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APLICAÇÃO DA NORMA NO TEMPO - RETROATIVIDADE DA LEI N°
10.174, de 2001 - Ao suprimir a vedação existente no art. 11 da Lei n°
9.311, de 1996, a Lei n° 10.174, de 2001 nada mais fez do que ampliar os
poderes de investigação do Fisco, sendo aplicável essa legislação, por
força do disposto no § 1°, do art. 144 do Código Tributário Nacional.

Recurso especial negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por

JOÃO ROBERTO VICARI.

ACORDAM os Membros da Quarta Turma da Câmara Superior de Recursos

Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso especial. Vencidos os

Conselheiros Moisés Giacomelli Nunes da Silva e Gonçalo Bonet Allage que deram

provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que passam a integrar o presente

julgado. O Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva apresentará declaração de voto,

-	 nos termos do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado.

ANTONIO É PRAGA SOUZA
PRESIDENTE

LEILA ARI SCHERRER LEITÃO
RELATORA
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Processo n°	 :10825.002314/2002-77
Acórdão n°	 : CSRF/04-00.677

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: MARIA HELENA COTTA
CARDOZO, REMIS ALMEIDA ESTOL e ANA MARIA RIBEIRO DOS REIS. Ausente
momentaneamente o Conselheiro Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho.
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Recurso n°	 :106-144134
Recorrente	 : JOÃO ROBERTO VICARI
Interessada	 : FAZENDA NACIONAL

RELATÓRIO

Tratam os autos de recurso especial interposto pelo sujeito passivo, junto

à C. Sexta Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes, frente à decisão prolatada no

Acórdão 106-14.832, de 10 de agosto de 2005. Naquela assentada, o Colegiado, pelo voto

de qualidade, decidiu "REJEITAR a preliminar de irretroatividade da Lei n° 10.174, de

2001," alcançando o lançamento fatos geradores anteriores à sua edição.

A matéria foi enfrentada conforme fundamentos ora excertados do Voto

proferido pelo Conselheiro-Relator, in verbis:

"Lei n° 10.174, de 2001 — aplicação retroativa.

No caso presente, os extratos bancários foram fornecidos pela instituição
bancária em atendimento a Requisição de Movimentação Financeira com
base na Lei Complementar n° 105, de 2001. As informações iniciais
chegaram ao Fisco em face da administração da CPMF. A utilização para
fins de fiscalização do Imposto de Renda teve amparo no § 3° do art. 11
da Lei n°9.311, de 1996, redação da Lei n°10.174, de 2001.

No julgado precedente, também a este ponto, os esclarecimentos dados
no Acórdão não comportam reparos por conforme ao entendimento deste
Primeiro Conselho de Contribuintes, hoje consolidado na Câmara Superior
de Recursos Fiscais.

Contudo, por necessidade de fundamentação do voto, os pontos
seguintes.

As disposições do § 3° do art. 11 da Lei n° 9.311, de 1996, ao serem
alteradas não as foram sob condição. Mediante o disposto no caput do
artigo 11, foi determinado à Secretaria da Receita Federal a competência
para administrar, nesta incluídas as atividades de tributação, fiscalização e
arrecadação, a Contribuição Provisória sobre a Movimentação ou
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Transmissão de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira —
CPMF.

As regras atinentes ao mister, foram definidas no art. 11, sendo que no §
3°, ficou determinado, verbis:

A Secretaria da Receita Federal resguardará, na forma da legislação
aplicada à matéria, o sigilo das informações prestadas, vedada sua
utilização para constituição de crédito tributário relativo a outras
contribuições e impostos.

O Poder Legislativo, contudo, no uso de sua competência originária,
transcorridos cinco anos, revogou a vedação por meio da Lei n° 10.174, de
2001, constituída em dois únicos artigos, verbis:

Art. 1° O art. 11 da Lei n° 9.311, de 24 de outubro de 1996, passa a
vigorar com as seguintes alterações:

Art. 11 (...)

§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardará, na forma da legislação
aplicável à matéria, o sigilo das informações prestadas, facultada sua
utilização para instaurar procedimento administrativo tendente a verificar a
existência de crédito tributário relativo a impostos e contribuições e para
lançamento, no âmbito do procedimento fiscal, do crédito tributário
porventura existente, observado o disposto no art. 42 da Lei no 9.430, de
27 de dezembro de 1996, e alterações posteriores."

