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' SIGILO BANCARIO. QUEBRA LEI COMPLEMENTAR 105
E DECRETO 3.724. INCONSTITUCIONALIDADE. |

“O Primeiro Conselho de Contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributiria™
(Stimula 2 deste Primeiro Conselho de Contribuintes).

DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM NAO
COMPROVADA. PRESUNCAO RELATIVA DE OMISSAO
DE RENDIMENTOS.

O artigo 42 da Lei n. 9.430/96 estabelece presunciio relativa que,
como tal, inverte o 6nus da prova, cabendo ao contribuinte -
desconstitui-la. :

Nio ha que se falar, portanto em confuséo entre os conceitos de :
renda e de movnnentag.ﬁo financeira.

Alegacéio de imretroatividade afastada.
Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

'ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Primeiro Consclho de
Contribuintes, por maioria de votos, AFASTAR a alegacfo de irretroatividade da LC
105/2001. Vencido o Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva que apresenta declaracBio
de voto. No mérito, por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do
voto do Relator. :
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PESSOA MONTEIRO

%RE Ng)KI NISHIO

Relator

FORMALIZADO EM- 44 "0UT 2008 .

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Naury Fmgdso Tanaka, Silvana .
Mancini Karam, José Raimundo Tosta Santos, Alexandre Naoki Nishioka, Niibia Matos Moun :
¢ Vanessa Pereira Rodngues Domenc .
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Relatério

Trata-se de recurso voluntario interposto em 20 de outubro de 2.006 (fls.
263/294) contra o acérdao de fls. 252/256, do qual o Recorrente teve ciéncia em 10 de outubro
de 2006 (fl. 260), proferido pela 3a. Turma da DRJ em Sao Paulo II (SPOII), que, por
unanimidade de votos, julgou procedente o auto de infragio de fls. 183/185, decorrente de (a)
“omissdo de rendimentos caracterizada por valores creditados em contas de depésito ou de
investimento, mantidas em institui¢bes financeiras, em relagio aos quais o contribuinte,
regularmente intimado, ndo comprovou, mediante documentag¢@o habil e idonea, a origem dos
recursos utilizados nessas operagdes”.

Alega o Recorrente em sua impugnacéo (fls. 189/220) o seguinte:

(i) preliminarmente, requer a reconsideragdo do arrolamento realizado,
excluindo os bens que ndo mais pertencem ao recorrente;

(i) movimentag#o financeira nio € renda, razéo pela qual a simples constatagdo
da ocorréncia de movimentagéo bancaria nio teria o condio de, por si s6,
deflagrar a realizagdo do fato gerador do IRPF, mesmo porque, segundo
afirma, a lei tributdria interpreta-se da maneira mais favoravel ao
contribuinte, nos termos do artigo 112 do CTN;

(iii)) o Mandado de Procedimento Fiscal foi irregularmente expedido, sendo
certo que ndo seria licita ou legitima a determinagdio de quebra de sigilo
bancério administrativamente;

(iv) é incabivel a quebra de sigilo bancirio na forma disposta pela Lei
Complementar 105 e pelo Decreto 3.724/2001, eis que fere normas
constitucionais;

(v) ainda que se entendesse vilida a Lei Complementar 105 e, bem assim,
pudesse a Administragdo determinar a quebra de sigilo bancério,
igualmente ndo seria possivel que o fizesse com base no simples envio de
“Requisi¢io de Informacles sobre Movimentagio Financeira” (RMF), a
qual ndo exige fundamentagéo por parte da autoridade administrativa, o que
iria de encontro com a norma do art. 93, IX, da Lei Maior.

O acérdio recorrido considerou, quanto a afirmagéo de que o conceito de renda
ndo se confundiria com o de movimentag¢do financeira, que “a omissio de rendimentos — fato
gerador do imposto, portanto — é presumida em face dos depdsitos e, por forga dela, deve ser
constituido o respectivo crédito tributario” (fl. 254). Desta maneira, entendeu que ndo se trata
de equiparagdo do conceito de renda ao de movimentagdo financeira, mas de presungéo legal
que deveria ter sido afastada pelo contribuinte e ndo o foi.

