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Recorrente	 JOSÉ MARQUES NETO

Recorrida	 3' TURMA/DRJ-SALVADOR/BA

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA — IRPF

Exercício. 1999

VIGÊNCIA DA LEI -

A lei que dispõe sobre o Direito Processual Tributário tem
aplicação imediata aos fatos Muros e pendentes.

NULIDADE - QUEBRA DO SIGILO BANCÁRIO - O acesso
aos dados bancários é permitido à Administração Tributária desde
que observadas as restrições do devido processo legal.

DECADÊNCIA -

A ineficácia do ato administrativo de lançamento por decadência
somente ocorre com a concretização da publicidade deste após o
prazo legal concedido ao sujeito ativo para esse fim.

OMISSÃO DE RENDIMENTOS - DEPÓSITOS BANCÁRIOS -
Na presunção legal que tem por fundamento depósitos e créditos
bancários, constitui renda tributável omitida apenas o . montante
mensal equivalente à base presuntiva erigida com aqueles de
origem não comprovada.

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da SEGUNDA CÂMARA do PRIMEIRO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, por maioria de votos, REJEITAR a preliminar de:
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nulidade do lançamento, por quebra de sigilo bancário e pela irretroatividade da Lei n° 10.174,
de 2001. Vencido o Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva que a acolhe e apresenta
declaração de voto. No mérito ir unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos
termos do voto do R 3/4 ator.

vr..:".4de
I	 A N/; NP". S PESSOA MONTEIRO
• sidente

CIL
NAURY FRAGOSO TA AICA
Relator

FORMALIZADO EM: 1 2 SET 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Silvana Mancini Karam, Núbia
Matos Moura, Alexandre Naoki Nishioka, Rubens Mauricio Carvalho (Suplente Convocado) e
Vanessa Pereira Rodrigues Domene. Ausente, justificadamente, o Conselheiro José Raimundo
Tosta Santos.
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Relatório

A lide veio a julgamento nesta E. Câmara em 28 de março de 2007, quando se
decidiu, em razão de levantamento do Relator, pela nulidade da decisão de primeira instância
por força do cerceamento do direito de defesa caracterizado pela contradição havida entre a
decisão posta na ementa — Lançamento procedente — e aquela ao final do voto — "Cabe,
portanto, excluir da base tributável os depósitos cuja origem foi comprovada, que somam R$
2.300,00. O imposto remanescente após essa exclusão está demonstrado a seguir. (..) Isto
posto, voto pela procedência parcial do lançamento, para manter a exigência do imposto de
R$ 46.282,39, acrescido de multa de lançamento de oficio e juros de mora". Esse óbice foi
consubstanciado pelo Acórdão n° 102.48.311, de 28 de março de 2007, fl. 308, v-II.

Submetido a novo julgamento, conforme Acórdão da 3 3 Turma da DRJ/SDR n°
15-14.720, de 27 de dezembro de 2007, fl. 316, v-II, prevaleceu o provimento parcial ao
recurso conforme indicado no voto citado.

Como o relatório é o mesmo da oportunidade anterior, transcreve-se para
economia processual e de tempo.

"Litígio decorrente do inconfonnismo da pessoa fiscalizada com a decisão de
primeira instância, fls. 263, v-I, na qual, de acordo com a ementa, por unanimidade de
votos, afastadas as questões preliminares e quanto ao mérito, considerada procedente a
exigência.

As infrações identificadas pelo fisco foram caracterizadas por omissões de
rendimentos (a) considerados decorrentes do trabalho com vínculo empregatício e
pagos por pessoas jurídicas, identificados mediante confronto entre os créditos
bancários sob rubricas "salários", "proventos" ou "vencimentos" e aqueles declarados -
tributáveis ou não — em valor de R$ 7.233,03, e, ainda, (b) outros de espécie
desconhecida, mas de natureza tributável, porque verificados por meio de presunção
legal centrada em depósitos bancários em todos os meses do ano-calendário de 1998.

O Auto de Infração, de 25 de julho de 2003, com ciência em 31 desse mês e ano,
fls. 225 a 233, v-I, conteve a parte da renda omitida, em valor de RS 173.540,39, fl.
230, v-I, e o crédito tributário composto pelo Imposto de Renda, a multa de ofício
prevista no artigo 44, I, da Lei n° 9.430, de 1996, e os juros de mora.

No período verificado, a pessoa fiscalizada, de acordo com ficha cadastral do
Banco do Brasil S/A, fl. 25, era casado com Syssi Amâncio Gomes Marques, também
médica; declarou renda em separado, teve como ocupação principal "médico", código
111, fl. 220, v-I, renda tributável de R$ 25.129,97 e patrimônio em 31 de dezembro de
1998, de R$ 192.399,20, fl. 223, v-I. Possuía contas no Banco do Brasil S/A, Banco
Bandeirantes S/A, Banco BANEB S/A, Banco Real S/A, Banco Sudameris S/A, e
Caixa Econômica Federal — CEF, fl. 4, v-I. Solicitado a apresentar os extratos bancários
alegou que as instituições financeiras deixaram de fornece-los, enquanto a vinda destes
ao processo deu-se por meio de Requisições de Informações sobre a Movimentação
Financeira — RMF.

