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Ementa:

IRRETROATIVIDADE DA LE1 COMPLEMENTAR N° 105
E DA LEI N° 10.174, DE 2001. INEXISTENCIA

1. Em que pese o entendimento do relator de que o artigo 11, §
3% da Lei n® 9.311, de 1996, que vedava a utilizagdo dos
dados da CPMF para constituigdo do crédito tributério
relativo a outras contribuigdes ou impostos, se constituia em
direito material que conferia seguranga juridica em relagéo
aos fatos que ocorreram durante sua vigéncia, a douta maioria
da Camara possui entendimento de que as disposi¢des da Lei
n® 10.174 ¢ da Lei Complementar n® 105, ambas de 2001,
aplicam-se aos langamentos cujos fatos geradores ocorreram
antes do inicio de sua vigéncia, pois se tratam de normas que
apenas ampliou os poderes de investigagio da fiscalizacdo.

2. Ressalvado o ponto de vista pessoal do relator e considerando
o posicionamento da douta maioria, ndo se acolhe a
preliminar de irretroatividade.

DEPOSITOS BANCARIOS  NAO  JUSTIFICADOS -
PRESUNCAO DE OMISSAO DE RENDIMENTOS -
ELEMENTOS CARACTERIZADOR DO FATO GERADOR

1. O fato gerador do imposto de renda nio se da pela mera
constatacio de depdsitos bancirios creditados em conta
corrente do contribuinte. A presun¢do de omissdo de
rendimentos se caracteriza ante a falta de esclarecimentos da
origem dos valores creditados junto ao sistema financeiro. O
fato gerador decorre da circunsténcia de tratar-se de dinheiro
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novo no patrimdnio do contribuinte sem que este, intimado
para prestar esclarecimentos, ndo prove sua origem.

2. A presungio legal de omissdo de rendimentos, prevista no art.
42, da Lei n°® 9.430, de 1996, autoriza o langamento com base
em depdsitos bancéirios de origem ndo comprovada pelo
sujeito passivo.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

S PESSOA MONTEIRO
residente

MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA
Relator

FORMALIZADO EM: & 41AR 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros José Raimundo Tosta, Silvana
Mancini Karam, Nubia Matos Moura, Alexandre Naoki Nishioka, Eduardo Tadeu Farah e
Vanessa Pereira Rodrigues Domene,
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Relatério

Trata-se de auto de infragdo corrcspohdente aos anos-calendario de 2000, 2001,
2002 e 2003, cuja infragdo atribuida ao contribuinte caracteriza-se pela “omissdo de
rendimentos provenientes de depositos bancérios com origem nfo comprovada”.

Ao examinar o processo, de imediato, me chamou atengdo a relagdo dos cheques
devolvidos sem provisdo de fundos, especificados as fls. 28 a 32 e somados na planilha de fls.
22 e seguintes. Tal circunstincia, em regra, demonstra a existéncia de alguma atividade
comercial praticada pelo sujeito passivo. Ao responder o termo de fiscalizacdo, o intergssado se
qualifica como comerciante (fl. 60), dado que € mais um indicativo de que tais recursos podem
ser provenientes da atividade comercial. No entanto, ao justificar a origem dos recursos de
maior valor o autuado informou que se tratam de empréstimos recebidos das pessoas
nominadas as fls. 107, 108 e 109, Disse, ainda, que parte dos recursos sdo provenientes da
atividade rural. Em relacdo a este aspecto juntou as notas fiscais de fls. 110 a 125,

Do exame das Declaragdes de Ajuste Anual de fls. 151 a 188, ndo ha dados
significativos de receitas da atividade rural que pudessem justificar a movimentaggo financeira
objeto da autuagdo. Em relagio aos empréstimos alegados para justificarem os depdsitos
bancarios, eles sd aparecem na Declaragdo de Ajuste Anual correspondente ao ano-calendario
de 2003, entregue em 30/04/2004. Neste ano foram declarados a existéncia de empréstimos
com cinco pessoas fisicas que somam R$ 974.449,00. Com a finalidade de verificar se tais
empréstimos ndo tinham sido declarados depois do inicio do procedimento fiscal, conferi tais
dados e verifiquei que n#o, pois o inicio do procedimento fiscal deu-se em 14/10/2004.

Nio tendo o contribuinte apresentado nenhum comprovante dos empréstimos
que alega ter recebido de pessoas fisicas, a Fiscalizagfo, na “planilha de apuragdo dos valores
creditados em contas de depdsitos ou de investimentos”, deduziu os valores declarados na
atividade rural e, quanto a diferenga, realizou o lancamento com multa qualificada, sendo que
esta foi afastada no julgamento da DRJ (564/586), cujos fundamentos podem ser sintetizados
por meio da ementa a seguir transcrita:

Assunto: Imposto Sobre a Renda Pessoa Fisica - IRPF
Ano-Calendario: 2000, 2001, 2002 e 2003.
Ementa: SIGILO BANCARIO.

