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MINISTERIO DA FAZENDA
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n° 19515.002401/2003-83

Recurso n° 163.330 Voluntério

Acérdaon® 2202-00.265 — 2° Cimara / 2* Turma Ordinaria
Sessio de 24 de setembro de 2009

Matéria IRPF

Recorrente LUIS HIROMITSU TAKIGAWA
Recorrida 3A. TURMA/DRI-SALVADOR/BA

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FisicA - IRPF
Exercicio: 1999

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

QUEBRA DE SIGILO BANCARIO VIA ADMINISTRATIVA - ACESSO
AS INFORMACOES BANCARIAS PELA SECRETARIA DA RECEITA
FEDERAL - E licito ao fisco, mormente apés a edigdo da Lei Complementar
n°. 105, de 2001, examinar informagdes relativas ao contribuinte, constantes
de documentos, livros e registros de institui¢Ges financeiras e de entidades a
elas equiparadas, inclusive os referentes a contas de depositos e de aplicagdes
financeiras, quando houver procedimento de fiscalizagdo em curso e tais
exames forem considerados indispensdveis, independentemente de
autorizagdo judicial.

APLICACAO 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 langamento, a legislagdo que tenha
instituido novos critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo,
ampliando os poderes de investiga¢do das autoridades administrativas.

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - NULIDADE DO
PROCESSO FISCAL - Se foi concedida, durante a fase de defesa, ampla
oportunidade de apresentar documentos e esclarecimentos, bem como se o
sujeito passivo revela conhecer plenamente as acusagdes que lhe foram
imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante extensa
e substanciosa defesa, abrangendo n3o sé outras questdes preliminares como
também razdes de mérito, descabe a proposi¢éo de cerceamento do direifo de
defesa. .
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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 depésito ou de investimento mantida junto a instituigdo financeira,
em relagdo aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idénea, a origem
dos recursos utilizados nessas operagges.

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

ARGUIGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE - O Primeiro Conselho de
Contribuintes n3o ¢ competente para se pronunciar sobre
inconstitucionalidade de lei tributaria (Simula 1° CC n° 2).

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, REJEITAR
as preliminares argiiidas pelo Recorrente e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso.

s

EDITADO EM: 27/10/2009

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Nelson Mallmann (Presidente da Turma),
Antonio Lopo Martinez, Jodo Carlos Cassuli (Suplente convocado), Valéria Pestana Marques
(Suplente Convocada), Pedro Anan Jinior e Heloisa Guarita Souza (Nas fun¢bes de Vice-
Presidente da Turma). Ausentes justificadamente, os Conselheiros Maria Lucia Moniz de
Aragdo Calomino Astorga e Gustavo Lian Haddad (Vice-Presidente da Turma).
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Relatorio

Em desfavor do contribuinte, LUIS HIROMITSU TAKIGAWA, foi lavrado
o auto de infragdo do imposto de renda apurado com base em depésitos bancarios de origem
ndo comprovada, efetuados em 1998. A exigéncia formalizada é de R$ 627.074,67, mais
acréscimos legais, totalizando R$ 1.574.396,37.

Cientificado do langamento em 26/08/2003, apresentou impugnagio em que
alega, os seguintes pontos:

1) O mandado de procedimento fiscal (MPF) foi emitido
irregularmente pelo chefe de fiscalizagdo, quando deveria ser
emitido pelo delegado da Receita Federal, ja que a legislacdo
ndo contempla a possibilidade de delegacdo desta competéncia.

3) A Lei 10.174, de 09 de janeiro de 2001, que alterou
dispositivo que vedava a utilizagcdo dos dados da CPMF para
constituicdo de crédito tributdrio, ndo poderia ser aplicada
retroativamente para atingir fatos anteriores a sua promulgagdo.

3) No processo administrativo fiscal predomina o principio da
verdade material, sendo inadmissivel o lancamento de tributo
com base em mera presungdo. Nao poderia o Fisco exigir por
presuncdo o que sabe ser indevido.

