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CERCEAMENTO DE DEFESA - NULIDADE DO PROCESSO FISCAL -
Somente a partir da lavratura do auto de infração é que se instaura o litígio
entre o fisco e o contribuinte, podendo-se, então, falar em ampla defesa ou
cerceamento dela. Assim, se foi concedida, durante a fase de defesa, ampla
oportunidade de apresentação de documentos e esclarecimentos, bem
como se o sujeito passivo revela conhecer plenamente as acusações que
lhe foram imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa,
mediante extensa e substanciosa defesa, abrangendo não só outras
questões preliminares como também razões de mérito, descabe a
proposição de cerceamento do direito de defesa.

PRELIMINAR DE NULIDADE - DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA -
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - O cerceamento do direito de
defesa somente se caracteriza quando os argumentos porventura não
examinados efetivamente implicariam na alteração do rumo da decisão.

OMISSÃO DE RENDIMENTOS - DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE ORIGEM
NÃO COMPROVADA - ARTIGO 42, DA LEI n°. 9.430, DE 1996 -
Caracteriza omissão de rendimentos a existência de valores creditados em
conta de depósito ou de investimento mantida junto a instituição financeira,
em relação aos quais o titular, pessoa física ou jurídica, regularmente
intimado, não comprove, mediante documentação hábil e idônea, a origem
dos recursos utilizados nessas operações.

DEPÓSITOS BANCÁRIOS - PERÍODO-BASE DE INCIDÊNCIA -
APURAÇÃO MENSAL - TRIBUTAÇÃO NO AJUSTE ANUAL - Os valores
dos depósitos bancários não justificados, a partir de 1° de janeiro de 1997,
serão apurados, mensalmente, à medida que forem creditados em conta
bancária e tributados como rendimentos sujeitos à tabela progressiva anual
(ajuste anual).

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.
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INCONSTITUCIONALIDADE - O Primeiro Conselho de Contribuintes não é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária
(Súmula 1° CC n°. 2).

ACRÉSCIMOS LEGAIS - JUROS MORATÓRIOS - 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 (Súmula 1° CC n°. 4).

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por

VILMA ABRÃO.

ACORDAM os Membros da Quarta Câmara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares argüidas pela

Recorrente e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que

passam a integrar o presente julgado.
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ARIA HELENA COTTA CARtjái-
PRESIDENTE
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FORMALIZA EM:	 2 JAN
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros HELOISA GUARITA SOUZA,

PEDRO PAULO PEREIRA BARBOSA, GUSTAVO LIAN HADDAD, ANTONIO LOPO

MARTINEZ, RENATO COELHO BORELLI (Suplente convocado) e REMIS ALMEIDA

ESTOL.
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Recurso n°.	 : 152.253
Recorrente	 : VILMA ABRAO

RELATÓRIO

VILMA ABRA°, contribuinte inscrita no CPF sob o n. 0010.154.29840, com

domicílio fiscal na cidade de São Paulo, Estado de São Paulo, à Rua Consolação, n°. 3.064

- apto 261 B - Bairro Cerqueira César, jurisdicionada a Delegacia de Administração

Tributária em São Paulo - SP, inconformada com a decisão de Primeira Instância de fls.

238/249, prolatada pela Terceira Turma de Julgamento da DRJ em São Paulo - SP, recorre,

a este Primeiro Conselho de Contribuintes, pleiteando a sua reforma, nos termos da petição

de fls. 254/267.

Contra a contribuinte acima mencionada foi lavrado, em 20/11/01, Auto de

Infração de Imposto de Renda Pessoa Física (fls. 174/178), com ciência através de AR em

25/11/02, exigindo-se o recolhimento do crédito tributário no valor total de R$ 532.437,10

(padrão monetário da época do lançamento do crédito tributário), a titulo 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 ao

exercício de 1999, correspondente ao ano-calendário de 1998.

A exigência fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalização

de Imposto de Renda, onde a autoridade lançadora entendeu haver omissão de

rendimentos caracterizada por valores creditados em conta-corrente e de poupança,

mantidas em instituição financeira, em relação aos quais a contribuinte regularmente

intimada, não comprovou, mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos

utilizados nessas operações, conforme explicitado no Termo de Verificação, que é parte

integrante do presente auto. Infração capitulada no artigo 42 e seus parágrafos, da Lei n°.