E licito ao fisco, mormente apds a edi¢do da Lei Complementar n.
105/2001, examinar as informagdes relativas ao contribuinte,
constantes de documentos, livros e registros de institui¢des financeiras
e de entidades a ela equiparadas, inclusive os referentes a conta de
depositos e de aplicagdes financeiras, quando houver procedimento de
fiscalizagdo em curso e tais exames forem considerados indispensaveis,
independente de autorizagdo judicial.

A obtengio de informagdes junto as instituigées financeiras, por parte
da administragdo tributdria, a par de amparada legalmente, ndo
implica quebra de sigilo bancdrio, mas simples tranferéncia deste,
porquanto em contrapartida estd o sigilo fiscal a que se obrigam os
agentes fiscais por dever de oficio. -
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DEPOSITOS BANCARIOS. OMISSAO DE RENDIMENTOS.

A Lei n. 9.430/96, no seu art. 42, estabeleceu uma presungdo legal de
omissdo de rendimentos que autoriza o langamento do imposto
correspondente, sempre que o titular da conta bancdria, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documenta¢do habil e idénea, a
origem dos recursos creditados em sua conta de depdsito ou de
investimento, -

EMPRESTIMO NAO COMPROVADO.

O empréstimo entre pessoas fisicas deve ser ndo s6 comprovado por
meio de documenta¢do hadbil e idénea e pelo devido lancamento do
mutuo nas respectivas declaragées, como também ser compativel com
os rendimentos e disponibilidades financeiras declaradas pelo
mutuante, nas respectivas datas de entrega e recebimento de valores.

MULTA QUALIFICADA.

O lancamento de multa qualificada exige que a autoridade
JSiscalizadora traga elementos para os autos que provem a presenga de
elemento subjetivo na conduta do contribuinte de forma a demonstrar
que este quis os resultados que o art. 72 da Lei 4.500/64 elenca como
caracterizadorres da fraude, ou mesmo que assumiu o risco de produzi-
la.

Langamento Procedente em Parte.

Da decisdo acima transcrita, o contribuinte apresentou recurso, as fis, 564/671,
reiterando a alegacdo de ilegalidade da quebra do sigilo bancario, pois sua movimentagdo
financeira foi obtida sem ordem judicial para tanto.

No mérito, alega o recorrente que apresentou farta documentagfio comprovando
a origem dos recursos creditados em conta de depositos ou de aplicagdes, ndo podendo a
fiscalizagdo se valer de presun¢des para fazer o langamento do imposto.

Diz, ainda, que a divida declarada ao Sr. Edmilton, no valor de R$ 129.243,00,
pode ser comprovada por meio de processo judicial cuja certiddo juntou com o recurso.

A proposito dos processos judiciais e demais provas anexadas ao recurso,
registro que o sujeito passivo, juntou os documentos de fls. 587 a 615, assim resumidos:

(i) Declaragdo de Genésio de que o valor de R$ 75.700,00 refere-se a um
financiamento junto 3 CEF e que 0 mesmo pertencia a Genésio, pois
Adauto foi apenas seu procurador.

(1))  Declaragdes de fls. 591 a 603 de pessoas fisicas afirmando que
emprestaram dinheiro ao autuado.

(iii) Certiddo de execugdo judicial datada de 31/10/2003 que certifica que
Valdemar move processo de execugio em face de Adauto (fl. 604);
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(iv)  Certidio de que Adauto opds embargos 3 execugdo, com posterior
certiddo de que houve acordo (fl. 605 e 606

-

E o relatorio.
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Voto

Conselheiro MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA, Relator

O recurso € tempestivo, na conformidade do prazo ¢stabelecido pelo artigo 33
do Decreto n°. 70.235, de 06 de margo de 1972, foi interposto por parte legitima, estd
devidamente fundamentado. Assim, conhego-o e passo ao exame do mérito.

Da alegaciio de quebra do sigilo bancario sem ordem judicial:

Em relagiio 4 quebra do sigilo bancario sem ordem judicial, divido a matéria em
antes e depois da Lei Complementar n® 105 e da Lei n® 10.174, ambas de 2001.

Conforme tenho afirmado de forma reiterada, a norma que suprime direito
nio é norma de natureza instrumental, mas sim lel material. Imaginar que a lei nova
tenha eficicia para desconsiderar direitos, que de forma plena se verificaram na vigéncia
da lei revogada, é o mesmo que admitir que a norma revogada nio produziu efeitos em
relacio aos fatos que se concretizaram durante sua vigéncia.

