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 EDITADO EM: 15/03/2013 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Eduardo de Andrade (Presidente), Waldir Veiga Rocha, Alberto Pinto Souza Junior, Paulo Roberto Cortez, Guilherme Pollastri Gomes da Silva e Marcio Rodrigo Frizzo.
 
   Relatório
 Trata-se de recurso voluntário apresentado por AUXTER SOLUÇÕES EM MÁQUINAS E EQUIPAMENTOS LTDA, já qualificada nos autos, em face do acórdão da DRJ que manteve integralmente a autuação fiscal relativa ao IRPJ, CSLL, PIS e COFINS relativo aos anos-calendário de 2006 e 2007.
 A autuação decorreu da reabertura da fiscalização anteriormente realizada por força do MPF 08.190.00-2009-0165, que foi encerrada sem resultado (fls. 25). A recorrente teve ciência da nova fiscalização em 19/08/2009 (fl. 27). 
 Considerando que o relatório da decisão da DRJ bem resume o que ocorreu no curso da fiscalização, passo a utilizá-lo:
 
 
  
    
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 A recorrente apresentou em sua impugnação (fls. 1818/1871) os seguintes argumentos, em resumo:
 (i) É nula a reabertura da fiscalização por meio de mera �autorização� (art. 59, I e II, Dec. 70.235/92), uma vez que esta não preenche os requisitos taxativamente previstos no art. 906, RIR/99, quais sejam (item 5.1):
 a. A lei exige �ordem escrita�, que é comando imperativo. Contudo, a reabertura foi determinada por �autorização�, que carece de pedido prévio e dá margem a praticar ou não o ato; 
 b. A lei exige que se trate de ordem de �Superintendente, Delegado ou Inspetor da Receita Federal�, entretanto a autorização partiu de �Superintendente adjunto�. Ou seja, foi praticado por autoridade incompetente;
 c. Não existe motivação no ato, não sendo suficiente a menção ao �interesse público� e a �substituição administrativa�, pois se tratam de conceitos jurídicos indeterminados;
 d. Não existe finalidade pré-determinada para a reabertura da fiscalização, pois a �autorização� não esclarece qual o objetivo da reabertura da fiscalização anteriormente encerrada, o que violenta os direitos do contribuinte.
 (ii) A nova fiscalização exigiu documentos já entregues à fiscalização anterior, o que impossibilitou a recorrente de atender todas as intimações expedidas. Há ofensa à segurança jurídica e à confiança legítima entre o fisco e o contribuinte (item 5.2); 
 (iii) Houve excesso na atividade fiscalizatória, que expediu 13 (treze) termos de intimação e ignorou as respostas e documentos apresentados pela recorrente, bem como a impossibilidade de atendimento integral em face da entrega de documentos à fiscalização precedente (item 5.3);
 (iv) É inconstitucional utilizar o �cálculo reverso�, ou seja, usar os dados da CPMF para averiguar a compatibilidade da movimentação financeira com os valores declarados em documentos fiscais. Dessa forma, foi violado o sigilo bancário da recorrente (art. 5º, inc. X e XII, CF/88) (item 5.4);
 (v) A fundamentação do termo de embaraço não condiz com o que consta nos autos, uma vez que a recorrente sempre atendeu a todas as intimações, deixando de entregar somente os documentos que já estavam em poder da fiscalização. Ainda, o pedido de desconstituição do termo de embaraço apresentado pela recorrente não foi sequer apreciado, o que ofende o direito de petição (item 5.5);
 (vi) É incorreto o arbitramento do lucro em razão de a contabilidade ser imprestável (art. 530, inc. II, a, RIR/99), uma vez que (item 5.6):
 a. A movimentação financeira ocorrida nas duas contas correntes não contabilizadas foram plenamente identificadas e quantificadas pela fiscalização;
 b. As despesas com construção só não foram comprovadas porque os documentos pertinentes foram entregues à primeira fiscalização;
 c. A própria fiscalização declara que não serão tributados os pagamentos efetuados, mas não escriturados. Logo, estes também não podem dar causa ao arbitramento.
 (vii) É impróprio utilizar a divergência entre a DIPJ e a GIA da recorrente como forma de comprovar omissão de receita, uma vez que (item 5.7):
 a. A base de cálculo do IRPJ é a receita bruta; da CSLL é o lucro líquido; do PIS e da COFINS é o faturamento (receita bruta). Nenhum desses conceitos se identifica com a base de cálculo do ICMS. Discorre sobre os conceitos;
 b. Não existe relação direta entre a GIA e a DIPJ, de modo que não se pode concluir, sem a análise de outros elementos, que a diferença entre tais documentos gera a incidência de IRPJ;
 c. Não há relação direta entre os registros de saídas de mercadorias e a receita informada em DIPJ;
 d. Quanto à desconsideração das vendas de veículos usados, em sendo conhecido o valor de venda, o correto tratamento é trata-la como consignação em pagamento, como determina a legislação, ao invés de simplesmente realizar o arbitramento. É indiferente que essa atividade não conste no contrato social da recorrente (como determina a legislação aplicável), uma vez que devem ser considerados os fatos e não a forma jurídica declarada ou convencionada.
 (viii) A multa de 150% aplicada pela fiscalização possui efeitos confiscatórios (art. 150, inc. IV, CF/88) (item 5.7).