9.430, de 1996; artigo 4° da Lei n°. 9.481, de 1997 e artigo 21 da Lei n°. 9.532, de 1997.
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A Auditora-Fiscal da Receita Federal do Brasil responsável pela constituição

do crédito tributário esclarece, ainda, através do Termo de Verificação Fiscal de fls. 153/157,

entre outros, os seguintes aspectos:

- que o procedimento de fiscalização teve inicio em decorrência da quebra

do sigilo bancário por força da decisão proferida pelo Juiz da 7a Vara Criminal, no processo

n°. 2002.61.81.000089-0 - MPF x Quebra de Sigilo Bancário. Tendo sido encaminhado pela

Justiça Federal cópias reprográficas dos extratos bancários, bem como, do disquete enviado

pelo Banco Itaú S.A., das contas correntes que a fiscalizada possuía junto àquela Instituição

Financeira e os informes de Rendimentos Financeiros, ano-calendário 1998, Imposto de

Renda Pessoa Física;

- que analisando os extratos bancários apuramos os seguintes

depósitos/créditos efetuados nas contas correntes, conforme planilhas anexas, o qual perfaz

o total de depósitos, no ano-calendário em questão, de R$ 894.471,37;

- que os depósitos/créditos em conta corrente cuja origem não foram

devidamente comprovados consideramos como omissão de rendimentos da seguinte forma:

o total dos depósitos nas contas correntes do tipo individual, e 50% dos depósitos nas

contas correntes do tipo conjunta.

Em sua peça impugnatória de fls. 183/195, instruido pelos documentos de

fls. 195/226, apresentada, tempestivamente, em 26/12/02, a autuada 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, quanto a preliminar de cerceamento do direito de defesa, tem-se que

deve o recorrente reiterar o seu pleito de anulação da presente autuação por cerceamento

de defesa, pelas seguintes razões: primeiramente, porque, ao redigir seu "Demonstrativo
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conciliado dos Totais mensais de Depósitos/Créditos e Devolução de Cheques Efetuadas

nas Contas-Correntes", não se preocupou a autoridade em enumerar quais dos lançamentos

a crédito em conta-corrente causavam a ela, Autoridade, estranheza suficiente para exigir

maiores explicações;

- que a autoridade fiscal não desmembrou esses valores, a fim de que a

então autuada soubesse quais os valores questionados. De um procedimento sério e

vinculado, imputando-se à impugnante a conseqüência de ser obrigado a defender-se em

Processo Administrativo custoso, no qual o contribuinte já ingressa em condições

desfavoráveis, por desconhecer, até mesmo a partir do Auto de Infração, quais os

lançamentos de sua conta-corrente que geraram suspeitas por parte da d. autoridade;

- que entrando, agora, no mérito da sistemática adotada pela autoridade,

verifica-se que seu raciocínio tomou o total de depósitos sem comprovante, considerando

rendimento tributável e daí a autuação;

- que o posicionamento adotado pela fiscalização é, no mínimo, absurdo,

uma vez que, não se contentando em ferir diversos princípios jurídicos constitucionalmente

assegurados, inverteu o ônus da prova que lhe cabia, pretendendo, sem qualquer amparo

legal, transferi-lo ao contribuinte;

- que se considerando que inexistiu qualquer apresentação de prova ou

indícios da ocorrência da infração pela fiscalização, forçoso é concluir que presumiu a

omissão de rendimentos do contribuinte simplesmente em razão de lançamentos a crédito

em sua conta-corrente;

- que é imperioso concluir que a Lei n°. 9.065, de 1995, acabou por incidir

em flagrante ilegalidade, face ao que dispõe o artigo 161, parágrafo 1° do Código Tributário

Nacional, na medida que instituiu, para fixação dos juros de mora aplicáveis aos débitos
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tributários, índice manifestamente manipulável pelo Poder Executivo Federal, o que resta, de

plano, inaceitável.

Após resumir os fatos constantes da autuação e as principais razões

apresentadas pela impugnante, a Terceira Turma de Julgamento da DRJ em São Paulo -

SP, decide julgar procedente o lançamento mantendo na íntegra o crédito tributário lançado,

com base, em síntese, nas seguintes considerações:

- que em sede preliminar, a contribuinte em sua peça impugnatória suscita a

anulação do auto de infração, alegando cerceamento ao direito de defesa, tendo em vista

que a autoridade fiscal não enumerou e nem desmembrou os valores consolidados no

demonstrativo a fim de que a autuada soubesse quais os valores lançados que deveriam ser

questionados;

- que cabe destacar que não se vislumbra, no presente caso, cerceamento

ao direito de defesa e nem ofensa aos princípios jurídicos, como alegado. No trabalho fiscal

desenvolvido, como é normal e usual, as intimações expedidas e documentos solicitados,

todos com o devido supedâneo legal, têm como objetivo o estabelecimento da verdade

material, pautando-se o servidor público, como não poderia deixar de ser, em face de seu

trabalho ter a característica da impessoabilidade e imparcialidade, nos estritos limites das

normas legais, obedecendo ao estabelecido no parágrafo único do art. 142 da Lei n°. 5.172,

de 1966 (CTN);