A proposito do tema, em 25 de outubro de 1996, ingressou no ordenamento
juridico brasileiro a Lei n® 9.311, de 24 de outubro de 1996, que instituiu a contribuigdo
provisoéria sobre movimentagdo ou transmissio de valores e de créditos e direitos de natureza
financeira - CPMF, e da outras providéncias, sendo que o artigo 11, § 3% desta Lei, possuia a
seguinte redagfo:

A

"§ 3% A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da
legislacdo aplicada & matéria, o sigilo das informagées prestadas,
vedada sua utilizagdo para constituigdo do crédito tributdrio relativo a
outras contribuicies ou impostos.”

Posto o conteido da norma, cabe analisar a quem se destinam as expressdes:
“vedada sua utilizagio para constituicdo do crédito tributirio relativo a outras
contribuicdes ou impostos.” Tais expressdes estariam conferindo algum tipo de direito aos
jurisdicionados? Em caso afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas
indagag¢des, algumas considera¢des se fazem necessdrias para que possamos compreender as
regras de protegdo do sigilo bancdrio existentes até 1996. Assim, vamos retroagir ao ano de
1964 para analisar as disposigdes da Lei n° 4.595, norma esta com status de Lei Complementar,
que dispde sobre a Politica e as Instituigdes monetdrias, bancérias ¢ crediticias, cria o Conselho
Monetario Nacional, e d4 outras providéncias. Dita norma, no artigo 38 e respectivo § 7°,
possui os seguintes comandos:

"Art. 38. As institui¢des financeiras conservardo sigilo em suas
operagdes ativas e passivas e servigos prestados.

§ I° As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judicidrio, prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas
instituigdes financeiras, e a exibi¢do de livros e documentos em juizo,
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se revestirdo sempre do mesmo cardter sigiloso, so podendo a eles ter
acesso as partes legitimas na causa, que deles ndo poderdo servir-se
para fins estranhos G mesma.

§ 7°. A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui crime
e sujeita os responsaveis a pena de reclusdo de I (um) a 4 (quatro)
anos, aplicando-se, no que couber, 0 Cddigo Penal e 0 Codigo de
Processo Penal, sem prejuizo de outras sangées cabiveis."

As indagacdes feitas anteriormente em relagdo a Lei n® 9.311, de 1996, valem
para as disposi¢des do artigo 38 da Lei n® 4.595, de 1964. A quem se destinam as expressdes:
“as informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judicidrio”, contidas no § 1° do
artigo 38 e a previsdo do § 7°, de que se constitui crime a quebra do sigilo bancéario? Qual a
natureza desta norma: instrumental ou material? Se tais dados estio sob o controle do Estado,
ente soberano, ¢ preciso que se compreenda o porqué este impde limitagdo & sua atuagdo,
instituindo dois outros poderes, um com a fungéo de criar leis e outro com a tarefa de verificar
a legalidade dos atos praticados pelo préoprio Estado, por meio do Poder Executivo.

A propésito deste assunto e sem nos ater a digressdes doutrinarias, a histéria
revela que a humanidade percebeu que era necessario limitar as agdes do Estado-soberano
como forma de prote¢do dos individuos frente ao préprio Estado. Inicialmente concebido para
proteger seus suditos, houve periodo na histéria em que os individuos passaram a ter medo das
acgoes ilimitadas do Estado. Para regular a agdo do Estado, adotou-se a conhecida teoria dos
“freios e contra-pesos”, por meio do qual um 6rgio do Estado-soberanc limita e fiscaliza a
atuacdo do outro 6rgdo. Nesta linha, o Judicidrio tem sua atuagdo limitada pelo Poder
Legislativo, o Poder Executivo, quando age em desconformidade com a lei, tem seus atos
corrigidos pelo Judicidrio, sendo que os limites de atuagdo do Poder Legislativo sdio fixados
por meio do Pacto Social, instituidor do Poder Constituinte que aprova norma de hierarquia
superior a ser observada por todos.

Voltando &s disposi¢des do artigo 38 da Lei n® 4.595, de 1964, quando tal norma
prevé que somente o Poder Judicidrio podera quebrar o sigilo bancério, nio nos resta davida
de que se trata de uma norma que limita a atua¢fio do Estado-soberano e confere direito
aos individuos, cabendo perquirir, qual a natureza deste direito: material ou instrumental?

