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LEGISLACAO QUE AMPLIA OS MEIOS DE
FISCALIZACAO. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE - LC n® 105 - LEI n® 10.174. Aplica-se
ao langamento a legislagdo que, posteriormente a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos critérios de
apuragdo ou processos de fiscalizagio, ampliando os poderes de
investigacdo das autoridades administrativas.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - BUSCA DA
VERDADE MATERIAL - No processo administrativo
predomina o principio da verdade material no sentido de
identificar se realmente ocorreu ou nio o fato gerador.

Preliminares rejeitadas.

Recurso provido.

Vistos, relatados € discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por maioria de votos, REJEITAR as preliminares de: I - Nulidade do
langamento, por quebra de sigilo bancério e pela irretroatividade da Lei n® 10.174, de 2001.
Vencido o Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva que as acolhe e apresenta declaragao
de voto. No mérito, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator. Vencidos os Conselheiros Ntbia Matos Moura, Eduardo Tadeu Farah e Ivete

Malaquias Pessoa Monteiro.

W PESSOA MONTEIRO
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Silvana Mancini Karam,
Alexandre Naoki Nishioka e Vanessa Pereira Rodrigues Domene.



Processo n® 10380.001258/2003-19 CCo1/Co2
Acordio n.® 102-48.387 Fls. 3

Relatério

O recurso voluntirio em exame pretende a reforma do Acérdio de n® 4798 ({ls.
549/553), de 23 de agosto de 2004, proferido pela 1* Turma da Delegacia da Receita Federal de
Julgamento (DRJ) Fortaleza - CE, que julgou, por unanimidade de votos, procedente o auto de
infragdo do Imposto de Renda Pessoa Fisica (fls. 03/10), decorrente da omisso de rendimentos
caracterizada por depésitos bancarios ndo comprovados.

A infragdo indicada no langamento € os argumentos de defesa suscitados pela
contribuinte foram sumariados pela pelo Orgao julgador a quo, nos seguintes termos:

“Contra o contribuinte, acima identificado, foi lavrado Auto de Infragdo de Imposto
sobre a Renda de Pessoa Fisica — IRPF, fls. 03/09, relativo ao ano-calendirio de 1998, exercicio de
1999, para formalizagdo de exigéncia e cobranga de crédito tributirio no valor total de R$ 624.314,19,
incluindo multa de oficio e juros de mora calculados até 31/01/2003.

2. A infracdo apurada pela fiscalizagdo, relatada na Descrigio dos Fatos e
Enquadramentos Legais, fls. 04/06, foi omissdo de rendimentos caracterizada por depdsitos bancirios
ndo comprovados, estando os dispositivos legais infringidos e a penalidade aplicdvel detalhados as fls.
07 e 08 do Auto de Infragio.

3.Inconformado com a exigéncia, da qual tomou ciéncia em 11/02/2003, Aviso de
Recebimento-AR fls. 263, o contribuinte apresentou impugnagdo em 06/03/2003, fls. 265/267,
trazendo, em sintese, as seguintes alegagdes:

3.1.Que a conta-corrente n® 4068-1, agéncia 2812-6 do Banco do Brasil S/A & conjunta,
tendo como titular o impugnante ¢ seu pai Francisco de Assis Guimardes, porém os valores ali
movimentados ndo lhes pertencem.

3.2.Que o contribuinte ¢ seu pai foram usados como “laranja™ por Maria Maciel
Almeida.

3.3. Que Maria Maciel Almeida solicitou ao impugnante para utilizar a conta-corrente
em questio, no que foi atendida, por tratar-se de pessoa de sua confianga.

3.4.Que ndo sabia que Maria Maciel Almeida, pessoa de mé indole e com propensfio ao
crime, responde a dois inquéritos na Delegacia de Defraudagdes e Falsificagbes da Policia Civil do
Estado do Ceard, por pratica de crime de estelionato € que existe contra 2 mesma um mandato de priséo
em aberto,

3.5.Que é um simples comerciante, tendo assumido o controle de uma pequena
mercearia que pertencia a seu genitor, negcio este que nio movimenta mais do que R$ 4.000,00 por
més. Tais fatos s3o provas irrefutdveis de que os valores movimentados em sua conta-corrente néo lhe
pertencem.”

Ao apreciar o litigio, o Orgdo julgador de primeiro grau, em votagio unénime,
manteve integralmente a exigéncia tributiria em exame, resumindo o seu entendimento na
seguinte ementa:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF

ﬂb~3
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Ano-calenddrio: 1998

Ementa: Omissdo de rendimentos. Langamento com base em depositos
bancdrios.

Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1°de janeiro de 1997, o
art. 42 da Lei n® 9.430, de 1996, autoriza a presungdo legal de omissdo
de rendimentos com base em depdsitos bancdrios de origem nio
comprovada pelo sujeito passivo.

Depésitos bancdrios. Titularidade.

Somente se aplica o disposto no § 5° do art. 42 da Lei n® 9.430, de
1996, quando comprovado de forma cabal que os valores creditados
sem comprovagdo de origem pertencem a terceiros.

Onus da prova.

Se o dnus da prova, por presungdo legal, é do contribuinte, cabe a ele a
prova da origem dos recursos utilizados para acobertar seus depositos
bancarios.

Lancamento Procedente

Em sua pega recursal (fls. 561/582), requer seja atribuida a titularidade de fato
dos valores movimentados na conta de n® 4.068-1 do Banco do Brasil & Sra. Maria Maciel
Almeida Braga, ou, alternativamente, a realizagdo de diligéncia para comprovar este fato, ja
que ndo obteve nenhum beneficio financeiro, nem adquiriu patriménio, tendo como Unica fonte
de renda um modesto comércio (mercearia), na qual trabalha com seu pai, sem qualquer
empregado, e cujo faturamento mensal gira em torno de R$4.000,00.

Discorre também sobre a indevida autuagdo com base exclusivamente em
deposito bancdrio (colaciona extensa jurisprudéncia administrativa). Aduz acerca da
irretroatividade da Lei Complementar n® 105, de janeiro/2001 e da ilegalidade do uso da CPMF
para tributagfio dos depdsitos bancirios, em face da vedagdo contida na Lei n® 9.311, de 1996,
sendo a Lei n° 10.174, de janeiro/2001 aprovada apés o periodo fiscalizado. A intimag#o para
apresentar os extratos bancérios somente poderia dirigir-se a movimentagdes financeiras
realizadas apds a data de sua promulgagdo da LC 105/2001.

Arrolamento de bens as fls. 595/597.

Por deliberagdo deste Colegiado, o julgamento foi convertido em diligéncia,
através da Resolugdo de n® 102-02.287 (fls. 605/610).

Relatério de Diligéncia as fls, 625/627.

Manifestagdo do autuado as fls. 631/635.

E o Relatério. l
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Yoto

Conselheiro JOSE RAIMUNDO TOSTA SANTOS, Relator
O recurso atende os requisitos de admissibilidade.

As preliminares suscitadas pelo recorrente sdo por demais conhecidas desse
Conselho de Contribuintes (Acérddos n°s 102-46185 e 106-13143), que tem reiteradamente
manifestado o entendimento de que a Lei Complementar n® 105 e a Lei n° 10.274 possuem
carater instrumental.

A Lei n® 10.174, de 2001, ndo estabeleceu nova forma de determinagiio do
imposto. Como norma instrumental que € tem seus efeitos regidos pelo § 1° do artigo 144 do
CTN. A exigéncia tributiria em exame ja era possivel desde a vigéncia da Lei n® 9.430, de
1996, que passou a caracterizar como rendimentos omitidos, por presuncio legal, os depdsitos
bancarios sem origem comprovada.

Os dados disponibilizados pelas institui¢Ges financeiras & Receita Federal, na
vigéncia da Lei 9.311/1996, ndo foram utilizados para fins de lan¢amento tributario. Tal fato sé
ocorreu a partir da vigéncia da Lei n® 10.174, 09/01/2001, ou seja, mesmo ji existindo a
possibilidade de efetuar o langcamento sobre depdsito bancdrio sem origem comprovada, nos
termos do artigo 42 da Lei 9.430, de 27/12/1996, e dispondo a Administragio Tributédria de
elementos para comparar a movimentagio banciria do contribuinte com seus rendimentos
declarados, nenhum procedimento fiscal foi iniciado, o que evidencia o mais absoluto respeito
4 norma anterior. O Mandado de Procedimento Fiscal ¢ o Termo de Inicic de Ag¢do Fiscal
somente foram expedidos em 27 e 28 de margo de 2001, respectivamente, apds a edigdo da LC
n° 105 e da Lei n°® 10.174, ambas de janeiro de 2001,

A despeito desta questdo ainda ndo estar definida no ambito do Poder Judiciario,
havendo decisGes que atendem a teses divergentes, o Superior Tribunal de Justiga — STJ, em
recente decisio, datada de 02/12/2003, exarada no Recurso Especial n® 506.232-PR, cuja
ementa € a adiante transcrita, também ja decidiu que a Lei n® 10.174, de 2001, ac facultar a
utilizagdo das informag¢des da CPMF em procedimentos administrativos para fins de
verificagfio da existéncia de crédito tributario relativo a outras contribuigées ou impostos,
apenas ampliou os poderes das autoridades fiscais, sem afetar situa¢Ses constituidas e
consolidadas sob a égide da lei anterior, podendo, portanto, ser aplicada imediatamente aos
efeitos ainda pendentes das obrigagGes tributérias surgidas sob a vigéncia da lei anterior, que se
prolongam no tempo para além da data de entrada em vigor da lei nova, que passa entdo a
reguld-los, desde que ndo abrangidos pela decadéncia.

