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DECADÊNCIA - IMPOSTO DE RENDA PESSOA FÍSICA - AJUSTE ANUAL
- LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO - Sendo a tributação das pessoas
físicas sujeita a ajuste na declaração anual e independentemente de exame
prévio da autoridade administrativa, o lançamento é por homologação,
hipótese em que o direito de a Fazenda Nacional lançar decai após cinco
anos contados de 31 de dezembro de cada ano-calendário questionado.

SIGILO BANCÁRIO - NULIDADE DO PROCESSO FISCAL - 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 artigo 38 da Lei n°. 4.595, de 31 de dezembro de 1964 (artigo 8° da Lei
n°. 8.021, de 1990).

PERÍCIA/DILIGÊNCIA FISCAL - INDEFERIMENTO PELA AUTORIDADE
JULGADORA DE PRIMEIRA INSTÂNCIA - A determinação de realização de
diligências efou perícias compete à autoridade julgadora de Primeira
Instância, podendo a mesma ser de ofício ou a requerimento do impugnante.

•	 A sua falta não acarreta a nulidade do processo administrativo fiscal.

NULIDADE DO LANÇAMENTO - CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA - A responsabilidade pela apresentação das provas do alegado
compete ao contribuinte que praticou a irregularidade fiscal, não cabendo a
determinação de diligência de oficio para a busca de provas em favor do
contribuinte.

PRESUNÇÕES LEGAIS RELATIVAS - DO ÔNUS DA PROVA - As
presunções legais relativas obrigam a autoridade fiscal a comprovar, tão-
somente, a ocorrência das hipóteses sobre as quais se sustentam as
referidas presunções, atribuindo ao contribuinte o ônus de provar que os
fatos concretos não ocorreram na forma como presumidos pela lei.

OMISSÃO DE RENDIMENTOS - DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE ORIGEM
NÃO COMPROVADA - ARTIGO 42, DA LEI N°. 9.430, DE 1996 -
Caracteriza omissão de rendimentos os valores creditados em conta de
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depósito ou de investimento mantidos 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.

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
CUSTÓDIO RANGEL PIRES JÚNIOR.

ACORDAM os Membros da Quarta Câmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares de decadência, de
nulidade do lançamento, por quebra de sigilo bancário, e de nulidade da decisão de primeira
instância. No mérito, pelo voto de qualidade, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do
relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros José
Pereira do Nascimento, Meigan Sack Rodrigues, Oscar Luiz Mendonça de Aguiar e Remis
Almeida Estol que provêem parcialmente o recurso para que os valores lançados no mês
anterior constituam redução dos valores no mês subseqüente.

daiza,k_
LEILA MARIA SCHERRER LEITÃO
PRESIDENTE

/1(N e B." n n i 4/f IN 7
ELA • -
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FORMALIZADO EM: 1 2 140V 2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros PEDRO PAULO PEREIRA
BARBOSA e MARIA BEATRIZ ANDRADE DE CARVALHO.

3



41;-•&4,
t•"/•"°.`r-) MINISTÉRIO DA FAZENDA

tr PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 10730.005685/2002-60
Acórdão n°.	 : 104-20.216
Recurso n°.	 :	 138.285
Recorrente	 : CUSTÓDIO RANGEL PIRES JÚNIOR

RELATÓRIO

CUSTÓDIO RANGEL PIRES JÚNIOR, contribuinte inscrito no CPF sob o
n.° 690.476.187-34, residente e domiciliado na cidade de Niterói, Estado do Rio de Janeiro,
à Av. Benjamin Sodré, n° 41 — apto 901, Bairro Boa Viagem, jurisdicionado a DRF em
Niterói - RJ, inconformado com a decisão de Primeira Instância de fls. 278/296, prolatada
pela Terceira Turma de Julgamento da DRJ no Rio de Janeiro - RJ, recorre a este Primeiro
Conselho de Contribuintes pleiteando a sua reforma, nos termos da petição de fls. 305/318.

Contra o contribuinte acima mencionado foi lavrado, em 17/12/02, o Auto de
Infração de Imposto de Renda Pessoa Física de fls. 07/09, com ciência em 19/12/02,
exigindo-se o recolhimento do crédito tributário no valor total de R$ 349.588,15 (padrão
monetário da época do lançamento do crédito tributário), a título de imposto de renda pessoa
física, acrescidos da multa de lançamento de ofício normal de 75% e dos juros de mora de,
no mínimo, 1% ao mês, calculado sobre o valor do imposto de renda relativo aos exercícios
de 1997 e 1998, correspondente, respectivamente, aos anos-calendário de 1996 e 1997.

A exigência fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalização
de Imposto de Renda, onde se constatou as seguintes irregularidades:
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1 - ACRÉSCIMO PATRIMONIAL A DESCOBERTO: Omissão de
rendimentos tendo em vista a variação patrimonial a descoberto, onde se verificou excesso
de aplicações sobre origens, não respaldado por rendimentos declarados/comprovados.
Infração capitulada nos artigos 1°, 2°, 3°, e §§, da Lei n° 7.713, de 1988; artigos 1° e 2°, da
Lei n°8.134, de 1990 e artigos 1°,3° e 11, da Lei n°9.250, de 1995.

2 — OMISSÃO DE RENDIMENTOS CARACTERIZADA POR DEPÓSITOS 
BANCÁRIOS NÃO COMPROVADOS: Omissão de rendimentos caracterizada por valores
creditados em contas de depósiton° 20.132-2 e 21.200-8, mantidas no Banco Itaú, agência
0094, durante o ano calendário de 1997, em relação aos quais o contribuinte, regularmente
intimado, não comprovou mediante documentação hábil e idônea a origem dos recursos
utilizados nessas operações, conforme Termo de Constatação Fiscal e planilhas que
passam a fazer parte integrante e complementar do presente Auto de Infração. Infração
capitulada nos artigos 3° e 11, da Lei n°9.250, de 1995; artigo 42 da Lei n°9.430, de 1996;
e artigo 4° da Lei n°9.481, de 1997.

A Auditora-Fiscal da Receita Federal, responsável pela constituição do
crédito tributário, esclarece, ainda, através do Termo de Constatação Fiscal de fls. 10/14,
entre outros, os seguintes aspectos:

- que após análise dos documentos apresentados parcialmente, verificou-se
a necessidade de solicitar documentos referentes a novos períodos, ou seja, períodos de
referência de 01/01/96 a 01/01/98. Novo Termo de Intimação solicitando documentos
relativos aos novos períodos foi emitido em 21/02/02. Tendo em vista o não atendimento a
esta intimação e a não conclusão do atendimento às intimações anteriores, bem como a
emissão, em 02/04/02, de novo Dossiê de Contribuinte contendo informações sobre
elevadas movimentações financeiras, foi efetuado, em 23/04/02, Termo de Intimação e
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Reitimação solicitando, dentre outros comprovantes, extratos mensais das contas mantidas
junto aos diversos bancos, conforme informações constantes no Dossiê;

- que decorrido o prazo, sem que o contribuinte se manifestasse, foi
solicitada, em 13/09/02, Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira;

- que o contribuinte adquiriu, em 31/01/96, o imóvel situado na Av. Alm.
Benjamin Sodré, 41/901, no valor de R$ 400.000,00. De acordo com informações constantes
na escritura, constatamos que o pagamento foi efetuado da seguinte forma: R$ 294.174,00
durante o ano calendário de 1996; R$ 70.008,00 durante o ano-calendário de 1997 e R$
35.818,00 em 1998;

- que no quadro 8 da Declaração de Ajuste Anual de 1997 foi informado o
valor de R$ 259.992,00 referente a Dívidas e "ânus Reais. No entanto, intimado e
reintimado, por diversas vezes, a apresentar comprovantes de empréstimos, dívidas e ônus
reais, o contribuinte, novamente, alega não ter localizado os documentos e solicita, em
20/01/02, uma prorrogação de prazo de 30 dias para atendimento a este item, informando
que, caso não fosse possível a localização dos documentos solicitados, deveriam ser
desconsiderados os valores a título de empréstimos por falta de comprovação;

- que elaboramos, por conseguinte, planilhas listando todos os créditos
efetuados nas contas correntes do Banco Itaú no ano calendário de 1997. Os créditos
lançados representam o efetivo ingresso, ou seja, não foram considerados os valores
provenientes de aplicações, transferências entre contas do titular nem estornos e
devoluções de cheques depositados;

- que as planilhas demonstram os créditos efetuados no Banco Itaú, agência
0094, durante o ano-calendário de 1997, no total de R$ 420.502,90;
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- que em 12/11/02, foi emitido Termo de Constatação e Intimação Fiscal,
recebido em 13/11/02 pelo representante legal, intimando o contribuinte a apresentar, no
prazo de 10 dias, documentação idônea que comprovasse a origem dos créditos efetuados
durante o ano calendário de 1997 no banco ltaú, coincidentes em data e valor. Foi intimado,
também, a prestar esclarecimentos, por escrito, datados e assinados pelo próprio
contribuinte ou responsável legal, acompanhados de documentação que comprovasse a
provável justificativa da inexistência da Variação Patrimonial apurada nos anos calendários
de 1996 e 1997.

