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LEIS 9.311/1996 E 10.174/2001 E LElI COMPLEMENTAR
105/2001. INCONSTITUCIONALIDADE.

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

DEPOSITOS ~ BANCARIOS DE  ORIGEM NAO
COMPROVADA. PRESUNGAO RELATIVA DE OMISSAO
DE RENDIMENTOS.

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

MULTA DE OFICIO. LEI 9.430/96, ART. 44, I. VIOLACJZ\O
AOS ARTIGOS 5°, LIV, E 150, 1V, DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

A multa de oficio ¢ devida nos termos do artigo 44, I, da Lei n.
9.430/96, sd podendo ser afastada pelo Poder Judicidrio, de
acordo com a Sumula n. 2, segundo a qual “O Primeiro Conselho
de Contribuintes ndo € competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria™.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Primeiro Conselho de

Contribuintes, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos do voto do
Relator. Vencido o Conselheiro Moisés Giacomelli Nunes da Silva que dava provimento ao
recurso e apresenta declaragdo de voto, quanto a irretroatividade da Lei n® 10.174/2001.
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Q PESSOA MONTEIRO

Ry

HIOKA

Presidente

ALEXA
Relator

FORMALIZADOEM: 2.9 pe7 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros José Raimundo Tosta Santos,
Silvana Mancini Karam, Nubia Matos Moura, Eduardo Tadeu Farah e Vanessa Pereira
Rodrigues Domene.
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Relatério

Trata-se de recurso voluntirio interposto em 08 de dezembro de 2005 (fls.
326/367) contra o acdrddo de fls. 297/317, do qual o Recorrente teve ciéncia em 09 de
novembro de 2005 (fl. 322), proferido pela 3°. Turma da DRJ em Floriandpolis (SC), que, por
maioria de votos, “por forca da reducdo da multa de oficio para 75%” (fl. 298), julgou
procedente em parte o auto de infragdo de fls. 175/177, lavrado em 14 de dezembro de 2004
(ciéncia em 16 de dezembro de 2004), decorrente de omissdo de rendimentos caracterizada por
depositos bancarios com origem ndo comprovada, verificada no ano-calendario de 1999.

Intimado, o Recorrente apresentou a impugnac¢io de fls. 181/218, cujos
argumentos foram resumidos no relatério do acdérddo recorrido da seguinte forma:

“~ inicialmente, afirma que todos os impostos devidos sobre os valores
dos depdsitos foram apurados em Declaracdo de Ajuste Anual do
Imposto de Renda — Pessoa Fisica (DIRPF) Retificadora, que traz com
a impugnacdo, e pagos espontaneamente, antes do inicio da agdo
fiscal, conforme Documento de Arrecada¢do de Receitas Federais —
DARF gue também junta a impugnagdo;

‘1. Inconstitucionalidade da Lei 10.174/01 permissiva da utilizacdo dos

dados da contribui¢do para constitui¢do de crédito tributdrio.” (fls. 184
a 189);

‘2. Da Autuagao com base em depasito bancario’ (fls. 189a 193);

‘3. Da irretroatividade da Lei Complementar 105/2001' (fls. 193 a
211);

‘4. Da impossibilidade de comprovagdo dos valores taxados como
‘lucro’ pelo sr. auditor fiscal’ (fls. 211/212);

‘5. A excessividade da cobranga das multas: principios da
proporcionalidade e da razoabilidade’ (fls. 212/218).” (fls. 299/300).

A Recorrida, analisando as alegag¢les contidas na impugnagfo, houve por bem
julgar procedente em parte o langamento, através de acdrddo que teve a seguinte ementa:

“OMISSAO DE RENDIMENTOS. DEPOSITOS BANCARIOS -
Caracterizam omissdo de rendimentos os valores creditados em conta
de depdsito ou de investimento mantida junto a institui¢do financeira,
quando o contribuinte, regularmente intimado, ndo comprova,
mediante documentagdo habil e idonea, a origem dos recursos
utilizados nessas operagdes.”

