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Recorrente	 SAMI GOLDMANN

Recorrida	 3a TURMA/DRJ-SÃO PAULO/SP II

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Física - IRPF

Ementa:

DECADÊNCIA — DEPÓSITOS BANCÁRIOS — APURAÇÃO
MENSAL — FORMA DE CONTAGEM DO PRAZO
DECADENCIAL.

- Da interpretação sistêmica dos artigos 8 0, 9° e 100 da Lei n°
8.134, de 1990; artigos 3°, parágrafo único e artigos 4'; 8° e 100
da Lei n° 9.250, de 1995 e do artigo 42, § °, da Lei n° 9.430, de
1996, conclui-se que a base de cálculo do imposto de renda é a
soma anual dos valores apurados mensalmente. Não há antinomia
entre uma norma estabelecer que os valores consideram-se
recebidos no mês em que houver o crédito pela instituição
financeira e outra norma considerar que a base de cálculo
constitui-se da soma dos valores recebidos em cada um dos meses
do ano-calendário. Necessário é que se tenha presente que na
apuração da base de cálculo se devem efetuar as deduções
previstas no artigo 4° da Lei n° 9.250 de 1995, quando for o caso.

Preliminar de decadência não acolhia.

ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE —
SÚMULA N° 02.

- O Judiciário, no controle difuso de constitucionalidade, pode
deixar de aplicar lei que considere em desacordo com a
Constituição. Tal prerrogativa, todavia, não se estende aos órgãos
administrativos, sendo que o Primeiro Conselho de Contribuintes
aprovou a Súmula n° 02 estabelecendo que "não é competente
para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária."

OMISSÃO DE RENDIMENTOS - LANÇAMENTO CO
BASE EM DEPÓSITOS BANCÁRIOS.
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- A caracterização da ocorrência do fato gerador do imposto de
renda não se dá pela mera constatação de um depósito bancário,
considerado isoladamente. Pelo contrário, a presunção de
omissão de rendimentos está ligada à falta de esclarecimentos da
origem dos numerários depositados em contas bancárias,
conforme expressamente previsto na lei. O fato gerador do
imposto de renda, no caso, não está vinculado ao mero crédito
efetuado na conta bancária, pois, se o crédito tiver origem
justificada não cabe falar em omissão de rendimentos
caracterizada por depósitos bancários.

- Quanto à tese de ausência de evolução patrimonial capaz de
justificar o fato gerador do imposto de renda, é certo que este
imposto, conforme prevê o artigo 43 do CTN, tem como fato
gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica,
isto é, de riqueza nova. Entretanto, o legislador ordinário
presumiu que há aquisição de riqueza nova nos casos de
movimentação financeira em que o contribuinte não demonstre a
origem dos recursos, norma esta cuja inconstitucionalidade não
pode ser objeto de deliberação nas instâncias administrativas.

TAXA SELIC. - SÚMULA N° 4.

O Primeiro Conselho de Contribuintes aprovou o Enunciado da
Súmula n° 04 que dispõe que "a partir de 1° de abril de 1995, os
juros moratórios incidentes sobre débitos tributários
administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no
período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial
de Liquidação e Custódia — SELIC para títulos federais".

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Câmara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do voto
do Relator.

.401,1
ir, • tr
V ETE MA	

.
• AS PESSOA MONTEIRO

'residente

C." 
MOISÉS GIACOMELLI 	 ES DA SILVA
Relator
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FORMALIZADO EM: 1 2 SET 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Naury Fragoso Tanaka, Silvana
Mancini Karam, José Raimundo Tosta Santos, Alexandre Naold Nishioka, Núbia Matos Mo
e Vanessa Pereira Rodrigues Domene. 	 .
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Relatório

Trata-se de auto de infração cuja matéria litigiosa tem por objeto a constituição
de crédito tributário em face da presunção de que os depósitos creditados em conta corrente,
quando não justificados, presumem-se rendimentos omitidos.

O crédito tributário corresponde aos anos-calendário de 1999, 2000 e 2001,
sendo que a notificação do lançamento deu-se em 10 de fevereiro de 2004. (fl. 601).

O acórdão de fls. 904 a 933 manteve a exigência do crédito tributário lançado
com base na presunção de que os depósitos bancários, quando não justificados, reputam-se
rendimentos omitidos e afastou a multa agravada por não estar caracterizado qualquer
embaraço à fiscalização. Neste ponto, destacou o acórdão recorrido que a dificuldade de obter
os extratos junto ao sistema financeiro não pode ser compreendido como embaraço á
fiscalização, situação esta que sequer foi descrita no auto de infração.

