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Ementa: APLICACAO DA NORMA NO TEMPO -
RETROATIVIDADE DA LEI N° 10.174, de 2001 - Ao suprimir
a vedagdo 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
investigagdo do Fisco, sendo aplicavel essa legislagdo, por forga
do disposto no § 1°, do art. 144 do Cédigo Tributario Nacional a
fatos geradores pretéritos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os Membros da Quarta Turma da Céimara Superior de Recursos
Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso especial, nos termos do relatério
€ voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros Moisés Giacomelli
Nunes da Silva e Gongalo Bonet Allage que deram provimento ao recurso. O Consetheiro
Moisés Giacomelli Nunes da Silva apresentard declaracfo de voto.

/ﬁ NIO PRAGA

Pre te

TE-M@UIAS PESSOA MONTEIRO
Relatora

FORMALIZADO EM 1 9 M Al 20[]8
Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Maria Helena

Cotta Cardozo, Remis Almeida Estol, Ana Maria Ribeiro dos Reis e Alexandre Andrade Lima
da Fonte Filho.
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Relatério

Nos termos do Despacho 106-045/2006,ls. 573/579, o Presidente da Sexta
Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes deu seguimento ao recurso especial interposto
pelo contribuinte Dimas de Castro, com relagdo a “irretroatividade da Lei 10174, de 2001e
negou seguimento , por falta de comprovagdo da divergéncia quanto as demais matérias
argiiidas: “depdsito bancario ndo configura renda” e “metodologia inadequada para apuragdo
de omissdo de rendimentos”

O recurso especial refere-se 4 possibilidade de a agdo fiscal utilizar-se das
prerrogativas concedidas através da Lei n® 10.174, de 2001, para autuagfio de fatos pretéritos &
sua vigéncia.

O Acordéo recorrido espelha a seguinte ementa, in verbis:

OMIS:SLJO DE RENDIMENTOS. LANCAMENTO COM BASE EM
DEPOSITOS BANCARIOS - A presungdo legal de omissdo de
rendimentos, prevista no art, 42, da Lei n® 9.430, de 1996, autoriza o
langamento de crédito tributdrio com base em depdsitos bancdrios que
o sujeito passivo ndo comprova, mediante documentagido habil e
idénea, originarem-se de rendimentos tributados, isentos e ndo
tributaveis.

NULIDADE DO LANCAMENTO. EXTRATOS BANCARIOS. CPMF -
Os dados relativos @ CPMF em poder da Receita Federal, em face da
competéncia legal, sGo meios licitos de obtengdo de provas tendentes a
apuragdo de crédito tributario na forma do art. 42 da Lei n® 9.430/96,
mesmo em periodo anterior a publicagdo da Lei n°® 10.174, de 2001,
que deu nova redagdo ao art, 11, § 3° da Lei n° 9311, de
24.10.1996 MULTA DE OFICIO AGRAVADA - Ndo cabe agravar a
multa de oficio nos langamentos em que se comprove que o
contribuinte ao ndo responder ds intimagées nos prazos em nada
operou prejuizo ao Fisco por ja dispor das informagdes bancdrias em
Jace da administragio da CPMF.Preliminar rejeitada Recurso
parcialmente provido.

A recorrente , em sintese, reporta-se ao § 3° do art. 11, da Lei 9.311, de 1996,
que vedava a utilizagdo de informagdes prestadas pelas institui¢des financeiras, na 4rea da
CPMF, para a constituicdo de crédito tributario relativo a outras contribuigbes e impostos.
Manifesta-se no sentido de que somente a partir dessa alteragdo ¢ que se poderia proceder a
langamento com base em tais informagdes, ndo podendo retroagir para alcangar fato gerador
ocorrido em data anterior a janeiro de 2001.

A Lei n°® 10.174, de 2001, ao facultar a utilizagio das informag¢des da CPMF,
ndo instituiu novos critérios de apuragio ou processos de fiscalizagdo, ou ampliou os poderes
de investigagio das autoridades administrativas, mas, criou tributagdo efetiva devendo se
sujeitar ao principio da anterioridade.

