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RESUMO

A presente pesquisa se dedica ao estudo dos depdsitos bancarios de origem
ndo comprovada e as limitacbes que devem ser impostas a presuncdo de
omissao de rendimentos prevista pelo artigo 42 da lei n® 9.430/1996. Tema que
ja é discutido desde a década de 60, mas que com a edicdo dessa lei teve sua
jurisprudéncia e doutrina alterada. Anteriormente, entendia-se que os depdsitos
bancarios de origem ndo comprovada configuravam-se apenas como indicios
suficientes para dar inicio a uma investigacdo mais apurada, sendo necessario
a comprovacdo de sinais exteriores de riqueza para que se presumisse a
afericdo de renda. Com a vigéncia do artigo 42 da lei n® 9.430/1996, houve a
previsdo legislativa da possibilidade de presumir como renda todos os
depdsitos bancarios que o contribuinte, ao ser intimado, ndo consiga
comprovar a sua origem por documentacdo habil e idonea. Nesses casos,
serdo presumidos como tributaveis, incidindo o imposto de renda e as
penalidades. Avaliar-se-a o instituto da presuncéo, a sua finalidade e aplicacédo
diante do tema. Sendo o cerne do problema as limitagées que devem atingir a
sua aplicacdo para que ndo haja a violacdo de principios constitucionais, como
a seguranca juridica, a legalidade, a capacidade contributiva, a vedacédo ao
confisco, bem como o préprio arquétipo constitucional do Imposto de Renda.
Sobre esse tributo € que recaira a presuncao que serd analisada. Com isso,
sera analisado os aspectos de sua hip6tese de incidéncia, relevantes ao tema,
bem como suas peculiaridades e diferengcas ao conceito de depdsitos
bancarios. Assim, serd possivel o entendimento sobre os riscos trazidos pelo
artigo 42 da lei n°® 9.430/1996 e a importancia do tema que serd tratado. O qual
foi reconhecido como de repercussédo geral pelo Supremo Tribunal Federal,
onde se encontra pendente de julgamento. Sendo necessario que haja o
respeito aos limites e garantias constitucionais.

Palavras-chave: presuncdo, imposto de renda, depdsitos bancéarios, origem

dos recursos ndo comprovada, omissdo de rendimentos.
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1. INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema os depdsitos bancéarios de origem néo
comprovada e os limites da presuncédo estabelecida no artigo 42 da Lei n°
9.430/1996.

O recorte tematico desse trabalho volta-se a viabilidade da tributagcdo dos
depdsitos bancarios. O que ndo configura-se com um tema novo, por ser
discutido desde a publicacdo da Lei n® 4.729/1965, que inaugurou essa
possibilidade em nosso ordenamento. Para isso, valia-se da comprovagéao de
sinais exteriores de rigueza como prova indireta da presuncdo de renda.
Entretanto, mesmo com essa previsao, o fisco atuava de forma a desconsiderar
a necessidade dessa prova e fazia incidir o Imposto de Renda com fundamento
apenas nos depdsitos bancérios de origem ndo comprovada. Diante desses
casos, a doutrina e jurisprudéncia, até de forma sumulada, posicionou-se,
durante mais de trinta anos, pela impossibilidade de presuncdo de renda com

base exclusivamente nos depdsitos bancéarios de origem ndo comprovada.

Entretanto, toda essa construcdo foi alterada pela publicagdo da Lei n°
9.430/1996, mais especificamente pelo seu artigo 42. Esse prevé que caso
haja suspeita, pelo fisco, de que alguns depdsitos bancarios representam uma
omissdo de receita, esse podera intimar o contribuinte a apresentar-lhe
documentacdo habil e idbnea que comprove sua origem. Caso ndo haja a
devida comprovagdo de que referem-se a quantias isentas, ndo tributaveis ou
uma das excecbes constantes do paragrafo 3° | e Il do artigo 42 da Lei n°®
9.430/1996, serdo presumidos como tributaveis, configurando omissdo de

rendimentos. Assim, incidira o imposto de renda e as penalidades cabiveis.

Como qualquer outra presuncdo, € necessario que haja um cuidado na
aplicacao desse instituto. Esse é o principal problema em que se dedicara o
presente estudo, as limitacbes que precisam ser impostas a presuncdo de
renda estabelecida pelo artigo 42 da Lei n° 9.430/1996. Ao tratarmos dessa
norma, é necessario ater-se: ao fato dela ter alterado todo um entendimento
doutrinario e jurisprudencial de anos; aos seus efeitos na vida pratica dos

contribuintes; e as limitagbes que devem ser impostas a essa para que nao
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haja um desrespeito a principios e garantia constitucionais, como o principio da
legalidade estrita, da busca pela verdade material, da capacidade contributiva,
da vedacao ao efeito confiscatorio e da seguranca juridica. Desdobramentos

gue serdo analisados durante esse trabalho.

Sobre a alteragédo do entendimento jurisprudencial, percebe-se que essa lei
inovou e reacendeu as discussdes sobre o tema. Entretanto, mesmo sendo
uma lei que ja estd em vigéncia a mais de dez anos, apenas em 2015 o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral da matéria. A qual
ainda encontra-se pendente de julgamento. Com isso, mesmo havendo uma
sensacao de certa pacificacdo acerca da legalidade € necesséario um estudo
mais aprofundado sobre o tema, para que ndo haja a simples aceitacdo dessa
alteracdo. Assim, tem-se como objetivo 0 estudo da presuncédo de renda trazida
pelo artigo 42 da Lei n°® 9.430/1996, de forma a apresentar 0S pressupostos
basicos para o seu melhor entendimento, analisar a situacao anterior a sua
publicacdo, seus desdobramentos na vida dos contribuintes e a sua relacéo de

respeito ou violagdo aos principios e garantias constitucionais.

A motivacao pela escolha do tema consiste na sua importancia significativa na
vida econbmica tanto das pessoas fisicas quanto juridicas. Principalmente
perante os casos de confusdo patrimonial decorrente da desorganizacdao das
movimentacdes financeiras de certas pessoas juridicas, o que acaba por
influenciar também na vida econémica de seus proprietarios. Além disso, pela
real necessidade de discussdo do tema para que ndo haja uma alteracao

jurisprudencial sem a devida justificativa conforme os preceitos constitucionais.

A explanacdo do tema foi subdividida em trés capitulos de desenvolvimento.
Inicialmente, apresentar-se-ao as questdes relativas ao instituto da presuncao,
imprescindiveis para o entendimento do tema escolhido. O que abrange o seu
conceito, a sua aplicacdo no Direito Tributario, suas finalidades e os principios

que a reforgcam e que restringem a sua utilizacao.

No terceiro capitulo, serdo apresentados e analisados os aspectos da hipotese
de incidéncia do Imposto de Renda e Proventos de qualquer natureza que
sejam relevantes ao tema proposto, como 0 seu aspecto material e a definicdo

da sua base de calculo. Apos a explanacdo dessas premissas, torna-se
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possivel a distincdo que sera feita entre a configuracdo da renda e o conceito
de depdsitos bancérios.

Passadas essas premissas e questfes conceituais, adentra-se na questao das
limitagcbes necessarias a presuncao de renda estabelecida pelo artigo 42 da Lei
n° 9.430/1996. Para uma melhor compreenséao, inicia-se esse ponto, com 0
histérico da tributagdo dos depdsitos bancérios, partindo para a situacao atual e
0os seus desdobramentos. Esses abarcardo o vicio de origem da presuncao
estabelecida e as questbes referentes a inversdao do 6nus da prova, que
implicam nas discussdes sobre 0 que deve ser considerado uma prova hébil e
idénea, na violacdo aos principios da capacidade contributiva, da vedacdo ao

confisco e da presuncao de inocéncia.

Para esse estudo, foi utilizado o método de pesquisa cientifico dedutivo,
apresentado por René Descartes. O qual tem como fundamento a utilizacao,
como ponto de partida, de premissas e conceitos gerais que ao decorrer da
pesquisa possibilitaram o alcance do tema central e especifico. Assim, o
presente trabalho foi estruturado com seus dois primeiros capitulos de
desenvolvimento fundados em premissas que oportunizaram a analise

elaborada no seu terceiro capitulo.
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2. PRESUNCAO EM MATERIA TRIBUTARIA

2.1. CONCEITO

O conceito de presuncéo, aparentemente, apresenta-se de forma ndao muito
diferente nos mais diversos ramos da ciéncia. Mas, como todo vocabulo, tem
suas peculiaridades em cada contexto que seja inserido. Pela inexisténcia de
conceituacdo desse instituto em nosso sistema juridico nacional, o presente
estudo inicia sua conceituagéo a partir da teoria geral do direito, a qual tem o

objetivo de revelar o elemento comum de todo o ordenamento juridico.

Valendo-se dos ensinamentos de Pontes de Miranda, a presuncdo legal
escolhe alguns fatos faceis de serem provados e os determina como suficiente
a prova desses para considerarem outros fatos relacionados como provados.
Assim, existirA uma prova indireta, mas vale ressaltar que nem toda prova
indireta se prende a uma presuncdo. Dessa forma, a presuncao tem a funcao
de simplificar a elaboracdo de provas, por dispensa-las sobre os fatos
presumidos, admitindo um fato pelo outro, como se fossem um s6 ou o

mesmo.1!

Silvio Rodrigues define a presuncdo como sendo uma “ilacao tirada de um fato
conhecido para um desconhecido”. Muitas vezes utilizada nos casos em que o
magistrado ndo tem condi¢cBes suficientes de verificar diretamente, de modo
que a prova se da pelo raciocinio decorrente da relacdo entre um fato
conhecido e um contestado. Dessa forma, existem dois tipos de presuncdes, as
decorrentes das circunstancias da vida e as decorrentes da lei. Essa ultima
subdivide-se em: juris et de jure, que nao aceita prova em contrario, também
chamadas de absolutas; e juris tantum ou relativa, a qual permite prova em

contrario?.

Para Iso Chaitz Scherkerkewitz, a presuncdo no Direito Tributario pode ser

conceituada como a suposicdo da existéncia e veracidade de um fato

L PONTES, de Miranda. Tratado de direito Privado. 2. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. Parte Geral, t I, p. 581 — 583.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v.1, p. 277-
279
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desconhecido através de outro fato conhecido e provado. Para ele, o fato
desconhecido carece de prova, mas € tido como verdadeiro através do
conceito de verdade provavel fundado no fato conhecido. Para isso, deve
haver um nexo de causalidade entre o fato conhecido e o fato presumido, pois

o direito ndo admite que se presuma o fato de fato ja presumido.3

Com o mesmo entendimento, Atilio Dengo acredita que as presuncdes
decorrem de juizos ou raciocinios indutivos. Esses se originam na observacao
de fatos conhecidos que levam a conclusbes antecipadas e provisorias a
respeito de fatos desconhecidos. Entretanto, a relacdo entre os fatos
observados e os fatos conclusos ndo € de causa e efeito, porque 0s primeiros
nao se caracterizam como condicdo suficiente para a validade da presuncao,
apenas indicam que, em sua presenca, tal conclusdo € muito provavel. Dessa
forma, as presuncdes juridicas sdo constituidas de trés partes: os indicios, a
conjectura e o fato presumido. Através do fato indiciario admite-se como

verdadeiro ou ao menos provavelmente verdadeiro o fato presumido.*

Segundo Rogue Antbnio Carrazza, o conceito de presuncéo se fundamenta na
suposicdo de um fato desconhecido, por consequéncia indireta e provavel de
outro conhecido. °

Ou seja, 0 conceito de presuncéo é visto sempre como uma deducao logica de
fato provado, como algo provavel, mas nunca provado, como uma Suposi¢ao.

Essa margem de incerteza sobre o fato presumido é o que nos leva a

necessidade de diferencia-lo da prova.

Sobre essa diferenciacdo Florence Haret entende que se deve assumir a
presun¢cdo como algo diferente da prova, por ndo possuir um poder probatorio.

A presuncéo é, para a autora, uma conclusdo sem prova da existéncia de um

3 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. O uso das presuncdes e ficcdes no direito tributario. Revista
Forense. Rio de Janeiro: Revista Forense, v. 352, out./dez. 2000, pp. 92 — 95.

4 DENGO, Atilio. Presun¢des no direito tributario brasileiro: espécies, caracteristicas e limites
ao seu uso. In: AVILA, Humberto (Coord.). Fundamentos do Direito Tributario. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2012, p. 173 — 175.

5 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributario. 18. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 406-407.
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fato desconhecido, consequente de um fato conhecido e por isso tido como

verdadeiro. 8

De forma mais especifica, Iso Chaitz Scherkerkewitz acredita que a presuncao
€ um meio de prova que ndo se confunde com a prova propriamente dita. Isso
porque a prova néo carece da deducdo de consequéncias. Entretanto, esse
fato ndo retira das presuncdes a fungéo de meios geradores de certezas.

A respeito da presuncdo como meio de prova deve atentar para o0
entendimento de Atilio Dengo sobre os efeitos das presunc¢des nesse aspecto.
O autor entende que, com o reconhecimento de um fato ndo demonstrado, a
presuncéo tem o efeito de desobrigar a parte beneficiada a produzir provas,
mas nao trata-se apenas de uma inversao do 6nus da prova, porgue existem
as presuncodes legais absolutas, que ndo aceitam prova em contrario. Nesses
casos, os efeitos das presuncdes sdo substanciais e atuam como verdadeiras

normas de direito substancial. ’

Dessa maneira, pode-se concluir que as presuncdes sao conceituadas
como suposicoes logicas feitas a partir de observacdes de fatos conhecidos
que denotam a veracidade ndo comprovada de fatos desconhecidos e
relacionados aos primeiros. Mas, pela falta de poder probatério, sdo apenas
meios de provas que modificam o 6nus da prova ou constituem, nos casos de

presuncodes legais absolutas, direitos substanciais.

2.2. APLICACAO NO DIREITO TRIBUTARIO

A aplicacdo das presuncdes no Direito Tributario € vista cada vez com mais
frequéncia. Entretanto, através da interpretacdo do art. 5° e 84° do art. 60 da

CF, parte minoritaria da doutrina defende que as presun¢cdes nem poderiam ser

6§ HARET, Florence Cronemberger. Presunc¢des no Direito Tributéario: teoria e prética. Tese.
Orientador: Prof. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-
28012011-090558/pt-br.php>. Acesso em 30 de mar. de 2016. p. 68.

7 DENGO, Atilio. Presung6es no direito tributario brasileiro: espécies, caracteristicas e limites
ao seu uso. In: AVILA, Humberto (Coord.). Fundamentos do Direito Tributario. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2012, pp. 173 — 175.
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aplicadas em matéria tributaria ou penal, como exemplo, temos Geraldo
Ataliba.

Apesar de reconhecer a fundamentacdo constitucional dessa corrente de
pensamento, contraria a aplicacdo das presuncfes, Florence Haret entende
que diante da frequéncia com que é utilizada nesse ramo do direito ndo é mais
possivel falar nessa inadmissibilidade. O que se deve observar sdo as
limitacbes impostas pela Constituicdo para garantir ao contribuinte que tais

regras presuntivas ndo gerem abusos fiscais. 8

Dessa forma, permite-se a aplicacdo das presuncbes em matéria tributéria,
mas com as limitacées impostas pela Constituicdo e o respeito aos direitos
fundamentais do contribuinte. Uma dessas restricbes fundamenta-se no
principio da estrita reserva legal, previsto no art. 150, |, da Constituicdo
Federal®, o qual veda a exigéncia ou o aumento de tributo sem lei que o
estabeleca. Ou seja, ndo poderia haver a utlizagdo da presuncdo ou de
qualquer outro instituto para um desses fins expressamente vedados pela

Constituicao, salvo se previsto em lei.

Para que se possa aplicar as presungfes no Direito Tributério, precisamos
restringi-las apenas as presuncdes que estiverem expressamente previstas em
lei. Iso Chaitz Scherkerkewitz leva esse entendimento como pressuposto
absoluto do estudo das presunc¢des nesse ramo do direito. O autor entende que
as presuncoes e ficcOes juridicas tém a lei como a sua Unica fonte valida de
origem, devendo ser fixadas expressamente por elas, sendo o interprete

vedado a cria-las ou aplica-las a partir da suas maximas de experiéncia. 1°

Vale frisar que, diante de tal limitacdo constitucional, ndo se pode valer de um
enunciado presuntivo para a criacdo de uma obrigacdo de pagar tributo. Ou

seja, referente a parte do enunciado constitucional que se refere a criacdo de

8 HARET, Florence Cronemberger. Presunc¢des no Direito Tributéario: teoria e pratica. Tese.
Orientador: Prof. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-
28012011-090558/pt-br.php>. Acesso em 30 de mar. de 2016. p.70
9 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniéo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;”
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 17 mai. 2016.
10 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. O uso das presuncdes e ficgbes no direito tributario.
Revista Forense. Rio de Janeiro: Revista Forense, v. 352, out./dez. 2000, p. 89.
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tributos ha a inaplicabilidade das presunc¢des. Caberédo aos demais aspectos do
direito tributario a utilizacdo desse método.

Com isso, tomar-se-a como pressuposto basico para o presente estudo que as
presuncdes tributarias, s6 podem ser fixadas expressamente por lei com o
respeito aos mandamentos constitucionais. Além disso, sujeitam-se a outras

limitagOes para a sua utilizacao que serao exploradas mais adiante.

2.2.1. Aspectos do direito tributario possiveis de aplicacdo de

presungoes

Para a aplicacdo das presuncdes precisa-se compreender a composicao da
hipétese tributaria para que seja possivel perceber que o legislador ndo pode
criar uma obrigacao tributaria através de uma presun¢do, mas podera se valer

dessas nos diversos aspectos que compdem a hipotese de incidéncia tributaria.

Segundo Geraldo Ataliba, a hipotese de incidéncia tributaria configura-se como
“a descricao legislativa (necessariamente hipotética) de um fato a cuja
ocorréncia in concretu a lei atribui a forca juridica de determinar o nascimento
da obrigagao tributaria”. Essa, segundo o autor, decompde-se nos seguintes

aspectos: material, pessoal, temporal e espacial.'!

Referente ao aspecto material, Geraldo Ataliba destaca ser esse 0 mais
complexo, por conter a designacdo de todos os dados de ordem objetiva que
integram a hipotese de incidéncia. E ele que permite a caracterizacio e
individualizacdo da espécie tributaria. Assim, deve-se compreende-lo a partir

do verbo e seus complementos. 12

A utilizacdo de presuncdes é nele muito frequente. Florente Haret, utiliza-se
como exemplo o regime do lucro presumido implantado pelo Decreto-lei 5.844.
Sendo a materialidade do IR auferir renda e proventos de qualquer natureza, a
presuncgéo incide sobre a renda e 0s proventos de qualquer natureza, ou seja,

o complemento do verbo auferir. Esse regime é facultativo aos contribuintes

11 ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6% ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 76.
12 |bidem, p. 106 — 107.
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gue se encontram dentro das limitacdes legais, o0 que demonstra uma clara
extrafiscalidade da lei, com o intuito de estimular ou até viabilizar o crescimento
de pequenas empresas. Nesse regime, o fato juridico lucro, que difere do fato
contabil lucro, é obtido por presuncdo estabelecida em lei. O que nos leva a
influéncia dessa mesma presuncdo ao aspecto quantitativo que refere-se a
base de céalculo. Nesses casos, a base de célculo sera determinada atraves de
percentuais fixos determinados pela lei presuntiva sobre a renda das empresas
em cada trimestre, sendo o resultado acrescido de outras receitas, rendimentos
e ganhos de capital. Dessa forma, o fato lucro serd construido através da

norma presuntiva.®

A partir da materialidade torna-se imprescindivel uma identificacdo da hipoétese
de incidéncia no tempo e no espaco. Dessa forma, para Geraldo Ataliba o
aspecto temporal é a delimitacdo do momento em que deve ser considerado
consumado o fato imponivel. Esse momento € escolhido discricionariamente

pelo legislador e pode ocorrer de forma explicita ou implicita.'4

Sobre esse aspecto, Florence Haret utiliza-se, como exemplo, a presuncéo do
aspecto temporal estabelecida sobre o0 momento de disponibilizagédo do lucro
auferido no exterior, disciplinada pela Lei 9.249/95. A autora destaca que é
vedado alterar o critério temporal para fins de antecipar o tempo de um fato que
presumidamente se entende que vai ocorrer. No caso do exemplo, ndo seria
possivel presumir a data do auferimento dos lucros pela empresa controlada
quando ainda no exterior, ou seja, antes que esses estivessem disponiveis
para a sociedade brasileira. Isso ocorre por vedacdo constitucional, sendo
imprescindivel para a aplicacdo de qualquer presuncdo o respeito aos limites

constitucionais do poder de tributar.t®

Ja o critério espacial, segundo Geraldo Ataliba, € a indicacdo, explicita ou
implicita, do espaco em que o verbo da hipdtese tributaria ocorre. Vale

13 HARET, Florence Cronemberger. Presun¢des no Direito Tributario: teoria e pratica.
Tese. Orientador: Prof. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de
Sao Paulo, Sdo Paulo. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-
28012011-090558/pt-br.php>. Acesso em 30 de mar. de 2016. pp. 477 - 478

14 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 94-95.

15 HARET, Florence Cronemberger. Op. Cit., p. 489.
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destacar que esse aspecto liga-se com o ambito de competéncia legislativa

ordinaria, porque apenas as leis federais tem abrangéncia nacional.®

Diante disso, Florence Haret assevera que as presuncdes estabelecidas sobre
o critério espacial muitas vezes servem como forma de contornar as
peculiaridades e dificuldades de certo verbo no caso concreto. Fato que pode
ser exemplificado com as presunc¢des de entrada simbdlica de mercadorias no
estabelecimento e a caracterizacdo legal de operacdo interna para fins de

incidéncia do ICMS.7

Por fim, a mesma autora, Florence Haret, entende o aspecto subjetivo como as
questdes referentes as pessoas que compdem o polo passivo, devedor, e 0
povo ativo, credor. Nesse aspecto, as maiores discussdes voltam-se para a
sujeicdo passiva, onde a autora vale-se do exemplo da equiparacdo dos
estabelecimentos comerciais atacadistas, ou adquirentes de produtos
importados, a industrial pela legislacdo do IPl. Esse caso, demonstra uma
flagrante presuncéo do sujeito passivo, por considerar como tal sujeito diverso

daquele que produziu o fato. 18

Percebe-se que a aplicacdo das presuncdes incidird em relacdo a um ou mais
dos aspectos que compdem a hipoétese de incidéncia tributaria a depender das
necessidades e adequacdes desejadas pela Administracdo Publica. Mas vale
ressaltar que mesmo esse instituto sendo muito utilizado em mais de um
aspecto da hipétese tributaria, ndo podera através dele criar um tributo. Além
disso, sua aplicacdo se sujeita as limitacdes constitucionais, que serao
estudadas em topico posterior, e a previsdo legal.

2.3 FINALIDADE

Dentro da seara do direito tributario, as presuncdes apresentam importantes

finalidades que, de forma geral, se subdividem em imediatas e mediatas.

16 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6% ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 104-106.

17 HARET, Florence Cronemberger. Presuncdes no Direito Tributério: teoria e pratica. Tese.
Orientador: Prof. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-
28012011-090558/pt-br.php>. Acesso em 30 de mar. de 2016. p. 484.

18 |hidem, pp. 505-509.
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Florence Haret traz diversas finalidades imediatas da presun¢éo, como sendo
valores-meios com o objetivo de dar prevaleca a outros valores, que a autora
chama de valores-fins ou finalidades mediatas. Dentre as finalidades imediatas,
ela apresenta: a tipificacdo dos elementos substanciais do suposto fato; a
supressdo de deficiéncias probatérias; a reducdo dos elementos essenciais
que na realidade se prestam inexatos ou incompreensiveis; a criacdo de
facilidades procedimentais para a fiscalizacdo e arrecadacéo de tributos, o que
deixa essa atividade mais simples e favoravel ao fisco; como também a

possibilidade de evitar investigacdes exaustivas. 1°

A primeira finalidade apresentada trata-se do tipo, a utilizacdo de presuncgéo
sobre a tipificacdo acaba por suprimir certos requisitos ou, ao menos, permitir
gue tais requisitos sejam cumpridos de forma indireta através das presuncoes.
Mas, vale lembrar, que as limitagbes constitucionais impdem uma relagcédo de
identidade da presuncdo com a base da materialidade preestabelecida, ou

seja, deve haver entre a presuncao e o fato uma igualdade essencial.

