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QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. PREVISAO NA LEI
COMPLEMENTARN®105/2001.

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

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

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

PRESUNCOES LEGAIS RELATIVAS - DO ONUS DA PROVA

A presuncdo estabelecida no art. 42 da Lei n® 9.430/96 dispensa o Fisco de
comprovar o consumo da renda representada pelos depositos bancarios sem
origem comprovada. (Simula CARF n°.26).

Rejeitar a preliminar

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
Acordam os membros do Colegiado, QUANTO A PRELIMINAR DE

PROVA ILICITA POR QUEBRA DE SIGILO BANCARIO: Pelo voto de qualidade, rejeitar a
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 QUEBRA DE SIGILO BANCÁRIO. PREVISÃO NA LEI COMPLEMENTARNº105/2001.
 A Lei Complementar nº 105/2001 permite a quebra do sigilo por parte das autoridades e dos agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente.
 OMISSÃO DE RENDIMENTOS - DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE ORIGEM NÃO COMPROVADA - ARTIGO 42, DA LEI Nº. 9.430, de 1996
 Caracteriza omissão de rendimentos a existência de valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações. 
 PRESUNÇÕES LEGAIS RELATIVAS - DO ÔNUS DA PROVA 
 A presunção estabelecida no art. 42 da Lei nº 9.430/96 dispensa o Fisco de comprovar o consumo da renda representada pelos depósitos bancários sem origem comprovada. (Súmula CARF no.26).
 Rejeitar a preliminar
 Recurso negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, QUANTO A PRELIMINAR DE PROVA ILÍCITA POR QUEBRA DE SIGILO BANCÁRIO: Pelo voto de qualidade, rejeitar a preliminar. Vencidos os Conselheiros RAFAEL PANDOLFO, FABIO BRUN GOLDSCHMIDT e PEDRO ANAN JUNIOR, que acolhem a preliminar. QUANTO AO MÉRITO: por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso.
 
 (Assinado digitalmente)
 Antonio Lopo Martinez � Presidente e Relator
 
 
 Composição do colegiado: Participaram do presente julgamento os Conselheiros Dayse Fernandes Leite (Suplente Convocada), Marcio de Lacerda Martins (Suplente Convocado), Antonio Lopo Martinez, Rafael Pandolfo, Pedro Anan Junior e Fabio Brun Goldschmidt.
 
 
 