 Em face das considerações da recorrente, a DRJ decidiu nos termos em que segue resumidamente (1905 a 1943): 
 (i) As únicas causas que tornam o auto de infração nulo são as dispostas no art. 59, I e II, Dec. 70.235/72, quais seja, a incompetência da pessoa para prática de atos ou a preterição do direito de defesa. Nenhuma das situações ocorreu, pois atuaram no feito as autoridades competentes e foi respeitado o direito de defesa, tanto é que a recorrente defendeu-se pormenorizadamente do auto de infração;
 (ii) Não procede o argumento de que não foi respeitado o direito de petição, uma vez que a primeira fase da fiscalização tributária é eminentemente inquisitorial. Somente após a formalização da exigência tributária é que se aplicam os princípios do contraditório e ampla defesa. Ademais, a documentação entregue à primeira fiscalização foi requerida pelos fiscais que realizaram a segunda fiscalização;
 (iii) Foi correto o arbitramento do lucro, uma vez que a recorrente não apresentou os livros contábeis e fiscais. Além disso, a escrituração apresentada não estava na forma das leis comerciais e fiscais; continha vícios, erros e deficiências que a tornaram imprestável;
 (iv) Quanto a divergência entre os valores da GIA e DIPJ, aduz que também foi constatada movimentação financeira incompatível com a receita declarada no ano-caledário de 2006; que há discrepância entre a GIA e DIPJ do ano calendário de 2007; que a divergência entre o livro de saídas do ano-calendário de 2007 e a DIPJ não se justifica apenas pela fato de terem sido comercializados veículos usados, uma vez que somente a receita da venda de veículos novos (cerca de R$ 16 milhões) já ultrapassa o declarado na DIPJ/2008 (cerca de R$ 6,7 milhões);
 (v) Os depósitos bancários mantidos nas contas não escrituradas não foram devidamente justificados pela recorrente, mesmo após intimações, razão pela qual incidiu a presunção legal de omissão de receita do art. 42 da Lei n. 9.430/86;
 (vi) Não procede a alegação de bis in idem quanto a apuração da base de cálculo do lucro arbitrado, pois a recorrente era optante do lucro presumido e regime de caixa, pois:
 a. Foram excluídos os créditos bancários que não corresponde a nova entrada de recursos, bem como os de origem justificada;
 b. Foi deduzido os valores declarados em DCTF da exigência de IRPJ, CSLL, PIS e COFINS.
 (vii) Não foram apresentadas provas para desconstituir as demais infrações constantes no termo de descrição dos fatos de fls. 1683 e 1760;
 (viii) A quebra do sigilo bancário sem autorização do Poder Judiciário tem previsão legal (LC 105/01). Ademais, o sigilo bancário não é absoluto, podendo ceder em face do interesse público. Por fim, não houve quebra de sigilo bancário, mas apenas �transferência do sigilo�, que antes era assegurado apenas pela instituição financeira;
 (ix) A multa qualificada tem previsão legal para ser aplicada em casos de fraude, o que se verifica no presente caso;
 (x) As jurisprudências judiciais e administrativas não possuem eficácia normativa e não são normas complementares do Direito Tributário. Logo, não podem ser aplicadas genericamente ao caso concreto;
 (xi) No que toca às alegações de ilegalidade e inconstitucionalidade, este juízo cabe apenas ao Poder Judiciário. Ao Poder Executivo cabe a aplicação da lei, sem a emissão de qualquer juízo de valor, como está pacificado pela súmula 2 do CARF;
 (xii) Aplica-se o exposto à tributação reflexa, devido à íntima relação de causa e efeito, sobretudo porque não foram aduzidas razões específicas.
 Em face da improcedência integral da impugnação, o recurso voluntário se destina a repisar e transcrever os fundamentos da impugnação. Convém, apenas, resumir os contra-argumentos à decisão da DRJ: 
 (i) Mesmo a fase inquisitorial da fiscalização possui limites. A fiscalização é nula por ter se iniciado por meio de �autorização�. Além disso, o art. 59 do Dec. 70.235/72 não é taxativo, exemplo disso é a necessidade de motivação do ato administrativo, o que não existe nem na �autorização� e nem no �termo de embaraço� (item 6.1).
 É o relatório.
 Voto
 Conselheiro Marcio Rodrigo Frizzo.
 O recurso é tempestivo e apresenta todas as condições de admissibilidade, então dele conheço.
 O tema acerca da constitucionalidade da quebra do sigilo bancário diretamente pelo Fisco (poder Executivo), sem intermédio do Poder Judiciário, está sob repercussão geral no Supremo Tribunal Federal.
 No presente caso, a recorrente foi instada a entregar o extrato das contas correntes contabilizadas, quais sejam:
 - cc 35610-0 (Banco Itaú);
 - cc 5.027640-1 (ABN AMRO-Real);
 - cc 147.270-4 (Bradesco). 
 Ocorre que tais contas correntes não justificavam a totalidade das movimentações da recorrente.
 Assim, expediu-se o Termo de Intimação nº 2 (fls. 152/153), para que a recorrente apresentasse extratos complementares. A recorrente apresentou, então, os extratos de contas correntes não contabilizadas, quais sejam:
 - cc. 3027641-0 (Banco Real);
 - e cc. 03000-4/100.000 (Banco Itaú). 
 Não obstante a recorrente tenha apresentado os extratos das contas contabilizadas e não contabilizadas, o AFRFB lavrou Termo de Embaraço à Fiscalização (fls. 426/428), pelos seguintes motivos:
 
