
S2-C2T2
F1.1

n
MINISTÉRIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS

fr
-

SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO

Processo n°	 13899.000212/2003-22

Recurso n°	 162.685 Voluntário

Acórdão n°	 2202-00.319 - 2 Câmara / 2' Turma Ordinária

Sessão de	 29 de outubro de 2009

Matéria	 IRPF - Ex(s): 1999

Recorrente	 ALBERTO PEREIRA CASTRO FILHO

Recorrida	 i a TURMA/DRJ-FORTALEZA/CE
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Exercício: 1999

QUEBRA DE SIGILO BANCÁRIO VIA ADMINISTRATIVA - ACESSO
ÀS INFORMAÇÕES BANCÁRIAS PELA SECRETARIA DA RECEITA
FEDERAL - É 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 fisica ou jurídica, regularmente
intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem
dos recursos utilizados nessas operações.

Recurso negado.

Vistos,-relatados e -discutidos os presentes autos. 	

ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, NEGAR
provimento ao recurso.



i
-N . LSO' 'i Ar 011\1/	 7- Presidente

,

/ TONTO

 i i
) dh l'/..

 OP	 • ', r EZ — Relator

-
,

EDITADO EM: O 8 FEV 2010

1Participaram do 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.

Relatório
'

Em desfavor do contribuinte, ALBERTO PEREIRA CASTRO FILHO, foi
lavrado Auto de Infração de Imposto de Renda Pessoa Física (IRPF), fls. 57/62, para cobrança
do crédito tributário no valor total de R$ 123.117,78, incluindo Multa de Oficio e Juros de
Mora, estes calculados até 31/01/2003.

De acordo com a descrição dos fatos, o enquadramento legal, fls. 60, e o
Termo de Verificação e Constatação Fiscal, fls. 55/56, o crédito tributário é relativo à
Declaração de Ajuste Anual do exercício financeiro de 1999, ano-calendário 1998, e decorreu
de infração de omissão de rendimentos, caracterizada por depósitos bancários, em relação aos
quais, o contribuinte, regularmente intimado, não logrou comprovar, com documentação hábil
e idônea, a origem dos recursos utilizados nas operações.

Cientificado do lançamento em 12/02/2003; apresentou impugnação em que
alega, os seguintes pontos:

- Argumenta que depósito bancário, por si só, não pode ser
considerado um rendimento advindo da atividade e, por
conseguinte, não pode se constituir em fato gerador do Imposto
de Renda, por não representar acréscimo patrimonial.
Argumentou, ainda, que, no ano-calendário de 1998,
administrou uma construção de prédio residencial recebendo
valores para custear a construção, que transitaram na conta
corrente do Banco Raiá SI A, objeto do Auto de Infração. Tudo
conforme a seguir transcrito:

- A perspectiva dimensivel do aspecto material da hipótese de
incidência (base de cálculo) jamais será o volume de recursos
financeiros que ingressa no caixa das empresas. mas, apenas e
tão-só, aquela espécie de ingressos que pode ser classificada
como receita.
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- Impõe-se estabelecer a concreta distinção entre os conceitos de
ingresso (ou entrada) e de receita, diversos em sua essência e
sua natureza jurídica, produzindo diferentes efeitos.

- Deveras, os valores que entram na posse das pessoas, fisicas
ou Jurídicas devem ser bipartidos em ingressos financeiros (que
na Ciência das Finanças são denominados movimentos de fundo
ou de caixa) e receitas.

- Geraldo Ataliba ensina que também no direito público, esses
conceitos não comportam confusão, doutrinando:

"Sob a perspectiva jurídica, costuma se designar por entrada,
todo o dinheiro que entra nos cofres públicos, seja a que título
for. Nem toda entrada, entretanto, representa uma receita. É que
muitas vezes o dinheiro ingressa a titulo precário e
temporariamente, sem passar a pertencer ao Estado.

" ... receitas são entradas definitivas de dinheiro que pertencem
ou passam a pertencer ao Estado ... "(Apontamentos de Ciência
das Finanças, Direito Financeiro e Tributário, São Paulo-R7',
1969, pp.25 e 26).	

.