  Em desfavor da contribuinte, ADRIANO MARIANO SCOPEL, foi lavrado por auditor fiscal da Delegacia da Receita Federal em Vitória/ES, auto de infração (fls. 262/274) referente ao Imposto de Renda Pessoa Física, exercícios 2006 e 2007, anos calendário 2005 e 2006, sendo cientificado em 01/03/2010, conforme Aviso de Recebimento (fls. 275). O valor do crédito tributário apurado está assim constituído, conforme Demonstrativo do Crédito Tributário no montante total de R$.1.194.740,03.
O lançamento, consubstanciado em Auto de Infração, originou se na constatação das seguintes infrações:
OMISSÃO DE RENDIMENTOS RECEBIDOS DE PESSOAS JURÍDICAS
Omissão de rendimentos recebidos de pessoas jurídicas, conforme descrito no item 3.2 do Termo de Constatação e Encerramento da Ação Fiscal, parte integrante e indissociável do Auto de Infração. 
OMISSÃO DE RENDIMENTOS CARACTERIZADA POR DEPÓSITOS BANCÁRIOS COM ORIGEM NÃO COMPROVADA
Omissão de rendimentos caracterizada por valores creditados em contas de depósito, mantidas em instituições financeiras, em relação aos quais o sujeito passivo, regularmente intimado, não comprovou, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações, conforme Termo de Constatação e Encerramento da Ação Fiscal que é parte integrante e indissociável do Auto de Infração.
MULTA ISOLADA � FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRPF A TÍTULO DE CARNÊ LEÃO
Falta de recolhimento do Imposto de Renda da Pessoa Física devido a título de carnê leão, apurada, conforme descrito no item 4 do Termo de Constatação e Encerramento da Ação Fiscal, parte integrante e indissociável do Auto de Infração.
Em 29/03/2010, no pedido de impugnação (fls. 277/301), o contribuinte alega que:
A autuação foi feita única e exclusivamente com base na análise de depósitos bancários em conta de titularidade do impugnante, o que é flagrantemente inconstitucional e ilegal;
PRELIMINAR:
- é o sigilo bancário, direito subjetivo constitucional do contribuinte, conforme art. 5º, inciso X, da Constituição Federal;
- o Fisco baseia se no parágrafo único do art. 145, da Constituição Federal;
- a doutrina e a jurisprudência afirmam que o poder público não está desobrigado a respeitar os direitos individuais, dentre estes, o sigilo bancário;
- se prevalecer a interpretação do Fisco, serão desrespeitados os direitos
constitucionais fundamentais; 
- para a quebra do sigilo, são necessárias a demonstração das circunstâncias fundamentadas e concretas do interesse público e a apreciação pelo Poder Judiciário;
- o acesso a dados bancários, de forma indiscriminada e incondicionada, poderia levar a serem plantados dados bancários falsos, com respectiva divulgação, sem questionamento da forma como foram obtidos;
- a quebra do sigilo deu-se pela falta de informações por parte do impugnante, resultando em embaraço a fiscalização, conforme art. 33 da Lei nº 9.430/96;
- a interpretação à luz da Constituição Federal é que o contribuinte somente é obrigado a fornecer os dados bancários quando o Fisco tiver direito subjetivo de acesso a esses dados;
- o contribuinte tem direito individual ao sigilo bancário, conforme art. 6º da Lei Complementar nº 105/2002, posterior à Lei nº 9.430/96;
- contraria-se o inciso X e o inciso XII do art. 5º da Constituição Federal;