Em sua peça impugnatória de fls. 236/247, instruída pelos documentos de
fls. 248/272, apresentada, tempestivamente, em 17/01/03, o autuado se indispõe contra a
exigência fiscal, solicitando que seja acolhida a impugnação para tornar insubsistente o auto
de infração, com base, em síntese, nos seguintes argumentos:

- que com esse famigerado lançamento, o autor do procedimento
simplesmente inverteu o ônus da prova que lhe caberia, transferindo-o, com a maior
desfaçatez, ao sujeito passivo, ao proceder ao lançamento impugnado, embora sabendo, ou
devendo saber, que tal exação era de legitimidade no mínimo duvidosa;

- que não se tem, pois, claramente definida a matéria tributável apurada pelo
Agente do Fisco, diante da forma dúbia com que se apresenta no auto de infração, pelo que
se toma patente a imprestabilidade da peça básica para os fins previstos na legislação
tributária;

- que não obstante a absoluta impropriedade da apuração do alegado
acréscimo patrimonial a descoberto no ano-calendário de 1996, consoante se pode
claramente verificar na descrição dos fatos e no termo de constatação em que se baseia, o
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fato, porém, é que em 19/12/2002 já decaíra o direito da Administração de proceder ao
lançamento relativamente aos fatos imputados, nessa parte, ao sujeito passivo;

- que na verdade, com o avento da Lei n° 7.713, de 1988 e legislação
subseqüente, dentre as quais se destacam as Leis ft's 8.134, de 1990 e 8.282, de 1991, o
Poder Público alterou a sistemática do Imposto de Renda das Pessoas Físicas, ao atribuir a
ocorrência mensal do fato gerador da obrigação tributária, ou seja, por ocasião da percepção
dos rendimentos;

- que, quanto aos depósitos bancários não comprovados, o agente fiscal não
poderia ignorar, em razão do cargo exercido, que a Administração Tributária Federal decaíra
do direito de proceder ao lançamento da alegada omissão de rendimentos, relativa aos fatos
geradores imputados no período de janeiro a novembro de 1997, ao passo que a exação
fiscal impugnada somente foi cientificada ao sujeito passivo somente em 19/12/01;

- que não pode convalescer a exação fiscal em questão, já que o Fisco
Federal considera como sua a totalidade da movimentação financeira pertencente à
FAMAPLAST Ind. Plásticos Ltda., CNPJ 31.027.824/001-89, verificada na conta n°20.133-2
do Banco ltaú S/A, conforme comprova a inclusa declaração da referida pessoa jurídica;

- que de fato, por razões estritamente operacionais e em face da posição
ocupada pelo impugnante na referida pessoa jurídica, toda a movimentação financeira da
empresa transita pela referida conta;

- que, portanto, optou-se pela estratégia com o propósito de viabilizar as
operações comerciais da aludida pessoa jurídica, sem que tal fato representasse qualquer
lesão para o Fisco Federal, já que a escrituração comercial da referida empresa retrata com
fidelidade a movimentação financeira retratada na conta corrente em questão;

8



at
«itSao MINISTÉRIO DA FAZENDA

P: PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
`;'•=1;;9;:: '? QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 10730.005685/2002-60
Acórdão n°.	 :	 104-20.216

- que quanto aos valores registrados na conta n° 21200-8 do mesmo Banco
ltaú S/A, por ser pessoa física e, como tal, não possuir escrituração, o impugnante não
mantinha registro de todos os depósitos bancários constantes de sua movimentação
financeira, mesmo porque, até o advento da Lei Complementar n° 105/2001, o ordenamento
jurídico pátrio sempre assegurou o sigilo bancário, não obstante o disposto no art. 42 da Lei

n° 9.430, de 1996;

- que daí, as dificuldades que se apresentam para a comprovação desses
depósitos, sem embargo de que, uma vez obtida a cópia dos cheques solicitada à instituição
financeira, poderá a impugnante prestar os esclarecimentos necessários a respeito dos
depósitos em questão, comprovando a origem dos mesmos;

- que, outrossim, se apesar das contundentes razões de fato e de direito
aqui aduzidas, como também, e em especial, da prova produzida, dúvida ainda remanescer
a respeito da matéria em questão, o impugnante, com base no art. 16, IV, do Decreto n°
70.235, de 1972, com a redação dada pelo art. 10 da Lei n° 8.748, de 1993, requer, com
vistas à formação do livre convencimento da autoridade julgadora, a realização de perícia ou
diligência, a critério de V. As, de modo a comprovar que não se verificaram depósitos
bancários não comprovados.

Após resumir os fatos constantes da autuação e as principais razões
apresentadas pelo impugnante, a Terceira Turma de Julgamento da DRJ no Rio de Janeiro -

-

	

	 RJ, decide julgar, parcialmente, procedente o lançamento mantendo, em parte, o crédito
tributário lançado, com base, em síntese, nas seguintes considerações:

1	
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- que observa o contribuinte a ocorrência de decadência quanto ao crédito
relativo ao ano-calendário de 1996, alegando que a contagem do prazo decadencial tem por
termo inicial cada mês do ano-calendário;

- que com a edição da Lei n° 8.134, de 1990, o imposto continuou devido
mensalmente, porém a titulo de antecipação, pois ao estabelecer deduções que somente
poderiam ser utilizadas na declaração anual criou-se uma exigência provisória do tributo ou
seja o valor pago poderia não ser definitivo. Com  a entrega da declaração é que o imposto
se torna definitivo podendo inclusive resultar em imposto a restituir, e com base nos dados
fornecidos pelo contribuinte pode a autoridade administrativa aceita-los ou exigir eventual
diferença de tributo;

- que havendo a entrega tempestiva da declaração de rendimentos, aí se
inicia a contagem do prazo de decadência, porque com ela o fisco tem ampla possibilidade
de tomar conhecimento das transações, dos rendimentos, das deduções, e pode proceder
ao lançamento se constatada alguma irregularidade;

- que o termo inicial para a contagem do prazo de decadência, no caso, foi
30/04/97, que coincide com a data da entrega da declaração de rendimentos do exercício
1997. A Fazenda Pública poderia efetuar o lançamento até 30/04/2002. A lavratura do auto
de infração é datada de 17/12/02 e o contribuinte foi cientificado em 19/12/02, quando o
lançamento já estava alcançado pela decadência;

- que, quanto a decadência do ano-calendário de 1997, tem-se por se tratar
de infração cujos valores submetem-se ao ajuste anual da declaração, o termo inicial para a
contagem do prazo de decadência, no caso do exercício de 1998, foi de 30/04/98 que é a
data da entrega da declaração de rendimentos do exercício de 1998. A Fazenda Pública
poderia efetuar o lançamento até 30/04/03. A lavratura do auto de infração é datada de
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17/12/02 e o contribuinte foi cientificado em 19/12/02. Dessa forma, em 19/12/02, data da
ciência do lançamento ao sujeito passivo, a Fazenda Pública estava dentro do prazo
qüinqüenal para lançar a exigência;

- que, quanto ao pedido de realização de diligência, tem-se que as provas
devem, em regra geral, ser apresentadas juntamente com a impugnação do lançamento;

- que deve ser analisado se a realização de diligência é considerada
imprescindível à tomada de decisão para julgamento, de acordo com o que dispõe o art. 18
do mesmo diploma legal, com a redação dada pelo art. 1° da Lei n°8.748, de 1993;

- que, no caso, a realização de diligência é prescindível, pois, tratando-se de
matéria de prova a cargo do contribuinte, incumbiria a ele trazer aos autos os documentos
que embasam suas alegações. Se do exame dos elementos juntados pela fiscalização e
dos documentos que embasam a impugnação restassem dúvidas, aí sim, caberia diligência;

- que, quanto ao cerceamento do direito de defesa, tem-se que incabível a
alegação de cerceamento do direito de defesa, uma vez que o contribuinte foi regularmente
intimado, tendo recebido cópia do lançamento, onde a infração que lhe foi imputada
encontra-se devidamente descrita e capitulada. Foi concedido ao interessado o prazo para
defesa previsto em lei. Prova inequívoca de que lhe está sendo assegurado o contraditório e
ampla defesa é o fato da exigência ter sido impugnada e a impugnação estar sendo
examinada por essa autoridade julgadora;

- que, quanto ao mérito, tem-se que, primeiramente, faz-se necessário
assinalar que o que se tributa, no presente processo, não são os depósitos bancários, como
tais considerados, mas a omissão de rendimentos representada pelos mesmos, uma vez
que não comprovada a origem desses recursos. Os depósitos bancários são apenas a
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forma, o sinal de exteriorização, pelo qual se manifesta a omissão de rendimentos objetos
de tributação;

- que o art. 41 da Lei n° 9.430, de 1996, que fundamenta o lançamento
estabeleceu uma presunção de omissão de rendimentos que autoriza o lançamento do
imposto correspondente, sempre que o titular de conta bancária, regularmente intimado, não
comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos creditados em sua
conta de depósito ou de investimento;

- que a presunção em favor do Fisco transfere para o contribuinte o ônus de
eliminar a acusação, mediante a comprovação, no caso, da origem dos recursos. Conclui-se
que por se tratar de uma presunção relativa de renda, caracterizada por depósitos
bancários, caberia ao contribuinte apresentar comprovações válidas e legais para os
ingressos ocorridos em sua conta corrente;