- que a impugnante não atendeu a nenhuma das três intimações, sendo que

em relação à intimação emitida em 16/07/02, a interessada apenas limitou-se a requerer

dilação de prazo, sem, no entanto, apresentar qualquer documentação comprobatória, e

quanto às intimações de 18/09/02 e 06/11/03, nem sequer houve manifestação por parte da

interessada, ensejando a lavratura do competente Auto de Infração em 20/11/02 e do Termo

de Constatação Fiscal de fls. 153/157, acompanhado do demonstrativo de fls. 158/175, dos

quais a interessada recebeu uma via;

-Li
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- que convém, portanto, salientar que a contribuinte foi plenamente

cientificada da infração que lhe foi imputada, e teve ampla oportunidade de apresentar no

curso do procedimento fiscal ( e mesmo na fase impugnatória), os documentos, informações

e esclarecimentos requisitados pela autoridade fiscal. Ainda na fase impugnatória, a

contribuinte poderia ter trazido aos autos as provas documentais que lhe foram solicitadas,

nos termos;

- que antes de qualquer exame, deve-se rejeitar, em sede administrativa, as

alegações trazidas pela impugnante de inconstitucionalidade de leis. Deve-se esclarecer que

a autoridade administrativa, por força de sua subordinação ao poder vinculado, deve limitar-

se à aplicação da lei, sem emitir qualquer juizo de valor acerca da legalidade ou

constitucionalidade da norma legal;

- que a contribuinte argumenta que o Auto de Infração deu-se pela totalidade

de depósitos bancários não comprovados e considerados como rendimentos tributáveis,

tendo em vista que a simples identificação de movimentação bancária não enseja, por si só,

a presunção de omissão de rendimentos caracterizada pela autoridade fiscal;

- que é a própria lei definindo que os depósitos bancários, de origem não

comprovada, caracterizam omissão de receita ou de rendimentos. Deste modo, não são

meros indícios de omissão, razão por que não há que estabelecer o nexo causal entre cada

depósito e o fato que represente omissão de receita;

- que a presunção em favor do fisco transfere ao contribuinte o ônus de elidir

a imputação, mediante a comprovação, no caso, da origem dos recursos. Trata-se, afinal, de

presunção relativa, passível de prova em contrário. No entanto, no caso em tela, a

contribuinte não logrou comprovar a origem dos diversos depósitos efetuados em contas-

correntes de sua titularidade e em contas-correntes em conjunto com Iara Daher Ricchini,

Mariana Daher e Jamile Daher, cabendo a autoridade administrativa, então, por força do

8



MINISTÉRIO DA FAZENDA
.	 PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 19515.001560/2002-80
Acórdão n°.	 : 104-22.863

principio da legalidade, não só o poder, mas também o dever de efetuar o lançamento

decorrente;

- que é função do Fisco, entre outras, comprovar o crédito dos valores em

contas de depósito ou de investimento, examinar a correspondente declaração de

rendimentos e intimar a titular de contas bancárias a apresentar os documentos,

informações, esclarecimentos, com vistas à verificação da ocorrência de omissão de

rendimentos de que trata o artigo 42 da Lei n°. 9.430, de 1996. Contudo, a comprovação da

origem dos recursos utilizados nessas operações é obrigação da contribuinte;

- que não comprovada a origem dos recursos, tem a autoridade fiscal o

poder/dever de considerar os valores depositados como rendimentos tributáveis e omitidos

na declaração de ajuste anual, efetuando o lançamento do imposto correspondente. 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;

- que a contribuinte alega que a aplicação da taxa SELIC como forma de

atualização do crédito tributário é ilegal e inconstitucional. Há de salientar, novamente, que

este não é o foro competente para alegações quanto à inconstitucionalidade ou ilegalidade

de normas tributárias, matéria de exame dos órgãos jurisdicionais.

As ementas que substanciam a decisão de Primeira Instância são as

seguintes:

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

Ano-calendário: 1998

Ementa: PRELIMINAR. NULIDADE. CERCEAMENTO AO DIREITO DE
DEFESA - Rejeita-se a preliminar de nulidade do lançamento invocada com
base em cerceamento ao direito de defesa, porquanto ao contribuinte foi lhe

9
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dado tomar conhecimento do inteiro teor das infrações que lhe são
imputadas, possibilitando o pleno exercício do contraditório e da ampla
defesa.

EXAME DA LEGALIDADE E CONSTITUCIONALIDADECEIRAS. SIGILO
BANCÁRIO - Não compete à autoridade administrativa de qualquer instância
o exame da legalidade/constitucionalidade da legislação tributária, tarefa
exclusiva do Poder Judiciário.

