MINISTERIO DA FAZENDA
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
COORDENAGAO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTARIOS

PARECER
PGFN/CAT/N°® 1649 /2003

Utilizagdo de informagdes obtidas no ambito da
fiscalizagao da  CPMF para  instaurar
procedimento administrativo destinado a verificar
a existéncia de obrigagdo tributaria relativa a
outros tributos e a constituir o respectivo crédito.

Aplicagdo no tempo da alteragao introduzida
na parte final do § 3° do art. 11 da Lei n° 9.311,
de 1996, pela Lei n° 10.174, de 2001.

Solugao da questao a luz do principio tempus
regit actum, consagrado no art. 6° da Lei de
Introdugao ao Cédigo Civil e no art. 144 do CTN.
Aplicagao imediata da lei nova, que disciplina um
efeito decorrente do inadimplemento voluntario
da obrigagao tributaria que se prolonga no tempo,
€ que nao institui nova hipétese de incidéncia
tributaria. Inexisténcia de ofensa ao ato juridico
perfeito, ao direito adquirido € a coisa julgada.

Possibilidade: de que-a' complementagio das
informagdes obtidas no ambito da fiscalizagao da
CPMF seja realizada nos termos. da Lei
Complementar n°® 105/2001, cuja pretensa
inconstitucionalidade, além de ser incabivel, nao
pode ser reconhecida pelos Conselhos de
Contribuintes do Ministério da Fazenda.

I - Relatério

Por intermédio do Memo SRF/GAB/N° 788/2003, de 28 de abril de
2003, o Sr. Secretario-Adjunto da Secretaria da Receita Federal solicita exame e
emissdo de parecer sobre o tema versado na Nota Cosit n° 97, de 22 de abril de
2003, que trata da possibilidade de aplicagao retroativa do § 3° do art. 11 da Lei n°
9.311, de 24 de outubro de 1996, com a redagao dada pela Lei n® 10.174, de 9 de
janeiro de 2001, em face do disposto no § 1° do art. 144 do Coédigo Tributario

Nacional.

Yy






MINISTERIO DA FAZENDA
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
COORDENAGAO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTARIOS

Memo SRF/GAB/n°® 788/2003.

2. Conforme relatado na Nota Cosit n°® 97, de 2003, 0 § 3° do art. 11 da Lei
n® 9.311, de 1996, na sua redagio original, vedava expressamente que a Secretaria
da Receita Federal utilizasse as informagées recebidas no ambito da fiscalizagdo da
Contribuicdo Proviséria sobre Movimex_'l_ta_u;éo ou Tranlsmissé.o de Valores e de
Créditos e Direitos de Natureza Financeira (CPMF) para constituir crédito tributario
relativo a outras contribuigées ou impostos. Contudo, a Lei n° 10.174, de 2001,
alterou a redagdo do mencionado di5po$iﬁvo legal, exatamente para permitir o que
antes era vedado, de modo que passou a ser possivel a utilizacdo das referidas
informagbes para fundamentar a instauragio de procedimento administrativo fiscal
tendente a verificar a existéncia de crédito tributario relativo a outros impostos e
contribui¢oes, e para embasar o langamento necessario a constituicio do crédito

porventura existente.

La Ry

3. A questao que esta suscitando controvérsias, no ambito do's Conselhos
de Contribuintes e do Poder Judiciario, diz respeito a possibilidade de utilizagdo das
informagdes relativas a fiscalizagago da CPMF para instaurar processos
administrativos com o objetivo de verificar a existéncia e constituir créditos
tributarios relativos a outros tributos cujos fatos geradores tenham ocorrido antes da
vigéncia da Lei n°® 10.174, de 2001, e é esse o tema central abordado na Nota Cosit n°

97, de 2003.

4, Com efeito, a Nota Cosit n® 97, de 2003, noticia que, com fundamento
no § 1° do art. 144 do Cédigo Tributé.rio Né;:ior;éi, ‘que permite a apllcag:do -retfoativa
da legr'Slacdo que institua novos critérios de apuracdo ou processos de fiscalizagdo,
ampliando os poderes de investigacdo das autoridades administrativas, a SRF efetuou
lancamentos relativos a outros impostos e contribui¢ées, além da CPMF, em relacdo a
periodo anterior a entrada em vigor da Lei n° 10.174, de 2001”, mas a validade desses

procedimentos esta sendo contestada pelos contribuintes junto aos Conselhos de
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Contribuintes e ao Poder Judiciario, ja tendo havido decisdes desfavoraveis 4 Uniao
proferidas pela Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes e pela

Primeira Se¢ao do Tribunal Regional Federal da 4° Regiao.

S. Em arrazoado amplamente fundamentado, que integra a Nota.Cosit n°
97, de 2003, a Coordenacao-Geral de Tributagdo da Secretaria da Receita Federal
sustenta que a nova redagao do § 3° do art. 11 da Lei n® 9.311, de 1996, pode ter
aplicagdo retroativa, do que resulta a validade dos langamentos ja realizados.

Argumenta, em sintese, que:

5.1) o principio da irretroatividade, acolhido no art. 5° inciso XXXVI, da
Constituicao Federal de 1988, nio é absoluto, estando vedada a retroatividade
das leis apenas quando houver violagao ao direito adquirido, a coisa julgada e

ao ato juridico perfeito; .

5.2) em matéria tributaria, a Constituigéo Federal garante a irretroatividade apenas
da lei que institua ou majore tributo (art. 150, inciso III, alinea “a”), mas nada
obsta a retroatividade da lei tributaria material que ndo tenha por objeto
instituir ou majorar tributo, ou a retroatividade da lei tributaria formal (lei que

regula o modo pelo qual deve ser realizada a atividade de langamento);

5.3) o § 1° do art. 144 do Codigo Tributario Nacional é norma tributaria de carater
formal, que regula o langamento enquanto procedimento,..e. consagra a
aplicabilidade imediata da legislagdo tributaria que institua novos critérios de
apuragiao ou de fiscalizagdo, que amplie os poderes de investigacdo das
autoridades administrativas ou que outorgu.e maiores garantias ou privilégios
ao crédito tributario, exceto para o efeito de atribuir responsabilidade tributaria

a terceiros;
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5.4) como o § 3° do art. 11 da Lei n® 9.311, de 1996, na nova redagao dada pela Lei
n°® 10.174, de 2001, apenas ampliou os poderes de fiscalizagcao tributaria,
tratando-se de norma tributaria formal, nada obsta a sua aplicagio retroativa,
até porque “a exceg¢do ao principio da irretroatividade, no caso, ndo prejudica o

direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito’.

6. Enquanto a consulta da Secretaria da Receita Federal encontrava-se em
estudo, recebemos, para exame conjunto, documentagdo relativa a acordaos
proferidos pelo Primeiro Conselho de Contribuintes sobre o mesmo tema. A
finalidade do envio dessa documentagao é possibilitar que o presente trabalho, além
de expressar resposta a consulta formulada pela Secretaria da Receita Federal, sirva
de subsidio a atuagdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional junto aos
Conselhos de Contribuintes na matéria em questao.

7. A representagdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional junto aos
Conselhos de Contribuintes encaminhou a esta Coordenacao copias dos Acérdaos
proferidos nos processos n°s 10855.003781/2001-86 e 10950.000964/2002-42,
julgados, respectivamente;-pelas Quarta e Primeira Camaras do Primeiro Conselho
de Contribuintes, e ainda cépias de textos doutrinarios a respeito do tema. Além
disso, o Procurador da Fazenda Nacional Dr. Paulo Roberto Riscado Junior elaborou
arrazoado que sintetiza as questdoes em discussdo no Primeiro Conselho de

Contribuintes, cabendo destacar o seguinte trecho:

“Apenas para permitir um melhor encaminhamento da Nota Cosit n® 97/2003,
entendo importante esclarecer o que esta sendo objeto de analise aqui nos Conselhos de
Contribuintes.

A Lei 10.174/2001 permitiu 4 Receita Federal utilizar as informagoes da CPMF,
prestadas pelas institui¢oes financeiras nos termos da Lei 9.311/96, para instaurar
procedimento administrativo visando verificar a existéncia de crédito tributario, devido pelo
contribuinte:
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Esse procedimento administrativo, na verdade, era preparatério para a aplicagao do
art. 6° da Lei Complementar 105/2001, que permite a Receita a analise das contas
bancarias dos contribuintes:

(--)

Portanto, as informag¢des da CPMF servem apenas para possibilitar a instauragao do
procedimento administrativo citado no art. 6° da Lei 105/2001. Ap6s a analise dessas
contas bancarias, a Receita intima os contribuintes a explicar a movimentagao de valores
apurada, que, normalmente, é incompativcl com o patriménio ou com as receitas
declaradas por esses contribuintes.. .-

Se o contribuinte nao prova que nao ha incompatibilidade, aplica-se o art. 42 da Lei
9.430/96, que insttui presungao legal de omissdo de receitas, que ocorre quando o
contribuinte nao comprova a origem dos recursos creditados em sua conta bancaria:

(--)

Os argumentos dos contribuintes sdo os seguintes: A Lei 10.174/2001 estaria sendo
utilizada retroativamente, o que seria proibido (consoante a Quarta Camara - cfr. o
acérddo em anexo - , a lei acima teria estabelecido uma nova hipétese de incidéncia do
imposto de renda, e portanto nao poderia ser aplicada retroativamente); a Lei 105/2001,
ao autorizar ao Fisco a andlise da movimentagao bancaria dos contribuintes, seria
inconstitucional.

Assim, a consulta seria acerca dos seguintes pontos:

1) Ha, nos casos analisados pelos Conselhos de Contribuintes, aplicagiao retroativa
da Lei 10.174/2001? Essa Lei pode ser aplicada retroativamente? Esta correta a Quarta
Camara ao afirmar que a Lei 10. 174/2001 teria criado nova hipétese de incidéncia do

imposto de renda?
2) A Lei 105/2001, ao autorizar ao Fisco a andlise da movimentagdo bancaria dos

contribuintes, seria mconstltuclonal_?"

8. Como se vé, sao duas as questdes a serem examinadas no presente
Parecer: uma a respeito da Lei n°® 10.174, de 2001, comum a Nota Cosit n° 97/2003
e aos acoérdaos do Primeiro Conselho de Contribuintes, que se complementam na
fixacdo do alcance do tema; a outra sobre a Lei Complementar n® 105, de 10 de
janeiro de 2001, questdo nado versada na Nota Cosit n° 97/2003, e que amplia o

objeto do presente trabalho.

II - A questio relativa a aplicagao da alteragao
introduzida pela Lei n°® 10.174/2001

9. Ao instituir a Contribuigdo Proviséria sobre Movimentagiao ou
Transmissao de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira, o art. 11 da
Lei n°® 9.311, de 1996, atribuiu a administragao da referida contribuicao a Secretaria
da Receita Federal (SRF), dispondo que compete ao referido Orgao fazendario as

atividades de tributacao, fiscalizacao e arrecadag¢ao da contribuicgao.
U






MINISTERIO DA FAZENDA
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
COORDENAGAO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTARIOS -

Memo SRF/GAB/n°® 788/2003.

10. No ambito dessa atividade de fiscalizagdo, o § 1° do mencionado art. 11
previu a possibilidade de que a SRF requisite e proceda ao exame de documentos,
livros e registros, e, ainda, de que estabeleg¢a obriga¢des acessorias. O § 2° do
mesmo dispositivo legal estabeleceu desde logo uma obrigagdo acesséria que tem
como destinatarias as institui¢gdes financeiras responsaveis pela retengdo e
recolhimento da contribuigdo: devem elas prestar & SRF “as informagdes necessarias
a identificagdo dos contribuintes e os valores globais das respectivas operagoes, nos
termos, nas condigées e nos prazos que vierem a Ser estabelecidos pelo Ministro de

Estado da Fazenda”.