      [...]     
 
 Assim, o AFRFB entendeu ser o caso de solicitar informações diretamente às instituições financeiras � Banco Itaú e Banco Real (RMF de fls. 467 e ss.) - quebrando o sigilo bancário por meio da autorização do art. 6º da LC 105/01.
 O AFRFB, além de solicitar os extratos bancários (que já haviam sido entregues pela recorrente), solicitou outros documentos, como cópias de cheques, contas dos sacados, comprovantes de TED, contratos de leasing back, etc., da seguinte maneira:
 Banco Itaú
 
 Banco Real  
 
 As informações adicionais solicitadas pelo AFRFB foram prestadas.
 O Banco Itaú respondeu às fls. 484/532, apresentando:
   
 
 O Banco Santander (Banco Real) apresentou os documentos solicitados às fls. 553/663.
 Indiscutivelmente, essas informações também são abarcadas pelo sigilo bancário. 
 O objeto da relação jurídica é o dever jurídico imposto ao sujeito passivo desta relação. A Lei Complementar 105/2001 determina em seu artigo 1o a abrangência do sigilo bancário, vejamos:
 Art. 1o.As instituições financeiras conservarão sigilo em suas operações ativas e passivas e serviços prestados.
 Portanto, devem as instituições financeiras (sujeito passivo) conservar sigilo sobre as operações passivas, ativas e serviços prestados (objeto).
 A título elucidativo, a atividade bancária pode ser dividida em típica e atípica, compreendendo a primeira as operações passivas e ativas e a segunda, os serviços prestados pela instituição financeira .
 As operações ativas/passivas são definidas pelo polo que a instituição financeira integra na obrigação. As operaçõespassivas têm por objeto a captação de recursos junto à coletividade dos quais a instituição financeira necessita para processar sua atividade, são exemplos: depósitos à vista e a prazo, poupança, operações de câmbio. Já nas operaçõesativasos bancos concedem crédito aos clientes, em operações como empréstimos em conta corrente, operações de câmbio, o desconto de títulos, etc.
 A atividade bancária atípica, por sua vez, tem por objeto a prestação de serviços pela instituição financeira como corretagem e administração de recursos de terceiros.
 Assim também definiu o Superior Tribunal de Justiça, vejamos:
 Por isso, cumpre às instituições financeiras manter sigilo acerca de qualquer informação ou documentação pertinente a movimentação ativa e passiva do correntista/contribuinte, bem como dos serviços bancários a ele prestados  (grifo nosso).
 É no mesmo sentido que Sérgio Carlos Covello define sigilo bancário, como �obrigação imposta aos bancos de não revelar, sem justa causa, os dados referentes a seus clientes que cheguem a seu conhecimento como consequência das relações jurídicas que os vinculam� .
 Portanto, considero que o presente caso está adstrito à decisão do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade do art. 6º da LC 105/01. 
 O AFRFB não teria arrecadado a quantia de informações necessárias para a lavratura do auto de infração caso não tivesse acesso às informações complementares da movimentação financeira da empresa fiscalizada.
 Exemplificativamente, as informações prestadas pelo Banco Itaú (fl. 509), em resposta à RMF, foram necessárias para o AFRFB concluir, analisando os depósitos da referida conta, que alguns �pagamentos para fornecedores� constantes no Livro Diário, na realidade constituíam transferência de recursos entre as contas correntes de titularidade da própria recorrente, da seguinte forma: conta corrente registrada na escrituração contábil (Banco Real) para conta não registrada (Banco Itaú).
 Assim, foi decisiva no desenrolar deste feito a autorização constante nos art. 6º da Lei Complementar nº 105/01, fundamento legal mediante o qual a fiscalização teve acesso à movimentação financeira da recorrente.