Por sua vez, a Lei Complementar n° 105, de 2001, permite a autoridade
administrativa requisitar informagdes as institui¢des financeiras, nos casos em que especifica.
No presente caso, entretanto, o proprio contribuinte apresentou os extratos bancarios, apds ter
sido intimado para esse fim, conforme consta &s fls. 24/26, 0 que tornou desnecessario
requisitd-los aos bancos, com suporte na referida norma. ﬁ\
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Ainda sobre possivel violagdo da ordem constitucional pela Lei Complementar
n° 105 e pela Lei n° 10.174, vale ressaltar que o langamento € ato administrativo de aplicagio
da norma tributaria ao caso concreto. Ndo caberia, portanto, 3 fiscaliza¢do se posicionar acerca
da inconstitucionalidade da lei que o embasou o procedimento fiscal (atitude que também é
vedada aos Conselhos de Contribuintes - artigo 49 do Regimento Interno). Presume-se,
inclusive, que os principios constitucionais tributdrios ¢ também os garantidores de direitos
fundamentais encontrem na lei sua aplicagdo imediata. Antes de ser aprovada pelo Congresso
Nacional o projeto de lei tramita por vérias comissdes que aquilatam sua constitucionalidade.
Apos essa fase, o presidente da Repiiblica a sanciona. Ao poder Judicirio, cumpre velar pela
constitucionalidade das leis, através do controle a posteriori. A mera submiss3o da matéria ao
crivo do STF ndo as torna ineficazes. No dmbito do processo administrativo tributdrio, o
Primeiro Conselho de Contribuintes editou a Sumula n® 02. Confira-se:

Sumula 1°CC n° 2: O Primeiro Conselho de Contribuintes ndo é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributaria.

A partir da vigéncia do artigo 42 da Lei n°® 9.430, de 1996, os depositos
bancarios deixaram de ser “modalidade de arbitramento” — que exigia da fiscalizagdo a
demonstrago de gastos incompativeis com a renda declarada (aquisi¢do de patriménio a
descoberto e sinais exteriores de riqueza), conforme interpretagio consagrada pelo poder
judicidrio (simula TFR 182), pelo Primeiro Conselho de Contribuintes (conforme arestos
colacionados no recurso) e artigo 9°, inciso VII, do Decreto-Lei n° 2.471/88, que determinava o
cancelamento dos langamentos do imposto de renda arbitrado com base exclusivamente em
valores de extratos ou de comprovantes de depdsitos bancdrios — para se constituir na prépria
omissdo de rendimento (art. 43 do CTN), decorrente de presungio legal, que inverte o 6nus da
prova em favor da Fazenda Publica Federal.

Alfredo Augusto Becker', alicercado na doutrina francesa e espanhola, ao
distinguir presuncdo legal e ficgdo legal, assim escreveu:

Existe uma diferenga radical entre a presungdo legal e a ficgéo legal,
‘A presung¢do tem por ponto de partida a verdade de um fato: de um
Jato conhecido se infere outro desconhecido. A fic¢do, todavia, nasce
de uma falsidade. Na ficgdo, a lei estabelece como verdadeiro um fato
que é provavelmente (ou com toda a certeza) falso. Na presungdo 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 é fic¢do, quando se fundamenta numa provavel
veracidade é presungdo legal’.

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

A regra juridica cria uma ficcdo legal quando, baseando-se no fato
conhecido cuja existéncia é improvavel (ou falsa) porgue falta
correlagdo natural de existéncia entre os dois fatos.

' BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributirio, 3*. ed. — S3o Paulo: Lejus, 1998, pig. 509.

Ed. Lejus 5
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Para Alfredo Augusto Becker, a observagdo do acontecer dos fatos segundo a
ordem natural das coisas, permite que se estabelega uma correlagdo natural entre a existéncia
do fato conhecido € a probabilidade de existéncia do fato desconhecido. A correlagio natural
entre a existéncia de dois fatos & substituida pela correlagdo 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.
Presungdo € o resultado do processo légico mediante o qual do fato conhecido cuja existéncia
certa infere-se o fato desconhecido cuja existéncia é provével.?