“ARGUICAQ DE ILEGALIDADE E INCONSTITUCIONALIDADE.
INCOMPETENCIA DAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS PARA
APRECIACAO — As autoridades administrativas estdo obrigadas a
observincia da legislagdo tributdria vigente no Pais, sendo
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incompetentes para a apreciagdo de argiiicGes de inconstitucionalidade
e ilegalidade de atos legais regularmente editados. ™

“SIGILO BANCARIO. QUEBRA POR DETERMINACAO JUDICIAL —
E legitima a quebra de sigilo bancdrio determinada pela Justica
Federal em processo judicial proprio.”

“MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. INAPLICABILIDADE.

Qualquer exaspera¢do da multa de oficio deve ser devidamente
motivada, sendo incabivel a multa de oficio qualificada (150%) tendo
como causa de sua aplicacdo apenas a falta de comprovacdo da
origem de depositos bancdrios em conta corrente ndo informada na
DIRPF.

Lang¢amento Procedente em Parte” (fl. 298).

Inconformado, o Recorrente interpds o recurso voluntario de fls. 326/367, em
que praticamente repete os argumentos contidos em sua impugnagio.

E o relatorio.
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Voto

Conselheiro ALEXANDRE NAOKI NISHIOKA, Relator

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

A presente controvérsia gira em torno de suposta omissdo de rendimentos
caracterizada por depositos bancarios com origem n3o comprovada.

O recurso manejado pelo Recorrente cinge-se a questionar que seria (i)
inconstitucional a Lei n.® 9.311/96 e a Lei n. 10.174/2001; (ii) incabivel a aplica¢do retroativa
da Lei Complementar n. 105/01; (iii) ilegitima a presun¢io de omissfio de rendimentos com
base na verificagdo da movimentag3o financeira do contribuinte e (iv) desproporcional e
confiscatoria a multa de oficio.

Quanto a alegagdo de inconstitucionalidade da Lei n.° 9.311/96, ¢ cedigo que as
instdncias administrativas sdo incompetentes para analisar a constitucionalidade de qualquer
lei. E o que estabelece inclusive a Simula n.° 2 deste Primeiro Conselho de Contribuintes:

“Sumula 1°CC n® 2: O Primeiro Conselho de Contribuintes nio é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributdria.”

Veja-se também o entendimento deste Primeiro Consetho de Contribuintes
quanto a retroatividade da Lei n.° 10.174/2001:

“4PLICACAO DA NORMA NO TEMPO - RETROATIVIDADE DA LEI
N7 10.174, de 200! - Ao suprimir a vedagdo existente no art, 11 da Lei
n® 9311, de 1996, a Lei n® 10.174, de 200! nada mais fez do que
ampliar os poderes de investigagdo do Fisco, sendo aplicavel essa
legislagdo, por forca do que dispée o § 1° do art. 144 do Caédigo
Tributario Nacional.”

(1° Conselho de Contribuintes, 2° Camara, Recurso Voluntdrio n”.
153.401, relatora Conselheira Heloisa Guarita Souza, sessdo de
24/01/2008)

Ja no que tange a alegagio de descabimento da aplicagio retroativa da Lei
Complementar n. 105, bem como de seu decreto regulamentar, entendo que deva ser afastada.

Com efeito, ¢ entendimento deste Primeire Conselho de Contribuintes que a Lei
Complementar n.° 105/2001 tem aplicabilidade imediata, como no presente caso, sendo
vejamos:

“QUEBRA DE SIGILO BANCARIO - RETROATIVIDADE DA LEI
COMPLEMENTAR N° 105/2001 - POSSIBILIDADE — A Lei
Complementar n° 105, de 2001, por tratar de aspectos processuais da
atividade do langamento tem aplica¢cdo imediata, ndo oferecendo



Processo n® 10920.003566/2004-05 CCo1/Co2
Acdrddo n.® 102-49.254 Fls. 6

conflitos de direito intertemporal. Destarte, revela-se descabida a
argiiicdo de nulidade em decorréncia da quebra do sigilo bancdrio
realizada em procedimento fiscal em consondncia com a referida Lei
Complementar.”™

(1° Conselho de Contribuintes, 2° Cdmara, Recurso Voluntdrio n°

150.912, relator Conselheiro José Raimundo Tosta Santos, sessdo de
22/01/2008)

“LC N° 105 E LEI N° 10.174, DE 2001 - RETROATIVIDADE - As
normas que auforizaram o acesso 4 movimentagdo bancdria dos
sujeitos passivos e a sua utilizagdo para constituicdo de créditos
tributdrios apresentam natureza procedimental, sendo, portanto,

também aplicdveis a fatos pretéritos, ex vi do disposto no § 1° do art,
144 do CIN.”