Alerta o mestre, portanto, que nem todos os valores que entram
na posse das pessoas são receitas. Os valores que transitam pela
posse dos indivíduos, pelo caixa das empresas (ou pelos cofres
públicos) podem ser de duas espécies: os configuradores de
receitas e os caracterizadores de meros ingressos.

As receitas são entradas que modificam o patrimônio da
empresa, incrementando-o. Os Ingressos envolvem tanto as
receitas quanto as somas pertencentes a terceiros (valores que
integram o patrimônio de outrem), são aqueles valores que não
importam modificação no patrimônio de quem os recebe, porém
mero trânsito para posterior entrega a quem pertencerem ..

Apenas os aportes, que incrementem o patrimônio como
elemento novo e positivo, são receitas. Estas, e só estas, poderão
ser passíveis de tributação. Os meros ingressos não configuram
receita e somente as receitas é que podem integrar a base de
cálculo para determinar o valor do imposto devido, porque
apenas a receita remunera a atividade desenvolvida.

As entradas que não provocam incremento no patrimônio
representam mera passagem de valores. São somas a serem

• repassadas a terceiros, que não implicam qualquer modificação
no patrimônio individual ou da empresa. Essas quantias, ao lado
de um débito contábil, importam, inafastavelmente, um crédito

	  de igual valor. Na contabilidade, um crédito anula o débito
anterior, registrado a título de repasse.

É usual, comum, que, no caixa das empresas prestadoras de
	 serviços,- agrícolas, _mercantkou industriais - ingressem valores

que tipificam meros movimentos de fundo ou de caixa. Em attFas 	
palavras, esses ingressos têm exatos correspondentes no passivo,
para terceiro não societário fato que, por si só, lhes retira
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qualquer possibilidade de constituírem receita. Embora
transitem no caixa da empresa, são apenas entradas ou
ingressos financeiros. Assim, ao mesmo tempo em que inscrevem
esses valores nos seus ativos, registram nos seus passivos a
necessária contra partida, de igual valor, para terceiro estranho
à empresa - Não há, portanto, nenhum incremento nos seus
patrimônios.

A doutrina conceitua receita como a entrada que, sem quaisquer
reservas, condições ou correspondência no passivo, se integra
ao patrimônio da empresa, acrescendo-o, incrementando-o. A
orientação da legislação seja mercantil, seja tributária, é,
consagradora dessa sistemática. Efetivamente, as entradas que
não correspondam a incrementos financeiros próprios são
sempre escrituradas, contabilmente, de modo a salientar sua
radical distinção, relativamente às demais. Os repasses,
reembolsos e rateios são contabilizados de maneira a deixar
patente sua natureza.

O sempre proficiente (e, ora, saudoso) mestre Geraldo Ataliba
delimita, com sua proverbial clareza, a receita tributável, dela
apartando valores que apenas transitem pelo caixa, distinguindo
receita e o mero ingresso.

"O conceito de receita refere se a uma espécie de entrada.
Entrada é todo dinheiro que ingressa nos cofres de determinada
entidade. Nem toda entrada é receita. Receita é a entrada que
passa a pertencer à entidade".

Assim, só se considera receita o ingresso de dinheiro que venha
a integrar o patrimônio daquele que a recebe. As receitas devem
ser escrituradas separadamente das meras entradas. É que estas
não pertencem à entidade que as recebe. Têm caráter
eminentemente transitório. Ingressam a título provisório, com
destinaçã o certa, para saírem, em breve lapso de tempo.

Como pode ser facilmente observado pela inclusa copza de
correspondência encaminhada à Ilustre Auditora da Receita
Federal, Fumiko Machida Kawagoe, em 12 de outubro pretérito,
o Requerente administrava, parafamiliares, a construção de
imóvel residencial.

Para facilidade das operações, os autores da obra
disponibilizavam valores, com o intuito de liquidação dos
débitos oriundos de tal empreendimento.

Ressalte se ainda que esse trabalho foi prestado sem que o
Requerente percebesse nenhuma retribuição financeira.

É esclarecedor o fato que toda movimentação financeira
aludida, em nada contribuiu para alterar a situação patrimonial
do Requerente.

Ademais, ainda com esforços despendidos espelhados na inclusa
cópia de correspondência enviada ao Banco Baú SA. deixou de
dispor em tempo hábil a documentação para poder comprovar
suas alegações, fato que se prolonga
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Por último, num exame atento, salta a vista que aludida
movimentação financeira em nada contribuiu para reforçar ou
enfraquecer a situação patrimonial do Requerente.