- que, portanto, não comprovada a origem dos recursos, tem a autoridade
fiscal o dever de autuar a omissão no valor dos depósitos apurados. Nem poderia ser de
outro modo, ante a vinculação legal decorrente do Princípio da Legalidade que rege a
Administração Pública, cabendo ao agente tão-somente a inquestionável observância do
novo diploma legal;

- que quanto à alegação de que os valores depositados na conta n°20.133-2
do Banco ltaú pertencem, na verdade, à pessoa jurídica Farmaplast da qual é sócio, cabe
observar que, para garantir o acompanhamento dos ajustes quantitativos e qualitativos dos
elementos patrimoniais de uma entidade é de fundamental importância que se respeite o
Princípio da Entidade;
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- que o Princípio da Entidade professa a verdade jurídica, de que, como a
pessoa jurídica tem personalidade própria, completamente distinta da pessoa de cada um de
sues sócios, o patrimônio dela não se confunde com o patrimônio de seus sócios;

- que tal princípio permeia toda a legislação relativa ao imposto de renda das
pessoas jurídicas, a partir da própria exigência de que a escrituração das empresas seja
efetuada "em forma comercial", com a exigência do cumprimento de todos os requisitos
previstos para a escrituração dos livros contábeis;

- que no que se refere à alegação de utilização da conta corrente pessoal
para movimentação de recursos da pessoa jurídica, cumpre esclarecer que, em se tratando
de matéria tributária, não importa a intenção do ato, se ocorreu por puro descuido ou
desconhecimento;

- que incabível o contribuinte alegar que não apresentou provas relativas à
movimentação financeira protegido na Lei Complementar n-105, de 2001, e que não
poderiam ser utilizados informações bancárias para fiscalizar exercícios anteriores à
vigência, devido ao princípio da irretroatividade da lei. Quanto à alegação de sigilo bancário
cabe esclarecer que a fiscalização teve início em 21/11/01, após a edição do art. 6° da Lei
Complementar n° 105, de 10/01/2001.

As ementas da decisão que consubstanciam os fundamentos da Terceira
Turma de Julgamento da DRJ no Rio de Janeiro .- RJ, são as seguintes:

"Assunto:Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF

Exercício: 1997, 1998

Ementa: DECADÊNCIA.
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O direito de a Fazenda constituir o crédito tributário, por intermédio do
lançamento, cessa após o decurso do prazo de cinco anos, contados da
data da entrega da declaração de ajuste, se efetuada tempestivamente no
exercício financeiro em que deve ser apresentada.

NULIDADE.
Incabível invocar a nulidade de procedimento fiscal efetuado com perfeita
observância das normas legais aplicáveis à matéria. Somente ensejam a
nulidade do lançamento os atos e termos lavrados por pessoa incompetente
e os despachos e decisões proferidas por autoridade incompetente ou com
preterição do direito de defesa.

PEDIDO DE DILIGÊNCIA.
Apreciados os pedidos de diligência formulados de acordo com os requisitos
da legislação e indeferidos aqueles considerados prescindíveis ou
impraticáveis à solução do litígio.

ÔNUS DA PROVA.
Quando se tratar de presunções legais, cabe ao contribuinte produzir provas
hábeis e irrefutáveis para anular a ocorrência da infração.

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
Incabível falar em cerceamento do direito de defesa quando concedida
ampla oportunidade de apresentar documentos, esclarecimentos e
questionamentos, tanto no decurso do procedimento fiscal como na fase
impugnatória.

OMISSÃO DE RENDIMENTOS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS.
Para os fatos geradores ocorridos a partir de 01/01/97, a Lei n° 9.430, de
1996, em seu art. 42, autoriza a presunção de omissão de rendimentos com
base nos valores depositados em conta bancária para os quais o titular,
regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e
idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações.

Lançamento Procedente em Parte."

Cientificado da decisão de Primeira Instância, em 04/07/03, conforme Termo
constante às fls. 297/302, recorrente interpôs, tempestivamente (25/07/03), o recurso
voluntário de fls. 305/318, instruído pelos documentos de fls. 319/366, no qual demonstra
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irresignação contra a decisão, relativa ao ano-calendário de 1997, baseado, em síntese, nos
mesmos argumentos apresentados na fase impugnatória.

Consta às fls. 303/304, cópia da Relação de Bens e Direitos para
Arrolamento objetivando o seguimento ao recurso administrativo, sem exigência do prévio
depósito de 30% a que alude o art. 10, da Lei n.° 9.639, de 25/05/98, que alterou o art. 126,
da Lei n°8.213/91, com a redação dada pela Lei n°9.528/97.

É o Relatório.
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VOTO

Conselheiro NELSON MALLMANN, Relator

O presente recurso voluntário reúne os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislação que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser
conhecido por esta Câmara.

Da análise dos autos do processo se verifica, que em razão da requisição
pela autoridade administrativa dos extratos bancários às instituições financeiras, e através
da análise destes a fiscalização apurou a omissão de rendimentos caracterizada por
valores creditados em conta de depósito, mantida em instituição financeira, em relação aos
quais o contribuinte, regularmente intimado, não comprovou mediante documentação hábil e
idônea a origem dos recursos utilizados nessas operações já na vigência do artigo 42, da Lei
9.430, de 1996.

Em sua defesa o suplicante apresenta uma série argumentos baseado em
preliminares de nulidade e de decadência, bem como razões de mérito sobre lançamentos
efetuados sobre depósitos bancários.

Desta forma, a discussão neste colegiado se prende nas preliminares de
decadência; de nulidade do lançamento por entender que houve ilegalidade na quebra do
sigilo bancário e cerceamento do direito de defesa; e de nulidade da decisão de Primeira
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Instância, e, no mérito, a discussão se prende sobre o artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996,
que prevê a possibilidade de se efetuar lançamentos tributários por presunção de omissão
de rendimentos, tendo por base os depósitos bancários de origem não comprovada.

Inicialmente será analisada a preliminar de decadência argüida pelo
suplicante, apoiado na tese de que a modalidade de lançamento a que se sujeita o imposto
sobre a renda de pessoas físicas é a do lançamento por homologação, cujo fato gerador se
completa mensalmente no ano calendário. Entendendo, que o imposto lançado relativo
aos meses de janeiro a novembro do ano-calendário de 1997, já se encontrava alcançado
pelo prazo decadencial na data da lavratura do auto de infração (19/12/02), de acordo com a
regra contida no artigo 150, § 4 0, do Código Tributário Nacional.

É de se esclarecer, que este Relator vinha acompanhado o entendimento
que o imposto de renda pessoa física se processava por declaração, ou seja, o prazo
decadencial deveria ser contado de acordo com o artigo 173 do CTN. Entretanto, após anos
de discussão, passei a acompanhar o entendimento da corrente que pregava que a partir do
exercício de 1991, o imposto de renda pessoa física se processa por homologação, cujo
marco inicial para a contagem do prazo decadencial é 31 de dezembro do ano-calendário
em discussão (fato gerador do imposto).

Como se sabe, a decadência é na verdade a falência do direito de ação para
proteger-se de uma lesão suportada; ou seja, ocorrida uma lesão de direito, o lesionado
passa a ter interesse processual, no sentido de propor ação, para fazer valer seu direito. No
entanto, na expectativa de dar alguma estabilidade às relações, a lei determina que o
lesionado dispõe de um prazo para buscar a tutela jurisdicional de seu direito. Esgotado o
prazo, o Poder Público não mais estará à disposição do lesionado para promover a
reparação de seu direito. A decadência significa, pois, uma reação do ordenamento jurídico
contra a inércia do credor lesionado. Inércia que consiste em não tomar atitude que lhe

17



Ssum MINISTÉRIO DA FAZENDAterz--*.riy:Itt PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 10730.005685/2002-60
Acórdão n°.	 :	 104-20.216

incumbe para reparar a lesão sofrida. Tal inércia, dia a dia, corrói o direito de ação, até que
ele se perca — é a fluência do prazo decadencial.

Deve ser esclarecido, que os fatos geradores das obrigações tributárias são
classificados como instantâneos ou complexivos. O fato gerador instantâneo, como o próprio
nome revela, dá nascimento à obrigação tributária pela ocorrência de um acontecimento,
sendo este suficiente por si só (imposto de renda na fonte). Em contraposição, os fatos
geradores complexivos são aqueles que se completam após o transcurso de um
determinado período de tempo e abrangem um conjunto de fatos e circunstâncias que,
isoladamente considerados, são destituídos de capacidade para gerar a obrigação tributária
exigível. Este conjunto de fatos se corporifica, depois de determinado lapso temporal, em um
fato imponível. Exemplo clássico de tributo que se enquadra nesta classificação de fato
gerador complexivo é o imposto de renda da pessoa física, apurado no ajuste anual.

Aliás, a despeito da inovação introduzida pelo artigo 2° da Lei n° 7.713/88,
pelo qual estipulou-se que "o imposto de renda das pessoas físicas será devido,
mensalmente, a medida em que os rendimentos e ganhos de capital forem recebidos", há
que se ressaltar a relevância dos arts. 24 e 29 deste mesmo diploma legal e dos arts. 12 e
13 da Lei n° 8.383/91, mantiveram o regime de tributação anual (fato gerador complexivo)

para as pessoas físicas.