- de acordo com a jurisprudência e a doutrina, o sigilo bancário somente deve ser quebrado diante de circunstâncias graves, fundadas, concretas e contemporâneas à quebra;
- segundo o art. 6º da Lei Complementar nº 105/2002, somente quando houver procedimento fiscal em curso e os documentos sejam considerados indispensáveis, 
- podem os auditores fiscais terem acesso às contas de depósitos;
- quando os auditores fiscais solicitaram, ao contribuinte, informações acerca de sua movimentação financeira ainda não tinha esse direito, pois sua solicitação não foi validamente fundamentada;
- a recusa do impugnante foi lícita e plenamente justificada e não pode ser classificada como embaraço à fiscalização;
- as informações prestadas pelas instituições financeiras não servem para quebra do sigilo do impugnante;
- não está incluído em nenhuma das hipóteses previstas nos arts. 2º e 3º do Decreto nº 3.724/2001;
- a quebra de sigilo é hipótese excepcionalíssima e somente pode ser deferida fundamentadamente e depois de esgotados todos os meios probatórios convencionais;
- não cabe responder qualquer coisa acerca de dados financeiros apurados pela Receita Federal;
- foram desconsiderados o art. 6º da Lei Complementar nº 105/2001 e os artigos 2º, 3º e 4º do Decreto nº 3.724/2001;
- prevalecem, quando houver incompatibilidade, a Lei Complementar nº 105/2001 e o Decreto nº 3.724/01 em relação à Lei nº 10.174/2001 por serem posteriores, conforme art. 2º, parágrafo 1º da Lei de Introdução ao Código Civil;
- ainda que se entendesse a Lei nº 10.174/2001 constitucional, não haveria como aplicá-la desconsiderando o art. 6º da Lei Complementar nº 105/2001.
- Requer seja acolhida a presente impugnação para o fim de assim ser decidido, cancelando-se o débito fiscal reclamado.
A DRJ julgou o impugnação improcedente, nos termo da ementa a seguir:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA IRPF
Exercício: 2006, 2007
REQUISIÇÃO DE INFORMAÇÕES SOBRE MOVIMENTAÇÃO FINANCEIRA RMF
Não é considerada irregular a Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira RMF expedida dentro dos pressupostos exigidos pela legislação em vigor.
OMISSÃO DE RENDIMENTOS RECEBIDOS DE PESSOA JURÍDICA.
OMISSÃO DE RENDIMENTOS RECEBIDOS DE PESSOA FÍSICA.
Mantêm se os valores dos Rendimentos Tributáveis lançados, conforme informações constantes dos autos.
DEPÓSITOS BANCÁRIOS. OMISSÃO DE RENDIMENTOS.
A presunção legal de omissão de rendimentos autoriza o lançamento do imposto correspondente, sempre que o titular das contas bancárias ou o real beneficiário dos depósitos, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos creditados em suas contas de depósitos ou de investimentos.
MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DO CARNÊ LEÃO.
Relativamente aos rendimentos recebidos a partir de 1º de janeiro de 1997, é cabível a exigência da multa isolada no percentual de 50%, incidente sobre o valor do imposto mensal devido a título de carnê leão e não recolhido. Cancela-se a exigência no tocante aos rendimentos excluídos de tributação.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
Cientificado, o contribuinte, se mostrando irresignado, apresentou o Recurso Voluntário, reiterando os argumentos da impugnação: 
- Que não se logrou demonstrar a indispensabilidade da quebra do sigilo bancário.
- Da ilegalidade do lançamento baseado em depósitos bancários.
É o relatório.