Essa possibilidade do cumprimento dos aspectos da hipétese tributaria por
meio indireto, através de presuncles, possibilita as demais finalidades
imediatas. Muitos dos critérios de um mandamento tributario impdem a
Fazenda Publica a busca por provas de dificil elaboracdo, as presuncdes
possibilitam que esses fatos desconhecidos sejam considerados provados
através de outros fatos conhecidos que se relacionam com o0s primeiros de
forma a indiciarem a sua ocorréncia. Assim, as presuncdes acabam por

suprimirem deficiéncias probatérias.

Pela mesma possibilidade de considerar provado um fato desconhecido
através de fato conhecido, possibilita que alguns fatos inexatos ou
incompreensiveis da realidade sejam desconsiderados ao se valer das
presuncbes. Tal situacdo pode ser exemplificada na apuracdo do lucro
presumido para a base de calculo do IR, tento o contribuinte optado por esse
regime tornar-se-a impedido de discutir o fato juridico e a base de calculo

previamente estabelecida em lei. Ou seja, nesses casos elementos faticos que

19 HARET, Florence Cronemberger. Presuncdes no Direito Tributério: teoria e pratica. Tese.
Orientador: Prof. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-
28012011-090558/pt-br.php>. Acesso em 30 de mar. de 2016. pp. 278-282.
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muitas vezes sSe mostrariam inexatos ou incompreendidos serdo

desconsiderados na aplicacdo da presuncgao.

Além disso, as presuncdes partem de um pressuposto de igualdade entre os
contribuintes, valendo-se de mandamentos que se aplicam ou deveriam se
aplicar a grande maioria desses. Assim, evitam investigagbes exaustivas
referentes a um contribuinte especifico e acabam por atribuir a ele a obrigacéo
de elaborar prova em contrario ao fato que foi presumido. Com isso, o

procedimento investigativo e arrecadatorio se tornam mais simples.

Assim, Florence Haret vé tais finalidades como uma busca da Fazenda Publica
pela eliminacdo dos requisitos formais da prova do fato juridico.?°

Utilizando-se de termo diverso para identificar semelhante matéria, Atilio
Dengo, trata da eficacia das presuncbes e identifica a existéncia de uma
eficicia direta, a qual representa os efeitos imediatos, e uma eficicia indireta.
Ao tratar da eficdcia direta, o autor nos apresenta dois efeitos: a
admissibilidade hipotética do fato ndo provado e a inversédo do 6nus probatorio.
Sobre o primeiro aspecto é necessario destacarmos que a presuncao nao tem
o poder de confirmar a ocorréncia de um fato, apenas de afirmar que esse é de
ocorréncia muito provavel. No segundo efeito apresentado pelo autor, vemos a
inversdo do 6nus da prova como uma forma de facilitar o trabalho da Fazenda

Publica.?t

Sendo intitulado como finalidade imediata, valor-meio ou efeito imediato deve-
se atentar para o verdadeiro intuito e objetivo pratico que € alcancado de forma
direta pelas presuncdes. Com as observacdes feitas sobre a utilizacdo desse
instituto, pode-se perceber que o Estado se torna o grande beneficiario, com

facilitacdes direitas no seu dever fiscalizatério, probatdrio e arrecadatorio.

20 HARET, Florence Cronemberger. Presun¢8es no Direito Tributario: teoria e pratica. Tese.
Orientador: Prof. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo. <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-28012011-090558/pt-
br.php>. Acesso em 30 de mar. de 2016. p.280.

21 DENGO, Atilio. Presuncdes no direito tributario brasileiro: espécies, caracteristicas e limites
ao seu uso. In: AVILA, Humberto (Coord.). Fundamentos do Direito Tributario. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2012, pp. 179-180.
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Referente as finalidades mediatas ou também denominadas de valores-fim por
Florence Haret, pode-se apontar as seguintes: garantir eficacia a arrecadacéo,

evitar a evaséo fiscal e reduzir os custos na aplicacéo da lei??.

O intuito de garantir a eficacia da arrecadacdo através de presuncdes se
justifica pela praticabilidade e facilitacdo do papel fiscalizador que essas
possibilitam ao trabalho da Fazenda Publica. Mas € preciso que detenha-se
muita atencdo na busca dessa finalidade para que ndo haja confusdo no seu
objeto de tutela, pois o direito deve proteger os interesses publicos e nédo a
Fazenda Publica em si. Sobre o assunto, José Artur Lima Goncalves destaca
que a presuncdo em matéria tributaria € um instrumento legal dirigido, quase

que invariavelmente, ao objetivo de beneficiar a Fazenda Publica?.

N&o ha como discordar completamente desse autor, pois sdo inegaveis 0s
beneficios trazidos pelas presuncdes a Fazenda Publica, mas € necessario
perceber o verdadeiro intuito de certas presuncfes. A grande questdo é
equilibrar os interesses da Fazenda Publica com o respeito aos direitos e
garantias constitucionais. S0 assim, havera o verdadeiro atendimento aos
interesses publicos gerais, que englobam o interesse do Estado como
representante da sociedade e de seus contribuintes. Com isso, é necesséria a
fundamentacdo no interesse publico para a elaboracdo de uma presuncédo, a
qual pode ser aplicada com fins extrafiscais favoraveis ou nao aos
contribuintes, mas sempre em favor do interesse publico, ndo podendo se

justificar apenas por uma facilitacdo do papel fiscalizador.

Em seguida, traz-se a hipotese da finalidade de evitar a evaséo fiscal,
entendida como uma pratica ilicita com o objetivo de esquivar-se do pagamento
de tributos. Essa, sem sombra de duvidas, € a que da origem ao maior nimero
de presuncdes no Direito Tributario. Com o objetivo de facilitar e possibilitar a
fiscalizacdo e aplicacdo desse ramo do direito essa técnica € utilizada em larga

escala em nossa legislagdo. Entretanto, € necessario destacarmos que o seu

22 HARET, Florence Cronemberger. Presuncdes no Direito Tributario: teoria e préatica. Tese.
Orientador: Prof. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo. <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-28012011-090558/pt-
br.php>. Acesso em 30 de mar. de 2016. 282-281.

23 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda. Pressupostos constitucionais.
Séo Paulo: Malheiros, 1997. p. 129.
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uso deve ter uma funcao restrita a tal finalidade. Sobre esse aspecto leciona
Florence Haret:

Ocorre que, neste tépico, € preciso afirmar ndo se permitir ao
legislador tudo prescrever mediante presuncfes sob a chancela de
evitar a evaséo fiscal. Evidente que o direito quer ver impedidos estes
atos contra legem, a todo momento. E se isso fosse levado as dltimas
consequéncias, o valor finalistico de evitar os movimentos evasivos
nada mais seria, no direito tributario, do que verdadeiros cheques em
branco ao Fisco para que, em nome da tutela do interesse publico e
com o objetivo de evitar os atos fraudulentos, fossem levados por
agua abaixo direitos e garantias do contribuinte estabelecidos na
Constituicdo.2*

Ha ainda a questdo da reducdo dos custos na aplicacdo da lei. Por mais que
seja uma finalidade pratica importante e perceptivel, devemos frisar que essa
finalidade esta fora da seara juridica. Pois o direito ndo pode se valer de

presuncdes para obter uma reducéo dos seus custos de funcionamento.

Além dessas finalidades mediatas apontadas por Florence Haret, € importante
mencionar o intuito de aumento da arrecadacédo. Finalidade essa que também
foge do ambito juridico. Sobre o assunto Iso Chaitz Scherkerkewitz leciona que
0 uso indiscriminado de presuncdes com a justificativa da necessidade de

aumento de receitas pelo Estado € irrelevante quando o ponderamos com a

inseguranca trazida pelo instituto quando o seu uso é irresponsavel. 2°

Dessa maneira, percebe-se que as finalidades imediatas trazem a presuncao
como um mecanismo de facilitacdo do exercicio da atividade fiscalizatoria e
arrecadatoria da Fazenda Publica. Ou seja, relacionam-se com o0s valores-
meio, a forma como essa atividade sera exercida. Enquanto, as finalidades
tidas como mediatas ja trazem a presuncdo como um instrumento de dar maior
eficiéncia ao exercicio dessa atividade, preocupam-se mais com os resultados
gue devem ser atingidos pela Fazenda Publica. Por isso, que essa divisdo das

finalidade se relaciona aos aspectos de valores-fim e valores-meio.

2.3. Insuficiéncia da maquina publica

24 HARET, Florence Cronemberger. Presunc6es no Direito Tributério: teoria e prética. Tese.
Orientador: Prof. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-
28012011-090558/pt-br.php>. Acesso em 30 de mar. de 2016. p.284.

25 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. O uso das presungfes e ficcdes no direito tributario.
Revista Forense. Rio de Janeiro: Revista Forense, v. 352, out./dez. 2000, p. 90.
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Diante de algumas das func¢des finalisticas apresentadas, como a supressao de
deficiéncias probatodrias, a reducdo de elementos essenciais que se prestam
inexatos ou incompreensiveis, a criacdo de facilidades procedimentais para a
fiscalizagdo e arrecadacédo de tributos, percebemos que, na pratica, as
presuncdes tém um papel importante de mitigar a insuficiéncia da maquina
publica. Muitas vezes, elas viabilizam o proprio funcionamento do dever de
fiscalizacdo do Fisco, principalmente ao evitar investigacbes exaustivas, que

também configura-se como umas das finalidades mediatas das presuncoes.

Sobre o tema, Pedro Felipe de Oliveira Rocha destaca que ja se tornou
flagrante a necessidade da méaquina publica de criar meios e instrumentos que
permitam ao fisco reduzir o distanciamento que existe entre as autoridades
investigativas e a intimidade da renda e das operacbes das pessoas
investigadas. Isso, devido a insuficiéncia da maquina publica para a analise
individualizada e detalhada dos rendimentos de cada cidaddo. Nesse contexto,
€ que surge a presuncdo como instrumento extremamente eficaz, permitindo

inferir conclusGes desconhecidas a partir de dados conhecidos e notérios26.

Sobre essa suposta necessidade administrativa, 1so Chaitz Scherkerkewitz
lembra do despreparo da maquina publica para lidar com o ritmo do mercado
econdmico atual. Que se da por diversos fatores, como: a falta de treinamento
e valorizacdo do pessoal especializado; a auséncia de aparato tecnoldgico
avancado; a inexisténcia de uma politica tributaria seria, com efetiva
fiscalizacdo da propria atividade fiscalizatéria; entre outros fatores. Para o
autor, tais problemas decorrem da incompeténcia e da pouca visdo dos
governantes, sendo algo que deveria ser resolvido pelo direito. Se assim fosse,
ndo haveria a necessidade da utilizacdo exacerbada das presunc¢des tributarias
e ainda haveriam os efeitos tdo desejados do aumento da arrecadacao, da

reducdo da sonegacéo e da fraude fiscal. %’

26 ROCHA, Pedro Felipe de Oliveira. Depésitos Bancarios de Origem ndo Comprovada € o
Dever de Investigagdo no Lancamento Tributario: uma Moderna Andlise Critica da Presuncgéo
Estabelecida no Art. 42 da Lei n® 9.430/1996. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o
Paulo: Dialética, v.243, nov. 2015, p. 113.

27 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. O uso das presungdes e ficcdes no direito tributério.
Revista Forense. Rio de Janeiro: Revista Forense, v. 352, out./dez. 2000, p. 90.
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Dessa maneira, por mais Util e pratico que o instituto da presuncdo seja, ele
ndo deve ser utilizado como uma forma de sanar as mazelas da maquina
publica. Essas devem ser corrigidas e ndo apenas escondidas através de
instrumentos facilitadores. Ou seja, a utilizacdo das presuncdes para o alcance
das finalidades mediatas de supressao de deficiéncias probatorias e a reducéo
de elementos essenciais que se prestam nos casos préaticos inexatos ou
incompreensiveis devem ser tidas como excepcionais, devendo tal instituto ser
utilizado para o alcance de outras finalidades distintas da mera facilitacdo do

dever de fiscalizacao e arrecadacédo da Fazenda Publica.

Com isso, conclui-se que o que deve ser revisto e impedido ndo é a utilizacédo
das presuncdes em matéria tributaria, mas a tendéncia juridica e legislativa de

sua utilizacao de forma exacerbada.

2.3.2 A verdade material e os deveres de investigacdo e de colaboracgéo

O procedimento e o0 processo administrativo tributario devem buscar a
chamada verdade material, para isso tanto o contribuinte como a Fazenda
Publica detém dos deveres de colaboracao e de investigacdo respectivamente.
Sobre a verdade material de um modo geral, Rogéria Dotti Doria, leciona que a
verdade e a justica caminham juntas, em uma relacdo de dependéncia. Para
gue a justica se realize € imprescindivel que essa se funde na verdade. Sendo
ela, o complemento que confere valor, importancia e legitimidade a qualquer
deciséo judicial.?®

James Marins leciona que a exigéncia da verdade material se da pela
necessidade de aproximacdo entre a realidade dos fatos e a norma, sua
representacdo formal feita através do lancamento. Assim, todo o aparato
fiscalizatério da Administracao tributaria deve ser utilizado com a finalidade de
alcancar a verdade material. Para o autor, essa se contrapfem a verdade
formal que preside o Processo Civil. Na verdade formal, o que se prioriza sao

os procedimentos probatorios, que tem como fundamento a seguranca juridica

28 DORIA, Rogéria Dotti. O Direito a Prova e a Busca da Verdade Material. In: NEVES, Daniel
Amorim Assumpcdo. Provas Aspectos Atuais do Direito Probatério. Sdo Paulo: Metodo,
2009, p. 323-325.
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e a necessidade de limitacdo das atividades promovidas pelo magistrado em
prol de sua imparcialidade. J& no Processo Tributario, a busca da verdade
material decorre da lei e deve ser atendida através da liberdade investigativa,
dos meios e faculdades procedimentais e processuais disponiveis a
Administracdo Publica. Essa pode e deve se valer de seus instrumentos

investigativos para o alcance da verdade material. 2°

Pedro Felipe de Oliveira Rocha leciona que a busca pela verdade material se
da pela vinculagdo ao principio da legalidade que impede a aplicacdo da lei
sobre fato que nao existiu ou sobre fato ndo tributavel, e ainda exige a
fundamentacdo do ato. Dessa maneira torna-se obrigatéria a prova dos fatos

tidos como suportes faticos tributario.

Destaca Hugo de Brito Machado Segundo que a busca pela verdade material
nao apenas se vincula ao principio da legalidade, mas a rigor dele decorre. Isso
porque para que haja uma correta aplicacao das leis € necessario que haja um
efetivo conhecimento dos fatos, s6 assim poder-se-4 determinar qual norma
deve ser aplicada e de que maneira ou intensidade essa se dard. Com isso, na
hip6tese de uma presuncdo da ocorréncia de um fato que ndo ocorreu, a
Administragdo acaba por aplicar-lhe uma lei que na verdade nao incidiu.
Ocorrendo nessas hipodteses verdadeiras ilegalidades pela falta do

conhecimento da verdade material. 3!

Sobre esses casos, James Marins destaca que, mesmo com a obrigatoriedade
da Administracdo Publica de buscar a verdade material, essa ainda adota
variadas praticas que conspiram contra esse dever. Tem-se como exemplo a
utilizacao das presuncdes quando desnecessarias ou com o intuito apenas de
verdadeiro “atalho” do dever de investigagao. E por vezes, tais praticas acabam

por néo satisfazerem nem mesmo a verdade formal. 32

2 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (administrativo e judicial). 8.
ed. S&o Paulo: Dialética. 2015. pp. 174-175.

30 ROCHA, Pedro Felipe de Oliveira. Depésitos Bancéarios de Origem nao Comprovada e o
Dever de Investigagdo no Lancamento Tributario: uma Moderna Andlise Critica da Presuncgéo
Estabelecida no Art. 42 da Lei n® 9.430/1996. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o
Paulo: Dialética, v.243, nov. 2015, p. 115.

82 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (administrativo e judicial). 8. ed.
Séo Paulo: Dialética. 2015. pp. 174-175.
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Apreende-se que o problema estd na utilizacdo descabida de certas praticas,
como a presuncdo. Como destaca Hugo de Brito Machado, o principio da
verdade material ndo proibe, apenas impde que praticas de arbitramento sejam
utiizadas como a Ultima solucdo. Essa excepcionalidade decorre da
preferéncia da lei pela prova direta, para que haja a efetivacdo da verdade

material. 33

Notoriamente, ndo € tarefa facil a elaboracdo de provas diretas que fixem a
aproximacédo da norma hipotética com a realidade fatica que configura a prépria
verdade material. Por conta disso, a lei fiscal concede a seus 6rgdos meios
instrutorios vastos para possibilitar o cumprimento do dever de fiscalizacdo da
Administracdo. A imposicdo desse dever se vé no artigo 142 do CTN34, o qual,
ao determinar que a atividade de langcamento deve ser privativa da autoridade
administrativa, vinculada e obrigatéria, cria consequentemente um verdadeiro
dever de investigacdo e de prova ao Estado, o qual também decorre do préprio

interesse publico na arrecadacéao.

Segundo Heleonilson Cunha Pontes, o procedimento de lancamento é o meio
que a autoridade fiscal tem de cumprir 0o seu dever e demonstrar
motivadamente a ocorréncia do suporte fatico tributario através da busca pela
verdade material de acordo com o art. 5°, LIV da CF®®, que estabelece o devido

processo legal.®®

Ou seja, para a elaboracdo do lancamento, que € entendido no artigo 142 do
CTN como “o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do

fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel,

33 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. 22 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2008.
34 “Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario
pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a
aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatéria, sob
pena de responsabilidade funcional.”
BRASIL. Lei Complementar n® 5172, de 25 de outubro de 1966. Coddigo Tributéario
Nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>.
Acesso em: 17 mai. 2016.
35 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 17 mai. 2016.
%6 PONTES, Heleonilson Cunha. Omissao de receitas e depositos bancarios: o sentido
normativo do art. 42 da Lei 9.430/96. Revista Dialética de Direito Tributério. Sdo Paulo:
Dialética, v. 146, nov. 2007, p.85-86.
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calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o
caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel”®’, é necessario que haja uma
investigacdo para a apuracao da veracidade dos fatos e da incidéncia ou nao
do tributo.

Dessa forma, o dever de investigacdo corresponde, para James Marins, aos
poderes investigatorios facultados a Administracdo para o alcance de seus
objetivos fiscais, de modo que possibilitem a identificacdo da relacdo entre a
hipotese tributaria e o fato concreto. Contudo, esse conjunto de poderes €&
limitado as garantias individuais trazidas pela Constituicdo Federal, como as

previstas no seu artigo 5°. 38

Se para a Administracdo Publica € imputado o dever de fiscalizacdo, ao
contribuinte é atribuido o dever de colaboracdo. Ambos tém o intuito de atender
a supremacia do interesse publico, mas limitam-se as garantias e direitos

fundamentais.

Para James Marins, todos tém o dever de colaborar com a administracdo
publica na execucdo de suas atividades tributarias. Esse dever se configura
com a obrigacdo de fornecimento dos documentos solicitados pela autoridade
tributéria e pela necessidade de suportar as demais atividade fiscalizatorias
exercidas pela Administracdo Publica. Vale frisar que essas imposi¢cdes ndo se
restringem aos contribuintes, abrangem todas as pessoas fisicas ou juridicas.
Limitam-se apenas aos casos de previsao legal de sigilo decorrente de cargo,
oficio, funcdo, ministério, atividade ou profissdo, como também as garantias

fundamentais que limitam os poderes de investigacéo.*®

Dessa maneira, os direito e garantias fundamentais trazidos em nossa
Constituicdo Federal acabam por limitar tanto o dever de investigacdo da
Administracdo Publica quanto o dever de colaboracdo. Isso se da, porque
ambos tem o intuito de atender interesses publicos que nao podem ultrapassar

a esfera essencial de direitos do cidaddo. Diante disso, apenas nos casos em

87 BRASIL. Lei Complementar n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Coédigo Tributario
Nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>.
Acesso em: 17 mai. 2016.

%8 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (administrativo e judicial). 8.
ed. Séo Paulo: Dialética. 2015. pp. 175-177.

3 |bidem, pp. 175-177
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que realmente ndo for possivel a efetivacdo do dever de investigacao devido a
essas limitagbes ou por conta do ndo exercicio ou do exercicio ineficiente do
dever de colaboracdo € que a Administracdo podera mitigar a busca da

verdade material com a utilizacdo de instrumentos como a presuncao.

2.4 PRINCIPIOS TRIBUTARIOS QUE REFORCAM A EXISTENCIA DE
PRESUNCOES

As presuncbes estdo estritamente ligadas aos principios tributérios. Esses
reforcam e limitam a utilizacdo desse mecanismo. Dentre 0os que merecem
mais destaque como fundamentadores da utilizacdo de presuncdes estdo: o ja
mencionado principio da praticidade, como também os da eficiéncia e da

igualdade.

2.4.1 Praticidade

O principio da praticidade se fundamenta na tentativa de facilitacdo da
execucdo da legislacdo tributaria. Segundo Sergio Sydionir Saad, seu
surgimento se deu devido a necessidade do Direito Tributario de alcancar o
ritmo frenético da hipercomplexidade da sociedade moderna, que a cada dia da
origem a novos fatos econémicos nao previstos em nossa legislacdo. Dessa
maneira, para possibilitar a tributacdo em massa, de forma rapida e menos
onerosa, surge esse conceito aberto.*°

Misabel de Abreu Machado Derzi conceitua a praticidade como um instituto
genérico que abarca todos 0os meios e técnicas utilizadas para a aplicacdo das
leis e normas tributarias. 4

Dessa maneira, Iso Chaitz Scherkerkewitz entende que o principio em estudo

se encontra vinculado a utilizagdo das presuncdes. Tal instituto permite a

40 SAAD, Sergio Sydionir. Simplificacdo e praticabilidade no direito tributario. Dissertacao.
Orientador: Prof. Dr. Paulo Ayres Barreto. (Mestrado em Direito) — Universidades de S&o Paulo,
Séo Paulo. p.30. Disponivel em: <www.teses.usp.br/.../Sergio_Sydionir_Saad_Simplificacao_p
raticabilidade.pdf>. Acesso em 14 de mai. 2015. pp. 29 — 33.

4l DERZI, Misabel de Abreu Machado. Principio da praticabilidade do direito tributario —
seguranca juridica e tributacdo. Revista de Direito Tributario. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, v.13, jan./mar. 1989, p. 175-176.



30

reducdo dos custos na aplicagdo da lei, evita investigacdes exaustivas
referente a um caso concreto e ainda isenta a administracdo da producéo de
provas dificeis ou impossiveis. O autor faz uma ressalva a utilizacdo das
presuncbes fundadas apenas nesse principio, mas reconhece a sua
importancia e utilidade, pois ndo podemos ser favoraveis a aplicacdo desses
procedimentos com o Unico intuito de aumento da arrecadagcdo, mas 0 mesmo
deve ser utilizado como forma de aplicabilidade da lei em casos evidentes de
tentativas de leséo ao fisco. 42

E inegavel que o principio da praticabilidade se tornou indispensavel no
mercado complexo e flexivel em que vivemos. Por consequéncia, a presuncao
ganha forca através dele e da necessidade de facilitar a atividade da
administracdo publica. Além disso, podemos visualizar a presun¢gdo como um
meio facilitador que acaba sendo englobado pelo préprio conceito aberto do

principio da praticabilidade.

2.4.2 Eficiéncia

O principio da eficiéncia esta expresso no art. 37, caput da Constituicdo
Federal de 1988+ como um principio da administracdo publica. Esse foi
inserido pela emenda constitucional n°® 19 de 1998.

Hely Lopes Meirelles conceitua-o como a imposi¢cdo aos agentes publicos de
atuarem com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Ele ultrapassa a
legalidade, cobrando da administracdo publica resultados positivos e nédo
apenas conforme as leis. 4

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o principio da eficiéncia se divide em dois

aspectos: referente ao modo de atuacdo do agente publico; e em relacdo ao

42 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. O uso das presuncdes e ficcdes no direito tributario.
Revista Forense. Rio de Janeiro: Revista Forense, v. 352, out./dez. 2000. p. 101.

43 “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998”

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 17 mai. 2016.

44 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1996,
pp. 90-91.
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modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica. Ambos os
aspectos tem o objetivo de alcancar os melhores resultados. 4°

O imperativo de melhoria da eficiéncia na administracdo publica também deve
ser levado a seara tributaria, como a imposicdo de uma maior eficiéncia na
arrecadacéo e fiscalizagao.

Sobre o principio da eficiéncia no Direito Tributario Sergio Sydionir Saad
entende que esse pode ser compreendido como o poder-dever da
administracdo publica de criar formas de execucao da legislacao tributaria que
alcancem toda a demanda e satisfacam as expectativas arrecadatérias e
distributivas conforme a justica na tributagéo. 46

Com isso, podemos visualizar o principio da eficiéncia como um reforco a
utilizacdo das presuncodes, por esse instituto facilitar a execucédo da atividade

fiscal da administragc&o publica.