O autuado foi intimado do acórdão em 19 de março de 2007 (fl. 937) e em 17 de
abril do mesmo ano ingressou com o recurso de fls. 942 a 966, alegando, em síntese:

Decadência em relação aos fatos ocorridos em janeiro de 1999;

(ii) Ilegitimidade do lançamento em razão da violação do sigilo bancário
constitucionalmente protegido;

(iii) Que os depósitos bancários, por si só, não justificam a presunção de
renda disponível.

(iv) Impossibilidade do contribuinte comprovar os atos que resultaram em
pagamentos há vários anos, sem que existisse lei que lhe obrigasse a
manter registros contábeis.

Apesar da síntese quanto aos itens suscitados no recurso, registro que cada um
dos pontos foi exaustivamente fundamentado com vasta doutrina e jurisprudência, dentre as
quais destaco o que consta das fls. 738 a 852, apresentadas na impugnação e reiteradas quando
do recurso.

É o relatório.
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Voto

Conselheiro MOISÉS GIACOMELLI NUNES DA SILVA, Relator

O recurso é tempestivo, na conformidade do prazo estabelecido pelo artigo 33
do Decreto n°. 70.235, de 06 de março de 1972, foi interposto por parte legitima, está
devidamente fundamentado. Assim, conheço-o e passo ao exame do mérito.

(i)	 Da alegação de decadência em relação aos fatos ocorridos em janeiro de
1999:

Sustenta o recorrente que a notificação do lançamento deu-se em 10/01/2004 e
que o artigo 42, § 4°, da Lei n° 9.430, de 1996, reza que a tributação dos rendimentos omitidos
será no mês em que forem considerados recebidos. Assim, segundo o contribuinte, conta-se o
prazo decadencial a partir do mês da omissão, razão pela qual os créditos referentes ao mês de
janeiro de 1999 estão extintos pela decadência (art. 156, V, do CTN).

Os argumentos articulados pelo recorrente constituem-se de matéria debatida
com freqüência neste Conselho de Contribuintes. Após reflexões acerca do tema, tenho
enfrentado a matéria com base nos dispositivos legais que passo a transcrever, grifando aqueles
que considero mais importantes à compreensão do tema.

LEI N°7.713, DE 22 DE DEZEMBRO DE 1988.

Art. I a. Os rendimentos e ganhos de capital percebidos a partir de 1°
de janeiro de 1989, por pessoas físicas residentes ou domiciliados no
Brasil, serão tributados pelo Imposto sobre a Renda na forma da
legislação vigente, com as modificações introduzidas por esta Lei.

Art. 2°. O Imposto sobre a Renda das pessoas fisicas será devido,
mensalmente à medida em que os rendimentos e ganhos de capital
forem percebidos. (grifei).

Art. 3°. O imposto incidirá sobre o rendimento bruto, sem qualquer
dedução, ressalvado o disposto nos artigos 9° a 14 desta Lei.

§ I°. Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do
trabalho ou da combinação de ambos, os alimentos e pensões
percebidos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer natureza,
assim também entendidos os acréscimos patrimoniais não
correspondentes aos rendimentos declarados.

§ 2°. Integrará o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado
da soma dos ganhos auferidos no mês, decorrentes de alienação de
bens ou direitos de qualquer natureza, considerando-se como ganho a
diferença positiva entre o valor de transmissão do bem ou direito e o
respectivo custo de aquisição corrigido monetariamente, observado o
disposto nos artigos 15 a 22 desta Lei.
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§ 3". Na apuração do ganho de capital serão consideradas as
operações que importem alienação, a qualquer título, de bens ou
direitos ou cessão ou promessa de cessão de direitos à sua aquisição,
tais como as realizadas por compra e venda, permuta, adjudicação,
desapropriação, dação em pagamento, doação, procuração em causa
própria, promessa de compra e venda, cessão de direitos ou promessa
de cessão de direitos e contratos afins.

§ 4". A tributação independe da denominação dos rendimentos, títulos
ou direitos, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da
fonte, da origem dos bens produtores da renda, e da forma de
percepção das rendas ou proventos, bastando, para a incidência do
imposto, o beneficio do contribuinte por qualquer forma e a qualquer
título.

Art. 8". Fica sujeito ao pagamento do Imposto sobre a Renda,
calculado de acordo com o disposto no artigo 25 desta Lei, a pessoa
fisica que receber de outra pessoa física, ou de fontes situadas no
exterior, rendimentos e ganhos de capital que não tenham sido
tributados na fonte, no Pais.

Lei n° 8.134, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990.