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Sabidamente, à Fazenda Nacional é direito constituir o crédito tributário
durante os cinco anos seguintes ao do fato gerador (art. 173, I, do CTN).

Assim, diante da nova expressão legal, nas fiscalizações relativas à
previsão do art. 42 da Lei n° 9.430, de 1976, facultada a utilização das
informações da CPMF, já em poder do Fisco, nada mais natural que delas
fazer uso para realizar a seleção dos contribuintes, até mesmo porque, o
Fisco nunca teve dificuldade de obter junto ao Judiciário a autorização
para acessar informações bancárias dos contribuintes submetidos à
procedimentos fiscais.

A aplicação retroativa tem fundamento na norma insculpida no art. 144, §
1°, do Código Tributário Nacional que assim determina, verbis:

191
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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 fiscaliza cão, 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. (destaco)

O texto legal ao possibilitar o uso das informações da CPMF instituiu
novos processos de fiscalização e ampliou os poderes de investigação
quanto à agilização dos procedimentos fiscais. Indubitavelmente, a norma
advinda com a Lei n° 10.174, de 2001, concretiza a hipótese "tenha
instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização,
ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas"
determinada no § 1° do art. 144, do CTN. Por conseguinte, não têm razão
aqueles que chegam a pensar que se trata de nova hipótese de
incidência.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justiça vem decidindo, a teor
do Recurso Especial n° 506.232 — PR (2003/0036785-0), cuja ementa é a
seguinte:

TRIBUTÁRIO. NORMAS DE CARÁTER PROCEDIMENTAL. APLICAÇÃO
INTERTEMPORAL. UTILIZAÇÃO DE INFORMAÇÕES OBTIDAS A
PARTIR DA ARRECADAÇÃO DA CPMF PARA A CONSTITUIÇÃO DE
CRÉDITO REFERENTE A OUTROS TRIBUTOS. RETROATIVIDADE
PERMITIDA PELO ARE 144, § 1° DO CTN.
1. O resguardo de informações bancárias era regido, ao tempo dos fatos
que permeiam 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
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preceituava o § 3° da art. 11 da mencionada lei, a utilização dessas
informações para a constituição de crédito referente a outros tributos.

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.

6. Norma que permite a utilização de informações bancárias para fins
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 /° 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.

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. Recurso Especial provido.

Assim, a apuração do crédito tributário relativo ao imposto de renda nos
termos prescritos pelo art. 42 da Lei n°9.430, de 1996, feita com base nas
informações recebidas pela SRF em face do controle da CPMF, vejo
devidamente albergada pela Lei n° 10.174, de 2001, no período em a
Fazenda Pública está autorizada a constituir o crédito tributário (cinco
anos).

Ainda, com relação à referida ampliação dos poderes do fisco, é de
entender-se que o sigilo bancário não pode suplantar o interesse público,
como, por várias vezes, já se pronunciaram os ministros do Supremo

&is
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Tribunal Federal, a exemplo do Ministro Carlos Velloso no RE 219780 /
PE, cuja ementa é a seguinte, verbis:

CONSTITUCIONAL. SIGILO BANCÁRIO: QUEBRA. ADMINISTRADORA
DE CARTÕES DE CRÉDITO. CF, art. 5°, XI - Se é certo que o sigilo
bancário, que é espécie de direito à privacidade, que a Constftuição
protege art. 5°, X, não é um direito absoluto, que deve ceder diante do
interesse público, do interesse social e do interesse da Justiça, certo é,
também, que ele há de ceder na forma e com observância de
procedimento estabelecido em lei e com respeito ao princípio da
razoabilidade.

Ficam, desse modo, superadas as alegações prejudiciais ao lançamento
por utilização de informações bancárias. As posições jurisprudenciais
trazidos à colação são inadequadas pelos motivos expostos, como
também por já superadas na Câmara Superior de Recursos Fiscais."

Argüiu o recorrente que esse decidir diverge da decisão prolatada no
Acórdão 104-134.847, assim ementado:

"TRIBUTÁRIO - UTILIZAÇÃO DE DADOS DA CPMF PARA FINS DE
CONSTITUIÇÃO DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO - IRRETROATIVIDADE DA
LEI COMPLEMENTAR NÚMERO 105/2001 - QUEBRA DO SIGILO
BANCÁRIO - LANÇAMENTO COM BASE EM DEPÓSITO BANCÁRIO - A
Lei n° 9.322/96, com a alteração introduzida pela Lei 10.174/2001, não
pode atingir fatos regidos pela lei pretérita, que proibia a utilização destas
informações para outro fim que não fosse o de lançamento da CPMF e
zelava pela inviolabilidade do sigilo bancário e fiscal.