Com ciência da decisão de primeira instância em 27 de outubro de 2004, a pessoa
fiscalizada interpôs recurso dirigido ao E. Primeiro Conselho de Contribuintes em 26 de
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novembro desse ano, fl. 276, no qual em preliminar pediu pela inef cácia do feito
pela (a) caducidade decorrente da formalização em momento posterior à extinção do
prazo legal para esse fim, com fundamento no artigo 150, § 40, do CTN, (b)
irretroatividade da Lei n° Complementar n° 105, e Lei n° 10.174, ambas de 2001, com
fundamento nos artigos 1°, da Lei de Introdução ao Código Civil, e 104, 105 e 144
todos do CTN, e 50, XXXVI, da Constituição da República Federativa do Brasil de
1988— CF188; e (c) quebra do sigilo bancário sem a autorização judicial, com ofensa às
vadações postas no artigo 5°, X e XII, da CF/88. Os argumentos foram reforçados com
jurisprudência administrativa deste órgão. Quanto ao mérito, não há qualquer
manifestação na peça recursal.

Arrolamento de bens, fls. 301 a 306,

Depois de conhecer a nova decisão de primeira instância, a fiscalizada
apresentou nova manifestação, tempestiva, onde reiterou as questões postas em momento
anterior, fls. 333 e 334, v-II.

É o Relatório.
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Voto

Conselheiro NAURY FRAGOSO TANAKA, Relator

Atendidos os requisitos de admissibilidade, conheço do recurso e profiro voto.

Os argumentos que compõem a peça recursal são dirigidos à ineficácia do ato de
exigência por ofensa a aspectos legais dirigidos à segurança jurídica, ao direito de exigir e ao
direito constitucional de que somente possível exigir quando houver previsão em lei vigente no
momento de ocorrência dos fatos. Não há questões dirigidas ao mérito.

O pedido pela ineficácia do feito por caducidade decorrente da formalização em
momento posterior ao prazo legal concedido para esse fim, com fundamento no artigo 150, §
4°, do CTN, não constitui adequada interpretação do referido texto legal.

Essa norma regula o lançamento por homologação e não dispõe sobre prazo
decadencial; este tem conformação no texto do artigo 173, do mesmo ato legal. Importante
lembrar que o lançamento deixa de subsumir-se à modalidade "por homologação" quando a
atitude delegada ao contribuinte não é por este realizada de acordo com as determinações legais
pertinentes e, nessa condição, passa à modalidade "de oficio", que tem fundamento nas normas
do artigo 149, do CTN.

O prazo para formalizar a exigência relativa ao exercício de 1999, teve início de
contagem no 1° dia do exercício financeiro subseqüente àquele que poderia ter sido feito, este,
o ano-calendário de 1999, na parte de tempo havida após a entrega da declaração de ajuste
anual. Considerado esse referencial, a determinação conduz o marco inicial de contagem do
prazo para 1° de janeiro de 2000 e a conclusão desse espaço temporal em 31 de dezembro de
2004. Como o feito foi concluído e teve ciência em 2003, a formalização e publicidade
ocorreram durante o transcorrer desse prazo, motivo para que seja considerado eficaz.

Rejeita-se, portanto, o referido pedido pela nulidade do feito.

Outra questão posta no recurso diz respeito à retroatividade da Lei
Complementar n° 105, de 2001, e da Lei n° 10.174, do mesmo ano.

O fundamento para esse posicionamento está localizado no princípio da
irretroatividade das leis. Segundo essa determinação constitucional, contida no artigo 150,
III,( 1) nenhuma norma pode nascer para atingir fatos ocorridos no passado e deles exigir
tributo.

I CF/88 - Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municípios:
	 )

III - cobrar tributos:
a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado;
b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido ublicada a lei que os instituiu ou aumentou;



Processo n.° 10530.001232/2003-00 	 I/CO2
Acórdão n.° 102-49.052	 Fls. 341

Esse direcionamento constitui complemento do principio da legalidade, pois
seguindo a determinação constitucional de que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senão em virtude de lei, conforme dispõe o artigo 5.°, II, da CF/88(2),
inaceitável uma lei publicada para atingir fatos passados, quando inexistente qualquer ato
obrigacional.

José Afonso da Silva3, conclui no mesmo sentido: "É que a exigência
constitucional de que ninguém será obrigado afazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em
virtude de lei significa lei existente no momento em que o fazer ou o deixar de fazer está
acontecendo".

A Lei n.° 9.311, de 1996 foi alterada pela Lei n.° 10.174, publicada em 10 de
janeiro de 2001, com vigência a partir dessa data e esta conteve permissão à Administração
Tributária para utilizar os dados da CPMF na investigação de outros tributos. O texto anterior
restringia o uso dessas informações, apenas, à fiscalização da própria contribuição.

O que se vedava era a utilização dos dados da CPMF para a investigação fiscal
de outros tributos, ou seja, restringia-se o poder de investigação do Fisco, mas não se proibia o
lançamento com lastro em depósitos bancários, ou em outros tipos de infrações. Essa restrição
significou durante a vigência da norma anterior, a diminuição dos meios viabilizadores da
verificação fiscal e, por conseqüência, da possibilidade de alcançar algumas das irregularidades
tributárias ocultas.

Assim, a questão tem fundamento no campo do direito processual tributário e
não no direito tributário substantivo, como quer a defesa, uma vez que voltada às formalidades
necessárias ao procedimento e aos meios de investigação do Fisco, considerado que o acesso a
tais dados não permite o lançamento, mas o aprofundamento das investigações sobre as
atividades desenvolvidas pelos cidadãos brasileiros.

A exigência tributária não tem suporte na Lei n.° 10.174, de 2001, nem na Lei
n.° 9.311, de 1996, mas no artigo 42 da Lei n.° 9.430, de 1996, porque, como afirmado,
encontra-se vinculada ao direito substantivo. Assentar o ato administrativo somente na Lei n°
9.311, citada, resultaria em ato nulo, por ofensa ao principio da legalidade, porque despido de
fundamentação legal para exigir o correspondente tributo.