(1° Conselho de Contribuintes, 5% Cdmara, Recurso Voluntario n®
150.912, relator Conselheiro Wilson Fernandes Guimardes, sessdo de
25/05/2006)

No que tange a alegagio de acordo com a qual ndo seria legitimo presumir-se a
renda com base em extratos que demonstram movimentagio bancéria, entendo que é
igualmente desprovida de fundamento. Nesse sentido, conforme preceitua o artigo 42 da Lei
9.430/96:

“Art. 42. Caracterizam-se também 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 documenta¢do habil e idonea, a origem dos
recursos utilizados nessas operagées.

§1% O valor das receitas ou dos rendimentos omitidos serd
considerado auferido ou recebido no més do crédito efetuado pela
instituicdo financeira.

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

Na realidade, instituiu o referido dispositivo auténtica presungdo legal relativa,
cujo condio ¢ justamente o de inverter 0 6nus da prova, atribuindoe-o ao contribuinte, que passa
a ter o dever de refuta-la.

Como é cedigo, a presungio, seja ela hominis ou legal, é meio de prova que
prescreve o reconhecimento juridico de um fato provado de forma indireta. Ou seja, provando-
se diretamente o fato indicidrio, tem-se, por conseguinte, a formagio de um juizo de
probabilidade com relagdo ao fato presumido que, a partir de entdo, necessita ser afastado pelo
contribuinte,
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No caso dos autos, prova-se especificamente a ocorréncia de movimentagdes
bancdrias injustificadas, decorrendo desta comprovagdo o reconhecimento da omissdo de
rendimentos na apuragio da base de cdlculo do IRPF.

Nesse sentido, a presungdo relativa referida pelo artigo 42 da Let n. 9.430/96 é
legitima, ndo ferindo, em nenhum ponto, a legislagfo tributria em vigor.

Note-se, ainda, que a Sumula 182 do extinto Tribunal Federal de Recursos
(TFR), segundo a qual seria insuficiente para comprovagdo da omissio de rendimentos a
simples verificagio de movimentagio bancdria, consubstancia jurisprudéncia firmada
anteriormente a edi¢do da Lei n. 9.430/96, motivo pelo qual ndo deve ser aplicada.

Esta 2%, Camara, por sua vez, ja consolidou entendimento de acordo com o qual,
a partir da edi¢iio da Lei n. 9.430/96, é vélida a presunc¢do em referéncia, sendo 6nus do
contribuinte desconstitui-la com a apresentaciio 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
presungdo legal de omissdo de rendimentos com base em depositos
bancdrios de origem ndo comprovada pelo sujeito passivo.

ONUS DA PROVA - Se o 6nus da prova, por presungio legal, é do
contribuinte, cabe a ele a prova da origem dos recursos utilizados para
acobertar seus depositos bancdrios.”

(1° Conselho de Contribuintes, 2 Cdmara, Recurso Voluntdrio n°.
158.817, relatora Conselheira Nubia Matos Moura, sessdo de
24.04.2008)

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

TRIBUTACAC 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
depdsito ou de investimento, mantidos em instituicdo financeira, cuja
origem dos recursos utilizados nestas operagées, em relagdo aos quais
o titular pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, ndo
comprova, mediante documenta¢do hdbil e idonea, a origem dos
recursos utilizados nessas operagoes.

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 bancdrios, que ndo pode ser substituida por
meras alegacdes.”
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(1° Conselho de Contribuintes, 2° Camara, Recurso Voluntdrio n°
141.207, relator Conselheiro Romeu Bueno de Camargo, sessdo de
22.02.2006)

CCovco
Fis. 8

No mais, os documentos que comprovem a origem dos valores movimentados
em sua conta corrente devern ser devidamente armazenados pelo mesmo lapso de tempo que as
autoridades fiscais tém para constituir possivel crédito. Nesse sentido, colacionamos alguns

acorddos que elucidam tal entendimento:

“NULIDADE - CERCEAMENTQ DO DIREITO DE DEFESA -
PROVA — No processo administrativo tributirio os fatos devem
evidenciar-se com provas documentais. A documenta¢do dos fatos
havidos no transcorrer do ano-calenddrio tem prazo para guarda igual
aquele em que possivel a constituicio do correspondente crédito
tributdrio.”

