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Não há ilegalidade na aplicação retroativa de lei que inova no caráter
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, em negar
provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros oises Giacomelli Nunes da Silva (Relator),
Rycardo Henrique Magalhães de Oliv: . ra e Gonç., Bonet Allage que lhe davam provimento.
Designado o Conselheiro Caio Marco ândido pia redigir o voto vencedor.
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Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Carlos Alberto Freitas
Barreto (Presidente), Gonçalo Bonet Allage (substituto do Vice-Presidente), Caio Marcos
Candido, Gustavo Lian Haddad (convocado), Julio Cesar Vieira Gomes, Moisés Giacomelli 	 1

Nunes da Silva, Nelson Mallmann (convocado), Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira e
Elias Sampaio Freire. Ausente, temporariamente, o Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes.
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Relatório

Contra o recorrente foi lavrado auto de infração de fls. 04 e seguintes com o
crédito apurado no valor de R$ 4.193.324,71, correspondente aos anos-calendário de 1998 à
2001, relativo à omissão de rendimentos caracterizada por depósitos bancários não justificados.
A notificação do lançamento deu-se em 23-12-2003 (fl. 511).

A Sexta Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, pelo voto de
qualidade, decidiu por rejeitar a preliminar de nulidade por utlização de informações da CPMF;
e, no mérito, por maioria de votos, negaram provimento ao recurso, concernente a
irretroatividade da Lei n° 10.174, e da Lei Complementar n° 105, ambas de 2001.

Cientificado, o contribuinte apresentou Recurso Especial (fls. 776 a 900), no
qual alega, em síntese, que o acórdão recorrido, "no aspecto formal", diverge do entendimento
expendido nos acórdãos ifs 104-19.812, 104.16.967, 104-19.695 e 102-46.231 e, quanto ao
mérito, argúi divergência em relação aos acórdãos n°s 104-18.564, 01-04.248. Afirma, ainda,
que o princípio da irretroatividade da lei tributária (Lei n° 10.174, de 2001) não se aplica ao
lançamento porque referido diploma legal apenas introduziu novos critérios de apuração e de
fiscalização, considerando legítima a autuação e que houve quebra do sigilo bancário sem
prévia concordância do sujeito passivo ou autorização judicial.

O recurso foi admitido apenas em relação à questão da irri etroatividade da Lei
n° 10.174 e da Lei Complementar n° 105, ambas de 2001. Quanto aos pontos cujo recurso foi
negado seguimento, o sujeito passivo apresentou agravo que resultou improvido.

Cientificada, a Fazenda Nacional apresentou contra-razões ao recurso
especial de fls. 907 e seguintes, alegando, em síntese, que:

- de acordo com o §3° da Lei n° 9.311, de 1996, com redação alterada pela

Lei n° 10.174, de 9 de janeiro de 2001 é autorizada a Administração tributária, no exercício de
sua atividade fiscalizatória, a utilizar informações relacionadas à CPMF. A fiscalização através
desses dados não apresenta modificação nos elementos materiais do tributo.

- quanto à irretroatividade da Lei n° 10.174, de 2001, em regra, as leis não
devem retroagir, pois foram feitas para regular fatos a partir do momento em que entram em
vigor. Contudo, tal afirmação não é um dogma intransponível, já que dependerá do sistema
jurídico adotado em determinado meio social. Cita o §1° do artigo. 144 do CTN, que legisla
sobre algumas hipóteses de retroatividade da legislação tributária.

- pede para que seja negado provimento ao recurso especial, mantendo o
acórdão recorrido.

É o relatório.
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Voto Vencido

Conselheiro MOISÉS GIACOMELLI NUNES DA SILVA, Relator

O recurso é tempestivo, na conformidade do prazo estabelecido pelo artigo
15 do Regimento Interno da Câmara Superior de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria 147
de 25 de junho de 2007, do Ministro da Fazenda. Foi interposto por parte legítima e está
devidamente fundamentado. Enquanto o acórdão recorrido entendeu que a Lei n° 10.174, de
2001 e a Lei Complementar n° 105, de 2001, têm aplicação sobre fatos que ocorreram em data
anterior a 10 de janeiro de 2001, datas em que entraram em vigor, o acórdão paradigma
entendeu que as normas aqui citadas não podem retroagir para atingir fatos regidos pela lei
pretérita, que proibia a utilização de informações obtidas a partir da CPMF para outro fim que
não o da exigência da citada contribuição. Assim, conheço do recurso e passo ao exame do
mérito.