4) O montante exigido é incompativel com o seu patriménio,
supera sua capacidade contributiva e representa confisco.

5) Os recursos depositados em suas contas pertencem a
terceiros e decorrem da sua atividade de intermedia¢do para
compra de mercadorias em nome destes, recebendo apenas uma
comissdo pelo servigo. Lista empresas de Rio Branco (AC) e
Manaus (AM) para as quais adquiria mercadorias em Sdo
Paulo. Requer diligéncia nestas empresas para comprovar as
suas alegagdes. Anexa Copias de documentos para demonstrar
esta origem: titulos bancdrios sacados contra as empresas,
acompanhados dos extratos dos créditos correspondentes nas
suas contas (fls. 179/644); copias dos pedidos para a aquisi¢cdo
de diversas frutas formulados pelos adquirentes entre janeiro e
abril de 1998 (fls. 645/327); relatorios didrios dos produtos
adquiridos no més de maio de 1998 por conta de uma destas
empresas (fls. 7291752).

6) Varios depdsitos sdo transferéncias de contas de sua
propria titularidade, estornos, cheques devolvidos, etc. conforme
demonstrativo que anexa (fis. 1681169).

7) O montante langado representa confisco e ndo respeita a
sua capacidade contributiva.



Em 26 de abril de 2007, os membros da 3* Turma da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento de Salvador, proferiram Acérddo que, por unanimidade de votos,

rejeitou as preliminares, e considerou procedente em parte o lancamento, nos termos da
Ementa a seguir transcrita.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA -
IRPF

Ano-calendario: 1998
INFORMACOES  BANCARIAS. RETROATIVIDADE.

As normas que autorizam a comunicagdo & Receita Federal de
informagdes bancdrias e a sua utilizagio para fins de
langamento do crédito tributdrio, referindo-se a producdo de
provas e aos poderes de investigacdo, aplicam-se aos
procedimentos atuais, ainda que relativos a fatos anteriores a
promulgacdo destas normas.

DEPOSITOS BANCARIOS

Caracterizam omissdo de rendimentos os valores creditados em
conta de depdsito ou de investimento mantida junto a institui¢do
financeira, em relagdo aos quais o responsavel, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idénea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagoes.

Langamento Procedente em Parte

A autoridade julgadora entendeu que o contribuinte comprova a origem dos
dep6sitos bancario indicados na tabela 168/169, no total de R$ 269.054,67.

Cientificado em 01/10/2007, o contribuinte, se mostrando irresignado,
apresentou, em 11/10/2007, o Recurso Voluntario, de fls. 776/786, reiterando as razdes da sua
impugnag4o, as quais ja foram devidamente explicitadas, que reforgando os seguintes pontos:

- Preliminar de nulidade do auto de infragdo pelo irregularidade no Mandado
de Procedimento Fiscal (MPF);

- Da ilegalidade da quebra do sigilo bancério;

- Da irretroatividade das lei;

- Do principio da verdade material;

- Do cerceamento do direito de defesa;

- Da reiteragdo dos argumentos apresentados na impugnagdo. Indicando em
especial que os depésitos nio foram para o seu consumo pessoal ou acréscimo patrimonial,

mas que tratam de pagamentos de obrigagGes de terceiros, salvo o percentual de 5%;

- Solicita que seja realizada diligéncia em estabelecimentos para que a
fiscalizagio obtenha prova dos fatos indicados.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro ANTONIO LOPO MARTINEZ, Relator

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

Do vicio do MPF.

O contribuinte argiiiu, como preliminar de nulidade, da suposta
incompeténcia do chefe da fiscalizagio para determinar a continuidade da fiscalizagfo, bem
como a prorroga¢do do prazo do Mandado de Procedimento Fiscal.