 Isto posto, cumpre recordar que, no âmbito administrativo, impera o disposto no art. 62-A do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 256/2009 e alterações supervenientes, o qual segue adiante transcrito:
 Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
 § 1º Ficarão sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o STF também sobrestar o julgamento dos recursos extraordinários da mesma matéria, até que seja proferida decisão nos termos do art. 543-B.
 § 2º O sobrestamento de que trata o § 1º será feito de ofício pelo relator ou por provocação das partes.
 Posteriormente, diante da necessidade de uniformizar os procedimentos previstos no parágrafo 1º, acima, foi publicada a Portaria CARF nº 001, de 03/01/2012, da qual destaco:
 Art. 1º. Determinar a observação dos procedimentos dispostos nesta portaria, para realização do sobrestamento do julgamento de recursos em tramitação no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF, em processos referentes a matérias de sua competência em que o Supremo Tribunal Federal � STF tenha determinado o sobrestamento de Recursos Extraordinários � RE, até que tenha transitado em julgado a respectiva decisão, nos termos do art. 543-B da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil.
 Parágrafo único. O procedimento de sobrestamento de que trata o caput somente será aplicado a casos em que tiver comprovadamente sido determinado pelo Supremo Tribunal Federal � STF o sobrestamento de processos relativos à matéria recorrida, independentemente da existência de repercussão geral reconhecida para o caso.
 Art. 2º. Cabe ao Conselheiro Relator do processo identificar, de ofício ou por provocação das partes, o processo cujo recurso subsuma-se, em tese, à hipótese de sobrestamento de que trata o art. 1º.
 § 1º. No caso da identificação se verificar antes da sessão de julgamento do processo:
 I � o conselheiro relator deverá elaborar requerimento fundamentado ao Presidente da respectiva Turma, sugerindo o sobrestamento do julgamento do recurso do processo;
 II � o Presidente da Turma, com base na competência de que trata o art. 17, caput e inciso VI , do Anexo II do RICARF, determinará, por despacho:
 a) o sobrestamento do julgamento do recurso do processo; ou b) o julgamento do recurso na situação em que o processo se encontra.
 § 2º. Sendo suscitada a hipótese de sobrestamento durante a sessão de julgamento do processo, o incidente deverá ser julgado pela Turma, que poderá:
 I � decidir pelo sobrestamento do processo do julgamento do recurso, mediante resolução; ou II � recusar o sobrestamento e realizar o julgamento do recurso.
 § 3º. Na ocorrência de sobrestamento, nos termos dos §§ 1º e 2º, as respectivas Secretarias de Câmara deverão receber os processos e mantê-los em caixa específica, movimentando-os para a atividade SOBRESTADO.
 A matéria da qual trata este processo administrativo se encontra sob apreciação do Supremo Tribunal Federal em diversos processos, entre os quais cumpre destacar o Recurso Extraordinário 601314, com a decisão que segue:
 EMENTA: CONSTITUCIONAL. SIGILO BANCÁRIO. FORNECIMENTO DE INFORMAÇÕES SOBRE MOVIMENTAÇÃO BANCÁRIA DE CONTRIBUINTES, PELAS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS, DIRETAMENTE AO FISCO, SEM PRÉVIA AUTORIZAÇÃO JUDICIAL (LEI COMPLEMENTAR 105/2001). POSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DA LEI 10.174/2001 PARA APURAÇÃO DE CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS REFERENTES A EXERCÍCIOS ANTERIORES AO DE SUA VIGÊNCIA. RELEVÂNCIA JURÍDICA DA QUESTÃO CONSTITUCIONAL. EXISTÊNCIA DE REPERCUSSÃO GERAL.