Conforme tenho afirmado de forma reiterada, 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.

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 0' desta Lei, possuía a seguinte
redação:

"sç 3°. A Secretaria da Receita Federal resguardará, na forma da
legislação aplicada à matéria, o sigilo das informações
prestadas, 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 possamos compreender as
regas de proteção do sigilo bancário existentes até 1996. Assim, vamos retroagir ao ano de
1964 para analisar as disposições da Lei n° 4.595, norma esta com status de Lei Complementar,
que dispõe sobre a Política e as Instituições monetárias, bancárias e creditícias, cria o Conselho
Monetário Nacional, e dá outras providências. Dita norma, no artigo 38 e respectivo § 7°,
possui os seguintes comandos:

"Art. 38. As instituições financeiras conservarão sigilo em suas
operações ativas e passivas e serviços prestados.
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,s5. 1 0. 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
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.

§ 7°. A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui crime e
sujeita os responsáveis à pena de reclusão de 1 (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 destinam-se as
expressões: "as informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciário", contidas no §
1°. do artigo 38 e a previsão do § 7 0, 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 próprio Estado. Inicialmente concebido para
proteger seus súditos, houve período na história em que os indivíduos passaram a ter medo das
ações ilimitadas do Estado. Para regular a ação do Estado adotou-se a conhecida teoria dos

"freios e contra-pesos", por meio do qual um órgão do Estado-soberano limita e fiscaliza a
atuação do outro órgão. 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 às 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. '02
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 a
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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 subtrair 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 0• do artigo 11 da Lei n° 9.311/96, em sua Artigo 38 da Lei n° 4.595/64, em sua redação
redação primitiva	 primitiva

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

"§ 3°. A Secretaria da Receita Federal resguardará, na prestados.
forma da legislação aplicada à matéria, o sigilo das
informações prestadas, vedada sua utilização para § 1°. As informações e esclarecimentos ordenados pelo
constituição do crédito tributário relativo a outras Poder Judiciário, prestados pelo Banco Central do
contribuições ou impostos."	 Brasil ou pelas instituições financeiras, e a exibição de

livros e documentos em 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.

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° 9.311, 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 argumentos
utilizados por aqueles que admitem a aplicação das referidas leis para investigar fatos ocorridos
antes do início 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, ,5Ç 3°. da Lei 9.311, de 1996 e artigo 38 da Lei 4.595, de 1964,
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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, § I°., a seguir transcrito,
tratam-se de normas de natureza instrumental.

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 fundamento
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 no art. 50,
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 § 30• do artigo 11 da Lei 9.311, de 1996. Não se

pode dizer que o citado dispositivo possuía natureza instrumental. 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
seriam utilizados os dados referentes às 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
seguinte precisão:
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"Com efeito, a Lei n° 10.174/01 revogou expressamente a
proibição contida na Lei n° 9.311/96, 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."

Em oposição aos que utilizam o § 1 0. 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 posterior a ocorrência do fato gerador". 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 I0B, n. 57, da Editora
Thomson — I0B, 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
até então em vigor. A revogação concerne, pois, à existência da
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.
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Outra razão é de índole lógica. Já está nas Novelas de
Justiniano, segundo o recorda Carlos Maximiliano: 'Será
absurdo que o que fora feito corretamente seja pelo que naquela
época ainda não existia, posteriormente mudado.'

14. Exceção à irretroatividade

Há, 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 § 30 •

do artigo 11 da Lei n°. 9.311, de 1996, conferia aos jurisdicionados a, garantia material de
inviolabilidade de seus dados bancários, salvo, no último caso, para fins 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 função 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. O
que ocorreu no tempo transacto está a salvo de sua incidência.
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 7)
dos Tribunais, 1981, p. 112).
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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, de 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 de janeiro de 2001, como preconiza a Lei Complementar n° 105, de 2001, sem o crivo do
judiciário."

É o voto.

Moisés tacom- ', unes da Si . — Relator
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Voto Vencedor

Conselheiro Caio Marcos Candido, redator designado.

Alega a recorrente que a autoridade administrativa não poderia ter procedido
à quebra de seu sigilo bancário, nem aplicado retroativamente o disposto na Lei n°
10.174/2001.

Quanto a este tópico entendo que mesmo antes da existência da lei
complementar n° 105/2001 o ordenamento jurídico pátrio já permitia a transferência do sigilo
bancário das instituições financeiras detentoras das informações para a Secretaria da Receita
Federal, senão vejamos.