Ocorre, no entanto, como ja decidiu esta Cimara em outra oportunidade
(Acorddo n°. 104-21.690, Sessdo de Julgamentos em 23/06/2006, Relator: Pedro Paulo Pereira
Barbosa) as normas que regulamentam a emissio de Mandado de Procedimento Fiscal - MPF
dizem respeito ao controle interno das atividades da Secretaria da Receita Federal, portanto
eventuais vicios na sua emiss@o e execugo ndo afetam a validade do langamento.

Na realidade no caso concreto ndo se percebe qualquer nulidade que
comprometa a validade do procedimento adotao.Diante disso, é evidente que tal preliminar
carece de sustentagdo fatica, merecendo, portanto, a rejeicdo por parte deste Egrégio
Colegiado.

Da Impossibilidade de Quebra do Sigilo Bancario

O sigilo bancéario sempre foi um tema cheio de contradi¢bes e de varias
correntes. Antes da edigdo da Lei Complementar n° 105, de 2001, os Tribunais Superiores
tinham a forte tendéncia de albergar a tese da inclusdo do sigilo bancario na esfera do direito a
privacidade, na forma da nossa Constitui¢do Federal, sob o argumento que ndo € cabivel a sua
quebra com base em procedimento administrativo, amparado no entendimento de que as
previsdes nesse sentido, inscritas nos paragrafos 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 eficécia, por interpretagdo sistematica, diante da
vedagdo do paragrafo unico do artigo 197, do CTN, norma hierarquicamente superior.

Apesar de existir interminaveis discussdes quanto a natureza do sigilo
bancério, entendo que tal garantia, insere-se na esfera do direito & privacidade, traduzido no
artigo 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal.

Por outro lado, entendo que o direito & privacidade nfo é ilimitado, tendo em
vista o principio da convivéncia de liberdades. Assim, ndo se pode, sob o manto da
privacidade, pretender acobertar indistintamente qualquer irregularidade que seja objeto de
apuragdo pelo fisco, ou seja, os direitos e garantias individuais previstos na Constituigio
Federal ndo se prestam a servir de manto protetor a comportamentos abusivos, € nem tampouco
devem prevalecer diante de fatos que possam constituir crimes. Sejam eles crimes tributérios
ou ndo.

~

Nio restam duvidas, que o direito ao sigile bancérip nge pode ser utilizado
para acobertar ilegalidades. Por outro lado, preserva-se a intimidade enquaﬁé' ela ndo atingir a

Y,
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esfera de direitos de outrem. Todos tém direito & 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 bancario, no Brasil, para fins
tributérios, € relativo e ndo absoluto, j4 que a quebra de informagdes pode ocorrer nas hipéteses
previstas em lei.

Da mesma forma, a quebra do sigilo bancario ndo afronta aos incisos X e XII
do art. 5° da Constituigéo Federal de 1988. O Supremo Tribunal Federal j4 decidiu que:

“Ementa: Inquérito. Agravo regimental. Sigilo bancdrio.
Quebra. Afronta ao artigo 5°, X e XII, da CF: Inexisténcia. (...).

I - A quebra do sigilo bancdrio ndo afronta o artigo 5° X e XII,
da Constituicdo Federal (Precedentes: PET. 577).

(..)-

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

Ora, € cedigo que o sigilo bancario ndo tem carater incontestivel nem
absoluto, pois deve sempre estar submetido, como direito individual que &, aos interesses da
sociedade em geral e, por conseguinte, ao interesse maior da preservagio dos comandos
estabelecidos pela lei.

Diz a Lei n® 4.595, de 1964:

“Art. 38 - As institui¢oes financeiras conservardo sigilo em suas
operagbes ativas e passivas e servigos prestados.

§ 1° As informagées e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judicidrio, prestado pelo Banco Central da Republica do Brasil
ou pelas instituicbes financeiras, e a exibicio de livros e
documentos em juizo, se revestirGo sempre do mesmo cardter
sigiloso, s6 podendo a eles ter acesso as partes legitimas na
causa, que deles ndo poderdo servir-se para fins estranhos a
mesma.

$ 2° O Banco Central da Reptblica do Brasil e as institui¢oes
financeiras  publicas prestardo informagées ao Poder
Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar
sejam mantidas em reserva ou sigilo.