2.4.3 lgualdade

O principio da igualdade esta previsto no caput do art. 5° da CF e € a base
para todos os ramos do direito. Em matéria tributaria € expresso no principio da
capacidade contributiva, assegurado pelo § 1° do art. 146 da Constituicdo.
Nesse € vedada a instituicdo de tratamento diferenciado a contribuintes que se
encontrem em situacdes semelhantes.

Segundo Cleide Previtallis Cais, esse principio tem como destinatario o
legislador, que em sua tarefa regulada pela Constituicdo ndo deve afastar-se o
tratamento isondmico. Frisa a autora que deve haver o respeito a uma
igualdade material, que abarca o conceito de proporcionalidade diante dos
destinatarios das normas. 4’

No mesmo sentido, Sergio Sydionir Saad leciona que o principio da igualdade

deve ser analisado a partir da ideia de que o Estado € um instrumento de

45 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272, ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p.84.

46 SAAD, Sergio Sydionir. Simplificacdo e praticabilidade no direito tributario. Dissertacao.
Orientador: Prof. Dr. Paulo Ayres Barreto. (Mestrado em Direito) — Universidades de S&o Paulo,
Séo Paulo. p.30. Disponivel em:
<www.teses.usp.br/.../Sergio_Sydionir_Saad_Simplificacao_praticabilidade.pdf>. Acesso em
14 de mai. 2015. pp. 94 -100

47 CAIS, Cleide Previtalli. O Processo Tributario. 72. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, pp. 51 - 57.
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realizacdo da justica, com a busca da igualdade material. Assim, a reuniao de
recursos de todos os contribuintes deve pairar no objetivo de manutencéo da
maguina publica e também de redistribuicdo de riquezas. 48

Para Silvania Tognetti, € necessario, para a justica e para a promocdo da
igualdade, que a legislacdo tributaria possa, com as presuncdes, ter uma
arrecadagédo que imponha com a mesma intensidade manifestacées de
riquezas idénticas. Pois a complexidade e as dificuldades trazidas pelo excesso
ou pela falta de informacdes podem mitigar a aplicacdo da pessoalidade,
gerando desigualdades.*®

De maneira geral, pode-se visualizar a presungdo como uma forma igualitaria
de cobranca de tributos devido a existéncia de uma hipotese presuntiva legal e
a possibilidade de prova em contrario caso o fato ndo se encaixe na hipotese.
Entretanto, essa igualdade trazida pelas presungcbes nos casos de
impossibilidade ou grande dificuldade de elaboracdo da prova em contrario
relaciona-se por parte com uma igualdade formal, por atribuir ao contribuinte a
existéncia de um fato desconhecido apenas com a prova da existéncia de um
outro fato relacionado, ndo considerando as peculiaridades de cada caso. Ou
seja, as presunc¢des acabam muitas vezes por considerar os diferentes como
iguais, por ignorarem certos aspectos, permitindo a existéncia apenas de uma
igualdade formal, nos caso onde a prova em contrario a presuncao é

impossivel ou de dificil producéao.

2.5 PRINCIPIOS TRIBUTARIOS QUE RESTRIGEM A EXISTENCIA DE
PRESUNCOES

A utilizacdo das presunc¢des no direito tributario, por mais uteis que sejam, em

determinadas situagbes acabam por impor um 6nus ao contribuinte. Nesses

48 SAAD, Sergio Sydionir. Simplificacdo e praticabilidade no direito tributario. Dissertacao.
Orientador: Prof. Dr. Paulo Ayres Barreto. (Mestrado em Direito) — Universidades de S&o Paulo,
Séo Paulo. p.30. Disponivel em:
<www.teses.usp.br/.../Sergio_Sydionir_Saad_Simplificacao_praticabilidade.pdf>. Acesso em
14 de mai. 2015. p. 102

49 TOGNETT], Silvania Conceigéo. O Direito Tributario e a Informatizacdo do Estado: nova
visdo sobre a constituicdo do credito tributario e os limites ao poder de tributar. Tese.
Orientador: Prof. Dr. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, Séo Paulo. Disponivel em: <
www.teses.usp.br/teses/.../Tese_verso_simplificada_Silvania_Tognetti.pd>. Acesso em: 30 de
mar. de 2016. p.150.
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7

casos, € necessario que haja cautela em sua utilizacdo. Para isso é que a
propria Constituicdo da Republica determina a aplicacdo de certos principios e
garantias ao cidadao

Sobre o assunto leciona Mizabel Derzi:

De modo algum se nega que o legislador possa criar presunctes
juridicas por razbes as mais diversificadas (praticidade, prevencao da
sonegacado, comodidade, etc.). Mas nunca iuris et de iure, contra o
principio da realidade e da capacidade econdmica. O que se afirma
apenas é que, em qualquer caso, seja nas ficcdes e presuncdes, seja
no estabelecimento de somatdrios, pautas, tipos ou conceitos
fechados, o legislador tem de ser fiel a Constituicdo, aos seus valores
e principios, sua discricionariedade ndo se confunde com o arbitrio de
um querer qualquer, que ndo encontra justificacdo naquelas normas
superiores da Constituicdo. A praticidade ndo tem primazia sobre a
justica. 50

Dessa maneira, defende-se a utilizacdo das presuncdes de maneira prudente
de forma a atender as finalidades de tal instituto com o respeito as garantias

constitucionais.

2.5.1 Legalidade

O principio da legalidade esté previsto no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo
Federal. Prevé que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”.>!

Como uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais, Maria
Sylvia Di Pietro, conceitua o principio da legalidade como um limite a
Administracdo Publica, o qual torna a sua atuacgao restrita apenas ao que a lei
permite®2,

Especificamente no Direito Tributario, esse principio estd determinado pelo
artigo 150, I, da Constituigdo Federal, o qual prevé que “sem prejuizos a outras

garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao

50 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Principio da praticabilidade do direito tributario —
seguranca juridica e tributacdo. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v.13, jan./mar. 1989. p. 12.

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 17 mai. 2016.

52 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
pp. 64 - 65.
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Distrito Federal e aos Municipios: I- exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabelecga”. >3

Dessa forma, ha a necessidade de lei anterior para a imposicado de tributos e
obrigacBes acessorias. Silvania Conceicdo Tognetti nos lembra que a origem
dessa obrigatoriedade se da pela ideia de consentimento dos impostos, da
transferéncia do patriménio privado para o setor publico.>* Cleide Previtalli Cais
pontifica que o principio em analise veda a utilizacdo de analogias pelo Poder
Judiciario e de discricionariedades pela Administracdo publica. Isso ocorre pela
necessidade, que € imposta por esse principio, de conter na lei oriunda do
poder de tributar todos os elementos de identificacdo do fato tributavel. >

Sobre o tema, Sergio Sydionir Saad apresenta a divisdo entre a legalidade
formal, que se refere a verificagcdo de se a lei foi enunciada por autoridade
competente, e a legalidade material, também chamada de estrita legalidade ou
principio da tipicidade tributaria, que impde que tanto o antecedente quanto o
consequente, como todos os critérios da norma juridica tributaria estejam
determinados em lei. °6

Especificamente sobre as presuncdes, Florence Haret leciona que essas
também submetem-se a esse ditame. As presuncdes devem ser compostas de
elementos suficientes que caracterizem presumidamente uma acao, em
determinado tempo e espaco, de forma que mantenha um vinculo com o tipo
tributario em sentido estrito que pretende presumir. Essas sdo as condi¢cdes
minimas para a norma presuntiva. Caso ndo haja algum desses critérios ela

deverda ser considerada como insuficiente para proporcionar a incidéncia do

% BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 17 mai. 2016.
54 TOGNETTI, Silvania Conceigéo. O Direito Tributario e a Informatizacao do Estado: nova

visdo sobre a constituicdo do credito tributario e os limites ao poder de tributar. Tese.
Orientador: Prof. Dr. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, Séo Paulo. Disponivel em: <
www.teses.usp.br/teses/.../Tese_verso_simplificada_Silvania_Tognetti.pd>. Acesso em: 30 de
mar. de 2016. p.150.

5 CAIS, Cleide Previtalli. O Processo Tributéario. 72. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 59.

56 SAAD, Sergio Sydionir. Simplificacdo e praticabilidade no direito tributario. Dissertacao.
Orientador: Prof. Dr. Paulo Ayres Barreto. (Mestrado em Direito) — Universidades de S&o Paulo,
Sao Paulo. p.30. Disponivel em: <www.teses.usp.br/.../Sergio_Sydionir_Saad_Simplificacao_p
raticabilidade.pdf>. Acesso em 14 de mai. 2015. pp.
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tributo, o que ensejard a sua inconstitucionalidade por descumprimento do
principio da legalidade material do legislador.%’

Sobre o tema, Pedro Felipe de Oliveira Rocha destaca o procedimento
preparatério e o proprio ato de lancamento tributario como atos administrativos
que, por sua esséncia, submetem-se ao principio da legalidade. Isso imp&e as
autoridades que os aplicam certos limites. Dessa forma, além da necessidade
de uma lei autorizativa € preciso que haja a verificacdo da subsuncao do fato a
norma. Nesse ponto é que se torna imprescindivel uma busca pela verdade
material, pois ndo podera haver a incidéncia de uma norma sobre fato
inexistente ou ndo tributavel, bem como se torna obrigatoria a fundamentacéo
do ato.

Em decorréncia disso, surge a obrigatoriedade de provar os fatos alegados
como ensejadores da tributagcdo. Ou seja, o autor entende que mesmo nos
casos de norma presuntiva a autoridade administrativa terd o dever de busca
pela verdade, para que haja uma certeza na incidéncia da norma ao fato
concreto e dessa maneira possa motivadamente aplicar a tributacdo prevista,
havendo assim um dever indisponivel de prova.>8

Com o mesmo pensamento, Helenilson Cunha Pontes defende que o dever de
prova decorre da atividade administrativa de aplicacdo da lei tributaria
consubstanciada no lancamento. Ou seja, para o autor o principio da legalidade
estrita ndo impde apenas a fundamentacéo da incidéncia do tributo em lei, mas
também a demonstracdo da ocorréncia do suporte fatico no caso concreto. 5
De forma diversa, leciona Florence Haret no sentido de que, diante de uma
norma presuntiva, o aplicador tera o dever de provar o fato presuntivo e seu
vinculo normativo com o fato juridico em sentido estrito que enseja o tributo.

Dessa forma, a autora apenas impde o dever de prova sobre o fato conhecido,

5" HARET, Florence Cronemberger. Presunc8es no Direito Tributario: teoria e pratica. Tese.
Orientador: Prof. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo. <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-28012011-090558/pt-
br.php>. Acesso em 30 de mar. de 2016. p. 440.

58 ROCHA, Pedro Felipe de Oliveira. Depésitos Bancéarios de Origem ndo Comprovada e o
Dever de Investigagdo no Lancamento Tributario: uma Moderna Andlise Critica da Presuncgéo
Estabelecida no Art. 42 da Lei n° 9.430/1996. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo
Paulo: Dialética, v.243, nov. 2015, pp. 111-125, p. 115.

59 PONTES, Heleonilson Cunha. Omissao de receitas e depositos bancarios: o sentido
normativo do art. 42 da Lei 9.430/96. Revista Dialética de Direito Tributério. Sdo Paulo:
Dialética, v. 146, nov. 2007, pp. 85-100, p. 86.
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presuntivo, e ndo sobre a demonstracdo da ocorréncia do proprio fato tipico de
incidéncia do tributo. 6°

Conclui-se que o principio da legalidade atua como um limitador da
Administracdo Publica de forma geral. Com mais intensidade no Direito
Tributario, esse principio impde a obrigatoriedade da previsdo em lei de todos
0S aspectos necessarios para a aplicacdo de um tributo, impedindo analogias e
discricionariedades. Inclusive, atribui a Administracdo Publica o proprio dever
de provar que aquele fato concreto se enquadra na previsao legal. Essa prova
da incidéncia conforme a lei € que confirma o respeito ao principio da
legalidade. No caso das presuncdes, essa obrigatoriedade recai sobre: a
obrigacdo de ser prevista em lei, a comprovacdo do fato indiciario e de sua

relacdo de igualdade essencial com o fato presumido.

2.5.2 Razoabilidade e proporcionalidade

Destacou-se até entdo que a presuncdo, por vezes, acaba sendo utilizada
como um artificio necessario para a simplificacdo da gestdo do sistema
tributario. Mas ao considerar o possivel 6nus que ela em determinados casos
impde aos contribuintes deve ser utilizada de forma razoavel e proporcional.

O principio da razoabilidade, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, deve ser
entendido como uma tentativa de impor limitacdes a discricionariedade
administrativa, com a ampliacdo do ambito de apreciacdo do ato administrativo
pelo Poder Judiciario. 62

Cleide Previtallis Cais pontua que a grande carga subjetiva desse principio se
da pela variacdo do conceito de razoabilidade entre as pessoas. Dessa forma,
a autora preceitua que a sua correta aplicacdo se da quando a Administracédo
segue a legislacéo vigente e possibilita a adequacdo do caso concreto com a

solucéo legal apresentada. Além disso, o principio da razoabilidade obriga que

60 HARET, Florence Cronemberger. Presunc6es no Direito Tributério: teoria e pratica. Tese.
Orientador: Prof. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, S&8o Paulo. <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-28012011-090558/pt-
br.php>. Acesso em 30 de mar. de 2016. p. 443.

61 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 ed. S&o Paulo: Atlas,
2013.pp. 80-82.
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a Administracdo atue de forma objetiva no atendimento do interesse publico,
proibindo a promocéo pessoal de agentes ou autoridades. 2

Sobre o principio da proporcionalidade, Saad leciona que 0 seu exame sempre
se aplica a uma relacdo de causalidade entre o meio e o fim. Assim, €&
necessario a andlise da proporcionalidade em seu caréter trifdsico: adequacéao
do meio utilizado para o alcance a determinado fim; necessidade do meio
empregado, para que ele seja 0 menos restritivo dentre 0s meios possiveis; e a
proporcionalidade em sentido estrito para que o meio empregado possa
promover mais vantagens do que desvantagens. Referente as presuncdes
tributarias deve haver um controle de proporcionalidade entre os meios
(padronizacdes) e o fim desejado (praticabilidade).®3

Diante desse ponto, Atilio Dengo vé o principio da proporcionalidade como a
solucdo para a tensao existente entre os beneficios trazidos pelas presuncdes,
como a praticidade, e as restricoes feitas por elas a direitos e garantias
fundamentais. Ou seja, 0 autor conclui que uma presuncéo tributaria s6 deve
ser aplicada quando atender aos requisitos de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade. 64

Entende-se que esses requisitos sdo basilares para o equilibrio do nosso
sistema juridico como um todo. E especificamente em relacdo as presuncoes
devem ser ainda mais respeitados para que haja a efetiva utilizacdo desse
instituto de forma excepcional, apenas nos casos em que a sua utilizacdo: se
mostrar realmente necesséria, pela falta de outros recursos; for o meio mais
adequado a finalidade a que pretende atingir; e se mostrar efetivamente
proporcional.

Sobre esse aspecto, Florence Haret destaca a importancia ao respeito dos
valores constitucionais na utilizagcdo dos meios presuntivos. Segundo a autora

a mera facilitagdo da atividade arrecadatéria do fisco ndo € fundamento

62 CAIS, Cleide Previtalli. O Processo Tributario. 72, ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, pp. 240 - 241.
63 SAAD, Sergio Sydionir. Simplificagao e praticabilidade no direito tributario. Dissertacao.

Orientador: Prof. Dr. Paulo Ayres Barreto. (Mestrado em Direito) — Universidades de S&o Paulo,
Séo Paulo. p.30. Disponivel em: <www.teses.usp.br/.../Sergio_Sydionir_Saad_Simplificacao_p
raticabilidade.pdf>. Acesso em 14 de mai. 2015. pp. 126-127

64 DENGO, Atilio. Presuncdes no direito tributario brasileiro: espécies, caracteristicas e limites
ao seu uso. In: AVILA, Humberto (Coord.). Fundamentos do Direito Tributario. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2012. pp. 187
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suficiente para a utilizacdo de presuncdes. Esse instituto quando fizer
prevalecer o meio em detrimento do fim, valendo-se de um método presuntivo,
guando houver outros meios de alcancar o0 mesmo fim sem impor tal 6nus ao
contribuinte deve ser expulso do sistema. Cabe ao legislador sempre escolher
0 meio menos gravoso para chegar ao fim juridico desejado. ©°

Além desse posicionamento, a mesma autora apresenta a finalidade extra
fiscal atribuida as presuncdes. Ela defende que no ambito puramente
arrecadatorio as presuncdes sao inadmitidas por falta de proporcionalidade no
desatendimento de valores constitucionais, mas as mesmas apresentam
funcBes extrafiscais que justificam sua utilizagdo, como: a represséo a fraude a
lei fiscal, com o desencorajamento de comportamentos tendentes a evasao
fiscal; redutores dos custos de aplicacao; preservadores do interesse publico;
entre outras fungcdes que extrapolam o fim meramente fiscal. Dessa forma, a
autora defende que “a condigao juridica que confere legitimidade ao emprego
das presuncdes (meios) para criar, arrecadar e fiscalizar tributo (fim fiscal) em
vista de outros fins que procuram resguardar o perfeito funcionamento do
sistema tributario (fim extrafiscal)”. %®

Por fim, a razoabilidade e a proporcionalidade mostram-se como forma de
equilibrio entre os beneficios trazidos pela aplicacdo das presuncbes e a
necessidade desse instituto de respeitar os limites e garantias constitucionais.
Assim, a presuncdo deve ser aplicada de forma excepcional diante da
necessaria busca pelo meio menos gravoso para o0 alcance da finalidade

desejada e da preferéncia pela busca da verdade material.

85 HARET, Florence Cronemberger. Presun¢8es no Direito Tributario: teoria e pratica. Tese.
Orientador: Prof. Paulo de Barros Carvalho. (Doutorado em Direito) — Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo. <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-28012011-090558/pt-
br.php>. Acesso em 30 de mar. de 2016. p. 459

66 Ibidem. p. 459 - 460
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3. IMPOSTO DE RENDA E DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM NAO
COMPROVADA

3.1. IMPOSTO SOBRE A RENDA

O art. 153, Il da Constituicdo Federal®” atribui a Unido a competéncia para a
instituicdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza (IR) e
no 82° do mesmo artigo estabelece os critérios a serem observados na sua
instituicdo. Trata-se de um imposto cuja natureza é eminentemente fiscal. Os
termos “renda” e “proventos de qualquer natureza” delimitam o que pode ser
tributado por esse imposto.

Carlos Araujo Leonetti destaca que até as primeiras décadas do século XX, o
conceito de renda é tido em sua concepgdo classica a partir de algumas
caracteristicas marcantes como: a periodicidade, a existéncia de uma fonte
duradoura e a exploracdo organizada desta fonte pelo titular da renda.
Entretanto, tais requisitos se mostraram fracos diante das acepc¢des modernas
de renda que englobam ingressos patrimoniais ndo periddicos que pelos
critérios econdmicos e pela legislacdo de diversos paises nao deixam de serem
tidos como rendas. Além disso, o terceiro elemento ndo se mostra fundamental,
por ser irrelevante a fonte de obtencéo da renda. Dessa maneira, 0s conceitos
classicos de renda foram deixados de lado, para dar origem aos conceitos até
hoje utilizados, como o chamado critério Haig-Simons trazido por Carlos Araujo
Leonetti como sendo a renda “o valor monetario do aumento liquido do poder
de consumo de um individuo durante um determinado periodo. E igual ao
montante efetivamente consumido durante o periodo somado aos acréscimos
patrimoniais liquidos.” 68

Percebe-se que ao compararmos com o inicio do século passado, o conceito

de renda tornou-se mais abrangente, desconsiderando certos aspectos para

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 10 nov. 2016.

68 LEONETTI, Carlos Araujo. O imposto sobre a renda das pessoas fisicas como
instrumento de justica social no Brasil atual. Tese. Orientador: Prof. Dr. Indio Jorge
Zavarizi. (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis.
Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/83402>. Acesso em 17 de out. de
2016. pp. 37-39.
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poder englobar outras quantias aferidas pelo sujeito que antes nédo se
configurariam como renda. Atualmente, independe de sua fonte ou
periodicidade, baseia-se o0 conceito em outros aspectos.

Dessa maneira, o significado de renda e proventos de qualquer natureza é tido
para Roque Anténio Carrazza como “os ganhos econdmicos do contribuinte
gerados por seu capital, por seu trabalho ou pela combinacdo de ambos e
apurados apos o confronto das entradas e saidas verificadas em seu
patrimdnio, num certo lapso temporal”’. Ou seja, € imprescindivel a producao de
uma riqueza nova entre dois momentos. Vale ressaltar que o fato gerador néo
€ o patriménio, tido no art. 91 do CC como a universalidade juridica de direitos
e obrigacfes da pessoa, mas a existéncia em favor do contribuinte de um
acréscimo desse patrimonio naquele periodo®®.

De forma clara, Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo definem a
renda como o acréscimo patrimonial que seja produto do capital, do trabalho ou
da combinacdo de ambos. Ja os proventos detém um conceito residual, que
abrange os demais acréscimos patrimoniais que ndo derivam nem do capital
nem do trabalho. Ou seja, podem ser vistos como 0s acréscimos patrimoniais
decorrentes de uma atividade que ja cessou. Tem-se como elemento comum e
nuclear o acréscimo patrimonial, conceito que relaciona-se com a nocdo de
tempo, havendo a necessidade de uma comparacdo entre dois momentos
distintos.”®

Assim, para definir o que é renda e proventos de qualquer natureza torna-se
irrelevante a fonte da origem dos valores, como se pressupunha no século
passado. O que ndo corresponder ao conceito estrito de renda, o qual remete a
origem dos valores como o produto do trabalho, do capital ou da combinacéo
de ambos, poderéa ser encaixado no conceito residual de proventos de qualquer
natureza.

O gue se torna, em um primeiro momento, imprescindivel para apuramos 0s
conceitos de renda e de proventos sdo as ideias de acréscimo patrimonial e

determinacdo de um lapso temporal para afericdo. Sobre esses dois pontos,

69 CARRAZZA, Roque Antdnio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 37-41.

70 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos Federais, Estaduais e
Municipais. 62. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 49-50.
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percebe-se uma decorréncia logica entre eles. Ou seja, sO € possivel verificar o
acréscimo patrimonial com a andlise de um periodo, e ndo apenas de um Unico
momento.

Para Rogue Antdnio Carrazza, existirdo acréscimos patrimoniais quando da
andlise de dois momentos temporais distintos houver um resultado positivo na
totalidade do patrimoénio do contribuinte. Dessa forma, renda e proventos s&o
conceitos que se referem a um resultado positivo da situacdo patrimonial em
um determinado periodo. Diante disso, a dimenséo temporal € inafastavel do
conceito de renda, porque o imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza se renova periodicamente, ndo havendo a possibilidade de incidéncia
de tal tributo sobre ingressos obtidos num Gnico momento.”*

Conclui-se que o conceito de renda e proventos de qualquer natureza
independe da origem dos valores, sendo necessario a apuracdo do momento
de afericdo da riqueza para que essa possa ser considerada uma rigueza nova.
Essa verificacdo sO6 pode ser feita a partir da andlise de um lapso temporal,
para que haja um comparativo da situacdo patrimonial do sujeito entre dois
momentos distintos e a afericdo do consumo da riqgueza durante esse periodo.
Além da definicdo de acréscimo patrimonial e da necessidade de apuracdo em
um lapso temporal, questdes intrinsecas ao significado de renda, diversas
particularidades delineiam esse conceito para que seja possivel a devida
incidéncia do IR. Entretendo, diante da delimitacdo tematica do presente
trabalho, esse ir4 se restringir apenas aos aspectos materiais e quantitativos da

hip6tese de incidéncia, por se mostrarem mais importantes ao tema.

3.1.1 Aspecto material

Conforme determina a Constituicdo Federal, em seu artigo 146, lll, “a”, fica a
cargo de lei complementar o estabelecimento de normas gerais sobre
legislacdo tributaria. No caso do imposto sobre a renda e proventos de

qualquer natureza o Cobdigo Tributario Nacional dispde sobre o aspecto

I CARRAZZA, Roque Antbnio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 43-45.
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material ao trazer as normas gerais a respeito da sua hipétese de incidéncia

em seu artigo 43.