 Conselheiro Antonio Lopo Martinez, Relator

Os recursos estão dotados dos pressupostos legais de admissibilidade devendo, portanto, ser conhecido.

Da Preliminar de Nulidade por 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 5º e 6º do artigo 38, da Lei nº 4.595, de 1964 e no artigo 8º da Lei nº 8.021, de 1990, perdem eficácia, por interpretação sistemática, diante da vedação do parágrafo único do artigo 197, do CTN, norma hierarquicamente superior.
Pessoalmente, não me restam dúvidas, que o direito ao sigilo bancário não pode ser utilizado para acobertar ilegalidades. Por outro lado, preserva-se a intimidade enquanto ela não atingir a esfera de direitos de outrem. Todos têm direito à privacidade, mas ninguém tem o direito de invocá-la para abster-se de cumprir a lei ou para fugir de seu alcance. Tenho para mim, que o sigilo bancário não foi instituído para que se possam praticar crimes impunemente.
Desta forma, é indiscutível que o sigilo bancário, no Brasil, para fins tributários, é relativo e não absoluto, já que a quebra de informações pode ocorrer nas hipóteses previstas em lei. No comando da Lei Complementar nº. 105, de 10 de janeiro de 2001, nota-se o seguinte:
 �Art. 1( As instituições financeiras conservarão sigilo em suas operações ativas e passivas e serviços prestados.
 (...)
§ 3º Não constitui violação do dever de sigilo:
I - a troca de informações entre instituições financeiras, para fins cadastrais, inclusive por intermédio de centrais de risco, observadas as normas baixadas pelo Conselho Monetário Nacional e pelo Banco Central do Brasil;
II - o fornecimento de informações constantes de cadastro de emitentes de cheques sem provisão de fundos e de devedores inadimplentes, a entidades de proteção ao crédito, observadas às normas baixadas pelo Conselho Monetário Nacional e pelo Banco Central do Brasil;
III - o fornecimento das informações de que trata o § 2º do art. 11 da Lei nº 9.311, de 24 de outubro de 1996;
IV - a comunicação, às autoridades competentes, da prática de ilícitos penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de informações sobre operações que envolvam recursos provenientes de qualquer prática criminosa;
V - a revelação de informações sigilosas com o consentimento expresso dos interessados;
VI - a prestação de informações nos termos e condições estabelecidos nos artigos 2º, 3º, 4º, 5º, 6º, 7º e 9º desta Lei Complementar.
 (...)
Art. 6º As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente.
Parágrafo único. O resultado dos exames, as informações e os documentos a que se refere este artigo serão conservados em sigilo, observada a legislação tributária.
 (...)
Art. Revoga-se o art. 38 da Lei n(° 4.595, de 31 de dezembro de 1964.�.
Se antes existiam dúvidas sobre a possibilidade da quebra do sigilo bancário via administrativa (autoridade fiscal), agora estas não mais existem, já que é claro na lei complementar, acima transcrita, a tese de que a Secretaria da Receita Federal tem permissão legal para acessar os dados bancários dos contribuintes, está expressamente autorizado pelo artigo 6( da mencionada lei complementar. O texto autorizou, expressamente, as autoridades e agentes fiscais tributários a obter informações de contas de depósitos e aplicações financeiras, desde que haja processo administrativo instaurado.
Assim, estaria afastada a pretensa quebra de sigilo bancário de forma ilícita, já que há permissão legal para que o Estado através de seus agentes fazendários, com fins públicos (arrecadação de tributos), visando o bem comum, possa ter acesso aos dados protegidos, originariamente, pelo sigilo bancário. Ficam o Estado e seus agentes responsáveis, por outro lado, pela manutenção do sigilo bancário e pela observância do sigilo fiscal.
Desta forma, dentro dos limites estabelecidos pelos textos legais que tratam o assunto, os Auditores-Fiscais da Receita Federal poderão proceder a exames de documentos, livros e registros de contas de depósitos, desde que houver processo fiscal administrativo instaurado e os mesmos forem considerados indispensáveis pela autoridade competente. Devendo ser observado que os documentos e informações fornecidos, bem como seus exames, devem ser conservados em sigilo, cabendo a sua utilização apenas de forma reservada, cumprido as normas a prestação de informações e o exame de documentos, livros e registros de contas de depósitos, a que alude a lei, não constitui, portanto, quebra de sigilo bancário.
Sempre é bom lembrar que o sigilo fiscal a que se obrigam os agentes fiscais constitui um dos requisitos do exercício da atividade administrativa tributária, cuja inobservância só se consubstancia mediante a verificação material do evento da quebra do sigilo funcional, quando, então, o agente envolvido sofrerá a devida sanção.
Requisições de Movimentação Financeira � RMF emitidas seguiram rigorosamente as exigências previstas pelo Decreto nº 3.724/2001, que regulamentou o art. 6º da Lei Complementar 105/2001, inclusive quanto às hipóteses de indispensabilidade previstas no art. 3º, que também estão claramente presentes nos autos. Em verdade, verifica­se que o contribuinte foi intimada a fornecer seus extratos bancários, no entanto não os apresentou, razão pela qual não restou opção à fiscalização senão a emissão da Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira � RMF.
Desse modo, ausente qualquer ilicitude na prova decorrente da transferência de sigilo bancário para a Receita Federal do Brasil, posto que a Lei Complementar 105, de 2001 confere às autoridades administrativas tributárias a possibilidade de acesso aos dados bancários, sem autorização judicial, desde que haja processo administrativo e justificativa para tanto. E é este o caso nos autos. 
Ademais, a tese de ilicitude da prova obtida não está sendo acolhida pela Câmara Superior de Recursos Fiscais, conforme a jurisprudência já consolidada.
No caso concreto, diante da ausência de resposta do fiscalizado à solicitação de informações e documentos referentes à sua movimentação bancária, a Sra. Delegada da Receita Federal do Brasil em Vitória, com base no art. 33 da Lei n° 9.430, de 1996, que corresponde ao inciso VII, do art. 3° do Decreto n° 3.724, de 2001, enviou às instituições financeiras HSBC Bank Brasil S.A e Banco do Estado do Espirito Santo S.A. as Requisições de Informações sobre Movimentação Financeira - RMF n°s 07.2.01.00-2008-00227-4 � 07.2.01.00-2008-00265-7 e 07.2.01.00-2008-00228-2 � 07.2.01.00-2008-00266-5 respectivamente, nos termos do art. 6° da Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001, regulamentado pelo Decreto n° 3.724, de 10 de janeiro de 2001, para solicitar documentos e informações da conta do contribuinte, extratos bancários e cópias de documentos de créditos dos anos de 2005 e 2006. Em atendimento, os citados bancos enviaram documentos de fls. 127-172, 176-210, 213-229 e 232-239.
Rejeito, portanto, o questionamento preliminar argüido quanto ilicitude da prova por quebra do sigilo bancário.