Sob outra perspectiva, verifica-se que até a publicação da referida lei, tais dados
foram utilizados exclusivamente para a fiscalização da própria contribuição, o que demonstra o
respeito à determinação legal vigente. A norma ampliadora do poder de investigação do Fisco,
somente foi aplicada após a revogação da dita proibição, o que caracteriza sua eficácia "para
frente", pois, frise-se, somente a partir dela, deflagrados procedimentos investigatórios com
suporte nesses dados.

A extensão aos periodos ainda não atingidos pela decadência é uma
conseqüência natural de seu caráter processual. Iniciado o procedimento investigatório a partir
da publicação da referida autorização, não há qualquer empecilho para a investigação de

2 CF/88 - Art. 5° Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à
propriedade, nos termos seguintes:
(...)
II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei; (...)
3 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional, 21, Ed., São Paulo, Malheiros, 2002, pág. 429.
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períodos anteriores a ela, pois a vedação contida na lei anterior foi respeitada durante seu
período de vigência.

A corroborar o entendimento, o artigo 144, do CTN, que permite em seu
parágrafo primeiro, a utilização da lei mais recente quando esta traga novos critérios de
apuração, ampliação dos poderes investigatórios do Fisco e a outorga de maiores garantias ou
privilégios ao crédito.

Ressalte-se que o parágrafo segundo desse artigo não obsta a aplicação do
primeiro, pois determina a exclusão dos tributos lançados por períodos certos de tempo, como
o imposto de renda, da determinação contida no caput sobre o lançamento reger-se pela lei
então vigente, uma vez que, obedecendo ao princípio da anterioridade da lei, a norma
referencial, para esses tipos de tributos, sempre tem vigência no período anterior ao da
incidência. Da mesma forma, a norma contida no caput desse artigo não contraria a
aplicabilidade daquela contida no parágrafo 1°, pois tem por objeto a validade da norma de
direito substantivo que deve ser aquela da época de ocorrência dos fatos, mesmo que
posteriormente revogada.

Não significa que os critérios e meios de investigação devam ser os mesmos da
ocorrência dos fatos. Trazendo exemplo extremo, aplicar o capta aos meios de investigação e
procedimentos, significa que uma fiscalização de um período de 5 (cinco) anos passados não
poderia utilizar determinada tecnologia existente no presente, o que externa uma heresia em
termos de informática, que avança em passos largos, tecnologicamente, dia-a-dia. Por esses
motivos, a norma de caráter processual inserida no referido artigo, para restringir a abrangência
daquela presente no capta.

Em poucas palavras, o artigo 144, do CTN, contém no caput norma obrigatória
de subsumir os fatos tributários às normas de direito material vigente à época da ocorrência,
pela conformação aos princípios da legalidade e da anterioridade da lei; no entanto, como essa
norma não pode ser válida para o direito processual tributário, o § 1.0 conteve outra que
excepciona do seu campo de incidência os atos e fatos necessários ao desenrolar do
procedimento investigatório.

Assim, não se verifica qualquer óbice à aplicação dessa lei para permitir à
Administração Tributária, a partir de sua publicação, usar os dados da CPMF relativos a
períodos anteriores a ela e ainda não atingidos pela decadência do direito de formalizar o
crédito tributário.

A respeito do assunto, posição do Superior Tribunal de Justiça — STJ, Primeira
Turma, no REsp n.° 506.232-PR (2003/0026785-0), DJ de 16/02/2004, p. 00211, no qual foi
relator o Min. Luiz Fux e a Fazenda Nacional obteve provimento por unanimidade de votos.

"6. Norma que permite a utilização de informações bancárias para fins
de apuração e constituição de crédito tributário, por envergar natureza
procedimental, tem aplicação imediata, alcançando mesmo fatos
pretéritos."

Na mesma linha deste raciocínio, a permissão para utilização da Lei
Complementar n° 105, de 2001.
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Com estas justificativas, rejeita-se o posicionamento da defesa quanto à
pretendida irretroatividade.

Há pedido pela nulidade do feito em razão da presença de prova ilícita,
consubstanciada pelos extratos bancários obtidos por meio de Requisições de Informações
sobre a Movimentação Financeira — RMF, sem a correspondente autorização judicial.

A nova Carta conteve autorização à Administração Tributária para que, na
busca da imposição justa dos impostos, identificasse o patrimônio, os rendimentos e as
atividades econômicas do contribuinte, nos termos da lei4.

O Imposto de Renda é um tributo anterior à CF/88, por ela foi mantido
conforme artigo 153, III, e se amolda perfeitamente aos requisitos contidos no artigo citado no
parágrafo anterior.

Anteriormente à CF/88, as normas contidas no artigo 38, § 5.° e 6.°, da Lei n.°
4.595, de 1.964( 5), permitiam aos representantes da Administração Tributária o acesso a tais
dados nas atividades fiscalizadoras, quando considerados imprescindíveis e desde que
houvesse processo instaurado, este entendido o Judicial, em razão de a CF/46 excepcionar o
processo administrativo, considerando processo com as devidas garantias do contraditório e
ampla defesa apenas o desenvolvido na esfera judicial.

O artigo 38 da Lei n.° 4.595, de 1.964, permaneceu vigendo após a promulgação
da nova Carta6 pois não continha norma contrária àquelas protetoras dos direitos individuais e
se encontrava amparado pela norma contida no artigo 145, § 1.°, citado.