Partindo da singela concepgio de que direito material deve ser compreendido
como sendo a norma que confere determinado bem juridico a alguém ¢ de que direito
instrumental se constitui da norma de que se valem os jurisdicionados para exigirem do Estado-
jurisdi¢do o bem da vida que lhes foi subtraido ou espontaneamente nio lhes foi alcangado pelo
obrigado, tenho que o artigo 38 da Lei n°® 4.595, de 1964, era norma de natureza material.
Assim, por meio do dispositivo legal aqui citado, antes de sua alteragfio, integrava o rol de
direito de todos os individuos, a garantia de que, sem ordem judicial, ninguém teria acesso aos
seus dados bancérios.

Chegando 2 conclusio de que o artigo 38 da Lei n® 4.595, de 1964, era norma de
natureza material, & preciso que se diga que as normas desta natureza s6 podem ser alteradas
por leis de idéntica qualidade, sendo vedado, em qualquer hipétese a aplicagéo retroativa. Ao
se admitir a aplica¢io retroativa de norma de natureza material, voltar-se-ia aos
primérdios em que os suditos nio mais acreditavam no Estado, que passou a ser vist
como o Estado-tirano. Nenhuma garantia teria o individuo se o Estado, a qualquer moment

-
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viesse elaborar leis para subtrair direitos ou prerrogativas decorrentes de relagdes juridicas
concebidas sob a égide de norma anterior.

Diante de tais consideragdes, volto ao texto do § 3° do artigo 11, da Lei n°
9.311, de 1996, antes de sua alteragdo pela Lei n® 10.174, de 2001, e pego vénia para comparar
com o artigo 38, da Lei n°. 4.595, de 1964, sendo que estou grifando as expressdes em relagdo
as quais quero fazer consideragdes:

§ 3° do artigo 1!, da Lei n® 9.311/96, em sua Artigo 38, da Lei n° 4.595/64, em sua redacdo
redagio primitiva. primitiva

"§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardara, na| , T . o
'Art. 38. As instituicdes financeiras conservardo sigilo

forma da legislagio aplicada 4 matéria, o sigilo das | em syas opergcdes ativas e passivas e servicos

informagSes prestadas, vedada sua utilizagio para | prestados.

constituicdo do crédito tributirio relative _a__outras - . n .
§ 1% As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo

contribuicdes ou impostos.” Poder Judicidrio, prestados pelo Banco Central do
Brasil ou pelas instituicGes financeiras, e a exibigdo de
livros e documentos em juizo, se revestirdo sempre do
mesmo cardter sigiloso, 56 podendo a eles ter acesso as
partes legitimas na causa, que deles ndo poderdo
servir-se para fins estranhos @ mesma.”

Inequivocadamente, as expressdes acima grifadas possuem a mesma natureza.
Conferem aos administrados a garantia de que, salvo por ordem judicial, toda e qualquer
movimenta¢io bancaria feita na vigéncia de tais normas, em momento algum, sera utilizada
para quaisquer fins, que ndo os previstos nas leis vigentes na época em que ocorreram oS
depositos bancérios.

Sabidamente as leis existem e produzem efeitos até que norma subseqiiente, de
idéntica hierarquia, as revogue. Entretanto, € preciso que se tenha presente que a lei que vier
modificar norma anterior destina-se a regular os atos da vida que se efetivarem a partir de sua
vigéncia. Imaginar que a lei nova tenha eficicia para desconsiderar direitos, que de forma
plena se verificaram na vigéncia da lei revogada é o mesmo que admitir que a norma
revogada nfio produziu efeitos em rela¢io aos fatos que se concretizaram durante sua
vigéncia.

Quando o artigo 38, da Lei n° 4.595, de 1964, garantiu aos correntistas a
inviolabilidade do sigilo bancdrio, salvo mediante determinag&o judicial, dita norma outorgou
aos administrados garantia de natureza material. Idéntico entendimento aplica-se em relagdo ac
§ 3° do artigo 11, da Lei 9.311, de 1996. Nido se pode dizer que o citado dispositivo possuia
natureza instrumental, Tratava-se de norma de carater material que limitava o poder do Estado-
soberano frente ao individuo. A limitagdo do poder do Estado-administragdo frente ao cidaddo
é para este uma garantia de natureza material que, se violada, legitima o ofendido a recorrer ao
Judiciario, usando-se para tal as normas de natureza instrumental como, por exemplo, o
mandado de seguranga.