Da presunção de omissão baseada em depósitos bancários
O lançamento fundamenta-se em depósitos bancários. A presunção legal de omissão de rendimentos com base nos depósitos bancários está condicionada apenas à falta de comprovação da origem dos recursos que transitaram, em nome do sujeito passivo, em instituições financeiras, ou seja, pelo artigo 42 da Lei n° 9.430/1996, tem-se a autorização para considerar ocorrido o �fato gerador� quando o contribuinte não logra comprovar a origem dos créditos efetuados em sua conta bancária, não havendo a necessidade do fisco juntar qualquer outra prova.
Via de regra, para alegar a ocorrência de �fato gerador�, a autoridade deve estar munida de provas. Mas, nas situações em que a lei presume a ocorrência do �fato gerador� (as chamadas presunções legais), a produção de tais provas é dispensada. Neste caso, ao Fisco cabe provar tão-somente o fato indiciário (depósitos bancários) e não o fato jurídico tributário (obtenção de rendimentos).
No texto abaixo reproduzido, extraído de �Imposto sobre a Renda - Pessoas Jurídicas� (Justec-RJ; 1979:806), José Luiz Bulhões Pedreira sintetiza com muita clareza essa questão:
O efeito prático da presunção legal é inverter o ônus da prova: invocando-a, a autoridade lançadora fica dispensada de provar, no caso concreto, que ao negócio jurídico com as características descritas na lei corresponde, efetivamente, o fato econômico que a lei presume - cabendo ao contribuinte, para afastar a presunção (se é relativa) provar que o fato presumido não existe no caso.
Assim, o comando estabelecido pelo art. 42 da Lei nº 9430/1996 cuida de presunção relativa (juris tantum) que admite a prova em contrário, cabendo, pois, ao sujeito passivo a sua produção. Nesse passo, como a natureza não-tributável dos depósitos não foi comprovada pelo contribuinte, estes foram presumidos como rendimentos. Assim, deve ser mantido o lançamento.
Antes de tudo cumpre salientar que a presunção não foi estabelecida pelo Fisco e sim pelo art. 42 da Lei n° 9.430/1996. Tal dispositivo outorgou ao Fisco o seguinte poder: se provar o fato indiciário (depósitos bancários não comprovados), restará demonstrado o fato jurídico tributário do imposto de renda (obtenção de rendimentos). 
Assim, não cabe ao julgador discutir se tal presunção é equivocada ou não, pois se encontra totalmente vinculado aos ditames legais (art. 116, inc. III, da Lei n.º 8.112/1990), mormente quando do exercício do controle de legalidade do lançamento tributário (art. 142 do Código Tributário Nacional - CTN). Nesse passo, não é dado apreciar questões que importem a negação de vigência e eficácia do preceito legal que, de modo inequívoco, estabelece a presunção legal de omissão de receita ou de rendimento sobre os valores creditados em conta de depósito mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações (art. 42, caput, da Lei n.º 9.430/1996). 
É inadmissível aceitar alegações quando desacompanhadas de provas. Assim, a ocorrência do fato gerador decorre, no presente caso, da presunção legal estabelecida no art. 42 da Lei n° 9.430/1996. Verificada a ocorrência de depósitos bancários cuja origem não foi devidamente comprovada pelo contribuinte, é certa também a ocorrência de omissão de rendimentos à tributação, cabendo ao contribuinte o ônus de provar a irrealidade das imputações feitas. Ausentes esses elementos de prova, resulta procedente o feito fiscal em nome do contribuinte.
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.
Súmula CARF nº 26: A presunção estabelecida no art. 42 da Lei nº 9.430/96 dispensa o Fisco de comprovar o consumo da renda representada pelos depósitos bancários sem origem comprovada.
Incabível a alegação de ilegitimidade passiva, uma vez que está comprovado nos autos o uso de conta bancária em nome próprio, para efetuar a movimentação de valores tributáveis, situação que torna lícito o lançamento sobre o próprio titular da conta.
Sobre esse ponto o CARF já consolidou entendimento: 
A titularidade dos depósitos bancários pertence às pessoas indicadas nos dados cadastrais, salvo quando comprovado com documentação hábil e idônea o uso da conta por terceiros (Súmula CARF No.32)
É inadmissível aceitar alegações quando desacompanhadas de provas. Assim, a ocorrência do fato gerador decorre, no presente caso, da presunção legal estabelecida no art. 42 da Lei n° 9.430/1996. Verificada a ocorrência de depósitos bancários cuja origem não foi devidamente comprovada pelo contribuinte, é certa também a ocorrência de omissão de rendimentos à tributação, cabendo ao contribuinte o ônus de provar a irrealidade das imputações feitas. Ausentes esses elementos de prova, resulta procedente o feito fiscal em nome do contribuinte.
Ante ao exposto, voto por rejeitar a preliminar e, no mérito, negar provimento ao recurso.
(Assinado digitalmente)
Antonio Lopo Martinez