No que se refere a alegacdo da ilegitimidade da quebra de sigilo bancario,

concluiu o acérdfio recorrido que “adotado o procedimento previsto pela Lei Complementar -
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105/01 e pelos demais diplomas normativos de regéncia, ndo ha quebra, mas sim transferéncia
do sigilo para o 6rgdo fiscal” (fl. 254).

Quanto 3 afirmagdo de violagdo de normas constitucionais, houve por bem
entender o ilustre relator, no que foi acompanhado pelo colegiado, que nio caberia aquela
instdncia apreciar questdes constitucionais, eis que tal mister caberia, apenas, ao Poder
Judiciario e ndo a instdncia administrativa. Segundo restou consignado, “érgios de julgamento
do Executivo nio podem usurpar competéncia privativa estipulada pela Constituicio Federal
ao Judicidrio” (fl. 255).

Entendeu-se, ainda, que “idéntica sclugio também deve ser dispensada ao
argumento de que a requisicio de movimentagio financeira deveria atender os requisitos
estampados art. 93 (sic), inciso IX, da Constituigio Federal, pois, para tal, necessério seria
realizar o controle de constitucionalidade do Decreto 3.724/01, especificamente seu art. 4°, §7°,
0 qual estabeleceu os requisitos minimos do referido ato administrativo™ (fl. 255).

Finalmente, no que concerne ao pedido relativo a exclusdo do arrolamento de
bens realizado com base no artigo 64 da Lei n°® 9.523/1997, deixou a autoridade julgadora de
tomar conhecimento do pedido, eis que, segundo ressaltado no decisum, lhe faleceria
competéncia para tanto.

Quanto ao pedido de produgdo de todos os meios de prova, restou igualmente
rechagado, tendo em vista que entenderam os ilustres julgadores que deveriam as provas terem
sido requeridas com maior especificidade, mesmo porque, quanto & prova documental, o
momento oportuno para sua apresentagdo seria, justamente, o da apresentagdio da impugnagdo,
conforme disposto no § 4° do artigo 16 do Decreto 70.235/72.

Em seu recurso de fls. 263/294, o Recorrente repete os argumentos contidos em
sua impugnagéo de fls. 189/220, procurando refutar a fundamentagéo do acdérddo recorrido.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Alexandre Naoki Nishioka, Relator

O recurso preenche seus requisitos de admissibilidade, motivo pelo qual dele
conhego.

No que concerne ao pedido de reconsideragdo do arrolamento realizado, entendo
que falece competéncia a este drgdo rever os arrolamentos efetuados com base no art. 64 da Lei
9.532/97, eis que tais medidas competem ao 6rgio de fiscalizagdo e nada tem que ver com o
objeto do recurso propriamente dito, mas com o montante da divida tributaria do sujeito
passivo. Assim, ndo conhego deste pedido, ressaltando que o arrolamento outrora necessdrio ao
conhecimento do recurso ndo mais subsiste, em vista de decisdo do E. Supremo Tribunal
Federal julgando-o inconstitucional em a¢do direta proposta para este fim.,

No mérito, o recurso cinge-se as seguintes argiii¢ses: (i) inexisténcia de relagio
entre os conceitos de renda € movimentagao financeira, de modo que a simples constatagdo de
alteragdo na conta bancaria do Recorrente ndo seria suficiente para caracterizar a omissio de
receitas; (ii) a quebra do sigilo bancério do contribuinte ndo poderia ter sido feita na forma
disposta pela Lei Complementar 105/01 e pelo Decreto 3.724/01, eis que tais atos normativos
estariam sob a eiva da inconstitucionalidade.