Assim, dita norma, após 5 de outubro de 1988, adquiriu nível de lei
complementar em razão de ausência de outro ato regulador específico e de a nova Carta exigir
que essa área econômica fosse jungida a ato legal desse níveli.

4 CF/88 - Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:
(....)
§ 1° - Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica
do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades
econômicas do contribuinte.
5 Lei n.° 4.595, de 1.964. Art. 38. As instituições fmanceiras conservarão sigilo em suas operações ativas e
passivas e serviços prestados.

§ 5° Os agentes fiscais tributários do Ministério da Fazenda e dos Estados somente poderão proceder a exames de
documentos, livros e registros de contas de depósitos, quando houver processo instaurado e os mesmos forem
considerados indispensáveis pela autoridade competente.
§ 6° O disposto no parágrafo anterior se aplica igualmente à prestação de esclarecimentos e informes pelas
instituições financeiras às autoridades fiscais, devendo sempre estas e os exames serem conservados em sigilo,
não podendo ser utilizados senão reservadamente.
6 CF/88 — ADCT - Art. 34. O sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês
seguinte ao da promulgação da Constituição, mantido, até então, o da Constituição de 1967, com a redação dada
pela Emenda n° 1, de 1969, e pelas posteriores.

§ 3° - Promulgada a Constituição, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão editar as leis
necessárias à aplicação do sistema tributário nacional nela previsto.
§ 4° - As leis editadas nos termos do parágrafo anterior produzirão efeitos a partir da entrada em vigor do sistema
tributário nacional previsto na Constituição.
§ 5° - Vigente o novo sistema tributário nacional, fica assegurada a aplicação da legislação anterior, no que não
seja incompatível com ele e com a legislação referi nos §3° e § 4°.
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A interpretação da Administração Tributária para essa questão encontra-se posta
no Regulamento do Imposto de Renda — RIR, aprovado pelo Decreto n.° 3.000, de 26 de março
de 1.999, no artigo 918(8) que contém norma extraída do artigo 38, da Lei n.° 4.595, de 1.964,
e do artigo 8.° da Lei n.° 8.021, de 1.990.

A norma do artigo 38, da Lei n.° 4.595, de 1.964, compôs a matriz legal em
razão de a nova Carta, no inciso LV, do artigo S.°, assegurar aos litigantes em processo
administrativo a garantia do contraditório e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes, determinação que permite interpretação no sentido de que o processo administrativo
reveste-se de características de um devido processo legal, como determinado no inciso LIV do
mesmo artigo. E, nessa linha, o termo processo, a que se reportava a primeira citada, passou a
alcançar o processo administrativo.

Assim, o artigo 8.° da Lei n.° 8.021, de 1.990( 9), conteve autorização para que,
depois de iniciado o procedimento fiscal, os extratos bancários do contribuinte, e outras
informações pudessem ser obtidas pela Administração Tributária, confirmadora da alteração na
forma de entender a palavra processo posta pela nova Carta, porque válida, ainda, a norma
contida no artigo 38, da Lei n.° 4.595, de 1.964. O texto legal dessa norma foi publicado
durante a vigência da CF/88, e não foi analisado pelo Poder Judiciário para fins de verificação
de sua constitucionalidade.

Então, para os responsáveis pela instituição financeira, a obrigação de prestar as
informações solicitadas pela Autoridade Fiscal e em cumprimento do poder concedido pela dita
norma, constitui conduta decorrente do princípio da legalidade, presente no artigo S.°, II, e 150,
I, da CF/88, enquanto para a Autoridade Fiscal, a exigência deve ser efetivada porque seus atos
são vinculados à norma posta, na forma do artigo 37, da CF/88. Eventual recusa somente
poderia ocorrer mediante intervenção do Poder Judiciário.

Poderiam, então, interpretar de forma contrária, ou seja, pela invalidade da dita
norma em razão de estar contida em ato legal da espécie lei ordinária a qual vedada a oposição
a determinativo de nível superior, o artigo 38, da Lei n.° 4.595, de 1.964, que foi acolhida pela
nova Carta como lei complementar. O que ocorre, no entanto, é que o artigo 8.° da Lei n.°
8.021,de 1.990, apenas, consolidou a posição do legislador constituinte a respeito do termo
processo, incluindo no significado deste, o processo administrativo.

Posteriormente à Lei n.° 8.021, de 1990, promulgada a Lei Complementar n.°
105, de 2.001, que regulamentou o sigilo bancário e conteve, entre outras situações, a definição
da abrangência do termo "instituições financeiras", a delimitação das situações em que
requerida a intervenção do Poder Judiciário para obtenção dos dados bancários e aquelas em

7 CF188 - Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promova o desenvolvimento
equilibrado do País e a servir aos interesses da coletividade, será regulado em lei complementar, que disporá,
inclusive, sobre: (...).
a RIR/99 - Art. 918. Iniciado o procedimento fiscal, os Auditores-Fiscais do Tesouro Nacional poderão solicitar
informações sobre operações realizadas pelo contribuinte em instituições financeiras, inclusive extratos de contas
bancárias, não se aplicando, nesta hipótese, o disposto no art. 38 da Lei n°4.595, de 1964 (Lei n°4.595, de 1964,
art. 38, §§ 5°c 6°, e Lei n°8.021, de 1990, art. 8°).
9 Lei n.° 8.021, de 1990 - Art. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal poderá solicitar informações
sobre operações realizadas pelo contribuinte em instituições financeiras, inclusive extratos de contas bancárias,
não se aplicando, nesta hipótese, o disposto no art. 38 da Lei n°4.595, de 31 de dezembro de 1964.

