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Ementa: APLICACAO DA NORMA NO TEMPO -
RETROATIVIDADE DA LEI N° 10.174, de 2001 - Ao suprimir
a vedac@o 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 legislagéo, por forga
do disposto no § 1°, do art. 144 do Cédigo Tributdrio Nacional a
fatos geradores pretéritos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os Membros da Quarta Turma da Céamara Superior de Recursos
Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso especial. 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
declaragio de voto, nos termos do relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado.

A IQ'PRAG
Presidente

ssoa Monteiro

19 MA| 2008

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Maria Helena
Cotta Cardozo, Remis Almeida Esto!, Ana Maria Ribeiro dos Reis e Alexandre Andrade Lima
da Fonte Filho.
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Relatério

Nos termos do Despacho 106-132/2006, fls. 708/710, o Presidente da Sexta
Cédmara do Primeiro Conselho de Contribuintes deu seguimento ao recurso especial interposto
pelo contribuinte Ralph Michan Chalan, onde pede o reconhecimento da impossibilidade de
prosperar a exigéncia fiscal constituida com base na aplicagdo retroativa da Lei 10174, de
2001, antes de sua vigéncia, nos termos da lei de introdugdo ao codigo Civil.

O acdrdio recorrido, 106-15.083, f1s.634/651, traz a seguinte ementa:

NORMAS PROCESSUAIS. COMPETENCIA FUNCIONAL - Sdo
atribuicées dos ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal da Receita
Federal, em cardter privativo, constituir, mediante langamento, o
crédito tributario relativamente aos tributos e as contribuigcoes
administrados pela Secretaria da Receita Federal conforme
determinagdo legal.

MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL. NULIDADE DO
LANCAMENTO. INOCORRENCIA - Em face da competéncia fixada
em lei ordindria, o Auto de Infragdo lavrado em conformidade com as
normas definidas no Processo Administrativo Fiscal tem validade e
eficdcia no mundo juridico, a despeito de eventuais inobservincias a
regras de controle da fiscalizacdo estabelecidas no instrumento
denominado Mandado de Procedimento Fiscal instituido por ato
administrativo.

OMISSAO DE RENDIMENTOS. LANCAMENTO COM BASE EM
DEPOSITOS BANCARIOS - A presuncdo legal de omissio de
rendimentos, prevista no art. 42, da Lei n® 9.430, de 1996, autoriza o
lancamento com base em depositos bancdrios de origem ndo
comprovada pelo sujeito passivo mediante documentacdo habil e
idonea.

NULIDADE DO LANCAMENTO. EXTRATOS BANCARIOS. MEIOS
DE OBTENCAC DE PROVAS - O uso de informagies relativas &
movimentagdo financeira prestadas a Secretaria da Receita Federal
pelas instituicGes financeiras, de acordo com o art. 11, § 3° da Lei n°
9.311, de 24.10.1996, com a redagdo dada pela Lei n® 10.174, de 2001,
sdo meios licitos de obten¢do de provas tendentes a apuragio de
crédito tributdrio na forma do art. 42 da Lei n® 9.430/96.

MULTA DE OFICIO AGRAVADA - Nos lancamentos de oficio é
cabivel a aplicacdo da mulia no percentual de 75%, que poderd ser
agravada ao percentual de 112,5% nos casos em que o contribuinte,
deliberadamente, deixa de prestar informagoes indispensaveis a
Jformalizag¢ao do lancamento.

Recurso provido parcialmente A/
? 2
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Argiiiu divergéncia entre esta conclusdo e aquela proferida no acdérdio 104-
19.695 de 04/12/2003,conforme espelha a ementa a seguir transcrita:

Ementa:IRPF - OMISSAO DE RENDIMENTOS - DEPOSITOS
BANCARIOS - LC 105, DE 200! - DECRETO N°. 3.274, DE 2001 - Os
dispositivos da Lei Complementar n® 105, de 2001 e do Decreto n°,
3.274, de 2001, que regulamentou seu art. 6°, por sua irretroatividade,
tornam viciado, na origem, a tributagdo, como omissdo de receitas, de
valores através deles apurados, pretéritos a sua promulga¢do. IRPF -
CPMF - IRRETROATIVIDADE - LEI N° 9311, DE 1996 - LEI N°
10.174, DE 2001 - Por for¢a do art. 11, § 3°, da Lei n”. 9.311, de 1996,
vigente até a data de promulgacdo da Lei n® 10.174, de 2001, eventual
pretensdo da aplicagdo retroativa deste ultimo diploma legal implica
em lacerar diretamente a seguran¢a do ordenamento juridico.Recurso
provido.