 
 




preliminar. Vencidos os Conselheiros RAFAEL PANDOLFO, FABIO BRUN
GOLDSCHMIDT e PEDRO ANAN JUNIOR, que acolhem a preliminar. QUANTO AO
MERITO: por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso.

(Assinado digitalmente)

Antonio Lopo Martinez — Presidente e Relator

Composi¢do do colegiado: Participaram do presente julgamento os
Conselheiros Dayse Fernandes Leite (Suplente Convocada), Marcio de Lacerda Martins
(Suplente Convocado), Antonio Lopo Martinez, Rafael Pandolfo, Pedro Anan Junior e Fabio
Brun Goldschmidt.
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Relatorio

Em desfavor da contribuinte, ADRIANO MARIANO SCOPEL, foi lavrado
por auditor fiscal da Delegacia da Receita Federal em Vitéria/ES, auto de infracao (fls.
262/274) reterente ao Imposto de Renda Pessoa Fisica, exercicios 2006 e 2007, anos calendario
2005 ¢ 2006, sendo cientificado em 01/03/2010, conforme Aviso de Recebimento (fls. 275). O
valor do crédito tributario apurado estd assim constituido, conforme Demonstrativo do Crédito
I'ributario no montante total de R$.1.194.740,03.

O langamento, consubstanciado em Auto de Infragdo, originou se na
constatacao das seguintes infragdes:

OML,S’SA~ O DE RENDIMENTOS RECEBIDOS DE PESSOAS
JURIDICAS

Omissdo de rendimentos recebidos de pessoas juridicas,
conforme descrito no item 3.2 do Termo de Constata¢do e
Encerramento da A¢ao Fiscal, parte integrante e indissociavel
do Auto de Infragdo.

OMIS:S’A~ O DE RENDIMENTOS CARACTERIZADA POR
DEPOSITOS  BANCARIOS coM ORIGEM  NAO
COMPROVADA

Omissdo de rendimentos caracterizada por valores creditados
em contas de deposito, mantidas em institui¢oes financeiras, em
relagdo aos quais o sujeito passivo, regularmente intimado, ndo
comprovou, mediante documentagdo habil e idonea, a origem
dos recursos utilizados nessas operagoes, conforme Termo de
Constatagdo e Encerramento da Ag¢do Fiscal que ¢ parte
integrante e indissociavel do Auto de Infragdo.

MULTA ISOLADA — FALTA DE RECOLHIMENTO DO IRPF A
TITULO DE CARNE LEAO

Falta de recolhimento do Imposto de Renda da Pessoa Fisica
devido a titulo de carné ledo, apurada, conforme descrito no
item 4 do Termo de Constatacdo e Encerramento da Acdo
Fiscal, parte integrante e indissociavel do Auto de Infragdo.

Em 29/03/2010, no pedido de impugnacao (fls. 277/301), o contribuinte alega
que:

A autuagdo foi feita unica e exclusivamente com base na andalise
de depdositos bancarios em conta de titularidade do impugnante,
o que é flagrantemente inconstitucional e ilegal;

PRELIMINAR:

- ¢ o sigilo bancario, direito subjetivo constitucional do
contribuinte, conforme art. 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal;

- o Fisco baseia se no paragrafo unico do art. 145, da
Constituicdo Federal;

- a doutrina e a jurisprudéncia afirmam que o poder publico ndo
esta desobrigado a respeitar os direitos individuais, dentre estes,
o sigilo bancario,



- se prevalecer a interpretag¢do do Fisco, serdo desrespeitados os
direitos

constitucionais fundamentais,

- para a quebra do sigilo, sdo necessarias a demonstragdo das
circunstancias fundamentadas e concretas do interesse publico e
a apreciagdo pelo Poder Judiciario;

- 0 acesso a dados bancdrios, de forma indiscriminada e
incondicionada, poderia levar a serem plantados dados
hancarios  falsos, com  respectiva  divulgacdo,  sem
guestionamento da forma como foram obtidos;

a quebra do sigilo deu-se pela falta de informagoes por parte
do impugnante, resultando em embaraco a fiscalizagdo,
conforme art. 33 da Lei n°9.430/96;

- a interpretagdo a luz da Constituicdo Federal é que o
contribuinte somente ¢ obrigado a fornecer os dados bancarios
quando o Fisco tiver direito subjetivo de acesso a esses dados,

- o contribuinte tem direito individual ao sigilo bancario,
conforme art. 6° da Lei Complementar n° 105/2002, posterior a
Lei n°9.430/96;

- contraria-se o inciso X e o inciso XII do art. 5° da Constituicdo
Federal;

- de acordo com a jurisprudéncia e a doutrina, o sigilo bancario
somente deve ser quebrado diante de circunstdncias graves,
fundadas, concretas e contempordneas a quebra;,

- segundo o art. 6° da Lei Complementar n° 105/2002, somente
quando houver procedimento fiscal em curso e os documentos
sejam considerados indispensaveis,

- podem os auditores fiscais terem acesso ds contas de depositos;

- quando os auditores fiscais solicitaram, ao contribuinte,
informagoes acerca de sua movimentagdo financeira ainda ndo
tinha esse direito, pois sua solicitagdo ndo foi validamente
fundamentada;