11. Atualmente, os termos, condi¢des e prazos para o cumprimento dessa
obrigacdo acesséria pelas ;'nstitui(;c')es financeiras é matéria que esta disciplinada no
art. 5° da Portaria MF n° 227, de 11 de julho de 2002, que. estabelece. que as
informacgoes deverdo ser prestadas a Secretaria da Receita Federal em meio
magnético, abrangendo os dados referentes a cada trimestre do ano-calendario,
devendo conter o numero de inscrigdo do contribuinte (CPF ou CNPJ), o valor global,
em cada més, das operagoes sujeitas a reten¢do da contribuigdo e o valor da

contribuigédo retida em cada periodo.

12. Na sua redacgdo original, o § 3° do art. 11 da Lei n°® 9.311, de 1996,
estabelecia que a SRF deveria resguardar, na forma da legislagiao aplicada 4 matéria,
o sigilo das informag¢des prestadas pelas institui¢ées financeiras no cumprimento da
obrigagao acessoria instituida no § 2°. Além disso, o § 3° vedava a utilizagdo dessas
informacgoes para a “constitui¢cdo do crédito tributdrio relativo a outras contribuigées ou

impostos”.

13. O comando do § 3° do art. 11 da Lei n° 9.311, de 1996, comportava

duas obrigagées distintas para a SRF, em relagdo as informagoes prestadas pelas
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instituigées financeiras: a obrigagdo de efetivamente resguardar o sigilo dessas
informagoées, cuja consequéncia imediata é o dever de nao divulga-las a terceiros; e a
obrigacgio de nao utilizar essas informagées para constituir crédito tributario relativo
a outras contribuigées ou impostos, da qual decorre o dever de manter os dados
extraiveis dessas informagoes restritos aos processos administrativos fiscais relativos

a cobranga da propria CPMF.

14. E de cristalina percep¢ao a autonomia entre as duas obrigagoes acima
referidas. Além de serem distintas as conseqiéncias decorrentes de cada uma delas,
conforme mencionado no item anterior, o dever de nao utilizagao das informacoes da
CPMF para constituir crédito tributario relativo a outras contribuigées ou impostos
nao é uma restricao destinada a proteger o sigilo dessas informagoes, pois, a toda
evidéncia, eventual utilizagdo de dados que ja eram de conhecimento da SRF, por
esse mesmo Orgdo, para constituir crédito tributario relativo.a outro tributo, nao
acarretaria a divulgacdo dessas informagbes a terceiros, posto que o processo
administrativo fiscal necessario a constituicio de crédito relativo a tributo distinto
da CPMF também esta sujeito a sigilo, nos termos do art. 198 do Cédigo Tributario

Nacional.

15. Desse modo, é importante destacar, novamente, que o § 3° do art. 11 da
Lei n° 9.311, de 1996, na sua redagao original, continha duas obrigagées distintas
para a SRF, e que apenas a que decorre da parte inicial do seu texto esta
relacionada ao tema do sigilo bancario. A obrigagido prevista na parte final do
dispositivo, que contemplava vedagao a utilizagdo das informagbes recebidas no
ambito da fiscalizagdo da CPMF para constituir crédito tributario relativo a tributo
distinto, em nada se relacionava com o tema do sigilo. A fungio dessa vedagao era
Gnica 'e exclusivamente limitar o exercicio da atividade administrativa de langamento
pela administragao tributaria. Era uma norma favoravel ao contribuinte, sem

davida, mas que nao se destinava a garantir o seu direito ao sigilo fiscal.
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16. A Lei n® 10.174, de 2001, alterou apenas a parte final do § 3° do art. 11
da Lei n°® 9.311, de 1996, ou seja, eliminou somente a limitagao do exercicio da
atividade administrativa de langamento de outros tributos a partir de informagdes
recebidas no ambito da fiscalizagao da.CPMF, restando mantida a obrigagdo de
preservagio do sigilo fiscal. A partir do inicio da vigéncia dessa Lei, que ocorreu na
data.da sua publicagao (10 de janeiro de 2001), 0 § 3° do art. 11 da Lei n® 9.311, de

1996, passou a ter a seguinte redagao:

"§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardara, na forma da legislacao aplicavel 4 matéria,
o sigilo das informacdes prestadas, facultada sua utilizagdo para instaurar procedimento
administrativo tendente a verificar a existéncia de crédito tributario relativo a impostos e
contribuigées e para lancamento, no ambito do procedimento fiscal, do crédito tributario
porventura existente, observado o disposto no art. 42 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996 e alteragdes posteriores.”

17. Assente que a alteragao introduzida pela Lei n°® 10.174, de 2001, nada
tem a ver com o tema do sigilo bancario ou fiscal, porque aqui se trata da utilizagao
de informagdes a respeito da vida financeira do contribuinte pelo préprio Orgao
estatal que delas ja dispoe, em processo administrativo fiscal também protegido pelo
sigilo, ha que se examinar a questido de direito intertemporal proposta, ou seja,
verificar como deve ocorrer a aplicagao, no tempo, da nova redagao do § 3° do art. 11

da Lei n® 9.311, de 1996.

18. O principio geral de direito que regula a aplicagao das leis no tempo é o
principio tempus regit actum. De acordo com. esse. principio, -os -fatos.devem ser
regidos pela lei vigente no momento da sua ocorréncia. Duas conseqiéncias
decorrem desse principio: em primeiro lugar, a lei nova tem em regra aplicagao
imediata, pois, a partir do momento em que entra em vigor, passa a disciplinar os
fatos ocorridos sob a sua vigéncia; em segundo lugar, a lei nova nao pode projetar
seus efeitos para situagdes constituidas no passado (nao pode ser retroativa), pois,
se a lei s6 deve ser aplicada aos fatos ocorridos sob a sua vigéncia (tempus regit
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actum), nao se pode aplica-la a fatos que ocorreram antes que ela existisse e se

tornasse obrigatoéria.

19. O direito positivo brasileiro consagra o principio tempus regit actum
como regra geral para solucionar os conflitos de leis no tempo. Com efeito, quando a
propria lei nova nao traz disposigoes especiais de direito intertemporal para regular
essa matéria, é de se aplicar a norma do art. 6° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil
Brasileiro, segundo a qual "A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
Juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada". Os limites que a parte final do
art. 6° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil impde para aplicagdao imediata da lei
nova — o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada — tém status
constitucional, e devem ser respeitados nao apenas pelo aplicador da lei nova, mas
também pelo legislador. Nesse sentido, o inciso XXXVI do art. 5° da Constituigao
Federal de 1988, ao dispor que "A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada".

20. E de se observar, contudo, que o critério da aplicagao imediata da lei
nova, consagrado no art. 6° da Lei de Introdugao ao Codigo Ci\;ﬂ, pode ser afastado
por lei especial que estabelega, excepcionalmente, a aplicagao retroativa da lei nova.
Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro convive com hipéteses de
retroatividade da lei nova, como a da lei penal mais benigna, a da lei tributaria mais
favoravel em matéria de infragbes, etc. Evidentemente, uma lei que venha a

estabelecer a retroatividade de suas disposigoes nao pode deixar. de. observar os

. limites constitucionais do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa

julgada, salvo se o proprio sistema constitucional admitir excegoes a esses limites.

21. Aspecto imprescindivel, em matéria de direito intertemporal, é
diferenciar a aplicagao imediata e a aplicagao retroativa da lei nova. Vicente Réao, na

obra "O Direito e a Vida dos Direitos", Ed. RT, Vol. 1, 4® Edigcao, 1997, destina varios
Sy
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itens do Capitulo 14, intitulado "Conflitos das normas juridicas no tempo", para
afastar a confusao conceitual que se costuma realizar entre aplicagdo imediata e
aplicagao retroativa da lei nova. Expde o autor que, no Direito Comparado, a vedagao
a aplicagao retroativa das novas disposi¢oes normativas € um principio consagrado,
e que, para alguns doutrinadores, chega a ser um principio do. direito- natural. E
explica que a irretroatividade significa a impossibilidade de a lei nova incidir sobre
relagoes juridicas que se iniciaram e que se consumaram integralmente no passado, e
que nao projetam no presente nenhum efeito mais, porque ja se extinguiram!. Nesse
caso, sequer existiria conflito de direito intertemporal, pois ter-se-iam relagées
juridicas cuja constituicao e cujos efeitos todos ja teriam sido inteiramente regulados
pelas normas passadas, entdo vigentes. O conflito, segundo o autor, existe quando
as relagdes juridicas se constituiram sob o império da lei anterior, mas seus efeitos

continuam ocorrendo na vigéncia da lei nova. Qual lei aplicar a_esses efeitos, a

anterior, ja revogada, ou a nova? _ e e

22. E exatamente nesse ponto que' reside a distingdo entre aplicagao
imediata e aplicagdo retroativa da lei nova. A aplicagdo imediata, que o direito
positivo brasileiro consagra como regra geral, significa a possibilidade de a lei nova
regular os efeitos das relagées juridicas constituidas sob a égide da lei anterior que
venham a ocorrer sob a vigéncia da lei nova; trata-se de determinadas relagdes
juridicas que, por nao se terem extinguido ou constituido por completo no passado,
continuam gerando efeitos sob a vigéncia da lei nova, os quais passam a ser por esta
regulados. Analisando-se o direito positivo brasileiro, € essa a solugao.que devera ser
adotada para os conflitos de direito intertemporal, mantendo-se a aplicagdo da lei

antiga apenas nas hipdteses de ocorréncia de direito adquirido, ato juridico perfeito

1 Eis como o autor explica a vedagio a retroatividade: "Nenhuma duvida existe, nem pode existir, sobre as
relagdes anteriormente e totalmente consumadas, isto €, as que se extinguiram durante a vigéncia da norma
anterior, produzindo todos os efeitos que lhes eram préprios: a nova norma juridica jamais poderia alcangar,
para altera-los ou destrui-los, os fatos, os atos, os direitos deles resultantes e seus efeitos praticados e
esgotados sob o império da norma antiga e nem mesmo as controvérsias que deles advierem e resolvidas
foram por arbitramento, transa¢io ou senten¢a passada em julgado, porque o que foi feito, feito esta para
sempre e por nao ter feito ndo pode ser havido."(obra citada, p. 359).

(U4
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ou coisa julgada. Para reforgar esses conceitos, transcrevemos um pequeno trecho
da obra de Vicente Rao acima mencionada, p. 373:

“Os fatos ou atos pretéritos e seus efeitos realizados sob o império do preceito antigo
nao podem ser atingidos pelo preceito novo, sem retroatividade, a qual, salvo disposig¢ao legal
expressa em contrario, é sempre proibida.

Aplica-se o mesmo principio aos fatos pendentes e respectivos efeitos.~Assim, a
parte, desses fatos e efeitos, produzida sob o dominio da norma anterior é respeitada pela
nova norma juridica, mas a parte que se verifica sob a vigéncia desta, a esta fica
subordinada.

As novas normas relativas aos modos de constituigio ou extingdo das situagoes
juridicas nao devem atingir a validade ou invalidade dos fatos passados, que se constituiram
ou extinguiram, de conformidade com as normas entao em vigor.

Os efeitos desses fatos, sim, desde que se verifiquem sob a vigéncia da norma
superveniente, por ela sao disciplinados, salvo algumas excegdes.

Retroatividade e efeitos imediatos da nova norma obrigatéria sdo conceitos, pois, que

nao se confundem: enquanto aquela age sobre o passado, estes tendem a disciplinar o
presente e o futuro.”

23. Estabelecidas essas premissas conceituais, examinemos o caso concreto
em questéo. Lidamos com relagoes juridicas de direito obrigacional que vinculam, de
um lado, a Unido, credora de oi)dgacées tributarias, e de outro os F'contribl'iintes,
devedores dessas obrigagdes. Como obrigagado ex lege que €, a obrigagédo tributaria
nasce no momento em que ocorrem as circunstancias faticas que a lei descreve
como habeis a gerar o seu nascimento. Desse fato singular - o nascimento da
obrigagao tributaria — decorrem alguns efeitos, e o mais imediato consiste no fato de

o contribuinte ficar obrigado a adimplir voluntariamente a obrigagéo.