 Decisão: O Tribunal reconheceu a existência de repercussão geral da questão constitucional suscitada. Não se manifestaram os Ministros Cármen Lúcia e Cezar Peluso.
 Embora reconhecida pela Suprema Corte a repercussão geral (CPC, art. 543-A), não encontro menção, no referido Recurso Extraordinário, ao sobrestamento de recursos previsto no art. 543-B do Código. Não obstante, em diversas outras decisões se encontram referências inequívocas ao sobrestamento de recursos versando sobre essa matéria. Confira-se, a título exemplificativo, o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 714757:
 DECISÃO REPERCUSSÃO GERAL ADMITIDA � PROCESSOS VERSANDO A MATÉRIA � SIGILO - DADOS BANCÁRIOS � FISCO � AFASTAMENTO � ARTIGO 6º DA LEI COMPLEMENTAR Nº 105/2001 � BAIXA À ORIGEM. 1. Reconsidero o ato de folhas 343 a 344. 2. O Tribunal, no Recurso Extraordinário nº 601.314/SP, relator Ministro Ricardo Lewandowski, concluiu pela repercussão geral do tema relativo à constitucionalidade de o Fisco exigir informações bancárias de contribuintes mediante o procedimento administrativo previsto no artigo 6º da Lei Complementar nº 105/2001. 3. Ante o quadro, considerado o fato de o recurso veicular a mesma matéria, havendo a intimação do acórdão de origem ocorrido posteriormente à data em que iniciada a vigência do sistema da repercussão geral, bem como presente o objetivo maior do instituto � evitar que o Supremo, em prejuízo dos trabalhos, tenha o tempo tomado com questões repetidas �, determino a devolução dos autos ao Tribunal Regional Federal da 3ª Região. Faço-o com fundamento no artigo 328, parágrafo único, do Regimento Interno deste Tribunal, para os efeitos do artigo 543-B do Código de Processo Civil. 4. Publiquem. Brasília, 3 de novembro de 2011. Ministro MARCO AURÉLIO Relator No mesmo sentido, decisão monocrática no RE 354393:
 REPERCUSSÃO GERAL. LC 105/01. CONSTITUCIONALIDADE. LEI 10.174/01. APLICAÇÃO PARA APURAÇÃO DE CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS REFERENTES A EXERCÍCIOS ANTERIORES AO DE SUA VIGÊNCIA. POSSIBILIDADE. DEVOLUÇÃO DO PROCESSO AO TRIBUNAL DE ORIGEM (ART. 328, PARÁGRAFO ÚNICO, DO RISTF).
 Decisão: O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussão geral da controvérsia objeto dos presentes autos � a constitucionalidade, ou não, do artigo 6º da LC 105/01, que permitiu o fornecimento de informações sobre movimentações financeiras diretamente ao Fisco, sem autorização judicial; bem como a possibilidade, ou não, da aplicação da Lei 10.174/01 para apuração de créditos tributários referentes a exercícios anteriores ao de sua vigência. Os temas serão submetidos à apreciação do Pleno desta Corte, nos autos do RE 601.314, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski.
 O Plenário da Corte, ao apreciar a questão de ordem nos autos do RE 540.410, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJe de 04.09.2008, decidiu estender a aplicabilidade do instituto da repercussão aos recursos interpostos contra acórdãos publicados anteriormente a 3 de maio de 2007. 
 Destarte, tendo recebido em conclusão o referido processo em 03.03.11, revejo o sobrestamento anteriormente determinado pelo Min. Eros Grau, e, aplicando a decisão Plenária no RE n. 579.431, secundada, a posteriori pelo AI n. 503.064-AgR-AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO; AI n. 811.626-AgR-AgR, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, e RE n. 513.473-ED, Rel. Min CEZAR PELUSO, determino a devolução dos autos ao Tribunal de origem (art. 328, parágrafo único, do RISTF c.c. artigo 543-B e seus parágrafos do Código de Processo Civil).
 