As presungdes segundo doutrina de Moacir Amaral dos Santos

Moacir Amaral dos Santos’, citando Clévis Bevildqua, que em notas ao artigo
136, define presungdio como “a ilagdo que se tira de um fato conhecido para provar a
existéncia de outro desconhecido” e RAMPONI, que define presungdes como “‘hipdteses que
correspondem, provavelmente, ou seja na maior parte dos casos, & verdade”, tem a presungfio
como uma atividade do pensamento em que gragas a um fato certo, “raciocinando-se com
aquilo que freqiientemente acontece, chega-se ao fato desconhecido, isto é, presume-se o fato
desconhecido.”

Prossegue o autor:

“Decorre dai que, da deducdo presuntiva, geralmente chega-se a
conclusdes que sdo mais ou menos seguras conforme as circunstncias
especiais ou particulares de cada hipotese. Vale dizer que, mais
propriamente do que certeza, a presung¢do estabelece probabilidade,
maior ou menor, quanto a existéncia ou inexisténcia do fato probando.
Mas em se tratando de probabilidade que tem por fundamento um
principio derivado da ordem nawural das coisas, isto é, do que
comumente acontece, e, pois, suficientemente alicercada para
satisfazer convicgdo 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 d verdade.”

O langamento em exame decorre de omiss3o de rendimentos caracterizados por
depositos bancdrios sem origem comprovada, no ano-calendario de 1998, nos termos do artigo
42 da Lei n® 9.430, de 1996. Foram tributados 50% (cinqiienta por cento) dos valores
considerados omitidos, para cada co-titular (Francisco de Assis Guimarées Junior — Processo n°®
10380.001258/2003-19 e Francisco Assis Guimardes - Processo de n® 10380.001257/2003-66).

O recorrente, desde a primeira intimacgdo efetuada pela fiscalizagdo informou
que a titular desses recursos era Maria Maciel Almeida Braga, e que foi apenas uma interposta
pessoa, o popular “laranja”. A auditoria fiscal envidou esforgos para localizar a Sra. Maria
Maciel Almeida Braga, bem assim correlacionar tais depdsitos as atividades econdmicas
daquela contribuinte; ndo logrou éxito. Outrossim, em homenagem ao principio da verdade
material, diante das veementes alega¢Ges do recorrente, e por se tratar de autuagfo presuntiva,
sem que haja qualquer nos autos indicio de acréscimo patrimonial ou sinais exteriores de
riquezas do autuado, este Colegiado converteu o julgamento em diligéncia.

2 BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributario, 3" ed. — S&o Paulo: Lejus, 1998, pag. 508.
Ed. Lejus
3 SANTOS, Moacir Amaral, Prova Judicidria no Civel ¢ Comercial, 2*. Ed. ~ Vol. V, Sdo Paulo, 1955, pag. 348.

ct\ 7
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Das requisi¢des solicitadas & unidade local da SRF, somente a verificagdo in
locu, destinada & constatagido da veracidade das alegagdes do recorrente no que tange a seu
endereco fixo, apurando o tempo de moradia na referida residéncia, bem assim suas atividades
profissionais e rendimentos a época dos fatos geradores autuados, pode robustecer as alegagbes
do acusado. Lamentavelmente o decurso do tempo impossibilitou fosse aprofundada a
investigagido em relagio aos cheques depositados, ja que os cheques emitidos eram sacados no
caixa.

Do exame das demais pegas processuais, firmo convencimento de que o Auto de
Infragdo em exame deve ser cancelado, pois a exigéncia fiscal ndo leva a um juizo de
probabilidade sustentavel e contamina de incertezas o langamento, fazendo nascer uma
obrigacio com vicio de bases principioldgicas relativas a seguranga juridica e a capacidade
contributiva, o que ndo se admite no Direito Tributario.

As presungdes servem para que fatos de dificil comprovagdo direta sejam
substituidos por outros que, em ocorrendo, dardo fortes indicios de que o fato gerador do
imposto efetivamente ocorreu.

A presungio, autorizada pelo artigo 44 do CTN, deve estabelecer seguramente o
nexo causal entre o fato conhecido ¢ o fato desconhecido e satisfazer a critérios de pertinéncia,
razoabilidade e proporcionalidade. O Estado ndo tem interesse subjetivo nas questdes. O fato
indiciario deve ser al¢ado & condigfio de fato presuntivo apds exame rigoroso por parte da
fiscalizacdo, que tem o dever de aprofundar a investigacdo, se houver elementos também
indiciarios a infirmar a presungio.