Buscando demonstrar a invalidade do langamento transcreveu e comentou
doutrina e jurisprudéncia afirmando que a revogagdo, p%[ﬂ 10.174, de 2001, da isengdo
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contida no § 3° do art. 11, da Lei 9.311, de 1996 somente poderia incidir a partir de janeiro de
2001.

O acdrddo paradigma esteve assim ementado:

Ementa:

NORMAS DE DIREITO TRIBUTARIO - LEI N° 10.174, de 2001 - LC
N? 105, de 200! - Se a Carta Constitucional de 1988 nio estabeleceu
regras para preserva¢do do sigilo bancdrio, deixando-o a legislac¢do
infraconstitucional, somente a Lei Complementar n° 105, 2001
autorizou o acesso da Administragdo Tributaria a@ movimentagdo
Sfinanceira de contribuinte, sendo irretroativa, por isso mesmo a
legislagdo ordindria que se manifeste sobre a matéria IRPF -
OMISSAO DE RENDIMENTOS - LEI N® 10.174, de 2001 E LC 105, de
2001, ART. 6° - Se a CPFM é indiciaria de omissdo de rendimentos,
somente a Lei Complementar n® 105, DE 2001, tratou da apuragdo da
eventual base de cdlculo do tributo; por se tratar, no ponto, de lei
material, regulamentada pelo artigo 4°, § 1°, do Decreto n® 3.274, de
2001, que instituiu a RMF, é irretroativa, viciado, na origem
lancamento nela amparado, reportado a periodo de apuragdo anterior
a sua vigéncia, por forga do disposto no artigo 144 do CIN.Recurso
provido.

A Fazenda Nacional apresenta contra-razdes ao especial, fls. 580/587, onde em
vasto arrazoado pede ,em nome dos principios que norteiam a tributagio e as regras previstas
na legislagdo decorrente,que se declare a inteira improcedéncia da pretensdo exarada no
recurso.

E o Relatério

&
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Voto

Conselheira Ivete Malaquias Pessoa Monteiro, Relatora

O recurso ¢ tempestivo. Preenchidos os pressupostos estabelecidos no
Regimento Interno desta Cdmara Superior, dele tomo conhecimento.

Passo & andlise do recurso especial frente ao entendimento do Colegiado da
Sexta Camara, no tocante a retroatividade da Lei n° 10.174, de 2001, convalidando crédito
tributdrio com base nas informa¢des prestadas por institui¢do financeira, nos termos do art. 6°
da Lei Complementar n® 105 e na Lei n°® 10.174m ambas de 2001.

Alega a Recorrente que a Lei 10174/01 ndo poderia alcangar fatos geradores
perfeitos e acabados, além de ofender ao principio da irretroatividade. Restaria incorreta a
utilizagdio da CPMF, instituida pela Lei 9311/96, para dar sustentagdo ao lancamento de outros
tributos, porque na redagio original o art. 11 proibia tal utilizacdo.

Contudo, confuso ¢ o entendimento de que ndo poderia o fisco utilizar os dados
da CPMF para verificar a existéncia de créditos tributirios de outra natureza, até a revogagdo
do artigo 11, inciso 3° da Lei 9311/1996. A recorrente argumenta que a permissio para o
langamento s6 alcancaria os fatos geradores ocorridos ap6s 11 de janeiro de 2001, a partir da
edicdo da Lei 10174.

Todavia, esta ndo parece a melhor conclusio.A Lei Complementar 105 ndo traz
em si critério material. Representou, apenas, mais um instrumento de fiscalizagio, em
consondncia com o principio da inquisitoriedade e da indisponibilidade dos bens publicos,
contido no comando do pardgrafo 1” do artigo 144 do CTN, como se depreende 4 sua leitura:

“Artigo 144 - O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entio vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

Pardgrafo 1 - Aplica-se ao langamento a legislacdo que,
posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha
instituido novos critérios de apuracd@o ou processos de fiscalizagdo,
ampliando os poderes de investigagio das autoridades administrativas,
ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste
ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade a terceiros.”