É de se observar, que para as infrações relativas à omissão de
rendimentos, tem-se que, embora as quantias sejam recebidas mensalmente, o valor
apurado será acrescido aos rendimentos tributáveis na Declaração de Ajuste Anual,
submetendo-se à aplicação das alíquotas constantes da tabela progressiva anual. Portanto,
no presente caso, não há que se falar de fato gerador mensal, haja vista que somente no dia
31/12 de cada ano se completa o fato gerador complexivo objeto da autuação em questão.
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Em relação ao cômputo mensal do prazo decadencial, observe-se que a Lei
n° 7.713, de 22 de dezembro de 1988, instituiu, com relação ao imposto de renda das
pessoas físicas, a tributação mensal à medida que os rendimentos forem auferidos.
Contudo, embora devido mensalmente, quando o sujeito passivo deve apurar e recolher o
imposto de renda, o seu fato gerador continuou sendo anual. Durante o decorrer do ano-
calendário o contribuinte antecipa, mediante a retenção na fonte ou por meio de pagamentos
espontâneos e obrigatórios, o imposto que será apurado em definitivo quando da
apresentação da Declaração de Ajuste Anual, nos termos, especialmente, dos artigos 9° e
11 da Lei n°8.134, de 1990. É nessa oportunidade que o fato gerador do imposto de renda
estará concluído. Por ser do tipo complexivo, segundo a classificação doutrinária, o fato
gerador do imposto de renda surge completo no último dia do exercício social. Só então o
contribuinte pode realizar os devidos ajustes de sua situação de sujeito passivo,
considerando os rendimentos auferidos, as despesas realizadas, as deduções legais por
dependentes e outras, as antecipações feitas e, assim, realizar a Declaração de Imposto de
Renda a ser submetida à homologação do Fisco.

Ora, a base de cálculo da declaração de rendimentos abrange todos os
rendimentos tributáveis recebidos durante o ano-calendário. Desta forma, o fato gerador do
imposto apurado relativamente aos rendimentos sujeitos ao ajuste anual se perfaz em 31 de
dezembro de cada ano.

Nesse contexto, deve-se atentar com relação ao caso em concreto que,
embora a autoridade lançadora tenha discriminado o mês do fato gerador, o que se
considerou para efeito de tributação foi o total de rendimentos percebidos pelo interessado
no ano-calendário em questão, sujeitos à tributação anual, conforme legislação vigente.

Desta forma, após a análise dos autos, tenho para mim que não está extinto
o direito da Fazenda Pública de constituir crédito tributário, relativo ao exercício de 1998,
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ano-calendário de 1997, já que atualmente, após anos de debate, acompanho a corrente
que entende que o lançamento na pessoa física se dá por homologação, ou seja, o fisco
teria prazo legal até 31/12/02, para formalizar o crédito tributário discutido.

Como é sabido, o lançamento é o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, identificar o seu sujeito
passivo, determinar a matéria tributável e calcular ou por outra forma definir o montante do
crédito tributário, aplicando, se for o caso, a penalidade cabível.

Com o lançamento constitui-se o crédito tributário, de modo que antes do
lançamento, tendo ocorrido o fato imponível, ou seja, aquela circunstância descrita na lei
como hipótese em que há incidência de tributo, verifica-se tão somente obrigação tributária,
que não deixa de caracterizar relação jurídica tributária.

É sabido, que são utilizados, na cobrança de impostos e/ou contribuições,
tanto o lançamento por declaração quanto o lançamento por homologação. Aplica-se o
lançamento por declaração (artigo 147 do Código Tributário Nacional) quando há
participação da administração tributária com base em informações prestadas pelo sujeito
passivo, ou quando, tendo havido recolhimentos antecipados, é apresentada a declaração
respectiva, para o juste final do tributo efetivamente devido, cobrando-se as insuficiências ou
apurando-se os excessos, com posterior restituição.

Por outro lado, nos precisos termos do artigo 150 do CTN, ocorre o
lançamento por homologação quando a legislação atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, a qual, tomando
conhecimento da atividade assim exercida, expressamente a homologa. lnexistindo essa
homologação expressa, ocorrerá ela no prazo de 05(cinco) anos, a contar do fato gerador do
tributo. Com outras palavras, no lançamento por homologação, o contribuinte apura o
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montante e efetua o recolhimento do tributo de forma definitiva, independentemente de
ajustes posteriores.

Neste ponto está a distinção fundamental entre uma sistemática e outra, ou
seja, para se saber o regime de lançamento de um tributo, basta compulsar a sua legislação
e verificar quando nasce o dever de cumprimento da obrigação tributária pelo sujeito
passivo: se dependente de atividade da administração tributária, com base em informações
prestadas pelos sujeitos passivos — lançamento por declaração, hipótese em que, antes de
notificado do lançamento, nade deve o sujeito passivo; se, independente do pronunciamento
da administração tributária, deve o sujeito passivo ir calculando e pagando o tributo, na
forma estipulada pela legislação, sem exame do sujeito ativo — lançamento por
homologação, que, a rigor técnico, não é lançamento, porquanto quando se homologa nada
se constitui, pelo contrário, declara-se à existência de um crédito que já está extinto pelo
pagamento.

Por decadência entende-se a perda do direito de o fisco constituir o crédito
tributário, pelo lançamento.

Neste aspecto a legislação de regência diz o seguinte:

Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966- Código Tributário Nacional:

"Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio
daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação;
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Parágrafo único. A revisão do lançamento só pode ser iniciada enquanto não
extinto o direito da Fazenda Pública.

Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

40 . Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar
da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo,
fraude ou simulação.

Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário
extingue-se após cinco (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento
poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por
vicio formal, o lançamento anteriormente efetuado.

Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em
que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação,
ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao
lançamento."

Depreende-se, desse texto, que o prazo decadencial é único, ou seja, de
cinco anos e o tempo final é um só, o da data da notificação regular do lançamento, porém,
o termo inicial, ou seja, a data a partir da qual flui a decadência é variável, como se observa
abaixo:
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I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento
poderia ter sido efetuado (CTN, art. 173, item I);

II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por
vício formal o lançamento anteriormente efetuado (CTN, art. 173, item II);

III - da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário
pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao
lançamento (CTN, art. 173, parágrafo único);

IV - da data da ocorrência do fato gerador, nos tributos cujo lançamento
normalmente é por homologação (CTN, art. 150, § 4°);

V - da data em que o fato se tornou acessível para o fisco, na ocorrência de
dolo, fraude ou simulação, quando o lançamento normal do tributo é por homologação (CTN,
art. 149, inciso VII e art. 150, § 4°).

Pela regra geral (art. 173, I), o termo inicial do lustro decadencial é o 1° dia
do exercício seguinte ao exercício em que o lançamento poderia ter sido efetuado
(contribuinte omisso na entrega da declaração de rendimentos).

O parágrafo único do artigo 173 do CTN altera o termo inicial do prazo para
a data em que o sujeito passivo seja notificado de qualquer medida preparatória
indispensável ao lançamento. É claro que esse parágrafo só tem aplicação quando a
notificação da medida preparatória é efetivada dentro do 1° exercício em que a autoridade
poderia lançar.
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Já pelo inciso II do citado artigo 173 se cria uma outra regra, segundo a qual
o prazo decadencial começa a contar-se da data da decisão que anula o lançamento
anterior, por vício de forma.

Assim, em síntese, temos que o lançamento só pode ser efetuado dentro de
cinco anos, contados de 1° de janeiro do exercício seguinte àquele em que o lançamento
poderia ter sido efetuado, a menos que nesse dia o prazo já esteja fluindo pela notificação
de medida preparatória, ou o lançamento tenha sido, ou venha a ser, anulado por vício
formal, hipótese em que o prazo fluirá a partir da data de decisão.

Se tratar de revisão de lançamento, ela há de se dar dentro do mesmo
qüinqüênio, por força da norma inscrita no parágrafo único do artigo 149.

É inconteste que o Código Tributário Nacional e a lei ordinária asseguram à
Fazenda Nacional o prazo de cinco (cinco) anos para constituir o crédito tributário.

Como se vê a decadência do direito de lançar se dá, pois, com o transcurso
do prazo de cinco anos contados do termo inicial que o caso concreto recomendar.

Há tributos e contribuições cuja legislação atribui ao sujeito passivo o dever
de efetuar o pagamento antes que a autoridade o lance. O pagamento se diz, então,
antecipado e a autoridade o homologará expressamente ou tacitamente, pelo decurso do
prazo de cinco anos contados do fato gerador.

Assim, sendo exceção o recolhimento antecipado, fixou o CTN, também,
regra excepcional de tempo para a prática dos atos da administração tributária, onde os
mesmos cinco anos, da regra geral (art. 173 do CTN), já não mais dependem de uma
carência inicial para o início da contagem, uma vez que não se exige a prática de atos
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administrativos prévios. Ocorrido o fato gerador, já nasce para o sujeito passivo à obrigação
de apurar e liquidar o tributo, sem qualquer participação do sujeito ativo que, de outra parte,
já tem o direito de investigar a regularidade dos procedimentos adotados pelo sujeito passivo
a cada fato gerador, independente de qualquer informação ser-lhe prestada.