24. E facil perceber que esse efeito — o dever do contribuinte de adimplir a
obrigac¢do - se prolonga no tempo, pois, enquanto a obrigag¢ido nao for extinta, pelos
meios admitidos em direito, o contribuinte continua vinculado a esse dever. De outro
lado, vencido o prazo para o adimplemento voluntdrio da obrigagao, e configurado o
inadimplemento do devedor, surge um novo efeito decorrente do nascimento da
obrigagdo tributaria: a possibilidadé de que administragdo tributaria exija o
cumprimento forcado da obrigagdo, efeito que também se prolonga no tempo,
enquanto a obrigacdo ndo for extinta. Para tanto, a legislagdo exige que a
administra¢io, mediante atividade vinculada sujeita ao contraditorio e a4 ampla

VA
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defesa (langamento), constitua o crédito tributario correspondente aquela obrigacgao.

O limite temporal para o exercicio dessa atividade é o prazo de decadéncia.

25. A primeira questdo que se tem de enfrentar para solucionar o problema
relativo a aplicagdo no tempo da alteragdo operada pela- Lei n°® 10.174, de-2001,
consiste em definir se essa alteragao regulou o nascimento da obriga¢do tributaria ou
se ela disciplinou os efeitos que decorrem do nascimento da obrigac¢ao tributaria. No
primeiro caso — nascimento da obrigagao tributaria -, tem-se um fato juridico que
ocortre em um momento determinado no tempo, tornando-se definitivamente
consumado nesse momento, de modo que ha de ser regido pela lei vigente nessa
ocasido. No segundo caso - efeitos que decorrem do nascimento da obrigacao
tributaria -, tem-se relagdes juridicas que se prolongam no tempo enquanto nao
ocorrida a decadéncia do direito de constituir o crédito tributario (conforme visto no
item 24, acima), e, em principio, podem elas ser alcangadas por uma lei nova,.desde

que respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

26. De acordo com a Nota Cosit n° 97, de 2003, a Lei n° 10.174, de 2001,
ao permitir que a SRF passe a utilizar as informagbées recebidas no ambito da
ﬁscalizagéo da CPMF para instaurar procedimento administrativo tendente a
verificar a existéncia de crédito tributario relativo a outros tributos e langar o tributo
porventura existente, operou uma ampliagao dos poderes de fiscalizagao tributaria.
Desse modo, a SRF entende que a lei nova em exame regulou um dos efeitos que
decorrem do nascimento da obrigacdo tributaria, que é o de.permitir. que a
administragao tributaria exija o cumprimento forgado da obrigagdo nao adimplida
voluntariamente pelo devedor. De fato, os poderes de fiscalizagao tributaria sao
inerentes ao direito de exigir o adimplemento da obrigagdo tributaria, pois a
fiscalizagao é atividade imprescindivel para que o credor possa verificar se a
obrigagcao tributaria realmente ocorreu, e se o devedor esta inadimplente,

pressupostos inafastaveis para o exercicio do direito de cobrar.

L;\.
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27. Contudo, no julgamento do processo n° 10855.003781/2001-86, a
Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes entendeu, por maioria, que a
Lei n® 10.174, de 2001, regulou o préprio nascimento da obrigagdo tributaria, pois
teria estabelecido uma nova hipétese de incidéncia do imposto de renda e de.outros
tributos, ja que apenas a partir dessa Lei teria passado a ser possivel a tributagao
“dos depositos resultantes dos dados colhidos da arrecadacdo da CPMF”. Eis a

fundamentacao desenvolvida no voto vencedor:

“..alein® 10.174/2001 ¢ norma de conteddo material, que autoriza o langamento
do imposto de renda e demais tributos com base nas informacgSes colhidas dos
recolhimentos da CPMF. Especificamente em relacao ao imposto de renda, a nova lei,
inclusive, estabeleceu a forma de tributagao, que ocorrera nos termos e condi¢des do artigo
42 da Lei n® 9.430/96.

Ou seja, nao foram ampliados os poderes fiscalizatérios. Foi autorizada uma nova
forma de tributacao, admitindo uma nova presuncao legal de omissao de receita que se
insere no mecanismo introduzido pelo artigo 42 da Lei n°® 9.430/96.

()

E fora de davida que a Lel n° 10. 174/2001 nao é uma norma ad_]etwa A Le1 n°
10.174/2001 nao estabelece um novo rito processual. A Lei n® 10.174/2001 nao fixa ou
amplia poderes de investiga¢ao. A Lei n® 10.174/2001 autoriza, isto sim, uma “nova® forma
de tributacao do imposto de renda.

Isto tudo quer dizer que, a redagio original da Lei n® 9.311/96 também néao previa
uma norma de procedimento. Pelo contrario, enquanto durou a redagao primitiva da Lei n°

~ 9.311/96 era vedado o lancamento do imposto de renda e demais tributos sobre a base de
incidéncia desvendada pelos recolhimentos da CPMF, conforme se lé de sua disposi¢ao
literal, cujos grifos nao sio do original:

‘Art. 11 - .........

§ 3° - A Secretaria da Receita Federal resguardara, na forma da legislagdo aplicavel a

matéria, o sigilo das informacdes prestadas, vedada sua utilizacdo para a

constitui¢do do crédito tributirio relativo a outras contribui¢des ou impostos’.

No entanto, nunca foi afastada a possibilidade de ser constituido o crédito tributario
do imposto de renda através da intimacdo de institui¢oes financeiras. Mas, nao havia
previsao legal para a tributa¢ido dos depésitos resultantes dos dados colhidos da arrecadagédo
da CPMF. Ou seja, os dados obtidos pela fiscalizacao da CPMF, enquanto durou a redagao
original da Lei n® 9.311/96, ndo estavam sujeitos ao imposto de renda, muito embora os
valores dos depésitos bancarios pudessem ser objeto de fiscalizagao e lancamento na forma
do art. 42 da Lei n® 9.430/96.

Somente a partir da Lei n® 10.174/2001 & que passou a estar legalmente descrita
esta nova hipoétese de incidéncia do imposto de renda (e de outros tributos), passando a ser
licita a tributacao dos mesmos valores advindos do cruzamento de dados dos recolhimentos
da CPMF, ainda que se utilize dos mesmos meios de determinacéo da base de calculo.

E por esta razao que a Lei n® 10.174/2001 inovou a sistematica de tributacao do
imposto de renda e, por esta mesma razdo, somente pode ser aplicada a eventos futuros,
obedecidos os principios constitucionais da irretroatividade e da anterioridade da lei
tributaria.

€0
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Esta é a unica interpretacdo possivel das inovagdes instituidas pela Lei n°
10.174/2001, sob pena de serem desprestigiados os principios gerais do direito relativos a
seguranga juridica.

A propésito, cabe uma indagagao: que inovagao de procedimento foi adotada se a
fiscalizagdo, com apoio em reiteradas decisdes deste Conselho, sempre teve acesso aos dados
bancérios dos contribuintes. Fica claro, mais uma vez, que a Lei n® 10.174/2001 nao trouxe
mera inovagao de procedimento.” (os destaques sao do original)

28. O entendimento defendido no precedente acima mencionado parte do
pressuposto de que a hipétese de incidéncia tributaria abrangeria, no ambito dos
seus aspectos essenciais (pessoal, material, temporal e espacial) “as formas de
desvendamento da base imponivel”. Com efeito, deflui da fundamentagido acima
transcrita que, independentemente de a base de calculo de determinado tributo ja
poder ser extraida de valores de depdsitos bancarios acessiveis a4 administragio
tributaria mediante solicitagio diretamente formulada as instituigdes financeiras, o
fato de a Lei n°® 10.174, de 2001, ter permitido uma nova forma de acesso a esses
valores, a partir de informag6es novas, provenientes da fiscalizagdo da CPMF, seria
suficiente para constituir hipétese de incidéncia tributaria nova. Isso significa que,
de acordo com o referido precedente, as formas de acesso as informagoes
necessarias a apuragao da base imponivel de determinado tributo constituiriam um
trago integrante da respectiva hipétese de incidéncia tributaria, e suficiente para

criar hipétese de incidéncia nova.
29. Entretanto, ndo ha como acolher tal entendimento.

30. Ao tratar dos aspectos da hipétese de mc1denc1a tnbutana ‘na obra
“Hipétese de Incidéncia Tributaria®’, Malheiros Edltores 5 Edlg:ao 1997, Geraldo
Ataliba conceitua a hipétese de incidéncia tributaria como “a descrigdo legislativa
(necessariamente hipotética) de um fato a cuja ocorréncia in concretu a lei atribui a
forga juridica de determinar o nascimento da obrigagdo tributdria” (p. 69). Como norma
que disciplina o nascimento da obrigagao tributaria, a hipétese de incidéncia, ao
descrever o fato que faz nascer essa obrigagédo, devera necessariamente contemplar

todos os seus elementos essenciais.
n
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31. Assim, se a obrigagdo, para a teoria geral do direito, € um vinculo
juridico que se estabelece entre devedor e credor de modo que o primeiro fica
obrigado a prestar ao segundo uma determinada prestagdo, é evidente que a
hipétese de incidéncia tributaria, ao -disciplinar o nascimento da obrigagdo
correspondente, devera fixar os critérios para a identificagdao do credor e do devedor
(aspecto pessoal), os critérios identificadores da prestagdo (aspecto material), e,
ainda, o momento em que o vinculo juridico se estabelece entre credor e devedor
(aspecto temporal). Além disso, menciona-se a necessidade de que a hipdtese de
‘incidéncia tributaria identifique o lugar em que deve ser considerada nascida a

obrigagao (aspecto espacial).

32. O argumento que constitui o fundamento central do precedente em
exame, de que as formas de desvendamento da-base de: calculo--de- determinado
tributo integram a respectiva hipotese de incidéncia tributaria, no sentido de
consistirem elemento suficiente para diferenciar uma hipétese de incidéncia de
outra, relaciona-se com o aspecto material da hipétese de incidéncia, pois diz

respeito a apuragao da base imponivel.

33. Contudo, Geraldo Ataliba, na obra ja citada, ensina que o aspecto
material da hipétese de incidéncia tributaria tem apenas dois atributos: a base
imponivel e a aliquota.‘ No dizer do mesmo autor, a base imponivel “é¢ uma
perspectiva dimensivel do aspecto material da h.i. que a.lei qualifica, com. a finalidade
de fixar critério para a determinac¢do, em cada obrigagdo concreta, do quantum
debeatur” (p. 97); ja a aliquota constitui “um critério indicativo de uma parte, fragdo —
sob a forma de percentual, ou outra — da base imponivel” (p. 101). Esses dois atributos
do aspecto material da hipétese de incidéncia tributaria sao, portanto, grandezas, ou
seja, mensuram o valor de algo. A base imponivel dimensiona um valor

intrinsecamente relacionado ao fato que autoriza a tributagao; a aliquota mensura
U
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uma fragdo desse valor, uma quota, pois ao Estado deve ser destinada apenas uma
parte da riqueza dos contribuintes. Da combinagao da base de calculo e da aliquota
chega-se ao quantum debeatur, ou seja, define-se qual é a prestagdo objeto da
obrigagao tributaria.

34. Como se vé, os atributos do aspecto material da hipétese de incidéncia
tributaria nao cuidam das formas de “desvendamento” da base imponivel. E isso
porque a forma de apuragao da base imponivel &€ um elemento meramente acidental,
e nao essencial, a definigdo do objeto da obrigagao tributaria (quantum debeatur).
Ademais, as formas de apuragao da base imponivel ndao encerram uma grandeza, ou
seja, ndo possuem natureza dimensivel que possa caracteriza-las como atributo do
aspecto material da hipétese de incidéncia tributaria. Com efeito, se o acesso aos
valores dos depdsitos bancarios de determinado contribuinte sera feito a partir de
informagées prestadas diretamente pelas instituigées.financeiras por solicitagao da
administragdo tributaria, ou se sera feito a partir de informagdes prestadas no
ambito da fiscalizagdgo da CPMF em cumprimento de obrigaciao acessoéria, é
circunstancia que em nada influi no valor do tributo devido, pois nao é mensuravel,

néo ¢ indicativa de grandeza, nio se refere a prestagido da obrigagao tributaria.