DEPÓSITOS BANCÁRIOS - OMISSÃO DE RENDIMENTOS - Consideram-
se rendimentos omitidos, autorizando a legislação vigente o lançamento do
imposto correspondente, os depósitos junto a instituições financeiras,
quando o contribuinte, regularmente intimado, não logra comprovar,
mediante documentação hábil e idônea, a origem dos recursos utilizados.

TAXA SELIC - São devidos os juros de mora calculados com base na taxa
SELIC na forma da legislação vigente. Eventual inconstitucionalidade e/ou
ilegalidade da norma legal deve ser apreciada pelo Poder Judiciário.

Lançamento Procedente."

Cientificado da decisão de Primeira Instância, em 18/01/05, conforme Termo

constante às fls. 250/253, a recorrente interpôs, tempestivamente (17/02/05), o recurso

voluntário de fls. 254/267, instruido pelos documentos de fls. 268/278 no qual demonstra

irresignação contra a decisão supra ementada, baseado, em síntese, nos mesmos

argumentos apresentados na fase impugnatória, reforçado pela consideração de que a

recorrente obteve provimento jurisdicional em 28/05/01 determinando a suspensão do

presente processo administrativo e impedindo a quebra de seu sigilo bancário, provimento

este já juntado aos presentes autos em 30/01/03 e ora novamente apresentado, sendo que

este documento deixou de ser apreciado no julgado proferido pela Turma de Julgamento,

tendo sido simplesmente desconsiderado, fato que obviamente demanda imediata correção.

É o Relatório.

10	 .



MINISTÉRIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
QUARTA CÂMARA

Processo n°. : 19515.001560/2002-80
Acórdão n°.	 : 104-22.863

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.

No presente litígio está em discussão, como se pode verificar no Auto de

Infração, especificamente na descrição dos fatos e enquadramento legal, omissão de

rendimentos caracterizada por depósitos bancários com origem não comprovada, amparado

no art. 42 da Lei n°. 9.430, de 1996.

Da analise dos autos, verifica-se, neste aspecto, que a fiscalização

entendeu que a suplicante não logrou comprovar, por meio do necessário lastro documental

hábil e idôneo, a origem dos depósitos bancários que transitaram em contas bancárias de

sua titularidade.

Inconformada, em virtude de não ter logrando êxito na instância inicial, a

contribuinte apresenta a sua peça recursal a este E. Conselho de Contribuintes pleiteando a

reforma da decisão prolatada na Primeira Instância onde, argúi, em preliminar, a nulidade do

auto de infração amparado na tese de cerceamento do direito de defesa e a nulidade da

decisão de Primeira Instância amparado na tese de que não houve manifestação sobre a

decisão judicial que determinou a suspensão do Procedimento Administrativo n°.

08134002001008161 e, no mérito, tece várias considerações sobre a impossibilidade de se

tributar os depósitos bancários.
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Desta forma, a discussão neste colegiado abrange as preliminares de

nulidade e, no mérito, a discussão abrange 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.

Quanto a preliminar de nulidade do lançamento argüida pela suplicante, sob

o entendimento de que tenha ocorrido ofensa aos princípios constitucionais do devido

processo legal, entendendo que a autoridade lançadora feriu diversos princípios

fundamentais que regem o lançamento, não cabe razão a suplicante pelos motivos que se

seguem.

Com a devida vênia, não há que se falar em nulidade, porquanto todos os

requisitos previstos no art. 10 do Decreto n°. 70.235, de 1972, que regula o processo

administrativo fiscal, foram observados quando da lavratura do auto de infração.

Por óbvio, é desejável que em qualquer situação os contribuintes tenham

permanente acesso aos autos em que são tratados assuntos de seus interesses nas

repartições administrativas. Não se materializando, porém, essa situação ideal, cabe

perquirir, em face de cada situação específica e às luzes dos princípios que regem o

processo administrativo tributário, se a ocorrência possui o condão de acarretar algum

prejuízo ao direito de defesa do contribuinte.

Ora, o Decreto n°. 70.235, de 1972, e alterações posteriores, tratou da lide

fiscal como algo que gira em tomo da exigência fiscal e é por ela delimitada. Antes da

formalização da exigência, ou seja, antes da ciência do auto de infração, não há o que

contestar, não há "acusação", não há do que se defender, não há litígio. O direito ao

contraditório e a ampla defesa surgem com a ciência do lançamento.

Neste caso concreto, constata-se de forma inequívoca que a suplicante

tinha, desde o momento da ciência do auto de infração, conhecimento de todas as peças
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relevantes do processo. Se não concordava deveria ter apresentado as provas que possuía

a seu favor.

Nos autos ficou evidenciado, através de indícios e provas, que a suplicante

recebeu parte dos 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 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.

A presunção legal juris tantum inverte o ônus da prova. Neste caso, a

autoridade lançadora fica dispensada de provar que o depósito bancário não comprovado

(fato indiciário) corresponde, efetivamente, ao auferimento de rendimento (fato jurídico

tributário), nos termos do art. 334, IV, do Código de Processo Civil. Cabe ao contribuinte

provar que o fato presumido não existiu na situação concreta.