Art. 8° Na declaração anual (artigo 9"), poderão ser deduzidos:

1- os pagamentos feitos, no ano-base, a médicos, dentistas, psicólogos,
fisioterapeutas, fonoaudiólogos, terapeutas ocupacionais e hospitais,
bem como as despesas provenientes de exames laboratoriais e serviços
radiológicos;

II - as contribuições e doações efetuadas a entidades de que trata o
artigo 1" da Lei n°3.830, de 25 de novembro de 1960, observadas as
condições estabelecidos no artigo 2"da mesma lei;

- as doações de que trata o artigo 260 da Lei n" 8.069, de 13 de
julho de 1990;

IV - a soma dos valores referidos no artigo 7", observada a vigência
estabelecido no parágrafo único do mesmo artigo.

Ar?.. 9-As pessoas físicas deverão apresentar anualmente  declaração
de rendimentos, na qual se determinará o saldo do imposto a pagar ou
a restituir (grifei).

Art. 10. A base de cálculo do imposto, na declararão anual, será a
dijèrença entre as somas dos seguintes valores:

I - de todos os rendimentos percebidos pelo contribuinte durante o
ano-base, exceto os isentos, os não tributáveis e os tributados
exclusivamente na fonte; e

II - das deduções de que trata o artigo 8".

Lei n° 9.250, DE 29 DE DEZEMBRO DE 1995:
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CAPÍTULO!!

DA INCIDÊNCIA MENSAL DO IMPOSTO

Art. 3". O Imposto sobre a Renda incidente sobre os rendimentos de
que tratam os artigos 7", 8"e 12 da Lei n°7.713, de 22 de dezembro de
1988, será calculado de acordo com a seguinte tabela progressiva em
Reais:

Parágrafo único. O imposto de que trata este artigo será calculado
sobre os rendimentos efetivamente recebidos em cada mês.

Art. 4°. Na determinação da base de cálculo sujeita à incidência
mensal do Imposto sobre a Renda poderão ser deduzidas: (grife!).

1- a soma dos valores referidos no artigo 6" da Lei n°8.134, de 27 de
dezembro de 19901;

II - as importâncias pagas a título de pensão alimentícia em face das
normas do Direito de Família, quando em cumprimento de decisão ou
acordo judicial, inclusive a prestação de alimentos provisionais;

III -a quantia, por dependente, de:

a)12$ 132,05 (cento e trinta e dois reais e cinco centavos), para o ano-
calendário de 2007 (redação atribuída pela MP n° 340, de 29/12/96);

b)R$ 137,99 (cento e trinta e sete reais e noventa e nove centavos),
para o ano-calendário de 2008 (redação atribuída pela MP n° 340, de
29/12/96);

c)R$ 144,20 (cento e quarenta e quatro reais e vinte centavos), para o
ano-calendário de 2009 (redação atribuída pela MP n° 340, de
29/12/96);

d)R$ 150,69 (cento e cinqüenta reais e sessenta e nove centavos), a
partir do ano-calendário de 2010 (redação atribuída pela MP n° 340,
de 29/12/96);

IV - as contribuições para a Previdência Social da União, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municípios (redação atribuída pela MP n°
340, de 29/12/96);

3 - as contribuições para as entidades de previdência privada
domiciliadas no País, cujo ônus tenha sido do contribuinte, destinadas

I Art. 6° O contribuinte que perceber rendimentos do trabalho não assalariado, inclusive os titulares dos serviços
notariais e de registro, a que se refere o artigo 236 da Constituição, e os leiloeiros, poderão deduzir, da receita
decorrente do exercício da respectiva atividade:
1 - a remuneração paga a terceiros, desde que com vínculo empregatício, e os encargos trabalhistas e
previdenciários;
II - os emolumentos pagos a terceiros;
111 - as despesas de custeio pagas, necessárias à percepção da receita e à manutenção da fonte produtora.
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a custear beneficios complementares assemelhados aos da Previdência
Social;

VI - a quantia, correspondente à parcela isenta dos rendimentos
provenientes de aposentadoria e pensão, transferência para a reserva
remunerada ou reforma, pagos pela Previdência Social da União, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, por qualquer pessoa
jurídica de direito público interno, ou por entidade de previdência
privada, a partir do mês em que o contribuinte completar sessenta e
cinco anos de idade, de: (redação atribuída pela MP n° 340, de
29/12/96);

a)R$ 1.313,69 (um mil, trezentos e treze reais e sessenta e nove
centavos), por mês, para o ano-calendário de 2007 (redação atribuída
pela MP n°340, de 29/12/96);

b)R$ 1.372,81 (um mil, trezentos e setenta e dois reais e oitenta e um
centavos), por mês, para o ano-calendário de 2008 (redação atribuída
pela MP n°340, de 29/12/96);

c)RS 1.434,59 (um mil, quatrocentos e trinta e quatro reais e cinqüenta
e nove centavos), por mês para o ano-calendário de 2009 (redação
atribuída pela MP n°340, de 29/12/96);

d)R$ 1.499,15 (um mil, quatrocentos e noventa e nove reais e quinze
centavos), por mês a partir do ano-calendário de 2010 (redação
atribuída pela MP n° 340, de 29/12/96);

.--.