Muito embora pretenda o Recorrente desconstituir a decisdo recorrida com base
na alega¢io de que os conceitos de renda e de movimentagfo financeira niio se confundem,
certo € que, em verdade, ndo se estd a misturar os conceitos.

Na realidade, a divergéncia entre o volume de transagGes bancérias do sujeito
passivo e sua declaragio de imposto de renda constitui presungio relativa de omissdo de
receitas, por for¢a do art. 42 da Lei 9430/96, que assim dispde:

“Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de rendimento os
valores creditados em conta de deposito ou de investimento mantida junto a
institui¢do financeira, em relagdo aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica,
regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentacdo habil e idénea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagées.

§1° O valor das receitas ou dos rendimentos omitido serd considerado auferido
ou recebido no més do crédito efetuado pela institui¢do financeira.

§2°. Os valores cuja origem houver sido comprovada, que ndo houverem sido
computados na base de cdlculo dos impostos e contribui¢ées a que estiverem
sujeitos, submeter-se-do ds normas de tributagdo especificas, previstas na
legislagdo vigente a época em que auferidos ou recebidos.”

Assim, tratando-se de presuncgio, seja ela hominis ou legal, possui natureza
juridica de meio de prova, segundo o qual se atribui reconhecimento juridico a um fato provado
de forma indireta.




Processo n® 10855.002020/2005-31 CC01/C02
Acbrdio n.° 102-49.154 Fls. 6

Por outro lado, provando-se diretamente o fato indicidrio, tem-se, por
conseguinte, a formagao de um juizo de probabilidade com relagio ao fato presumido que, a
partir de entdo, necessita ser afastado pelo contribuinte, invertendo-se o onus probandi. No
caso dos autos, provou-se, inequivocamente, a ocorréncia de inumeras movimentagdes
bancirias injustificadas, decorrendo desta comprovagio o reconhecimento da omissio de
rendimentos na apuragdo da base de célculo do IRPF, com fulcro no artigo 42 da Lei 9.430/96.

Nesse sentido, a presungdo relativa referida pelo artigo 42 da Lei 9.430/96 é
legitima, ndo ferindo, em nenhum ponto, a legisla¢do tributaria em vigor.

Note-se, ainda, que a Stmula 182 do extinto Tribunal Federal de Recursos
(TFR), que afirma ser insuficiente para comprovagdo da omissio de rendimentos a simples
verificagdo de movimentagao bancaria consubstancia jurisprudéncia firmada anteriormente a
edigdo da Lei 9.430/96, motivo pelo qual ndo deve ser aplicada.

Esta 2%, Camara, por sua vez, ja consolidou entendimento segundo o qual, a
partir da edig@o da Lei 9.430/96, é vilida a presun¢do em referéncia, sendo 6nus do Recorrente
desconstitui-la com a apresentagiio de provas suficientes para tanto. E o que se depreende das
seguintes ementas, destacadas dentre as inimeras existentes sobre o tema:

“OMISSAO DE RENDIMENTOS - LANCAMENTO COM BASE EM
DEPOSITOS BANCARIOS - Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1° de
Janeiro de 1997, o art. 42 da Lei n° 9.430, de 1996, autoriza a presunc¢do legal
de omissdo de rendimentos com base em depdsitos bancdrios de origem ndo
comprovada pelo sujeito passivo.

ONUS DA PROVA - Se o énus da prova, por presuncio legal, é do contribuinte,
cabe a ele a prova da origem dos recursos utilizados para acobertar seus
depositos bancarios.”