Em vasto arrazoado pede a reviséo do decidido e conseqiiente cancelamento da
exigéncia.

A Fazenda Nacional apresenta contra-razdes ao especial, fls. 711/718,

E o Relatdrio %
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Conselheira Ivete Malaquias Pessoa Monteiro, Relatora

O recurso é tempestivo. A época de sua interposicdo havia a divergéncia
apontada, portanto, preenchidos se encontravam os pressupostos de admissibilidade
estabelecidos no Regimento Interno desta Camara Superior de Recursos Fiscais.

Em que pese os termos do § 5° do artigo 15 do RICSRF, para que se evite o
argumento de supressio de instincia passo a andlise da matéria oferecida 4 discussio,

O entendimento do Colegiado da Sexta Camara no tocante & retroatividade da
Lei n® 10.174, de 2001, convalidando crédito tributario com base nas informagdes prestadas
por institui¢fo financeira, nos termos do art. 6° da Lei Complementar n® 105 ¢ na Lei n° 10.174
ambas de 2001, é prevalente neste Colegiado.

Alega a Recorrente que a Lei 10174/01 nfo poderia alcangar fatos geradores
perfeitos e acabados, também, por ofensa ao principio da irretroatividade. Restaria incorreta a
utilizagdo da CPMF, instituida através da Lei 9311/96, para sustentar langamentos de outros
tributos, porque na redagfo original o art. 11 proibia tal utilizagdo.

A Lei n. 10,174, de 2001, ao alterar a parte final do § 3° do art. 11 da Lei n.
9.311, de 1996, eliminou apenas a limitagdo do exercicio da atividade administrativa de
langamento de outros tributos, a partir de informages recebidas através da CPMF, O sigilo
fiscal continuou, posto que inerente & prépria atividade de fiscalizagio.Mesmo porque a
limitagdo ndo fazia sentido. Seria como se conceder uma rentncia fiscal expressa para um
ilicito tributério, apoiado em um ato juridico imperfeito e deformado.

Nio compreendemos a alteragfo introduzida através da Lei n. 10.174, de 2001,
como ofensiva ao sigilo bancdrio ou fiscal. A utilizagdo das informacdes sobre a vida
financeira do contribuinte estd em consondncia com o principio inquisitorio € do dever de
cooperar a0 qual se submetem todas as pessoas fisicas e juridicas. Demais disso, a
administragdo tributéria ja dispunha de instrumento legal para compelir o contribuinte a prestar
essas informagdes, a Lei n. 9.430/1996, artigo 42. O que trouxe o novo dispositivo normativo
foi a simplificag@o dos procedimentos, concedendo mais consisténcia & aferigdo da capacidade
contributiva do sujeito passivo e, em nenhum procedimento analisado, foi o Uinico elemento a
instruir a agdo fiscal.

A questio de direito intertemporal interposta ,ou seja, da impossibilidade de
negar vigéncia a redagio antigado § 3°do art. 11 da Lei n, 9.311, de 1996, até o ano calendério
de 2000, implica em analise da vigéncia da lei no tempo. A regra geral € que a nova lei tem
aplicagdo imediata e ndo pode ser retroativa, devendo ser aplicada somente aos fatos ocorridos

a partir de sua edigdo.
% 4
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Quando a nova lei nio dispde especificamente quanto a sua vigéncia no tempo a
regra aplicdvel é a norma do art. 6° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro combinada
com o inciso XXXVI do art. 5° da Constitui¢io Federal de 1988. Nos casos de aplicagdo
imediata da lei nova, segundo previsdo também constitucional, ha necessidade de obediéncia
ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.

No caso dos autos ndo vemos onde houve ferimentos desses principios. Ha
direito adquirido para acobertar ilicitos? O ato juridico, viciado e simulado pode ser qualificado
de “perfeito™? Como, nesses casos, obedecer ao principio da juridicidade ? E bom o direito
que se pretende preservado? O direito de delingiiir e subtrair a informagdo correta de base de
calculo dos tributos? Qual bem juridico se pretende preservar?