A Lei n® 10.174, de 2001, e a Lei Complementar n® 105, de 2001, ao admitirem
a utilizagdo de dados bancdrios a partir da arrecada¢io da CPMF para a apuragio e
constitui¢do de crédito referente a outros tributos, ndo possuem natureza instrumental porque
extinguiram direito de natureza material que conferia aos contribuintes a seguranga que,
durante a vigéncia das normas que resultaram modificadas, salvo por decisdo judicial, nd
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seriam utilizados os dados referentes as operagées bancdrias para exigéncia de qualquer
tributo além da CPMF.,

A propésito do assunto, o ilustre advogado paulista José Anténio Minatel, em
recurso patrocinado junto a Segunda Turma do Primeiro Conselho dos Contribuintes, enfrenta
o tema com a seguinte precisio:

“Com efeito, a Lei n°® 10.174/01 revogou expressamente a proibigdo
contida na Lei n® 9.311/96, criando novo direito para a Administra¢do
tributdria. Logo, verifica-se que o ordenamento posterior ndo se
amolda ao contexto delimitado no § 1°. do artigo 144 do Cédigo
Tributdrio Nacional, pois a inovagdo legislativa ndo ampliou os
poderes de fiscalizagdo pré-existentes, mas sim, trouxe novo poder de
investigacdo para as autoridades administrativas, permitindo a
utilizagdo de dados da CPMF para a constituigdo do crédito tributdrio,
quando na legislagdo anterior tal procedimento era expressamente
proibido.”

Em oposi¢do aos que utilizam o § 1°. do art. 144, do CTN, para justificarem a
retroatividade da Lei n°. 10.174 e da Lei Complementar n°. 105, ambas de 2001, para
investigar a existéncia de outros tributos que ndio a CPMF, ao meu sentir, precisariam
identificar, de forma prévia, a ocorréncia do fato gerador, pois, o artigo 144 § 1°, do CTN, faz
referéncia “a legislagdo posterior a ocorréncia do fato gerador”. Ora, se o dep(')sito bancirio,
ndo ¢ fato gerador do imposto sobre a renda, nio se pode falar em ocorréncia de fato gerador
para justificar a aplicagdo retroativa de tais normas.

Até o presente momento, em busca de sintese, fugi das cita¢cGes doutrindrias,
entretanto, em face da pertinéncia ao tema, ndo posso deixar de citar artigo de Manoel
Gongalves Ferreira Filho, publicado na Revista da Faculdade de Direito da UNG Vol. 1 - 1999,
pag. 197, sob o titulo ANOTACOES SOBRE O DIREITO ADQUIRIDO DO ANGULO
CONSTITUCIONAL, texto este também existente no CD Juris Sintese 10B, n. 57, da Editora
Thomson - [OB, de onde transcrevo a seguinte paisagem:

2. A lei no tempo

* Como primeiro passo, registre-se o 6bvio. Consiste ele em apontar que,
ao tornar-se obrigatéria, a lei incide no tempo. Ora, ao fazé-lo, ela
"divide” o tempo em relacdo ao seu império. Separa o passado,
anterior a ela que entdo ndo vigorava, de um novo periodo, presente, e
Juturo de duragdo indefinida, que persistira enquanto ela vigorar.

0. Revogagio

Esta é o ato por que deixa de existir uma lei, ou uma norma (embora
tecnicamente se fale em derroga¢do quando é colhida pela
"revogacdo" parcial) apenas uma ou algumas normas da lei até entdo,
em vigor. A revogagdo concerne, pois, a existéncia da norma. Ej
principio, findando a existéncia da norma, cessa a sua eficacia,
nem sempre, porgue pode ocorrer a ultratividade de suas regras.
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11, Fundamentos da irretroatividade

A principal razdo que justifica a irretroatividade é ser ela necessdria d
segurang¢a juridica. De fato, esse principio assegura que um alo
praticado em determinado momento, de acordo com as regras entdo
obrigatorias, sera considerado sempre vilido, mesmo que mudem as
normas legais. Em consegiiéncia, os direitos e as obrigacées que dele
decorrem também serdo considerados como tendo valor,

Outra razdo é de indole logica. Ja estd nas Novelas de Justiniano,
segundo o recorda Carlos Maximiliano: ‘Serd absurdo que o que fora
Jfeito corretamente seja pelo que naquela época ainda ndo existia,
posteriormente mudado.’

14. Excecdo a irretroatividade

Ha, porém, uma excegdo a irretroatividade, sobre a qual ndo existe
controversia, Trata-se da irretroatividade da "lei mais branda”, ou in
melius.

Conforme escreve Roubier, citado por Manoel Gongalves Ferreira Filho no
artigo anteriormente apontado, se a lei pretender aplicar-se a situagdes em curso sera preciso
estabelecer uma separagdo entre as partes anteriores 4 data da mudanga da legislagdo, que ndo
podem ser atingidas sem retroatividade, ¢ as partes posteriores, para as quais a lei nova, pode
ser aplicada. Nesta linha de raciocinio, conclui-se que as Leis n° 10.174 de 2001 ¢ a Lei
Complementar n° 105, de 2001, ao serem aplicadas, devem estabelecer a separag@o entre os
periodos posteriores a 10 de janeiro de 2001, data que entraram em vigor, € os periodos
anteriores a 10 de janeiro de 2001, época em que o artigo 38 da Lei n°. 4.595, de 1964 e 0 § 3°.
do artigo 11 da Lei n° 9.311, de 1996, conferia aos jurisdicionados a garantia material de
inviolabilidade de seus dados bancarios, salvo, no dltimo caso, para fins de cobranga da CPMF.