Não tenho dúvidas, que o efeito da presunção "juris tantum" é de inversão

do ônus da prova. Portanto, cabia ao sujeito passivo, se o quisesse, apresentar provas a seu

favor.

Ora, a impugnante não atendeu a nenhuma das três intimações, sendo que

em relação à intimação emitida em 16/07/02, a interessada apenas limitou-se a requerer

dilação de prazo, sem, no entanto, apresentar qualquer documentação comprobatória, e

quanto às intimações de 18/09/02 e 06/11/03, nem sequer houve manifestação por parte da

interessada, ensejando a lavratura do competente Auto de Infração em 20/11/02 e do Termo

de Constatação Fiscal de fls. 153/157, acompanhado do demonstrativo de fls. 158/175, dos

quais a interessada recebeu uma via.
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É absolutamente verdadeiro, portanto, que a ação fiscal não se reporta a

nenhum documento ou peça cuja existência não fosse amplamente conhecida pela

suplicante.

Ora, se a suplicante acompanhou o andamento da ação fiscal desde o seu

início até a ciência do auto de infração; se as peças que embasam o lançamento contêm,

todas elas, a ciência dessa mesma pessoa, carece de fundamento a alegação de que a

defesa foi cerceada.

Para que a alegação fizesse sentido, necessário seria admitir que a mera

visualização física dos demonstrativos, antes de ser concluído o trabalho fiscal, pudesse, de

alguma forma, inspirar a defesa a produzir alguma alegação convincente não veiculada em

sua peça impugnatória. Como essa é uma hipótese descartada, é forçoso concluir que

carece por inteiro de sentido prático o pretendido cerceamento do direito de defesa.

Além do mais, somente a partir da lavratura do auto de infração é que se

instaura o litígio entre o fisco e o contribuinte, somente a partir daí é possível se falar em

ampla defesa ou cerceamento dela, sendo improcedente a preliminar de cerceamento do

direito de defesa quando concedida, na fase impugnatória, ampla oportunidade de

apresentar documentos e esclarecimentos.

Assim sendo, entendo que o procedimento fiscal realizado pelo agente do

fisco foi efetuado dentro da estrita legalidade, com total observância ao Decreto n° 70.235,

de 1972, que regula o Processo Administrativo Fiscal, não se vislumbrando, no caso sob

análise, qualquer ato ou procedimento que tenha violado ou subvertido o princípio do devido

processo legal.

Verifica-se, ainda, que o Auto de Infração identifica por nome e CPF da

autuada, esclarece que foi lavrado na DFI em São Paulo - SP, cuja ciência se deu por AR,
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descreve as irregularidades praticadas, bem como o seu enquadramento legal e está

assinado pela Auditora-Fiscal da Receita Federal responsável pela constituição do crédito

tributário.

Além de tudo, a jurisprudência é mansa e pacífica no sentido de que quando

o contribuinte revela conhecer as acusações que lhe foram impostas, rebatendo-as, uma a

uma, de forma meticulosa, mediante extensa impugnação, abrangendo não só as questões

preliminares como também as razões de mérito, descabe a proposição de cerceamento do

direito de defesa.

Como se vê não procede à alegação de preterição do direito de defesa, haja

vista que a suplicante teve a oportunidade de oferecer todos os esclarecimentos que

achasse necessário e exercer sua ampla defesa na fase do contencioso administrativo.

Quanto a preliminar de nulidade da decisão de primeira instância, argüida

pela suplicante, sob o entendimento de que tenha ocorrido ofensa aos princípios

constitucionais do devido processo legal, já que a autoridade teria deixado de examinar a

questão da medida liminar proferida pelo Juízo da 15° Vara Cível da Justiça Federal de São

Paulo no processo n°. 2001.61.00.014246-8 que suspendeu o Procedimento Administrativo

n°. 0813400 2001 00816, firmo a seguinte posição: rejeição pelos motivos abaixo expostos.

Como se vê do relatório, no entendimento da suplicante a decisão da

Delegacia de Julgamento teria deixado de analisar argumentos e provas apresentadas.

Assim, o suplicante entende ser nula a decisão de Primeira Instância, eis

que atenta contra a garantia do devido processo legal e o direito de ampla defesa do

contribuinte.

..------`1
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Da análise dos autos, verifica-se que os pontos centrais do litígio estavam

restritos a interpretação da tributação de omissão de rendimentos apurados através de

depósitos bancários, sob a vigência do art. 42 da Lei n°. 9.430, de 1996.