(fd)
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que o fornecimento não implicaria em quebra do sigilo, nesta última inserida a informação dos
dados da CPMF, § 2.°, do artigo 11 da Lei n.° 9.311, de 1.996.

Ainda, a autorização para que ditas instituições informem à Administração
Tributária, detalhadas por tipo e montantes m, as operações financeiras praticadas pelos
usuários dos serviços, e, em caso destas indicarem indícios de infrações à legislação tributária,
o poder para a Autoridade Fiscal buscar todos os documentos necessários à verificação junto à
fonte financeira".

Essa lei trouxe o processo administrativo e o procedimento fiscal em curso
como um dos requisitos fundamentais para a obtenção desses dados financeiros. Observe-se
que a inovação consistiu (a) na inserção da presença inconteste de um provável desvio de
conduta praticado pelo usuário dos serviços da instituição financeira, este constatado em
confronto com dados internos da Administração Tributária, (b) na proteção aos dados sigilosos
do usuário no primeiro momento em que as informações forem prestadas em blocos, separados
por tipos de operações, e (c) na desvinculação da autorização judicial para fins de obtenção
desses dados, de forma analítica, quando detectada a provável conduta ilegal.

Postos estes esclarecimentos, claro está que, após a promulgação desse ato legal
e observados os requisitos nele contidos, o acesso aos dados bancários pode ser efetuado pela
Administração Tributária. Conclui-se, também, que no período anterior a ele, em cumprimento
da norma contida no artigo 8.° da Lei n.° 8.021, de 1990, poderia também a Administração
Tributária requisitar as ditas informações enquanto caberia ao responsável pela instituição
financeira cumprir a norma, ou, então, buscar o amparo do Poder Judiciário para proteção aos
direitos individuais sob sua guarda.

Resta, ainda, analisar a extensão dos efeitos da LC n.° 105, de 2001, aos fatos
ocorridos em momento anterior à sua publicação.

O acesso aos dados financeiros constitui uma das formas de obtenção de
elementos para configurar os fatos econômicos possíveis de subsunção à hipótese de incidência
do tributo. Assim, dita norma insere-se no campo do Direito Adjetivo ou Direito Processual
Tributário, característica que lhe permite ação sobre os fatos pendentes, nessa modalidade
incluídos aqueles jungidos à espécie "lançamento por homologação", enquanto não efetivada a
confirmação, pela Administração Tributária sob a forma expressa de homologação, do
procedimento efetivado pelo contribuinte, ou decaído o direito de constituir o crédito pelo

10 Lei Complementar n.° 105, de 2001 - Art. g O Poder Executivo disciplinará, inclusive quanto à
periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as instituições financeiras informarão
à administração tributária da União, as operações financeiras efetuadas pelos usuários de seus
serviços.(Regulamento)

(-..)

§ 22 As informações transferidos na forma do caput deste artigo restringir-se-ão a informes relacionados com a
identificação dos titulares das operações e os montantes globais mensalmente movimentados, vedada a inserção de
qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados.

LC 105, de 2001 — Art. 5.° (...)
(i 42 Recebidas as informações de que trata este artigo, se detectados indícios de falhas, incorreções ou omissões,
ou de cometimento de ilícito fiscal, a autoridade interessada poderá requisitar as informações e os documentos de
que necessitar, bem como realizar fiscalização ou auditoria para a adequada apuração dos fatos.
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representante do sujeito ativo. A fundamentar a posição o § I.° do artigo 144, da Lei .° 5.172,
de 1966, CTNI2.

Feitas estas considerações, rejeita-se a nulidade pela obtenção dos dados
bancários independente da autorização judicial.

Quanto ao mérito, verifica-se formalização correta da exigência em termos de
forma e das matérias que a integram, ambas subsumidas à adequada fundamentação legal -
artigos 1° a 3°, da Lei n°7.713, de 1988, e 42, da Lei n°9.430, de 1996, fls. 226 e 228, v-I.

Destarte, REJEITO as questões preliminares e, quanto ao mérito, NEGO
provimento ao recurso.

É COMO voto.

ala das Sessões- , em 28 de maio e 2008.

NAURY FRAGOSO TAN

12 CTN — Lei n.° 5.172, de 1966- Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da
obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
§ 1° Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha
instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
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Declaração de Voto

Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva

DA IRRETROATI'VIDADE DA LEI

• Com a devida vênia da douta maioria do colegiado, em relação à alegação de
irretroatividade da lei, tenho que a norma que suprime direito não é norma de natureza

• instrumental, mas sim lei materiaL Imaginar que a lei nova tenha eficácia para
desconsiderar direitos, que de forma plena se verificaram na vigência da lei revogada, é o
mesmo que admitir que a norma revogada não produziu efeitos em relação aos fatos que
se concretizaram durante sua vigência.

Nesta linha de raciocínio, em se tratando de lançamento feito a partir da
movimentação financeira, tenho enfrentado a Preliminar de irretroatividade da lei, com as
considerações e fundamentos que segues.

Em 25 de outubro de 1996, ingressou no ordenamento jurídico brasileiro a Lei
n° 9.311, de 24 de outubro de 1996, que instituiu a contribuição provisória sobre movimentação
ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira - CPMF, e dá outras
providências, sendo que o artigo 11, § 3 desta Lei, possuía a seguinte redação.

"5 3': A Secretaria da Receita Federal resguardará, na forma da
• legislação aplicada à matéria, o sigilo das informações

prestadns, vedada sua utilização para constituição do crédito
tributário relativo a outras contribuições ou impostos."