Ora, próprio CTN fixou períodos de tempo diferenciados para atividade da
administração tributária. Se a regra era o lançamento por declaração, que pressupunha
atividade prévia do sujeito ativo, determinou o art. 173 do CTN, que o prazo qüinqüenal teria
início a partir "do dia primeiro do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter
sido efetuado", imaginando um tempo hábil para que as informações pudessem ser
compulsadas e, com base nelas, preparando o lançamento. Essa é a regra básica da
decadência.

De outra parte, sendo exceção o recolhimento antecipado, fixou o CTN,
também, regra excepcional de tempo para a prática dos atos da administração tributária,
onde os mesmos cinco anos já não mais dependem de uma carência para o início da
contagem, uma vez que não se exige a prática de atos administrativos prévios. Ocorrido o
fato gerador, já nasce para o sujeito passivo à obrigação de apurar e liquidar o crédito
tributário, sem qualquer participação do sujeito ativo que, de outra parte, já tem o direito de
investigar a regularidade dos procedimentos adotados pelo sujeito passivo a cada fato
gerador, independente de qualquer informação ser-lhe prestada. É o que está expresso no §
40, do artigo 150, do CTN.

Nesta ordem, refuto, também, o argumento daqueles que entendem que só
pode haver homologação se houver pagamento e, por conseqüência, como o lançamento
efetuado pelo fisco decorre da falta de recolhimento de imposto de renda, o procedimento
fiscal não mais estaria no campo da homologação, deslocando-se para a modalidade de
lançamento de oficio, sempre sujeito à regra geral de decadência do art. 173 do CTN.
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É fantasioso. Em primeiro lugar, porque não é isto que está escrito no caput
do art. 150 do CTN, cujo comando não pode ser sepultado na vala da conveniência
interpretativa, porque, queiram ou não, o citado artigo define com todas as letras que "o
lançamento por homologação ... opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa".

O que é passível de ser ou não homologada é a atividade exercida pelo
sujeito passivo, em todos os seus contornos legais, dos quais sobressaem os efeitos
tributários. Limitar a atividade de homologação exclusivamente à quantia paga significa
reduzir a atividade da administração tributária a um nada, ou a um procedimento de
obviedade absoluta, visto que toda quantia ingressada deveria ser homologada e, a contrário
sensu, não homologando o que não está pago.

Em segundo lugar, mesmo que assim não fosse, é certo que a avaliação da
suficiência de uma quantia recolhida implica, inexoravelmente, no exame de todos os fatos
sujeitos à tributação, ou seja, o procedimento da autoridade administrativa tendente à
homologação fica condicionado ao "conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, na linguagem do próprio CTN.

Faz-se necessário lembrar que a homologação do conjunto de atos
praticados pelo sujeito passivo não é atividade estranha à fiscalização federal.

Ora, quando o sujeito passivo apresenta declaração com prejuízo fiscal num
exercício e a fiscalização reconhece esse resultado para reduzir matéria a ser lançada em
período subseqüente, ou no mesmo período-base, ou na área do IPI, com a apuração de
saldo credor num determinado período de apuração, o que traduz inexistência de obrigação
a cargo do sujeito passivo. Ao admitir tanto a redução na matéria lançada como a
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compensação de saldos em períodos subseqüentes, estará a fiscalização homologando
aquele resultado, mesmo sem pagamento.

Assim, não tenho dúvidas de que a base de cálculo da declaração de
rendimentos de pessoa física abrange todos os rendimentos tributáveis, não tributáveis e
tributados exclusivamente na fonte recebidos durante o ano-calendário. Desta forma, o fato
gerador do imposto apurado relativamente aos rendimentos sujeitos ao ajuste anual se
perfaz em 31 de dezembro de cada ano.

O tributo oriundo de imposto de renda pessoa física, a partir do ano-
calendário de 1990, se encaixa na regra do art. 150 do CTN, onde a própria legislação
aplicável (Lei n.° 8.134/90) atribui aos contribuintes o dever, quando for o caso, da
declaração anual, onde os recolhimentos mensais do imposto constituem meras
antecipações por conta da obrigação tributária definitiva, que ocorre no dia 31 de dezembro
do ano-base, quando se completa o suporte fático da incidência tributária.

É da essência do instituto da decadência a existência de um direito não
exercitado pela inércia do titular desse direito, num período de tempo determinado, cuja
conseqüência é a extinção desse direito.

Em assim sendo, está correto a Fazenda Nacional constituir crédito
tributário com base em imposto de renda pessoa física, relativo ao ano-calendário de 1997.
O prazo qüinqüenal para que o fisco promovesse o lançamento tributário relativo aos fatos
geradores ocorridos em 1997, começou, então, a fluir em 31/12/97, exaurindo-se em
311/12102, tendo o suplicante tomado ciência do lançamento, em 19/12/02, conforme consta
às fls. 07, não estava, na data da ciência, decaído o direito de a Fazenda Pública constituir o
crédito tributário relativo a este exercício.
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Assim, é de se rejeitar a preliminar de decadência.

Também não pode prosperar o argumento de nulidade pela falta de
conversão do julgamento em diligência/perícia, indeferido pela autoridade julgadora de
Primeira Instância.

Ora, o Decreto n.° 72.235, de 1972, com redação dada pela Lei n° 8.748, de
1993- Processo Administrativo Fiscal - diz:

"Art. 16 — A impugnação mencionará:

(...).

IV — as diligências, ou perícias que o impugnante pretenda sejam efetuadas,
expostos os motivos que as justifiquem, com a formulação dos quesitos
referentes aos exames desejados, assim como, no caso de perícia, o nome,
o endereço e a qualificação profissional do seu perito.

§ 1°. Considerar-se-á não formulado o pedido de diligência ou perícia que
deixar de atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16.

(-..).

Art. 18 - A autoridade julgadora de Primeira Instância determinará, de ofício
ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou perícias,
quando entende-las necessárias, indeferindo as que considerar
prescindíveis ou impraticáveis, observando o disposto no art. 28, in fine.

§ 1°. Deferido o pedido de perícia, ou determinada de ofício, sua realização,
a autoridade designará servidor para, como perito da União, a ela proceder e
intimará o perito do sujeito passivo a realizar o exame requerido, cabendo a
ambos apresentar os respectivos laudos em prazo que será fixado segundo
o grau de complexidade dos trabalhos a serem executados."

Como se verifica do dispositivo legal, o colegiado que proferiu a decisão tem
a competência para decidir sobre o pedido de diligência, e é a própria lei que atribui à

28



4.1.4x-4 MINISTÉRIO DA FAZENDA
4 	 PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 10730.00568512002-60
Acórdão n°.	 :	 104-20.216

autoridade julgadora de primeira instância o poder discricionário para deferir ou indeferir os
pedidos de diligência ou perícia, quando prescindíveis ou impossíveis, devendo o
indeferimento constar da própria decisão proferida.

É de se ressaltar que o poder discricionário para indeferir pedidos de
diligência e perícia não foi concedido ao agente público para que ele disponha segundo sua
conveniência pessoal, mas sim para atingir a finalidade traçada pelo ordenamento do
sistema, que, em última análise, consiste em fazer aflorar a verdade material com o
propósito de certificar a legitimidade do lançamento.

Faz-se necessário esclarecer, que a Secretaria da Receita Federal é um
órgão apolítico, destinada a prestar serviços ao Estado, na condição de Instituição e não a
um Governo específico, dando conta de seus trabalhos à população em geral na forma
prescrita na legislação. Neste diapasão, deve agir com imparcialidade e justiça, mas,
também, com absoluto rigor, buscando e exigindo o cumprimento das normas por parte
daqueles que faltam com seu dever de participação.

Ademais, diz o Processo Administrativo Fiscal - Decreto n.° 70.235/72:

"Art. 59 - São nulos:

I - Os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

II - Os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com
preterição do direito de defesa."

Como se verifica do dispositivo legal, não ocorreu, no caso do presente
processo, a nulidade. O auto de infração foi lavrado e a decisão foi proferida por
funcionários ocupantes de cargo no Ministério da Fazenda, que são as pessoas, legalmente,
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instituídas para lavrar e para decidir sobre o lançamento. Igualmente, todos os atos e termos
foram lavrados por funcionários com competência para tal.

Ora, a autoridade lançadora cumpriu todos preceitos estabelecidos na
legislação em vigor e o lançamento foi efetuado com base em dados reais sobre o
suplicante, conforme se constata nos autos, com perfeito embasamento legal e tipificação da
infração cometida. Como se vê, não procede a situação conflitante alegada pelo recorrente,
ou seja, não se verificam, por isso, os pressupostos exigidos que permitam a declaração de
nulidade do Auto de Infração.

O mesmo se diz sobre a preliminar de cerceamento do direito de defesa sob
o argumento de que a autoridade lançadora omitiu formalidade essencial ao lançamento,
qual seja a exata identificação e definição da matéria tributável.

Incabível a alegação de cerceamento do direito de defesa, uma vez que o
suplicante foi regularmente intimado, tendo recebido cópia do lançamento, onde a infração
que lhe foi imputada encontra-se devidamente descrita e capitulada. Foi concedido ao
suplicante o prazo regulamentar para defesa. Prova inequívoca de que lhe está sendo
assegurado o contraditório e ampla defesa é o fato da exigência ter sido contestada.