Faz-se necessário procedermos a um breve histórico sobre a utilização de
informações provenientes do sistema financeiro, nos procedimentos de fiscalização
implementados pela Secretaria da Receita Federal, através de seus agentes públicos, a fim de
que se possa, efetivamente, prestar as informações requeridas.

A lei n° 4.595/1964, denominada "Lei do Sistema Financeiro Nacional",
dispõe sobre a política e as instituições monetárias, bancárias e creditícias, criou o Conselho
Monetário Nacional, e deu outras providências. Essa lei encontra-se em vigor até hoje e rege o
Sistema Financeiro Nacional. Seu artigo 38 trata da manutenção do sigilo de informações pelas
instituições financeiras e da possibilidade de transferência de tais informações aos "agentes
fiscais tributários do Ministério da Fazenda" (parágrafos 50 e 6°):

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

24Y§ 1° As informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judiciário, prestados pelo Banco Central da República do Brasil
ou pelas instituições financeiras, e a exibição de livros e

documento em Juizo, se revestirão sempre do mesmo caráter
sigiloso, só podendo a eles ter acesso às partes legitimas ina
causa, que deles não poderão servir-se para fins estranhos à
mesma.

(.)

áç 50 Os agentes fiscais tributários do Ministério da Fazenda e

dos Estados somente poderão proceder a exame 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 ser conservados em sigilo, não podendo ser utilizados se
não reservadamente.
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§ 70 A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e
sujeita os responsáveis à pena de reclusão, de um a quatro anos,
aplicando-se, no que couber, o Código Penal e o Código de
Processo Penal, sem prejuízo de outras sanções cabíveis.

A disciplina contida nos parágrafos 5° e 6° do artigo 38 da lei n° 4.595/1964,
acima transcritos, pode ser, também, verificado nas disposições contidas no artigo 6° da Lei
Complementar n° 105/2001, os quais reproduzo para demonstrar que, apesar de revogado
aquele dispositivo legal, permaneceu a mesma disciplina da matéria em estudo, por força do
disposto no artigo 6° da LC n° 105/2001:

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributários da União,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente
poderão examinar documentos, livros e registros de instituições
financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e
aplicações financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensáveis pela autoridade administrativa
competente.

Parágrafo único. O resultado dos exames, as informações e os
documentos a que se refere este artigo serão conservados em
sigilo, observada a legislação tributária."

Assim, constata-se que, desde a criação do Sistema Financeiro Nacional, as
autoridades fiscais já tinham assento legal para examinar documentos de instituições
financeiras, quando houvesse processo administrativo instaurado e os mesmos fossem
considerados, por essa autoridade, como indispensáveis, devendo o sigilo ser mantido quanto
ao uso das informações, como é de praxe, por imposição legal, estando tal sigilo adstrito a um
dos princípios que regem a administração, que é o princípio da moralidade.

Tendo claro o destinatário da competência para a realização do exame e a
preservação do sigilo, na Lei n° 4.595/1964, já que textualmente está identificado, no artigo 38,
§§ 5° e 6°, como sendo "os agentes fiscais tributários do Ministério da Fazenda e dos Estados",
não há o que se argüir quanto ao tipo de processo, administrativo ou judicial, ou quanto à
autoridade, administrativa ou judiciária, uma vez que as disposições são diretas, textuais, e
identificam a autoridade, que é a fiscal, administrativa, pois, somente podendo ser identificado
o "processo" como administrativo, nessa situação. Houve interpretação jurisprudencial de que

o processo seria o judicial e a autoridade, a judiciária, criando compreensão da existência de
uma reserva judicial, que adviria da própria lei, e não, frise-se, da Constituição, chegando até a
haver dúvidas, no STF, em relação à existência dessa "reserva judicial", levantada pelo então
Min. Francisco Resek, que questionava à Corte se o sigilo bancário seria garantia
constitucional, sustentando ele que seria uma garantia legal, indagando ele, com muita
propriedade, e em contraposição ao argumento da "intimidade da pessoa", se haveria uma
"intimidade da pessoa jurídica". Todavia, a discussão não resultou em nenhuma Súmula do
STF.

A seu turno, o artigo 6° da Lei Complementar mantém o mesmo
disciplinamento contido nos parágrafos 50 e 6° do artigo revogado, em nada mudando a questão
do sigilo bancário, desde os idos anos de 1964.