Art. 80. A base de cálculo do imposto devido no ano-calendário será a
diferença entre as somas:

I - de todos os rendimentos percebidos durante o ano-calendário,
exceto os isentos, os não-tributáveis, os tributáveis exclusivamente na
fonte e os sujeitos à tributação definitiva;

II- das deduções relativas:

b)a pagamentos de despesas com instrução do contribuinte e de seus
dependentes, efetuados a estabelecimentos de ensino, relativamente à
educação infantil, compreendendo as creches e as pré-escolas, ao
ensino fundamental; ao ensino médio, à educação superior,
compreendendo os cursos de graduação e de pós-graduação
(mestrado, doutorado e especialização)e à educação profissional,
compreendendo o ensino técnico e o tecnológico, até o limite anual
individual de: (redação atribuída pela MP n° 340, de 29/12196);

1.1t$ 2.480,66 (dois mil, quatrocentos e oitenta reais e sessenta e seis
centavos), para o ano-calendário de 2007 (redação atribuída pela
MP n° 340, de 29/12/96);

2.R$ 2.592,29 (dois mil, quinhentos e noventa e dois reais e vinte e
nove centavos), para o ano-calendário de 2008; (redação atribuídI
pela MP n° 340, de 29/12/96); 	

.
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3.12$ 2.708,94 (dois mil, setecentos e oito reais e noventa e quatro
centavos), para o ano-calendário de 2009; (redação atribuída pela
MP n° 340, de 29/12196);

4.R$ 2.830,84 (dois mil, oitocentos e trinta reais e oitenta e quatro
centavos), a partir do ano-calendário de 2010; (redação atribuída
pela MP n° 340, de 29/12/96);

c)à quantia, por dependente, de: (redação atribuída pela MP n° 340,
de 29/12/96);

1.1?$ 1.584,60 (um mil, quinhentos e oitenta e quatro reais e sessenta
centavos), para o ano-calendário de 2007; (redação atribuída pela
MP n° 340, de 29/12/96);

2.RS 1.655,88 (um mil, seiscentos e cinqüenta e cinco reais e oitenta e
oito centavos), para o ano-calendário de 2008; (redação atribuída
pela MP n° 340, de 29/12196);

3.R$ 1.730,40 (um mil, setecentos e trinta reais e quarenta centavos),
para o ano-calendário de 2009; (redação atribuída pela MP n° 340,
de 29/12/96);

4.R$ 1.808,28 (um mil, oitocentos e oito reais e vinte e oito centavos), a
partir do ano-calendário de 2010. (redação atribuída pela MP n°
340, de 29/12196);

"Art.10.0 contribuinte poderá optar por desconto simplificado, que
substituirá todas as deduções admitidas na legislação, correspondente
à dedução de vinte por cento do valor dos rendimentos tributáveis na
Declaração de Ajuste Anual, independentemente do montante desses
rendimentos, dispensada a comprovação da despesa e a indicação de
sua espécie, limitada a: (redação atribuída pela MP n° 340, de
29/12/96);

a)R$ 11.669,72 (onze mil, seiscentos e sessenta e nove reais e setenta e
dois centavos), para o ano-calendário de 2007; (redação atribuída
pela MP n° 340, de 29/12/96);

b)RS 12.194,86 (doze mil, cento e noventa e quatro reais e oitenta e
seis centavos), para o ano-calendário de 2008; (redação atribuída
pela MP n° 340, de 29/12/96);

c)R$ 12.743,63 (doze mil, setecentos e quarenta e três reais e sessenta
e três centavos), para o ano-calendário de 2009; (redação atribuída
pela MP n° 340, de 29/12/96);

d)R$ 13.317,09 (treze mil, trezentos e dezessete reais e nove centavos),
a partir do ano-calendário de 2010. (redação atribuída pela MP n°
340, de 29/12/96);

Parágrafo única() valor deduzido não poderá ser utilizado para
comprovação de acréscimo patrimonial, sendo considerado rendimento

4,consumido." (NR) (redação atribuída pela MP n° 340, de
29/12/96);
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Lei n°9.430, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1996.

Art. 41. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento
os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida
junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa
física ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante
documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados nessas
operações.

§ I". O valor das receitas ou dos rendimentos omitidos será
considerado auferido ou recebido no mês do crédito efetuado pela
instituição financeira. (grifei)

§ 40. 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.

Dos dispositivos legais acima transcritos, o artigo 2° da Lei n° 7.713, de 1998,
dispõe que:

"o Imposto sobre a Renda das pessoas fisicas será devido,
mensalmente, à medida em que os rendimentos e ganhos de capital
forem percebidos".