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicéo
da disponibilidade econbémica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho
ou da combinacédo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 19 A incidéncia do imposto independe da denominacdo da
receita ou do rendimento, da localizagdo, condicdo juridica ou
nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepc¢éo. (Incluido
pela Lcp n° 104, de 2001)

§ 29 Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do
exterior, a lei estabelecerd as condicbes e 0 momento em que se
daréa sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido
neste artigo. (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001)72

Para Mary Elbe Queiroz, o aspecto material se fundamenta em um tripé: o
ndcleo, que é a aquisicdo de renda ou provento; a caracterizacdo de uma
riqueza nova, ou seja, que haja o acréscimo patrimonial; e que exista a
disponibilidade de renda ou provento para o beneficio que dela possa dispor

livremente. 73

Os dois primeiros pontos trazidos por Mary Elbe Queiroz ja foram tratados no
topico anterior. Assim, € necessario ater-se a dois conceitos trazidos pelo artigo
43 do CTN, a aquisicao e a disponibilidade, trazida no terceiro topico da autora
supracitada. O primeiro pode ser conceituado como o ato de adquirir, de
conseguir, passar a ter. Ou seja, relaciona-se com a existéncia de uma riqueza
nova, um acréscimo patrimonial. Ja o segundo termo, a disponibilidade, é

conceituado pelo dicionario Michaelis como a “situagao dos valores e titulos de

2 BRASIL. Lei Complementar n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario
Nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>.
Acesso em: 17 nov. 2016.

73 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 120.
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que se pode dispor imediatamente ou que podem ser convertidos em

numerario”’4.

Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo destacam, com base na
jurisprudéncia dos tribunais superiores, que, sendo o fato gerador a “aquisicao
da disponibilidade econdémica ou juridica de renda ou proventos de qualquer
natureza”, o imposto sobre a renda ndo alcanga a mera expectativa de ganho

futuro ou em potencial, muito menos a simples posse de valores alheios. °

Destaca Ricardo Mariz de Oliveira que o CTN distingue a disponibilidade
juridica da econbmica, trazendo-as como critérios alternativos. Assim uma ou

outra podem causar a incidéncia do imposto de renda.

Para conceituar e distinguir tais expressées, Hugo de Brito Machado vale-se do
entendimento que a disponibilidade econdmica € a possibilidade de fato,
material, direta de dispor da riqueza. Representa-se pelo efetivo recebimento
da renda ou dos proventos. Ja a disponibilidade juridica configura-se como o
crédito da renda ou provento, se da com a aquisicdo de um titulo juridico que

permite ao beneficiario obter a respectiva transformacédo em dinheiro. 7

Conclui-se assim, que o aspecto material do imposto sobre a renda e proventos
de qualquer natureza é a aquisicao de disponibilidade econémica ou juridica de
acréscimo patrimonial produto do capital, do trabalho, da combinacdo de

ambos (rendas) ou de qualquer outra causa (proventos).

3.1.2 Defini¢c&o sobre a base de calculo

7

A base de célculo é um dos elementos que compde o aspecto material da
hipétese de incidéncia tributaria. Esse, em conjunto com a aliquota,

possibilitam a quantificacdo da obrigacao tributaria. Em outras palavras, eles

7 CIENCIA. In: Dicionario Michaelis, disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=disponibilidade>. Acesso em 20 out.
de 2016.

> PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos Federais, Estaduais e
Municipais. 62. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 59-61.

76 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1977, pp. 289

7 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. 22 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p. 448.
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gue definem o valor a ser pago pela incidéncia daquele tributo no fato concreto.
A base de célculo do imposto de renda e proventos de qualquer natureza esta
disposta no artigo 44 do CTN, o qual determina que ela “é o montante, real,

arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis”.

Roque Antonio Carrazza define a base de calculo como “a expressao
econOmica da materialidade do tributo, estando intimamente relacionada com a
respectiva hipétese de incidéncia”. Assim, ela acaba por ser o ponto de partida
para a apuracdo matematica, realizada pelo fisco, dos valores devidos, do

guantum debeatur. 78

Para Paulo de Barros Carvalho, a base de calculo tem a funcéo principal de
guantificar economicamente o nucleo do fato juridico tributario, que para ele
mostra-se incerto. Assim, através da conjuncdo da base de célculo com a

aliquota se torna possivel aferir o valor exato da prestacao pecuniaria.

Além disso, o autor defende que tal instrumento apresenta uma versatilidade
ao cumprir trés fungdes distintas: “a) medir as por¢des reais do fato; b) compor
a especifica determinacdo da divida; e c¢) confirmar, infirmar ou afirmar o

verdadeiro critério material da descrigdo no antecedente da norma.””®

Referente a primeira funcéo atribuida pelo autor, medir as propor¢ées reais do
fato, visualiza-se que, diante da hip6tese normativa, € necessario que se
atribua uma formula numérica para mensurar o fato e o éxito de sua aplicacao,
essa sera a base de calculo. A segunda funcédo apresentada € a de compor a
especifica determinacdo da divida, porque ndo basta medir a intensidade do
fato, € necesséario a preocupacao com aspectos futuros, com a determinacao
objetiva da relacdo obrigacional. Por ultimo, a funcédo de confirmar, infirmar ou
afirmar o verdadeiro critério material da descricdo no antecedente da norma
mostra-se necessaria diante de diversos erros ja empregados por nOSsos
legisladores em normas tributarias. Diante disso, a base de célculo possibilita
uma analise comparativa de seu conteido com a hipétese normativa para que

seja possivel confirmar a adequacao do tributo.

8 CARRAZZA, Roque Antbnio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 74-75.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 318 — 323.
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Através das funcdes, apresentadas por Paulo de Barros Carvalho, percebe-se
a grande relagéo e vinculagdo da base de célculo com o aspecto material do
tributo. Esse instituto acaba por servir como forma de controle da incidéncia da
hipotese tributaria. Ao mesmo tempo, ele sofre limitacées do aspecto material,
por ter que representar o objeto para o qual esta prevista a incidéncia do fato

gerador.

A respeito da sua funcéo de controle, Mary Elbe Queiroz leciona que a base de
calculo é justamente o que “vai ratificar (confirmar) se a incidéncia do tributo
efetivamente atende as exigéncias da hipotese, no sentido de mostrar o

guantum que foi acrescido ao patrimonio.” &

Roque Antdnio Carrazza pontua que a base de célculo deve estar sempre em
perfeita harmonia com a hipotese de incidéncia, porque é ela que confirma a
natureza juridica do tributo. Qualquer dissociacdo entre a 0 aspecto material e
a base de célculo do imposto acabam por descaracteriza-lo, alterando a regra-
matriz prevista na Constituicdo. Dessa maneira, as inclusées, por meio de
presuncdes ou ficgdes juridicas, de valores na base de célculo que extrapolem

a materialidade do tributo s&do inconstitucionais. 8!

Ainda assevera Alfredo Augusto Becker, que o Unico critério de investigacao da
natureza juridica do tributo que se mostra verdadeiramente objetivo e juridico
parte da base de calculo para alcancar o conceito juridico de tributo. Para ele,
cada hipotese tributaria tem apenas uma Unica base de calculo, o que podera
variar € a sua forma de apuracdo, através do peso e/ou medida e/ou valor.
Principalmente com a utilizacdo do método de apuracdo através de valores é
gue surge a tendéncia de valorar elementos que extrapolam a base de calculo,

criando assim uma outra base que desvirtua o proprio género juridico.®?

Diante desses casos, Roque Antonio Carrazza conclui que o tributo cuja base
de calculo ndo representar a materialidade da hip6tese de incidéncia sera

inexigivel devido a sua inconstitucionalidade. Dessa forma, o autor frisa que

8 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Barueri:
Manole, 2004, p. 141.

81 CARRAZZA, Roque Antbnio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 75.

82 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria do direito tributario. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
338-3309.
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ndo é permitido ao legislador distorcer a regra-matriz constitucional do tributo
prevendo uma base de célculo que ndo sirva como mensuracdo do fato
tributavel. Quando isso ocorrer “o tributo sera inconstitucional; o contribuinte
tera o direito subjetivo de ndo o recolher; e o Judiciario, quando provocado, tera

o dever juridico de amparar esta legitima pretensao.” &

Percebe-se que a base de célculo extrapola a sua funcdo de mensuracao do
valor econémico devido a incidéncia de um tributo. Esse instituto acaba por ter
uma intima relacdo com o aspecto material, através da funcdo de confirmar a
propria materialidade do tributo diante da verificagdo de sua incidéncia ou ndo
no caso em concreto. Além de servir como um verdadeiro teste de
materialidade, limita-se a esse aspecto por ndo poder extravagar ao que esta
previsto como o objeto de aplicacdo do tributo, sob pena de desconfigura-lo e

desatender as previsdes constitucionais.

3.1.2.1 Base de calculo da Pessoa Fisica

Como foi visto em topico anterior, a base de calculo deve confirmar a hipotese
de incidéncia do tributo. No caso do IRPF, ser& auferir renda ou proventos de
qualquer natureza. Partindo da conceituagéo de renda como um rigueza nova,
a base de célculo do IRPF sera conforme o art. 44 do CTN “o valor liquido da
renda ou dos proventos tributaveis”. Em outras palavras, sera o montante

liquido produto do acréscimo patrimonial.

Roque Antonio Carrazza destaca que para se chegar ao montante liquido
resultado dos acréscimos patrimoniais € necessario que a partir da renda bruta
se abata os gastos imprescindiveis para a obtencdo do minimo vital da pessoa
fisica. Ou seja, os gastos necessario para a manutencdo da vida do

contribuinte e de seus dependentes econbmicos. SO assim, € que serdo

8 CARRAZZA, Roque Antbnio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 77.
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atendidos o0s principios da capacidade contributiva e da nao-
confiscatoriedade.®*

Carlos Aratjo Leonetti leciona que para a determinacédo efetiva da base de
calculo do IRPF o legislador prevé certas deducdes do rendimento bruto do
contribuinte de despesas necessarias a producao da renda ou dos proventos.
Para uma melhor compreensdo € necessario entender a sistematica de
apuracédo do IRPF. O autor observa que a base de calculo do imposto depende
da modalidade de tributacdo, que pode ser mensal, anual (na declaracédo de
ajuste), na fonte ou definitiva. Em regra, no Brasil adota-se o sistema de bases
correntes, que fundamenta-se na apuracdo e recolhimento mensal obrigatério
do imposto por meio do chamado “carné-ledo”. Esse uniu-se ao sistema de
retencdo do imposto na fonte. Dessa maneira, ao final do ano-calendario o
contribuinte, provavelmente, ja terd pago todo o IR devido daquele periodo. Em
alguns casos, havera a necessidade de ajustes que ocorrerdo na declaragéo
de rendimentos, que faz parte do sistema anual de apuracdo. Nesse 0
contribuinte é obrigado a prestar, apés o fim de cada ano-calendario,
informacdes relativas a renda, proventos e sua evolugdo patrimonial.
Informacdes que sdo materializadas na declaragéo de rendimentos. Com isso,
sera possivel a realizacdo dos ajustes. Caso o contribuinte ja tenha pago mais
do que o devido, tera direito a restituicdo; por outro lado, se tiver recolhido

menos do que deveria tera que arcar com o saldo devedor. 8

Em relacdo aos casos do IRPF com apuracdo mensal através de retencdo na
fonte, Marcelo Guerra Martins especifica que a incidéncia ocorre sobre os
rendimentos brutos. S6 anualmente, no momento da declaracdo de renda, €
gue sao feitos o0s ajustes através da contabilizacdo de outras rendas e das
possiveis deducdes. A partir disso é que poderé ser verificado o pagamento de
alguma complementacao ou o direito a restituicdo do que, eventualmente, foi
pago a maior. Lembra o autor, que mesmo havendo uma tendéncia a essa

forma de apuracdo e ao pagamento antecipado, € imprescindivel que essa

8 CARRAZZA, Roque Antdnio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 77-79

8 LEONETTI, Carlos Araujo. O imposto sobre a renda das pessoas fisicas como
instrumento de justica social no Brasil atual. Tese. Orientador: Prof. Dr. Indio Jorge
Zavarizi. (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis.
Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/83402>. Acesso em 17 de out. de
2016. pp. 107 - 112
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sistematica ndo se afaste do fundamento béasico do Imposto de Renda, que é
ter como base de calculo o montante do acréscimo patrimonial na sua

expressao monetaria liquida.8®

Sobre o assunto, Roque Antdnio Carrazza leciona que ocorrera verdadeira
desnaturacao do perfil constitucional do tributo nos casos em que levem em
consideracdo como base de célculo valores que extrapolam o montante do
acréscimo patrimonial liquido. Para se chegar a essa quantia é que se torna
necessario tomar como base a renda bruta e nela efetivar os descontos. Esses
podem ser exemplificados através dos valores relativos: a pensdes
alimenticias; os gastos com a manutenc¢do ou reestabelecimento de sua salde
e de seus dependentes; a reposi¢cbes patrimoniais (indeniza¢cdes); entre outras

guantias que néo configuram-se como riqueza nova.®’

Percebe-se que as deducgbes se mostram muito importantes para a efetivacao
da hipo6tese de incidéncia a qual foi querida pelo legislador constitucional para o
IRPF. Apenas com uma correta definicdo e limitacdo dessa questédo € que sera
possivel uma efetiva aplicacdo do conceito de renda como riqueza nova € o
atendimento dos principios constitucionais do respeito a capacidade

contributiva e a vedacao ao nao confisco.

Pela grande interferéncia que as deducgdes geram na incidéncia do IRPF, esse
tema acaba por sofrer com grandes controvérsias. Destaca, Marcelo Guerra
Martins, que a lei ordinaria normalmente estipula limitaces muito estreitas a
tais deducbes. A grande dificuldade que existe em equilibrar o nivel de
limitagdo que deve ser imposto as deducBes € notdria, mas a excessiva
limitacdo acaba por infringir a prépria determinacdo constitucional. Lembra, o
autor, que a tendéncia legislativa de simplificar as declaracdes anuais das
pessoas fisicas acabou por impor um aumento da tributagéo pelo fim arbitrario
de abatimentos e deduc¢des, como também, a adocdo de poucas aliquotas

8 MARTINS, Marcelo Guerra. Impostos e Contribuigdes Federais. 12 ed. Renovar, 2004, pp.
256 — 258.

87 CARRAZZA, Roque Antbnio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 77 — 79.
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progressivas e criacdo de limites genéricos que ndo correspondem com a

realidade fatica. 88

Diante de toda essa sistematica, o legislador permite uma outra op¢cdo ao
contribuinte, que € a escolha pelo desconto simplificado. Carlos Araujo Leonetti
explica que na escolha dessa hipétese pelo sujeito passivo o célculo do IRPF
sera feito com o abatimento de 20% sob o seu rendimento bruto, mas limitado
a R$ 8.000,00. Essa redugéo substituira todas as possiveis deducdes que ele
teria direito. Nesse caso, ndo precisa 0 contribuinte, nem podera a

administracéo requerer qualquer comprovacédo das despesas efetuadas. °

Com isso, conclui-se que a base de calculo do IRPF deve corresponder a
materializacdo do acréscimo patrimonial liquido aferido no periodo de apuracao
do imposto. Para que seja possivel se chegar a esse valor, deve ser observado
o rendimento bruto do sujeito passivo e sob esse aplicar as deducgdes
permitidas por lei. Essas devem corresponder as despesas necessarias para a
geracdo da riqueza tributada, o que engloba os gastos vitais para a

sobrevivéncia do contribuinte e de seus dependentes econémicos.

3.1.2.2 Base de calculo da Pessoa Juridica

A base de calculo do imposto de renda das pessoas juridicas também esta
prevista de forma geral no artigo 44 do CTN, ja mencionado. Entretanto, para
que fique mais claro precisamos interpreta-lo de forma especifica a realidade
das pessoas juridicas. Sendo a base de calculo “o montante, real, arbitrado ou
presumido, da renda ou dos proventos tributaveis™®, pode-se afirmar que o

acréscimo patrimonial que configura a renda tributavel da pessoa juridica € o

88 MARTINS, Marcelo Guerra. Impostos e Contribui¢c6es Federais. 12 ed. Renovar, 2004, pp.
256 — 257.

8 LEONETTI, Carlos Araujo. O imposto sobre a renda das pessoas fisicas como
instrumento de justica social no Brasil atual. Tese. Orientador: Prof. Dr. Indio Jorge
Zavarizi. (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis.
Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/83402>. Acesso em 17 de out. de
2016. p. 113

% BRASIL. Lei Complementar n® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Coédigo Tributario
Nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>.
Acesso em: 18 nov. 2016.
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lucro. O qual é entendido como o resultado das receitas menos 0s custos e

despesas.

Para Denise de Cassia Daniel, a renda das pessoas juridicas é denominada de
lucro. Esse deve ser verificado a partir de um fluxo de entradas e saidas
necessarias a manutencao do patrimoénio da pessoa juridica. Apenas o que
exceder essa dinamica, em um determinado periodo, e puder ser acrescido no
patriménio é que devera sera considerado como renda. Além disso, ainda é
necessario considerar os desgastes e desvalorizacdes ocorridas no proprio
patriménio. Essas perdas ndo constam no fluxo de entradas e saidas, mas
devem ser consideradas para que nao haja o completo sucateamento do
patriménio da empresa e a apuracdo de um patriménio acrescido que nao

corresponde com a realidade. °*

Para Roque Antdnio Carrazza, o lucro de uma pessoa juridica vem revelado
pela sua contabilidade. Em verdade, sdo os principios contdbeis, em geral
reconhecidos pelo direito, que informam o lucro da empresa. Além disso, no
caso de registros contdbeis idoneos, esses devem ser aceitos pela
Administracdo Publica, e valerdo como forma de protecdo do contribuinte a
possiveis excessos fazendarios. Ressalta-se que a contabilidade deve
corresponder fielmente a realidade econémica do contribuinte. Caso isso ndo

ocorra, prevalece a “verdade material” e se desconsideram o0s registros

contabeis. 92

Verifica-se que o conceito de renda permanece como 0 acréscimo patrimonial
aferido em um determinado periodo, mas que no cenarios das pessoas
juridicas é intitulado de lucro. Sendo esse, de um modo geral, o préprio objetivo
do desenvolvimento de uma atividade econémica tem todo um suporte para a
sua afericéo e registro através da ciéncia contabil. A qual se exercida conforme
0s preceitos legais deve ser respeitada e considerada para a apuracao do lucro

no direito tributério.

%1 DANIEL, Denise de Céssia. O Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas e a
compensacdo dos prejuizos fiscais. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Betina Treiger
Grupenmacher. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba. Disponivel
em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp008496.pdf>. Acesso em: 20 out.
de 2016. p. 95 - 96

92 CARRAZZA, Roque Antbnio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 99.
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Dessa maneira, a base de célculo do IRPJ pode adotar trés modelos ou

sistemas diversos: o lucro real, arbitrado ou presumido.

Referente ao lucro presumido, Denise de Cassia Daniel leciona que como o
préprio nome indica, € o lucro apurado por uma presuncédo juridica relativa.
Esse ¢é apurado através da aplicacdo de percentuais previamente
estabelecidos em lei sobre o total das receitas brutas, que sdo entendidas
como o produto da venda de bens ou o preco do servigo prestado. Ou seja,
nesse tipo de apuracdo ndo sao considerados nenhum dos custos ou
despesas. Com isso, o fisco exige apenas que a empresa mantenha em boa
ordem o livro caixa. A contabilidade passa a ser exigida apenas quando ocorrer
a distribuicdo aos socios do lucro contabil, em detrimento da distribuicdo do

lucro presumido liquido.®3

A apuracdo com o sistema de lucro arbitrado sera cabivel, segundo Hugo de
Brito Machado, nos casos quando o contribuinte: sujeito a tributagcdo com base
no lucro real, ndo dispor de escrituracdo na forma das leis comerciais ou
fiscais; sujeito a tributacdo com base no lucro presumido, ndo cumprir as
obrigacdes acessoérias relativas a sua determinacdo; recusar-se a apresentar
os livros e documentos de escrituracdo; quando a escrituracdo contiver erros
ou vicios; ou quando o contribuinte espontaneamente opta por essa forma de

céalculo.®*

Marcelo Guerra Martins determina que o lucro arbitrado ser4 uma porcentagem
da receita bruta, quando essa for conhecida. Caso nao seja, a autoridade fiscal
deve considerar outros fatores na busca da verdadeira base de céalculo do
IRPJ. Vale ressaltar, que trata-se de uma atividade vinculada da Administracao
Publica que tem o objetivo de buscar o real acréscimo patrimonial aferido pela

empresa.®®

9% DANIEL, Denise de Céssia. O Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas e a
compensacdo dos prejuizos fiscais. Dissertacdo. Orientador: Prof. Dr. Betina Treiger
Grupenmacher. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba. Disponivel
em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp008496.pdf>. Acesso em: 20 out.
de 2016. p. 96.

%  MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cdédigo Tributario Nacional. 22 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2008.p. 225

9% MARTINS, Marcelo Guerra. Impostos e ContribuicGes Federais. 12 ed. Renovar, 2004, pp.
261 — 262.
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Em relacdo ao lucro real, Roque Anténio Carrazza determina que é o sistema
obrigatoério para: as empresas com receita superior a legalmente estabelecida
no art. 29 da Lei n® 9.249/95 no ano-calendario; os bancos; as sociedades por
acOes; e as sociedades com participacdo, em seu capital, de entidades da

Administracdo Publica.%®

Sobre o sistema de apuracdo com base no lucro real, José Eduardo Soares de
Melo leciona que o lucro real € o lucro liquido do periodo-base ajustado com as
adicoes, exclusdes e compensacdes autorizadas por lei. Em outras palavras, a
pessoa juridica apura o0 seu lucro através dos preceitos contabeis, que
consideram as receitas e dispéndios como um todo. Entretanto, essa
sistematica contabil ndo é aceita de forma plena para apuracao do lucro real do
IRPJ. Com isso, apos aferido o lucro contébil, esse sofre algumas alteracdes
determinadas pela lei tributaria, como acréscimos ou diminuicbes de
determinados valores. Concluindo pela existéncia de um resultado positivo

(lucro real) ou negativo (prejuizo fiscal). 7

Percebe-se que a apuracdo da base de calculo do imposto de renda das
pessoas juridicas relaciona-se muito com a ciéncia contabil, mas nado se
confunde em todos os aspectos. O sistema tributario vale-se dos registros e
apuracdes da contabilidade da empresa para apuracdo de seu acréscimo
patrimonial, mas restringe e modifica certos aspectos do que é considerado
como custo e despesa. Com isso, acaba por existir diferencas no montante do

lucro contabil para o lucro fiscal, que sera a base de célculo do IRPJ.

3.1.3 Critérios da generalidade, universalidade e da progressividade

A Constituicdo Federal determina em seu artigo 153 § 2°, inciso | que o0 imposto
de renda e proventos de qualquer natureza “sera informado pelos critérios da

generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma da lei;”. 98

% CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 103.

97 MELO, José Eduardo Soares. Curso de Direito Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Dialetica.
pp.303 — 304

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 17 mai. 2016.
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Marcelo Guerra Martins conceitua a generalidade como a obrigacdo de
recaimento do imposto de renda sobre todo e qualquer auferimento de renda e
provento de qualquer natureza. A universalidade é tida como a necessidade de
se tributar qualquer pessoa, trata-se da universalidade dos contribuintes. E a
progressividade significa que quem tem uma maior capacidade contributiva
deve ser mais onerado proporcionalmente. %

Ja Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo lecionam que a
generalidade diz respeito ao ambito subjetivo, especificamente a sujeicao
pacifica do tributo. A universalidade relaciona-se com a extensdo da base de
calculo que deve abranger quaisquer rendas e proventos auferidos pelo
contribuinte sem distin¢do do tipo de renda, deve-se considerar a totalidade do
acréscimo patrimonial. J& a progressividade exige uma variacdo da aliquota a
medida que se aumenta a base de calculo, ou seja, o imposto deve ser
graduado conforme a capacidade contributiva. 10°

Da mesma maneira, Roque Antdnio Carrazza determina que a generalidade é
o critério que imp0de a aplicacdo do imposto a todas as pessoas que realizem o
fato gerador, veda discrimina¢cdes e privilégios entre os contribuintes, norma
que é reforcada pela vedacéo trazida no artigo 150, Il da CF.1%? Ndo se nega a
existéncia de imunidades e isen¢gfes, mas as primeiras sdo previstas pelo
constituinte originario e as isen¢des somente sdo admitidas quando privilegiam
o principio da igualdade e levam em conta objetivos constitucionalmente
consagrados. Além disso, poderdo haver incentivos e beneficios fiscais em
relacdo ao IR, mas sempre visando a materializacdo do principio da igualdade
e, dessa maneira, ndo infringem o critério da generalidade.