Em 25 de outubro de 1966 foi promulgada a Lei n° 5.172, o Código
Tributário Nacional, que estabelece em seu artigo 197, II o dever de prestar informações. O
parágrafo único daquele dispositivo, disciplina o impedimento de prestar informações por
segredo em razão de cargo, oficio, função, ministério, atividade ou profissão, não se aplicando
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às instituições financeiras, que são obrigadas a prestar todas as informações, ao Fisco, como
bem se constata através dos dispositivos legais que estão sendo trazidos à colação:

Art. 197. Mediante intimação escrita, são obrigados a prestar à
autoridade administrativa todas as informações de que
disponham com relação aos bens, negócios ou atividades de
terceiros:

1- os tabeliães, escrivães e demais serventuários de oficio;

II - os bancos, casas bancárias, Caixas Econômicas e demais
instituições financeiras;

III - as empresas de administração de bens;

IV- os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;

V - os inventariantes;

VI - os síndicos, comissários e liquidatários;

VII - quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em
razão de seu cargo, ofício, função, ministério, atividade ou
profissão.

Parágrafo único. A obrigação prevista neste artigo não abrange
a prestação de informações quanto a fatos sobre os quais o
informante esteja legalmente obrigado a observar segredo' em
razão de cargo, oficio, função, ministério, atividade ou
profissão.

Em 05 de outubro de 1988, foi promulgada a Constituição Federal, que
estabelece, no seu artigo 145, parágrafo 1°, a autorização à Administração Tributária para
identificar o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas dos contribuintes, e que .9.
está intimamente ligada à uma obrigação, também tributária, das instituições financeiras e dos
entes a elas equiparados, esculpida no artigo 197, caput, II, do CTN, já transcritos.

Não poderia ser diferente. A atividade administrativa de lançamento é
vinculada e obrigatória sob pena de responsabilidade funcional (parágrafo único do artigo 142
do CTN). Essa regra imposta por lei de natureza complementar, consagra o principio da
moralidade, não podendo outra disposição legal proibir o agente administrativo de fazer o que
está obrigado, nem uma decisão judicial, porquanto a atividade é vinculada, sob pena de
responsabilidade funcional.

Pua serem desenvolvidas as atividades de fiscalização é obrigatória a
identificação do patrimônio, dos rendimentos e das atividades econômicas dos contribuintes.
Impedir o exame de quaisquer documentos, mesmo extratos bancários ou quaisquer outros
documentos bancários, é determinar a extinção das funções de Estado, no Combate ao crime de
sonegação fiscal. Não haveria nenhum sentido para a União ter um corpo Fiscal se este fosse
impedido de verificar documentos, sejam eles quais forem, e seria despiciendo tecer ilações de
como o Fisco calcularia os valores de omissão de receitas e de rendimentos, realizando uma
fiscalização parcial, sem a cooperação dos órgãos públicos, das instituições financeiras, e das
fontes pagadoras pessoa jurídicas e pessoas físicas.
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Em 12 de abril de 1990, foi editada a lei n° 8.021, que dispõe sobre a
identificação dos contribuintes para fins fiscais, além de dar outras providências. Duas delas
são as dispostas nos artigo 7° e 8° a seguir transcritos:

Art. 7° A autoridade fiscal do Ministério da Economia, Fazenda
e Planejamento poderá proceder a exames de documentos, livros
e registros das Bolsas de Valores, de mercadorias, de futuros e
assemelhadas, bem como solicitar a prestação de
esclarecimentos e informações a respeito de operações por elas
praticadas, inclusive em relação a terceiros.

§ 1° As informações deverão ser prestadas no prazo máximo de
dez dias úteis contados da data da solicitação. O não
cumprimento desse prazo sujeitará a instituição à multa de valor
equivalente a mil BTN Fiscais por dia útil de atraso.

§ 2° As informações obtidas com base neste artigo somente
poderão ser utilizadas para efeito de verificação do cumprimento
de obrigações tributárias.

§ 3° O servidor que revelar, informações que tiver obtido na
forma deste artigo estará sujeito às penas previstas no art. 325
do Código Penal Brasileiro.

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.

Parágrafo único. As informações, que obedecerão às normas
regulamentares expedidas pelo Ministério da Economia,
Fazenda e Planejamento, deverão ser prestadas no prazo

máximo de dez dias úteis contados da data da solicitação,
aplicando-se, no caso de descumprimento desse prazo, a
penalidade prevista no § 1° do art. 7°.