Ao tempo do fato gerador da obrigação, vigia a Lei n° 4.595/64,
recepcionada com força de Lei Complementar pelo artigo 192 da
Constituição de 1988, até a edição da Lei Complementar n° 105/2001, cujo
artigo 38, nos §§ 1° a 7°, admite a quebra do sigilo bancário apenas por
decisão judicial.

Mostra-se destituído de fundamento legal o argumento de que o artigo
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 da seguinte forma que contradiga com as
garantias de inviolabilidade de dados e de sigilo bancário, decorrente do
direito à intimidade e à vida privada, consignados como direitos individuais
fundamentais no artigo 5°, incisos X e XII da Constituição de 1988. ri_
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Para que o Fisco possa utilizar referidas informações fornecidas pelas
Instituições Financeiras a respeito da movimentação bancária do
contribuinte, a fim de lançar crédito tributário relativo à exação diversa da
CPMF, mediante procedimento-fiscal, é imprescindível a autorização
judicial."

Despacho de admissibilidade n° 106-200/2006, de 22 de dezembro de

2006, através do qual afirma-se comprovado o pretendido dissídio jurisprudencial, dando

seguimento ao recurso especial.

Cientificada a PFN em 25 de janeiro de 2007, apresenta suas contra-

razões, merecendo destaque a citação à recente e reiterada jurisprudência do Superior

Tribunal de Justiça, prolatada nos Resp 685.708/ES, l a Turma, Min. Luiz Fux e, ainda, o

Resp 628.116/Pr, r Turma, Min. Castro Meira, todas no sentido de legítima a

retroatividade das normas (art. 6°, da Lei Complementar 105, e 1 0, da Lei 10.174, ambas

de 2001), podendo alcançar fato gerador em exercício anterior à vigência desses diplomas

legais.

Ao final, pede a Fazenda Nacional a improcedência da pretensão exarada

na peça recursal.

É o Relatório.
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VOTO

Conselheira LEILA MARIA SCHERRER LEITÃO, Relatora.

O recurso preenche os pressupostos de admissibilidade. Dele, conheço.

A lide alcança a permissibilidade da retroatividade da disposição legal

contida no art. 1° da Lei n° 10.174, de 2001, ao suprimir a vedação de se constituir crédito

tributário com base em depósito bancário a partir de dados obtidos com a CPMF (art. 11, §

3° da Lei n° 9.311, de 1996).

Manifesto-me no sentido de que o Acórdão vergastado não está a merecer

reforma. Legítima a aplicação retroativa da Lei n° 10.174, de 2001 a fatos anteriores a sua

vigência, por tratar-se de normal instrumental, conforme assentado no julgado ora

recorrido.

Assim dispõe o art 1° da Lei n°10.174, de 2001:

"Art. 1°. O art. 11 da Lei n° 9.311, de 24 de outubro de 1996, passa a
vigorar com a seguinte redação:

"Art. 11...

§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardará, na forma aplicável à
matéria, o sigilo das informações prestadas, facultada sua utilização para
instaurar procedimento administrativo tendente a verificar a existência de
crédito tributário relativo a impostos e contribuições e para o lançamento,
no âmbito do procedimento fiscal, do crédito tributário porventura
existente, observado o disposto no art. 42 da Lei n° 9.430, de 27 de
dezembro de 1966, e alterações posteriores'"

Na redação original do § 3° do art. 11 da Lei n° 9.311, de 1996, temos o

seguinte ordenamento:
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"Art. 11 — (...)

§ 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."

Compete ao Colegiado decidir, portanto, se legítima a constituição de

crédito, após a vigência da Lei n° 10.174, de 2001, a partir das informações da CPMF,

para alcançar fatos geradores anteriores à vigência dessa lei, considerando que a

legislação anterior expressamente vedada a utilização de tais informações para

constituição de crédito relativo a outros impostos, no caso, o imposto de renda.

Primordial ao caso, a análise da natureza de tais normas, se de aspectos

materiais ou formais do lançamento.