Referente a universalidade, esse determina que o IR deve ser aplicado a todos
e quaisquer acréscimos patrimoniais independente de sua origem,
denominacdo ou da condi¢do juridica de quem os aufere. As rendas e
proventos devem ser levados em consideracdo como um todo. Isso €, o IR ndo
pode ser seletivo em funcédo da natureza do rendimento auferido. Por isso, a

proporcionalidade tem como pressuposto 0 aumento da aliquota

99 MARTINS, Marcelo Guerra. Impostos e Contribui¢c6es Federais. 12 ed. Renovar, 2004, pp.
190 — 191.

100 PAULSEN, Leandro; MELO, José Eduardo Soares de. Impostos Federais, Estaduais e
Municipais. 62. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 55 — 59.

101 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>.
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proporcionalmente ao aumento da base de calculo. Isso se justifica pelo
aumento da capacidade contributiva. 102

Percebe-se que existe uma divergéncia dos conceitos de universalidade e
generalidade trazidos por Marcelo Guerra Martins dos demais autores
apresentados. Mas, diante da conceituacdo desses autores, pode-se concluir
gue o imposto de renda deve incidir sobre qualquer tipo de renda ou provento,
sobre qualquer sujeito que os afira e de forma graduada a sua capacidade
contributiva como determina a Constituicdo da Republica.

Conclui-se que a aplicagdo da universalidade faz com que o IR seja aplicado
da mesma forma em uma renda advinda do trabalho para a subsisténcia
familiar e em uma renda advinda de aplicacdes financeiras, por exemplo. E a
generalizacdo impde a aplicacdo do IR a todas as pessoas independente de
sua condicdo. Esses critérios sdo necessarios para evitar discriminacdes. O
terceiro critério apresentado, a proporcionalidade, relaciona-se com o principio
da capacidade contributiva. Esse tem o intuito de adequar proporcionalmente a
aliquota do IR a condicdo do contribuinte, para que aqueles sujeitos que
detenham uma maior capacidade contributiva paguem, proporcionalmente,
mais tributos. Entretanto, mesmo havendo o aumento da aliquota em relacao
ao aumento da base de calculo, a situacdo de proporcionalidade também
precisa ser vista sob o angulo daquele sujeito passivo que n&o possui
capacidade contributiva, por consumir toda ou quase toda sua renda apenas
com sua subsisténcia e de seus dependentes econdmicos. Frente a essa
realidade percebe-se novamente a necessidade das deducbes como forma de
atendimento ao critério da proporcionalidade.

Sobre o assunto, Roque Antdnio Carrazza explica que para o cumprimento do
critério da proporcionalidade € necesséario que a legislacdo autorize certas
deducdes que garantam a subsisténcia familiar. Dessa forma, a renda tributavel
deve ser obtida pela subtracdo da renda global dos gastos necesséarios do

contribuinte. Assim, esse critério possibilita uma melhor distribuicdo de renda e

102 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 71 - 73.



55

possibilita a personalizacdo do IR, j& que cabe ao legislador considerar o que
sdo as necessidades de cada contribuinte. 103

Conclui-se que o imposto de renda e proventos de qualquer natureza deve
incidir sobre qualquer acréscimo patrimonial, ndo havendo distincdo entre
contribuintes ou rendas, verificado dentro de um lapso temporal determinado.
Mas que sera adequado a condicdo do contribuinte com as deducgbes
autorizadas legalmente que representem gastos necessarios a subsisténcia
familiar e, por outro lado, um aumento proporcional da aliquota do IR com
referéncia ao aumento da base de célculo. O que traz ao tributo a funcdo de

redistribuicéo de renda.

3.2. O IMPOSTO DE RENDA E OS PRINCIPIOS DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA E DA VEDACAO AO EFEITO CONFISCATORIO

Os principios da capacidade contributiva e da vedacéo ao efeito confiscatorio
afetam o imposto de renda e proventos de qualquer natureza de forma a
merecerem especial destaque por sua influéncia no estudo a ser realizado

sobre a presuncéao estabelecida pelo artigo 42 da Lei n® 9.430/1996.

3.2.1. O principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva esta previsto expressamente no artigo

145, § 1° da Constituicdo, o que determina que:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderao instituir os seguintes tributos:

[.]

§ 1° Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte,
facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos

13 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 71 - 73.
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individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.”104

Luis Eduardo Schoueri relaciona o fundamento desse principio ao ideal de
solidariedade buscado pela sociedade, que tem o intuito de que cada
contribuinte colabore com o quanto puder para o bem de todos. Dessa
maneira, a capacidade contributiva € a medida em que cada cidaddo pode

contribuir para as despesas publicas.'%

Para Paulo de Barros Carvalho a capacidade contributiva sempre foi o critério
padrdao de referéncia do impacto da carga tributaria na econémica do sujeito
passivo. Assim, para o cumprimento do principio da igualdade no ambito
tributario € necessario que o legislador se atente a procura de fato que
demonstrem signos de riqueza para que assim possa distribuir a carga

tributaria de forma mais equilibrada. 19

Ou seja, o principio da capacidade contributiva se fundamenta no dever do
legislador de equilibrar o encargo contributivo de cada sujeito proporcionando-o
a sua demonstracdo de riqueza, que podera se dar através se seu patrimonio,
consumo de renda ou outros fatos que demonstrem a sua possibilidade

econdmica de contribuicao.

Esse principio divide-se em dois aspectos: absoluto, também chamado de
objetivo; ou relativo, chamado de subjetivo. Para Regina Helena Costa, a
primeira, capacidade contributiva absoluta, refere-se a um limite para a
graduacéo da tributacédo. Ja a relativa configura-se como um parametro para a

distingéo entre situagées tributaveis ou ndo tributaveis. 107

Nesse sentido, Luis Eduardo Schoueri leciona que a capacidade contributiva
subjetiva relaciona-se com as condicdes pessoais do sujeito passivo, se aquela
pessoa pode ou ndo suportar a carga tributaria sem atingir o seu minimo

existencial, sem que seja configurado um exagero, um efeito confiscatoria que

104 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>.

105 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. pp. 344 —
346.

106 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 262 ed. S&do Paulo: Saraiva,
2014. pp. 174 — 175.

107 COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. 22 ed. S&do Paulo:
Malheiros, 1996. p.29.
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sera visto mais a frente. Trata-se de aptiddo econémica para ser contribuinte, o
gue ultrapassa existéncia de riqueza, havendo necessidade da disponibilidade
dessa rigueza. Ja na acepc¢ao objetiva da capacidade contributiva, refere-se a
situacdo escolhida pelo legislador que distinguira os contribuintes, ou seja, a
propria hipotese tributaria. Em outras palavras, a capacidade contributiva
objetiva trata-se do fato gerador que devera trazer uma hipdtese em que quem
se enquadre detenha condicbes de arcar com a contribuicdo tributaria. Por
exemplo, ser proprietario de um imovel indica objetivamente capacidade

contributiva de arcar com o IPTU. 108

Em ambas as acepcdes a capacidade contributiva € um dos principios que
mais auxilia no alcance da justica fiscal. Especificamente sobre os impostos,
percebe-se que com a leitura simples do artigo 145, 81° da Constituicdo

Federal ja se infirma a grande vinculagéo do principio a esse tipo tributario.

Sobre a aplicacdo da capacidade contributiva aos impostos Roque Antdnio
Carrazza leciona que as pessoas devem pagar impostos proporcionalmente a
seus indices de riqueza, esses podem diminuir-lhe o patrimdnio, mas nunca
destruirem a possibilidade de gerar mais riqueza. Em outras palavras, esse
principio exige que “os impostos sejam modulados de acordo com as
manifestacdes objetivas de riqueza dos contribuintes”, fatos que a principio
possibilitem a presuncdo de quem os realiza ter riqueza suficiente para arcar

com o tributo correspondente. Ainda assevera o autor que:

Este raciocinio conduz a ideia de que a base de calculo dos impostos
ndo pode ser manipulada de modo a anular tal exigéncia
constitucional, fazendo incidir o imposto sobre fatos que ndo exibam
contelidos econdmicos e ndo gravem riqueza nova do contribuinte.
Isto torna inconstitucional a lei que coloque na hipotese de incidéncia
destes tributos fatos que, na perspectiva do contribuinte, sejam
economicamente vazios. E duplamente inconstitucional o langcamento
(mero ato administrativo) que considere fatos imponiveis os fatos
concretos destituido, para o contribuinte, de conteldo econémico.10°

Conclui-se que o principio da capacidade contributiva serve como limitador do
poder tributario do Estado. Relaciona-se com os principios da solidariedade e
da igualdade na medida em que busca equilibrar 0 guanto que cada

contribuinte deve arcar com as despesas publicas e a condicdo econémica de

108 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. pp. 346 —
346

109 CARRAZZA, Roque Antbnio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 112 — 117.
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cada um. Dessa maneira, preocupa-se tanto com 0s aspectos pessoais do
sujeito passivo e as suas condi¢cdes de contribuir, quanto com a escolha dos
tipos tributarios que devem representar fatos que indiciem a capacidade
econdbmica do contribuinte. Nesses aspectos, é que se torna essencial a
compatibilidade da incidéncia da carga contributiva com as manifestacdes
objetivas de riqueza do contribuinte.

3.2.2. O principio da vedacéo ao efeitos confiscatorio

O principio do ndo confisco esta previsto expressamente no artigo 150 da
Constituicdo em seu inciso V!9, o qual determina que é vedado “utilizar tributo
com efeito de confisco”. Essa determinacdo constitucional abrange todos os

tipos de tributos.

Para Luis Eduardo Schoueri, esse principio se relaciona com a ideia de
exagero. Veda que o tributo ultrapasse o necessario para o alcance da sua
finalidade. Essa proibicdo ganha destaque a partir do entendimento, mais
proferido no século XXI, de que a tributacdo deve ser limitada. Com isso, tal
principio apoia-se na garantia constitucional da propriedade. Mas, a grande
dificuldade da efetivacdo desse principio se da por ele ser fundado em um
conceito aberto, o confisco. Com isso, apesar da clareza constitucional da sua

vedacdo, torna-se de dificil identificacéo.

Alguns paises, por vezes, valem-se de determinagfes quantitativas que
definem o efeito confiscat6rio, como na Argentina, onde a Corte Constitucional
declarou ser confiscatério os impostos imobiliarios que consumissem mais de
33% da renda média de uma correta e adequada exploracdo do imoével. Essa

pratica também é vista na Alemanha, no México e ja foi prevista no Brasil em

110 * Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, & vedado a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[..]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco; [...]"

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 17 mai. 2016.
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sua Constituicdo de 1934. Mas, no nosso sistema atual, ndo existe nenhum tipo
de delimitagdo quantitativa da definicéo de confisco prevista em lei. 11!

Entretanto, nesse sentido ha precedente do STF que determina o limite
percentual de 100% do valor do tributo para a aplicacdo de multas tributarias.
Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal tende a firma o entendimento
que o valor da multa tributria, caso ultrapasse a quantia estipulada pela
incidéncia do proéprio tributo, devera ser considerado como de carater
confiscatorio. Como se vé em trecho do voto do relator, Ministro Luis Roberto
Barroso, no julgamento do segundo agravo regimental no recurso
extraordinério n°® 602.686.
De modo que acompanho o entendimento desta Corte no sentido
de que a abusividade da multa punitiva apenas se revela naquelas
arbitradas acima do montante de 100% (cem por cento) do valor do
tributo.11?
Paulo de Barros Carvalho destaca a dificuldade do estabelecimento do
conceito de confisco pela sua variabilidade a depender da pessoa e do objeto
da tributacdo. Para o autor ainda ndo ha na doutrina ou na jurisprudéncia
nenhuma definicdo de acordo com a racionalidade cientifica que possibilite uma

resolucao para esse problema.

Existem alguns casos flagrantes ou de mais facil apuracdo, como nas hipotese
de tributacdo periodica de propriedades imobilidrias. Entretanto, ao tratarmos
dos bens de consumo onde o tributo se incorpora no preco, altas taxas
tributarias poderéao ter ou néo efeito confiscatdrio, o que torna mais complexo o
assunto. Dessa forma, acaba que a determinacdo constitucional apenas
oferece um rumo axiolégico, ténue e confuso, da existéncia de limitacdo a

carga tributaria que deve ser aplicada. %3

111 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. pp. 351 —
359.

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 602686 PE. Recorrente:
Genivaldo Moura da Silva, Bruno Romero Pedrosa Monteiro e outro (a/s). Recorrido: Uniéo.
Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, DF 09 dez. 2014. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25352101/segundo-agreg-no-recurso-extraordinario-
re-602686-pe-stf/inteiro-teor-165984925?ref=juris-tabs>. Acesso em: 30 nov. de 2016.

113 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributéario. 262 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014. pp. 173 — 174.
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Mesmo reconhecendo a indeterminacéo e a dificuldade de conceituar o termo
confiscatério, Roque Antdnio Carrazza determina que um tributo sera
considerado confiscatério quando néo levar em conta a capacidade contributiva
do sujeito passivo. Em outros termos, quando ndo considerar que 0 sujeito
passivo nao tem condi¢cdes econdmicas de arcar com aquele tributo sem que
haja prejuizo de sua subsisténcia, no caso das pessoas fisicas, ou inviabilize o

exercicio da atividade econdmica da pessoa juridica.''4

Percebe-se que o principio da vedacédo ao efeito confiscatorio se fundamenta
no direito a propriedade. Configura-se como um limitador ao poder tributario
estatal para que esse nao fira o direito a propriedade através da imposicao de
uma carga tributaria exacerbada. Mesmo com a dificuldade de definicdo do que
seria uma tributacdo exagerada ao ponto de se ter um efeito de confisco esse
principio constitucional € um limitador essencial. A busca pela aplicacdo
eficiente de tal principio, relaciona-se com a capacidade contributiva, por essa
representar justamente o limite da possibilidade do contribuinte de arcar com o

tributo sem prejudicar-se existencialmente.

3.3. DEPOSITOS BANCARIOS E A CONFIGURACAO DE RENDA

Para que seja possivel relacionar e diferenciar os depdésitos bancéarios da

configuracdo de renda é necessario explicitar cada um desses conceitos.

Como j& foi visto no tépico 3.1, a renda pode ser conceituada como o0
acréscimo patrimonial que seja produto do capital, do trabalho ou da
combinacdo de ambos e apurados em um determinado lapso temporal. Ou
seja, é necessaria a analise de dois momentos econémicos distintos e que
desse comparativo possa ensejar um resultado positivo na totalidade

patrimonial do contribuinte.

Sobre o conceito de depdésitos bancérios, Jeferson Roberto Nonato destaca
gue esse deve ser interpretado a partir da dinamica existente em uma conta

bancaria. Essa € o0 retrato de depdsitos e saques de forma continua.

114 CARRAZZA, Roque Antbnio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 117 — 120.
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Assemelha-se com uma conta de “estoques” de uma pessoa juridica. Em
outras palavras, a conta bancéaria podera demonstrar através de seu extrato a
entrada e a saida de valores por meio de depdsitos e saques, mas ndo tem
como demonstrar a origem de todas as movimentacbes. Assim,
especificamente sobre os valores englobados por um deposito, esses podem
ser compostos pela renda do contribuinte, pelo patriménio, pela recuperacéo de
um saque anterior, por valores pertencentes a terceiros ou por um outro

fator.115

Dessa maneira, partindo do conceito de renda, como a ideia de acréscimo
patrimonial em um determinado lapso temporal, ndo é possivel confundi-la com
0o conceito de deposito bancario, que abrange qualquer valor,
independentemente de sua origem, que seja inserido em uma conta bancaria.
Ao contrario dos depdsitos bancéarios, que tem como Unico requisito para ser
configurado como tal a inser¢do em conta bancéria, a renda necessita
configurar-se como um acréscimo no patriménio do contribuinte, ou seja, uma
rigueza nova e ndo qualquer rigueza. Pela necessidade de atender esse
conceito, € que a renda ndo pode se confundir com o significado, muito mais

largo, de deposito bancario.

Como bem pontua Roque Antbnio Carrazza, o conceito de acréscimo
patrimonial, atrelado ao conceito de renda, pressupfe a andlise das entradas e
saidas verificadas no patriménio do contribuinte em um certo lapso temporal.

Isso porque é imprescindivel a producdo de uma riqueza nova.!16

Essa necessidade de verificacdo da movimentacdo do patriménio da pessoa
durante um lapso temporal € que possibilita a andlise da existéncia de uma
rigueza nova. A dindmica de uma conta bancaria, com entradas e saidas,
podera auxiliar essa andalise e ser considerada como indicio da situacdo
econOmica do contribuinte, mas a sua exclusiva verificagéo, na grande maioria

das vezes, ndo permite que se diferencie o que seria uma riqgueza nova dos

115 NONATO, Jeferson Roberto. Tributacdo dos depdsitos bancarios das pessoas fisicas
sob a perspectiva da teoria das provas. Disponivel em:
<http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/5s6j/tributacao-dos-depositos-bancarios-
das-pessoas-fisicas-sob-a-perspectiva-da-teoria-das-provas-jeferson-roberto-nonato>. Acesso
em: 03 nov. 2016.

116 CARRAZZA, Roque Antbnio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas
especificos). 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.


http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/5s6j/tributacao-dos-depositos-bancarios-das-pessoas-fisicas-sob-a-perspectiva-da-teoria-das-provas-jeferson-roberto-nonato
http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/5s6j/tributacao-dos-depositos-bancarios-das-pessoas-fisicas-sob-a-perspectiva-da-teoria-das-provas-jeferson-roberto-nonato

62

demais valores movimentados. Isso porque os depdsitos ndo se confundem
apenas com a renda da pessoa, mas também com seu proprio patrimonio, e
em alguns casos, 0 mesmo montante podera ser visualizado por varias vezes

sem configurar uma riqueza nova, mas apenas a sua movimentacao.

Lembra Jeferson Roberto Nonato que existem diversas atividades licitas e
ilicitas, exercidas por pessoas fisicas, que prescindem da existéncia de
inUmeros saques e depdsitos bancarios que movimentam certos valores que
nao representam a renda aferida pelo sujeito. O autor vale-se do seguinte

exemplo:

“[...] uma pessoa fisica que opere na bolsa de valores comprando e
vendendo agBes através de uma corretora vinculada a banco
comercial que controla os recursos financeiros do investidor em sua
propria conta bancaria, mantida no banco comercial.”?

Nesse caso, 0 deposito efetuado na conta bancaria, por vezes, nao
representard apenas o lucro aferido na operacao (rigueza nova), mas também
o valor investido pelo sujeito (patrimbnio) na compra das agbes. Em outras
palavras, ao comprar o lote de acdes, o contribuinte se valeu de cerca quantia
do seu patrimbénio, exemplificativamente a quantia “X’, que néo
necessariamente foi retirada da sua conta bancaria. Apos certo periodo, o lote
de acdes é vendido pela quantia “X mais 0,1X” que é depositada em sua conta
bancaria. Nessa transacdo, apenas uma pequena parte do valor referente ao
deposito bancéario corresponde a uma rigueza nova. Entretanto, com a analise
exclusiva das movimentacdes dessa conta bancaria seria praticamente
impossivel aferir tal fato. Isso porque o deposito bancério em questdo nao se
confunde com a renda, ele € composto por quantias do patrimoénio e da renda

do contribuinte.

Com esse exemplo, percebe-se que a ideia de deposito bancario pode, em
alguns casos, abranger o conceito de renda, mas nao se confunde a esse por

ser mais extenso. Os valores abrangidos por um deposito bancario podem

117 NONATO, Jeferson Roberto. Tributagcdo dos depésitos bancarios das pessoas fisicas
sob a perspectiva da teoria das provas. Disponivel em:
<http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/5s6j/tributacao-dos-depositos-bancarios-
das-pessoas-fisicas-sob-a-perspectiva-da-teoria-das-provas-jeferson-roberto-nonato>. Acesso
em: 03 nov. 2016.
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incorporar quantias correspondentes ao patrimonio, a recuperagcdao de um

saque anterior, a valores de propriedade de terceiros e também a renda.
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4. LIMITES A PRESUNCAO ESTABELECIDA PELO ART. 42 DA LEI N.
9.430/1996

4.1. HISTORICO DA TRIBUTACAO DOS DEPOSITOS BANCARIOS

A possibilidade de se tributar depdsitos bancarios nédo é fato novo, mas desde
sua origem € controvertido por diversos fatores. Atualmente tal matéria se
mostra de forma mais pacificada, entretanto ainda apresenta certos pontos de
divergéncia. Para que seja possivel um melhor aprofundamento no tema
apresentar-se-4 uma digressdo historica sobre a possibilidade ou ndo de se
presumir a omissdo de rendimentos tributaveis devido a existéncia de

depdsitos bancarios de origem ndo comprovada.

Jodo Luis de Souza Pereira leciona que durante a vigéncia do artigo 52 da lei
n° 4.069/62'8 nao era possivel a incidéncia do IRPF sobre os depdsitos
bancarios por falta de previsdo legal. Isso ocorria, porque a referida lei ndo
permitia que se concluissem que o acréscimo patrimonial da pessoa fisica, ou
seja, a hipotese de incidéncia do imposto de renda compreendesse 0s

depdsitos bancarios de origem ndo comprovada. 11°

Segundo Pedro Felipe de Oliveira Rocha, a possibilidade da utilizacdo dessa
presunc¢ao se iniciou no ordenamento juridico brasileiro com o artigo 9° da lei n°
4.729/1965'° (art.39, V, do Decreto 85.450/1980 - RIR/1980'%%). Esse

118 BRASIL. Lei n° 4.069/1962. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4069.htm>. Acesso em: 27 out. 2016.

119 PEREIRA, Jodo Luis de Souza. Ainda sobre a exigéncia do IRPF sobre depésitos
bancérios e o artigo 42 da Lei n® 9.430/96. Sdo0 Paulo: Dialética, v. 139, abr. 2007.

120 “Art Q0 O lancamento-ex-offici ivo-3 Se imen a&m

BRASIL. Lei n° 4.729/1965. Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-
1969/L4729.htm>. Acesso em: 27 de out. 2016.

121 “Art. 39. Na cédula H serao classificados a renda e os proventos de qualquer natureza nao
compreendidos nas cédulas anteriores, inclusive (Lei n° 4.069/62, art. 52, e Lei n° 5.172/66, art.
43): [...]V - os rendimentos arbitrados com base na renda presumida, através da utilizacdo dos
sinais exteriores de riqueza que evidenciem a renda auferida ou consumida pelo contribuinte
(Lei n° 4.729/65, art. 9°);”



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8021.htm#art13
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4862.htm#art50
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determinava a possibilidade de arbitrar a renda presumida “através da
utilizacao de sinais exteriores de riqueza que evidenciem a renda auferida ou
consumida pelo contribuinte”. Entretanto, logo apds a publicagdo dessa lei,
surgiram diversos casos de lancamentos consubstanciados apenas na
existéncia de depésitos bancarios, sem a demonstracdo de nenhum sinal
exterior de rigueza que comprovasse a utilizacdo da renda pelo contribuinte,
como previa a legislacéo. Diversos desses casos foram corrigidos

judicialmente.” 122

Em acérdéo da época do extinto Tribunal Federal de Recursos, relatado pelo
Ministro Carlos Méario Velloso, foi explicitada a impossibilidade de se aceitar a
incidéncia do imposto de renda com base exclusiva nos depdsitos bancarios.
Para o Tribunal, esses deveriam ser tidos como meros indicios que dariam
inicio a investigacdo e ndo como o objetivo final dessa. Em outras palavras,
nao foi aceito o procedimento do fisco que se valia exclusivamente dos
depdsitos bancarios para fazer incidir a tributacdo sobre esses valores, sem

uma devida investigacdo e a comprovacdo dos sinais exteriores de riqueza.1??

Da mesma forma observa-se nesse julgado:

“Embargos do devedor. Depésito bancario. Os depésitos bancarios,
embora possam refletir sinais exteriores de riqueza, néo
caracterizam, por si so0s, rendimentos tributaveis. Para tanto, faz-se
mister a demonstracdo do aumento patrimonial e do aumento da
receita de modo inequivoco. Insustentabilidade do procedimento
fiscal que se esteia em mera presuncéo, resultante da comparacao
entre soma dos depositos bancarios e o montante dos rendimentos
declarados. Incomprovados os pressupostos do langamento, posto
gue a prova pericial esta a militar contra a pretensdo exequenda, na
medida em que informa 0s seus suportes faticos, retirando-lhe a
certeza de sua validade. Sentenga reformada. Apelagéo provida.”124

BRASIL, Lei n° 85.450/1980. Disponivel em: < http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1980-
1987/decreto-85450-4-dezembro-1980-434900-regulamentodoimpostosobrearenda-pe.pdf>.
Acesso em: 27 out. 2016.