Constata-se, ainda, que àquela época, vinte e seis anos depois da edição da
Lei n° 4.594/1964, o disciplinamento do sigilo bancário em relação ao poder fiscalizatório
continuava sendo respeitado e mantido, sem alterações, da mesma forma que nos dias atuais.

O disciplinamento da matéria, como visto, sempre foi pacífico e antigo, desde
a edição da lei n°4.595/1964 até à edição da lei complementar n° 105/2001. 	 -

Havendo o devido processo administrativo, na verificação do movimento
financeiro para se determinar os rendimentos tributáveis do contribuinte, a receita omitida, na
jurídica, ou a omissão de rendimentos, na física, e, principalmente, na ausência de atendimento
de apresentação de documentos pelo contribuinte, a autoridade fiscal pode e deve requisitar, às
instituições financeiras, os extratos e documentos bancários necessários ao exame fiscal.

Constitui obrigação das instituições financeiras atender às intimações para
apresentação dos extratos e dos documentos de vinculação dos lançamentos que efetua nas
contas correntes, quando houver processo administrativo fiscal instaurado.

Sobre o poder fiscalizatório, restou claramente demonstrado, primeiramente
pelo artigo 197, II, do CTN, combinado com o artigo 145 da Magna Carta, que os bancos e as
instituições financeiras em geral devem obrigação de prestar todas as informações de que
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disponham com relação aos bens, negócios ou atividades de terceiros, quando intimados
regularmente, e que é faculdade da administração tributária, especialmente para conferir
efetividade a seus objetivos, identificar o patrimônio, os rendimentos e as atividades
econômicas dos contribuintes, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o que está
adstrito aos princípios da moralidade e da legalidade administrativas.

É cristalino que no caso presente está se tratando dos dados não acobertados
pelo sigilo absoluto, isto é, os dados das riquezas, do patrimônio, dos rendimentos, receitas, e
das atividades econômicas do indivíduo e da pessoa jurídica, que se encontram disponíveis nas
instituições financeiras e nas pessoas jurídicas a elas equiparadas, que devem manter sigilo
sobre esses dados - sigilo bancário, assim como a Secretaria da Receita Federal deve manter
sigilo sobre os dados dos contribuintes - o sigilo fiscal, ambos relativos, porquanto, no
interesse público, podem ser quebrados.

O impetrante se insurge contra a lei n° 10.174/2001, que alterou o artigo 11
da Lei n°9.311/1996, que instituiu a CPMF. Aduz que a lei n° 10.174/2001 está retroagindo
para atingir situações jurídicas consolidadas. Sobre a invocação de irretroatividade da lei no
10.174/2001.

Não cabe razão à recorrente. O princípio da irretroatividade veda a criação de
novos tributos, no particular, e, no caso, o Fisco só pode apurar impostos sobre os quais já
havia a definição do fato gerador, como é o caso do Imposto sobre a Renda. Não há, portanto,
ilicitude em se utilizar informações bancárias na apuração do tributo. Já está plenamente
caracterizada que a utilização de extratos e outros documentos bancários, pelo Fisco, vem de
longa data, desde a edição da Lei no 4.595/1964, cujos artigos, em conjunto com as demais
normas legais trazidas a lume e que tratam do mesmo assunto, foram aqui reproduzidos, não
cabendo invocar, por conseguinte, irretroatividade da lei ou utilização da CPMF para justificar
a realização da auditoria fiscal que está sendo levada a efeito.

Sói invocar, ainda, mais uma vez, o Código Tributário Nacional, no sentido
de sepultar de vez a argüição da impetrante de quebra do princípio de irretroatividade da lei. O
Código Tributário Nacional é claro nesse ponto. O parágrafo único de seu art. 144 prevê,
expressamente, que o lançamento será regido pela legislação que institua novos critérios de
apuração ou processos de fiscalização, ampliando os poderes de investigação das autoridades
administrativas, mesmo que a edição de tais normas seja superveniente ao fato gerador:

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, ampliando 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.

É público que a legislação não retroage para punir, para alterar os elementos
do lançamento, ou para atingir o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada.
Ocorre que o caso em comento não se enquadra em nenhuma dessas hipóteses. O que se tem é
a ampliação do poder de fiscalização, sendo perfeitamente lícito que o Estado tenha sempre
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meios de verificar a regularidade fiscal dos contribuintes, em qualquer época, podendo ampliar
seus poderes de investigação à medida que a criatividade dos contribuintes vá também
ampliando os meios de incremento à sonegação fiscal.