Desde o inicio do procedimento fiscal o contribuinte apresentou os extratos
bancérios e prestou os esclarecimentos solicitados, relacionando a movimentagdo bancéria a
Sra. Maria Maciel Almeida Braga. Ora, ¢ facil para o fisco intimar os depositantes dos cheques
— procedimento mais importante € que ndo foi feito — a fim de esclarecer a natureza das
operagdes € o vinculo com referida senhora. Infelizmente tal medida somente foi requisitada
em diligéncia proposta por este Colegiado, quando j& decorrido quase dez anos do fato gerador,
sendo impossivel aos bancos fornecerem dados a respeito.

Existiam evidéncias suficientes que demonstravam que a presungdo adotada nio
tinha solidos fundamentos. Neste sentido, a propria fiscalizagdo, corretamente, durante o
procedimento de investigagio fiscal, tentou localizar Maria Maciel Almeida Braga, conforme
relatado na Descricio dos Fatos do Auto de Infragdo as fls. 04/06. Obteve informagdes
relevantes da Secretaria de Seguranga Publica do Estado do Ceara (fl. 128), que implica esta
pessoa a atividades criminosas, inclusive com mandado de prisio em aberto (fl. 131). O
principio da verdade material decorre do principio da oficialidade: é do interesse da
administragdo tributria que o langamento seja efetuado com base na verdade real.

Segundo Suzy Gomes Hoffmannd4, “prova é a demonstrag@o — com o objetivo de
convencer alguém — por meios determinados pelo sistema, de que ocorreu ou deixou de ocorrer
um certo fato”.

* HOFFMANN, Suzy Gomes. Teoria da prova no Direito Tributario, Campinas, Coppola Editora, 1999, pags. 67 €

68.
i3 \
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Tratando da prova juridica, a autora utiliza conceito posto por Tércio Sampaio
Ferraz Junior5 (em Introducgdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3* Ed. S3o
Paulo, Atlas, 1990, pag. 291), transcrito a seguir:

“A prova juridica traz consigo, inevitavelmente, o seu cardter ético. No
sentido etimoldgico do termo - probatio advém de probus que deu, em
portugués, prova e probo — provar significa ndo apenas uma
constatagdo demonstrada de um fato ocorrido — sentido objetivo — mas
também aprovar ou fazer aprovar — sentido subjetivo.

Fazer aprovar significa a produgdo de uma espécie de simpatia, capaz
de sugerir confianga, bem como a possibilidade de garantir, por
critérios de relevdncia, o entendimento dos fatos num sentido favordvel
(o que envolve questées de justiga, eqiiidade, bem comum etc.)" (grifei)

Em recente voto proferido no Acdrdio n° 102-47.457, acolhido & unanimidade
por este Colegiado, o i. Conselheiro Naury Fragoso Tanaka faz as seguintes ponderagdes:

(...} a verdade material deve sempre constituir objeto de busca pelo
procedimento fiscal, mesmo nas situagdes em que a lei permite ao fisco
obter o fato gerador por intermédio da ocorréncia de outros que a ele
estdo ligados logicamente.

(..} a busca da verdade material que se externa obrigatoria pela
ordem contida no artigo 142, do CTN, e para que, por utilizagcdo
inadequada da base presuntiva, evite-se formalizacdo de créditos
exorbitantes e em descompassoc com aquele que realmente seria devido.

Os auditores fiscais diligenciaram para verificagdo “in Jloco™ a residéncia do
sujeito passivo, constatando que de fato este reside no local apontado como seu domicilio ha
mais de 30 (trinta) anos, sendo tal fato atestado por testemunhas, conforme se verifica a fl. 626.
Também compareceram ao enderego comercial do contribuinte, na Av. Gomes de Matos, n°,
639, proximo a sua residéncia, verificando que no local funciona uma modesta mercearia,
consoante alegado pelo autuado.

Em face ao exposto, REJEITO as preliminares de irretroatividade da Lei
Complementar n° 105 e da Lei n° 10.174, ambas de 2001, e, no mérite, DOU provimente ao
recurso.

Sala das Sessoes-DF, 06 de novembro de 2008.

JOSE RAI OVMDOSTA SANTOS

$ HOFFMANN, Suzy Gomes. Ob. Citada, pag. 68.
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Declaracido de Voto

Conselheiro MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA

DA IRRETROATIVIDADE DA LEI

Com a devida vénia da douta maioria do colegiado, em relagdo a alegagio de
irretroatividade da lei, tenho que a norma que suprime direito nfio é norma de natureza
instrumental, mas sim lei 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 relagio aos fatos que
se concretizaram durante sua vigéncia.

Nesta linha de raciocinio, em se tratando de langamento feito a partir da
movimentagdo financeira, tenho enfrentado a Preliminar de irretroatividade da lei, com as
consideracdes e fundamentos que seguem.