35. Assim, nao se pode considerar que a introdu¢ido de uma nova forma de
apuragdo da base imponivel de determinado tributo constitui estabelecimento de
hipétese de incidéncia nova em relagao a esse tributo, se essa matéria nao integra o
aspecto material da hipétese de incidéncia.- Se..a nova.disposi¢do--legislativa nao
interferir nem com o valor da obrigagao, nem com a defini¢do do sujeito passivo —
como é o caso da Lei n® 10.174, de 2001 -, nao sera possivel considerar que

estabeleceu hipétese de incidéncia nova.

36. Além disso, ha evidente equivoco na afirmagdo, constante do voto que

fundamentou o acérdao em exame, de que a Lei n° 10.174, de 2001, introduziu nova

ur
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forma de tributagdo por ter admitido uma nova presunc¢io legal de omissdo de
receita. De fato, é irrelevante para a caracterizagdo da presuncao legal de omissiao de
receita ou rendimento disciplinada no art. 42 da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de
1996, que o acesso as informagdes demonstrativas da existéncia dos depésitos
bancarios que podem caracterizar essa omissdo se dé em razao de solicitagio direta
realizada pela SRF as instituigdes financeiras, ou de dados obtidos no ambito da
fiscalizagao da CPMF. Qualquer que seja a forma de obtengao dessas informagbes, a
presuncdo de omissdo de receita ou rendimento seri sempre a mesma, e apenas

restara configurada se, apds a obtencdo das informagées, a administracio tributaria

‘intimar o contribuinte para comprovar a origem dos recursos mediante

documentacao habil e idénea, e este ndo o fizer. Assim, a forma de obtencio das
informagoes acerca da existéncia de depésitos bancarios em conta corrente
vinculada ao contribuinte constitui dado anterior e irrelevante para a caracterizagao
da presuncéo de omissao de receita ou rendimento, pois o art. 42 da-Lei n® 9.430, de
1996, nao cuida dessa matéria, sequer disciplina esse momento anterior da

fiscalizagdo tributaria.

37. - Resta ressaltar, ainda, que as afirmagées contidas no voto vencedor do
acérdao em exame, de que “ndo havia previsdo legal para a tributagdo dos depésitos
resultantes dos dados colhidos na arrecadacgdo da CPMF” e de que “os dados obtidos
pela fiscalizacdo da CPMF, enquanto durou a redagdo original da Lei n°® 9.311/96, ndo
estavam sujeitos ao imposto de renda” também laboram em evidente equivoco. Com
efeito, os depédsitos bancarios que autorizam a.tributagio_por presuncao-.de omissio
de receita ou rendimento, na hipétese do art. 42 da Lei n° 9.430, de 1996, nao sao
resultado dos dados colhidos na arrecadagdo da CPMF. Esses depésitos podem ser
resultado de outras causas: remuneragdo paga ao contribuinte por prestagio de
servicos, empréstimo realizado ao contribuinte por for¢a de contrato, valor
depositado equivocadamente na conta corrente do contribuinte, dentre outros casos.

O que os dados colhidos na arrecadagiao da CPMF demonstram é a possivel

(ﬁ/
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existéncia desses depdsitos, mas esses dados, que sdo meras informagoes, nao
constituem a causa dos depésitos. Assim, ndo sédo os dados obtidos pela fiscalizagao
da CPMF que serdo tributados pelo imposto de renda, até porque a utilizagdo de
dados provenientes da fiscalizagdo da CPMF nao constitui fato imponivel do imposto
de renda. Esses dados apenas indicam a possibilidade de existéncia de receitas ou
rendimentos percebidos pelo contribuinte, estas sim passiveis de serem tributadas,

se presentes os requisitos legais para tanto.

38. Demonstrado o equivoco das conclusdes a que chegou a Quarta Turma
do Primeiro Conselho de Contribuintes no julgamento do processo n°:
10855.003781/2001-86, volta-se ao exame da questdo proposta no item 25, supra,
deste Parecer, que consiste em definir se a altera¢do operada pela Lei n°® 10.174, de
2001, regulou o nascimento da obrigacdo tributdria ou os efeitos que decorrem do

nascimento da obrigag¢do tributaria. o a

39. Razao assiste a Secretaria da Receita Federal, quando sustenta que a
Lei n° 10.174, de 2001, regulou os poderes de fiscalizagdo da administracdo
tributaria, aspecto relacionado a um dos efeitos decorrentes do nascimento da
obrigagdo tributaria, que consiste em permitir que o credor da obrigacio tributaria

néao adimplida voluntariamente exija o seu cumprimento compulsério.

40. Com efeito, a redagdo dada pela Lei n® 10.174, de 2001, a parte final do
§ 3° do art. 11 da Lei n® 9.311, de 1996, ¢é explicita no sentido.de.que as informacdes
obtidas no ambito da fiscalizagdo da CPMF poderdo ser utilizadas para instaurar
procedimento administrativo tendente a verificar a existéncia de crédito tributdrio
relativo a outros tributos, que nada mais é do que um procedimento administrativo
de fiscalizagdo. E a fiscalizagdo, conforme ja afirmado acima, & uma atividade
exercida pela administragdo tributaria com vistas a investigar a ocorréncia de

eventual obrigac¢do tributaria nascida e nao adimplida voluntariamente. Ela constitui
A2
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o inicio do procedimento administrativo de langamento, que objetiva verificar se a
obrigagdo tributaria realmente ocorreu e, em caso afirmativo, torna-la exigivel,

mediante a constituigdo do crédito tributario.

41]. Nao ha um momento unico e especifico para a realizar -a fiscalizagio.
Trata-se de uma atividade que se prolonga no tempo, assim como se prolonga no
tempo o direito de exigir o adimplemento da obrigagao tributaria ndo cumprida
voluntariamente pelo contribuinte. Enquanto a obrigagao tributaria ndo adimplida
possa ser exigida pela Administragao, esta esta autorizada a fiscalizar, dando inicio
ao procedimento administrativo necessario a constituicdo do crédito tributario.
Portanto, os limites temporais ao exercicio da atividade de fiscalizacdo coincidem
com os limites temporais da atividade de constituigdo do crédito tributario (prazo de
decadéncia). '

42. Ora, se, enquanto nao ultimado o prazo de decadéncia para a
constituigdo do crédito tributario, a Administracdo esta autorizada a fiscalizar a
ocorréncia da obrigagdo nascida no passado, & evidente que a lei nova que venha a
ampliar os poderes de fiscalizagdo pode atingir os efeitos decorrentes de uma
obrigagdo tributaria nascida antes do inicio da sua vigéncia, ja que esses efeitos — o

poder de exigir, que abrange o correlato poder de fiscalizar - se prolongam no tempo.

43. Considerando que o ordenamento positivo brasileiro consagra, para
solucionar conflitos de direito intertemporal,-o. critério da aplicagao imediata da lei
nova, é de se concluir que, em principio, a alteragéo introduzida pela Lei n® 10.174,
de 2001, ha de ser aplicada imediatamente, de modo que a Secretaria da Receita
Federal, a partir do inicio da sua. vigéncia, estaria autorizada a utilizar as
informagbées obtidas no ambito da fiscalizagdo da CMPF para dar inicio ao
procedimento administrativo de langamento de outros tributos, ainda que relativos a

obrigagées tributarias nascidas antes do advento dessa nova lei.

‘ T
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44, Essa solugao também decorre do art. 144 do Cédigo Tributario
Nacional, que contempla dois critérios de direito intertemporal distintos a respeito
do langamento (um no caput e o outro no § 1°) que nada mais sao do que a

confirmagéao do principio geral tempus regit actum.

45. Com efeito, quando o caput do art. 144 do CTN dispde que “o langamento
reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo
vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada”, consagra a aplicagao do
.‘principio tempus regit actum em relagao ao nascimento da obrigacgido tributaria, pois,
se esta € um fato juridico que se aperfeicoa em um momento certo e definido, rege-se
pela lei vigente nesse momento, nao sendo atingida por lei superveniente, ainda que
o ‘ato administrativo que reconhecer e declarar a existéncia dessa obrigagdo — o
langcamento - seja praticado posteriormente. Por outro lado, quando o §-1¢-desse
mesmo dispositivo estabelece que “Aplica-se ao lancamento a legislagdo que,
posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo, ampliando os poderes de
investigagdo das autoridades administrativas...”, determina a aplicacio do mesmo
principio tempus regit actum, mas agora em relacdo a um dos efeitos que decorre do
nascimento da obrigagdo tributaria, consistente na possibilidade de que o credor
exija o cumprimento compulsério da obriga¢ao inadimplida, situagao juridica que se
prolonga no tempo, de modo que, estando ainda pendente quando do advento da lei

nova, passa a Ser Por €la diSCIPHNAA@. <« urm i ss: i yaiemsian e o s mroaris sz =siminrer

46. Observe-se que, tanto o caput, quanto o § 1° do art. 144 do CTN,
consagram o critério da aplicagao imediata da lei nova (tempus regit actum). O que os
distingue & 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, nao é atingido pelas leis subseqiientes; de outro lado, a
(Vo
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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 alteragées 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 nao estabelece
hipoteses de aplicagao retroativa da legislagdo tributaria, quer no caput, quer no §
1°, pois nao 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 obrigagao
tributaria e atividade constitutiva do crédito tributario, esta 1ultima envolvendo o

poder de fiscalizagao).

47. Existem precedentes do Poder Judiciario reconhecendo que a alteragao
introduzida pela Lei n° 10.174, de 2001, tem aplicagdo mesmo - no-langamento
relativo a obrigag¢des tributarias cujos fatos imponiveis tenham ocorrido antes do
advento dessa nova Lei. No TRF da 3* Regido, ha trés julgados, todos de 2003, da
Sexta Turma, Relator Juiz Mairan Maia (Apelagoes em Mandado de Seguranga n°s
2001.61.00026901-8 e 2001.61.00013749-7 e Agravo de Instrumento n°
2001.03000382026). Embora a ementa dos julgados, que é praticamente a mesma,
se refira a retroatividade da Lei, ha expressa mengio a aplicagido imediata da lei

nova aos fatos pendentes, revelando a incidéncia do § 1° do art. 144 do CTN:

“TRIBUTARIO - INOVACAO EM SEDE RECURSAL - UTILIZACAO DE DADOS DA CPMF PARA
O FIM DE FISCALIZAGAO TRIBUTARIA - CONSTITUCIONALIDADE - RETROATIVIDADE DA
LEI - POSSIBILIDADE. 1. A matéria preliminar argiida na apelagao consiste em inovagiao em
sede recursal, razdo pela qual dela nao se conhece. 2. A verificagao da regularidade na
prestagio de informagdes concernentes ao recolhimento de tributos e contribuigdes, a partir
de dados relativos 4 movimentagado financeira do contribuinte, encontra respaldo no art.
145, § 1°, segunda parte, da Constituigao Federal. 3. Auséncia de violagao ao direito a
privacidade, bem assim ao sigilo bancario. 4. A Constitui¢ao Federal de 1988 nao veda a
eficacia retroativa da norma, condiciona-a tao-somente, a observancia do preceito inserto em
seu art. 5°, inciso XXXVI. 5. Enquanto ndo decaido o direito do fisco em constituir os
créditos tributirios de sua competéncia, as situagdes juridicas caracterizam-se como
fatos pendentes, estando, portanto, sujeitas & incidéncia da norma vigente no
momento da atividade fiscalizatoria, desde que nido configurada alguma das hipoteses

W






Pad

1 g

22

MINISTERIO DA FAZENDA
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
COORDENAGAO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTARIOS

Memo SRF/GAB/n° 788/2003.

previstas no art. 5°, XXXVI, da Constituicao Federal, a obstar a incidéncia dos efeitos
retroativos da lel.” (negritamos).