 Tenho por certo, assim que: 
 (i) O presente processo administrativo trata de matéria idêntica àquela submetida à apreciação do Supremo Tribunal Federal, na sistemática prevista no art. 543-B do CPC; 
 (ii) Ainda não há decisão definitiva de mérito por parte da Suprema Corte; e Recursos com a mesma matéria têm sido devolvidos aos Tribunais de origem, para os efeitos do art. 543-B do CPC.
 (iii) Considero, pois, plenamente atendidas as condições para a aplicação do § 1º do art. 62-A do Anexo II do RICARF, anteriormente transcrito.
 Por todo o exposto, julgo pelo sobrestamento do julgamento do recurso do presente processo, nos termos do art. 62-A, § 1º, do Anexo II do RICARF, c/c art. 2º, § 2º, inciso I, da Portaria CARF nº 001/2012.
 
 (assinado digitalmente)
 Marcio Rodrigo Frizzo - Relator
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntario apresentado por AUXTER SOLUCOES EM
MAQUINAS E EQUIPAMENTOS LTDA, ja qualificada nos autos, em face do acérdio da
DRJ que manteve integralmente a autuagao fiscal relativa ao IRPJ, CSLL, PIS e COFINS
relativo acs anos-calendério de 2006 e 2007.

A autuagdo decorreu da reabertura da fiscalizagdo anteriormente realizada por
forca do MPF 08.190.00-2009-0165, que foi encerrada sem resultado (fls. 25). A recorrente
teve ciéncia da nova fiscalizagdo em 19/08/2009 (fl. 27).