Em 25 de outubro de 1996, ingressou no ordenamento juridico brasileiro a Lei
n° 9.311, de 24 de outubro de 1996, que institui a contribui¢do proviséria sobre movimentagido
ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza financeira - CPMF, e d4 outras
providéncias, sendo que o artigo 11, § 3°, desta Lei possuia a seguinte redagfio:

"§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da
legislagdo aplicada a matéria, o sigilo das informagoes prestadas,
vedada sua utilizagdo para constitui¢do do crédito tributdrio relativo a
outras contribui¢des ou impostos."

Posto o contetdo da norma, cabe analisar a quem se destinam as expressdes:
“vedada sua utilizacio para constituicio do crédito tributirio relativo a outras
contribuigdes ou impostos.” Tais expressdes estariam conferindo algum tipo de direito aos
Jjurisdicionados e, caso afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas
indagagdes, algumas consideragdes se fazem necessdrias para que se possam compreender as
regras de protecdo do sigilo bancirio existentes até 1996. Assim, retroagimos ao ano de 1964
para analisar as disposi¢des da Lei n® 4.595, norma esta com status de Lei Complementar, que
dispde sobre a Politica e as InstituigGes monetarias, bancarias e crediticias, cria 0 Conselho
Monetario Nacional, € di outras providéncias, contendo os seguintes preceitos no artigo 38 e
respectivo § 7°, a seguir transcritos;

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

§ 1% As informacées e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judicidrio,
prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas institui¢des financeiras, € a
exibicdo 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. &
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§ 7% A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita os
responsdveis & pena de reclusdo de I (um) a 4 (quatro) anos, aplicando-se, no
que couber, o Cédigo Penal e o Codigo de Processo Penal, sem prejuizo de
outras sangoes cabiveis.”

As indagagdes feitas anteriormente em relagdo & Lei n® 9.311, de 1996, valem
para as disposigdes do artigo 38 da Lei n® 4.495, de 1964. A quem se destinam as expressjes:
“as informac0es e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judici4rio”, contidas no § 1° do artigo
38 e a previsdo do § 7° de que se constitui crime a quebra do sigilo bancério? 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 limitagio & sua atuagio, instituindo
dois outros poderes, um com a fungdo de criar leis e outro com a tarefa de verificar a legalidade
dos atos praticados pelo préprio Estado, por meio do Poder Executivo.

A propdsito deste assunto € sem nos ater a digressdes doutrinarias, a histéria
revela que a humanidade percebeu que era necessdrio limitar as agGes do Estado-soberano
como forma de protecdo dos individuos frente ao Estado. Inicialmente concebido para proteger
seus stditos, houve determinado periodo na histéria em que os individuos passaram ter medo
das a¢des ilimitadas do Estado, surgindo a conhecida doutrina dos “freios e contra-pesos”, por
meio da qual um orgdo do Estado-soberado limita e fiscaliza a atuagdo do outro. Nesta linha, o
Judicidrio tem sua atuag#o limitada pelo Poder Legislativo, o Poder Executivo, quando age em
desconformidade com a lei, tem seus atos corrigidos pelo Judiciario, sendo que os limites de
atuacdo do Poder Legislativo sdo fixados por meio do pacto social que institui o Poder
Constituinte que aprova norma de hierarquia superior que deve 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 Judiciario podera quebrar o sigilo bancério, ndo nos resta davida
que se trata de uma norma que limita a atuagdo do Estado-soberano e confere direito aos
individuos, cabendo perquirir qual a natureza deste direito: material ou instrumental?

Partindo da singela concep¢do de que direito material deve ser compreendido
como sendo a norma que confere determinado bem juridico a alguém e de que direito
instrumental se constitui da norma de que se valem os jurisdicionados para exigirem do
Estado-jurisdi¢dio o bem da vida que lhes foi subtraido ou espontaneamente ndo lhes foi
alcancado 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 alteragdo, integrava o
rol de direito de todos os individuos a garantia de que, sem ordem judicial, ninguém teria
acesso aos seus dados bancérios.

Chegando a conclusio de que o artigo 38 da Lei n® 4.595, era norma de natureza
material, é preciso que se diga que as normas desta natureza sé podem ser alteradas por leis de
idéntica qualidade, sendo vedado, em qualquer hipbtese a aplicagio retroativa. Ao se admitir a
aplicagio retroativa de norma de natureza material voltar-se-ia aos primdrdios em que os
studitos ndo mais acreditavam no Estado que passou a ser visto como o Estado-tirano. Nenhuma
garantia teria o individuo se o Estado, a qualquer momento, viesse elaborar leis para subtrair
direitos ou prerrogativas decorrentes de relagGes juridicas concebidas sob a égide de norma
anterior.

