidade da legislação tributária, tarefa exclusiva do
poder judiciário.

O Primeiro Conselho de Contribuintes não é competente para se
pronunciar sobre a inconstitueionalidade de lei tributária
(Súmula 1° CC n"2).

Da Inaplicabilidade da Selic como Taxa de Juros

Por fim, quanto à improcedência da aplicação da taxa Sclic, como juros de
mora, aplicável o conteúdo da Súmula 1° CC n° 4:

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

•
Assim, é de se negar provimento também nessa parte.

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

tu I. (lb 1 Á
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