Os artigos 8'; 90 e 10° da Lei n° 8.134, de 1990, fazem referência à declaração
anual; pagamentos feitos no ano-base e rendimentos percebidos durante o ano-base, prevendo
que "as pessoas fisicas deverão apresentar anualmente declaração de rendimentos, na qual se
determinará o saldo do imposto a pagar ou a restituir.

Os artigos 3°, parágrafo único e art. 4°, da Lei 9.250, de 1995, referem-se aos
rendimentos mensais, sendo que os artigos 8° e 100 desta mesma Lei fazem referência aos
rendimentos obtidos durante o ano-base.

O artigo 42, § 1°, da Lei n° 9.430, de 1996, dispõe que "o valor das receitas ou
dos rendimentos omitidos será considerado auferido ou recebido no mês do crédito efetuado
pela instituição financeira."

Assim, diante das normas acima referidas, é preciso investigar se há antinomia
entre estas normas ou se elas convivem de forma harmônica, sem que a norma posterior tenha
revogado a anterior.

A primeira observação a ser feita decorre das disposições contidas na Lei n°
9.250, de 1995, em que no artigo 3°, parágrafo único e art. 4° fazem referência à incidência
mensal do Imposto sobre a Renda, sendo que no artigo 8° fala em base de cálculo do imposto
devido no ano Em tese, poder-se-ia alegar que, em havendo incidência mensal do imposto de
renda, o critério temporal deste seria mensal. Todavia, a permanecer este entendimento, a
mesma Lei não poderia fazer referência à base de cálculo anual. Seria ilógico e
incompreensível adotar um critério temporal mensal e uma base de cálculo anual. A únic
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interpretação harmônica que se pode extrair da Lei n° 9.250, de 1995 é que a base de cálculo
do imposto de renda é a soma anual dos valores apurados mensalmente.

Nesta linha de raciocínio, tenho que o artigo 42, § 1°, da Lei n° 9.430, de 1996,
dispondo que "o valor das receitas ou dos rendimentos omitidos será considerado auferido ou
recebido no mês do crédito efetuado pela instituição financeira" em nada inovou, pois previsão
semelhante já existia no artigo 4° da Lei n° 9.250, de 1995, anteriormente analisado.

Em face da aparente contradição entre o artigo 80 da Lei n° 8.134, de 1990, com
o artigo 4° da Lei n° 9.250, de 1995 e artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, valho-me da clássica
doutrina de Carlos Maximiliano, na obra Hermenêutica e Aplicação do Direito, para quem:

"Pode ser promulgada nova lei, sobre o mesmo assunto, sem ficar
tacitamente ah-rogada a anterior: ou a última restringe apenas o
campo de aplicação da antiga; ou ao contrário, dilata-o, estende-o a
casos novos; é possível até transformar a determinação especial em
regra geral. Em suma: a incapacidade implícita entre duas expressões
de direito não se presume; na dúvida, se considerará uma norma
conciliável com a outra. O jurisconsulto Paulo ensinara que — as leis
posteriores se ligam ás anteriores, se lhes não são contrárias, e esta
última circunstância precisa ser provada com argumentos sólidos."

"Se a lei nova cria, sobre o mesmo assunto da anterior, um sistema
inteiro, completo, diferente, é claro que todo o outro sistema foi
eliminado. Por outras palavras: dá-se ah-rogação, quanto a norma
posterior se cobre com o conteúdo todo da antiga". (Maximiliano,
Carlos, Hermenêutica e Aplicação do Direito, 12" edição, Ed. Forense
Rio de Janeiro 1992, pág. 358.).

Tenho que as disposições do artigo 42, § 1°, da Lei n° 9.430, de 1996, que
fazem referência que o valor das receitas ou dos rendimentos omitidos será considerado
auferido ou recebido no mês do crédito efetuado e as disposições dos artigos 8°, 9° e 10 da Lei
n°. 8.134, de 1990, prevendo que "as pessoas fisicas deverão apresentar anualmente declaração
de rendimentos, na qual se determinará o saldo do imposto a pagar ou a restituir", convivem
harmonicamente, iguais linhas paralelas de trilhos de trem que seguem lado a lado, sem se
chocarem, mas cada uma delas cumprindo sua função.

Não há antinomia entre uma norma estabelecer que os valores consideram-se
recebidos no mês em que houver o crédito pela instituição financeira e outra norma considerar
que todos os valores devem ser levados ao ajuste anual. O que é necessário que se tenha
presente é que na apuração da base de cálculo mensal deve, quando for o caso, se efetuar as
deduções previstas no artigo 4° da Lei n°9.250, de 1995.