(1° Conselho de Contribuintes, 2* Camara, Recurso Voluntario n°. 158.817,
Relatora Conselheira Nibia Matos Moura, sessdo de 24.04.2008)

“LANCAMENTO COM BASE EM DEPOSITOS BANCARIOS - PRESUNCAO
DE OMISSAO DE RENDIMENTOS - Para os fatos geradores ocorridos a partir
de 1° de janeiro de 1997, o art. 42 da Lei n°® 9430, de 1996, autoriza a
presungdo legal de omissdo de rendimentos com base em depdsitos bancdrios de
origem ndo comprovada pelo sujeito passivo,

TRIBUTACAO PRESUMIDA DO IMPOSTO SOBRE A RENDA - O
procedimento da autoridade fiscal encontra-se em conformidade com o que
preceitua o art. 42 da Lei n® 9.430, de 1996, em que se presume como omissdo
de rendimentos os valores creditados em conta de deposito ou de investimento,
mantidos em institui¢do financeira, cuja origem dos recursos utilizados nestas
operagdes, em relagdo aos quais o titular pessoa fisica ou juridica,
regularmente intimado, ndo comprova, mediante documentagdo hadbil e idénea,
a origem dos recursos utilizados nessas operagées.

ONUS DA PROVA - Se o énus da prova, por presungio legal, é do contribuinte,
cabe a ele a prova da origem dos recursos utilizados para acobertar seus
depositos bancarios, que ndo pode ser substituida por meras alegagdes.”

(1° Conselho de Contribuintes, 2* Cimara, Recurso Voluntirio n°. 141.207,
Relator Conselheiro Romeu Bueno de Camargo, sessdo de 22.02.2006)




Processo n° 10855.002020/2005-31 - | ccorcn
Acbrdio n° 102-49.154 - ‘ s 7

No que concerne & possibilidade de determinar-se a quebra de sigilo bancario
com fundamento na Lei Complementar n°. 105/01, bem como no que tange as alegacdes de
ilegitimidade do procedimento de “Requisi¢io de Informagdes sobre Movimentagdo
Financeira” (RMF), tem-se que, tratando-se de normas cogentes, sfo plenamente aplicaveis por
forca da presungdo de constitucionalidade vigente no ordenamento juridico pétrio.

~ As questdes suscitadas pelo Recorrente, assim, voltam-se a questionar' a
constitucionalidade dos atos normativos, 0 que é manifestamente incabive] nesta esfera
administrativa, consoante iterativa jurisprudéncia deste Primeiro Conselho de Contribuintes,
consubstanciada na Stimula n. 2, que tem a seguinte redagdo:

“O Primeiro Conselho de Contribuintes ndo é competente para se pronunciar
_sobre a inconstitucionalidade de lei tributdria.” -

Pelo exposto, voto no sentido de NEGAR provimento ao recurso.

Sala das Sessdes-DF, em 25 de junho de 20
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Declarac¢io de Voto

Conselheiro MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA

Com a devida vénia da douta maioria do colegiado, em relagio a alegagio 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 0 mesmo que admitir
que a norma revogada ndo produziu efeitos em relagdo aos fatos que se concretizaram durante
sua vigéncia.

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

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

"§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da
legislacdo aplicada @ matéria, o sigilo das informagées prestadas,
vedada sua utiliza¢do para constituicdo do crédito tributdrio relativo a
outras contribui¢ées ou impostos.”

Posto o contelido da norma, cabe analisar a quem se destinam as expressdes:
“vedada sua utilizagio para constitui¢io do crédito tributirio relativo a outras
contribui¢des ou impostos.” Tais expressdes estariam conferindo algum tipo de direito aos
jurisdicionados, em caso afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas
indagacdes, algumas consideragdes se fazem necessdrias para que se possa compreender as
regras de protecdo do sigilo bancirio existentes até 1996. Assim, retroagimos ao ano de 1964
para analisar as disposi¢des da Lei n® 4.595, norma esta com status de Lei Complementar, que
dispde sobre a Politica e as Instituigdes monetdrias, bancarias e crediticias, cria o Conselho
Monetério Nacional, e d4 outras providéncias, contendo os seguintes preceitos no artigo 38 e
respectivo § 7°, a seguir transcritos:

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

nasse

§ 1% As informacées e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judiciario, prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas
institui¢des financeiras, e a exibigdo de livros e documentos em juizo,
se revestirdo sempre do mesmo cardter sigiloso, sé podendo a eles ter
acesso as partes legitimas na qausa, que deles ndo poderdo servir-se
para fins estranhos @ mesma.
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§ 7° A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita
os responsaveis 4 pena de reclusio de 1 (um) a 4 (quatro} anos,
aplicando-se, no que couber, o Cédigo Penal e 0 Codigo de Processo
Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis."