§ 3°As Comissées Parlamentares de Inquérito, no exercicio da
competéncia constitucional e legal de ampla investigacdo
obterdo as informagbes que necessitarem das instituicées
Jfinanceiras, inclusive através do Banco Central da Republica do
Brasil.

§ 4° Os pedidos de informagées a que se referem os §§ 2°e 3°
deste artigo, deverdo ser aprovados pelo Plendrio da Cdmara
dos Deputados ou do Senado Federal e, quando se tratar de
Comissdo Parlamentar de Inquérito, pela maioria absoluta de
seus membros.
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§ 5° Os agentes fiscais tributdrios do Ministério da Fazenda e
dos Estados somente poderdo proceder a exames de documentos,
livros e registros de contas de depdsitos, quando houver
processo instaurado e os mesmos forem considerados
indispensaveis pela autoridade competente.

§ 6° O disposto no pardgrafo anterior se aplica igualmente a
prestagdo de esclarecimentos e informes pelas instituigées
financeiras as autoridades fiscais, devendo sempre estas e os
exames ser conservados em sigilo, ndo podendo ser utilizados
sendo reservadamente.”

Nos termos da lei, acima mencionada, o sigilo bancério sera quebrado sempre
que houver processo instaurado e a autoridade fiscalizadora considerar necessario, pois €
sabido que os estabelecimentos vinculados ao sistema bancério ndo podera eximir-se de
fornecer a fiscalizagdo, em cada caso especificado pela autoridade competente da Secretaria da
Receita Federal, copias das contas correntes de seus depositantes ou de outras pessoas que
tenham relagbes com tais estabelecimentos, nem de prestar informagbes ou quaisquer
esclarecimentos solicitados, se a autoridade fiscal assim o julgar necessario, tendo em vista a
instrugdo de processo para qual essas informagdes sdo requeridas.

E evidente, que a possibilidade da quebra do sigilo bancério 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 informagdes de operagdes realizadas no mercado
financeiro pelos seus investidores/clientes. Os paragrafos, do artigo anteriormente citado,
estabelecem, de forma clara, quais sdo as autoridades que tem acesso a estas informagdes, ou
seja, Poder Judiciario (§ 1°); Poder Legislativo (§ 2°); ComissGes 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 depdsitos. Para isto, bastaria
demonstrar a existéncia de processo fiscal e declarar que tal documentag@o era indispensével a
investigagdo em curso. Desta forma, entendo que fica demonstrado que, jé em 1964, os bancos
estavam obrigados a fornecer a fiscalizagdo documentagdo a respeito de transagdes com seus
clientes.

Nio hd como discordar que a expressdo “processo instaurado” se refere ao
“processo administrativo fiscal”, j4 que em caso contririo ndo haveria a necessidade de
> ]
existirem os paragrafos 5° e 6° do referido diploma legal.

Assim, fica evidenciado que para a Administragdo Tributaria Federal ter
acesso a informagdes relativo as atividades e operagdes no mercado financeiro e de capitais
realizadas pelos contribuintes pessoas fisicas e/ou juridicas, estaria condicionada a observéancia
de certos requisitos, quais sejam: ter processo administrativo fiscal instaurado; que as
informagdes a serem solicitadas fossem indispensédveis e que estas informagSes ndo poderiam
ser reveladas a terceiros.

J4, por outro lado, em 1966, a Lei n°. 5.172 (Cddigo Tributario Nacional)
promoveu alteragdes no dispositivo acima transcrito, eliminando a exigéncia de prévia
existéncia de processo. No art. 197 o C6digo Tributario Nacional dispde:



“Mediante intimag¢do escrita, sdo obrigados a prestar a
autoridade administrativa todas as informagées de que
disponham com rela¢do aos bens, negdcios ou atividades de
terceiros:

Il - os bancos, casas bancadrias, Caixas Econémicas e demais
institui¢Ges financeiras.”