De acordo com o estabelecido no próprio Decreto n° 3.000, de
26 de março 1999, o imposto a pagar será apurado
relativamente aos rendimentos percebidos no ano calendário,
como se observa no seu

Art. 85. Sem prejuízo do disposto no ,sç' 20 do art. 22, a pessoa
física deverá apurar o saldo em Reais do imposto a pagar ou o
valor a ser restituído, relativamente aos rendimentos percebidos
no ano — calendário (Lei n° 9.250, de 1995, art, 72).

Isto afasta qualquer pretensão de tributação mormente em se
tratando de simples ingresso de importância que jamais se
incorporou ao patrimônio do Requerente, mesmo porque, a
análise do saldo bancário demonstra a exigüidade de tempo em
que o numerário permanece à disposição do correntista, ora
Requerente;

Senhor Julgador, em síntese, são estes os pontos de discordância
apontados nesta Impugnação:

a) Consideração de simples 'ingressos' de numerário, como

receita obtida pelo Requerente;

b) Incluir ditos ingressos no valor que deve compor a base de

cálculo para determinação do tributo devido;

c) Desconsideração da própria norma instituída pelo Artigo
85

Em 19 de julho de 2007, os membros da 1' Turma da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento de Fortaleza, proferiram Acórdão que, por unanimidade de votos,
rejeitou as preliminares, e considerou procedente o lançamento, nos termos da Ementa a seguir
transcrita.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FíSICA -
IRPF

•
Ano-calendário: 1998

OMISSÃO DE RENDIMENTOS. LANÇAMENTO COM BASE
EM DEPÓSITOS BANCA' RIOS.

Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1 ° de janeiro de
	 1997,-o art. 42 da Lei nO _9.430,  de 1996, autoriza a  presunção

legal de omissão de rendimentos com base em depósitos
bancários de origem não comprovada pelo sujeito passivo.

	 ,ÔNUS DA PROVA. 	

.\\)!
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Se o ônus da prova, por presunção legal, é do contribuinte, cabe
a ele a prova da origem dos recursos utilizados para acobertar
seus depósitos bancários.

Lançamento Procedente

Cientificado em 27/087/2007, o contribuinte, se mostrando irresignado,
apresentou, em 24/09/2007, o Recurso Voluntário, de fls. 107/118, reiterando as razões da sua
impugnação, às quais já foram devidamente explicitadas, que reforçando os seguintes pontos:

- Da ilegalidade da quebra do sigilo bancário;

- Da irretroatividade das leis;

- 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 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° e 6° do artigo 38, da Lei n° 4.595, de 1964 e
no artigo 8° da Lei n° 8.021, de 1990, perdem eficácia, por interpretação sistemática, diante da
vedação do parágrafo único do artigo 197, do CTN, norma hierarquicamente superior.

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

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

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

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

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

"Ementa: Inquérito. Agravo regimental. Sigilo bancário.
Quebra. Afronta ao artigo 5 0, Xe XII, da CF: Inexistência. (.).
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1- A quebra do sigilo bancário não afronta o artigo 5 0, X e XII,
da Constituição Federal (Precedentes: PET. 577).

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

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

Diz a Lei n° 4.595, de 1964:

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

§ 1° As informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judiciário, prestado pelo Banco Central da República do Brasil
ou pelas instituições financeiras, e a exibição de livros e
documentos em juízo, se revestirão sempre do mesmo caráter
sigiloso, só podendo a eles ter acesso às partes legítimas na
causa, que deles não poderão servir-se para fins estranhos à
mesma.

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

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

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

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

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

Nos termos da lei, acima mencionada, o sigilo bancário será quebrado sempre
que houver processo instaurado e a autoridade fiscalizadora considerar necessário, pois é
sabido que os estabelecimentos vinculados ao sistema bancário não poderá exim r-se de
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fornecer à fiscalização, em cada caso especificado pela autoridade competente da Secretaria da
Receita Federal, cópias das contas correntes de seus depositantes ou de outras pessoas que
tenham relações com tais estabelecimentos, nem de prestar informações ou quaisquer
esclarecimentos solicitados, se a autoridade fiscal assim o julgar necessário, tendo em vista a
instrução de processo para qual essas informações são requeridas.