As indagagdes feitas anteriormente em relagdo 4 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 expressdes:
“as informagdes ¢ esclarecimentos ordenados pelo Poder Judicirio”, contidas no § 1° do
artigo 38 e a previsdo do § 7°, de que se constitui crime a quebra do sigilo bancério? Qual a
natureza desta norma: instrumental ou material? Se tais dados estdo sob o controle do Estado,
ente soberano, é preciso que se compreenda o porqué este impde limitagdo A sua atuagio,
instituindo dois outros poderes, um com a fung@o de criar leis e outro com a tarefa de verificar
a legalidade dos atos praticados pelo préprio Estado, por meio do Poder Executivo.

A propdsito deste assunto e sem nos ater a digressdes doutrinarias, a histdria
revela que a humanidade percebeu que era necessdrio limitar as a¢des do Estado-soberano
como forma de protegdo dos individuos frente ao Estado. Inicialmente concebido para proteger
seus suditos, houve determinado periodo na hist6ria em que os individuos passaram a ter medo
das agdes ilimitadas do Estado, surgindo a conhecida doutrina dos “freios e contra-pesos™, por
meio do qual um 6rgdo do Estado-soberado limita e fiscaliza a atuagfio do outro. Nesta linha, o
Judicidrio tem sua atuagdo limitada pelo Poder Legislativo, o Poder Executivo, quando age em
desconformidade com a lei, tem seus atos corrigidos pelo Judicirio, sendo que os limites de
atuagdo do Poder Legislativo sfo fixados por meio do Pacto Social instituidor do Poder
Constituinte que aprova norma de hierarquia superior a ser observada por todos.

Voltando as disposig¢des do artigo 38 da Lei n® 4,595, de 1964, quando tal norma
prevé que somente o Poder Judiciario podera quebrar o sigilo bancdrio, ndo nos resta duvida
que se trata de uma norma que limita a atuagdo do Estado-soberano e confere direito aos
individuos, cabendo perquirir, qual a natureza deste direito: material ou instrumental?

Partindo da singela concepgio 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-
jurisdigdo o bem da vida que lhes foi subtraido ou espontaneamente nio Ihes 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 alterag@o, integrava o rol de
direito de todos os individuos, a garantia de que, sem ordem judicial, ninguém teria acesso aos
seus dados bancérios.

Chegando a 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 s6 podem ser alteradas por leis de
idéntica qualidade, sendo vedado, em qualquer hipotese 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 relagdes juridicas concebidas sob a égide de norma
anterior.

Diante de tais consideragdes, volto ao texto do § 3° do artigo 11 da Lei n°
9.311, de 1996, antes de sua altera¢@o pela Lei n°® 10.174, de 2001, € pego vEnia para comparar
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com o artigo 38 da Lei n°. 4.595, de 1964, sendo que estou grifando as expressdes em relagio

as quais quero fazer consideragGes:

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

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

"§ 3% A Secretaria da Receita Federal resguardara, na
forma da legislagdo aplicada A matéria, o sigilo das
informagdes prestadas, vedada sua utilizacdio para
constituicio do crédite tributirio relativo a outras

YArt. 38. instituicées financeiras conservard
em__suas operacdes ativas ¢ passivas e servicos
prestados.

§ I° As informacées ¢ esclarecimentos ordenados pelo

Poder Judicidrio, prestados pelo Banco Central do
Brasil ou pelas institui¢ées financeiras, e a exibigdo de
livros e documentos em juizo, se revestirdo sempre do
mesmo cardter sigiloso, 56 podendo a eles ter acesso as
partes legitimas na causa, que deles ndo poderdo
servir-se para fins estranhos G mesma.

contribui¢des ou impostos.”