Apos a edigdo do Cédigo Tributario Nacional, o Decreto n°. 1.718, de 1979
reforgou a obrigatoriedade que tém as Instituigdes Financeiras de prestar informagtes as
autoridades fiscais. No art. 2° daquele ato legal foi estabelecido:

"Continuam obrigados a auxiliar a fiscalizagdo dos tributos sob
administragdo do Ministério da Fazenda, ou quando solicitados
a prestar informagées, os estabelecimentos bancdrios, inclusive
as Caixas Econdémicas, os Tabelides e Oficiais de registro, o
Instituto Nacional de Propriedade Industrial as Juntas
Comerciais ou as reparti¢ées e autoridades que as substituirem,
as Bolsas de Valores e as empresas corretoras, as Caixas de
Assisténcia, as Associagées e Organizagbes Sindicais, as
Companhias de Seguros, e demais entidades ou empresas que
possam, por qualquer forma, esclarecer situagées para a mesma
fiscalizagdo.”

Ja no comando da Lei n° 8.021, de 1990, esta obrigatoriedade é mais
abrangente incluindo Bolsa de Valores e Assemelhadas, além das Institui¢des Financeiras, cuja
redagdo diz o seguinte:

“Art. 7° - A autoridade fiscal do Ministério da Economia,
Fazenda e Planejamento poderd proceder a exames de
documentos, livros e registros das bolsas de valores, de
mercadorias, de futuros e assemelhadas, bem como solicitar a
prestagdo de esclarecimentos e informagbes a respeito de
operagbdes por elas praticadas, inclusive em relagdo a terceiros.

Art. 8° - Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal
podera solicitar informagées sobre operagées realizadas pelo
contribuinte em institui¢ées financeiras, inclusive extratos de
contas bancdrias, ndo se aplicando, nesta hipétese, o disposto no
art. 38 da Lei n°. 4.595, de 31 de dezembro de 1964.

Pardgrafo unico - As informagdes, que obedecerdo as normas
regulamentares expedidas pelo Ministério da Economia,
Fazenda e Planejamento, deverdo ser prestadas no prazo
maximo de dez dias uteis contados da data da solicitacdo,
aplicando-se, no caso de descumprimento desse prazo, a
penalidade previstano § 1°do art. 7°.”

Evidente est4, diante das normas legais acima transcritas, que as institui¢des
financeiras ndo podem invocar o dever de sigilo bancario quando da efetivagio, por parte da
Fazenda Publica, de pedido de informagBes acerca de um terceiro, existindo processo
administrativo fiscal que permita tal solicitagdo. Ndo hd que se falar, portanto, em quebra do
sigilo bancério, uma vez que a autoridade fazendaria encontra-se legalmente obrigada a manter
os dados recebidos sob sigilo, conforme impde o paragrafo 6° do artigo 38 da Lei n° 4.595, de
1964.
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Os dispositivos legais acima citados, ndo foram declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, ddo respaldo ao procedimento da fiscalizago. Por esta razio,
rejeita-se o argumento de que os documentos foram obtidos de forma ilicita. O sigilo bancério,
face a farta legislagdo existente, ndo pode ser argiiido com a finalidade de negar informagdes
ao fisco.

A Lei n° 8.021, de 1990 revoga, para fins fiscais, a obrigatoriedade das
institui¢des financeiras a conservar sigilo em suas operagBes ativas e passivas e servigos
prestados, estabelecido no art. 38 da Lei n°. 4.595, de 1964. Este tltimo dispositivo legal j4
estabelecia em seus paragrafos 5° € 6° que:

“5° - Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e
dos Estados somente poderdo proceder a exame de documentos,
livros e registros de contas de depdsitos, quando houver
processo instaurado e os mesmos forem considerados
indispensaveis pela autoridade competente.

6° - O disposto no pardgrafo anterior se aplica igualmente a
prestacdo de esclarecimentos e informes pelas instituicées
financeiras as autoridades fiscais, devendo sempre estas e os
exames ser conservados em sigilo, ndo podendo ser utilizados
sendo reservadamente.”’