48. No TRF da Segunda Regiao, ha um precedente em Habeas Corpus,
envolvendo crime contra a ordem tributaria, cuja ementa é bem expressiva quanto a
aplicagdo no tempo da Lei n° 10.174, de 2001. Trata-se do processo n°
2001.02.01046658-7, Relator Juiz André Fontes, julgado em 05/03/2002.

Transcrevemos o item 5 da ementa:

“5. A Lei 10.174-01 alterou o art. 11, § 3°, da Lei 9.311-96, para admitir a utilizacio das
informagdes fiscais de que disponha a Receita Federal - o que, até entio, néo era permitido —
sem que isso autorize a conclusdo de que os dados concernentes a fatos anteriores estiao
acobertados de forma absoluta, como bem concluiu o Juiz Federal Substituto José Eduardo
do Nascimento: “Poderia ser negada a interceptagéo telefonica com base na Lei 9296/96 pelo
tdo so fato de o crime haver sido praticado antes de sua entrada em vigor? Creio que néo,
pois néo possui o individuo direito adquirido contra os meios de investigagio que vierem a
ser estabelecidos pela legislagao, desde que nao afetem a relagio de direito material (crime e
tributo). (...) Ora, o conteudo especifico do principio da irretroatividade é impedir que o
Estado sancione condutas que ao seu tempo eram licitas; ndo impedir que o Estado possa
elaborar técnicas cada vez mais eficazes no combate & criminalidade que também é¢ada vez
mais refinada.”.

49. Ha que se destacar, ainda, que a aplicagdo imediata da alteragao
introduzida pela Lei n° 10.174, de 2001, de modo a atingir a atividade de
lahqamento de obrigagoes tributarias cujos fatos geradores tenham ocorrido mesmo
antes da vigéncia dessa nova Lei, ndo é inerentemente ofensiva ao ato juridico

perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada.

50. Com efeito, como a obrigagéo tributaria é ex lege, € nao deriva da
manifestagdo da vontade, ndo ha que se falar na existéncia de ato juridico perféito a
regular os limites do exercicio da atividade de fiscalizagdo pela administragao
tributaria. A disciplina dessa atividade é eminentemente normativa, € pode a lei nova
ampliar ou restringir os poderes de fiscalizagdao, sem ferir situagao juridica ja

consolidada em ato juridico perfeito.
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51. Quanto ao direito adquirido, também ndo se configura a ofensa.
Realmente, ndo é razoavel conceber que a garantia do direito adquirido conceda, a
quem a invoca, o direito de nao ser investigado pelas autoridades competentes em
virtude da possivel pratica de um ato que lhe gera obrigagées. A garantia do direito
adquirido € estabelecida em prol de quem esta no gozo de uma situagao-juridica
amparada pelo ordenamento juridico, ou seja, em favor de quem se julga titular de
um direito ja constituido, € que se encontra em risco de ser atingido em sua situagao
juridica consolidada por norma posterior modificativa do ordenamento juridico. E da
esséncia da garantia do direito adquirido a protegdo de uma situagao juridica

regular.

52. Ora, o contribuinte que, ante o nascimento de determinada obrigagao
tributaria que o vincula como devedor, deixa de adimplir voluntariamente essa
obrigagdo, nao se encontra em uma situagao -juridica regular perante-o-Direito.
Desse modo, nao pode invocar a garantia do direito adquirido para se eximir de ser
fiscalizado de uma forma mais ampla pela administragao tributaria, no que se refere
a essa situagdao. Também aqui, a lei nova que amplia os poderes de fiscalizagdo nao
se destina a violar uma situagio juridica ja consolidada em favor do contribuinte,
pois néo se pode admitir que determinada pessoa tenha o direito consolidado de nao
ser investigado de uma forma mais efetiva pela violagio de um eventual dever
juridico. Se assim o fosse, a garantia constitucional do direito adquirido, ao contrario
de proteger situagoes tuteladas pela ordem juridica, acabaria fragilizando a forga
vinculante do ordenamento, posto que protegeria-possiveis- violagoes-ao Direito. Nao

¢é essa a finalidade da garantia constitucional.

53. Como bem observado no precedente do TRF da 2* Regido proferido em
Habeas Corpus, de cuja ementa transcrevemos um pequeno trecho, a questao nao €
restrita ao Direito Tributario. No Direito Processual Penal, foram varios os diplomas

legais baixados nos tultimos anos com o objetivo de ampliar os poderes
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investigatérios das autoridades publicas. Nesse sentido, pode-se mencionar a Lei do
Crime Organizado (Lei n°® 9.034, de 3 de maio de 1995), a Lei das Interceptagdes
Telefonicas (Lei n°® 9.296, de 24 de julho de 1996), e ainda, mais recentemente, a
nova Lei de Téxicos (Lei n® 10.409, de 11 de janeiro de 2002). Todas elas ampliaram
os poderes de investigagdo na esfera processual penal, sem que se tenha cogitado da
impossibilidade da sua aplicagao para a investigagdo de infragdes penais ocorridas
antes de essas Leis entrarem em vigor, com espeque na existéncia de direito
adquirido de nao ser investigado de uma forma mais efetiva pelo Estado. O direito
adquirido nao tem por finalidade proteger os cidadaos contra o exercicio da atividade
estatal de investigagao e fiscalizagao, pois tal atividade também se destina a proteger
a propria ordem juridica. O que o direito exige € que essa atividade estatal seja
realizada com observancia dos meios licitos e legitimos, e niao que ela seja exercida
apenas com os meios admitidos no momento da pratica do ato ou da ocorréncia do

fato investigado. S e e

54. Quanto a coisa julgada, nao parece que a aplicagao imediata da Lei n°
10.174, de 2001, nos termos do § 1° do art. 144 do CTN, possa ocasionar, em si
mesma, ofensa a esse instituto. Com efeito, em principio, a aplicagao dessa nova
norma redundara na instauracdo de procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do nascimento de determinada obrigagao tributaria ainda nao
adimplida e nédo questionada administrativamente ou em juizo pelo contribuinte.
Assim, apenas na remota hipétese de existir decisao transitada em julgado em favor
do contribuinte a respeito da mesma obrigagao tributaria que se objetiva constituir,
que de alguma forma impega o exercicio da atividade do langamento, é que se
podera cogitar de ofensa a coisa julgada. Mas trata-se de uma questao que deve ser
examinada caso a caso, e que nao é suficiente, portanto, para impedir a aplicagao

imediata da alteragao introduzida pela Lei n°® 10.174, de 2001, como regra geral.

Ve
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55. Finalmente, resta enfrentar a questio relativa ao § 2° do art. 144 do
CTN, invocado no precedente da Quarta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes como o6bice a aplicagdo imediata da Lei n° 10.174, de 2001, ao
imposto de renda, na hipétese de se considerar que essa Lei tem natureza

procedimental, entendimento ora adotado.

56. Transcrevemos o texto integral do art. 144 do CTN, para permitir o

exame preciso da questao:

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

§ 1° Aplica-se ao lancamento a legislacdo que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador
da obrigacado, tenha instituido novos critérios de apuracdo ou processos de fiscalizacao,
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 tributaria a terceiros.

§ 2° O disposto neste artigo nao se aplica aos impostos langcados por periodos certos de
tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a-data- em que o -fato gerador se
considera ocorrido.”

57. O precedente da Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuinte
defende que a doutrina tem interpretado o § 2° do art. 144 do CTN como uma
ressalva ao § 1° do mesmo artigo, de modo que, nos ﬁnpostos langados pdr certos
periodos de tempo, como seria o caso do imposto de renda, haveria de prevalecer a
regra do caput do art. 144, mesmo em relagio aos aspectos formais e procedimentais
do langamento, nao se lhes aplicando de imediato a legislagdao nova. O voto vencedor

transcreve dois trechos doutrinarios a respeito do tema.
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58. Contudo, a doutrina nio € unissona nesse sentido. Ao comentar o § 2°
do art. 144 do CTN, Ruy Barbosa Nogueira ressalta, na obra “Curso de Direito
Tributario”, Ed. Saraiva, 14° Edigao, 1995, p. 230, que o objetivo desse dispositivo &
explicitar que, nos impostos langados por periodos certos de tempo, considera-se
ocorrido o fato gerador na data fixada pela lei respectiva, de modo que apenas a

partir dessa data teria inicio o decurso do prazo decadencial para a realizagao do
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langamento. Isso significa que o § 2° do art. 144 do CTN nao estaria fixando uma
regra diferenciada de direito intertemporal para aspectos procedimentais do
langamento (em outras palavras, ndo estaria excepcionando a regra do § 1° do art.
144), mas apenas destacando que, a depender da lei especifica que disciplina cada
tributo, a data da ocorréncia do fato gerador pode coincidir ou nio com a data da
ocorréncia do fato descrito na hipotese de incidéncia tributaria, e esse aspecto é
relevante para a defini¢gdo do inicio do curso do prazo decadencial. Eis o trecho da

obra de Ruy Barbosa Nogueira que enfrenta a questao (obra citada, pp. 228 a 230):

“Estudada previamente a natureza juridica do langamento, como ato declaratério,
vejamos agora, como comprovagido de que ele tem a natureza declaratéria, a implicagdao ou
efeitos dessa mesma natureza. Dela resultam conseqiiéncias ou efeitos juridicos de grande
importancia tedrica e pratica, sobre as obrigagbes tributarias para a aplicagdo da lei no
tempo, pois é nesse campo do Direito Intertemporal que deveremos ter em conta sempre a
data do fato gerador e niao a do langamento, no que diz respeito ao momento da criagdo,
modificagdo ou extingdo da obrigagdo tributdria

Assim, todos os indices de calculo para a apuragao da obrigagao tnbutana como 0s
valores de incidéncia e aliquotas, devem ser contempordneos ao _fato gerador e nao ao
langamento.

(--)

E comum encontrar-se langamento feito hoje baseado em lei ja revogada, mas
relativo a fato gerador ocorrido na vigéncia da lei tributaria e que apenas fora omitido pelo
contribuinte.

O inicio da decadéncia, o chamado termo inicial da decadéncia do direito de langar é
contado a partir da data do fato gerador, isto €, da ocorréncia da relagéo fatica que, em face
da lei, da nascimento & obrigagao tributaria.

Esta regra ¢ tao precisa que o § 2° do art. 144 do CTN deixa também claro que
quando se tratar de impostos langados por periodos certos de tempo, como é o caso do
imposto de renda langado, considera-se a data do fato gerador a fixada pela lei
respectiva.

Assim, por exemplo, para o inicio da decadéncia no caso o imposto de renda em
razdo de ordem técnica e especifica daquele tributo (sistema de ano-base), a lei do imposto
de renda fixa como termo inicial da decadéncia do direito de proceder ao lancamento a
‘expiragédo do ano financeiro a que corresponder o imposto’.” (negritamos)

59. Como se vé, para Ruy Barbosa Nogueira; 6 § 2° do art. 144 do CTN trata
de matéria referente a data da ocorréncia do fato imponivel, e ndo de matéria relativa
aos aspectos procedimentais do langamento, que abrangem a atividade de
fiscalizagdo. Assim, ndo ha como pretender que o § 2° do art. 144 do CTN esteja a
excepcionar o § 1° do mesmo dispositivo. O § 2° trata de matéria relacionada com o

caput do art. 144, e nio como § 1°.
¢ %
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60. Comentando o dispositivo, Luciano Amaro enfrenta com precisdo a
questao, destacando, assim como Ruy Barbosa Nogueira, que o § 2° do art. 144 do
CTN trata do momento em que se deve considerar ocorrido o fato gerador de
determinados tributos especificos, para efeito de se definir qual é a lei aplicavel em
relacao aos elementos constitutivos da obrigagao tributaria. Conclui Luciano Amaro
que, na verdade, o § 2° do art. 144 do CTN nao estabelece uma excec¢ao a regra geral
do caput do art. 144 do CTN, mas apenas cuida de uma hipétese especial de
aplicagao da regra de que os elementos da obrigagdo tributaria regem-se pela lei
vigente no momento da ocorréncia do fato gerador. E o que se pode conferir no
seguinte trecho da sua obra “Direito Tributario Brasileiro”, Ed. Saraiva, 5% Edic¢ao,

2000, p. 331:

“0O § 2° da uma volta de 360 graus e chega ao ponto de ‘partida, pois, ao pretender
excepcionar a norma do caput para os tributos langados por periodos certos de tempo, acaba
estabelecendo, também ai, a aplicagdo da lei vigente no momento do fato.gerador. Se se
tratar, por exemplo, de imposto sobre o patrimédnio, cobrado por periodos anuais, e a lei
dispuser que o fato gerador se considera ocorrido a cada dia 1° de janeiro (ou 30 de junho
ou 31 de dezembro, ou qualquer outro dia), a lei aplicavel serd aquela que (a vista dos
principios constitucionais e das regras de vigéncia e aplicagao das leis no tempo) estiver em
vigor e for eficaz naquela data; ou seja, estar-se-a aplicando a lei vigente no momento da
ocorréncia do fato gerador, que é exatamente o que quer o caput do artigo, aparentemente
excepcionado pelo paragrafo.”