Para este conselheiro, com a devida vénia dos que pensam em contrério,
conforme observado por TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR. “a doutrina da imretroatividade
serve ao valor da seguranga juridica: o que sucedeu ja sucedeu e ndo deve, a todo momento, ser
juridicamente questionado sob pena de se instaurarem interminaveis conflitos. Essa doutrina,
portanto, cumpre a fun¢do de possibilitar a solugfo de conflitos com o minimo de perturbagio
social. Seu fundamento € ideoldgico e se reporta & concepgéo liberal do direito e do Estado.”

Na mesma linha dos fundamentos até aqui expostos, das ligdes do professor
Celso Antonio Bandeira de Mello, colhe-se a seguinte ligéo:

“..a regra superveniente regula situagées presentes e futuras. O que
ocorreu no tempo transacto estd a salvo de sua incidéncia. Em suma,
porque visa reger aquilo que ora existe ou que ainda vai existir, ndo
atinge o que ja sucedeu. Respeita fatos e situagoes que se criaram no
passado e cujos efeitos nele se esgotaram ou simplesmente se
perfizeram juridicamente. Com isto em nada se afeta aquilo que ja se
passou e acomodou na poeira dos tempos, ressalvada uma possiv
retroagdo benéfica.” (In. Ato Administrativo e Direitos
Administrados. Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 112).
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Pelo exposto, entendo que apenas a partir da vigéncia da Lei Complementar n°
105, de 10 de janeiro de 2001, é possivel o acesso &s informagdes bancérias do contribuinte na
forma instituida pela Lei n° 10.174, de 2001, ou seja, sem a requisigdo judicial. A aplicagdo
desse conjunto de normas para a obtengio de dados relativos a exercicios financeiros anteriores
sem autorizagdo judicial, implica ofensa ao principio da irretroatividade das Leis. Assim, nfo
podia a autoridade fazendaria ter acesso direto as operagdes bancéarias do contribuinte
anteriores a 10 de janeiro de 2001, como preconiza a Lei Complementar n® 105, de 2001, sem o
crivo do judiciario,”

Em que pese meu entendimento pessoal acerca da matéria, registro que sou voto
vencido nesta Segunda Cimara do Primeiro Conselho de Contribuintes ¢ na Cimara Superior
de Recursos Fiscais, cuja maioria decide com o entendimento de que as disposi¢des da Lei n°®
10.174 de 2001, relativas a utilizagfo das informag¢des da CPMF para fins de instauragdo de
procedimento fiscal relacionado a outros tributos nio se restringem a fatos geradores ocorridos
posteriormente 4 edigdo da lei, pois nos termos do art. 144, § 1° do CTN, aplica-se ao
langamento a legislagdo que, posteriormente 4 ocorréncia do fato gerador da obrigagio, tenha
instituido novos critérios de apuragfio ou processos de fiscalizagdo, ampliando os poderes de
investiga¢fio das autoridades administrativas.

Assim, vencido quanto aos aspectos relacionados 2 irretroatividade da Lei n°
10.174 e Lei Complementar n° 105, ambas de 2001, passo ao exame dos demais pontos
relacionados a outros fundamentos, fatos e provas articulados pelo recorrente.

Vencido na preliminar, passo ao exame do mérito.
No mérito, o objeto do recurso prende-se a dois fundamentos:

a) Inexisténcia de liame absoluto entre o depdsito bancario e o rendimento
obtido;

b) Que os empréstimos declarados servem para justificar os depdsitos
bancérios. Em relagdo a este ponto, o recorrente explica que tais
empréstimos foram constituidos, em sua maioria, com cheques de terceiros.

Quanto ao argumento de que os depdsitos bancarios, por si s6, ndo se constituem
em rendimentos, tenho que ndo h4 divergéncias. Assim eu também entendo. Entretanto, por
forga do artigo 42, da Lei n® 9.430, de 1996, “caracterizam-se também omissdo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de depdsito ou de investimento mantida junto a
instituig¢do financeira, em relagiio aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentagio habil e idonea, a origem dos recursos
utilizados nessas operagdes” Nos casos em que o contribuinte, regularmente intimado, ndo
comprovar a origem dos depdsitos, o legislador presumiu que os mesmos se constituem em
rendimentos.