122 ROCHA, Pedro Felipe de Oliveira. Depésitos Bancarios de Origem ndo Comprovada e o
Dever de Investigagdo no Lancamento Tributario: uma Moderna Andlise Critica da Presunc¢éo
Estabelecida no Art. 42 da Lei n°® 9.430/1996. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao
Paulo: Dialética, v.243, nov. 2015, p. 119-121.

123 BRASIL. Tribunal Federal de Recursos 42 Turma. Remessa Ex-Oficio n°® 77.266.
Recorrente: Ibrahim Salim Haddad. Recorrido: Unido Federal. Relator: Sr. Ministro Carlos Mario
Velloso. Brasilia, DF 30 nov. de 1983.

124 BRASIL. Tribunal Federal de Recursos 6% Turma. Apelacdo Civel n° 68.350. Relator:
Ministro Miguel Jerbnimo Ferrante. Disponivel em:
<http://www.ftheophilo.adv.br/estudos/14.pdf.>. Acesso em: 20 nov. de 2016.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1980-1987/decreto-85450-4-dezembro-1980-434900-regulamentodoimpostosobrearenda-pe.pdf
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Diante da repeticdo de casos em que o extinto Tribunal Federal de Recursos
afastou a pretensdo fiscal de transformar meros depdésitos bancarios em renda
tributavel, foi necessario que esse firmasse seu posicionamento com a Sumula
n° 182125, a qual determina que “é ilegitimo o lancamento do Imposto de Renda
arbitrado com base apenas em extratos ou depdsitos bancéarios.” Com isso, a
questao ficou provisoriamente pacificada. E deu origem ao Decreto Lei n°
2.471/1988 que em seu artigo 9°, inciso VII'?6 determinou o cancelamento e
arquivamento de todos os processos administrativos fiscais que tenham tido
origem na cobranca do imposto de renda com base exclusivamente nos

depdsitos bancarios.

Sobre o fato, Heleonilson Cunha Pontes assevera que apods a edicdo desse

decreto, a doutrina e a jurisprudéncia pacificaram-se no entendimento que:

[...] a exigéncia de imposto de renda com base exclusivamente em
depdsitos bancérios, sem a demonstragdo objetiva da existéncia de
renda consumida, através da comprovacdao fiscal de sinais exteriores
de riqueza, ndo atende as exigéncias do sistema constitucional
tributario e do Codigo Tributario Nacional, em face dos principios da
legalidade, da motivagéo, do dever de prova constante na atividade
do lancamento e da regra-matriz constitucional do imposto de renda,

como acréscimo patrimonial disponivel. 27

Estabilizado tal entendimento, a Uni&o pulicou a lei n° 8.021/1990 que em seu
art. 6°128 explicitou a possibilidade de lancamento por arbitramento com base

em depositos bancérios de origem ndo comprovada.

125 BRASIL. Tribunal Federal de Recursos. Sumula n° 182. Disponivel em:
<https://lwww.legjur.com/sumula/busca?tri=tfr&num=18227>. Acesso em: 27 out. 2016.

126 “ Art. 9° Ficam cancelados, arquivando-se, conforme o caso, 0S respectivos processos
administrativos, os débitos para com a Fazenda Nacional, inscritos ou ndo como Divida Ativa
da Unido, ajuizados ou ndo, que tenham tido origem na cobranca: [...]

VIl - do imposto de renda arbitrado com base exclusivamente em valores de extratos ou de
comprovantes de depdsitos bancarios.”

BRASIL, Decreto lei n° 2.471/1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2471.htm>. Acesso em: 27 de out. 2016.

127 PONTES, Heleonilson Cunha. Omissdo de receitas e depoésitos bancarios: o sentido
normativo do art. 42 da Lei 9.430/96. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, v. 146, nov. 2007.

128 “Art. 6° O lancamento de oficio, além dos casos ja especificados em lei, far-se-a arbitrando-
se os rendimentos com base na renda presumida, mediante utilizacdo dos sinais exteriores de
riqueza.

§ 1° Considera-se sinal exterior de riqueza a realizagdo de gastos incompativeis com a renda
disponivel do contribuinte.

[.]
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Destaca Pedro Felipe de Oliveira Rocha, que mesmo com a previsdo expressa
dessa possibilidade, ela ainda continuava vinculada a necessidade de
comprovacao da existéncia de sinais exteriores de riqgueza, que atestassem o
consumo da renda demonstrada nos depdésitos. Entretanto, na época, o fisco
constituiu varios lancamentos exclusivamente com fundamento em depositos
bancéarios de origem ndo comprovada. Desconsiderando a norma do art. 6° da
Lei n° 8.021/1990, o entendimento doutrinario, jurisprudencial e até mesmo
sumulado. Assim, exercia o lancamento do imposto de renda com base

exclusivamente nos depdsitos bancéarios. 1%°

Fato que se exemplifica no acérdao n° 40400009 da Céamara Superior de
Recursos Fiscais'®®. No caso, o contribuinte recorrida de lancamento
fundamentado no art. 6°, paragrafo 5° da Lei n® 8.021/90, mas sem evidencia
de nenhum sinal exterior de rigueza. A CSRF deu provimento ao recurso, com
o entendimento que os depdsitos bancarios ndo constituem, por si s6, o fato
gerador do imposto de renda, por ndo caracterizarem a disponibilidade
econbmica de acréscimo patrimonial. Dessa forma, confirmou-se que a norma
aplicada exige a comprovacdo da utilizagcdo dos valores depositados como

renda consumida, evidenciando sinais exteriores de riqueza.

Heleonilson Cunha Pontes leciona que o posicionamento da prépria Camara
Superior de Recursos é no sentido de que os lancamentos fundamentados
exclusivamente nos depdsitos bancarios sao incompativeis com o art. 43 do
CTN. O qual determina o fato gerador do imposto de renda como a

disponibilidade de acréscimo patrimonial. 131

recursos-utilizades-nessas-operagcbes—(Revogado pela lei n® 9.430, de 1996) [...]"
BRASIL. Lei ne 8.021/1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8021.htm>. Acesso em: 27 out. 2016.

129 ROCHA, Pedro Felipe de Oliveira. Depésitos Bancarios de Origem ndo Comprovada e o
Dever de Investigagdo no Lancamento Tributario: uma Moderna Andlise Critica da Presuncéo
Estabelecida no Art. 42 da Lei n°® 9.430/1996. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao
Paulo: Dialética, v.243, nov. 2015, p. 119-121.

130BRASIL. Céamara Superior de Recursos Fiscais 42 Turma. Aco6rdéo n° 40400009 do
Julgamento de Recurso Especial. Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:camara.superior.recursos.fiscais;turma.4:acordao:2005-
03-15;40400009>. Acesso em: 21 nov. 2016

131 PONTES, Heleonilson Cunha. Omissdao de receitas e depdsitos bancérios: o sentido
normativo do art. 42 da Lei 9.430/96. Revista Dialética de Direito Tributério. Sdo Paulo:
Dialética, v. 146, nov. 2007.
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Para Jodo Luis de Souza Pereira, a referida lei na verdade reacendeu a
polemica sobre o tema. O qual foi interpretado pelo Primeiro Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda como sendo necessario trés quesitos
para a incidéncia dessa modalidade de aplicagado do IRPF: “(a) houvesse prova
da renda consumida identificada a partir dos sinais exteriores de riqueza; (b)
ndo houvesse justificativa pelo contribuinte dos depdésitos ostentados em sua
conta corrente; e (c) houvesse o cotejo entre duas premissas anteriores,
recaindo o langcamento sobre aquela de menor valor’. O autor conclui que o
atendimento a interpretacdo dada pelo conselho demandaria um profundo
trabalho de fiscalizagdo para que houvesse o correto cumprimento do art. 6°,

§5° da Lei n°® 8.021/90.1%2

Dessa forma, conclui-se que desde 1965 com a lei n°® 4.729/1965, que
inaugurou a possibilidade de tributacdo dos depdsitos bancarios, ha a criacédo
de uma presuncédo de renda a partir da comprovacgao dos sinais exteriores de
riqgueza. Sendo a presuncao, como Vvisto no segundo capitulo, uma suposicdo
da existéncia e veracidade de um fato desconhecido através de outro fato
conhecido e provado, a legislagdo admitia a existéncia de afericdo de renda
pelo contribuinte a partir da comprovacao de sinais exteriores de riqueza.

Diante disso, o fisco em varios casos ignorava a necessidade que se tem da
presuncdo ser uma deducédo logica de um fato conhecido e provado e fazia
incidir o imposto de renda com base apenas nos depdsitos bancarios de origem
nao comprovada. Fato que, como ja visto no tdpico sobre “depdsitos bancarios
e a configuragdo da renda”, ndo tem o poder de sozinho fazer gerar uma

presuncédo de renda.

Essa tendéncia da Administracdo Publica foi durante todos esses anos, de
1965 a 1996, reprimida através da maioria da doutrina e jurisprudéncia.
Defendeu-se em reiteradas decisbes que a presuncdo de renda poderia ser
aplicada com a comprovagédo de sinais exteriores de rigueza, mas ndo com
base exclusivamente em depdsitos bancarios. Esses seriam apenas indicios
que teriam o condao de dar inicio a uma investigagdo mais aprofundada.

Percebe-se que mesmo com discussbes acerca do tema, havia um

132 PEREIRA, Jodo Luis de Souza. Ainda sobre a exigéncia do IRPF sobre depdsitos
bancarios e o artigo 42 da Lei n°® 9.430/96. S&o Paulo: Dialética, v. 139, abr. 2007. pp. 95-96.
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posicionamento consolidado. Entretanto, o artigo 42 da Lei n°® 9.430/1996,
atualmente vigente, alterou toda a sistemética construida e corroborada

durante mais de trinta anos.

4.2. SITUACAO ATUAL

Atualmente, vigora o artigo 42 da Lei n°® 9.430/1996 o qual determina em seu

caput que:

Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de depdsito ou
de investimento mantida junto a instituicdo financeira, em relacio aos
quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, néao
comprove, mediante documentagdo habil e idénea, a origem dos
recursos utilizados nessas operagoes.133

A publicacdo desse artigo alterou a legislacdo sobre o tema e acabou com a
aplicacdo do entendimento jurisprudencial construido por anos de que havia a
necessidade de demonstracdo de sinais exteriores de riqueza para que fosse
possivel a incidéncia do imposto de renda sobre depdsitos bancéarios de origem
ndo comprovada. Com a norma em analise, ndo é mais necessario a
comprovacdo desse requisito, bastando que o contribuinte ndo consiga
comprovar a origem dos depdésitos bancarios para que ocorra a incidéncia do

imposto de renda.

Em outras palavras, o art. 42 da Lei n° 9.430/1996 cria uma presuncao de
renda com base exclusiva nos depdsitos bancarios de origem nao comprovada.
Para facilitar a compreenséo, vale-se do conceito de presuncéo, explanado no
segundo capitulo desse trabalho, que é tido como o resultado l6gico decorrente
de um fato conhecido e provado, que supde a existéncia e a veracidade de um
fato desconhecido. Ou seja, para a aplicacdo de uma presuncdo s&o
necessarios que existam dois fatos: um desconhecido, que sera o fato
presumido, no caso, a hipétese de incidéncia do imposto de renda, tida como a

disponibilidade econdémica do acréscimo patrimonial aferido em determinado

133 BRASIL. Lei n° 9.430/1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm>. Acesso em: 28 de out. 2016.
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periodo (renda); e o fato provado que através de um raciocinio indutivo possa
resultar na grande probabilidade da ocorréncia do primeiro, no caso o artigo 42
da Lei n° 9.430/1996 quer atribuir aos depositos bancarios. Assim, tornou-se
possivel a incidéncia do imposto de renda com base exclusivamente nos

depdsitos bancérios de origem ndo comprovada.

7

Nesse sentido, € importante perceber até que ponto ha um nexo de
causalidade suficiente que possibilite se deduzir logicamente, apenas dos
depdsitos bancarios, o fato gerador do imposto de renda. Para isso, é essencial
a distingdo do conceito de depdsitos bancérios da configuracdo de renda, tema
tratado no topico 3.4. Percebe-se que o primeiro conceito, depdsitos bancérios,
€ muito mais abrangente. Esse abarca qualquer valor que entre em uma conta
bancaria, o qual pode caracterizar um patrimoénio, a recuperacao de um saque
anterior, valores pertencentes a terceiros ou a propria renda. Essa se restringe
apenas a uma das possibilidades da configuracdo de depdsitos bancarios e
pode ser conceituada como a disponibilidade econdmica ou juridica de
acréscimo patrimonial aferido em determinado periodo. Ou seja, trata-se de
uma rigueza nova, que nao pode ser confundida com o patrimbénio do
contribuinte, sob pena de infringir os principios constitucionais da capacidade

contributiva e do ndo-confisco.

Além disso, vale destacar algumas das finalidades das presuncdes no
ordenamento brasileiro, tema tratado no tépico 2.3, como: a tipificacdo dos
elementos substanciais do suposto fato e a reducéo dos elementos essenciais
que na realidade se prestam inexatos ou incompreensiveis. Diante dessas e de
outras finalidades, percebe-se que a presuncdo acaba por possibilitar a
supressdo de certos requisitos da incidéncia tributaria ou ao menos permite
gue sejam cumpridos de forma indireta. Entretanto, ainda deve sempre persistir
uma relacdo de igualdade essencial entre a presuncdo e o fato gerador do
tributo. No caso do art. 42 da Lei n°® 9.430/1996, a reducéo dos requisitos de
aplicacéo do imposto de renda acaba por desconfigurar a necessaria igualdade
essencial entre o fato presumido e a hipotese de incidéncia. Isso se deve a
distincdo dos conceitos de depdsitos bancarios e de renda. Nao sendo possivel
presumir apenas através dos depdsitos bancarios a afericdo de um acréscimo

patrimonial.
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Sobre esse artigo Emerson Catureli defende que essa presuncao seria na
verdade um instrumento habil e necessario para o éxito do langamento. Essa
necessidade se da, segundo o autor, pelas dificuldades da Administracao

Publica de demonstrar a ocorréncia do fato gerador por outros meios. 134

Para Jodo Luis de Souza Pereira, a presun¢do estabelecida pelo artigo 42 da
Lei n° 9.430/96 surgiu como uma grande solucdo para possibilitar, de forma
prevista em lei, que a Administracdo Publica fizesse incidir o imposto de renda
sobre os depdsitos bancarios sem a necessidade da comprovacdo dos sinais
exteriores de riqueza. Ou seja, sem precisar provar o consumo da renda. Mas
mesmo com a previsdo legal dessa possibilidade o autor entende que ha a

necessidade de discussdes sobre o tema.13°

A praticidade gerada pela presungcdo em questao, da forma em que vem sendo
aplicada, é quase que inegavel e constitui um dos principios que reforcam a
existéncia desse instituto, o qual foi tratado no tépico 2.4.1. Entretanto, a
flagrante insuficiéncia da maquina publica, para o exercicio de seu papel
fiscalizador, acaba por fomentar a criacdo de meios e instrumentos facilitadores
como a presuncdo de renda em andlise. O que deve ser chamada a atengéo é
a necessidade de equilibrio desses institutos com o respeito aos preceitos
garantidores trazidos na Constituicdo Federal. Essas questbes foram

explanadas no topico 2.3.1.

Nesse sentido, Pedro Felipe de Oliveira Rocha analisa que o cerne do
problema da aplicacdo dessa presuncéo “esta em delimitar até que ponto tal
instrumento pode ser utilizado sem mitigar a seguranca juridica e os principios
da legalidade, da busca pela verdade material e da tipicidade fechada; bem
como o arquétipo constitucional do Imposto de Renda — IR — e demais
principios constitucionais”. Além disso, o autor atenta para os sérios riscos de

violagdo dos direitos do contribuinte e dos principios do procedimento e do

134 CATURELI, Emerson. Aplicacdo de Multa Qualificada na Hipéteses de Presuncédo de
Omisséo de Receitas Fundada em Depdsitos Bancéarios de Origem ndo Comprovas. Sao
Paulo: Dialética, v. 143, ago. 2007. pp. 29-31.

135 PEREIRA, Jodo Luis de Souza. Ainda sobre a exigéncia do IRPF sobre depositos
bancarios e o artigo 42 da Lei n° 9.430/96. S&o Paulo: Dialética, v. 139, abr. 2007. p. 96.
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processo administrativo quando o dever de investigagdo ndo € exercido de
forma correta pelos agentes fiscais. %6

Diante de uma analise jurisprudencial da aplicacdo do artigo 42 da Lei n°
9.430/1996, percebe-se que o fisco a partir da analise das contas bancarios do
contribuinte solicita a esse que comprove a origem dos depdsitos bancarios.
Caso ndo haja a devida comprovacao, por documentacdo habil e idénea,
considera-se renda. O célculo, normalmente é feito, com a soma de todos 0s
depdsitos de origem ndao comprovada e o abatimento da quantia ja declarada
pelo contribuinte. Tal forma de apuracédo pode ser exemplificada no caso do
processo n° 10480.001202/2003-28, como se vé em trecho do relatério do

acordao recorrido.

[...] como a contribuinte ndo comprovou a origem dos depésitos
efetuados nas contas nos 20.618-0, 21.316-0, 2.927.685-4,
2.927.861-P e 2.927.991-8, todas da agéncia n® 1.230-0 do Banco
Bradesco S/A, e n® 26015579, do Banco Citibank S/A, no valor de R$
421.863,91 (demonstrativo de fls. 203), referido valor, subtraido do
valor e R$ 18.000,00 declarados espontaneamente pela contribuinte
em sua Declaracdo de Ajuste Anual do exercicio 1999 como
rendimentos tributaveis recebidos a titulo de pr6-labore de duas
empresas, que resulta no valor de R$ 403.863,91, deve ser
considerado como rendimento omitido, de acordo com o art. 42 da Lei

n° 9.430/1996 (demonstrativo de fls. 204);137

A cerca do modo de aplicacdo, Jeferson Roberto Nonato destaca que é um
equivoco entender que o artigo 42 da lei n® 9.430/1996, ao determinar a analise
individuada dos depdsitos bancarios, estabelece que deve ser feita a soma
algébrica de todos os depdsitos tidos como de origem ndo comprovada. Para o

autor isso criaria um verdadeiro absurdo juridico. 138

136 ROCHA, Pedro Felipe de Oliveira. Depdsitos Bancarios de Origem ndo Comprovada e o
Dever de Investigagdo no Langcamento Tributario: uma Moderna Andlise Critica da Presuncgéo
Estabelecida no Art. 42 da Lei n°® 9.430/1996. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo
Paulo: Dialética, v.243, nov. 2015, pp. 117 - 123.

137 BRASIL. Sexta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes. Recurso n° 139.327.
Recorrente: Izabel Cristina Lindoso da Silva. Recorrida: 12 turma/DRJ em Recife-PE. Relatora:
Conselheira Ana Neyle Olimpio Holanda. Brasilia, DF 18 jun. 2004.

138 NONATO, Jeferson Roberto. Tributacdo dos depdsitos bancarios das pessoas fisicas
sob a perspectiva da teoria das provas. Disponivel em:
<http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/5s6j/tributacao-dos-depositos-bancarios-
das-pessoas-fisicas-sob-a-perspectiva-da-teoria-das-provas-jeferson-roberto-nonato>. Acesso
em: 03 nov. 2016.
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Mais uma vez, destaca-se que diante desse modo de apuracédo do imposto de
renda h4 uma extrapolacao da hip6tese de incidéncia. Tributando-se fatos nédo
previstos como geradores desse imposto e impondo ao contribuinte todo o
onus probatorio. Diante da dinamica das contas bancéarias e da realidade
pratica, a construcdo de provas habeis e idoneas que possam ser consideradas
pelo fisco para a comprovagdo da origem dos depdsitos se tornam de dificil
producdo, como sera visto de forma mais detalhada no topico 4.4.1, tanto para
o setor empresarial, que muitas vezes lida com confusGes patrimoniais, quanto

para as pessoas fisicas, que ndo sdo obrigadas a manter escrituracdo contabil.

Diante desse cenario, a alteracéo trazida pelo artigo 42 da lei n°® 9.430/1996
trouxe questdes que interferem na vida de muitos contribuintes, gerando uma

verdadeira inseguranca juridica.

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, reconheceu em
agosto de 2015 a existéncia de repercussédo geral acerca da delimitacdo a
seqguir:
No tocante a constituicdo de créditos do Imposto de Renda, a
controvérsia reclama o crivo do Supremo presentes diversas
situagdes nas quais contribuintes sofreram langamentos tributarios do

imposto federal com base, exclusivamente, em movimentacdes
bancérias.

Cabe a este Tribunal apreciar, considerado o disposto nos artigos
145, § 1°, 146, inciso lll, alinea a, 150, inciso 1V, e 153, inciso lll, da
Carta de 1988 se a previsédo contida no artigo 42 da Lei n° 9.430/96
incorreu, ou ndo, em vicio formal, ante a reserva da lei complementar
para definir, a titulo de normas gerais, fato gerador dos impostos, e
em inconstitucionalidade material, por afronta aos principios da
capacidade contributiva, da proporcionalidade e da razoabilidade,

bem como ao conceito constitucional de renda.39

Dessa forma, toda essa controvérsia sobre a constitucionalidade e os limites do
artigo 42 da lei n°® 9.430/1996 ainda estdo pendentes de julgamento no STF.
Entretanto, percebe-se que nas demais instancias, de uma forma geral, houve

uma alteracdo do entendimento jurisprudencial, que como foi visto no topico

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 855.649. Requerente: Celso
Zucolotto. Requerido: Unido. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF 5 ago. 2015.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciament
0=5806273>. Acesso em: 20 nov. 2016.
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anterior, decorreu de uma construcdo de mais de trinta anos de discussoes e

constatagoes.

4.3 INCOMPATIBILIDADE DO ART. 42 DA LEI N. 9.430/1996 COM O
CONCEITO DE RENDA

O artigo 42 da lei n°® 9.430/1996 ao possibilitar a incidéncia do imposto de
renda através de uma presunc¢ao que funda-se apenas nos depdsitos bancarios
de origem ndo comprovada, estd se valendo apenas desses como fato
indiciario para presumir a existéncia de renda. Como foi demonstrado no tépico
3.4, ndo ha como se confundir ou se deduzir logicamente a ideia de acréscimo
patrimonial a partir exclusivamente dos depdsitos bancarios, por esses

abrangerem outros valores diversos da renda.

Diante disso, percebe-se uma caréncia do proprio fato indiciario e da prova
indireta que possibilite a presuncdo de renda. Isso se da pela impossibilidade
de deduzir do fato indiciario proposto pela norma (depdsitos bancarios) o fato
presumido, a hipétese de incidéncia do imposto de renda. O que resulta em um
vicio de origem da presuncao estabelecida pelo artigo 42 da Lei n® 9.430/1996
e a violacdo do principio da legalidade na sua aplicacdo, questdes que serdo

abordadas nos topicos seguintes.

4.3.1 Vicio de origem

A alteracdo por completo do entendimento acerca da tributacdo dos depositos
bancarios devido a publicacéo do artigo 42 da Lei n°® 9.430/1996 indica um vicio

de origem na presuncéao estabelecida.

A presungdo, como ja foi visto no primeiro capitulo, para Iso Chaitz
Scherkkerkewitz pode ser conceituada como a suposicdo da existéncia e

veracidade de um fato desconhecido através de outro fato conhecido e
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provado.'#® Percebe-se a imprescindibilidade da existéncia de uma deducéo
logica entre os fatos conhecidos e desconhecidos que englobam o conceito de
presuncdo. Essa possibilidade de elaboracdo de relacbes logicas ocorre

através das experiéncias humanas.

Diante disso, destaca Jeferson Roberto Nonato que a maioria das presuncdes
legais relativas existentes em nosso sistema juridico foram criadas a partir da
experiéncia reiterada da propria atividade fiscalizatéria. Por exemplo, nos casos
do saldo credor de caixa, do passivo falso, do suprimento ndo comprovado de

caixa e dos proprios sinais exteriores de riqueza. 4

Em outras palavras, a regra € que uma presunc¢do decorra da experiéncia da
Administracdo Publica na atuacdo do seu papel fiscalizador. Com a reiterada
ocorréncia de um fato gerador sempre que havia a pratica de um outro fato de
mais facil comprovacéo, criava-se uma presuncao tributaria. Isso porque, como
se viu no segundo capitulo, para a formacdo de uma presuncdo é necessario
um nexo de causalidade que demonstre uma igualdade essencial entre o fato

presumido e o fato presuntivo.