Estamos diante de relagSes juridicas de direito obrigacional, que vinculam o
sujeito passivo a partir do nascimento das circunstincias descritas em lei como suficientes a
sua constitui¢io. Fato juridico ocorrido, os efeitos se instalam no mundo das obrigacgGes. O
mais relevante implica no pagamento da obrigagdo, de preferéncia de forma voluntéria. Em nio
havendo 4nimo espontineo, o efeito desse fato juridico € prolongado no tempo enquanto néo se
extinguir a obriga¢do. O limite temporal para a administragdo exercitar seu poder/dever de
cobrar o cumprimento da obriga¢io ¢ a decadéncia, através da sua atividade vinculada de
administrador tributario.

No caso especifico, quanto & aplica¢io no tempo da alteragdo introduzida pela
Lei n. 10.174, de 2001, temos que ver se essa alteragdo regulou o nascimento da obrigag&o
tributaria ou se disciplinou os efeitos dai decorrentes. Em havendo nascimento da obrigagéo
tributaria, h4 um fato juridico determinado, nascido em um tempo igualmente determinado.
Sua definitividade ¢ aquele momento e a sua “regéncia planetiria” serd do signo do seu
nascimento. Por outro lado, os efeitos decorrentes deste nascimento vdo no tempo até a "sua
morte" {decadéncia).

Qual é a causa primeira da incidéncia do imposto? Auferir renda( nos termos do
artigo 43 do CTN). Ocorreu este fato imponivel nessas movimentagdes financeiras no periodo
compreendido entre a edigiio da Lei n. 9.311/1996 ¢ a Lei n. 10.174/2001? Os lancamentos
combatidos respondem que sim, Havia lei que autorizava sua constitui¢fio (o artigo 42 da Lei n.
9.430/1996). Entdo estariamos diante de uma colisdo de normas. Qual deveria prevalecer?
Socorrendo-nos dos principios constitucionais, usando-os como “vetores de solugles
interpretativas®, veremos quais as interpretagoes possiveis.

A Lei n, 10.174, de 2001, ao permitir & administragdo tributaria utilizar as
informagBes recebidas a partir do conhecimento da CPMF, na instauragdo de outros
procedimentos tendentes a conferir créditos tributirios de outra ordem, apenas ampliou os
poderes de fiscalizagdo do Estado, trazendo para o mundo juridico fatos tributdrios sempre
encobertos pelo beneplacito da “nuvem negra” que paira sobre o mercado financeiro,na suposta
garantia do sistema vigente. Essa Lei apenas concedeu eficicia a dispositivos que existiam mas
nio se efetivavam, satisfatéria ou tempestivamente.(pardgrafo 1°. do artigo 145 da
Constitui¢io Federal e artigo 42 da Lei n, 9.430/1996).

O procedimento fiscal tem consondncia com a disposicdo contida no pardgrafo
1°. do artigo 144 do Cédigo Tributdrio Nacional, nos termos do Parecer PGF/CAT n.
1649/2003, de 8 de janeiro de 2004.-Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 13 jan. 2004. Se¢do 1, p. 7-12.
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45, Com efeito, quando o caput do art. 144 do CTN dispée que “o
langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente
modificada ou revogada”, consagra a aplica¢do do principio tempus
regit actum em relagdo ao nascimento da obrigagdo tributaria, pois, se
esta é um fato juridico que se aperfeicoa em um momento certo e
definido, rege-se pela lei vigente nesse momento, ndo sendo atingida
por lei superveniente, ainda que o ato administrativo que reconhecer e
declarar a existéncia dessa obrigagdo - o langamento - seja praticado
posteriormente, Por outro lado, quando o § 1° desse mesmo dispositivo
estabelece que “Aplica-se ao langcaments a legislagdo que,
posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha
instituido novos critérios de apuragdo ou processos de fiscalizacdo,
ampliando os poderes de investiga¢do das autoridades
administrativas...”, determina a aplica¢do do mesmo principio tempus
regit actum, mas agora em relagcdo a um dos efeitos que decorre do
nascimento da obrigagdo tributdria, consistente na possibilidade de
que o credor exija o cumprimento compulsério da obrigagdo
inadimplida, situacdo juridica que se prolonga no tempo, de modo que,
estando ainda pendente quando do advento da lei nova, passa a ser por
ela disciplinada.