- a recusa do impugnante foi licita e plenamente justificada e
ndo pode ser classificada como embaraco a fiscalizagdo;

- as informagoes prestadas pelas institui¢coes financeiras ndo
servem para quebra do sigilo do impugnante;

- ndo esta incluido em nenhuma das hipoteses previstas nos arts.
2°%e 3°do Decreto n°3.724/2001;

- a quebra de sigilo é hipotese excepcionalissima e somente pode
ser deferida fundamentadamente e depois de esgotados todos os
meios probatorios convencionais;

- ndo cabe responder qualquer coisa acerca de dados
financeiros apurados pela Receita Federal;

- foram desconsiderados o art. 6° da Lei Complementar n°
105/2001 e os artigos 2°, 3°e 4° do Decreto n® 3.724/2001;

- prevalecem, quando houver incompatibilidade, a Lei
Complementar n° 105/2001 e o Decreto n°3.724/01 em relagdo a
Lei n° 10.174/2001 por serem posteriores, conforme art. 2°,
paragrafo 1°da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil;
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- ainda que se entendesse a Lei n° 10.174/2001 constitucional,
ndo haveria como aplica-la desconsiderando o art. 6° da Lei
Complementar n° 105/2001.

- Requer seja acolhida a presente impugnagdo para o fim de
assim ser decidido, cancelando-se o debito fiscal reclamado.

A DRIJ julgou o impugnag¢do improcedente, nos termo da ementa a seguir:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FISICA
IRPF

Exercicio: 2006, 2007

REQUISICAO DE INFORMACOES SOBRE MOVIMENTACAO
FINANCEIRA RMF

Ndo é considerada irregular a Requisi¢do de Informagoes sobre
Movimenta¢do  Financeira RMF  expedida dentro dos
pressupostos exigidos pela legislagdo em vigor.

OMI$SJO DE RENDIMENTOS RECEBIDOS DE PESSOA
JURIDICA.

OMISSA~0 DE RENDIMENTOS RECEBIDOS DE PESSOA
FISICA.

Mantém se os valores dos Rendimentos Tributdveis lancados,
conforme informagoes constantes dos autos.

DEPOSITOS BANCARIOS. OMISSAO DE RENDIMENTOS.

A presung¢do legal de omissdo de rendimentos autoriza o
langamento do imposto correspondente, sempre que o titular das
contas bancarias ou o real beneficiario dos depositos,
regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentagdo
habil e idonea, a origem dos recursos creditados em suas contas
de depositos ou de investimentos.

MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DO CARNE
LEAO.

Relativamente aos rendimentos recebidos a partir de 1° de
janeiro de 1997, é cabivel a exigéncia da multa isolada no
percentual de 50%, incidente sobre o valor do imposto mensal
devido a titulo de carné ledo e ndo recolhido. Cancela-se a
exigéncia no tocante aos rendimentos excluidos de tributacdo.

Impugnagdo Improcedente

Creédito Tributario Mantido

Cientificado, o contribuinte, se mostrando irresignado, apresentou o Recurso
Voluntario, reiterando os argumentos da impugnagao:

- Que ndo se logrou demonstrar a indispensabilidade da quebra do sigilo
bancario.

- Da ilegalidade do lancamento baseado em depdsitos bancarios.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Antonio Lopo Martinez, Relator

Os recuisos estdo dotados dos pressupostos legais de admissibilidade
devendo, portanto, scr conhecido.

Da Preliminar de Nulidade por Quebra do Sigilo Bancario

O sigilo bancério sempre foi um tema cheio de contradigdes e de varias
correntes. Antes da edicdo da Lei Complementar n°® 105, de 2001, os Tribunais Superiores
tinham a forte tendéncia de albergar a tese da inclusdo do sigilo bancério na esfera do direito a
privacidade, na forma da nossa Constitui¢cao Federal, sob o argumento que nao ¢ cabivel a sua
quebra com base em procedimento administrativo, amparado no entendimento de que as
previsoes nesse sentido, inscritas nos paragrafos 5° e 6° do artigo 38, da Lei n® 4.595, de 1964 ¢
no artigo 8° da Lei n°® 8.021, de 1990, perdem eficacia, por interpretagdo sistematica, diante da
vedacao do paragrafo unico do artigo 197, do CTN, norma hierarquicamente superior.