Não restam dúvidas, nos autos, que a acusação que pesa sobre o

suplicante é a de omissão de rendimentos caracterizada por valores creditados em contas

de depósitos ou de investimento, mantidas em instituições financeiras, em relação aos quais

o contribuinte, regularmente intimado, não comprovou mediante documentação hábil e

idônea a origem dos recursos nessas operações.

Na análise da comparação entre os fundamentos constantes da peça

acusatória e os fundamentos constantes da peça decisória, não vislumbro nenhuma

desconsideração ou inovação, por parte da autoridade julgadora, do conteúdo fundamental

pela qual a autoridade lançadora procedeu ao lançamento.

A preliminar levantada pelo suplicante, data vênia, não tem nenhum

cabimento, por qualquer ângulo que se pretende analisá-la. Acolher da forma como foi

suscitada, seria atrelar o julgador à estrita vontade da autoridade lançadora ou à vontade do

autuado, ou seja, a autoridade julgadora seria obstada de fundamentar a sua própria

decisão com base em textos legais ou de emitir juízo próprio, deste que, evidentemente, não

contrário à lei.

Ora, a autoridade julgadora não se manifestou sobre os documentos de fls.

223/225, por que não viu nenhuma correlação com o fato aqui tratado, já que aquela

decisão se refere à suspensão do Procedimento Administrativo n°. 0813400 2001 00816 1,

que nada tem haver com a presente autuação, já que aqui se trata do Mandado de

Procedimento Fiscal n°. 08.90.00-2002-02639-1, instaurado em 13 de maio de 2002, em

razão do processo de quebra de sigilo bancário n°. 2002.61.81.000089-0, autorizado pelo

Juizo da 7a Vara Criminal da Justiça Federal em São Paulo - SP, conforme se constata ás

fls. 03/04.
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Assim sendo, entendo que não se deva dar razão a suplicante, já que a

decisão de Primeira Instância apreciou circunstanciadamente todos os fatos e

desdobramentos contidos na imputação feita e objeto de resistência pela recorrente, com

argumentos equivalentes de modo a embasar a manutenção da pretensão tributária.

Somente a inexistência de exame de algum argumento apresentado pela

suplicante, na fase impugnatória, cuja aceitação ou não implicaria no rumo da decisão a ser

dada ao caso concreto é que acarreta cerceamento do direito de defesa do impugnante ou o

acréscimo de algum argumento que acarretasse mudança radical na decisão é que

constituiria nulidade da decisão singular.

Ora, os autos demonstram claramente, a infração imputada acompanhada

da descrição dos fatos, a decisão singular, é cristalina, e se manifesta sobre os principais

argumentos apresentados pela suplicante em sua peça impugnatória. Estes são os

principais fatos do processo em questão, e estes foram longamente debatidos pela decisão

de Primeira Instância, talvez, não a contento da suplicante, ou seja, o resultado não foi como

a suplicante gostaria que fosse.

No meu entender, não faz nenhum sentido a autoridade julgadora ficar

rebatendo argumento por argumento, embasando a sua opinião em teorias jurídicas, textos

legais e jurisprudenciais, principalmente, os que não teriam o poder de modificar a decisão

da questão discutida, qual seja, a tributação com base em omissão de rendimentos,

apurados através de depósitos bancários.

É evidente que o artigo 59 do Decreto n°. 70.235, de 1972, arrola a

incompetência do agente e a preterição do direito de defesa, como hipóteses de nulidades

dos atos praticados no curso do processo fiscal.
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Da mesma forma, é evidente que a obediência plena ao direito de defesa,

igualmente prescrito no artigo 5 0, inciso LV da Constituição Federal, exige o atendimento

concomitante aos princípios do contraditório e do devido processo legal.

Não obstante, a infinidade de situações suscetíveis de ser compreendida no

significado da expressão preterição do direito de defesa, ou do direito de ampla defesa é de

tal amplitude que se faz necessário distinguir quando existe a falta de apreciação de prova

ou argumento de defesa, bem como quando existe inovação no fundamento do lançamento,

seja por inovação dos fundamentos legais, seja por alteração dos valores lançados.

Os artigos 29 e 30 do Decreto n°. 70.235/72, dizem respeito,

respectivamente, à liberdade da autoridade julgadora na apreciação das provas. É claro que

essa liberdade, no entanto, não autoriza o julgador, ao seu talante, deixar de apreciá-las,

pois isso certamente acarretará cerceamento do direito de defesa.

Por outro lado, deve-se ter presente, no entanto, que, o não enfrentamento

de alguma questão levantada pelo impugnante, não necessariamente dá origem à preterição

do direito de defesa, e por via de conseqüência, o nascimento do cerceamento do direito de

defesa. Para que flore o cerceamento do direito de defesa, que seria uma condicionante

para a nulidade da decisão de Primeira Instância, se faz necessário que esta questão tenha

relevância, ou seja, tenha o poder de modificar algum item do decisório, não pode ser

alegação por alegação, sem nenhuma importância no fato discutido. Como da mesma

forma, o acréscimo de algum esclarecimento sem prejudicar a discussão, não toma,

necessariamente, nula a decisão recorrida.