61. Note-se que o segundo trecho doutrinario sobre o tema invocado pelo
voto vencedor do precedente em analise, de Sacha Calmon Navarro de Coelho,
também menciona que o § 2° do art. 144 do CTN relaciona-se com o tema
disciplinado no caput do mesmo dispositivo, € ndao com o § 1°. O exame integral da
licao do referido autor, na obra Curso de Direito TributarioBrasileiro,”Ed:"Forense,

6° Edigao, 2001, p. 656, demonstra com maior precisao o ora afirmado:

“O § 2° é obvio. Pretende dizer que o caput do artigo € desnecessario para aqueles impostos
cujo dia do fato gerador é conhecido, porquanto a propria lei define a data da sua
ocorréncia. Conveniente aqui pensar no 1PTU e no IPVA, e no imposto de renda também.
Ocorre, porém, uma curiosidade. O dia do fato gerador dos impostos que sdo periodicamente
langados, nunca é expressamente designado nas leis. No imposto de renda, tirante as
incidéncias Winicas, tem-se por assente que o fato gerador ocorre no ultimo segundo o ultimo
minuto do dia 31 de dezembro do ano-base (1° de janeiro a 31 de dezembro = periodicidade).

)
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No IPTU e no IPVA, o dia é 1° de janeiro de cada ano. Quem estiver cadastrado neste dia é
langcado como devedor. O aspecto temporal ou o momento em que devemos considerar
ocorrida a hipétese de incidéncia dos tributos (fato gerador ou fato jurigeno), & muito
importante. A uma, porque delimita a legislacdo que deve ser aplicada (anterior ao inicio do
fato gerador), tornando eficazes os principios da legalidade, anterioridade e irretroatividade
da lei tributaria. A duas, porque indica ao administrador os critérios de sua atuacio,
conforme a lei...”

62. Como se vé, parte expressiva da doutrina sustenta que o § 2° do art.
144 do CTN cuida do tema da definicdo do momento da ocorréncia do fato gerador,
em determinados tributos, aspecto que se relaciona, do ponto de vista do direito
intertemporal, com o caput do art. 144, e nao com o seu § 1° Trata-se do
entendimento mais correto. Com efeito, em momento algum o texto do § 2° do art.
144 do CTN se refere a aspectos procedimentais do lan¢camento, ou a fiscalizacao da
ocorréncia do fato imponivel de determinada obrigagao tributaria. Assim, esse
dispositivo ndo constitui 6bice a aplicagao imediata da alteragao introduzida no § 3°

do art. 11 da Lei n® 9.311, de 1996, pela Lei n® 10.174, de 2001.

63. Feitas todas essas consideragdes, torna-se possivel responder as
perguntas formuladas no arrazoado elaborado pela representagdo da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional junto aos Conselhos de Contribuintes, atinentes ao tema

da aplicagao no tempo da Lei n® 10.174, de 2001:

63.1 “Ha, nos casos analisados pelos Conselhos de Contribuintes, aplicagdo

retroativa da Lei 10.174/2001?”

e Lt Dt o

63.2 A resposta é negativa. Nos dois abérdéos que exammamos, ;éhlaﬁvos aos
processos n°s 10855.003781/2001-86 e 10950.000964/2002-42, das Quarta e

Primeira Camaras do Primeiro Conselho de Contribuintes, respectivamente, o que

ocorreu foi a aplicagao imediata da alteragdo introduzida pela Lei n°® 10.174/2001,
ou seja, a Secretaria da Receita Federal, apés a vigéncia dessa Lei, utilizou os dados
de que dispunha em virtude da fiscalizagdo do recolhimento da CPMF para dar inicio
a atividade de fiscalizacdao do recolhimento de outros tributos, intimando os

N
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contribuintes a esclarecerem as discrepancias constatadas entre os rendimentos

declarados e o montante global da movimentagédo bancaria.

63.3 Irrelevante, no caso, que essas informagdes obtidas no ambito da
fiscalizagdo do recolhimento da CPMF tenham sido fornecidas & SRF antes do inicio
da vigéncia da Lei n°® 10.174, de 2001, pois o que passou a ser possivel, a partir da
Lei nova, foi a utilizacdo dessas informagoes, quer daquelas ja encaminhadas a SRF

em momento anterior, quer daquelas obtidas posteriormente ao inicio da vigéncia da

nova Lei.

63.4 ‘Essa Lei (refere-se a Lei n® 10.174, de 2001) pode ser aplicada
retroativamente?”

63.5 Tecnicamente, correto é afirmar que a Lei n® 10.174, de 2001, pode ser

aplicada imediatamente, ou seja, pode passar a regular imediatamente os efeitos que
decorrem de uma obrigagao tributaria nascida em momento anterior a data da sua
vigéncia. Trata-se de aplicagdo imediata, e nao retroativa, porque a aplicagiao desde
‘logo da Lei n® 10.174, de 2001, nao atinge situagado juridica ja consolidada no
tempo, segundo as normas vigentes no passado, mas situagbes juridicas que se
prolongam no tempo, enquanto ndo se der o término do prazo decadencial para
constituir os créditos tributarios pertinentes. Assim, as situagoes a serem reguladas
imediatamente pela Lei n° 10.174, de 2001, sao situagoes pendentes que continuam
a ocorrer ja sob a vigéncia da Lei nova. A possibilidade de aplicagao imediata.da Lei
n° 10.174, de 2001, funda-se no critério estabelecido no art. 6° da Lei de Introdugao
ao Codigo Civil, no § 1° do art. 144 do CTN e na auséncia de ofensa ao ato juridico

perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada.

63.6 “Estd correta a Quarta Camara ao afirmar que a Lei n® 10.174/2001 teria

criado nova hipétese de incidéncia do imposto de renda?”
N\
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63.7 Nao. Conforme exposto nos itens 28 a 38 deste Parecer, trata-se de
entendimento que nao pode ser acolhido, pois ele parte da premissa equivocada de
que a hipétese de incidéncia tributaria abrange, dentre um de seus aspectos
essenciais, “as diversas formas de desvendamento da base imponivel”, posigio que
nao se coaduna com a melhor doutrina a respeito do tema. Além disso, o
entendimento adotado pela Quarta Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes,
no precedente examinado neste Parecer, considera que as informagoes recebidas no
ambito da fiscalizagao da CPMF constituem causa dos depésitos bancarios que
podem configurar o fato gerador do imposto de renda por omissao de receita,
premissa que se afigura igualmente equivocada, pois essas informagoes apenas
demonstram a possibilidade de existéncia de ditas movimentagoes bancarias, mas
nao constituem causa da-sua ocorréncia. Nesse particular, o precedente mencionado
realiza nitida confusao entre o evento demonstrativo da possivel existéncia_do fato

tributavel e o fato tributavel em si mesmo.

III - A questao relativa a Lei
Complementar n° 105/2001

64. A Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001, previu, no art.
5°, a possibilidade de que as instituigoes financeiras informem a administragao
tributaria da Uniao as operagdes financeiras efetuadas pelos usuarios de seus
servicos. O mesmo dispositivo atribuiu competéncia ao Poder Executivo para
disciplinar a periodicidade, os limites de valor e os critérios a serem observados para

a prestacao dessas informagdes.

65. De acordo com o § 2° do art. 5° da mesma Lei, as informagoes que
podem ser transferidas restringir-se-ao a informes relacionados com a identificagao

dos titulares das operagoes e os montantes globais mensalmente movimentados,
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vedada a insercdo de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a
natureza dos gastos a partir deles efetuados. Além disso, o § 5° do mesmo
dispositivo legal determinou que as informagoes assim recebidas pela administragao

tributaria deverao ser conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislagiao em vigor.

66. Claro esta que, tratando-se de transferéncia de informagbes que se
restringem a demonstrar os montantes globais das movimentagées bancarias
efetuadas pelos contribuintes, sem identificar a origem ou natureza dos gastos
efetuados, nao ha, no caso, qualquer risco de ofensa as garantias constitucionais do
direito a incolumidade da intimidade e da vida privada (art. 5°, inciso X, da

Constituigao Federal de 1988).

67. Nesse sentido, o Sr. Procurador-Geral Adjunto da Fazenda Nacional Dr.
Aldemario Aratjo Castro, em artigo intitulado.. “A constitucionalidade da
transferéncia do sigilo bancario para o fisco preconizada pela Lei Complementar n°

105/2001”, disponivel em http://www.aldemario.adv.br/sigilo.htm, destaca, com

propriedade, que:

“(...) E correto consignar, isto sim, que certas e determinadas opera¢ées podem, em
fungdo de sua conformagdo, revelar ou indicar aspectos do modo de vida de alguém.
Entretanto, mesmo estas operagdes somente viabilizam este conhecimento quando vistas
além do mero dado quantitativo. Neste circulo limitado, do dado meramente contabil, ndao ha
espago para invasao da intimidade ou privacidade. Um débito em conta corrente, a titulo de
ilustragao, tanto pode ter sido realizado para viabilizar uma doagao a um moribundo quanto
para remunerar o autor material de um crime. O dado numérico em si nada revela em
relagao ao detentor da conta bancaria.

Verificamos, portanto, a inafastavel necessidade de confrontar cada tipo de operagéo
bancaria ou financeira com os direitos & intimidade e vida privada. Somente o aspecto
qualitativo de cada uma delas, até porque o dado numérico ou contabil em si néo revela
costumes ou preferéncias pessoais, podera ter relagdo com os direitos inscritos na
Constitui¢do. A concluséo irrecusavel, a partir da analise proposta, aponta para:

(a) auséncia de invasdo da intimidade ou vida privada nas operagdes isoladas,
objetivas e impessoais;

(b) auséncia de violacéo da intimidade ou vida privada nas opera¢des que envolvem
terceiros quando conhecido tao-somente o dado numérico ou contabil nela presente;

(c) possibilidade de ingresso em indicadores da intimidade e vida privada de alguém
nas operac¢des que envolvem terceiros quando conhecido o "lado" qualitativo nelas presentes.

Nesta linha de raciocinio, a regra do art. 5¢ da Lei Complementar ne 105/2001 néo
pode ser inquinada de inconstitucional (12). Como as operag¢des bancarias sao comunicadas
ao Fisco em "... montantes globais mensalmente movimentados, vedada a inser¢do de qualquer
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elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles
efetuados”, conforme clausula explicita naquele comando legal, ndo subsiste a menor
possibilidade de invasdo da intimidade ou vida privada das pessoas com o conhecimento
tao-somente de valores, de dados numéricos, frias quantidades.”

68. Note-se que os dados globais relativos a movimentagdo mensal do
contribuinte, cuja prestagdo a administragdo tributaria é assegurada pela Lei
Complementar n°® 105, de 2001, também podem ser obtidos no ambito da
fiscalizagcdo da CPMF, e que a legislagcdo que disciplina a referida contribuigao
também nao determina que os dados fornecidos contenham a especificagao de cada

movimentagio bancaria individualizada.