Resta claro, portanto, a possibilidade de a administragdo fazendaria solicitar
aos estabelecimentos bancarios as informagGes que esses detenham em relagdo aos
contribuintes para os quais exista procedimento fiscal em andamento, sem que seja necessario
demonstrar os motivos que conduziram a tal requisiggo.

Agora sob o comando da Lei Complementar n°. 105, de 10 de janeiro de
2001, esta condigdo € indiscutivel, cuja redaggo diz o seguinte:

“Art. 1° As instituigoes financeiras conservardo sigilo em suas
operagdes ativas e passivas e servigos prestados.

()

§ 3° Ndo constitui violagdo do dever de sigilo:

I - a troca de informagdes entre institui¢coes financeiras, para
fins cadastrais, inclusive por intermédio de centrais de risco,
observadas as normas baixadas pelo Conselho Monetdrio
Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

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

III - o fornecimento das informagées de que trata o § 2° do art.
11da Lein®9.311, de 24 de outubro de 1996;

-y



IV - a comunicagdo, as autoridades competentes, da pratica de
ilicitos penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de
informagées sobre operagoes que envolvam recursos
provenientes de qualquer pradtica criminosa;

V - a revelagcdo de informagées sigilosas com o consentimento
expresso dos interessados;

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

(..)

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

Paragrafo tnico. O resultado dos exames, as informagées e os
documentos a que se refere este artigo serdo conservados em
sigilo, observada a legislagdo tributdria.

()

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

A edigdo desse dispositivo de lei complementar se fez indispensavel, em
virtude de divergéncia interpretativa que havia sido estabelecida acerca do tema, especialmente
em face de decisio de uma das Turmas do Superior Tribunal de Justiga, 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 ndo processo administrativo, que a expressdo
autoridade competente se referia a autoridade judiciaria, ndo a autoridade administrativo-fiscal.

Cuidou, assim, o preceptivo legal em questdo - que revogou expressamente,
em seu artigo 13, o artigo 38 da Lei n® 4.595, de 1964 -, de chancelar uma excegdo a regra do
sigilo bancério ja prevista na lei anterior, agora com toda a clareza, sem deixar margem a
interpretagio equivocada ou distorcida, ao declarar expressamente que o processo mencionado
€ 0 administrativo; que a autoridade competente, para fins da lei, é a administrativa.

Ora, se antes existiam duvidas sobre a possibilidade da quebra do sigilo
bancério via administrativa (autoridade fiscal), agora estas ndo mais existem, ja que é claro na
lei complementar, acima transcrita, a tese de que a Secretaria da Receita Federal tem permissio
legal para acessar os dados bancérios dos contribuintes, esti expressamente autorizado pelo
artigo 6° da mencionada lei complementar. O texto autorizou, expressamente, as autoridades e
agentes fiscais tributarios a obter informagGes de contas de depdsitos e aplicagSes financeiras,
desde que haja processo administrativo instaurado.

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

Nesse sentido, leia-se a opinido de Bernardo Ribeiro de Moraes, contido no
Compéndio de Direito Tributario, Ed. Forense, 1a. Edigdo, 1984, pag. 746:

"O sigilo dessas informagoes, inclusive o sigilo bancario, ndo é
absoluto. Ninguém pode se eximir de prestar informagoes, no
interesse publico, para o esclarecimento dos fatos essenciais e
indispensaveis a aplicagdo da lei tributaria. O sigilo, em
verdade, ndo é estabelecido para ocultar fatos, mas sim, para
revestir a revelagdo deles de um cardter de excepcionalidade.
Assim, compete a autoridade administrativa, ao fazer a
intimagdo escrita, conforme determina o Codigo Tributdrio
Nacional, estar diante de processos administrativos ja
instaurados, onde as respectivas informacbes sejam
indispensaveis.”’