A discussdo se prende ao possivel desrespeito ao principio da irretroatividade.
Mas, a Lei 10174, nfo criou tributo, sendo mais um instrumento de fiscalizagfo, para que a
administragdo tenha seus procedimentos fiscalizatérios “em tempo real” visando coibir as
novas formas de subterfiigios que sfo empregados para fuga a tributagio. Por outro lado se
poderia também questionar a existéncia do pardgrafo primeiro do artigo 144 do CTN. Senao
para casos como dos autos, para que serviria? ’

Ademais, o langamento para o imposto de renda das pessoas fisicas se
enquadrou no artigo 42 da Lei 9430/1996, cuja redagdo ¢ a seguinte:

K 9
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“Artigo 42 Caracterizam-se também como omissdo de receita ou de

rendimento os valores creditados em conta de deposito ou de
investimento mantida junto a instituicdo financeira, em relagdo aos
quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo
comprove, mediante documentagdo habil e idonea, a origem dos
recursos utilizados nessas operacdes,”

A autoridade langadora provou a ocorréncia do fato constitutivo do direito de
langar do fisco. A pratica adotada pela contribuinte demonstrou, inequivocamente, sua omissio
de rendimentos no tocante aos depdsitos bancarios mantidos 4 margem da declaragio do IRPF
no periodo fiscalizado.

A cobranga tenta recompor operagdes realizadas pela Contribuinte cujos efeitos
tributdrios ndo foram reconhecidos de forma regular, pois houve oferecimento & tributagfio em
valor insuficiente, frente & verdade material, em estrita observéncia 4 legislagio de regéncia.

A matéria ja foi, inclusive, objeto de manifestagdo do Judicidrio, no MS n°
2001.61.00.028247-3, no Juizo da 16* Vara Civel Federal em Sdo Paulo, do qual se destaca:

"Ndo hd que se falar em aplica¢do retroativa da Lei n® 10.174/2001,
em ofensa ao art. 144 do CIN, na medida em que a lei a ser aplicada
continuara sendo aquela lei material vigente a época do fato gerador,
no caso, a lei vigente para o IRPJ em 1988, o que ndo se confunde com
a lei que conferiu mecanismos & apuracio do crédito tributirio
remanescente, esta sim promulgada em 2001, visto que ainda ndo
decorreu o prazo decadencial de cinco anos para a Fazenda constituir
o crédito previsto no art. 173, I, do Cddigo Tributdario Nacional, o que
da ensefo ao langamento de oficio, garantido pelo art. 149, VIII,
pardgrafo unico do CTN,”

O Superior Tribunal de Justi¢a, através de sua Segunda Turma, & unanimidade
de votos, posicionou-se nos termos da ementa a seguir transcrita:

“TRIBUTARIO - SIGILO BANCARIO - INSTAURACAO DE
PROCESSO ADMINISTRATIVO COM BASE EM REGISTROS DA
CPMF - LEGISLACAO POSTERIOR APLICADA A FATOS
PRETERITOS,

1. Doutrinag e jurisprudéncia, sob a égide da CF 88, proclamavam ser o
sigilo bancdrio corolario do principio constitucional da privacidade
(inciso XXXVI do art. 57, com a possibilidade de quebra por
autorizagdo judicial, como previsto em lei (art. 38 da Lei 4.595/96).

2. Mudanga de orienta¢do, com o advento da LC 105/2001, que
determinou a possibilidade de quebra do sigilo pela autoridade fiscal,
independentemente de autorizagdo do juiz, coadjuvada pela Lei
9.311/96, que instituiu a CPMF, alterada pela Lei 10.174/2001, para
possibilitar aplicagdo retroativa,

3. Afasta-se a tese do direito adquirido para, encarando a vedagdo
antecedente como mera garantia e ndo principio, aplicar-se a regra do
art. 144, § 1°, do CTN gque pugna pela retroatividade da norma

procedimental.
K 5
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4. Recurso especial provido.”

Resp 532004/SC; RECURSO ESPECIAL2003/0054435-9
Relatora Ministra ELIANA CALMON - SEGUNDA TURMA - 06/09/2005

A matéria também ja foi objeto de anédlise em Sessdes anteriores neste
Colegiado, concluindo que ¢ legitimo o procedimento , podendo-se citar o Acérddo CSRF /04-
00.021, de 15/03/2005.