Pelos fundamentos acima expostos, desacolho a preliminar de decadência, pois
se tratando de lançamento por homologação, como é o caso do imposto de renda pessoa física
em que o contribuinte declara a renda recebida, apura o quantum devido e paga respectivo
valor, a decadência conta-se na forma do artigo 150, § 4°, do CTN, isto é, do fato gerador que
no caso do imposto sobre a renda pessoa fisica se consolida em 31 de dezembro de cada an
calendário.
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(ii) Da alegação de ilegitimidade do lançamento em razão da violação do
sigilo bancário constitucionalmente protegido.

Apesar dos precedentes do Superior Tribunal de Justiça admitindo que a
Administração, sem autorização judicial, tenha acesso aos dados bancários dos contribuintes,
tenho entendimento de que o sigilo bancário está inserido no direito à intimidade assegurado no
rol de garantias constitucionais e que só pode ser quebrado mediante decisão judicial
devidamente fundamentada.

Apesar do entendimento pessoal aqui exposto, no caso concreto, ao modificar a
decisão judicial que impedia acesso aos dados bancários, o Tribunal Regional Federal, por
caminho indireto, autorizou a utilização dos dados bancários do recorrente para fim de
constituição do crédito tributário, razão pela qual, neste ponto, não procede seu recurso.

Por outro há que se ter presente que o Poder Judiciário, no controle direto ou
difuso de constitucionalidade, pode deixar de aplicar lei que considere em desacordo com a
Constituição. Tal prerrogativa, todavia, não se estende aos órgãos administrativos, sendo que o
Primeiro Conselho de Contribuintes aprovou a Súmula n° 02 estabelecendo que não é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade.

(iii) Da alegação de que os depósitos bancários, por si só, não justificam a
presunção de renda disponível.

Tenho enfrentado o mérito das alegações de impossibilidade de efetuar
lançamento de imposto de renda com base em depósitos bancários, com as seguintes
considerações:

Os depósitos bancários, por si só, não se constituem em rendimentos. Entretanto,
por força do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, "caracterizam-se também omissão de receita
ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito ou de investimento mantida junto
a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa fisica ou jurídica, regularmente
intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos
utilizados nessas operações"

Diante do texto legal, parece-nos importante identificar se a situação versada
pelo legislador se constitui em presunção legal ou ficção legal. Para tanto, louvo-me da
doutrina que segue:

As presunções segundo doutrina de Alfredo Augusto Becker

Alfredo Augusto Becker2, alicerçado na doutrina francesa e espanhola, ao
distinguir presunção legal e ficção legal, assim escreveu:

Existe uma diférença radical entre a presunção legal e a ficção legal.
'A presunção tem por ponto de partida a verdade de um fato: de um

fato conhecido se infere outro desconhecido. A ficção, todavia, nasce
de uma falsidade. Na ficção, a lei estabelece como verdadeiro um fato
que é provavelmente (ou com toda a certeza) falso. Na presunção a lei

2 BECICER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributário, Y. ed. — São Paulo: Lejus, 1998, pág. 509.
Ed. Lejus
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estabelece como verdadeiro um fato que é provavelmente verdadeiro. A
verdade jurídica imposta pela lei, quando se baseia numa provável (ou
certa) falsidade é ficção, quando se fundamenta numa provável
veracidade é presunção legal'.

A regra jurídica cria uma presunção legal quando, baseando-se no fato
conhecido cuja existência é certa, impõe-se a certeza jurídica da
existência do fato desconhecido cuja existência é provável em virtude
da correlação natural de existência entre estes dois fatos.

A regra jurídica cria uma ficção legal quando, baseando-se no fato
conhecido cuja existência é improvável (ou falsa) porque falta
correlação natural de existência entre os dois fatos.

Para Alfredo Augusto Becker, a observação do acontecer dos fatos segundo a
ordem natural das coisas, permite que se estabeleça uma correlação natural entre a existência
do fato conhecido e a probabilidade de existência do fato desconhecido. A correlação natural
entre a existência de dois fatos é substituída pela correlação lógica. Basta o conhecimento da
existência de um daqueles fatos para deduzir-se a existência do outro fato cuja existência
efetiva se desconhece, porém tem-se como provável em virtude daquela correlação natural.
Presunção é o resultado do processo lógico mediante o qual do fato conhecido cuja existência
certa infere-se o fato desconhecido cuja existência é prováve1.3

As presunções segundo doutrina de Moacir Amaral dos Santos

Moacir Amaral dos Santos'', citando Clóvis Beviláqua, que em notas ao artigo
136, define presunção como "a ilação que se tira de um fato conhecido para provar a
existência de outro desconhecido" e RAMPONI, que define presunções como "hipóteses que
correspondem, provavelmente, ou seja na maior parte dos casos, à verdade", tem a presunção
como uma atividade do pensamento em que graças a um fato certo, "raciocinando-se com
aquilo que freqüentemente acontece, chega-se ao fato desconhecido, isto é, presume-se o fato
desconhecido."