Considerando que o relatério da decisdo da DRJ bem resume o que ocorreu no
curso da fiscalizagdo, passo a utiliza-lo:

O Termmo de Descrigio dos Fatos (fls.1.683/1.760) constatou os segnintes
fatos e infrages:

DOS FATOS:

* O trabalho fiscal se desenvelven em torno da movimentacio
financeira incompativel com a receita declarada no ano-calendano
2006 e pa divergéncia entre os valores informados nas Gwas de
Informacio e Apuragio do ICMS - GIAs e na Declaragio de
Informacdes Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica - DIPY no ano-
calendinio 2007;

+ A Auxter Solugbes em Maquinas e Equipamentos Ltda optou pela
forma de tributagio do lucro na sistemitica do lucre presumido
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nos exercicios de 2007 e 2008 e, como obrigagio acessoria,
mantinha escrituracio contibil e adotou o regime de
competéncia para apuracio das receitas, de acordo com
mformacdes prestadss wo:  comespondentes Declaracdes de
Informagdes Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica - DIPT (fls. 03 a
12e13a24);

E imporizn‘e consignar que os livros "Didrio" referentes aos anos-
calendiro 2006 e 2007, foram autenticados na JUCESP somente
em 04/53/2000 (fls. 1.166, 1.231 e 1.235);

Jeixon de escriturar outras duas contas bancarias, a de n°
3.027641-0 e a de n° 03000-4/100.000, mantidas junto s mesmas
mstitigoes financerras, Real S/A e Itali S/A, respectivamente, cuja
titularidade nio foi contestada no curso da agdo fiscal;

Uma vez que a movimentacio financeira da contribuinte ndo esta
fotalmente refratada nos seus livros contabeis, conchnu-se que a
sua confabilidade ndo atende aos prncipios consagrados pela
legislacio comercial e pela técnica contabil, e, em consequéncia, a
sua escrifuragio contabil nio € confidvel para determinacio do
lucro presumido ou do lucro real;

Isto reforca o entendimento de que a escrifuracio contibil da
Auxter Solugdes em Miquinas e Equipamentos Ltda é imprestavel
para identificar a efetiva movimentacio financeira da empresa,
por revelar evidentes indicios de fraudes, nos termos do art. 530,
inciso IT, alinea "a" do Regulamento do Imposto de Renda (Decreto
n° 3.000/99), impondo-se o arbitramento do lucro como tnica
forma de determinacio da base de cilculo do imposto de renda
da pessoa juridica (IRPJ);

A nio escrifuracio de contas bancimas com movimentagio
financeira expressiva ja seria motivo suficiente para o arbitramento
do lucro da Auxter. Ocorre que outros motfivos reforcam a
necessidade do arbitramento do lucro da confribuinie no ano-
calendino de 20006, tais como: a) Fatos contabilizades que ndo
refratam as operagOes bancirias realizadas (extratos bancanos); b)

S1-C3T2
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mongy e liberagio garantida (Quadro n® 11 - "Créditos sem
Comprovacio da Ongem dos Recursos - Confas ndo
Contabilizadas");

A Auxter Solugbes em Maquinas e Equipamentos Lida fo1 mtimada
a comprovar a origem dos recursos creditados nas suas contas
comentes de n°s 03000~ 4/100.000 e 3.027641-0. mantidas junto
ao0s Banco Itat S/A e o Banco Real 5/A, respectivamente (Termo
de Inttmacdo Fiscal n® 3, reiterado pelo Termo de Intimagdo Fiscal
1° 4, fls. 258 2 270 e 271 a 273). 72. Nos termos do art. 42 da Lei
n° 9430/96, caberia i contribuinte comprovar a origem dos
créditos existentes em suas contas bancarias (presuncio legal);
FEntretanto, a contribuinte nio frouxe aos autos a documentacio
solicitada pela Fiscalizagio, embora regularmente intimada e
reintimada a fazé-lo. As pessoas fisicas e juridicas identificadas
foram infimadas a comprovar a origem dos créditos efetuados nas
confas comenfes da Auxter, por TED, nas datas e valores
discriminados nos correspondentes Termos de Intimacdo. E com a
circularizagio, foram comprovadas diversas operagdes comerciais
realizadas pela contribuinte que demonstram, de forma cabal, a
falta de emissdo de documento fiscal que registrasse a operacdo ou
2 sua emissdo em valor inferior ao efetivamente contratado, com o
emprego de artificios dolosos visando 3 sonegacio de tributos no
ano-calendario de 2006;