Posto o conteúdo da norma, cabe analisar a quem se destinam as expressões:
"vedada sua utilização para constituição do crédito tributário relativo a outras

• contribuições ou impostos." Tais expressões estariam conferindo algum tipo de direito aos
jurisdicionados, em caso afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas
indagações, algumas considerações se fazem necessárias para que se possa compreender as

• regras de proteção do sigilo bancário existentes até 1996. Assim, retroagimos ao ano de 1964
para analisar as disposições da Lei n° 4395, norma esta com status de Lei Complementar, que
dispõe sobre a Política e as Instituições monetárias, bancárias e crediticias, cria o Conselho
Monetário Nacional, e dá outras providências, contendo os seguintes preceitos no artigo 38 e
respectivo § 7°, a seguir transcritos:

"Art. 38. As instituições financeiras conservarão sigilo em suas
operações ativas e passivas e serviços prestados.

ff I°. As informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder
•Judiciário, prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas
instituições financeiras, e a exibição de livros e documentos em



Processo n.° 10530.00123212003-00 	 CCOI/CO2
Acórdão n.* 102-49052	 Fls. 348

juízo, se revestirão sempre do mesmo caráter sigiloso, só
podendo a eles ter acesso as partes legítimas na causa, que deles
não poderão servir-se para fins estranhos à mesma.

1 70
. A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui

crime e sujeita os responsáveis à pena de reclusão de I (um) a 4
(quatro) anos, aplicando-se, no que couber, o Código Penal e o
Código de Processo Penal, sem prejuízo de outras sanções
cabíveis."

As indagações feitas anteriormente em relação à Lei n° 9.311, de 1996, valem
para as disposições do artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964. A quem se destinam as expressões:
"as informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciário", contidas no § 1°. do
artigo 38 e a previsão do § 7°, de que se constitui crime a quebra do sigilo bancário? Qual a
natureza desta norma: instrumental ou material? Se tais dados estão sob o controle do Estado,
ente soberano, é preciso que se compreenda o porquê este impõe limitação à sua atuação,
instituindo dois outros poderes, um com a função de criar leis e outro com a tarefa de verificar
a legalidade dos atos praticados pelo próprio Estado, por meio do Poder Executivo.

A propósito deste assunto e sem nos ater a digressões doutrinárias, a história
revela que a humanidade percebeu que era necessário limitar as ações do Estado-soberano
como forma de proteção dos indivíduos frente ao Estado. Inicialmente concebido para proteger
seus súditos, houve determinado período na história em que os indivíduos passaram a ter medo
das ações ilimitadas do Estado, surgindo a conhecida doutrina dos "freios e contra-pesos", por

•meio do qual um órgão do Estado-soberado limita e fiscaliza a atuação do outro. Nesta linha, o
Judiciário tem sua atuação limitada pelo Poder Legislativo, o Poder Executivo, quando age em
desconformidade com a lei, tem seus atos corrigidos pelo Judiciário, sendo que os limites de
atuação do Poder Legislativo são fixados por meio do Pacto Social instituidor do Poder
Constituinte que aprova norma de hierarquia superior a ser observada por todos.

Voltando ás disposições do artigo 38 da Lei n°4.595, de 1964, quando tal norma
prevê que somente o Poder Judiciário poderá quebrar o sigilo bancário, não nos resta dúvida
que se trata de uma norma que limita a atuação do Estado-soberano e confere direito aos
indivíduos, cabendo perquirir, qual a natureza deste direito: material ou instrumental?

Partindo da singela concepção de que direito material deve ser compreendido
como sendo a norma que confere determinado bem jurídico a alguém e de que direito
instrumental se constitui da norma de que se valem os jurisdicionados para exigirem do Estado-
jurisdição o bem da vida que lhes foi subtraído ou espontaneamente não lhes foi alcançado 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 alteração, integrava o rol de
direito de todos os indivíduos, a garantia de que, sem ordem judicial, ninguém teria acesso aos
seus dados bancários.

Chegando a conclusão 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 só podem ser alteradas por leis de
idêntica qualidade, sendo vedado, em qualquer hipótese a aplicação retroativa. Ao se admitir a
aplicação retroativa de norma de natureza material voltar-se-ia aos primórdios em que os
súditos não mais acreditavam no Estado que passou a ser visto como o Estado-tirano. Nenhuma
garantia teria o indivíduo se o Estado, a qualquer momento, viesse elaborar leis para subtra*

•	 .
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direitos ou prerrogativas decorrentes de relações jurídicas concebidas sob a égide de norma
anterior.

Diante de tais considerações, volto ao texto do § 3°. do artigo 11 da Lei n°
9.311, de 1996, antes de sua alteração pela Lei n° 10.174, de 2001, e peço vênia para comparar
com o artigo 38 da Lei n°. 4.595, de 1964, sendo que estou grifando as expressões em relação
as quais quero fazer considerações:

§ 3°. do artigo 11 da Lei n°9.311/96, em 	 Artigo 38 da Lei n° 4.595/64, em sua
sua redação primitiva 	 redação primitiva

2	 "§ 3°. A Secretaria da Receita Federal 3	 'Art. 38. As instituições financeiras
resguardará, na forma da legislação aplicada à conservarão sigilo em suas operacães ativas e

matéria, o sigilo das informações prestadas, passivas e servicos prestados.

vedada sua utilização para constituição do 4 	 § I°. As informacães e esclarecimentos

crédito tributário relativo a outras prdenados pelo Poder Judiciário, prestados

contribuições ou impostos." pelo Banco Central do Brasil ou pelas
instituições financeiras, e a exibição de livros
e documentos em juizo, se revestirão sempre
do mesmo caráter sigiloso, só podendo a eles
ter acesso as partes legitimas na causa, que
deles• não poderão servir-se para fins
estranhos à mesma

Inequivocadamente, as expressões acima grifadas possuem a mesma natureza.
• Conferem aos administrados a garantia de que, salvo por ordem judicial, toda e qualquer

movimentação bancária feita na vigência de tais normas, em momento algum será utilizada
• para quaisquer fins, que não os previstos nas leis vigentes na época em que ocorreram os

depósitos bancários.