69. Nesse passo, os dois casos concretos julgados pelo Primeiro Conselho de
Contribuintes, examinados nesta oportunidade, revelam que, para poder realizar o
‘langamento dos tributos distintos da CPMF, a administragdo tributaria necessitou
complementar as informagées acerca das movimentagoes globais dos coatribuintes,
razdo pela qual, com espeque na mesma Lei Complementar n° 105, de 2001, obteve

copias dos extratos bancarios das contas vinculadas aos contribuintes autuados.

70. Ora, o § 4° do art. 5° da Lei Complementar n° 105, de 2001, dispoe que,
se a administragdo tributaria, ao examinar as inforragoes sobre a movimentagao
bancaria global do contribuinte, constatar indicios de falhas, incorregées e omissoes,
ou ainda indicios de cometimento de ilicito fiscal, podera requisitar “as informagées e
os documentos de que necessitar, bem como realizar fiscalizagao ou auditoria para a
adequada apurag¢do dos fatos”. Eis aqui-o fundamento legal que. ampara a
possibilidade de que a administragao tributaria requeira diretamente as instituigées
financeiras o fornecimento dos extratos bancarios de contas vinculadas aos
contribuintes, ou os obtenha em ato de fiscalizagdo. Desde que presentes os indicios
exigidos no dispositivo legal em comento, tal medida podera ser implementada.

N
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71. A reforcar esse dispositivo, o art. 6° da Lei Complementar n° 105, de
2001, permite que as autoridades e os agentes fiscais tributarios examinem
documentos, livros e registros de institui¢oes financeiras, inclusive os referentes a
contas de depoésitos e aplicagbes financeiras, se houver processo administrativo
fiscal instaurado ou procedimento fiscal em curso, e tais exames sejam considerados

indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

72. Ressalte-se que embora o § 4° do art. 5° e o art. 6°, ambos da Lei
Complementar n® 105, de 2001, admitam o acesso da administragao tributaria a
informagé6es mais detaihadas acerca da vida financeira dos contribuintes, aqui nao
se trata, ainda, de quebra de sigilo bancario, mas de mera transferéncia de dados
protegidos pelo sigilo bancario as autoridades obrigadas a manté-los protegidos no
ambito do sigilo fiscal. Realmente, as informagées obtidas por forga da aplicagao do
§ 4° do art. 5° e do art. 6°, ambos da Lei Complementar n°.105, de 2001, devem ser
conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislagdo em vigor (art. 198 do CTN),
conforme dispoe o § 5° do art. 5° e o paragrafo unico do art. 6° da Lei Complementar
n° 105, de 2001. Assim, como nao ha divulgagdao a terceiros sobre essas
informagoes, nao se pode entender que o seu fornecimento a administragao
tributaria configure violagdo do dever de sigilo, como bem explicita o inciso VI do §

3° do art. 1° da Lei Complementar n°® 105, de 2001.

73. E verdade que o assunto é polémico, e que existe entendimento
sustentando a inconstitucionalidade dos dispositivos.da.Lei Complementar.n® 105,
de 2001, ora examinados. Além do fundamento relativo a pretensa violagdao aos
direitos constitucionais a intimidade e a vida privada, ja afastado nas linhas
anteriores, argumenta-se que a Constituigdo Federal exigiria prévia autorizagao

judicial para que a administragao tributaria pudesse ter acesso a essas informagoes.
w3l
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74. Contudo, valemo-nos, mais uma vez da precisao com que o Procurador-
Geral Adjunto da Fazenda Nacional Dr. Aldemario Aratjo Castro analisou o tema,

transcrevendo mais um trecho do artigo de sua autoria acima mencionado:

“Neste ponto € preciso tratar da chamada reserva constitucional de jurisdi¢do. Este
seria um postulado no sentido da submissio de determinadas decisdes ao ambito exclusivo
de acao dos magistrados. Varios juristas inserem o conhecimento de informacdes bancarias
ou financeiras na referida reserva constitucional. Tal inser¢do, no entanto, niao se sustenta,
sequer resistindo ao crivo da analise a partir do préprio texto constitucional e do sistema
juridico por ele inaugurado.

Com efeito, a ordem juridica patria estabelece que o Poder Judiciario sera
competente para apreciar ameagcas ¢ lesdes a direitos. Assim, em regra, o juiz sera chamado
para apreciar atos ji praticados (mesmo no caso de ameacga, atos indicadores de uma
provavel lesao de direitos). Nao subsiste como atividade normal do magistrado autorizar a
pratica de atos. Entretanto, para algumas matérias o constituinte entendeu necessiria a
autorizacao judicial, dada a relevancia dos bens juridicos envolvidos. Assim, identificamos a
necessidade de prévia manifestagcéo judicial para: busca domiciliar (art. 5¢, inciso XI),
interceptacao de comunicagdes telefonicas (art. 5¢, inciso XlII) e prisao, fora do flagrante (art.
5S¢, inciso LXI). Nestes casos, a Constituicio expressamente exige a intervencéo judicial
preliminar. Este aspecto, devemos sublinhar, é fundamental. A reserva constitucional de
jurisdigao reclama explicita mencdo, na medida em que foge aos parametros normais da
atuacdo judicial (14). Em assim sendo, nao definiu o constituinte a necessidade de
autorizagéo judicial, e somente judicial, para acesso as informac¢des bancarias e financeiras
do contribuinte. Ao contrario, a Constituicio foi explicita em viabilizar o acesso do Fisco ao
patrimdnio, aos rendimentos e as atividades econdomicas do contribuinte (art. 145, §1¢).

A clausula final do art. 145, §1le da Constitui¢ao nio reforca a inacessibilidade aos
dados bancarios ou financeiros, como querem alguns. As expressdes "... respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei,” ..." procuram resguardar o contribuinte em dois
sentidos: (a) para as informagéoes relacionadas com sua vida privada, em relagdo & nao
divulgacao ou conhecimento amplo das mesmas e (b) na fixacao de regras de organizagio e
procedimento das ag¢des fiscais quando voltadas para identificagao de manifestagoes
econdmicas tributaveis.

Mas as vozes irresignadas insistem em que o Fisco nao pode conhecer estas
informacdes. Afirmam, reafirmam, teimam que o acesso as informacoes financeiras pela
Administragdo Tributaria seria o mais claro e nitido caso de "quebra”’ do sigilo bancario.
Vamos admitir esta premissa como verdade, embora nao o seja, para efeito de
argumentaciao. Mesmo assim o Fisco teria o poder, e o dever, de pesquisar a vida financeira
dos contribuintes. Tal possibilidade esta consagrada, como destacamos, explicitamente no
art. 145, §le da Constituigcao. O dispositivo em foco autoriza a conclusiao de que a presenga
do interesse publico relativiza as restricoes ao acesso aos fatos de natureza ou conteido
financeiro reveladores da intimidade ou vida privada.

Se de um lado temos a necessidade de sigilo daquelas informagdes bancarias
reveladoras de intimidade e vida privada, de outro lado temos a necessidade de fiscalizagao,
de apuracdo da ocorréncia de fatos pgeradores tributarios anunciados na propria
Constituicdo. Ademais, somente o amplo e total conhecimento da vida econdmica dos
contribuintes, hoje majoritariamente financeira, dadas as caracteristicas da economia
moderna, permitira a efetividade, aqui o discurso é constitucional, de ditames, também
constitucionais, como a pessoalidade dos impostos, a capacidade contributiva, a isonomia e
livre iniciativa, mediante combate a concorréncia desleal daquele que nao recolhe a carga
tributaria devida. Afirme-se, ainda, como absolutamente incompativel com a idéia de Estado
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Democratico de Direito a possibilidade de tornar inacessiveis atividades econdémicas
tributaveis, cujos recursos arrecadados via tributagdo constituem a principal, quiga, nica
forma de realizagdo da justi¢a social.

Assim, diante de um confronto de interesses, bens ou valores constitucionais é
preciso realizar o chamado sopesamento ou avaliagao ponderada dos fins, conforme
construcdo da doutrina constitucional alema. Ao buscar a convivéncia de vetores
constitucionais em sentidos contrarios, o jurista tera de afastar ou diminuir a forca de um
deles, sem aniquila-lo, para viabilizar a realiza¢ao do outro (15). O exemplo mais elogiiente
deste expediente na pratica constitucional brasileira foi efetivado pelo Supremo Tribunal
Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade ne 1.790-DF (16). Neste precedente,
importantissimo para os rumos do debate acerca da extensio do sigilo bancario, o Excelso
Pretorio firmou a premissa de que é juridicamente possivel a convivéncia da privacidade com
os "arquivos de consumo” amplamente utilizados no mercado. Portanto, diante desta deciséao
do Supremo, subsiste, sem resposta, a seguinte pergunta: por que a formacao e utilizagao
dos chamados "arquivos de consumo” pode conviver com os direitos a intimidade e vida
privada e a transferéncia criteriosa e sigilosa de informac¢des financeiras para o Fisco nao

pode? (...)".
75. Como se vé, existem argumentos de relevante teor acerca da

desnecessidade de prévia autorizagao judicial para que a administragido tributaria
tenha acesso a informacgdes mais detalhadas sobre a vida financeira dos
contribuintes, pautados, . inclusive, em precedente do Supremo Tribunal Federal. E
evidente que esse acesso deve observar o devido processo legal, nos termos da parte
final do § 1° do art. 145 da Constituigdo Federal. Mas néo se pode considera-lo, em

si mesmo, incompativel com sistema constitucional em vigor.

76. Embora a matéria possa continuar suscitando entendimentos
divergentes no ambito do Poder Judiciario, até que venha a ser definitivamente
julgada pelo Supremo Tribunal Federal, é de se registrar que, atualmente, os
Conselhos de Contribuintes vinculados ao Ministério da Fazenda nao estdo
autorizados, em seus julgamentos, a afastar a aplicabilidade da Lei Complementar
n° 105, de 2001, com fundamento na sua inconstitucionalidade. E que, por for¢a do
art. 22A do Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, dispositivo que foi
incluido por meio da Portaria MF n°® 103, de 23 de abril de 2002, nao se pode afastar
a aplicagao de norma vigente em virtude de sua inconstitucionalidade. Citado artigo

é do seguinte teor:
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“Art. 22A. No julgamento de recurso voluntario, de oficio ou especial, fica vedado aos
Conselhos de Contribuintes afastar a aplicagdo, em virtude de inconstitucionalidade, de
tratado, acordo internacional, lei ou ato em vigor.
Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo se aplica aos casos de tratado, acordo
internacional, lei ou ato normativo: ’
I -~ que ja tenha sido declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em agio
direta, apés a publicagdo da decisdo, ou pela via incidental, ap6s a publicagdo da Resolugéo
do Senado Federal que suspender a execugao do ato;

* II- objeto de decisao proferida em caso concreto cuja extensao dos efeitos-juridicos tenha
sido autorizada pelo Presidente da Republica;
III - que embasem a exigéncia de crédito tributario:

a) cuja constituigdo tenha sido dispensada por ato do Secretario da Receita Federal; ou
b) objeto de determinagao, pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional, de desisténcia de

acao de execugao fiscal.”

77. Considerando que, na matéria em exame, as exce¢des elencadas no
paragrafo unico do art. 22A acima transcrito nao estdo configuradas, tem-se, como
conseqiéncia, a impossibilidade de que a aplicagido de dispositivos da Lei
Complementar n° 105, de 2001, seja afastada pelos Conselhos de Cont.ribuintes do
Ministério da Fazenda com fundamento na sua“ inconstitucionalidade.
Evidentemente, nao esta vedada a apreciagao, pelos Conselhos de Contribuintes, da
observancia do devido processo legal por parte da administragao tributaria em cada
caso concreto, pois a limitagdo imposta a esses Orgaos de Julgamento, no particular,

diz respeito apenas ao controle de constitucionalidade de atos normativos em vigor.