(1° Consellio de Contribuintes, 2 Cdmara, Recurso Voluntdrio n°
146.926, relator Conselheiro Naury Fragoso Tanaka, sessdo de
04/07/2007)

“DOCUMENTOS — GUARDA — O prazo para guarda de documentos é
0 mesmo que o permitido ao sujeito ativo para exigir o tributo ou rever
de oficio 0 langamento.
OMISSAO DE RENDIMENTOS — DEPOSITOS BANCARIOS — A
presungdo legal de renda com suporte na existéncia de depésitos e
créditos bancdrios de origem ndo comprovada tem fundamento legal
na norma do artigo 42 da Lei n° 9.430, de 1996, tendo cardter relativo
e transfere o énus da prova em contrario ao contribuinte.”

(1° Conselho de Contribuintes, 2° Cdmara, Recurso Voluntdrio n°®.
140.839, relator Conselheiro Naury Fragoso Tanaka, sessdo de
21/06/2006)

No que se refere & multa de oficio, esta é devida nos termos do artigo 44, I, da
Lei n. 9.430/96, s6 podendo ser afastada pelo Poder Judicidrio, de acordo com a Sumula n. 2,
segundo a qual “O Primeiro Conselho de Contribuintes ndo é competente para se pronunciar

sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria”.

Eis os motivos pelos quais voto no sentido de NEGAR provimento ao recurso.

Sala das Sessdes-DF, em 10 de setembro deZ008.

ANR VNN

ALEXANDRE NAOKI NISHIOKA
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Declaraciao de Voto

Conselheiro MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA

DA IRRETROATIVIDADE DA LEI

Com a devida vénia da douta maioria do colegiado, em relagdo & alegagio de
irretroatividade da lei, tenho que a norma que suprime direito niio 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 nio produziu efeitos em relagio 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 institui a contribui¢do provisoria sobre movimentagdo
ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de natureza financeira - CPMF, e di outras
providéncias, sendo que o artigo 11, § 3>, desta Lei possuia a seguinte redagfo:

"§ 3°% A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da
legislagdo aplicada a matéria, o sigilo das informagées prestadas,
vedada sua utilizacdo para constituicdo do crédito tributdrio relativo a
outras contribuigdes ou impostos."

Posto o conteudo da norma, cabe analisar a quem se destinam as expressdes:
“vedada sua utilizacdo para constituicio do crédito tributdrio relativo a outras
contribui¢des ou impostos.” Tais expressdes estariam conferindo algum tipo de direito aos
Jjurisdicionados e, caso afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas
indagagdes, algumas consideragles se fazem necessarias para que se possam compreender as
regras de prote¢do do sigilo bancério existentes até 1996. Assim, retroagimos ao ano de 1964
para analisar as disposigdes da Lei n® 4.595, norma esta com status de Lei Complementar, que
dispde sobre a Politica e as Institui¢des monetarias, bancarias e crediticias, cria o Conselho
Monetério Nacional, e da 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 informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judicidrio,
prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas instituicées financeiras, ¢ a
exibicdo de livros e documentos em juizo, se revestirdo sempre de mesmo
cardter sigiloso, so podendo a eles ter acesso as partes legitimas na causa,
que deles ndo poderdo servir-se para fins estranhos a mesma,
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§ 7% A quebra de sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita os
responsdveis a pena de reclusiio de I (um) a 4 (quatro) anos, aplicando-se, no
que couber, o Codigo Penal e o Cédigo de Processo Penal, sem prejuizo de
outras sanc¢oes cabiveis.”

As indagagdes feitas anteriormente em relagio a Lei n° 9,311, de 1996, valem
para as disposigOes do artigo 38 da Lei n® 4.495, de 1964. A quem se destinam as expressdes:
“as informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciario”, contidas no § 1° do artigo
38 e a previso 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, ¢ preciso que se compreenda o porqué este impde limitagio a sua atuagiio, instituindo
dois outros poderes, um com a fung3o de criar leis e outro com a tarefa de verificar a legalidade
dos atos praticados pelo proprio Estado, por meio do Poder Executivo.