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

Desta forma, ¢ indiscutivel que o sigilo bancério, no Brasil, para fins
tributarios, ¢ relativo e ndo absoluto, ja que a quebra de informacdes pode ocorrer nas hipdteses
previstas em lei. No comando da Lei Complementar n°. 105, de 10 de janeiro de 2001, nota-se
o0 seguinte:

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

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

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

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

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

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



Processo n° 15586.000077/2010-01 S2-C2T2
Acoérdao n.° 2202-002.763 FL. 5

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

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

()

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

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

()

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

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

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

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

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

Requisicdes de Movimentacdo Financeira — RMF emitidas seguiram
rigorosamente as exigéncias previstas pelo Decreto n°® 3.724/2001, que regulamentou o art. 6°
da Lei Complementar 105/2001, inclusive quanto as hipdteses de indispensabilidade previstas



no art. 3°, que também estdo claramente presentes nos autos. Em verdade, verifica-se que o
contribuinte foi intimada a fornecer seus extratos bancarios, no entanto nao os apresentou,
razao pela qual ndo restou op¢ao a fiscalizagdo sendo a emissao da Requisicao de Informacgdes
sobre Movimenta¢ao Financeira — RMF.

Desse modo, ausente qualquer ilicitude na prova decorrente da transferéncia
de sigilo bancario para a Receita Federal do Brasil, posto que a Lei Complementar 105, de
2001 confere as autoridades administrativas tributarias a possibilidade de acesso aos dados
bancarios, sem autorizag?o judicial, desde que haja processo administrativo e justificativa para
tanto. E € este o caso nos autos.

Ademais, a tese de ilicitude da prova obtida ndo esta sendo acolhida
pela Camara Superior de Recursos Fiscais, conforme a jurisprudéncia ja consolidada.

No caso concreto, diante da auséncia de resposta do fiscalizado a solicitacao
de informagdes e documentos referentes a sua movimentacdo bancaria, a Sra. Delegada da
Receita Federal do Brasil em Vitoria, com base no art. 33 da Lei n° 9.430, de 1996, que
corresponde ao inciso VII, do art. 3° do Decreto n° 3.724, de 2001, enviou as instituigdes
financeiras HSBC Bank Brasil S.A e Banco do Estado do Espirito Santo S.A. as Requisi¢oes
de Informagdes sobre Movimentagdo Financeira - RMF n°s 07.2.01.00-2008-00227-4 —
07.2.01.00-2008-00265-7 e  07.2.01.00-2008-00228-2 —  07.2.01.00-2008-00266-5
respectivamente, nos termos do art. 6° da Lei Complementar n°® 105, de 10 de janeiro de 2001,
regulamentado pelo Decreto n° 3.724, de 10 de janeiro de 2001, para solicitar documentos e
informagdes da conta do contribuinte, extratos bancérios e copias de documentos de créditos
dos anos de 2005 e 2006. Em atendimento, os citados bancos enviaram documentos de fls. 127-
172, 176-210, 213-229 e 232-239.

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

Da presunc¢io de omissao baseada em depdsitos bancarios

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

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

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

O efeito pratico da presungdo legal é inverter o 6nus da prova:
invocando-a, a autoridade langadora fica dispensada de provar,
no caso concreto, que ao negocio juridico com as caracteristicas
descritas na lei corresponde, efetivamente, o fato economico que
a lei presume - cabendo ao contribuinte, para afastar a
presungdo (se é relativa) provar que o fato presumido ndo existe
nocaso:
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Assim, o comando estabelecido pelo art. 42 da Lei n® 9430/1996 cuida de
presunc¢ao relativa (juris tantum) que admite a prova em contrario, cabendo, pois, ao sujeito
passivo a sua producdo. Nesse passo, como a natureza nao-tributdvel dos depositos nao foi
comprovada pelo contribuinte, estes foram presumidos como rendimentos. Assim, deve ser
mantido o lancainento.

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

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

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

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

Sumula CARF n°26: A presungdo estabelecida no art. 42 da Lei
n? 9.430/96 dispensa o Fisco de comprovar o consumo da renda
representada  pelos  depositos  bancarios sem  origem
comprovada.

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

Sobre esse ponto o CARF ja consolidou entendimento:

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



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

Ante ao exposto, voto por rejeitar a preliminar e, no mérito, negar provimento
a0 recurso.

(Assinado digitalmente)

Antonio Lopo Martinez
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