Alfredo Augusto Becker', alicercado na doutrina francesa e espanhola, ao
definir a presungdo legal, assim escreveu:

! BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributario, 3% ed. — S3o Paulo: Lejus, 1998, pag. 50
Ed. Lejus 6
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“...A presung¢do tem por ponto de partida a verdade de um fato: de um
Jato conhecido se infere outro desconhecido. ..... Na presuncdo a lei
estabelece como verdadeiro um fato que é provavelmente verdadeiro. A
verdade juridica imposta pela lei, quando se baseia numa provavel (ou
certa) falsidade ¢ ficgdo, quando se fundamenta numa provdvel
veracidade é presuncdo legal”,

A regra juridica cria uma presungio legal quando, baseando-se no
Jato conhecido cuja existéncia é certa, impée-se a certeza juridica da
existéncia do fato desconhecido cuja existéncia é provavel em virtude
da correlagdo natural de existéncia entre estes dois fatos.

Para Alfredo Augusto Becker, a observagio do acontecer dos fatos segundo a
ordem natural das coisas, permite que se estabelega uma correlagio natural entre a existéncia
do fato conhecido e a probabilidade de existéncia do fato desconhecido. A correlacdio natural
entre a existéncia de dois fatos é substituida pela correlagiio 16gica, Basta o conhecimento da
existéncia de um daqueles fatos para deduzir-se a existéncia do outro fato cuja existéncia
efetiva se desconhece, porém tem-se como provavel em virtude daquela correlagio natural.
Presuncio ¢ o resultado do processo légico mediante o qual do fate conhecido, cuja
existéncia certa infere-se o fato desconhecido cuja existéncia € provével.?

Moacir Amaral dos Santos’, citando Clovis Bevildqua, que em notas ao artigo
136 do Cédigo Civil de 1916, define presungdo como “a ilagio que se tira de um fato
conhecido para provar a existéncia de outro desconhecido” ¢ RAMPONI, que define
presungles como “hipoteses que correspondem, provavelmente, ou seja, na maior parte dos
casos, a verdade”, tem a presungdo como uma atividade do pensamento em que gragas a um
fato certo, “raciocinando-se com aquilo que freqilientemente acontece, chega-se ao fato
desconhecido, isto é, presume-se o fato desconhecido.”

Prossegue o autor:

“Decorre dai que, da dedugdo presuntiva, geralmente chega-se a
conclusdes que sd@o mais ou menos seguras conforme as circunstincias
especiais ou particulares de cada hipétese. Vale dizer que, mais
propriamente do que certeza, a presun¢do estabelece probabilidade,
maior ou menor, quanto & existéncia ou inexisténcia do fato probando.
Mas em se tratando de probabilidade que tem por fundamento um
principio derivado da ordem natural das coisas, isto é, do que
comumente acontece, e, pois, suficientemente alicercada para
satisfazer convic¢do judicial quanto a existéncia ou inexisténcia, do
Jato presumido. Presume-se, quer dizer, o fato presumido resulta
daquilo que na maior parte dos casos corresponde a verdade.”

Tal presuncgdo autoriza a convicgio judicial porque ao fato presumido
se pode opor prova em contrdrio, .... Em suma, o que é provavelmente
segundo o ordinariamente acontece ¢ suficiente para o juizo de um
Jato, desde que o contrdrio ndo seja provado.”

2 BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributério, 3° ed. — S3o Paulo: Lejus, 1998, pag. 508.
Ed. Lejus
3 SANTOS, Moacir Amaral, Prova Judiciaria no Civel e Comercial, 2*. Ed. — Vol. V, S4o Paulo, 1955, pig. 348

-~
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Para Pontes de Miranda®, presungdes sdo fatos que podem ser verdadeiros ou
falsos, mas o legislador 0s tém como verdadeiros e divide as presun¢bes em iuris et de iure
(absolutas) e ifuris tantum (relativas). As presungles absolutas, na ligdo deste autor, sdo
irrefragaveis, nenhuma prova contraria se admite; quando, em vez disso, a presungdo for juris
tantum, cabe a prova em contrario. Para este autor:

“Na presun¢do legal, absoluta, tem-se A, que pode ndo ser, como se
Josse, ou A, que pode ser, como se ndo fosse. Na presun¢do iuris
tantumn, e ndo de iure, tem-se A, que pode ndo ser, como se fosse, ou A,
que pode ser, como se ndo fosse, admitindo-se prova em contrdrio. A
presungdo mista é a presungdo legal relativa, se contra ela se admite a
prova em contrdrio a, ouaou b.”