Tem-se, para o deslinde, que o Código Tributário Nacional, no artigo 144,

disciplina sobre a vigência da legislação no tempo, distinguindo dois aspectos.

Transcrevo-o a seguir:

"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
revogada.

§ 1° Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à
ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos
critérios de apuração ou processo de fiscalização, ampliando os
poderes de investigação das autoridades administrativas, ou
outorgando ao crédito maior garantia ou privilégio, exceto, neste último
caso, para efeito de atribuir responsabilidade a terceiros." (destacamos)

Firmo a convicção de que a alteração legislativa em comento atinge

exclusivamente os aspectos formais do lançamento, ou seja, amplia os poderes de

investigatórios no curso da ação fiscal, permitindo-se a utilização de dados anteriormente

vedados.
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A matéria já foi ventilada no Superior Tribunal de Justiça, conforme
destacado pelo nobre Representante da Fazenda Nacional, em suas contra-razões,
reconhecendo-se a retroatividade da legislação em debate.

A temática também já foi objeto de debates nesta Turma, firmando-se a
jurisprudência, ainda que à maioria de seus pares, no sentido da legitimidade da
retroatividade dos citados dispositivos legais, nos termos do Acórdão CSRF/04-00.225.

A propósito, dou a conhecer ao i. recorrente que a matéria, assentada nos
Acórdãos 102-46.231, 104-19.272, 104-19.812, 102-46.231, 104-19.227, apresentados ao
dissídio, foi objeto de reforma, conforme Acórdãos n°s. CSRF/04-00.259, de 12/06/2006;
CSRF/04-00.134, de 13/12/2005; CSRF/04-00.226, de 14/03/2006; CSRF/04-00.259, de
12/06/2006 e CSRF/04-00.156, de 13/12/2005.

Nos exatos termos da lide, NEGO provimento ao recurso especial
interposto pelo sujeito passivo, mantendo-se o julgado prolatado pela C. Câmara recorrida.

É o meu voto.

Sala das Sessões — DF, em 19 de setembro de 2007

46/1(frje.
LEILA MARIA SCHERRER LEITÃO
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DECLARAÇÃO DE VOTO

Conselheiro: MOISÉS GIACOMELLI NUNES DA SILVA

DA IRRETROATIVIDADE 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 seguem.

Em 25 de outubro de 1996, ingressou no ordenamento jurídico brasileiro a Lei n°
9.311, de 24 de outubro de 1996, que institui 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, § 30., 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 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 e, caso
afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas indagações, algumas
considerações se fazem necessárias para que se possam compreender as regras de proteção do sigilo
bancário existentes até 1996. Assim, retroagimos 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,
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.

,f 1". 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

/41
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a eles ter acesso as partes legítimas na causa, que deles não poderão servir-se para
fins estranhos à mesma.

.5 7", 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° 4.495, 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 ter medo das ações ilimitadas do
Estado, surgindo a conhecida doutrina dos "freios e contra-pesos", por meio da 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 que institui o Poder Constituinte que aprova norma de hierarquia
superior que deve 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. 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 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 para o
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artigo 38 da Lei n°. 4.495, de 1964, sendo que estou grifando as expressões em relação as quais
quero fazer considerações:

§ 30. 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

"Art. 38. As instituições financeiras
"§ 3°. A Secretaria da Receita Federal çonservarão sipilo em suas operorões ativas e passivas

e servicos prestados.resguardará, na forma da legislação aplicada à matéria,
§	 I°•	 As	 informacões	 e

o sigilo das informações prestadas, vedada sua
esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciário.

utilização para constituição do crédito tributário relativo prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas

a outras contribuicões ou imnostos." 	 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
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° 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, cujo relator é o Ministro Sepúlveda
Pertence, 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. 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
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referente a outros tributos. Havendo ampliação dos poderes em busca de
informações, à luz do artigo 144, § 1°., 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. 5°, incisos X e XII, da Constituição de 1988".

Aos fundamentos anteriormente transcritos, destaco que é preciso se ter presente
de 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 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 a seguinte
precisão:

"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
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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 no . 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 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.

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.'
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14. Exceção à &retroatividade

Há, porém, uma exceção à irretro atividade, 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 antigas
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°. 9.3111, 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 retroaçã o 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° 105/01, sem o crivo do judiciário."

MOISÉS GIACOMELLI NUNES DA SILVA
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