78. Finalmente, é de se registrar que a aplicagdo no tempo da Lei
Complementar n° 105, de 2001, no que concerne ao acesso direto da administragao
tributaria as informagdes bancarias dos contribuintes, ha de observar a mesma
solucao preconizada para a Lei n°® 10.174, de 2001, no presente Parécer. Corii efeito,
a se admitir que o art. 38 da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, ja permitia
esse acesso direto da administragao tributaria as referidas informacées, sem
necessidade de prévia autorizagao judicial, sequer existira conflito de leis no tempo,
pois nesse caso a Lei Complementar n°® 105, de 2001, nao tera trazido nenhuma
inovagao no mundo juridico. Tera apenas reafirmado a disciplina legal pré-existente.

De outro lado, mesmo que se entenda que o art. 38 da Lei n® 4.595, de 1964, exigia
(SN



(N}

[ X4



P

re

37

MINISTERIO DA FAZENDA
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
COORDENAGAO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTARIOS

Memo SRF/GAB/n® 788/2003.

prévia autorizagao judicial, € que a Lei Complementar n°® 105, de 2001, inovou na
disciplina da matéria, nao havera nenhum oébice a aplicagdo imediata dos
dispositivos em exame, pois eles também disciplinam aspectos procedimentais da
atividade de langamento, efeitos decorrentes da obrigagao tributaria nao adimplida
voluntariamente que se prolongam no tempo, € que, por isso, podem ser atingidos

pela lei nova.

79. Posto isso, € possivel afirmar, em resposta a pergunta formulada pela
representagao da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional junto aos Conselhos de
Contribuintes, no que se refere ao tema da Lei Complementar n° 105, de 2001, que
essa Lei, ao autorizar ao Fisco a analise da movimentagdo bancaria dos
contribuintes, ndo é inconstitucional, pois nao se vislumbra, no caso, ofensa a
intimidade e a vida privada dos contribuintes, quer em virtude de algumas dessas
informagdées ndo revelarem aspectos qualitativos .da . movimentagda. bancaria
realizada, quer em razao de essas informagées serem mantidas sob o manto protetor
do sigilo fiscal. Além disso, também nao ha inconstitucionalidade por ofensa a
pretensa reserva constitucional de jurisdigdo, pois a Constituicao Federal de 1988

nao contém exigéncia expressa nesse sentido.

80. Acrescentem-se, a resposta acima formulada, as consideragdes

realizadas nos itens 76 a 78 deste Parecer.

IV - Conclusao i R
81. Ante o exposto, conclui-se:

81.1) alteragao introduzida na parte final do § 3° do art. 11 da Lei n°® 9.311, de 1996,
por forga da Lei n°® 10.174, de 2001, deve ter aplicagao imediata, de modo que a
Secretaria da Receita Federal esta autorizada a utilizar as informagoes obtidas
no ambito da fiscalizagdo da CPMF, ja disponiveis ou obtidas apés o advento da
nova Lei, para, apés o inicio da vigéncia da Lei n° 10.174, de 2001, instaurar
procedimento administrativo com o objetivo de verificar a ocorréncia do fato
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gerador de obrigag¢ao tributaria relativa a tributo distinto da CPMF e de realizar
o langcamento respectivo, ainda que se trate de obrigagdo cujo fato gerador
tenha ocorrido antes da vigéncia da Lei n° 10.174, de 2001;

81.2) nao se trata, no caso, de aplicagédo retroativa da Lei n® 10.174, de 2001, mas
da sua aplicagao imediata, com espeque no principio tempus regit actum, no art.
6° da Lei de Introducao ao Cédigo Civil, e no § 1° do art. 144 do Cédigo
Tributario Nacional, pois nao ocorre, no caso, ofensa potencial a ato juridico
perfeito, a direito adquirido ou a coisa julgada, devendo-se, apenas nesta
ultima hipétese, realizar o exame caso a caso;

81.3) ndo esta correto o entendimento adotado pela Quarta Camara do Primeiro
Conselho de Contribuintes, de que a Lei n® 10.174, de 2001, criou nova
hipétese de incidéncia do imposto de renda;

8.4) o § 2° do art. 144 do Cédigo Tributario Nacional ndo constitui excecido a regra
do § 1° do mesmo dispositivo, nao sendo relevante para o deslinde da questao
relativa a aplicagao no tempo da alteragdo introduzida pela Lei n° 10.174, de

- 2001; : '

8.5) os dispositivos da Lei Complementar n°® 105, de 2001, que autorizam o“dcesso
da administrag¢ao tributaria a informagoes bancarias mais detalhadas acerca da
vida financeira dos contribuintes nao sao inconstitucionais;

8.6) os Conselhos de Contribuintes nao estdo autorizados, atualmente, a afastar a
aplicabilidade  desses dispositivos com fundamento _ na sua
inconstitucionalidade, mas compete-lhes apreciar se o acesso as informacgdes
em questao foi realizada com a observancia do devido processo legal,;

8.7) a aplicagao no tempo dos dispositivos da Lei Complementar n° 105, de 2001, ou
nao oferece conflitos de direito intertemporal, ou, se admitido o conflito, ha de
ser regulada mediante a regra da aplicagao imediata, adotando-se a mesma
solugao proposta para a Lei n° 10.174, de 2001, por se tratar de disciplina
juridica de aspectos processuais da atividade de langamento.

A consideragio superior.

COORDENAGCAO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTARIOS, em |4 de

agosto de 2003.
2/ Ol
PRISC".A FM DA SILVA

Procuradora da Fazenda Nacional
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De acordo. A consideragdo do Senhor Procurador-Geral Adjunto da
Fazenda Nacional. '

COORDENAGCAO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTARIOS, em ¢< de
agosto de 2003.

t.? auel\—_

CLAUDIA REGINA GUSMAO
Coordenadora-Geral de Ass@ s Tributirios Substituta

Aprovo. Encaminhe-se cépia do presente Parecer a representagdo da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional junto aos Conselhos de Contribuintes. Em
seguida, devolva-se o presente expediente a Secretaria da Receita Federal,
acompanhado da versao original deste Parecer.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em 6% de setembro

"%\/ WA

FRANCISC( TADEU BARBOSA DE ALENCAR
Procurador-Geral Adjunto da Fazenda Ngcional
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DESPACHO

Expediente: Memo SRF/GAB/N°® 2040/2003, de 26 de setembro de 2003.

Assunto: Proposta de aprovacao ministerial do Parecer PGFN/CAT N°
1.649/2003.

Interessado: Secretaria da Receita Federal

Em face da solicitagdo da Secretaria da Receita Federal de que o Parecer
PGFN/CAT/N° 1.649/2003, aprovado no ambito desta Procuradoria-Geral em 23 de
setembro de 2003, seja submetido a4 aprovagido do Exmo. Sr. Ministro de Estado da
Fazenda e publicado no Diario Oficial da Unido, a fim de servir como orientacgao
definitiva no ambito do Ministério da Fazenda, submeto o referido Parecer e a
proposta da SRF a consideragéo do Sr. Procurador-Geral da Fazenda Nacional.

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL, em 46 de outubro de

ANV

FRANCISCQ TADEU BARBOSA DE ALENCAR
Procurador-Geral Adjunto da Fazenda Nacional

2003.

Aprovo o Parecer PGFN/CAT/N® 1.649/2003. A apreciacdo do Sr. Ministro de
Estado da Fazenda, propondo-se a aprovagdo desse Parecer para os fins do art. 42
da Lei Complementar n°® 73, de 10 de fevereiro de 1993.

Em seguida, encaminhe-se copia deste despacho e da decisdo ministerial
porventura proferida a representacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
junto aos Conselhos de Contribuintes, e devolva-se o expediente a Secretaria da
Receita Federal, acompanhado da documentagido que o integra em sua versao
original.

em /é de outubro de

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACI
2003. . .

Procurador-Geral da Fazenda Nacional






Expediente
Interessado

Assunto

Despacho

Memo SRF/GAB/N° 788/2003
Secretaria da Receita Federal

Utilizagao de informagdes obtidas no ambito da fiscalizagcao da
CPMF para instaurar procedimento administrativo destinado a
verificar a existéncia de obrigagao tributaria relativa a outros
tributos e a constituir o respectivo crédito. Alteracao
introduzida na parte final do § 3° do art. 11 da Lei n°® 9.311, de
24 de outubro de 1996, pela Lei n°® 10.174, de 9 de janeiro de
2001. Possibilidade de complementagdo dessas informagoes
com base na Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de
2001. Parecer PGFN/CAT/N° 1.649/2003.

Aprovo o Parecer PGFN/CAT/N° 1.649/2003, que concluiu
pela aplicagao imediata da alteragao legislativa que possibilita
a utilizagao de informacgoes obtidas no ambito da fiscalizagao
da CPMF para instaurar procedimento administrativo
destinado a verificar a existéncia de obrigagao tributaria
relativa a outros tributos e a constituir o respectivo crédito, e
pela constitucionalidade dos dispositivos da Lei Complementar
n° 105, de 2001, que permitem a complementacdo dessas
informagodes. Publique-se o Parecer no Diario Oficial da Uniao.

ANTONIO PALOCCI FILHO
Ministro de Estado da Fazenda
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Expediente

Interessado

Assunto

Despacho

Memo SRF/GAB/N° 788/2003
Secretaria da Receita Federal

Utilizacao de informagdes obtidas no ambito da fiscalizagao da
CPMF para instaurar procedimento administrativo destinado a
verificar a existéncia de obrigacao tributaria relativa a outros
tributos e a constituir o respectivo crédito. Alteracao
introduzida na parte final do § 3° do art. 11 da Lei n® 9.311, de
24 de outubro de 1996, pela Lei n° 10.174, de 9 de janeiro de
2001. Possibilidade de complementagao dessas informagodes
com base na Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de
2001. Parecer PGFN/CAT/N° 1.649/2003.

Aprovo o Parecer PGFN/CAT/N°® 1.649/2003, que concluiu
pela aplicacao imediata da alteragdo legislativa que possibilita
a utilizacdo de informacgdes obtidas no ambito da fiscalizagcao
da CPMF para instaurar procedimento administrativo
destinado a verificar a existéncia de obrigagdo tributaria
relativa a outros tributos e a constituir o respectivo crédito, €
pela constitucionalidade dos dispositivos da Lei Complementar
n° 105, de 2001, que permitem a complementacdo dessas
informagdes. Publique-se o Parecer no Diario Oficial da Uniéo.

BERNARD APPY
Ministro de Estado da Fazenda Interino
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Expediente : Memo SRF/GAB/N° 788/2003 -

Interessado : Secretaria da Receita Federal

2

Assunto : Utilizagdo de informagdes obtidas no ambito da fiscalizagao da
CPMF para instaurar procedimento administrativo destinado a
verificar a existéncia de obrigagédo tributaria relativa a outros
tributos e a constituir o respectivo crédito. Alteragdo
introduzida na parte final do § 3° do art. 11 da Lei n® 9.311, de
24 de outubro de 1996, pela Lei n® 10.174, de 9 de janeiro de
2001. Possibilidade de complementagdao dessas informagoes
com base na Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de
2001. Parecer PGFN/CAT/N° 1.649/2003.

()

Despacho : Aprovo o Parecer PGFN/CAT/N° 1.649/2003, que concluiu
pela aplicagdo imediata da alteragéo legislativa que possibilita
a utilizagdo de informagoes obtidas no ambito da fiscalizagao
da CPMF para instaurar procedimento administrativo
destinado a verificar a existéncia de obrigagdo tributaria
relativa a outros tributos e a constituir o respectivo crédito, e
pela constitucionalidade dos dispositivos da Lei Complementar
n°® 105, de 2001, que permitern a complementacio dessas
informacdes. Publique-se o Parecer no Diario Oficial da Uniao.

Brasilia, 08 de janeiro de 2004.

ANTIONIO PALOCCI/FILHO
Ministiro de Estado da Fazenda
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