Entretanto, essa regra ndo se aplicou a criacdo da presuncdo de renda do
artigo 42 da lei n® 9.430/1996. Essa ao possibilitar que o fisco presuma, a partir
exclusivamente dos depdésitos bancarios, a existéncia de um acréscimo
patrimonial, vai de encontro com o posicionamento construido desde 1965,
com a lei n® 4.729/1965. Como foi visto no topico 4.1, durante todos esses anos
foi reafirmado doutrinaria e jurisprudencialmente que o conceito de renda néo
pode ser confundido com depdsitos bancéarios. Esses s6 poderiam servir como
meros indicios suficientes para dar inicio a uma investigacdo mais
aprofundada, mas ndo como fatos suficientes para gerar uma presuncao de

renda.

Esse entendimento pode ser demonstrado por diversas decisbes da época,

como exemplo, a decisdo da 42 Camara, do 1° Conselho de Contribuintes, no

140 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. O uso das presuncdes e ficcdes no direito tributario.
Revista Forense. Rio de Janeiro: Revista Forense, v. 352, out./dez. 2000, pp. 92 — 95.

141 NONATO, Jeferson Roberto. Tributacdo dos depdésitos bancarios das pessoas fisicas
sob a perspectiva da teoria das provas. Disponivel em: <
http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/5s6j/tributacao-dos-depositos-bancarios-das-

pessoas-fisicas-sob-a-perspectiva-da-teoria-das-provas-jeferson-roberto-nonato>. Acesso em:
03 nov. 2016.
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Recurso n° 28.853, julgado em 1977 pelo relator Paulo Barros Carvalho. Nesse
ficou decidido que os depdsitos bancarios, de origem ndo comprovada, embora
pudessem ser tomados como sinais exteriores de riqueza, ndo caracterizariam

rendimentos tributaveis.142

Nesse sentido, o ministro Carlos Mario da Silva Velloso entende:

E que o sinal exterior de riqueza — os depdsitos bancarios, que
evidenciariam a renda auferida ou consumida pelo contribuinte — deve
ser seu marco inicial da investigacdo do Fisco, com vistas a
comprovar que o contribuinte teve o seu patriménio aumentado sem a
necessdria declaracdo dos rendimentos, ndo sendo possivel acolher
o procedimento do Fisco, que, diante dos depdsitos bancarios, tem
como finda a investigacdo e faz incidir a tributacdo sobre tais
depositos. Se esse procedimento fosse aceito, o ponto inaugural da
investigacao fiscal acabaria se transformando no ato final, o que néo

é admissivel. 143

Demonstra-se que apenas os depdsitos bancarios ndo sao indicios suficientes
para a criacdo de uma presuncao de incidéncia do imposto de renda, mesmo
que relativa. Isso porque, como foi visto no segundo capitulo, o préprio conceito
de presuncéo impde a existéncia de um fato presuntivo que tenha um nexo de
causalidade suficiente para que dele se deduza, através de raciocinios l6gicos
gerados a partir da experiéncia humana, o fato presumido. Entretanto a
experiéncia dos mais de trinta anos anteriores a lei n°® 9.430/1996 retrata o

inverso.

Diante disso, Antdnio Airton Ferreira defende a existéncia de um vicio de
origem da presuncdo em analise. Isso ocorre por ela ndo seguir a ordem
natural dos fatos e ir de encontro com a experiéncia percebida por anos, que
desaconselhava a adocdo de uma presuncédo de omissao de receitas fundada

apenas nos depdsitos bancarios de origem ndo comprovada.44

142 BRASIL. Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes. Recurso n° 28.853.
Relator: Paulo Barros Carvalho. Brasilia, 1977.
143 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Temas de direito publico. Belo Horizonte: Del Rey,

1994. p. 378.
144 FERREIRA, Antbnio Airton. Os depésitos bancarios de pessoas fisicas como base para
a presuncéao legal de omisséo de rendimentos. Disponivel  em:

<http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/20ns/os-depositos-bancarios-de-pessoas-
fisicas-como-base-para-a-presuncao-legal-de-omissao-de-rendimentos-antonio-airton-ferreira>.
Acesso em: 03 nov. 2016.
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Conclui-se que a propria existéncia de uma presuncao se funda na relacdo
logica decorrente de um fato conhecido que possa indiciar a existéncia de um
fato desconhecido. Essas deducdes logicas sdo formadas pelos seres
humanos através de suas experiéncias. Como por anos se provou que nao
bastariam os depdsitos bancarios para se deduzir a ocorréncia de omissao de
receitas se torna inegavel a incongruéncia da presuncdo estabelecida pelo
artigo 42 da Lei n°® 9.430/1996. Nao se quer tornar o nosso sistema juridico
mais estatico e dificultar as mudancas jurisprudenciais e legislativas, mas
demonstrar que toda mudanca de pensamento deve ser fundamentada, néo
apenas imposta por lei. No caso, a mudanca de um posicionamento de anos

nao foi justificada de forma satisfatéria.

4.3.2 Violacédo ao principio da legalidade

Como foi visto no tépico 2.5.1 o principio da legalidade em matéria tributaria
veda que se exija ou aumente tributo sem lei que o estabeleca. Esse se
subdivide na legalidade formal e na legalidade material. A Ultima, também
chamada de estrita legalidade ou principio da tipicidade tributaria, imp&e que
tanto o0 antecedente quanto o consequente, como todos os critérios da norma

juridica tributaria estejam determinados em lei.

Ao tratar-se das presuncdes esse principio impde que essas, em matéria
tributaria, sejam sempre prevista em lei. Além disso, essa previsdo devera
necessariamente  conter elementos  suficientes que  caracterizem
presumidamente uma acdo. Ou seja, um fato indiciario que tenha uma relacao
de igualdade essencial que possibilite o raciocinio logico de probabilidade da
ocorréncia do fato presumido, sob pena de violar o principio da legalidade
material do legislador.

Como jéa foi possivel demonstrar, o fato indiciario trazido pelo artigo 42 da Lei n.
9.430/1996 (depdsitos bancéarios de origem ndo comprovada) abrange nao
apenas a renda, mas quaisquer valores que entrem em uma conta bancaria.
Isso pode significar, que quantias depositadas identifiquem-se como:

patriménio, recuperagdo de um saque anterior, valores pertencentes a terceiros
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ou um outro fator. Dessa forma, a incidéncia do imposto de renda com base
exclusivamente nos depdsitos bancarios de origem ndo comprovada acaba por
fazer incidir o tributo sob fatos que ndo configuram-se como hipotese de
incidéncia.
Nesse sentido, Pedro Felipe de Oliveira Rocha leciona que:
Percebe-se, assim, que, muita vez, os depésitos bancarios fardo as
vezes de hipdtese de incidéncia do IR, consubstanciando real
tributacdo do patrimbnio, e ndo do acréscimo patrimonial.
Obviamente, depdsitos bancarios, face a inexisténcia de prova cabal
de sua condicdo de renda ou provento, ndo podem ser tributados
como tal. H4, claramente, uma séria violacdo ao principio da
legalidade, exigindo-se tributo inexistente no rol constitucional, qual
seja sobre depésitos bancarios (ou sobre patriménio); provocando
serio abalo a seguranga no ordenamento juridico patrio. 14°
O mesmo autor assevera que nos casos de impossibilidade de determinar, de
forma concreta, se certo deposito bancario configura-se como renda o Fisco
deve optar pela néo incidéncia do tributo. Essa atitude é imposta pelos
principios constitucionais da busca pela verdade material, da legalidade e da
tipicidade fechada. Os quais exigem uma certeza da perfeita subsuncao do fato

a norma, sem a possibilidade de davidas. 146

Além disso, percebe-se que a aplicacdo de tributo sob fato que ndo configura
hipétese de incidéncia acaba por criar novo fato gerador de imposto. O que faz
com que o artigo 42 da Lei n° 9.430/1996 incorra em vicio formal, ante a
reserva de lei complementar prevista no artigo 146, inciso lll, alinea a, da
Constituicdo Federal'4’. Esse prevé, que cabe a lei complementar estabelecer
normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre a
definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de

célculo e contribuintes.

145 ROCHA, Pedro Felipe de Oliveira. Depositos Bancarios de Origem ndo Comprovada e o
Dever de Investigagdo no Lancamento Tributario: uma Moderna Analise Critica da Presun¢éo
Estabelecida no Art. 42 da Lei n°® 9.430/1996. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao
Paulo: Dialética, v.243, nov. 2015. p. 118.

146 . 119.

147 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/cf1988>. Acesso em: 17 mai. 2016.
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Conclui-se que h& incompatibilidade do fato indiciario estabelecido na
presuncdo de renda do artigo 42 da lei n°® 9.430/1996 com a hipotese de
incidéncia do tributo, o que viola o principio da legalidade em sua acepcao
material. Além disso, ainda incorre em vicio formal, diante da reserva de lei
complementar para a criagdo de normas gerais em matéria de legislacdo

tributaria.

4.3. A “INVERSAQO” DO DEVER DE PROVA

O dever de prova é decorréncia da aplicacao do artigo 142 do CTN, o qual

determina que:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributério pelo langamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,
sendo caso, propor a aplicagédo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.

A atividade de lancamento € conceituada por Paulo de Barros Carvalho como o
ato juridico administrativo que declara a ocorréncia do fato juridico tributario,
identifica o sujeito passivo, determina a base de calculo e a aliquota aplicavel,
formalizando o crédito e estipulando os termos de sua exigibilidade. Ou seja,
da liquidez a relacéo juridica tributaria.4®

O paréagrafo unico do artigo 142 do CTN determina que esse procedimento
administrativo é vinculado e obrigatério. Dessa forma, s6 podera ser exercido

pela Administragdo Publica que néo ter4 escolha em sua realizagéo.

Sobre o procedimento, James Marins leciona que esse nao pode ser entendido
de forma isolada, porque ele estd intrinsecamente relacionado com as funcdes
fiscalizatérias e punitivas. Para o autor, deve ser compreendido a partir de trés
momentos que ocorrem no iter tributario: o procedimento fiscal preparatério do

ato de lancamento que abarca a fiscalizacdo e a apuracdo; o ato do

148 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 341-342.



80

lancamento de tributos e aplicacdo de penalidades; e o processo administrativo

tributario de julgamento que analisa a impugnacéo do lancamento. 149

Ou seja, o lancamento € o procedimento que da liquidez, que concretiza a
incidéncia da norma tributaria ao caso concreto, para que iSsO ocorra €
necesséario que haja uma fiscalizagdo para apuracdo da incidéncia ou ndo da
norma ao caso e a sua devida comprovagdo. Como foi visto no tépico 2.3.2,
esse dever de fiscalizacdo, também é entendido como dever de prova da
Administracdo Publica. Como tem a funcdo de embasar o procedimento de
lancamento acaba por se sujeitar as determinacfes do artigo 142 do CTN, que

preveem que esse sera vinculado e obrigatorio.

Sobre o assunto, Helenilson Cunha Pontes explica que o lancamento por ser
um procedimento administrativo se submete, como toda atuacdo administrativa,
a legalidade motivada. Dessa maneira, sendo o langamento uma atividade
vinculada e obrigatéria que deve ser fundamentada, ndo ha que se falar em
onus da prova nessa atividade, mas sim em um dever de prova vinculado e
obrigatorio. Isso porque a atuacdo da Administracdo Publica como um todo por

exigéncia do principio da legalidade é incompativel com essa figura, que se

coaduna apenas com direitos disponiveis.*°

Conclui-se que por decorréncia do artigo 142, do CTN, do principio da
legalidade e da motivagéo, para que o lancamento seja efetuado é necessario
gue a Administracdo exerca o0 seu dever de prova que por determinacdo

constitucional ndo pode ser repassado ao contribuinte.

Essa vedacao constitucional ndo € respeitada pelo artigo 42 da lei n® 430/1996.
Esse prevé uma presuncao juris tantum de que todos os depdsitos bancarios
de origem ndo comprovada sdo omissdes de renda. Havendo a incidéncia do
imposto de renda, exclusivamente, com base nos depdsitos bancérios. Dessa
forma, a norma em analise desobriga a Administracdo do seu dever de prova,
nao sendo imposto a essa nem mesmo a necessidade de comprovagao dos

indicios da ocorréncia do fato gerador. Isso porque, ndo se pode deduzir de

149 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (administrativo e judicial). 8.
ed. Séo Paulo: Dialética. 2015. pp. 197-198.

150 PONTES, Heleonilson Cunha. Omissdo de receitas e depésitos bancarios: o sentido
normativo do art. 42 da Lei 9.430/96. Revista Dialética de Direito Tributério. Sdo Paulo:
Dialética, v. 146, nov. 2007, pp. 85-86.
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simples depdsitos bancarios um acréscimo patrimonial disponivel sem uma

averiguacdo mais profunda.

Em desacordo com o0s preceitos constitucionais e com o artigo 142 do CTN,
vem se repetindo julgamentos a favor da suposta “inversao do énus da prova”
gerada pelo artigo 42 da lei n® 9.430/1996. Como pode ser visualizado no
acordao n° 106-14.060.

A hipotese em que existe a inversao do 6nus da prova no direito
tributario se opera quando, por transferéncia, compete ao sujeito
passivo o énus de provar que nao houve o fato infringente, sendo que
inversdo sempre se origina da existéncia em lei.

A presuncdo representa uma prova indireta, partindo-se de
ocorréncias de fatos secundarios, fatos indiciarios, que apontam para
o fato principal, necessariamente desconhecido, mas relacionado
diretamente ao fato conhecido.

Nas situacdes em que a lei presume a ocorréncia do fato gerador, as
chamadas presuncdes legais, a producdo de tais provas €
dispensada.

Como ja foi demonstrado a figura do 6nus da prova, trazida do Direito Civil, ndo
deve ser utilizada no Direito Tributario. E possivel a utilizacdo do termo, mas
ndo do instituto em si, por esse se restringir a direitos disponiveis. O que ha na
verdade € um dever de prova vinculado e obrigatorio, decorrente do art. 142 do
CTN.

A partir do trecho desse acérdao, mostra-se necessaria a discussdo de mais
dois pontos: o préprio conceito de presuncdo, que detalhamos no segundo
capitulo; e a falta de relacdo indutiva suficiente para a criacdo de um raciocinio
logico que fundado exclusivamente nos depdésitos bancarios deduza a hipétese

de incidéncia do imposto de renda, distin¢céo vista no tépico 3.4.

O conceito de presuncao verdadeiramente se funda em provas indiretas. Vale-
se de um fato conhecido que por ter um nexo causal e uma igualdade essencial
com um fato desconhecido, possibilita que se deduza a ocorréncia do segundo
apenas com a comprovacao do fato indiciario. Dessa forma, a conceituagcédo do
instituto da presuncéo pelo acérdéo esta correta, mas esse néo se atentou para

o fato que é imprescindivel, a prova do fato indutivo. Dispensa-se apenas a

prova do fato presumindo.
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Diante disso, o desacordo encontrado no acérdado se funda na tentativa de
afirmar que os depdsitos bancérios, por si s6, sdo suficientes para induzir o fato
gerador do IR. Mas, como ja foi visto, esses demonstram apenas a circulacao
de riqgueza em uma conta bancéria, ndo podendo induzir que essa dinamica se

assemelhe a afericdo de riqueza nova.

Nesse sentido, Heleonilson Cunha Pontes corrobora com o entendimento que a
presuncdo estudada tem o objetivo de dispensar a autoridade fiscal do seu
dever de fiscalizacdo atrelado ao procedimento de lancamento. O autor
destaca que o legislador pode criar presuncdes legais com a fungao de facilitar
a busca pela verdade material, mas ndo podera dispensar a Administracdo
Publica do seu dever constitucional de demonstrar objetiva e motivadamente os
indicios que levam a conclusdo da ocorréncia do suporte fatico tributario. Ha
mais de trés décadas a doutrina e jurisprudéncia se consolidavam no
entendimento de que apenas a demonstracdo de depdsitos bancérios ndo sao

indicios suficientes para a concluséo da existéncia de acréscimo patrimonial.5?

Conclui-se que uma presuncéo, como ja foi visto, é justamente a suposicdo da
existéncia e veracidade de um fato desconhecido através de outro fato
conhecido e provado, que se relacione ao primeiro e possibilite essa
decorréncia logica. Entretanto, ndo se pode deduzir um acréscimo patrimonial
apenas pela comprovacao de depdsitos bancéarios. Dessa forma, a presuncéo
estabelecida pelo artigo 42 da lei n. 9.430/1996 carece da comprovacéao do fato
indiciério, por ndo ser possivel considerar a mera comprovacao da existéncia
dos depdsitos como indicios suficientes para a deducédo logica do fato renda.
Assim, desconsidera-se o dever de investigacdo, imposto pela Constituicdo
Federal, a Administracdo Publica. Nao havendo por parte dessa nem mesmo a

elaboracao de prova indireta, com a comprovacéo de fato indiciario suficiente.

4.3.1. Prova habil e idénea

151 PONTES, Heleonilson Cunha. Omissdo de receitas e depdsitos bancarios: o sentido
normativo do art. 42 da Lei 9.430/96. Revista Dialética de Direito Tributério. Sdo Paulo:
Dialética, v. 146, nov. 2007, pp. 85-86.
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O artigo 42 da Lei n° 9.430/1996 determina em seu caput que a presuncdo de
omissao de receita ou de rendimentos com base nos depdsitos bancarios ndo
sera aplicada quando o contribuinte comprovar “mediante documentagao habil
e idénea, a origem dos recursos utilizados”'>? nas operacdes bancarias. Além
disso significar a completa inversdao do 6nus da prova, € necessario ater-se

para os conceitos de documentacao hébil e idénea.

Para Jeferson Roberto Nonato, os conceitos de documento habil e idoneo sdo
meta-juridicos e por isso sO poderdo ser efetivamente compreendidos no
ambito do direito tributario a partir da andlise concreta do caso. Dessa forma,
toda e qualquer oposicéo feita pelo contribuinte ndo podera ser ignorada com o
argumento de que ndo foi apresentada a documentacdo habil e idénea. E
necessario que a Administracdo Publica diante desses casos indique
especificamente para cada credito o que sera considerado dentro desses

conceitos. 153

Daniel Prochalski defende que deve haver um equilibrio entre o expressivo
aumento da forca juridica que essa presuncao da ao Fisco e o dificil dever de
prova que € imposto ao contribuinte. Para isso o autor acredita que quaisquer

elementos de prova devem ser considerados. >4

Entretanto, tal argumentacdo gera uma grande inseguranca juridica. Nao ha
como a Administracdo Publica aceitar qualquer tipo de prova em contrario, isso
desconfiguraria o intuito da presuncéo estabelecida. Por outro lado, ndo pode
a Administracdo Publica apenas alegar ndo ser a prova hébil e idénea sem
qualquer explicacdo. Dessa forma, a melhor maneira de se apaziguar a

guestdo, sem considerar todas as outras questbes que envolvem essa

152 BRASIL. Lei ne 9.430/1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm>. Acesso em: 28 out. 2016.

153 NONATO, Jeferson Roberto. Tributagcdo dos depésitos bancéarios das pessoas fisicas
sob a perspectiva da teoria das provas. Disponivel em:
<http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/5s6j/tributacao-dos-depositos-bancarios-
das-pessoas-fisicas-sob-a-perspectiva-da-teoria-das-provas-jeferson-roberto-nonato>. Acesso
em: 03 nov. 2016.

154 PROCHALSKI, Daniel. Langamento tributario efetuado com base em alegacfes de
omissédo de receitas. Utilizacdo de extratos bancarios sem previa autorizacéo judicial.
Disponivel em: <http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/580l/lancamento-tributario-
efetuado-com-base-em-alegacao-de-omissao-de-receitas-utilizacao-de-extratos-bancarios-
sem-previa-autorizacao-judicial-daniel-prochalski>. Acesso em: 01 nov. 2016
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presuncdo, é considerar que o Fisco tem a obrigacdo de especificar qual a
prova ele considera habil e idénea para cada crédito presumido como renda

Mesmo com essa ponderacdo a producao de provas em algumas hipoteses €
quase que impossivel. Esse cenario se delineia bem nos casos das pessoas
fisicas. Jodo Luis de Souza Pereira destaca que iSso ocorre por essas pessoas
ndo serem obrigadas a manter registros contabeis de sua movimentacdo
financeira. Assim, torna-se extremamente dificil a elaboracdo de provas de
fatos relativos aos ultimos cinco anos. 1°° Essa dificuldade é alargada ainda nos
casos de empresarios que incorrerem em confusdo patrimonial com as

pessoas juridicas que possuem.

Percebe-se que a qualificacdo da documentacéo exigida pelo artigo 42 da Lei
n°® 9.430/1996 € feita por meio de conceitos abertos e meta-juridicos, que
possibilitam que por muitas vezes a Receita Federal ndo aceite certas provas
elaboradas pelo contribuinte. Isso desconsidera por completo a dificuldade da
obrigacdo que é imposta pela inversdao do dever de prova, 0 que cria uma
flagrante inseguranca juridica. Essa pode ser reduzida com a imposicdo a
Administracdo Publica do dever de especificar o que ele considera como
documentacdo habil e idénea para cada crédito que se pretende presumir

como renda.

4.3.2. Violacao ao principio do nédo confisco e da capacidade contributiva

A inversdo do dever de prova gerada pelo artigo 42 da lei n. 9.430/1996 imp0de
ao contribuinte a necessidade de provar a origem dos seus depdsitos bancéarios
através de documentacao habil e idénea. Entretanto, na pratica muitas vezes
essa prova se mostra quase que impossivel ou s6 consegue ser elaborada por
meios que a Receita ndo entende como habil e idoneo. Dessa forma, ignorando
a busca pela verdade material acaba-se por tributar fatos ja tributados ou que
nao correspondem com a real capacidade contributiva do sujeito passivo o que,

por vezes, gera um efeito confiscatorio.

155 PEREIRA, Jodo Luis de Souza. Ainda sobre a exigéncia do IRPF sobre depdsitos
bancérios e o artigo 42 da Lei n® 9.430/96. Sdo0 Paulo: Dialética, v. 139, abr. 2007.
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Atualmente, nossos tribunais entendem que n&do havendo a prova considerada
h&bil e idénea haverd a aplicacdo da presuncdo. Isso pode ser demonstrado
facilmente em diversos julgados sobre o tema, como no julgamento do acordao

106-14.060, pela Sexta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes.

[...] o artigo 42 da Lei n°® 9.430, de 1996, estabelece uma presuncéo
legal de omissdo de rendimentos, que autoriza o lancamento do
imposto correspondente sempre que o titular da conta bancéria,
pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo comprove,
mediante documentacdo habil e idbnea, a origem dos recursos
creditados em sua conta de depdsito ou de investimento;156

Daniel Prochalski se vale de alguns exemplos bem claros que levam a
tributacdo desproporcional a capacidade contributiva do sujeito passivo de
forma muitas vezes confiscatoria. Como no caso de um advogado que recebe
em sua conta, geralmente através de alvard judicial, depdésitos referentes a
guantias de indenizacdes ou de repeticdo de indébitos tributarios pertencente a
um cliente, o profissional s6 sera titular de uma porcentagem desse valor, 0
restante sera transferido ao cliente. Mas caso ndo haja uma documentacao
habil e idbnea que seja aceita pela Administracdo Publica o total dos depdsitos
serdo tributados como renda desse advogado. Outro exemplo esclarecedor,
ocorre na prestacdo de servicos de factoring. Nesses casos, ha diversas
movimentacdes de recursos de terceiros na conta bancaria do contribuinte, e
ao longo de cinco anos se torna extrema a dificuldade de comprovacao da
origem de cada movimentacao. Mas, ainda permanece facil a demonstracéo de
fortes indicios de que a maior parte das quantias movimentadas através dos
depdsitos bancarios ndo pertencem ao titular da conta. Entretanto, a Fazenda
Publica, em geral, ndo aceita esses indicios como comprovacao da origem dos

depositos. 7

Em casos como esse, a presuncdo estabelece a incidéncia do imposto de

renda sobre valores, por vezes, estratosféricos que néo correspondem a

156 BRASIL. Sexta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes. Recurso n° 139.327.
Recorrente: Izabel Cristina Lindoso da Silva. Recorrida: 12 turma/DRJ em Recife-PE. Relatora:
Conselheira Ana Neyle Olimpio Holanda. Brasilia, DF 18 jun. 2004.