O Acdrdio 104-19.499, oferecido ao confronto, foi objeto de recurso especial
por parte da Fazenda Nacional, € na Sessdo de 13/12/2005, foi reformado.

Portanto, como nfo assiste razdo ao Recorrente. Voto no sentido de NEGAR
provimento ao apelo.,

Sala das Sessées, em 03 de margo de 2008

I i ssoa Monteiro

i
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Conselheiro: MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA
DAIRRETROATIVIDADE DA LEI

Com a devida vénia da douta maioria do colegiado, em relagdo a alegacgdo de
[irretroatividade da lei, tenho que a norma que suprime direito nio é norma de natureza
instrumental, mas sim lei material. Imaginar que a lei nova tenha eficicia para
desconsiderar direitos, que de forma plena se verificaram na vigéncia da lei revogada, é o
mesmo que admitir que a norma revogada niio produziu efeitos em relacio aos fatos que
se concretizaram durante sua vigéncia.

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

Em 25 de outubro de 1996, ingressou no ordenamento juridico brasileiro a Lei
n® 9.311, de 24 de outubro de 1996, que institui a contribuigio provisdria sobre movimentagio
ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza financeira - CPMF, e da outras
providéncias, sendo que o artigo 11, § 3°, desta Lei possuia a seguinte redagio:

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

Posto o contelido da norma, cabe analisar a quem se destinam as expressdes:
“vedada sua utilizagdo para constituicio do crédito tributario relativo a outras
contribui¢bes ou impostos.” Tais expressdes estariam conferindo algum tipo de direito aos
jurisdicionados e, caso afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas
indagacGes, algumas consideragdes se fazem necessarias para que se possam compreender as
regras de protegfo do sigilo bancdrio existentes até 1996. Assim, retroagimos ao ano de 1964
para analisar as disposi¢des da Lei n® 4.595, norma esta com status de Lei Complementar, que
dispGe sobre a Politica e as Instituigdes monetarias, bancérias e crediticias, cria o Conselho
Monetario Nacional, € di outras providéncias, contendo os seguintes preceitos no artigo 38 e
respectivo § 7°, a seguir transcritos:

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

-----

§ 1° As informagoes e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judicigrio, prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas
institui¢ées financeiras, e a exibicdo de livros e documentos em juizo,
se revestirdo sempre do mesmo cardter sigiloso, s6 podendo a eles ter
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acesso as partes legitimas na causa, que deles ndo poderdo servir-se
para fins estranhos a mesma.

§ 7°. A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui crime
e sujeila os responsdveis a pena de reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro}
anos, aplicando-se, no que couber, 0 Cédigo Penal e o Cédigo de
Processo Penal, sem prejuizo de outras sang¢oes cabiveis.”

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

A propésito deste assunto e sem nos ater a digressdes doutrindrias, a histéria
revela que a humanidade percebeu que era necessdrio limitar as agdes do Estado-soberano
como forma de protecdo dos individuos frente ao Estado. Inicialmente concebido para proteger
seus suditos, houve determinado periodo na histéria em que os individuos passaram ter medo
das agdes ilimitadas do Estado, surgindo a conhecida doutrina dos “freios e contra-pesos”, por
meio da qual um drgio do Estado-soberado limita e fiscaliza a atuag¢do do outro. Nesta linha, o
Judiciério tem sua atuagdo limitada pelo Poder Legislativo, o Poder Executivo, quando age em
desconformidade com a lei, tem seus atos corrigidos pelo Judicidrio, sendo que os limites de
atuagdo do Poder Legislativo sfio fixados por meio do pacto social que institui o Poder
Constituinte que aprova norma de hierarquia superior que deve ser observada por todos.