Diante de tais consideragoes, volto ao texto do § 3° do artigo 11 da Lein® 9.311,
de 1996, antes de sua alteragdo pela Lei n® 10.174, de 2001, e pe¢o vénia para comparar com 0
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artigo 38 da Lei n°. 4.495, de 1964, sendo que estou grifando as expressbes em relagdo as quais

quero fazer consideragdes:

§ 3° do artigo 11 da Lei n°® 9.311/96, em sua
redagio primitiva

Artigo 38 da Lei n® 4.595/64, em sua redagio
primitiva

"§ 3° A Secretaria da Receita Federal
resguardard, na forma da legislagdo aplicada 3 matéria,
o sigilo das informagbes prestadas, vedada sua

utilizacdo para constituicdo do crédito tributario relativo
a outras contribuigGes ou impostos.”

"Art. 38. As instituicées financeiras

conservardo sigilo em suas operacées ativas e passivas
e servicos prestados.

§ I As informacdes €
esclarecimentos  ordenados pelo  Poder Judicidrio,
prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas
instituicées financeiras, e a exibicdo 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 nio poderdo servir-se
para fins estranhos a mesma.

Inequivocadamente, as expressdes acima grifadas possuem a mesma natureza,
Conferem aos administrados a garantia de que, salvo por ordem judicial, toda e qualquer
movimentagdo bancéria 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 0s
depdsitos bancérios.

Sabidamente as leis existem e produzem efeitos até que norma subseqiiente, de
idéntica hierarquia, as revogue. Entretanto, é 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 ndo produziu efeitos em relaciio aos fatos que se concretizaram durante sua
vigéncia.

Concluindo que o § 3° do artigo 11 da Lei n® 9311, de 1996, é norma de
natureza material que confere aos administrados o direito de que ninguém ira investigar suas
movimentag¢des financeiras, salvo por ordem judicial, em razdo da divergéncia jurisprudencial,
ora o STJ julgando na esteira do Recurso Especial n°. 608.053 entendendo que a Lei
Complementar n°. 105, de 2001 e a Lei n®. 10.174, de 200!, ndo tém aplicacdo a fatos
ocorridos antes de sua vigéncia, “sob pena de violar o principio da irretroatividade das leis”,
ora julgando na linha seguida no Recurso Especial n® 668.012, decidido por voto de desempate
da Ministra Denise Arruda, admitindo a aplicagio retroativa das leis aqui citadas, tramitando
ainda, junto ao Supremo Tribunal Federal as A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade de n°
2406; 2397 e 2390, cujo relator ¢ o Ministro Sepulveda Pertence, cabe-nos fazer algumas
consideragdes em relagiio aos argumentos utilizados por aqueles que admitem a aplicagdo das
referidas leis para investigar fatos ocorridos antes do inicio de sua vigéncia que, em sintese,
assim sustentam o entendimento que defendem:

A Lein® 10.174, de 200! e a Lei Complementar n°. 105, de 2001, que
introduziram, respectivamente, alterag¢des nos artigos 11, § 3°. da Lei
9.311, de 1996 e artigo 38 da Lei 4.595, de 1964, ampliaram as
hipoteses de prestagio de informagées bancdrias, permitindo a
utilizagdo de dados a partir da arrecadagio da CPMF para a
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apuragdo e constituicdo de crédito referente a outros tributos, Havendo
ampliagdo dos poderes em busca de informagées, a luz do artigo 144, §
I°.,, a seguir transcrito, tratam-se de normas de natureza instrumental.

Art. 144.....

§ 1° Aplica-se ao lancamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo, tenha instituido novos
critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou outorgado
ao crédito maiores garantias ou privilégios, excelo, nesie ultimo caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributdria a terceiros.

Na linha do entendimento liderado pelo Des. Fed. Wellington Mendes de
Almeida, do TRF da 4® Regido, atualmente aposentado, “mostra-se destituido de fundamento
constitucional o argumento de que o art. 144, § 1°, do CTN, autoriza a aplica¢io da legislagéo
posterior 2 ocorréncia do fato gerador que instituiu novos critérios de apuragédo ou processos de
fiscalizagdo ao lancamento do crédito tributdrio, visto que este dispositivo refere-se a
prerrogativas meramente instrumentais, ndo podendo ser interpretado de forma colidente com
as garantias de inviolabilidade de dados e de sigilo bancario, decorrentes do direito
intimidade e a vida privada, elencadas como direitos individuais fundamentais no art. 5°,
incisos X e XII, da Constituigdo de 1988”,

Aos fundamentos anteriormente transcritos, destaco que € preciso se ter presente
de que toda a norma que suprime direito nfio é norma de natureza instrumental, mas sim
lei material. Na linha do que colocamos anteriormente, quando o artigo 38 da Lei n® 4.595, de
1964, garantiu aos correntistas a inviolabilidade do sigilo bancério, salvo mediante
determinagéo judicial, dita norma outorgou aos administrados garantia de natureza material.
Idéntico entendimento aplica-se em relagfo ao § 3° do artigo 11 da Lei 9.311, de 1996. Nio 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 seguranca.