157 PROCHALSKI, Daniel. Lancamento tributario efetuado com base em alegacdes de
omissdo de receitas. Utilizacdo de extratos bancarios sem previa autorizacao judicial.
Disponivel em: <http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/580l/lancamento-tributario-
efetuado-com-base-em-alegacao-de-omissao-de-receitas-utilizacao-de-extratos-bancarios-
sem-previa-autorizacao-judicial-daniel-prochalski>. Acesso em: 01 nov. 2016
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capacidade contributiva do sujeito passivo. Além disso, a violagdo a esse
principio faz com que o principio da vedacdo ao efeito confiscatorio também
seja infringido, porque a condenacéao ao pagamento do imposto de renda, por
vezes, com uma aliqguota superior a que deveria ser aplicada, e em
desequilibrio com a capacidade contributiva do sujeito faz com que esse seja
obrigado ao pagamento de um tributo exagerado a sua situagcdo econdmica,

podendo ser superior até mesmo ao seu proprio patriménio.

De forma detalhada, Daniel Prochalski explica que aplica-se a tabela
progressiva do imposto de renda sobre o total dos depésitos bancarios e ainda
incide a multa de oficio (75%), os juros de mora (SELIC acumulada) e o
encargo legal de 20%, caso o crédito tributario seja inscrito em divida ativa e
levado a execucdo fiscal, o que geralmente ocorre devido a impossibilidade do
contribuinte suportar até mesmo o parcelamento da divida, que por muitas
vezes se configura astronbmica e desproporcional a sua capacidade
contributiva.'®® Diante desse cenario, o efeito confiscatério da utilizacdo dessa
presuncdo de forma desmedida é claro e prejudicial ao sistema tributario por

ferir direitos e garantias constitucionais.

Demonstra-se parte dessa aplicagédo no julgado da Sexta Camara do Primeiro
Conselho de Contribuintes, no acérdao 106-14.060.

Contra a contribuinte acima identificada foi lavrado o Auto de Infrag&o
de fls. 03/08, no qual é cobrado o Imposto de Renda Pessoa Fisica
(IRPF), relativamente ao ano-calendario de 1998, no valor total de R$
109.209,72 (cento e nove mil, duzentos e nove reais e setenta e dois
centavos), acrescidos de multa de lancamento de oficio e de juros de
mora, calculados até 31/01/2003, perfazendo um crédito tributério
total de R$ 261.753,85 (duzentos e sessenta e um mil, setecentos e
cingiienta e trés reais e oitenta e cinco centavos).5°

Esse julgado retrata um caso de confusdo patrimonial ocorrido entre as contas
bancéarias da pessoa fisica, empresaria, e da sua empresa. A parte alegou e

demonstrou, em alguns casos, que certos depédsitos foram efetuados e

158 PROCHALSKI, Daniel. Lancamento tributario efetuado com base em alegacdes de
omissédo de receitas. Utilizacdo de extratos bancarios sem previa autorizac&o judicial.
Disponivel em: <http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/580l/lancamento-tributario-
efetuado-com-base-em-alegacao-de-omissao-de-receitas-utilizacao-de-extratos-bancarios-
sem-previa-autorizacao-judicial-daniel-prochalski>. Acesso em: 01 nov. 2016

159 BRASIL. Sexta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes. Recurso n° 139.327.
Recorrente: Izabel Cristina Lindoso da Silva. Recorrida: 12 turma/DRJ em Recife-PE. Relatora:
Conselheira Ana Neyle Olimpio Holanda. Brasilia, DF 18 jun. 2004.


http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/58ol/lancamento-tributario-efetuado-com-base-em-alegacao-de-omissao-de-receitas-utilizacao-de-extratos-bancarios-sem-previa-autorizacao-judicial-daniel-prochalski
http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/58ol/lancamento-tributario-efetuado-com-base-em-alegacao-de-omissao-de-receitas-utilizacao-de-extratos-bancarios-sem-previa-autorizacao-judicial-daniel-prochalski
http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/58ol/lancamento-tributario-efetuado-com-base-em-alegacao-de-omissao-de-receitas-utilizacao-de-extratos-bancarios-sem-previa-autorizacao-judicial-daniel-prochalski
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consumidos com a atividade empresaria. Como verifica-se no trecho: “a conta
de poupanca n°® 2927861 também pagou Varias duplicatas de responsabilidade
da Distribuidora Comercial Melo e Silva Ltda.”*®° Inclusive teve sua pretenséo
atendida em relacdo a uma das contas bancarias, que sobre a qual conseguiu
provas que a origem dos valores depositados referiam-se a movimentacdes de
efetiva titularidade da pessoa juridica. Mas, diante da confusé@o patrimonial das
demais contas bancarias o fisco ndo considerou os indicios e alegacfes da

contribuinte como documentacdes habeis e idoneas.

Pedro Felipe de Oliveira Rocha corrobora com o entendimento de que hd uma
violagdo ao principio do ndo-confisco, havendo para ele a configuracdo de uma
verdadeira sancdo ao contribuinte pela impossibilidade de prova da origem dos
depdsitos bancarios em sua conta bancéaria. Para o autor, a violacdo desse
principio decorre da cumulacdo da presuncéo com os efeitos da possivel multa
qualificada do art. 44, paragrafo 1° da Lei 9.430/199616! cumulado com os
artigos 71 a 73 da Lei 4.502/19641%2, Essa cumulagéo imposta ao contribuinte
tem origem em um juizo de probabilidade, ndo h& certeza nem da ocorréncia
do fato gerador. Com isso, demonstra-se um excessivo risco confiscatorio de

tal pratica. 163

Dessa maneira, percebe-se que o principio da capacidade contributiva e do
nao confisco sdo extremamente ameacados com a aplicacdo do artigo 42 da

Lei n. 9.430/1996. Isso por ela permitir a presuncado de omissao de renda com

160 BRASIL. Sexta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes. Recurso n°® 139.327.
Recorrente: I1zabel Cristina Lindoso da Silva. Recorrida: 12 turma/DRJ em Recife-PE. Relatora:
Conselheira Ana Neyle Olimpio Holanda. Brasilia, DF 18 jun. 2004.

161 “Art, 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

|- de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracéo inexata; [...]

§ 19 O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo serd duplicado nos
casos previstos nosarts. 71, 72 e 73 da Lei n°4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.” BRASIL. Lei
n° 9.430/1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm>. Acesso
em: 28 de out. 2016.

162 BRASIL. Lei n° 4.502/1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/L4502.htm>. Acesso em: 01 nov. 2016.

163 ROCHA, Pedro Felipe de Oliveira. Depositos Bancarios de Origem ndo Comprovada e o
Dever de Investigagdo no Lancamento Tributario: uma Moderna Analise Critica da Presuncao
Estabelecida no Art. 42 da Lei n® 9.430/1996. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao

Paulo: Dialética, v.243, nov. 2015, pp. 123 - 124.
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base exclusivamente nos depdsitos bancérios de origem ndo comprovada.
Fundamentagcdo essa que em muitos casos se encontra insuficiente para
configurar o fato gerador do imposto de renda e impde ao contribuinte a
elaboracdo da prova da origem dos depositos bancarios. Essa, por vezes, se
encontra impossivel ou ndo é aceita pela Administracdo Publica, que detém
larga margem de discricionariedade na possibilidade de aferir o que é
considerado por ela como uma prova habil e idonea. Dessa forma, ndo ha
como ndo configurar um efeito confiscatério nos casos de incidéncia do tributo
em fatos onde ndo ha a configuracdo de uma hipétese de incidéncia. Além
disso, ainda had acumulagédo a essa cobranca da multa qualificada fundada no
juizo de probabilidade da existéncia de dolo. Isso aumenta o efeito
confiscatoria e, por vezes, o desequilibrio com a capacidade contributiva do

sujeito

4.3.3. Violacao ao principio da presuncao de inocéncia

O principio da presuncgdo de inocéncia encontra-se expresso na Constituicao
Federal em seu artigo 5°, inciso LVII, o qual determina que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatdria”. Ou seja, antes desse ato processual presume-se a inocéncia.

Além da previsdo constitucional, esse principio foi trazido por alguns diplomas
internacionais. Por exemplo, na Declaragdo Universal de Direitos do Homem.
Nessa, houve a previsdo da presuncéo de inocéncia em seu artigo 11, com a
seguinte redacao:
Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.4
Nesse sentido, Monica Ovinski de Camargo destaca que com a leitura do
dispositivo da DUDH percebe-se que esse conferiu a presun¢ao de inocéncia o

aspecto de regra probatéria. Atribui & acusacdo o Onus de provar a

16 ONU. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 30 nov. 2016.
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culpabilidade do acusado e, por outro lado, isenta o réu da responsabilidade de
comprovar a sua inocéncia. O que nao impede que esse ultimo faca a prova de
sua inocéncia. Assim, caso a acusacao nao consiga demonstrar de modo certo

e seguro a materialidade e autoria do delito, o réu devera ser absolvido.1%°

Roque Antbnio Carrazza leciona que esse principio ndo deve ser interpretado e
aplicado de forma restrita ao direito penal stricto sensu, ele deve ser
considerado em todos os casos onde houver um acusado. Isso significa que
sempre que houver o risco da imposi¢cdo de uma sancéao ou de afetar um bem
juridicamente privilegiado pela Constituicdo Federal havera a incidéncia desse
principio, considerando inocente o sujeito até que haja uma prova cabal contra
essa presuncdo. No caso da esfera administrativa, cabe ao acusador a
elaboracdo da prova. Em outras palavras, cabera a Administracdo Publica a
producéo de prova para a extingdo da presuncao de inocéncia que é atribuida
ao contribuinte. Conclui o autor, que “o direito constitucional de ser presumido
inocente acarreta para o Estado o dever incontornavel de provar cabalmente a
pratica da infracdo (o 6nus da prova é sempre do acusador). Positivamente
nao se pode exigir da defesa producao de provas referentes a fatos negativos

(provas diabdlicas)”.166

Como foi visto no segundo capitulo desse trabalho, mesmo em relacdo a
presuncdo é imprescindivel a elaboracédo de prova indireta do fato presumido.
Ou seja, para a configuracdo da propria presuncdo € necessaria a
comprovacdo e um fato indiciario que seja suficiente para gerar uma deducédo
logica da ocorréncia e veracidade do fato presumido. Como no caso do artigo
42 da lei n°® 9.430/1996 os depdsitos bancarios ndo sdo suficientes para a
conclusdo da existéncia da afericdo de renda, a norma carece de prova, ao
menos, indireta para modificar a condicdo de inocéncia do sujeito passivo

atribuida pela Constituicao.

Pedro Felipe de Oliveira Rocha defende que diante da necessidade de
aplicacéo do principio da presuncéo de inocéncia em todos os ramos do direito

em que houver uma acusacao, esse devera ser aplicado no caso do artigo 42

165 CAMARGO, Monica Ovinsky de. Principio da Presuncdo de Inocéncia no Brasil: o
conflito entre punir e libertar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.24.
166  CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional. 292 ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2013, pp. 533-534.
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da lei 9.430/1996. Isso porque a sua incidéncia gera a acusacao de omissao de
receita e perigo de sancdo e/ou tributacdo. Dessa forma, é direito do
contribuinte ser considerado inocente até que a Administracdo Publica no
exercicio do seu dever de prova constitua prova cabal em contrario e
demonstre conduta ilicita do contribuinte. Entretanto, a aplicagdo da norma em
estudo gera a inversao do dever de prova, o que fere e inverte o principio da
presuncao de inocéncia, passando a presumir que o administrado seja culpado
por omissdo de renda até que consiga provar a origem dos depdésitos

bancarios.16”

Constata-se que o artigo 42 da lei n. 9.430/1996 deve ser interpretado
conforme os ditames da Constituicdo Federal, a qual preleciona o principio da
presuncdo de inocéncia nos casos em que houver uma acusacao. Isso ocorre
na presuncdo de omissdo de renda trazida pela norma em analise. A qual
configura-se como uma acusagado e um risco de sancao e/ou tributagcdo ao
administrado. Dessa forma, devera ser interpretada com respeito ao principio
constitucional em questdo. A partir de uma interpretacdo conforme, cabe a
Administracdo Publica a prova do fato alegado, ou ao menos, a prova indireta
de fato que seja suficiente para a formacdo de uma deducdo logica da
probabilidade ou veracidade do fato presumido. Requisitos que néo séo
atendidos com a presuncao de renda fundada exclusivamente nos depdésitos
bancarios de origem ndo comprovada, o que o torna violador do principio da

presunc¢ao de inocéncia.

4.5 INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

Diante do que foi exposto, percebe-se que o artigo 42 da Lei n° 9.430/1996 ao
alterar o entendimento jurisprudencial e prevé a possibilidade de presuncéo da
hipétese de incidéncia do imposto de renda, com base exclusivamente em

depdsitos bancarios de origem ndo comprovada, acaba por violar os seguintes

167 ROCHA, Pedro Felipe de Oliveira. Dep6sitos Bancarios de Origem ndo Comprovada e o
Dever de Investigagdo no Lancamento Tributario: uma Moderna Analise Critica da Presuncao
Estabelecida no Art. 42 da Lei n® 9.430/1996. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o
Paulo: Dialética, v.243, nov. 2015, pp. 116 - 117.
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principios e preceitos constitucionais: legalidade, reserva de lei complementar,
capacidade contributiva, vedacdo ao efeito confiscatério e a presuncdo de
inocéncia. Assim, a interpretacdo que vem sendo dada a essa norma é

flagrantemente inconstitucional.

Essa controvérsia sobre a constitucionalidade do artigo 42 da Lei n°® 9.430/1996
esta pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal. O qual
reconheceu, em 2015, no recurso extraordinario n°® 855.6491%8, a repercusséo

geral da questao.

Entretanto, um dos principios do controle de constitucionalidade que fundam
nosso sistema é o da interpretacdo conforme. Esse tem previsdo expressa no
artigo 28, paragrafo Unico, da Lei n° 9.868/991%%, como técnica de decisdo no

ambito do controle de constitucionalidade.

Segundo Dirley da Cunha Jr., o principio da interpretacdo conforme deve ser
utilizado sempre que uma norma, objeto do controle de constitucionalidade,
tiver mais de uma interpretacdo. Nesse caso, devera ser dada preferéncia a

interpretacdo que possibilite a conformacdo da norma com a Constituicéo. 17°

O artigo 42 da Lei n°® 9.430/1996 ao prevé a presuncao de renda com base nos
depdsitos bancarios de origem ndo comprovada, ndo veda a exigéncia de mais
algum requisito. Dessa forma, permite outras interpretacées que possibilitem a

sua conformacao com a Constituicdo Federal.

As inconstitucionalidades presentes na interpretacdo dada ao art. 42 da Lei n°®
9.430/1996 fundamentam-se na questao da utilizacdo, exclusiva, dos depdésitos
bancarios como fato indiciério. Isso ocorre, por esse ser incompativel e mais
abrangente do que o conceito de renda, o que acaba por fazer essa presuncao
incidir em fatos que ndo se configuram como tal. Assim, € necessario impor um
limite & essa presuncédo, que aproxime o fato indiciario do fato presumido, de tal
modo que haja uma relacao de igualdade essencial.

168 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 855.649. Requerente: Celso
Zucolotto. Requerido: Unido. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF 5 ago. 2015.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciament
0=5806273>. Acesso em: 20 nov. 2016.

169 BRASIL. Lei n° 9.868/1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm>. Acesso em: 28 out. 2016.

170 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Salvador: Jus Podivm.
2012. p. 236.
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7

Para isso, é possivel valer-se do entendimento anterior a lei. O qual
asseverava a necessidade da comprovagao de sinais exteriores de riqueza
para que fosse possivel a aplicacdo da presuncao de renda sobre os depdsitos

bancarios de origem ndo comprovada.

Nesse sentido, Heleonilson Cunha Pontes assevera que:

Tanto a Lei 9.430/1996 como a Lei n° 8.021/90 prescrevem que
depdsitos bancarios de origem ndo comprovada constituem indicios
de rendimentos omitidos, os quais somente poderdo ser tomados
como tal, caso a autoridade demonstre fundamentadamente a
existéncia de renda consumida através de sinais exteriores de
rigueza ou outros elementos de fato. Assim era ao tempo da Lei
8.021/90 e assim deve ser na disciplina da Lei 9.430/96, pois esta se
limitou a reproduzir o comando deéntico da primeira, com diferente
literalidade.’!

Conclui-se que a interpretacdo que esta sendo dada pelos tribunais ao artigo
42 da Lei n° 9.430/1996, que permite a presuncdo de renda com base
exclusivamente em depoésitos bancérios de origem ndo comprovada, €
inconstitucional por ferir os principios da legalidade, da capacidade contributiva,
da vedacéo ao confisco e da presuncéo de inocéncia. Mas, como esse artigo
permite outras interpretacdes, deve-se valer da interpretacdo que o conforma

com a Constituicdo Federal.

Desse modo, € imprescindivel que a aplicacdo da presuncédo em estudo seja
limitada & comprovagédo do consumo da renda, através de sinais exteriores de
rigueza ou outros fatores. Ndo devendo esse posicionamento ser entendido
com um retrocesso, mas como o equilibro dos beneficios trazidos pela

presungao com o respeito aos direitos e garantias constitucionais.

71 PONTES, Heleonilson Cunha. Omissao de receitas e depdésitos bancarios: o
sentido normativo do art. 42 da Lei 9.430/96. Revista Dialética de Direito
Tributario. S&o Paulo: Dialética, v. 146, nov. 2007. p. 100.
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5. CONCLUSOES

A possibilidade de tributacédo dos depdsitos bancario se inaugurou com a Lei n°
4.729/1965 e até a publicacdo do artigo 42 da Lei n° 9.430/1996 o
entendimento doutrindrio e jurisprudencial se fundava na necessidade de
comprovacdo de sinais exteriores de riqgueza para que fosse possivel a
aplicacado da presuncdo de renda sobre depoésitos bancarios de origem néao
comprovada. Durante todos esses anos, havia uma tendéncia do Fisco a
aplicacdo da presuncdo de renda com base exclusivamente nos depositos
bancérios de origem ndo comprovada, mas essa era sempre reprimida pelos
tribunais. Assim, o artigo 42 da Lei n° 9.430/1996 alterou o entendimento
construido sobre o tema, e passou a prever a possibilidade de presumir a
hip6tese de incidéncia do imposto de renda com base exclusivamente nos

depdsitos bancarios.

Diante dessa alteracdo, o presente trabalho dedicou-se ao estudo de alguns
guestionamentos principais acerca das limitacbes que devem ser impostas a
presuncdo estabelecida no artigo 42 da Lei n°® 9.430/1996, para que essa

possa ser interpretada conforme a Constituicao Federal.

Inicialmente, foi realizada a analise do conceito e dos aspectos relacionados as
presuncbes de um modo geral, para que assim, fosse possivel entender a
presuncdo como a suposicdo da existéncia e veracidade de um fato
desconhecido através de outro fato conhecido e provado. Ou seja, as
presuncdes juridicas sdo formadas por trés elementos: os indicios, que sédo os
fatos conhecidos e provados; a conjectura, entendida como as deducdes
l6gicas, racionais, decorrentes do nexo de causalidade entre os outros dois
elementos; e o fato presumido, que corresponde ao fato ndo provado, mas que
admite-se como verdadeiro ou ao menos provavel. Vale destacar, que a prova
do fato indiciario é imprescindivel para a aplicagdo da presuncao, e esse deve
sempre ter uma relagédo de igualdade essencial com o fato que se pretende

presumir.

Assim, é possivel concluir que o artigo 42 da Lei n® 9.430/1996 vale-se do

depdsito bancéario como o fato indiciario e pretende através, exclusivamente,
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desse deduzir logicamente a ocorréncia da hipotese de incidéncia do imposto
de renda, tido como o fato presumido. No entanto, percebe-se uma
incompatibilidade do significado de depdsitos bancarios com o conceito de
renda. O primeiro é entendido como quaisquer valores que entrem em uma
conta bancaria, o que pode abranger ndo apenas o conceito de renda, mas
também o patriménio, a recuperacdo de um saque anterior, valores de
propriedade de terceiros ou outras quantias. O que abrange, mas nao permite
que se deduza desse 0 conceito de renda, que se restringe apenas a
disponibilidade econdmica ou juridica de acréscimo patrimonial aferido em um

determinado lapso temporal. Ou seja, uma riqueza nova.

Percebe-se que os depdsitos bancéarios podem englobar quantias referentes a
hipétese de incidéncia do imposto de renda. Dessa forma, servem como
indicios para a sua existéncia, mas ndo sao suficientes para que a partir de
uma deducdao logica possa-se considerar a ocorréncia do acréscimo patrimonial

e acarretar a incidéncia tributaria.

Percebe-se que como o0s depodsitos bancarios ndo sao fatos indiciarios
suficientes para que se deduza a afericdo de renda, a presuncgéo estabelecida
pelo artigo 42 da Lei n° 9.430/1996 acaba por carecer da prova do préprio fato
indiciario. O que leva a existéncia de uma inversdo do dever de prova, que €
imposto de forma vinculada e obrigatéria a Administracdo Publica, mas que
nesse caso recai todo sobre o contribuinte. Ndo havendo, pelo Fisco, nem

mesmo a prova do fato indiciario que seja suficiente a presuncao.

Na pratica, a presuncéo de renda em analise acaba por fazer incidir o IR sobre
a soma dos depdsitos bancarios de origem ndo comprovada com o abatimento
do que ja foi declarado pelo contribuinte. O que, em muitos casos, configura a
incidéncia do imposto de renda sob quantias que nao se identificam com o seu
fato gerador. Assim, h4 uma clara violagcdo ao principio da legalidade, que
ocorre por se exigir tributo inexistente, no caso, sobre os depdsitos bancarios
(ou sobre o patriménio). Disso, decorre ainda o desrespeito a reserva legal a lei
complementar para o estabelecimento de normas gerais em matéria de

legislacao tributaria.

Percebe-se uma grande dificuldade pratica na elaboragcdo de provas pelo

contribuinte, que ainda se sujeitam a analise pelo Fisco ao atendimento dos
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requisitos de documentacdo habil e idénea, impostos pelo artigo 42 da Lei n®
9.430/1996. Para que haja a reducdo da inseguranca juridica trazida por esses
guesitos meta-juridicos € necessario que seja imposto a Administracdo Publica
a obrigacdo de especificar o que é considerado como documentacdo habil e

idonea para cada credito que se pretende presumir como renda.

Nesse cenéario de inversdo do dever de prova e de grande dificuldade
probatéria por parte do contribuinte, a presuncdo de renda com base nos
depdsitos bancarios acaba por fazer incidir esse tributo em fato gerador diverso
do previsto em sua hipotese de incidéncia. Assim, o contribuinte sera tributado
em descompasso com a sua capacidade contributiva. Isso, porque a soma dos
depdsitos bancarios ndo é e ndo pode ser confundida com o acréscimo

patrimonial.

Esse desequilibrio entre a incidéncia do imposto de renda e a real capacidade
contributiva do sujeito passivo gera, por vezes, um exagero, que configura um
efeito confiscatério a presuncéo de renda estabelecida pelo artigo 42 da Lei n°
9.430/1996. Isso ocorre justamente, por essa norma querer valer-se de um fato
indiciario que ndo se compatibiliza com o fato gerador do tributo presumido.
Mostrando-se na maioria das vezes mais abrangente do que o conceito de

renda.

O artigo 42 da Lei n® 9.430/1996 ao valer-se dos depdsitos bancéarios como
fato indiciario da presuncdo de renda, utiliza-se na verdade de um conceito
mais abrangente do que o fato gerador do imposto de renda, para fazer incidir
tal tributo. Esse alargamento da incidéncia tributaria é vedado pelos principios
constitucionais da legalidade, da reserva a lei complementar, da capacidade
contributiva e da vedacdo ao confisco. Diante disso, a forma que vem sendo
interpretado o art. 42 da Lei n° 9.430/1996, com a possibilidade da presuncao
de renda, com base exclusivamente em depdsitos bancéarios, se mostra

inconstitucional.

Entretanto, um dos principios do controle de constitucionalidade € justamente o
da interpretacédo conforme, que deve ser aplicado sempre que a norma, objeto
do controle, aceitar mais de uma interpretacdo. Assim, o artigo 42 da Lei n°
9.430/1996 pode e deve ser interpretado conforme a Constituicdo Federal, com

o devido atendimento dos principios constitucionais mencionados. Essa
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possibilidade decorre da volta ao entendimento jurisprudencial que ja era
pacificado antes da publicacdo dessa norma, com a imposi¢ao da necessidade
da comprovacdo de sinais exteriores de riqgueza para que seja possivel a
incidéncia da presuncao de renda. A volta desse requisito € limitacédo suficiente
a presuncdo de renda estabelecida pelo artigo 42 da lei n® 9.430/1996, para
gue essa se compatibilize com os preceitos fundamentais. Assim, a presuncao
passa a ter um fato indiciario suficiente para a deducao légica da hipétese de

incidéncia do imposto de renda.
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