Sabidamente as leis existem e produzem efeitos até que norma subseqüente, de
idêntica 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
vigência. Imaginar que a lei nova tenha eficácia para desconsiderar direitos, que de forma
plena se verificaram na vigência da lei revogada é o mesmo que admitir que a norma
revogada não produziu efeitos em relação aos fatos que se concretizaram durante sua
vigência.

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 irá investigar suas
movimentações financeiras, salvo por ordem judicial, em razão da divergência 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 2001, não têm aplicação a fatos
ocorridos antes de sua vigência, "sob pena de violar o princípio 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 aplicação retroativa das leis aqui citadas, tramitando
ainda, junto ao Supremo Tribunal Federal as Ações Diretas de Inconstitucionalidade de n°
2406; 2397 e 2390, cabe-nos fazer algumas considerações em relação aos argumento
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utilizados por aqueles que admitem a aplicação das referidas leis para investigar fatos ocorridos
antes do inicio de sua vigência que, em síntese, assim sustentam o entendimento que defendem:

A Lei n°. 10.174, de 2001 e a Lei Complementar n°. 105, de
2001, que introduziram, respectivamente, alterações nos artigos
11, § 3°. da Lei 9.311, de 1996 e artigo 38 da Lei 4.595, de 1964,
ampliaram as hipóteses de prestação de informações bancárias,
permitindo a utilização de dados a partir da arrecadação da
CPMF para a apuração e constituição de crédito referente a
outros tributos. Havendo ampliação dos poderes em busca de
informações, à luz do artigo 144, r, a seguir transcrito,
tratam-se de normas de natureza instnmrental.

• Art. 144

• § 1° Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à
ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos
critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os
poderes de investigação das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto,

• neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
•tributária a terceiros.

• Na linha do entendimento liderado pelo Des. Fed. Wellington Mendes de
Almeida, do TRF da 4'. Região, atualmente aposentado, "mostra-se destituído de fimdamento
constitucional o argumento de que o art. 144, § 1°, do CTN, autoriza a aplicação da legislação
posterior à ocorrência do fato gerador que instituiu novos critérios de apuração ou processos de
fiscalização ao lançamento do crédito tributário, visto que este dispositivo refere-se a
prerrogativas meramente instrumentais, não podendo ser interpretado de forma colidente com
as garantias de inviolabilidade de dados e de sigilo bancário, decorrentes do direito à

• intimidade e à vida privada, elencadas como direitos individuais fundamentais iço art. 5°,
incisos X e XII, da Constituição de 1988".

Aos fundamentos anteriormente transcritos, destaco que é preciso se ter presente
•que toda a norma Que suprime direito não 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 bancário, salvo mediante
determinação judicial, dita norma outorgou aos administrados garantia de natureza material.
Idêntico entendimento aplica-se em relação ao § 3°. do artigo 11 da Lei 9.311, de 1996. Não se
pode dizer que o citado dispositivo possuía natureza instrwnental. Tratava-se de norma de
caráter material que limitava o poder do Estado-soberano frente ao indivíduo. A limitação do
poder do Estado-Administração frente ao cidadão é para este uma garantia de natureza material
que, se violada, legitima o ofendido a recorrer ao Judiciário, usando-se para tal as normas de 	 .
natureza instrumental como, por exemplo, o mandado de segurança.

A Lei n°10.174, de 2001 e a Lei Complementar n° 105, de 2001, ao admitirem a
•utilização de dados bancários a partir da arrecadação da CPMF para a apuração e
constituição de crédito referente a outros tributos, não possuem natureza instrumental porque
extinguiram direito de natureza material que conferia aos contribuintes a segurança que,
durante a vigência das normas que resultaram modificadas, salvo por decisão judicial, não

_	 •
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seriam utilizados os dados referentes ás operações bancárias para exigência de qualquer
tributo além da CPMF.

A propósito do assunto, o ilustre advogado paulista José Antônio Minatel, em
recurso patrocinado junto à Segunda Turma do Primeiro Conselho, enfrenta o tema com a
seguinte precisão:

"Com efeito, a Lei n° 10.174/01 revogou expressamente a
proibição contida na Lei n° 9.3 11/96, criando novo direito para a
Administração tributária Logo, verifica-se que o ordenamento
posterior não se amolda ao contexto delimitado no § 1°. do artigo
144 do Código Tributário Nacional, pois a inovação legislativa
não ampliou os poderes de fiscalização pré-existentes, mas sim

• trouxe novo poder de investigação para as autoridades
• administrativas, permitindo a utilização de dados da CPMF para

a constituição do crédito tributário, quando na legislação
anterior tal procedimento era expressamente proibido."

• Ademais, registra-se que movimentação financeira, por si só, não é fato gerador
• do imposto de renda. Assim, em oposição 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 existência de outros tributos que não a CPMF, ao meu sentir, precisariam

• identificar, de forma prévia, a ocorrência do fato gerador, pois o artigo 144 § 1°, do CTN, faz
referência "a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação".???