A Lein® 10.174, de 2001 ¢ a Lei Complementar n® 105, de 2001, ao admitirem a
utilizacdo de dados bancdrios a partir da arrecadagdo da CPMF para a apuracdo e
constitui¢@o 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, ndo

seriam utilizados os dados referentes as operagées bancdrias para exigéncia de qualquer
tributo além da CPMF.

A proposito do assunto, o ilustre advogado paulista José Antdnio Minatel, em
recurso patrocinado junto & Segunda Turma do Primeiro Conselho, enfrenta o tema com a
seguinte precisio:

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

Ademais, registra-se que movimentagdo financeira, por si s6, ndo ¢ fato gerador
do imposto de renda. Assim, em oposi¢do aos 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 nfo 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 que, posteriormente 4 ocorréncia do fato gerador da obrigagio™. Ora, se
o depdsito bancario, 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 citagdes doutrinarias,
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 IOB, n. 57, da Editora
Thomson — I0OB, de onde transcrevo a seguinte paisagem:

2. A lei no tempo

Como primeiro passo, registre-se o obvio. Consiste ele em apontar que,
ao tornar-se obrigatoria, a lei incide no tempo. Ora, ao fazé-lo, ela
"divide” o tempo em relagdo ao seu império. Separa o passado,
anterior a ela que entdo ndo vigorava, de um novo periodo, presente, e
Juturo de duracdo indefinida, que persistird enquanto ela vigorar.

6. Revogacdo

Esta ¢ o ato por que deixa de existir uma lei, ou uma norma (embora
tecnicamente se fale em derrogagdo gquando é colhida pela
"revogagdo” parcial} apenas uma ou algumas normas da lei até entdo
em vigor. A revogagdo concerne, pois, a existéncia da norma. Em
principio, findando a existéncia da norma, cessa a sua eficdcia, mas
nem sempre, porque pode ocorrer a ultratividade de suas regras.

11. Fundamentos da irretroatividade

A principal razdo que justifica a irretroatividade é ser ela necessaria a
seguranga juridica. De fato, esse principio assegura que um alo
praticado em determinado momento, de acordo com as regras entdo
obrigatorias, serd considerado sempre vdlido, mesmo que mudem as
normas legais. Em consegiiéncia, os direitos e as obriga¢ées 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
Jeito corretamente sefa pelo que naguela época ainda ndo existia,
posteriormente mudado.’

ey
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14. Excegdo a irretroatividade

Ha, porém, uma excec¢do a irretroatividade, sobre a qual ndo existe
controveérsia. 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 situagSes em curso sera preciso
estabelecer uma separacio entre as partes anteriores a data da mudanga da legislagdo, que ndo
podem ser antigas sem retroatividade, e 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 e a Lei
Complementar n° 105, de 2001, ao serem aplicadas, devem estabelecer a separagiio 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 Lein®. 4.595,de 1964 e 0 § 3°
do artigo 11 da Lei n°® 9.3111, de 1996, conferia aos jurisdicionados a garantia material de
inviolabilidade de seus dados bancarios, salvo, no ultimo caso, para fins de cobran¢a da CPMF.

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

Na mesma linha dos fundamentos até aqui expostos, das ligSes do professor
Celso Antdnio Bandeira de Mello, colhe-se a seguinte li¢do:

“...a regra superveniente regula situagdes presentes e futuras. O que
ocorrex 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 situagies 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 comodou na poeira dos tempos, ressalvada uma possivel
retroagdo benéfica.” (In. Ato Administrative e Direitos dos
Administrados. Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 112).

Pelo exposto, entendo que “apenas a partir da vigéncia da Lei Complementar n®
105, de 10 de janeiro de 2001, é possivel o acesso as informagdes bancérias do contribuinte na
forma instituida pela Lei n° 10.174/2001, ou seja, sem a requisi¢do judicial. A aplica¢do desse
conjunto de normas para a obtenc¢iio de dados relativos a exercicios financeiros anteriores sem
autorizagdo judicial, implica ofensa ao principio da irretroatividade das Leis. Assim, ndo pode
a autoridade fazendaria ter acesso direto as operagSes bancérias do contribuinte anteriores a
10.01.01, como preconiza a Lei Complementar n® 105/01, sem o crivo do judiciario.”

Sala das Sess6es-DF, 0 novembro de 2008.

unes da Silva
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