46.0bserve-se que, tanto o caput, quanto o § 1°do art. 144 do CIN,
consagram o critério da aplicacdo imediata da lei nova (tempus regit
actum). O que os distingue é que o fato regulado no caput do
dispositivo ocorre, de regra, em um momento certo e determinado, de
modo que, sendo definitivamente constituido sob a égide de
determinada lei, ndo € atingido pelas leis subsegiientes; de outro lado,
a atividade regulada no § 1°do dispositivo, que envolve um dos efeitos
do fato a que se refere o caput, se prolonga no tempo, sendo atingida
pelas alteragdes normativas posteriores, desde que observados os
limites constitucionais do ato juridico perfeito, do direito adquirido e
da coisa julgada. Assim, o art. 144 do CTN ndo estabelece hipoteses de
aplicagdo retroativa da legislagdo tributdria, quer no caput, quer no §
1%, pois ndo pretende que a lei nova seja aplicada a fatos ja
definitivamente constituidos sob a égide da lei anterior. O art. 144 do
CTN apenas evidencia como deve ser aplicado o principio tempus regit
actum em matéria de langamento, no que se refere aos seus dois
aspectos (ato declaratério da existéncia da obrigagdo tributiria e
atividade constitutiva do crédito tributdrio, esta ultima envolvendo o
poder de fiscalizag¢do).

A possivel interpretacio doutrindria de que o paragrafo 2°.do artigo 144 do CTN
seria uma ressalva ao pardgrafo 1° nos casos dos impostos langados por periodos certos de
tempo (caso do imposto de renda}, prevalecendo, portanto o comando do caput do artigo, néo é
de compreensdo uninime. E decisao do STJ ja responderia satisfatoriamente a questéo.

Ruy Barbosa Nogueira, no. Curso de direito tributirio. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 230, ao comentar o § 2° do art, 144 do CTN, o faz no capitulo inserido nos *
Efeitos Juridicos do Langamento” destacando a sua importincia sobre as obrigagdes tributérias
para aplicagdo da lei no tempo, mas da lei material, posto que trata de fato gerador e ndo da

X @
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cobranga deste mesmo fato. O dispositivo explicitaria que, nos impostos langados por periodos
certos de tempo, a ocorréncia do fato gerador ¢ a data fixada pela lei que o instituiu. Por isto
somente a partir dessa data teria inicio o decurso do prazo para o langamento. Por isto o § 2° do
art. 144 do CTN ndo fixaria uma regra diferenciada de direito intertemporal para aspectos
proced:mentms do langamento. O que nos leva a concluir, por exclusiio, que esta se faz através
do paragrafo 1" do artigo 144, a prépria razdo da existéncia deste dispositivo, se ndo, para que
serviria sua inser¢io no Codigo?

Por fim e ndo menos importante é a Lei complementar 105/2001. No tocante ao
acesso direto da administragfo tributiria aos dados financeiros constantes das movimentagdes
bancérias também entendemos que teria vigéncia imediata, a ela se aplicando os mesmos
fundamentos consignados 4 lei ordindria que fortificou (10.174/2001). Isto porque, o artigo 38
da Lei n. 4.595, de 31 de dezembro de 1964, ji permitia o acesso direto do administrador
tributario as informagdes bancarias, sem necessidade de prévia autorizagdo judicial, por isto
ndo haveria conflito de leis no tempo. Como as leis n. 10.174/2001 e n. 9.311/1996 estavam no
mesmo patamar hierdrquico o que, aparentemente, deixava evidente a colisdo entre o comando
de suas normas, a Lei Complementar n. 105 veio como forma de o legislador dizer da
importédncia deste dispositivo na consecugfo da justiga fiscal pretendida na Carta de 1988,

Ainda poderiamos, fazendo uma ilagdo, ( € comparando os efeitos da Lei
Complementar n. 105 as emendas 2 constitui¢do, como forma de corregdo da jurisprudéncia)
entender que o Legislativo com esta Lei pede, “gentilmente”, ao Judicidrio que reveja seu
posicionamento na interpretagio do inciso X do artige 5 da Constituigio Federal, quando, por
exemplo, assim decidiu:

. CONSTITUCIONAL. SIGILO BANCARIO:QUEBRA. ADMINISTRADORA
DE CARTOES DE CREDITO.CF ART.5° X,

I — Se é certo que o sigilo bancdrio, que é espécie de direito a
privacidade, que a Constitui¢do protege, art. 5°.. X, ndo é um direito
absoluto, que deve ceder diante do interesse publico, do interesse
social e do interesse da justiga, certo é, também, que ele hd de ceder na
Jorma e com observincia de procedimentos estabelecidos em lei e com
respeito ao principio da razoabilidade. II — Recurso ndo conhecido.
Votacdo Undnime (BRASIL. Ministério da Fazenda. Recurso
especial n. 219780/Pe, 1999).