• Ora, se o depósito bancário, não é fato gerador do imposto sobre a renda, não se pode falar em
ocorrência de fato gerador para justificar a aplicação retroativa de tais normas.

Até o presente momento, em busca de síntese, fugi das citações doutrinárias,
entretanto, em face da pertinência ao tema, não posso deixar de citar artigo de Manoel
Gonçalves Ferreira Filho, publicado na Revista da Faculdade de Direito da UNO Vol. 1 - 1999,

• pág. 197, sob o título ANOTAÇÕES SOBRE O DIREITO ADQUIRIDO DO ÂNGULO
• CONSTITUCIONAL, texto este também existente no CD Júris Síntese 108, n. 57, da Editora

Thomson —10B, de onde transcrevo a seguinte paisagem:

• 2. A lei no tempo

Como primeiro passo, registre-se o óbvio. Consiste ele em
apontar que, ao tornar-se obrigatória, a lei incide no tempo. Ora,
ao fazê-lo, ela "divide" o tempo em relação ao seu império.

• Separa o passado, anterior a ela que então não vigorava de um
novo período, presente, e futuro de duração indefinida, que
persistirá enquanto ela vigorar.

6. Revogação

Esta é o ato por que deixa de existir uma lei, ou uma norma
(embora tecnicamente se fale em derrogação quando é colhida
pela "revogação" parcial) apenas uma ou algumas normas da lei A 1 s .
até então em vigor. A revogação concerne, pois, à existência da

c
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norma. Em princípio, findando a existência da norma, cessa a
sua eficácia, mas nem sempre, porque pode ocorrer a
ultratividade de suas regras.

11. Fundamentos da irretroatividade

A principal razão que justifica a irretroatividade é ser ela
necessária à segurança jurídica. De fato, esse princípio assegura
que um ato praticado em determinado momento, de acordo com
as regras então obrigatórias, será considerado sempre válido,
mesmo que mudem as normas legais. Em conseqüência, os
direitos e as obrigações que dele decorrem também serão
considerados como tendo valor.

Outra razão é de índole lógica. Já está nas Novelas de
Justiniano, segundo o recorda Carlos Matimiliano: 'Será
absurdo que o que fora feito corretamente seja pelo que naquela
época ainda não existia, posteriormente mudado.'

14. Exceção à irretroatividade

114 porém, uma exceção à irretroatividade, sobre a qual não
existe controvérsia. Trata-se da irretroatividade da "lei mais
branda", ou in melius.

Conforme escreve Roubier, citado por Manoel Gonçalves Ferreira Filho no
artigo anteriormente apontado, se a lei pretender aplicar-se a situações em curso será preciso
estabelecer uma separação entre as partes anteriores à data da mudança da legislação, que não
podem ser atingidas sem retroatividade, e as partes posteriores, para as quais a lei nova, pode
ser aplicada. Nesta linha de raciocínio, conclui-se que as Leis n°. 10.174 de 2001 e a Lei
Complementar n° 105, de 2001, ao serem aplicadas, devem estabelecer a separação entre os
períodos posteriores a 10 de janeiro de 2001, data que entraram em vigor, e os períodos
anteriores a 10 de janeiro de 2001, época em que o artigo 38 da Lei n°. 4.595, de 1964 e o § 3°.
do artigo 11 da Lei n°. 9311, de 1996, conferia aos jurisdicionados a garantia material de
inviolabilidade de seus dados bancários, salvo, no último caso, para ruis de cobrança da CPMF.

Para este conselheiro, com a devida vênia dos que pensam em contrário,
conforme observado por TÉRCIO SAMPAIO FERRAZ JR. "a doutrina da irretroatividade
serve ao valor da segurança jurídica: o que sucedeu já sucedeu e não deve, a todo momento, ser
juridicamente questionado sob pena de se instaurarem intermináveis conflitos. Essa doutrina,
portanto, cumpre a flmção de possibilitar a solução de conflitos com o mínimo de perturbação
social. Seu fundamento é ideológico e se reporta à concepção liberal do direito e do Estado."

•
Na mesma linha dos fundamentos até aqui expostos, das lições do professor

Celso Antônio Bandeira de Mello, colhe-se a seguinte lição: 	 •

"...a regra superveniente regula situações presentes e futuras.
que ocorreu no tempo transacto está a salvo de sua incidênc
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Em suma, porque visa reger aquilo que ora existe ou que ainda
vai existir, não atinge o que já sucedeu. Respeita fatos e
situações que se criaram no passado e cujos efeitos nele se
esgotaram ou simplesmente se perfizeram juridicamente. Com
isto em nada se afeta aquilo que já se passou e comodou na
poeira dos tempos, ressalvada uma possível retroação benéfica
(In. Ato Administrativo e Direitos dos Administrados. Ed Revista
dos Tribunais, 1981, p. 112).

Pelo exposto, entendo que "apenas a partir da vigência da Lei Complementar n°
105, de 10 de janeiro de 2001, é possível o acesso às informações bancárias do contribuinte na
forma instituída pela Lei n° 10.174/2001, ou seja, sem a requisição judicial. A aplicação desse
conjunto de normas para a obtenção de dados relativos a exercícios financeiros anteriores sem
autorização judicial, implica ofensa ao princípio da irretroatividade das Leis. Assim, não pode
a autoridade fazendária ter acesso direto às operações bancárias do contribuinte anteriores a
10.01.01, como preconiza a Lei Complementar n° 105101, sem o crivo do judiciário."

É o voto.

Sala das Sessões-DF, em 28 de maio de 2008.

sMotatNs Silva
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