Ademais, é jurisprudência mansa e pacífica neste Primeiro Conselho de
Contribuintes de que se o autuado revela conhecer plenamente as acusações que lhe foram
imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante extensa e
substanciosa impugnação, abrangendo não só outras questões preliminares como também
razões de mérito, descabe a proposição de cerceamento do direito de defesa.

Ora, os fatos descritos no Termo de Constatação e Verificação Fiscal
juntamente com o enquadramento legal constante do Auto de Infração, permitiram ao
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suplicante o conhecimento pleno da motivação da ação fiscal, sem dar margem a dúvidas
quanto à matéria tida como infringida, inexistindo, assim, qualquer embaraço à sua defesa.

Quanto a preliminar de nulidade do lançamento argüida pelo suplicante, sob
o entendimento de que tenha ocorrido ofensa aos princípios constitucionais do devido
processo legal, entendendo que a autoridade lançadora feriu princípios fundamentais, para
solicitar os extratos bancários do suplicante e quebra do sigilo bancário.

O aspecto divergente estaria no entendimento que o suplicante tem de que
o lançamento não pode prosperar em razão de que as provas fiscais teriam sido obtidas por
autoridades fazendárias através de procedimentos inteiramente ilícitos, já que entende que o
que ocorreu foi uma solicitação indevida as instituições financeiras dos extratos bancários,
ou seja, houve a quebra do sigilo bancário por autoridade administrativa e não pelo Poder
Judiciário.

Este relator entende que se deva rejeitar a preliminar argüida, pelas razões
abaixo expostas.

Toda a controvérsia de fato resume-se na discussão do sigilo de
informações no Mercado Financeiro e de Capitais, ou seja, sigilo bancário.

O sigilo bancário sempre foi um tema cheio de contradições e de várias
correntes. Atualmente os Tribunais Superiores tem 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
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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.

O sigilo bancário, como se sabe, não é direito absoluto. Seja ele fundado na
proteção à intimidade e à vida privada ou no segredo de dados, ambos de índole
constitucional. Dal a possibilidade de acesso às movimentações bancárias, quando tal
providência seja imprescindível à apuração de crimes e de fraudes tributárias em geral.

Não tenho 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 possa praticar crimes impunemente.
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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°, X e XII, da CF: Inexistência. (...).

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

(...)

(Ac. Do Plenário do Supremo Tribunal Federal, no AGRINQ-897/DF, rel. Min.
Francisco Rezek, j. 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.
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§ 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 poderão eximir-
se de fornecer à fiscalização, em cada caso especificado pela autoridade competente da
Secretaria da Receita Federal, cópias das contas correntes de seus depositantes ou de
outras pessoas que tenham relações com tais estabelecimentos, nem de prestar
informações ou quaisquer esclarecimentos solicitados, se a autoridade fiscal assim o julgar
necessário, tendo em vista a instrução de processo para qual essas informações são
requeridas.
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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 (§§ 50 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 50 e 60 do referido diploma legal.

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

"a7
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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. 1970 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 ato legal foi estabelecido:

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

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

"Art. 7° - A autoridade fiscal do Ministério da Economia, Fazenda e
Planejamento poderá proceder a exames de documentos, livros e registros
das bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e assemelhadas, bem
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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 § 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:
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"5° - Os agentes fiscais tributários do Ministério da Fazenda e dos Estados
somente poderão proceder a exame de documentos, livros e registros de
contas de depósitos, quando houver processo instaurado e os mesmos
forem considerados indispensáveis pela autoridade competente.

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

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, 1a. Edição, 1984, pág. 746:

"O sigilo dessas informações, inclusive o sigilo bancário, não é absoluto.
Ninguém pode se eximir de prestar informações, no interesse público, para o
esclarecimento dos fatos essenciais e indispensáveis à aplicação da lei
tributária. O sigilo, em verdade, não é estabelecido para ocultar fatos, mas
sim, para revestir a revelação deles de um caráter de excepcionalidade.
Assim, compete à autoridade administrativa, ao fazer a intimação escrita,
conforme determina o Código Tributário Nacional, estar diante de processos
administrativos já instaurados, onde as respectivas informações sejam
indispensáveis."

Desta forma, dentro dos limites estabelecidos pelos textos legais que tratam
o assunto, os Auditores-Fiscais da Receita Federal poderão proceder a exames de
documentos, livros e registros de contas de depósitos, desde que houver processo fiscal
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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.

Quanto ao pedido de conversão do julgamento em diligência solicitado pelo
suplicante é de se observar que no âmbito da teoria geral da prova, nenhuma dúvida há de
que o ônus probante, em princípio, cabe a quem alega determinado fato. Mas algumas
aferições complementares, por vezes, devem ser feitas, a fim de que se tenha, em cada
caso concreto, a correta atribuição do ônus da prova.

Em não raros casos tal atribuição do ônus da prova resulta na exigência de
produção de prova negativa, consistente na comprovação de que algo não ocorreu, coisa
que, à evidência, não é admitida tanto pelo direito quanto pelo bom senso. Afinal, como
comprovar o não recebimento de um rendimento? Como evidenciar que um contrato não foi
firmado? Enfim, como demonstrar que algo não ocorreu?

Não se pode esquecer que o direito tributário é dos ramos jurídicos mais
afeitos a concretude, à materialidade dos fatos, e menos à sua exteriorização formal
(exemplo disso é que mesmos os rendimentos oriundos de atividades ilícitas são
tributáveis).

39



•Stn '4'41;

'rr" MINISTÉRIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

r,c2tri-:.,V' QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 10730.005685/2002-60
Acórdão n°. 	 :	 104-20.216

Nesse sentido, é de suma importância ressaltar o conceito de provas no
âmbito do processo administrativo tributário. Com  efeito, entende-se como prova todos os
meios de demonstrar a existência (ou inexistência) de um fato jurídico ou, ainda, de fornecer
ao julgador o conhecimento da verdade dos fatos.

Não há, no processo administrativo tributário, disposições especificas quanto
aos meios de prova admitidos, sendo de rigor, portanto, o uso subsidiário do Código de
Processo Civil, que dispõe:

"Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda
que não especificados neste Código, são hábeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a ação ou defesa."

Da mera leitura deste dispositivo legal, depreende-se que no curso de um
processo, judicial ou administrativo, todas as provas legais devem ser consideradas pelo
julgador como elemento de formação de seu convencimento, visando à solução legal e justa
da divergência entre as partes.

Assim, tendo em vista a mais renomada doutrina, assim como a iterativa
jurisprudência administrativa e judicial a respeito da questão, vê-se que o processo fiscal
tem por finalidade garantir a legalidade da apuração da ocorrência do fato gerador e a
constituição do crédito tributário, devendo o julgador pesquisar exaustivamente se, de fato,
ocorreu a hipótese abstratamente prevista na norma e, em caso de recurso do contribuinte,
verificar aquilo que é realmente verdade, independentemente até mesmo do que foi alegado.

Diz-se isto tudo porque no caso dos autos — fls. 314 - o suplicante afirma
que "na verdade, além de computar períodos alcançados pela decadência, o Fisco Federal
atribui ao recorrente a movimentação financeira pertencente à FAMAPLAST INDÚSTRIA E
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COMÉRCIO DE PLÁSTICOS LTDA., CNPJ 31.027.824/0001-60, não obstante o
demonstrado e comprovado na impugnação. Portanto, inexistiam razões legais para a
manutenção da exigência. De qualquer forma, para bem demonstrar a ilegalidade do
lançamento e da decisão recorrida que o manteve, estão sendo apresentadas cópias
xerográficas da escrituração da pessoa jurídica, com o devido registro da movimentação
financeira no período de janeiro a dezembro de 1997, que foi imputada ao recorrente.".

Ora, como já disse a autoridade julgadora em Primeira Instância que sendo
o ônus da prova do contribuinte, não há motivo para converter o julgamento em diligência,
porquanto basta a apresentação de provas documentais que comprovem o alegado. Provas
estas passíveis de serem providenciadas pelo interessado junto aos estabelecimentos
bancários, mediante apresentação de cópias dos cheques compensados e/ou documentos
bancários com identificação nominal dos depósitos/pagamentos realizados.

A jurisprudência deste Primeiro Conselho de Contribuintes é clara a respeito
do ônus da prova. Pretender a inversão do ônus da prova, como formalizado na peça
recursal, agride não só a legislação, como a própria racionalidade. Assim, se de um lado, o
contribuinte tem o dever de declarar, cabe a este, não à administração, a prova do
declarado. De outro lado, se o declarado não existe, cabe a glosa pelo fisco. O mesmo vale
quanto à formação das demais provas, as mesmas devem ser claras, não permitindo
dúvidas na formação de juízo do julgador.

Ora, não é lícito obrigar-se a Fazenda Nacional a substituir o particular no
fornecimento da prova que a este competia.

Teve o suplicante, seja na fase fiscalizatória, fase impugnatória ou na fase
recursal, oportunidade de exibir documentos que comprovem as alegações apresentadas.
Ao se recusar ou se omitir à produção dessa prova, em qualquer fase do processo, a
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presunção "júris tanturn" acima referida, necessariamente, transmuda-se em presunção "jure
et de jure", suficiente, portanto, para o embasamento legal da tributação, eis que plenamente
configurado o fato gerador.