Inequivocadamente, as expressdes acima grifadas possuem a mesma natureza.
Conferem aos administrados a garantia de que, salvo por ordem judicial, toda e qualquer
movimentagdo bancéria feita na vigéncia de tais normas, em momento algum serd utilizada
para quaisquer fins, que ndo os previstos nas leis vigentes na época em que ocorreram os
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 eficicia para desconsiderar direitos, que de forma
plena se verificaram na vigéncia da lei revogada ¢ o mesmo que admitir que a norma
revogada ndo produziu efeitos em relagio 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 razo 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 aplicacdo a fatos
ocorridos antes de sua vigéncia, “sob pena de violar o principio da irretroatividade das leis”,
ora julgando na linha seguida no Recurso Especial n® 668.012, decidido por voto de desempate
da Ministra Denise Arruda, admitindo a aplicagdo retroativa das leis aqui citadas, tramitando
ainda, junto ao Supremo Tribunal Federal as A¢Ses Diretas de Inconstitucionalidade de n°
2406; 2397 e 2390, cabe-nos fazer algumas consideragbes em relagdo aos argumentos
utilizados por aqueles que admitem a aplicagio 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, alteragoes nos artigos 11, § 3°. da Lei
9.311, de 1996 e artigo 38 da Lei 4.595, de 1964, ampliaram as
hipoteses de prestagdo de informagées bancdrias, permitindo a
utilizagdo de dados a partir da arrecadacdo da CPMF para a
apuragdo e constituigdo de crédito referente a outros tributos. Havendo
amplia¢do dos poderes em busca de informagdes, a luz do artigo 144,

I°., a seguir transcrito, tratam-se de normas de natureza instrumenta
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§ 1° Aplica-se ao langcamento a legislagdo que, posteriormente G
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 ultimo caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributdria a terceiros.

Na linha do entendimento liderado pelo Des. Fed. Wellington Mendes de
Almeida, do TRF da 4 Regifo, atualmente aposentado, “mostra-se destituido de fundamento
constitucional o argumento de que o art. 144, § 1°, do CTN, autoriza a aplicagio da legislagdo
posterior & ocorréncia do fato gerador que instituiu novos critérios de apuragio ou processos de
fiscalizagdo ao langamento do crédito tributirio, 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 Constituigdo de 1988".

Aos fundamentos anteriormente transcritos, destaco que é preciso se ter presente
que toda a norma que suprime direito nio 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 bancédrio, salvo mediante
determinagfo judicial, dita norma outorgou aos administrados garantia de natureza material.
Idéntico entendimento aplica-se em relagio ao § 3°. do artigo 11 da Lei 9.311, de 1996. Nio se
pode dizer que o citado dispositivo possuia natureza instrumental. Tratava-se de norma de
carter material que limitava o peder do Estado-soberano frente ao individuo. A limitagio 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 Judicidrio, usando-se para tal as normas de
natureza instrumental como, por exemplo, o mandado de seguranga.

A Lei n° 10.174, de 2001 e a Lei Complementar n® 105, de 2001, ao admitirem a
utilizagdo de dados bancdrios a partir da arrecadagdo da CPMF para a apuragio e
constituicdo de crédito referente a outros tributos, ndo possuem natureza instrumental porque
extinguiram direito de natureza material que conferia aos contribuintes a seguranga que,
durante a vigéncia das normas que resultaram modificadas, salvo por decisdo judicial, ndo
seriam utilizados os dados referentes as operag¢bes bancdrias para exigéncia de qualquer
tributo além da CPMF.