»  CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. BANCARIO:QUEBRA. CF ART.129, VIII,

I — A norma inscrita no inciso VIl do art. 129 da CF ndo autoriza ao
Ministério Publico, sem a interferéncia da autoridade judiciiria,
quebrar o sigilo bancdrio de alguém. Se se tem presente que o sigilo
bancdrio € espécie de direito a privacidade, que a CF consagra, art.
5°.X, somente autorizagdo expressa da Constituigdo legitimaria o
Ministério Publico a promover, diretamente, e sem intervengdo da
autoridade judicidria, a quebra do sigilo bancdrio de qualquer pessoa.

I — RE ndo conhecido (BRASIL. Ministério da Fazenda. Recurso
Especial n. 2153301/CE, 1999).

Em sentido contririo a este entendimento veio a Lei Complementar n. 105, de
2001 o que possibilitaré a Suprema Corte rever seu posicipnamento frente a realidade que hoje

&
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pode ser oferecida quanto a esta matéria. Onde o poder judicidrio poderd, através da
ponderagiio dos valores insculpidos na Constitui¢3o, definir quais aqueles que deverio ser
preservados, Mesmo porque o entendimento desta Corte quanto ao conteudo normativo do
inciso X do artigo 5° da Constituigio Federal nfio partiu da expressa disposi¢io daquele
comando. E, também como exercicio de argumentagio, vemos que o legislador, quando quis
estabelecer reserva de jurisdi¢do para a violagdo, o fez expressamente ( inciso XII do artigo 5°.)
e ali ndo incluiu o sigilo bancario. Isto reafirma nossa compreensdio de que a Lei n.
10.174/2001, (apoiada na LC 105/2001) apenas ratificou disciplina legal existente. Mas mesmo
para quem entende que para efetivar o comando da norma contida no art. 38 da Lei n. 4.595, de
1964, haveria necessidade de prévia autorizagfio judicial, e que a Lei Complementar n. 105, de
2001, inovou na disciplina da matéria, também, nos termos do pardgrafo 1°. do artigo 144 do
CTN, nio haveria impedimento legal a sua vigéncia imediata por tratar este dispositivo de
procedimento de fiscalizagio.

Portanto, como razdio nio assiste ao Recorrente. Voto no sentido de NEGAR
provimento ao apelo.

Sala das Sessdes, em 03 de margo de 2008

ete Lagfﬁgessoa Monteiro
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Conselheiro: MOISES GIACOMELLI NUNES DA SILVA
DAIRRETROATIVIDADEDALEI

Com a devida vénia da douta maioria do colegiado, em relagéio a alegacdo de
irretroatividade da lei, tenho que a norma que suprime direito ndo 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 nao produziu efeitos em relagio aos fatos que
se concretizaram durante sua vigéncia.

Nesta linha de raciocinio, em se tratando de lancamento 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 proviséria sobre movimentagfio
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 informagdes prestadas,
vedada sua utilizagdo para constitui¢do do crédito tributirio relativo a
outras contribui¢ées ou impostos.”

Posto o contetido da norma, cabe analisar a quem se destinam as expressdes:
“vedada sua utiliza¢do para constituicio do crédito tributiario relativo a outras
contribui¢des ou impostos.” Tais expressdes estariam conferindo algum tipo de direito aos
jurisdicionados e, caso afirmativo, qual a natureza deste direito? Antes de responder estas
indagag0es, algumas considera¢les se fazem necessarias para que se possam compreender as
regras de protecdo do sigilo bancario 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 Instituigbes monetérias, bancérias e crediticias, cria o Conselho
Monetéario Nacional, e d4 outras providéncias, contendo os seguintes preceitos no artigo 38 e
respectivo § 7°, a seguir transcritos:

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

§ 1% As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judiciario, prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas
instituicdes financeiras, e a exibi¢do de livros e documentos em juizo,
se revestirdo sempre do mesmo carater sigiloso, s6 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 responsaveis a pena de reclusdo de 1 (um} a 4 (quatro)
anos, aplicando-se, no que couber, o Codigo Penal e o Codigo de
Processo Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis."”