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

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

Chegando a conclusdo de que o artigo 38 da Lei n® 4.595, era norma de natureza
material, € preciso que se diga que as normas desta natureza s podem ser alteradas por leis de
idéntica qualidade, sendo vedado, em qualquer hipétese a aplicagio retroativa. Ao se admitir a
aplicagdo retroativa de norma de natureza material voltar-se-ia aos primérdios em que os
suditos ndo mais acreditavam no Estado que passou a ser visto como o Estado-tirano. Nenhuma
garantia teria o individuo se o Estado, a qualquer momento, viesse elaborar leis para subtrair
direitos ou prerrogativas decorrentes de relagGes juridicas concebidas sob a égide de norm
anterior.
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Diante de tais consideragdes, volto ao texto do § 3°. do artigo 11 da Lei n°
9.311, de 1996, antes de sua alteracdo pela Lei n° 10.174, de 2001, ¢ pego vénia para comparar
com para o artigo 38 da Lei n°. 4.595, de 1964, sendo que estou grifando as expressdes em
relagdo as quais quero fazer consideragdes:

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

2 "§ 3° A Secrctaria da Receita Federal " N .
3 ‘Art. 38. As instituicdes financeiras
hardard, na forma da legislagio aplicada a matéria, o |ervardo sigilo em suas gperacdes ativas e passivas ¢

b das informagdes prestadas, vedada sua utilizacio para [C2Presiados

tituicdo do  créditg_ tributirio relativo a outrag 4 & It As informacées e
‘buicdes o impostos.” srecimentos ordenados pelo Pf)der Judig'ério,_ prfzstfz{os
[12uicoes ou HMPOSIos Banco Central do Brasil ou pelas instituicies
pceiras, e a exibigdo de livros e documentos em juizo, se
ktirdo sempre do mesmo cardter sigiloso, 56 podendo a
ter acesso as partes legitimas na causa, que deles néo
trilo servir-se para fins estranhos & mesma.

Inequivocadamente, as expressdes acima grifadas possuem a mesma natureza.
Conferem aos administrados a garantia de que, salvo por ordem judicial, toda e qualquer
movimentagdo bancaria feita na vigéncia de tais normas, em momento algum serd utilizada
para quaisquer fins, que ndo os previstos nas leis vigentes na época em que ocorreram o0s
depdsitos bancarios.

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

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

A Lei n®, 10.174, de 2001 e a Lei Complementar n°. 105, de 2001, que
introduziram, respectivamente, alteragbes nos artigos 11, § 3°. da Lei
9.311, de 1996 e artigo 38 da Lei 4.595, de 1964, ampliaram as
hipéteses de prestagdo de informagoes bancdrias, permitinde a
utilizacdo de dados a partir da arrecadacdGo da CPMF para a
apuragdo e constituicdo de crédito referente a outros tributos. Havendo
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ampliacdo dos poderes em busca de informagdes, a luz do artigo 144, §
I°., a seguir transcrito, tratam-se de normas de natureza instrumental.

Art. 144.....

§ I1° Aplica-se ao lancamento a legislacdo que, posteriormente @
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os
poderes de investigagdo das autoridades administrativas, ou outorgado
ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste illtimo caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributdria a terceiros.

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

Aos fundamentos anteriormente transcritos, destaco que € preciso se ter presente
de que toda a norma gue suprime direito niio 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 bancario, salvo mediante
determinagdo judicial, dita norma outorgou aos administrados garantia de natureza material.
Idéntico entendimento aplica-se em relagdo ao § 3°. do artigo 11 daLei 9.311, de 1996. Nio se
pode dizer que o citado dispositivo possuia natureza instrurnental. Tratava-se de norma de
carater material que limitava o poder do Estado-soberano frente ao individuo. A limitagdo do
poder do Estado-Administragdo frente ao cidaddo é para este uma garantia de natureza material
que, se violada, legitima o ofendido a recorrer ao Judiciario, usando-se para tal as normas de
natureza instrumental como, por exemplo, 0 mandado de seguranga.

A Lein®10.174, de 2001 e a Lei Complementar n® 103, de 2001, ao admitirem a
utilizagdo de dados bancdrios a partir da arrecada¢io da CPMF para a apuragdo e
constitui¢do de crédito referente a outros tributos, ndo possuem natureza instrumental porque
extinguiram direito de natureza material que conferia aos contribuintes a seguranca que,
durante a vigéncia das normas que resultaram modificadas, salve por decisdo judicial, ndo
seriam utilizados os dados referentes ds operagbes bancdrias para exigéncia de qualquer
tributo além da CPMF,