Sobre o assunto, faz-se mister transcrever o Acórdão do SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTIÇA, que cristalinamente esclarece o tema e que tem sido reiterado em
outros julgamentos daquela Corte:

Origem: STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

Classe: MC - MEDIDA CAUTELAR - 6257

Processo: 200300391170 UF: RS Órgão Julgador: PRIMEIRA
TURMA

Data da decisão: 03/02/2004 Documento: STJ000529251

Fonte DJ DATA:25/02/2004 PÁGINA:95

Relator(a) LUIZ FUX

Decisão Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça,
na conformidade dos votos e das notas taquigráficas a seguir,
por unanimidade, julgar improcedente a medida cautelar, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Teori
Albino Zavascki, Denise Arruda, José Delgado e Francisco
Falcão votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ementa: AÇÃO CAUTELAR. TRIBUTÁRIO. NORMAS DE
CARÁTER PROCEDIMENTAL. APLICAÇÃO
INTER TEMPORAL. UTILIZAÇÃO DE INFORMAÇÕES
OBTIDAS A PARTIR DA ARRECADAÇÃO DA CPMF PARA A
CONSTITUIÇÃO DE CRÉDITO REFERENTE A OUTROS
TRIBUTOS. RETROATIVIDADE PERMITIDA PELO ART. 144,
,¢ 1° DO C7'N.

1. O resguardo de informações bancárias era regido, ao tempo
dos fatos que compõe a presente demanda (ano de 1998), pela
Lei 4.595/64, reguladora do Sistema Financeiro Nacional, e que

-foi recepcionada pelo art. 192 da Constituição Federal com
força de lei complementar, ante a ausência de norma
regulamentadora desse dispositivo, até o advento da Lei
Complementar 105/2001.

2. O art. 38 da Lei 4.595/64, revogado pela Lei Complementar
105/2001, previa a possibilidade de quebra do sigilo bancário
apenas por decisão judicial.

3. Com o advento da Lei 9.311/96, que instituiu a CPMF, as
instituições financeiras responsáveis pela retenção da referida
contribuição, ficaram obrigadas a prestar à Secretaria da
Receita Federal informações a respeito da identificação dos
contribuintes e os valores globais das respectivas operações
bancárias, sendo vedado, a teor do que preceituava o § 30 da art.
11 da mencionada lei, a utilização dessas informações para a
constituição de crédito referente a outros tributos.
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4. A possibilidade de quebra do sigilo bancário também foi
objeto de alteração legislativa, levada a efeito pela, Lei
Complementar 105/2001, cujo art, 6° dispõe: "Art. 6° As
autoridades e os agentes fiscais tributários da União,' dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão
examinar documentos, livros e registros de instituições

• financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e
aplicações financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensáveis pela autoridade administrativa
competente."

5. A teor do que dispõe o art. 144, § 1° do Código Tributário
Nacional, as leis tributárias procedimentais ou formais têm
aplicação imediata, ao passo que as leis de natureza material só
alcançam fatos geradores ocorridos durante a sua vigência.1

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.

7. A exegese do art. 144, § 1° do Código Tributário Nacional,
considerada a natureza formal da norma que permite o
cruzamento de dados referentes à arrecadação da CPMF para
fins de constituição de crédito relativo a outros tributos, conduz
à conclusão da possibilidade da aplicação dos artigos 6° da Lei
Complementar 105/2001 e 1° da Lei 10.174/2001 ao ato' de
lançamento de tributos cujo fato gerador se verificou em
exercício anterior à vigência dos citados diplomas legais, desde
que a constituição do crédito em si não esteja alcançada pela
decadência.

8. Inexiste direito adquirido de obstar a fiscalização de negócios
tributários, máxime porque, enquanto não extinto o crédito
tributário a Autoridade Fiscal tem o dever vinculativo do
lançamento em correspondência ao direito de tributar da

entidade estatal.

9. Processo cautelar acessório ao processo principal.

10. Juízo prévio de admissibilidade do recurso especial.

11. Ausência de fumus boni juris ante à impossibilidade de êxito
do recurso especial.

12. Ação Cautelar improcedente.

Data Publicação 25/02/2004

Na esteira da jurisprudência do STJ, não vejo configurada qualquer infração à
lei pela utilização dos dados bancários da recorrent-.

P -lo expogro, voto-por negar erovimen e ao recurso do contribuinte.
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