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 depodsitos, desde que houver processo fiscal administrativo
instaurado e¢ os mesmos forem considerados indispensdveis pela autoridade competente.
Devendo ser observado que os documentos e informagGes fornecidos, bem como seus exames,
devem ser conservados em sigilo, cabendo a sua utilizagdo apenas de forma reservada,
cumprido as normas a prestagdo de informagdes e o exame de documentos, livros € registros de
contas de depositos, a que alude a lei, ndo constitui, portanto, quebra de sigilo bancario.

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

Da Irretroatividade da LC 105/2001 e da Lei n°® 10.174/2001.

O contribuinte se mostrou inconformado com a aplicagdo 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 ilicita.

N3zo procede tal argumento. O paragrafo 1° do art. 144 do CTN permite a
aplicagdo de legislagdo posterior a ocorréncia do fato gerador, que tenha instituido novos
critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo e ampliado os poderes de investigagdo das
autoridades administrativas.

Desta forma é notdéria a possibilidade de aplicagdo dos mencionados
instrumentos legais de forma retroativa, uma vez que, tdo somente, ampliam os poderes de
investigagdo do Fisco. O STJ ja manifestou o seu entendimento neste sentido no RESP
529818/PR e no ERESP 726778/PR.

Do Cerceamento do Direito de Defesa.

Suscitou o autuado, o cerceamento do seu direito de defesa, uma vez que a
autoridade fiscal néo lhe propiciou a oportunidade para uma defesa plena
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Entretanto isso ndo se reflete na verdade dos fatos, percebe-se que o auto de
infragdo foi cientificado ao contribuinte em 26/08/2003, apresentou, impugnagio utilizando-se
plenamente do prazo que a legislagio permite. A intimagio foi dirigida ao recorrente tal como
prescreve a legislagdo em perfeita sintonia com o que prescreve os principios do processo
administrativo tributario.

Acrescente-se, por pertinente, que a alega¢do do recorrente ndo procede. Néo
ficou caracterizado o cerceamento do direito de defesa. Muito pelo contrario. A defesa foi
exercida de forma absolutamente ampla. A maior prova disso é que o contribuinte contestou
todos os pontos da autuagio, demonstrando, dessa forma, o conhecimento pleno da infragdo
que lhe foi imputada.

Se foi concedida, durante a fase de defesa, ampla oportunidade de apresentar
documentos e esclarecimentos, bem como se o sujeito passivo revela conhecer plenamente as
acusagdes que lhe foram imputadas, rebatendo- as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante
extensa e substanciosa defesa, abrangendo nfo s6 outras questdes preliminares como também
razbes de mérito, descabe a proposigdo de cerceamento do direito de defesa.

Da Presuncio baseada em Depésitos Bancarios

O langamento fundamenta-se em depésitos bancarios. A presungio legal de
omissdo de rendimentos com base nos depésitos bancérios estd condicionada apenas 2 falta de
comprovagio da origem dos recursos que transitaram, em nome do sujeito passivo, em
institui¢bes financeiras, ou seja, pelo artigo 42 da Lei n°® 9.430/1996, tem-se a autorizagao para
considerar ocorrido o “fato gerador” quando o contribuinte néo logra comprovar a origem dos
créditos efetuados em sua conta bancéria, nfo 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 situagbes em que a lei presume a ocorréncia do “fato
gerador” (as chamadas presungdes legais), a produgdo de tais provas é dispensada. Neste caso,
ao Fisco cabe provar tdo-somente o fato indiciario (depdsitos bancérios) e nfo o fato juridico
tributério (obtengdo 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
questdo:

O efeito prético da presun¢do legal é inverter o 6nus da prova:
invocando-a, a autoridade langadora fica dispensada de provar,
no caso concreto, que ao negécio juridico com as caracteristicas
descritas na lei corresponde, efetivamente, o fato econémico que
a lei presume - cabendo ao contribuinte, para afastar a
presungdo (se é relativa) provar que o fato presumido ndo existe
no caso.