	

É evidente, que a possibilidade da quebra do sigilo bancário é de natureza 	
excepcional, e o artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964, arrola as oportunidades em que terceiros
tem acesso ao conhecimento de dados e informações de operações realizadas no mercado
financeiro pelos seus investidores/clientes. Os parágrafos, do artigo anteriormente citado,
estabelecem, de forma clara, quais são as autoridades que tem acesso a estas informações, ou
seja, Poder Judiciário (§ 1°); Poder Legislativo (§ 2°); Comissões Parlamentares de Inquérito
(§ 3°) e os agentes fiscais do Ministério da Fazenda e dos Estados (§§ 5° e 6°).

O texto acima estabelece com clareza a obrigatoriedade que os bancos tinham
de permitir aos agentes fiscais o exame dos registros de contas de depósitos. Para isto, bastaria
demonstrar a existência de processo fiscal e declarar que tal documentação era indispensável à
investigação em curso. Desta forma, entendo que fica demonstrado que, já em 1964, os bancos
estavam obrigados a fornecer à fiscalização documentação a respeito de transações com seus
clientes.

Não há como discordar que a expressão "processo instaurado" se refere ao
"processo administrativo fiscal", já que em caso contrário não haveria a necessidade de
existirem os parágrafos 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 fisicas e/ou jurídicas, estaria condicionada a observância
de certos requisitos, quais sejam: ter processo administrativo fiscal instaurado; que as
informações a serem solicitadas fossem indispensáveis e que estas informações não poderiam
ser reveladas a terceiros.

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

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

ii
***

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

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

"Continuam obrigados a auxiliar a fiscalização dos tributos sob
administração do Ministério da Fazenda, ou quando solicitados

fk\	
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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
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 ,5Ç 1° do art. 7°."

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

Os dispositivos legais acima citados, não foram declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, dão respaldo ao procedimento da fiscalização. Por esta razão,
rejeita-se o argumento de que os documentos foram obtidos de forma ilícita. O sigilo 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

lo
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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.

(••)

§ 3° Não constitui violação do dever de sigilo:

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

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

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

IV - a comunicação, às autoridades competentes, da prática de
ilícitos penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de

•

	

	 informações sobre operações que envolvam recursos
provenientes de qualquer prática criminosa;

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

	 VI - a prestação de informações nos termos e condições
estabelecidos nos artigos 2°, 3°, 4o, 50,-

	

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

11
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financeiras, inclusive a contas de depósitos e aplicações
financeiras, quando houver processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensáveis pela autoridade administrativa
competente.

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

(.)

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

A edição desse dispositivo de lei complementar se fez indispensável, em
virtude de divergência interpretativa que havia sido estabelecida acerca do tema, especialmente
em face de decisão de uma das Turmas do Superior Tribunal de Justiça, no qual ficou
assentado que o termo "processo", empregado no artigo 38 da Lei 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, 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."

12
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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.

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'2=(-Justec-RJ-;-1979:806),-José_Luiz s Bulhões_Pedreira sintetiza com muita clareza essa

questão:
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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 como rendimentos. Assim, deve ser
mantido o lançamento.

Antes de tudo cumpre salientar que a presunção não foi estabelecida pelo
Fisco e sim pelo art. 42 da Lei n° 9.430/1996. Tal dispositivo outorgou ao Fisco o seguinte
poder: se provar o fato indiciário (depósitos bancários não comprovados), restará demonstrado
o fato jurídico tributário do imposto de renda (obtenção de rendimentos).

Assim, não cabe ao julgador discutir se tal presunção é equivocada ou não,
pois se encontra totalmente vinculado aos ditames legais (art. 116, inc. III, da Lei n.°
8.112/1990), mormente quando do exercício do controle de legalidade do lançamento tributário
(art. 142 do Código Tributário Nacional - CTN). Nesse passo, não é dado apreciar questões que
importem a negação de vigência e eficácia do preceito legal que, de modo inequívoco,
estabelece a presunção legal de omissão de receita ou de rendimento sobre os valores
creditados em conta de depósito mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o
titular, pessoa fisica 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).

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.

Ante ao exposto, voto por NEGAR provimento ao recurso.
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