Em resumo, na hipótese em litígio, a Fazenda Pública tem a possibilidade de
exigir o imposto de renda com base na presunção legal e a prova para infirmar tal presunção
há de ser produzida pelo contribuinte que é a pessoa interessada para tanto.

Caberia, sim, ao suplicante, em nome da verdade material, contestar os
valores lançados, apresentando as suas contra razões, porém, calcadas em provas
concretas, e não, simplesmente, apresentar um monte de cópias de documentos (fls.
320/366) como que fossem a escrituração dos valores que transitaram na conta corrente
questionada, sem a demonstração do vínculo existente, num universo de contradições,
para pretender derrubar a presunção legal apresentada pelo fisco, já que o dever da guarda
dos contratos e documentário das operações, juntamente com a informação dos valores
pagos/recebidos é do próprio suplicante, não há como transferir para a autoridade lançadora
tal ônus, muito menos pretender que a autoridade julgadora transforme o julgamento em
diligências para produzir provas junto ao próprio contribuinte, cujo ônus é exclusivamente
seu. Além do mais, o suplicante foi intimado por diversas vezes na fase de fiscalização para
que justificasse os valores que transitaram em conta corrente de sua titularidade, nada
apresentou, querendo agora, quando já extinto o crédito tributário pela decadência alegar
que os valores pertencem a pessoa jurídica do qual é sócio.

Nesse contexto, rejeito as preliminares de nulidade do lançamento e passo
ao exame de mérito da lide.

Quanto à matéria de mérito em discussão o recorrente alega, em síntese, a
falta de previsão legal para embasar lançamentos tendo por base tributável depósitos
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bancários, já que no seu entender a movimentação financeira somente pode ser utilizada
para o cômputo da base de cálculo do IR quando aliada a sinais exteriores de riqueza, e no
caso em questão, pela inexistência de indícios de acréscimo patrimonial, o fisco não poderia
ter utilizado a movimentação financeira como meio de arbitramento do imposto, por total
inexistência do respectivo fato imponivel.

Ora, ao contrário do pretendido pela defesa, o legislador federal pela
redação do inciso XXI, do artigo 88, da Lei n° 9.430, de 1996, excluiu expressamente da
ordem jurídica o § 5° do artigo 6°, da Lei n° 8.021, de 1990, até porque o artigo 42 da Lei n°
9.430, de 1996, não deu nova redação ao referido parágrafo, bem como soterrou de vez o
malfadado artigo 90 do Decreto-lei n° 2.471, de 1988. Desta forma, a partir dos fatos
geradores de 01/01/97, quando se tratar de lançamentos tendo por base valores constantes
em extratos bancários, não há como se falar em Lei n° 8.021, de 1990, ou Decreto-lei n°
2.471, de 1988, já que os mesmos não produzem mais seus efeitos legais.

É notório, que no passado os lançamentos de crédito tributário baseado
exclusivamente em cheques emitidos, depósitos bancários e/ou de extratos bancários,
sempre tiveram sérias restrições, seja na esfera administrativa, seja no judiciário. Para por
um fim nestas discussões o legislador introduziu o artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996,
caracterizando como omissão de rendimentos os valores creditados em conta de depósito
ou de investimento mantido junto à instituição financeira, em relação as quais o titular,
pessoa física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante documentação
hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas operações, estipulando limites de
valores para a sua aplicação, ou seja, estipulou que não devem ser considerados créditos de
valor individual igual ou inferior a doze mil reais, desde que o seu somatório, dentro do ano
calendário, não ultrapasse o valor de oitenta mil reais.
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Apesar das restrições, no passado, com relação aos lançamentos de crédito
tributário baseado exclusivamente depósitos bancários (extratos bancários), como já exposto
no item inicial deste voto, não posso deixar de concordar com a decisão singular, que a
partir do ano de 1997, com o advento da Lei n. 9.430, de 1996, existe o permissivo legal
para tributação de depósitos bancários não justificados como se "omissão de rendimentos"
fossem. Como se vê, a lei instituiu uma presunção legal de omissão de rendimentos.

É conclusivo que a razão está com a decisão de Primeira Instância, já que
no nosso sistema tributário tem o principio da legalidade como elemento fundamental para
que flore o fato gerador de uma obrigação tributária, ou seja, ninguém será obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei.

Seria por demais mencionar, que a Lei Complementar não pode ser
confiitada ou contraditada por legislação ordinária. E que, ante o princípio da reserva legal
(CTN, art. 97), e o pressuposto da estrita legalidade, insito em qualquer processo de
determinação e exigência de crédito tributário em favor da Fazenda Nacional, insustentável
o procedimento administrativo que, ao arrepio do objetivo, finalidade e alcance de dispositivo
legal, imponha ou venha impor exação.

Assim, o fornecimento e manutenção da segurança jurídica pelo Estado de
Direito no campo dos tributos assume posição fundamental, razão pela qual o principio da
Legalidade se configura como uma reserva absoluta de lei, de modo que para efeitos de
criação ou majoração de tributo é indispensável que a lei tributária exista e encerre todos os
elementos da obrigação tributária.

À Administração Tributária está reservado pela lei o direito de questionar a
matéria, mediante processo regular, mas sem sobra de dúvida deve se atrelar à lei existente.
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Com efeito, a convergência do fato imponivel à hipótese de incidência
descrita em lei deve ser analisada à luz dos princípios da legalidade e da tipicidade cerrada,
que demandam interpretação estrita. Da combinação de ambos os princípios, resulta que os
fatos erigidos, em tese, como suporte de obrigações tributárias, somente se irradiam sobre
as situações concretas ocorridas no universo dos fenômenos, quando vierem descritos em
lei e corresponderem estritamente a esta descrição.

Como a obrigação tributária é uma obrigação ex lege, e como não há lugar
para atividade discricionária ou arbitrária da administração que está vinculada à lei, deve-se
sempre procurar a verdade real à cerca da imputação, desde que a obrigação tributária
esteja prevista em lei. Não basta a probalidade da existência de um fato para dizer-se haver
ou não haver obrigação tributária.

Neste aspecto, apesar das intermináveis discussões, não pode prosperar os
argumentos do recorrente, já que o ônus da prova em contrário é sua, sendo a legislação de
regência cristalina, conforme o transcrito abaixo:

Lei n.° 9.430. de 27 de dezembro de 1996:

"Art. 42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimentos os
valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto à
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.

§ 1° O valor das receitas ou rendimentos omitido será considerado auferido
ou recebido no mês do crédito efetuado pela instituição financeira.

§ 2° Os valores cuja origem houver sido comprovada, que não houverem
sido computados na base de cálculo dos impostos e contribuições a que
estiverem sujeitos, submeter-se-ão às normas de tributação especificas,
previstas na legislação vigente à época em que auferidos ou recebidos.
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§ 3° Para efeito de determinação da receita omitida, os créditos serão
analisados individualizadamente, observado que não serão considerados:

I — os decorrentes de transferências de outras contas da própria pessoa
física ou jurídica;

II — no caso de pessoa física, sem prejuízo do disposto no inciso anterior, os
de valor individual igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais), desde que o
seu somatório, dentro do ano-calendário, não ultrapasse o valor de R$
12.000,00 (doze mil reais).

§ 4° Tratando-se de pessoa física, os rendimentos omitidos serão tributados
no mês em que considerados recebidos, com base na tabela progressiva
vigente à época em que tenha sido efetuado o crédito pela instituição
financeira?.

Lei n.° 9.481, de 13 de agosto de 1997:

"Art. 4° Os valores a que se refere o inciso II do § 3° do art. 42 da Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996, passam a ser R$ 12.000,00 (doze mil
reais) e R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), respectivamente."

Lei n.° 10.637, de 30 de dezembro de 2002:

"Art. 58. O art. 42 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a
vigorar acrescido dos seguintes §§ 5° e 6°:

"Art. 42. (...).

§ 5° Quando provado que os valores creditados na conta de depósito ou de
investimento pertencem a terceiro, evidenciando interposição de pessoa, a
determinação dos rendimentos ou receitas será efetuada em relação ao
terceiro, na condição de efetivo titular da conta de depósito ou de
investimento.

§ 6° Na hipótese de contas de depósito ou de investimento mantidas em
conjunto, cuja declaração de rendimentos ou de informações dos titulares
tenham sido apresentadas em separado, e não havendo comprovação da
origem dos recursos nos termos deste artigo, o valor dos rendimentos ou
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receitas será imputado a cada titular mediante divisão entre o total dos
rendimentos ou receitas pela quantidade de titulares."."

Da interpretação dos dispositivos legais acima transcritos podemos afirmar
que para a determinação da omissão de rendimentos na pessoa física, a fiscalização deverá
proceder a uma análise preliminar dos valores creditados em conta de depósito ou de
investimento mantida junto á instituição financeira, onde se observará os seguintes critérios:

I — não serão considerados os créditos em conta de depósito ou
investimento decorrentes de transferências de outras contas de titularidade da própria
pessoa física sob fiscalização;

II — os créditos serão analisados individualizadamente, ou seja, a análise dos
créditos deverá ser procedida de forma individual (um por um);

III — nesta análise não serão considerados os créditos de valor igual ou
inferior a doze mil reais, desde que o seu somatório, dentro do ano-calendário, não
ultrapasse o valor de oitenta mil reais (com a exclusão das transferências entre contas do
mesmo titular);

IV — todos os créditos de valor superior a doze mil reais integrarão a análise
individual, exceto os decorrentes de transferências de outras contas da própria pessoa física
fiscalizada;

V — no caso de contas em conjunto cuja declaração de rendimentos tenham
sido apresentadas em separado, os lançamentos de constituição de créditos tributários
efetuados a partir da entrada em vigor da Lei n° 10.637, de 2002, ou seja a partir 31/12/02,
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deverão obedecer ao critério de divisão do total da omissão de rendimentos apurada pela
quantidade de titulares.