A propo6sito do assunto, o ilustre advogado paulista José Ant6énio Minatel, em
recurso patrocinado junto & Segunda Turma do Primeiro Conselho, enfrenta o tema com a
seguinte precis#o:

“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 Administracdo
tributaria. Logo, verifica-se que o ordenamento posterior ndo se
amolda ao contexto delimitado no § I°. do artigo 144 do Codigo
Tributdrio Nacional, pois a inovagdo legislativa ndo ampliou os
poderes de fiscalizagdo pré-existentes, mas sim trouxe novo poder de
investigagdo para as autoridades administrativas, permitindo a
utilizacdo de dados da CPMF para a constituigdo do crédito tributario,
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quando na legislagdo anterior tal procedimento era expressamente
proibido.”

Ademais, registra-se que movimentagdo financeira, por si s6, ndo ¢ fato gerador
do imposto de renda. Assim, em oposi¢do aos utilizam o § 1° do art. 144, do CTN, para
Justificarem a retroatividade da Lei n°. 10.174 e da Lei Complementar n°. 105, ambas de 2001,
para investigar a existéncia de outros tributos que n¥o a CPMF, a0 meu sentir, precisariam
identificar, de forma prévia, a ocorréncia do fato gerador, pois o artigo 144 § 1°, do CTN, faz
referéncia “a legislagdo que, posteriormente & ocorréncia do fato gerador da obrigagio”. Ora, se
o depdsito bancdrio, nfio é fato gerador do imposto sobre a renda, nio se pode falar em
ocorréncia de fato gerador para justificar a aplicag¢fo retroativa de tais normas.

Até o presente momento, em busca de sintese, fugi das citagdes doutrinirias,
entretanto, em face da pertinéncia ao tema, nio 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 10B, n. 57, da Editora
Thomson — IOB, de onde transcrevo a seguinte paisagem:

2. A lei no tempo

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

6. Revogagiio

Esta é o ato por que deixa de existir uma lei, ou uma norma (embora
tecnicamente se fale em derrogacdo quando é colhida pela
“revogacdo” parcial) apenas uma ou algumas normas da lei até entdo
em vigor. A revogag¢do concerne, pois, 4 existéncia da norma. Em
principio, findando a existéncia da norma, cessa a sua eficdcia, mas
nem sempre, porgue pode ocorrer a ultratividade de suas regras.

11. Fundamentos da irretroatividade

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

Outra razio ¢ de indole logica. Ja estd nas Novelas de Justiniano,
segundo o recorda Carlos Maximiliano: ‘Serd absurdo que o que fora
Jeito corretamente seja pelo que naquela época ainda ndo existia,
posteriormente mudado.’

12
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14. Excegdo 4 irrvetroatividade

Ha, porém, uma excegdo 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 antertormente apontado se a lei pretender aphcar-se a situagdes em curso sera preciso
estabelecer uma separagfio entre as partes anteriores a data da mudanga da legislagfo, que ndo
podem ser atingidas 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 e 0 § 3°.
do artigo 11 da Lei n° 9.311, de 1996, conferia aos jurisdicionados a garantia material de
inviolabilidade de seus dados bancdrios, salvo, no tltimo caso, para fins de cobranga da CPMF.

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

“..a regra superveniente regula situacées 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 ja sucedeu. Respeita fatos e situagdes que se criaram no
passado e cujos efeitos nele se esgotaram ou simplesmente se
perfizeram juridicamente, Com isto em nada se afeta aquilo que ja se
passou e comodou na poeira dos tempos, ressalvada uma possivel
retroagdo benéfica.” (In. Ato 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, é possivel o acesso as informagdes bancdrias 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¢do de dados relativos a exercicios financeiros anteriores sem
autorizagfio judicial, implica ofensa ao principio da irretroatividade das Leis. Assim, ndo pode
a autoridade fazendaria ter acesso direto as operagdes bancérias do contribuinte anteriores a
10.01.01, como preconiza a Lei Complementar n° 105/01, sem o crivo do judiciario.”

Sala das Sessdes-DF, 24 de abril de 2008.

MOISE%CO%%II”%QES DA SILVA
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