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

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

Ademais, registra-se que movimentagdo financeira, por si sd, ndo é fato gerador
do imposto de renda. Assim, em oposi¢do aos utilizam o § 1° do art. 144, do CTN, para
justificarem a retroatividade da Lei n°. 10.174 e da Lei Complementar n°. 105, ambas de 2001,
para investigar a existéncia de outros tributos que ndo a CPMF, ao meu sentir, precisariam
identificar, de forma prévia, a ocorréncia do fato gerador, pois o artigo 144 § 1°, do CTN, faz
referéncia “a legislagfio que, posteriormente 4 ocorréncia do fato gerador da obrigagdo”. Ora, se
o dep6sito bancirio, ndo ¢ fato gerador do imposto sobre a renda, ndo se pode falar em
ocorréncia de fato gerador para justificar a aplicagio retroativa de tais normas.

Até o presente momento, em busca de sintese, fugi das cita¢gdes doutrinérias,
entretanto, em face da pertinéncia ao tema, ndo posso deixar de citar artigo de Manoel
Gongalves Ferreira Filho, publicado na Revista da Faculdade de Direito da UNG Vol. 1 - 1999,
pag. 197, sob o titulo ANOTACOES SOBRE O DIREITO ADQUIRIDO DO ANGULO
CONSTITUCIONAL, texto este também existente no CD Juris Sintese IOB, n. 57, da Editora
Thomson — I0B, de onde transcrevo a seguinte paisagem:

2. A lei no tempo

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

6. Revogagdo

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

11. Fundamentos da irretroatividade

A principal razdo que justifica a irretroatividade é ser ela necessdria a
seguranga juridica. De fato, esse principio assegura gque um ato
praticado em determinado momento, de acordo com as regras entdo
obrigatorias, serd considerado sempre vdlido, mesmo que mudem as
normas legais. Em consegiiéncia, os direitos e as obriga¢ées que dele
decorrem também serdo considerados como tendo valor.

Outra razdo € de indole logica. Jd estd nas Novelas de Justiniano,
segundo o recorda Carlos Maximiliano: ‘Serd absurdo que o que fora

11



»

Processo n® 10830.009840/2002-99 CSRF/T04
Acérdao n.® 04-00.795 Fs. 12

Jeito corretamente seja pelo que naguela época ainda ndo existia,
posteriormente mudado.’

14, Excecdo d irretroatividade

Ha, porém, uma exceg¢do a irretroatividade, sobre a qual ndo existe
controvérsia. Trata-se da irretroatividade da "lei mais branda”, ou in
melius.

Conforme escreve Roubier, citado por Manoel Gongalves Ferreira Filho no
artigo anteriormente apontado, se a lei pretender aplicar-se a situagdes em curso serd preciso
estabelecer uma separagio entre as partes anteriores 4 data da mudanga da legislagéo, que ndo
podem ser antigas sem retroatividade, e as partes posteriores, para as quais a lei nova, pode ser
aplicada. Nesta linha de raciocinio, conclui-se que as Leis n°. 10.174 de 2001 ¢ a Lei
Complementar n° 105, de 2001, ao serem aplicadas, devem estabelecer a separagdo entre os
periodos posteriores a 10 de janeiro de 2001, data que entraram em vigor, e os periodos
anteriores a 10 de janeiro de 2001, época em que o artigo 38 da Lei n°, 4.595, de 1964 ¢ o § 3°.
do artigo 11 da Lei n° 9.3111, de 1996, conferia aos jurisdicionados a garantia material de
inviolabilidade de seus dados bancirios, salvo, no ultimo caso, para fins de cobranga da CPMF.

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

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

*“..a regra superveniente regula situagées presentes e futuras. O que
ocorreu.no tempo transacto estd a salvo de sua incidéncia. Em suma,
porque visa reger aquilo que ora existe ou que ainda vai existir, ndo
atinge o que jd sucedeu. Respeita fatos e situacdes que se criaram no
passado e cujos efeitos nele se esgotaram ou simplesmente se
perfizeram juridicamente. Com isto em nada se afeta aquilo que ja se
passou e comodou na poeira dos tempos, ressalvada uma possivel
retroagio benéfica.” (In. Ato Administrativo e Direitos dos
Administrados. Ed. Revista dos Tribunais, 1981, p. 112).

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

. -

M 1acomellr Nunes da.Silva
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