Assim, o comando estabelecido pelo art. 42 da Lei n® 9430/1996 cuida de
presung@o relativa (juris tantum) que admite a prova em contrério, cabendo, pois, ao sujeito
passivo a sua produgdo. Nesse passo, como a natureza ndo-tributdvel dos depésitos ndo foi
comprovada pelo contribuinte, estes foram presumidos como rendimentos. Assim, deve ser
mantido o langamento.

Antes de tudo cumpre salientar que a presungfo nfio foi estabelecida pelo
Fisco e sim pelo art. 42 da Lei n° 9.430/1996. Tal dispositivo outorgou ao Fisco o seguinte
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poder: se provar o fato indiciario (depdsitos bancarios ndo comprovados), restard demonstrado
o fato juridico tributario do imposto de renda (obteng@o de rendimentos).

Assim, ndo cabe ao julgador discutir se tal presung@o € equivocada ou ndo,
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 tributario
(art. 142 do Cédigo Tributario Nacional - CTN). Nesse passo, ndo é dado apreciar questes que
importem a negagdo de vigéncia e eficicia do preceito legal que, de modo inequivoco,
estabelece a presuncdo legal de omissio de receita ou de rendimento sobre os valores
creditados em conta de depdsito mantida junto a instituigio financeira, em rela¢do aos quais o
titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove, mediante
documentagdo habil e idonea, a origem dos recursos utilizados nessas operagdes (art. 42, caput,
da Lei n.° 9.430/1996).

No caso concreto a mera alegagdo de que os recursos ndo lhe pertenciam, ¢
que apenas transitavam em sua conta, mediante a retengdo de aproximadamente 5%, ndo é
prova suficiente. Caberia ao recorrente apresentar provas de suas alegagdes.

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

"Provar é convencer o espirito da verdade respeitante a alguma
coisa." dinda. entende aquele mestre que, subjetivamente. prova
'é aquela que se forma no espirito do juiz, seu principal
destinatdrio, quanto a verdade deste fato ". Jd no campo
objetivo. as provas "sdo 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 - sdo os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes
como fundamento da ag@o;

b) wuma finalidade - a formagdo da convicgdo de alguém quanto a existéncia
dos fatos da causa;

c) um destinatario - o juiz. As afirmagdes de fatos, feitas pelos litigantes,
dirigem-se ao juiz, que precisa € quer saber a verdade quanto aos mesmos. Para esse fim é que
se produz a prova, na qual o juiz ird formar a sua convicgéo.

Pode-se entdo dizer que a prova juridica é aquela produzida para fins de
apresentar subsidios para uma tomada de decisdo por quem de direito. Nao basta, pois, apenas
demonstrar os elementos que indicam a ocorréncia de um fato nos moldes descritos pelo
emissor da prova, é necessario que a pessoa que demonstre a prova apresente algo mais, que
transmita sentimentos positivos a quem tem o poder de decidir, no sentido de enfatizar que a
sua linguagem € a que mais aproxima do que efetivamente ocorreu.

No caso concreto o langamento foi baseado em presungdo legal e nestas
circunstancias, cabe ao contribuinte demonstrar a origem de seus depdsitos. Alegagdes
desacompanhadas de provas, nfo podem elidir o langamento. No mesmo sentido ndo ¢
competéncia do fisco produzir provas a favor do contribuinte no contexto de uma presungéo
legal. Diante disso ndo ha como acolher o pedido de diligéncia do recorrente. '
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Da Inconstitucionalidade das Normas

No referente a suposta inconstitucionalidade das Normas aplicadas, que
determinariam a aplicagdo de multas e juros de natureza confiscatéria, acompanho a posi¢io
sumulada pelo 1° Conselho de que nio compete a autoridade administrativa de qualquer
instancia o exame da legalidade/constitucionalidade da legislagfo tributaria, tarefa exclusiva do
poder judiciario.

O Primeiro Conselho de Contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributdria
(Sumula 1° CC n°2).

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

t"'\lu Wp- f‘/‘ifv'

ONI LOPO TINEZ
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