Prossegue o autor:

"Decorre daí que, da dedução presuntiva, geralmente chega-se a
conclusões que são mais ou menos seguras conforme as circunstâncias
especiais ou particulares de cada hipótese. Vale dizer que, mais
propriamente do que certeza, a presunção estabelece probabilidade,
maior ou menor, quanto à existência ou inexistência do fato pro bando.
Mas em se tratando de probabilidade que tem por fundamento um
princípio derivado da ordem natural das coisas, isto é, do que
comumente acontece, e, pois, suficientemente alicerçada para
satisfazer convicção judicial quanto à existência ou inexistência, do
fato presumido. Presume-se, quer dizer, o fato presumido resulta
daquilo que na maior parte dos casos corresponde à verdade."

Tal presunção autoriza a convicção judicial porque ao fato presumido
se pode opor prova em contrário. .... Em suma, o que é provavelmente

3 BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributário, 3. ed. — São Paulo: Lejus, 1998, pág. 508.
Ed. Lejus

4 SANTOS, Moacir Amaral, Prova Judiciária no Cível e Comercial, 2'. Ed. — Vol. V, São Paulo, 1955, pág. 3
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segundo o ordinariamente acontece é suficiente para o juízo de um
fato, desde que o contrário não seja provado."

As presunções segundo doutrina de Pontes de Miranda

Para Pontes de Miranda s, presunções são fatos que podem ser verdadeiros ou
falsos, mas o legislador os têm como verdadeiros e divide as presunções em iuris et de jure
(absolutas) e iuris tantum (relativas). As presunções absolutas, na lição deste autor, são
irrefragáveis, nenhuma prova contrária se admite; quando, em vez disso, a presunção for iuris
Ionizai?, cabe a prova em contrário. Para este autor:

"Na presunção legal, absoluta, tem-se A, que pode não ser, como se
fosse, ou A. que pode ser, como se não fosse. Na presunção iuris
tantum, e não de jure, tem-se A, que pode não ser, como se fosse, ou A,
que pode ser, como se não fosse, admitindo-se prova em contrário. A
presunção mista é a presunção legal relativa, se contra ela se admite a
prova em contrário a, ou a ou b."

"A presunção simplifica a prova, porque a dispensa a respeito do que
se presume. Se ela apenas inverte o ônus da prova, a indução, que a lei
contém, pode ser ilidida in concreto e in hypothesi"

Fixados o conceito de presunção e a diferença entre esta e a ficção, tenho que o
depósito bancário feito em conta corrente ou de investimento do contribuinte, dentro da
correlação natural dos fatos, pressupõe a existência de rendimento prévio e, se assim o é,
estamos diante de uma presunção legal, cabendo ao contribuinte fazer prova em contrário,
usando de todos os meios em direito admitidos.

Conforme destacado anteriormente, na presunção o legislador apanha um fato
conhecido, no caso o depósito bancário e, deste dado, mediante raciocínio lógico, chega a um
fato desconhecido que é a obtenção de rendimentos. A obtenção de renda presumida a partir de
depósito bancário é um fato que pode ser verdadeiro ou falso, mas o legislador o tem como
verdadeiro, cabendo à parte que tem contra si presunção legal fazer prova em contrário. Neste
sentido, não se pode ignorar que a lei, estabelecendo uma presunção legal de omissão de
rendimentos, autoriza o lançamento do imposto correspondente sempre que o titular da conta
bancária, pessoa fisica ou jurídica, regularmente intimado, não comprove, mediante
documentação hábil e idônea, a origem dos recursos. Em síntese, a lei considera que os
depósitos bancários, de origem não comprovada, analisados individualizadamente,
caracterizam omissão de rendimentos. A presunção em favor do Fisco transfere ao contribuinte
o ônus de elidir a imputação, mediante a comprovação, no caso, da origem dos recursos.

A caracterização da ocorrência do fato gerador do imposto de renda não se dá
pela mera constatação de um depósito bancário, considerado isoladamente. Pelo contrário, a
presunção de omissão de rendimentos está ligada à falta de esclarecimentos da origem dos
numerários depositados em contas bancárias, conforme expressamente previsto na lei.
Portanto, claro está que o fato gerador do imposto de renda, no caso, não está vinculado ao
mero crédito efetuado na conta bancária, pois, se o crédito tiver por origem uma simples
transferência de outra conta do mesmo titular, ou a alienação de bens do patrimônio do

vi5 MIRANDA, Pontes, Comentários ao Código de Processo Civil, vol. IV, pág. 234, Ed. Forense, 1974
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contribuinte, ou a assunção de exigibilidade, como dito anteriormente, não cabe falar em
rendimentos ou ganhos, justamente porque o patrimônio da pessoa não terá sofrido qualquer
alteração quantitativa. O fato gerador é a circunstância de tratar-se de dinheiro novo no seu
patrimônio, presumido pela lei em face da ausência de esclarecimentos da origem respectiva.