A proposito deste assunto e sem nos ater a digressdes doutrindrias, a histéria
revela que a humanidade percebeu que era necessario limitar as agdes do Estado-soberano
como forma de protegio dos individuos frente ao Estado. Inicialmente concebido para proteger
seus suditos, houve determinado periodo na histéria em que os individuos passaram ter medo
das agGes ilimitadas do Estado, surgindo a conhecida doutrina dos “freios € contra-pesos”, por
meio da qual um 6rgdo do Estado-soberado limita e fiscaliza a atuagio 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
atuagfo do Poder Legislativo sdo fixados por meio do pacto social que institui o Poder
Constituinte que aprova norma de hierarquia superior que deve ser observada por todos.

Voltando as disposigdes do artigo 38 da Lei n® 4.595, de 1964, quando tal norma
preve que somente o Poder Judicidrio podera quebrar o sigilo bancirio, n3o 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 concepgdo 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¢io 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 alteragio, integrava o
rol de direito de todos os individuos a garantia de que, sem ordem judicial, ninguém teria
acesso aos seus dados bancirios,

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 sé 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 primordios 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 relagbes 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 alteragdo pela Lei n° 10.174, de 2001, e pego vénia para comparar com ﬁ”

2

10
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artigo 38 da Lei n°. 4.495, 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 redagdo
redagdo primitiva primitiva

"Art. 38. As_instituicoes financeiras
"§ 3° A Secretaria da Receita Federal | conservardo sigilo em suas_pperacées ativas e passivas

e servigos prestados.

resguardara, na forma da legislagdo aplicada & matéria,

o sigilo das informa¢des prestadas, vedada sua 5§ I As informacdes e
utilizacdo para constituicdo do ¢rédito tributério relativo MMMCMMQQ

prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas
a outras contribui¢des gu impostos.” instituigoes financeiras, e a exibicdo 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 & mesma.

Inequivocadamente, as expressdes acima grifadas possuem a mesma natureza.
Conferem aos administrados a garantia de que, salvo por ordem judicial, toda ¢ qualquer
movimentagdo bancéria feita na vigéncia de tais normas, em momento algum sera 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
identica 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
vigéncia. 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 nio produziu efeitos em relacio aos fatos que se concretizaram durante sua
vigéncia.

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 iré investigar suas
movimentagdes financeiras, salvo por ordem judicial, em razio 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, nfo tém aplicagio 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 aplicag¢fo retroativa das leis aqui citadas, tramitando
ainda, junto ao Supremo Tribunal Federal as A¢Ges Diretas de Inconstitucionalidade de n°
2406; 2397 e 2390, cujo relator é o Ministro Sepilveda Pertence, cabe-nos fazer algumas
consideragdes em relagfio 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, altera¢des nos artigos 11, § 3°. da Lei
9311, de 1996 e artigo 38 da Lei 4.595, de 1964, ampliaram as
hipdteses de prestacdo de informagées bancdrias, permitindo a
utilizagdo de dados a partir da arrecada¢do da CPMF para a_
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apuragdo e constitui¢do de crédito referente a outros tributos. Havendo
ampliagdo dos poderes em busca de informagées, & luz do artigo 144, §
I°,, a seguir transcrito, tratam-se de normas de natureza instrumental.

Art. 144.....

§ 1° Aplica-se ao lancamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apuracdo ou processos de fiscalizacdo, ampliado os
poderes de investigacdo 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* Regido, atualmente aposentado, “mostra-se destituido de fundamento
constitucional o argumento de que o art. 144, § 1°, do CTN, autoriza a aplicagio da legislagdo
posterior 4 ocorréncia do fato gerador que instituiu novos critérios de apuragdo ou processos de
fiscalizagdo ao langamento do crédito tributdrio, 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 bancario, decorrentes do direito a
intimidade e a 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
de que toda a norma que suprime direito nfio ¢ 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
determinagéio judicial, dita norma outorgou aos administrados garantia de natureza material.
Idéntico entendimento aplica-se em relagfio 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
carater material que limitava o poder do Estado-soberano frente ao individuo. A limitagdo do
poder do Estado-Administragdo frente ao cidadio € 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, o mandado de seguranga.