As indagacdes feitas anteriormente em relagfio a Lei n® 9.311, de 1996, valem
para as disposi¢Oes do artigo 38 da Lei n® 4.595, de 1964. A quem se destinam as expressdes:
“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 bancério? Qual a
natureza desta norma: instrumental ou material? Se tais dados estfio sob o controle do Estado,
ente soberano, € preciso que se compreenda o porqué este impde limitagdo 3 sua atuagdo,
instituindo dois outros poderes, um com a fungfio de criar leis e outro com a tarefa de verificar
a legalidade dos atos praticados pelo proprio Estado, por meio do Poder Executivo.

A propdsito deste assunto e sem nos ater a digressdes doutrindrias, a histéria
revela que a humanidade percebeu que era necessdrio limitar as agBes do Estado-soberano
como forma de protegdo 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 6rgio do Estado-soberado limita e fiscaliza a atuagdo do outro. Nesta linha, o
Judicidrio tem sua atuagdio 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 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
prevé que somente o Poder Judicidrio poderd quebrar o sigilo bancério, ndo nos resta davida
que se trata de uma norma que limita a atuagio do Estado-soberano e confere direito aos
individuos, cabendo perquirir qual a natureza deste direito: material ou instrumental?

Partindo da singela concep¢do 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-
Jjurisdigo o bem da vida que lhes foi subtraido ou espontaneamente nio 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 alteragdo, 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 conclusédo de que o artigo 38 da Lei n® 4.595, era norma de natureza
material, é preciso que se diga que as normas desta natureza s podem ser alteradas por leis de
idéntica qualidade, sendo vedado, em qualquer hipdtese a aplicagdo retroativa. Ao se admitir a
aplicacfio retroativa de norma de natureza material voltar-se-ia aos primérdios em que 0s
stditos 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 alteragdo pela Lei n® 10.174, de 2001, e pego vénia para comparar

o :
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com para o artigo 38 da Lei n° 4.595, de 1964, sendo que estou grifando as expressGes em
relacdio as quais quero fazer consideragoes:

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

"L 16 H H
2 § 3% A Secretaria da Receita Federal 3 "Art. 38. As instituicoes financeiras

pardard, na forma da legislagdio aplicada & matéria, o lervardo sigilo em suas operacdes ativas e passivas e
b das informagdes prestadas, vedada sua utilizacio para [COLRrestados.

titvicio _do _crédito _tributdrio_ relativo a outras 4 § I° As _ informagdes e
ibuicdes ou iMpostos.” precimentos ordenados pelo P.oder Judicidrio, pres:acios
fIOICOES oL IMposios . Banco Central do Brasil ou pelas instituigbes
pceiras, e a exibicdo de livros e documentos em juizo, se
ktirdo sempre do mesmo cardter sigiloso, s¢ podendo a
ter acesso as partes legitimas na causa, que deles néo
Jrfo 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 bancéria feita na vigéncia de tais normas, em momento algum seri utilizada
para quaisquer fins, que ndo os previstos nas leis vigentes na época em que ocorreram os
depositos bancérios.

Sabidamente as leis existem e produzem efeitos até que norma subseqiiente, de
idéntica 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 niio produziu efeitos em relagio 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 ird investigar suas
movimentagdes financeiras, salvo por ordem judicial, em razfio 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, ndo tém aplicago 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 aplicagfio 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 é o Ministro Sepulveda Pertence, cabe-nos fazer algumas
consideragles em relagdio aos argumentos utilizados por aqueles que admitem a aplicagfio das
referidas leis para investigar fatos ocorridos antes do inicio de sva vigéncia que, em sintese,
assim sustentam o entendimento que defendem;

A Lei n® 10.174, de 200! e a Lei Complementar n°. 105, de 2001, que
introduziram, respectivamente, alteragées nos artigos 11, § 3°. da Lei
9.311, de 1996 e artigo 38 da Lei 4.595, de 1964, ampliaram as
hipdteses de prestagdo de informagdes bancdrias, permitindo a
utilizagdo de dados a partir da arrecadagdo da CPMF para a
apuragdo e constitui¢do de crédito referente a outros tributos. Havendo
ampliacdo dos poderes em busca de informagdes, a luz do artigo 144, §
I°., a seguir transcrito, tratam-se de normas de natureza instrumental.
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Art. 144.....