Quanto à tese de ausência de evolução patrimonial capaz de justificar o fato
gerador do imposto de renda, é verdade que este imposto, conforme prevê o artigo 43 do CTN,
tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica, isto é, de riqueza
nova. Entretanto, o legislador ordinário presumiu que há aquisição de riqueza nova nos casos
de movimentação financeira em que o contribuinte não demonstre a origem dos recursos.

Por oportuno, faço um parêntese para observar a semelhança existente entre o
artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996 e o parágrafo 1° do art. 3° da Lei n° 9.718, de 1998, cujos
textos seguem transcritos em nota de rodapé°. O legislador ordinário, da mesma forma que
procedeu quando da edição da Lei n° 9.430, de 1996, ao estabelecer no parágrafo 10 do artigo
3° da Lei n° 9.718, de 1998 que "entende-se por receita bruta a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a
classificação contábil adotada para as receitas", também criou uma presunção iuris et de jure
(absoluta), pois sabidamente nem todas as receitas auferidas pela pessoa jurídica são oriundas
do exercício das atividades empresarias.

Ao que parece-me, o legislador ordinário, por presunção relativa, no primeiro
caso, definiu como receita ou rendimentos os valores creditados em conta de depósito ou de
investimento em relação aos quais o titular não comprovar a origem e, no segundo caso, por
presunção absoluta, definiu como receita da atividade empresarial a soma dos valores auferidos
pela pessoa jurídica. Em assim procedendo, o legislador extrapolou os limites previstos no
artigo 146, III, a, da Constituição Federal que reservou à lei complementar, e não à lei
ordinária, a prerrogativa para, em relação aos impostos previstos na Constituição, definir os
respectivos fatos geradores.

Antes de retomar a matéria objeto do julgamento, deixo consignado que o
Primeiro Conselho de Contribuintes aprovou a Súmula n° 02 consolidando sua jurisprudência
no sentido de que o Órgão "não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de lei tributária." Entretanto, ressalvo meu entendimento pessoal entendendo que da mesma
forma que o STF decidiu que "é inconstitucional o parágrafo I° do artigo 3° da Lei n°
9.718/89, que ampliou o conceito de receita bruta, a qual deve ser entendida como a
proveniente das vendas de mercadorias e da prestação de serviços de qualquer natureza, ou
seja, soma das receitas oriundas do exercício das atividades empresariais", parece-me que
também é inconstitucional o artigo 42 da Lei n° 9.430/96, no ponto em que amplia o conceito
de renda para além dos limites previstos no artigo 43 do CTN, lei de natureza complementar
que é.

6 Art. 42 da Lei n° 9.430/96
Art. 42. Caracterizam-se também omissão de receita ou de rendimento os valores creditados em conta de depósito
ou de investimento mantida junto a instituição financeira, em relação aos quais o titular, pessoa fisica ou jurídica,
regularmente intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados
nessas operações.

Art. 3° da Lei n°9.718/98.
§ 1°. Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevantes o ti
de atividade por ela exercida e a classificação contábil adotada para as receitas.
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Retomando a matéria, se por outro lado, na presunção a lei tem como verdadeiro
um fato que provavelmente é verdadeiro, não se pode desconsiderar que este fato que a lei tem
como verdadeiro também pode ser falso, daí porque se diz que na presunção relativa a questão
diz respeito à avaliação da prova apresentada por quem tem contra si algo que o legislador
presume como tal, mas que na vida real pode ser diferente. Assim, impugnado fato em relação
ao qual milita presunção relativa cabe ao julgador, avaliando as provas que lhes são
apresentadas, formar convencimento para, diante do caso concreto, com mais dados do que o
legislador, decidir se a presunção estabelecida por este, o legislador, corresponde à realidade
dos fatos que estão sob julgamento.

No caso dos autos, face à ausência de prova para afastar a presunção de que trata
o artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, não há como prover o recurso submetido para análise
deste colegiado.

TAXA SELIC. - SÚMULA N° 4.

Em relação ao critério de correção, o Primeiro Conselho de Contribuintes
aprovou o Enunciado da Súmula n° 04 que dispõe que "a partir de 10 de abril de 1995, os juros
moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal
são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação
e Custódia — SELIC para títulos federais".

ISSO POSTO, voto no sentido de NEGAR provimento ao recurso.

É o voto.

Sala das Sessões— DF, em 24 de junho de 2008.

Mo—Çhl—S rtfSei s 'acame I-.	 Silva
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