Assim sendo, rejeito a preliminar de nulidade da decisão de Primeira

Instância, baseado no entendimento que a mesma foi proferida dentro dos parâmetros

legais, abrangendo os fatos importantes relatados pela suplicante.
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No mérito propriamente dito a suplicante, através de sua peça recursal,

solicita o provimento ao seu recurso alegando, em síntese, que é totalmente descabida a

pretensão fiscal de impor tributo com base na totalidade dos depósitos, bem como a falta de

previsão legal para embasar lançamentos tendo por base tributável depósitos 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 imponível.

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 9° 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 em 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 princípio 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

conflitada ou contraditada por legislação ordinária. E que, ante o princípio da reserva legal

(CTN, art. 97), e o pressuposto da estrita legalidade, ínsito 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 princípio 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 imponível 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 da defesa, 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 específicas,
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 § 30 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 à 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
receitas será imputado a cada titular mediante divisão entre o total dos
rendimentos ou receitas pela quantidade de titulares?:
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Instrução Normativa SRF n°. 246, 20 de novembro de 2002: 

Dispõe sobre a tributação dos valores creditados em conta de
depósito ou de investimento mantida em instituição financeira em
relação aos quais o contribuinte pessoa física, regularmente
intimado, não comprove a origem dos recursos.

Art. 1° Considera-se omissão de rendimentos os valores creditados em
conta de depósito ou de investimento mantida em instituição financeira, cuja
origem dos recursos o contribuinte, regularmente intimado, não comprove
mediante documentação hábil e idônea.

§ 1 0 Quando comprovado que os valores creditados em conta de depósito
ou de investimento pertencem à terceiro, evidenciando interposição de
pessoa, a determinação dos rendimentos é efetuada em relação ao terceiro,
na condição de efetivo titular da conta de depósito ou de investimento.

§ 2° Caracterizada a omissão de rendimentos decorrente de créditos em
conta de depósito ou de investimento mantidas em conjunto, cuja
declaração de rendimentos dos titulares tenha sido apresentada em
separado, o valor dos rendimentos é imputado a cada titular mediante
divisão do total dos rendimentos pela quantidade de titulares.

Art. 2° Os rendimentos omitidos serão considerados recebidos no mês em
que for efetuado o crédito pela instituição financeira.

Art. 3° Para efeito de determinação dos rendimentos omitidos, os créditos
serão analisados individualizadamente.

§ 1° Para efeito de determinação do valor dos rendimentos omitidos, não
será considerado o crédito de valor individual igual ou inferior a R$
12.000,00 (doze mil reais), desde que o somatório desses créditos não
ultrapasse o valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), dentro do ano-
calendário.

§ 2° Os créditos decorrentes de transferência entre contas de mesmo titular
não serão considerados para efeito de determinação dos rendimentos
omitidos."

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
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investimento mantida junto à instituição financeira, onde devem ser observados os seguintes

critérios/formalidades:

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,

deverão obedecer ao critério de divisão do total da omissão de rendimentos apurada pela

quantidade de titulares, sendo que todos os titulares deverão ser intimados para prestarem

esclarecimentos;

VI - quando comprovado que os valores creditados em conta de depósito ou

de investimento pertencem à terceiro evidenciando interposição de pessoa, a determinação

dos rendimentos é efetuada em relação ao terceiro, na condição de efetivo titular da conta

de depósito ou de investimento;
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VII - os rendimentos omitidos, de origem não comprovada, serão apurados

no mês em que forem recebidos e estarão sujeitos, com multa de ofício, na declaração de

ajuste anual, conforme tabela progressiva vigente à época.

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, não tributáveis ou que estão sujeitos a normas especificas de

tributação, 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 não comprovados 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, não

tributáveis ou que estão sujeitos a normas especificas de tributação, cabe a constituição de

crédito tributário como se omissão de rendimentos fossem, desde que regularmente

intimado a prestar esclarecimentos e comprovações;

VI - 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 especifica previstas na legislação vigente à época

em que auferidos ou recebidos;

VII - para efeito de determinação do valor dos rendimentos omitidos, não

será considerado o crédito de valor individual igual ou inferior a R$ 12.000,00, desde que o

somatório desses créditos não comprovados não ultrapasse o valor de R$ 80.000,00, dentro

do ano-calendário.

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
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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.

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 à 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 verifica-se que o recorrente, embora intimado a

comprovar, mediante a apresentação de documentação hábil e idônea, a origem dos valores

depositados em suas contas bancárias, pouco esclareceu.