A Lein®10.174, de 2001 e a Lei Complementar n° 105, de 2001, ac admitirem a
utilizagdo de dados bancarios a partir da arrecadagdo da CPMF para a apuracio e
constituicdo de crédito referente a outros tributos, ndo possuem natureza instrumental porque
extinguiram direito de natureza material que conferia aos contribuintes a seguran¢a que,
durante a vigéncia das normas que resultaram modificadas, salvo por decisdo judicial, ndo
seriam utilizados os dados referentes as opera¢des bancarias para exigéncia de qualquer
tributo além da CPMF.

A propésito do assunto, o ilustre advogado paulista José Anténio Minatel, em
recurso patrocinado junto 3 Segunda Turma do Primeiro Conselho, enfrenta o tema com a
seguinte precisio:

“Com efeito, a Lei n® 10.174/01 revogou expressamente a proibi¢dao
contida na Lei n® 9.311/96, criando novo direito para a Administragdo
tributdria. Logo, verifica-se que o ordenamento posterior ndo se
amolda ao contexto delimitado no § 1°. do artigo 144 do Codigo
Tributario Nacional, pois a inovagdo legislativa ndo ampliou os \&
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poderes de fiscalizagiio pré-existentes, mas sim trouxe novo poder de
investigacdo para as autoridades administrativas, permitindo a
utilizagdo de dados da CPMF para a constitui¢do do crédito tributdrio,
quando na legislagcdo anterior tal procedimento era expressamente
proibido.”

Ademais, registra-se que movimentag¢fo 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
Jjustificarem 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 legislagdo que, posteriormente 3 ocorréncia do fato gerador da obrigagio”. Ora, se
o depésito bancério, ndo & fato gerador do imposto sobre a renda, nio se pode falar em
ocorréncia de fato gerador para justificar a aplicagdo retroativa de tais normas.

Até o presente momento, em busca de sintese, fugi das citages doutrindrias,
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 Jdaris Sintese IOB, n. 57, da Editora
Thomson ~ OB, 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 obrigatdria, 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 duragdo indefinida, que persistira enquanto ela vigorar.

6. Revogagdo

Esta ¢ 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 revoga¢do 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 que um alo
praticado em determinado momento, de acordo com as regras entdo
obrigatorias, sera considerado sempre valido, mesmo que mudem as
normas legais. Em consegiiéncia, os direitos e as obrigacdes que dele
decorrem também serdo considerados como tendo valor.

Qutra razdo ¢ 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.’
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14. Excegdo a irretroatividade

Ha, porém, uma excecdo a irretroatividade, sobre a qual ndo existe
controversia. 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 separagdo entre as partes anteriores a data da mudanga da legislagdo, 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 e a Lei
Complementar n° 105, de 2001, ao serem aplicadas, devem estabelecer a separacdio 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 ¢ 0 § 3°
do artigo 11 da Lei n° 9.3111, de 1996, conferia aos jurisdicionados a garantia material de
inviolabilidade de seus dados bancérios, salvo, no dltimo caso, para fins de cobran¢a 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 fungdo de possibilitar a solu¢do de conflitos com 0 minimo de perturbagio
social. Seu fundamento ¢ ideoldgico e se reporta 4 concepgdo liberal do direito e do Estado.”

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

“...a regra superveniente regula situagdes presentes e futuras. O que
ocorreu no tempo transacto estda 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 situages que se criaram no
passado e cwjos efeitos nele se esgotaram ou simplesmente se
perfizeram juridicamente. Com isto em nada se afeta aquilo que jd se
passou e comodou na poeira dos tempos, ressalvada uma possivel
retroacdo 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 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 obtengdo de dados relativos a exercicios financeiros anteriores sem
autorizagdo judicial, implica ofensa ao principio da irretroatividade das Leis. Assim, nfio pode
a autoridade fazendaria ter acesso direto as operagdes bancarias do contribuinte anteriores a
10.01.01, como preconiza a Lei Complementar n® 105/01, sem o crivo do judiciario.”

Sala das Sessdes-DF, 10 de setembro de 2008.

Moisés Giacomelli Nunes daSilva
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