“A presungdo simplifica a prova, porque a dispensa a respeito do que
se presume, Se ela apenas inverte o dnus da prova, a indugdo, que a lei
contém, pode ser ilidida in concreto e in hypothesi”

Em face dos conceitos acima, tem-se que o depésito bancario feito em conta
corrente ou de investimento do contribuinte, dentro da correlagio natural dos fatos, por
disposigdo legal prevista no art. 42 da Lei n° 9.430, de 1996, pressupde a existéncia de
rendimento prévio, cabendo ao contribuinte fazer prova em contrario, usando de todos os
meios em direito admitidos.

A caracterizagdo da ocorréncia do fato gerador do imposto de renda nfo se da
pela mera constatagiio de um depdsito bancério, considerado isoladamente. Pelo contrario, a
presun¢do de omissdo de rendimentos estd ligada a falta de esclarecimentos da origem dos
numerarios depositados em contas bancarias, com a andlise individualizada dos créditos,
conforme expressamente previsto na lei.

Portanto, claro estd que o fato gerador do imposto de renda, no caso, ndo esta
vinculado ac mero crédito efetuado na conta banciria, pois, se o crédito tiver origem em uma
simples transferéncia bancéria entre contas do mesmo titular, ou a aliena¢do de bens do
patriménio do contribuinte, ou a assungdo de exigibilidade, ndo cabe falar em rendimentos ou
ganhos, justamente porque o patrimbnio da pessoa ndo terd sofrido qualquer alteragdo
quantitativa, O fato gerador € a circunstincia de tratar-se de dinheiro novo no patriménio do
contribuinte sem que este, intimado para prestar esclarecimentos, nio prove sua origem.

Quanto a tese de auséncia de evolugdio patrimonial capaz de justificar o fato
gerador do imposto de renda, é verdade que este imposto, conforme preveé o artigo 43 do CTN,
tem como fato gerador a aquisi¢do da disponibilidade econémica ou juridica, isto €, de riqueza
nova. Entretanto, o legislador ordindrio presumiu que h4 aquisi¢do de riqueza nova nos casos
de movimentag&o financeira em que o contribuinte ndo demonstre a origem dos recursos, nio
sendo este Conselho competente para declarar a inconstitucionalidade da norma contida n
artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996.

4 MIRANDA, Pontes, Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, vol. IV, pag. 234, Ed. Forense, 1974.
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Da alegacio de que os empréstimos declarados servem para justificar os
depositos bancarios.

Na fase recursal, o contribuinte trouxe aos autos uma série de declaragoes de
pessoas fisicas que afirmaram ter lhe emprestado recursos. Tais provas, por si s6, ndo sio
suficientes para afastarem a presungdo de que trata o caput do artigo 42 da Lei n°® 9.430, de
1996. Em se tratando de empréstimos entre pessoas fisicas hd que se examinar caso a caso. Por
exemplo, se estivermos falando de um empréstimo entre pai e filho, por evidente que ninguém
ird exigir contrato comprovando tal negdcio. Nestes casos, o registro na declaragio de ajuste
anual de um e de outro pode, na andlise do caso a caso, pode ser suficiente como prova.

Situacdo diferente sdo os negdcios entre terceiros. Enquanto, na relagio familiar,
a regra € a de inexisténcia de documento formal, entre terceiros a regra € a existéncia de tais
documentos.

No caso dos autos, as declaragles apresentadas por terceiros afirmando terem
emprestado dinheiro, desacompanhada de outras provas, ndo se mostram habeis para convencer
este relator. As execugdes fiscais acompanhadas de embargos, com subseqiientes acordos néo
me impressionam. Na linha dos indicios que levam ao convencimento de quem julga, ndo é
crivel que tantas pessoas tivessem emprestado dinheiro ao recorrente sem que nenhuma delas
declarasse dito crédito em sua Declaragdo de Ajuste Anual do Imposto de Renda.

Por outro lado, embora tendo alegado empréstimos de intimeras pessoas, ndo
veio aos autos quaisquer provas de pagamento ou de recebimento destes empréstimos. Ainda
que o recorrente tenha alegado que a maioria das pessoas que lhe emprestou dinheiro fez
mediante entrega de cheques de terceiros, deveria haver prova de que pelo menos alguém
emprestou com cheques pessoais.

Em sintese, ndo tendo o autuado apresentado qualquer prova acerca da origem
dos recursos, diante da presungdo de que trata o artigo 42, caput, da Lei n® 9.430, de 1996, ndo
ha como afastar o langamento, razio pela qual nego provimento ao recurso.

ISSO POSTO, voto no sentido de afastar a preliminar e no mérito NEGAR
PROVIMENTO ao recurso.

E o voto.

Sala das Sessdes— DF, em 17 de dezembro de 2008.

Moisés Gtacomeih@s da Silva
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