.....„.........-----t
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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, caracteriza omissão de rendimentos e não meros indícios de omissão, estando, por

conseguinte, sujeito à tributação pelo Imposto de Renda nos termos do art. 3 0, § 4°, da Lei

n°. 7.713, de 1988.

Ora, no presente processo, a constituição do crédito tributário decorreu em

face de a 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 benefício 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 leis,

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.
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Nos autos ficou evidenciado, através de indícios e provas, que a 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

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 !astreados em documentos hábeis e idôneos, coincidentes em datas e

valores.

A presunção legal juris tantum inverte o ônus da prova. Neste caso, a

autoridade lançadora fica dispensada de provar que o depósito bancário não comprovado

(fato indiciário) corresponde, efetivamente, ao auferimento de rendimento (fato jurídico

tributário), nos termos do art. 334, IV, do Código de Processo Civil. Cabe ao contribuinte

provar que o fato presumido não existiu na situação concreta.

Não tenho dúvidas, que 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.
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Não tenho dúvidas, que a responsabilidade pela apresentação das provas

do alegado compete ao contribuinte que praticou a irregularidade fiscal.

Como também 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).

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 fomecer

ao julgador o conhecimento da verdade dos fatos.

Não há, no processo administrativo tributário, disposições específicas

quanto aos meios de prova admitidos, sendo de rigor, portanto, o uso subsidiário do Código

de Processo Civil que dispõe:
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"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 dominante

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 à 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.

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.

Assim, a falta de interesse da contribuinte em agir e suprir as informações

através de esclarecimentos e comprovações exigidos pela Autoridade Fiscal agiu esta, no

cumprimento de seus deveres funcionais, aplicando a legislação que rege a matéria - Lei n°.

9.430, de 1996, art. 42.

---"---%
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Faz-se necessário consignar, que a interessada foi devidamente intimada a

comprovar mediante documentação hábil e idônea, a origem dos valores depositados /

creditados em suas contas corrente, o que não o fez, permitindo, assim, ao Fisco, lançar o

crédito tributário aqui discutido, valendo-se de uma presunção legal de omissão de

rendimentos.

Nesse sentido, compete ao interessada não só alegar, mas também provar,

por meio de documentos, hábeis e idôneos, coincidentes em datas e valores, que tais

valores não são provenientes de rendimentos omitidos. Portanto, sem respaldo as

alegações da autuada que devidamente intimada a comprovar a origem dos depósitos

listados no anexo à intimação não produziu provas no sentido de elidi-las.

Como se vê, 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 presunção "juris tantum" 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 pela contribuinte que é a pessoa interessada para tanto.

Caberia, sim, a suplicante, em nome da verdade material, contestar os

valores lançados, apresentando as suas contra razões, porém, calcadas em provas

concretas, e não, simplesmente, ficar argumentando sem a demonstração exata do vínculo

existente (origem dos recursos), num universo de contradições, para pretender derrubar a

presunção legal apresentada pelo fisco, já que o dever da guarda dos contratos e
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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.

Da mesma forma, não procede à argumentação sobre os juros de mora

decorrente da aplicação da taxa SELIC.

A contribuinte em diversos momentos de sua petição resiste à pretensão

fiscal, argüindo inconstitucionalidade e/ou ilegalidade de lei, entretanto, não vejo como se

poderia acolher algum argumento de inconstitucionalidade ou ilegalidade formal da taxa

SELIC aplicada como juros de mora sobre o débito exigido no presente processo com base

na Lei n°. 9.065, de 20/06/95, que instituiu no seu bojo a taxa referencial do Sistema

Especial de Liquidação e Custódia de Títulos Federais (SELIC).

Matéria já pacificada no âmbito administrativo, razão pela qual o Presidente

do Primeiro Conselho de Contribuintes, objetivando a condensação da jurisprudência

predominante neste Conselho, conforme o que prescreve o art. 30 do Regimento Interno dos

Conselhos de Contribuintes (RICC), aprovado pela Portaria ME n°. 55, de 16 de março de

1998, providenciou a edição e aprovação de diversas súmulas, que foram publicadas no

DOU, Seção I, dos dias 26, 27 e 28 de junho de 2006, vigorando para as decisões proferidas

a partir de 28 de julho de 2006.

Para o caso dos autos (inconstitucionalidade e Taxa Selic) aplicam-se as

Súmulas: "O Primeiro Conselho de Contribuintes não é competente para se pronunciar

sobre a inconstitucionalidade de lei tributária (Súmula 1° CC n°. 2)" e "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 (Súmula 1° CC

n°. 4).".
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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

REJEITAR as preliminares argüidas pela Recorrente e, no mérito, NEGAR provimento ao

recurso.

Sala das Sessões - DF, em 05 de dezembro de 2007
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