§ 1° Aplica-se ao langamento a legislacio que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apura¢do ou processos de fiscalizagdo, ampliado os
poderes de investigag¢do 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 legislagio
posterior & ocorréncia do fato gerador que instituiu novos critérios de apuragfo ou processos de
fiscalizagio ao langamente 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 bancario, 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 € preciso se ter presente
de que toda a norma que 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 bancério, salvo mediante
determinaggo judicial, dita norma outorgou aos administrados garantia de natureza material.
Idéntico entendimento aplica-se em relagdo 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-Administragfo frente ao cidadfo ¢ 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, 0 mandado de seguranga.

A Lein®10.174, de 200! 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
constitui¢cdo 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 operagdes bancdrias para exigéncia de qualquer
tributo além da CPMF.

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

“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 Administragdo
tributdria. Logo, verifica-se que o ordenamento posterior ndo se
amolda ao contexto delimitado no § I°. do artigoe 144 do Codigo
Tributdrio Nacional, pois a inovacdo legislativa ndo ampliou os
poderes de fiscalizacdo pré-existentes, mas sim trouxe novo poder de
investigacdo para as autoridades administrativas, permitinde a
utilizagdo de dados da CPMF para a constitui¢do do crédito tributario,
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quando na legislacdo anterior tal procedimento era expressamente
proibido.”

Ademais, registra-se que movimentag@o financeira, por si 56, nfo € 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 ¢ da Lei Complementar n°. 105, ambas de 2001,
para investigar a existéncia de outros tributos que nio a CPMF, aoc meu sentir, precisariam
identificar, de forma prévia, a ocorréncia do fato gerador, pois o artigo 144 § 1°, do CTN, faz
referéncia “a legislag@io que, posteriormente & ocorréncia do fato gerador da obrigagio™. Ora, se
o depésito bancédrio, ndo € fato gerador do imposto sobre a renda, ndo se pode falar em
ocorréncia de fato gerador para justificar a aplicagfo retroativa de tais normas.

Até o presente momento, em busca de sintese, fugi das citagdes 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 ANOTAGOES 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 obvio. Consiste ele em apontar que,
ao tornar-se obrigatéria, a lei incide no tempo. Ora, ao fazé-lo, ela
"divide" o tempo em relagcdo ao seu império. Separa ¢ passado,
anterior a ela que entdo ndo vigorava, de um novo perfodo, presente, e
Juturo de duracdo indefinida, que persistira 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
"revoga¢do” parcial) apenas uma ou algumas normas da lei até entdo
em vigor. A revogagdo concerne, pois, a existéncia da norma. Em
principio, findando a existéncia da norma, cessa a sua eficacia, 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 ato
praticado em determinado momento, de acordo com as regras entao
obrigatérias, serd considerado sempre vdlido, mesmo que mudem as
normas legais, Em consegiiéncia, os direitos e as obrigagdes que dele
decorrem também serdo considerados como tendo valor.

QOutra razdo é de indole logica. Jd 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 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 anteriormente apontado, se a lei pretender aplicar-se a situagdes em curso sera preciso
estabelecer uma separagio entre as partes anteriores 4 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 separa¢fio 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 itimo caso, para fins de cobran¢a da CPMF.,

Para este conselheiro, com a devida vénia dos que pensam em contrario,
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 intermindveis conflitos. Essa doutrina,
portanto, cumpre a fungio de possibilitar a solugdo de conflitos com o minimo de perturbagio
social. Seu fundamento ¢ ideolégico e se reporta & concepefo liberal do direito e do Estado.”

Na mesma linha dos fundamentos até aqui expostos, das ligGes do professor
Celso Ant6nio Bandeira de Mello, colhe-se a seguinte ligdo:

“...a regra superveniente regula situag¢ies presentes e futuras. O que
ocorreu no tempo transacdo 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 situagées que se criaram no
passado e cujos 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, € possivel o acesso s informag¢des bancarias do contribuinte na
forma instituida pela Lei n® 10.174/2001, ou seja, sem a requisigdo judicial. A aplicagfo desse
conjunto de normas para a obteng#o de dados relativos a exercicios financeiros anteriores sem
autorizagdo judicial, implica ofensa ao principio da irretroatividade das Leis. Assim, ndo pode
a autoridade fazendaria ter acesso direto &s operagdes bancérias do contribuinte anteriores a
10.01.01, como preconiza a Lei Complementar n® 105/01, sem o crivo do judiciério.”

Moisés Giacomelli Nunes da Silva
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