Pode-se concluir, ainda, que:

I - na pessoa jurídica os créditos serão analisados de forma individual, com
exclusão apenas dos valores relativos a transferências entre as suas próprias contas
bancárias, não sendo aplicável o limite individual de crédito igual ou inferior a doze mil reais
e oitenta mil reais no ano-calendário;

II — caracteriza omissão de receita ou rendimento, desde que obedecidos os
critérios acima relacionados, todos os valores creditados em conta de depósito ou de
investimento, em relação aos quais a pessoa física ou jurídica, não comprove a origem dos
recursos utilizados nessas operações, desde que regularmente intimada a prestar
esclarecimentos e comprovações;

III — na pessoa física a única hipótese de anistia de valores é a existência de
créditos não comprovados que individualmente não sejam superiores a doze mil reais,
limitado ao somatório, dentro do ano-calendário, a oitenta mil reais;

IV — na hipótese de créditos que individualmente superem o limite de doze
mil reais, sem a devida comprovação da origem, ou seja, sem a comprovação, mediante
apresentação de documentação hábil e idônea, que estes créditos (recursos) tem origem em
rendimentos já tributados ou não tributáveis, cabe a constituição de crédito tributário como
se omissão de rendimentos fossem, desde que regularmente intimado a prestar
esclarecimentos e comprovações;
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V — na hipótese de créditos que individualmente não superem o limite de
doze mil reais, entretanto, estes créditos superam, dentro do ano-calendário, o limite de
oitenta mil reais, todos os créditos sem a devida comprovação da origem, ou seja, sem a
comprovação, mediante apresentação de documentação hábil e idônea, que estes créditos
(recursos) tem origem em rendimentos já tributados ou não tributáveis, cabe a constituição
de crédito tributário como se omissão de rendimentos fossem, desde que regularmente
intimado a prestar esclarecimentos e comprovações.

Como se vê, nos dispositivos legais retromencionados, o legislador
estabeleceu uma presunção legal de omissão de rendimentos. Não logrando o titular
comprovar a origem dos créditos efetuados em sua conta bancária, tem-se a autorização
legal para considerar ocorrido o fato gerador, ou seja, para presumir que os recursos
depositados traduzem rendimentos do contribuinte. É evidente que nestes casos existe a
inversão do ônus da prova, característica das presunções legais o contribuinte é quem deve
demonstrar que o numerário creditado não é renda tributável.

Faz-se necessário mencionar, que a presunção criada pela Lei n° 9.430, de
1996, é uma presunção relativa, passível de prova em contrário, ou seja, está condicionada
apenas à falta de comprovação da origem dos recursos que transitaram, em nome do
contribuinte, em instituições bancárias. A simples prova em contrário, ônus que cabe ao
contribuinte, faz desaparecer a presunção de omissão de rendimentos. Por outro lado, a
falta de justificação faz nascer à obrigação do contribuinte para com a Fazenda Nacional de
pagar o tributo com os devidos acréscimos previstos na legislação de regência, já que a
principal obrigação em matéria tributária é o recolhimento do valor correspondente ao tributo
na data aprazada. A falta de recolhimento no vencimento acarreta em novas obrigações de
juros e multa que se convertem também em obrigação principal.

	

•
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Assim, desde que o procedimento fiscal esteja lastreado nas condições
imposta pelo permissivo legal, entendo que seja do recorrente o ônus de provar a origem
dos recursos depositados em sua conta corrente, ou seja, de provar que há depósitos,
devidamente especificados, que representam aquisição de disponibilidade financeira não
tributável o que já foi tributado. Desta forma, para que se proceda a exclusão da base de
cálculo de algum valor considerado, indevidamente, pela fiscalização, se faz necessário que
o contribuinte apresente elemento probatório que seja hábil e idôneo.

É evidente, que depósitos bancários de origem não comprovada se
traduzem em renda presumida, por presunção legal "juris tantum". Isto é, ante o fato material
constatado, qual seja depósitos/créditos em conta bancária, sobre os quais o contribuinte,
devidamente intimado, não apresentou comprovação de origem, a legislação ordinária
autoriza a presunção de renda relativamente a tais valores (Lei n° 9.430/96, art. 42).

Indiscutivelmente, esta presunção em favor do fisco transfere ao contribuinte
o ônus de elidir a imputação, mediante a comprovação da origem dos recursos
questionados.

Pelo exame dos autos se verifica que o recorrente, embora intimado a
comprovar, mediante a apresentação de documentação hábil e idônea, a origem dos valores
depositados em suas contas bancárias, muito pouco esclareceu de fato.

Não há dúvidas, que a Lei n° 9.430, de 1996, definiu, portanto, que os
depósitos bancários, de origem não comprovada, efetuados a partir do ano-calendário de
1997, caracterizam omissão de rendimentos e não meros indícios de omissão, estando, por
conseguinte, sujeitos à tributação pelo Imposto de Renda, nos termos do art. 3 0 , § 4°, da Lei

n° 7.713, de 1988.
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Ora, no presente processo, a constituição do crédito tributário decorreu em
face de o contribuinte não ter provado com documentação hábil ou idônea a origem dos
recursos que dariam respaldo aos referidos depósitos/créditos, dando ensejo à omissão de
receita ou rendimento (Lei n° 9.430/1996, art. 42) e, refletindo, conseqüentemente, na
lavratura do instrumento de autuação em causa.

Ademais, à luz da Lei n° 9.430, de 1996, cabe ao suplicante, demonstrar o
nexo causal entre os depósitos existentes e o beneficio que tais créditos tenham lhe trazido,
pois somente ele pode discriminar que recursos já foram tributados e quais se derivam de
meras transferências entre contas. Em outras palavras, como destacado nas citadas lei,
cabe a ele comprovar a origem de tais depósitos bancários de forma tão substancial quanto
o é a presunção legal autorizadora do lançamento.

Além do mais, é cristalino na legislação de regência (§ 3° do art. 42 da Lei n°
9.430, de 1996), a necessidade de identificação individualizada dos depósitos, sendo
necessário coincidir valor, data e até mesmo depositante, com os respectivos documentos
probantes, não podendo ser tratadas de forma genérica e nem por médias.

A legislação é bastante clara, quando determina que a pessoa física está
obrigada a guardar os documentos das operações ocorridas ao logo do ano-calendário, até
que se expire o direito de a Fazenda Nacional realizar ações fiscais relativas ao período, ou
seja, até que ocorra a decadência do direito de lançar, significando com isto dizer que o
contribuinte tem que ter um mínimo de controle de suas transações, para possíveis futuras
solicitações de comprovação, ainda mais em se tratando de depósitos de quantias vultosas.

Nos autos ficou evidenciado, através de indícios e provas, que o suplicante
recebeu os valores questionados neste auto de infração. Sendo que neste caso está clara a
existência de indícios de omissão de rendimentos, situação que se inverte o ônus da prova
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do fisco para o sujeito passivo. Isto é, ao invés de a Fazenda Pública ter de provar que o
recorrente possuía fontes de recursos para receber estes valores ou que os valores são
outros, já que a base arbitrada não corresponderia ao valor real recebido, competirá ao
suplicante produzir a prova da improcedência da presunção, ou seja, que os valores
recebidos estão lastreados em documentos hábeis e idôneos, coincidentes em datas e
valores.

Ora, o efeito da presunção "juris tantum" é de inversão do ônus da prova.
Portanto, cabia ao sujeito passivo, se o quisesse, apresentar provas de origem de tais
rendimentos presumidos. Oportunidade que lhe foi proporcionada tanto durante o
procedimento administrativo, através de intimação, como na impugnação, quer na fase ora
recursal. Nada foi acostado que afastasse a presunção legal autorizada.

cristalino a redação da legislação pertinente ao assunto, ou seja, é
transparente que o artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, definiu que os depósitos bancários, de
origem não comprovada, caracterizam omissão de rendimentos e não meros indícios de
omissão, razão pela qual não há que se estabelecer o nexo causal entre cada depósito e o
fato que represente omissão de receita, ou mesmo restringir a hipótese fática à ocorrência
de variação patrimonial ou a indícios de sinais exteriores de riqueza, como previa a Lei n°
8.021, de 1990.

Em resumo, na hipótese em litígio, a Fazenda Pública tem a possibilidade de
exigir o imposto de renda com base na presunção legal e a prova para infirmar tal presunção
há de ser produzida pelo contribuinte que é a pessoa interessada para tanto.
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Diante do conteúdo dos autos e pela associação de entendimento sobre
todas as considerações expostas no exame da matéria e por ser de justiça, voto no sentido
de REJEITAR as preliminares suscitadas e, no mérito, negar provimento ao recurso.

Sala das Sessões - DF, em 20 de outubro de 2004

NtS6/(11WitN1
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