Em 2006, nos extratos do Banco Real S/A da conta n® 3.027641-0
da Auxter (ndo contabilizada), existem diversos registros com o
seguinte historico: "LIB DSC/ANTC" Esse historico registra as
vendas efetivadas pela contribuinte e liquidadas com cheques
pré-datados que sio descontados na instituicio financeira;
Claro esti que a origem dos créditos com histirico "UB
DSCL ", existentes na confa n° 3.027641-0 do Banco Real
S/A, decorre de operacdes comerciais realizada pela Auxter
Solucdes em Miquinas e Equipamentos Ltda ¢ que nio foram
oferecidas a tributacio;
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- & na subavaliacdo de valores de operacdo na alienagdo de bens ou
diretfos, em confornudade com o que dispde o Decrefo n°
3.724/2001, art. 30 , incisos Te VII (fls. 465/466);

* Como a contribumte alegou que tais operagdes (depositos/créditos
¢ pagamentos/saques) refeiian-se  infermediagio de negdcios, no
Termo de Inimagdo Miscal n° 9, fls. 745 a 747, ela foi novamente
intimada & aprescofar a documentagio comprobatdria dessas
intermicciacdes. Mas, a empresa ndo se manifestou a respeito,
mesmo tendo sido identificadas as empresas e as pessoas fisicas
que efefuaram a transferéncia eletronica (TED) para a Auxter
(Termo de Intimag3o Fiscal n° 8);

+ Em resumo, os créditos (depositos e transferéncias eletrénicas) que
nio foram comprovados pela contribuinte teve dois tratamentos
tributirios:

s A) Créditos com origem dos recursos identificada pela
Fiscalizacio - Créditos em contas correntes nio registradas na
escrifuragdo  contdbil da Auxter, decomentes de créditos
identificados pela Fiscalizagio como operacdes de venda ou de
prestacio de servicos sem emussdo de nota fiscal ou objeto de
subfaturamento, além das operagbes decomrentes de desconto de
cheques custodiados, serdo tributados como omissdo de receita,
com base legal no art. 537 do RIR/99 (Quadro n° 7 - "Desconto de
Cheques Custodiados"; Quadro n® 9 - "Créditos com Ongem dos
Recursos Idenfificada pela Fiscalizagio" e Quadro n° 10 -
"Créditos com Onigem Idenfificada - Receitas a Tributar");

» B) Créditos (depésitos/transferéncias eletronicas) cuja origem
dos recursos niio foi comprovada - Depositos e transferéncias
elefronicas cuja ongem nio for comprovada foram tnbutados como
recetta omitida, de acordo com o art. 42 da Lei n° 9430/96 -
presuncio de omissdo de receifa (art. 849 do RIR/9). Nesse
levantamento, foram excluidas as transferéncias entre contas de
titularidade da Auxter, os créditos de valor igual ou inferior a R$
200,00, cheques devolvidos € os empréstimos bancarios - hof
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* A devolugio de cheque custodiado, objeto de desconto na o Nesse caso, dispde o art. 849 do RIR/99 (Base legal: art. 42 da Lei

institmigdo financeira, ndo tem o conddo de desfazer a operagdo de
venda anteriormente realizada, razio pela qual os cheques
devolvidos ndo foram considerados pela Fiscalizagdo;

A Auxter Solugies s Miquinas e Equipamentos Ltda foi
regularmenic nfimida e reintimada a comprovar a origem dos
crédifos existenics nas contas comentes de n°s 03000-4/100.000
(Ranco Itad $/A) e 3.027641-0 (Banco Real S/A), fls. 258 2270 €
271 a 273, contas bancirias mantidas 4 margem da
cuntabilidade, ¢ nio apresentou qualquer documento hibil e
1déneo para tal fim;

Esses créditos, decorrentes de ftransferéncias elefrénicas cuja
ongem dos recursos foi idenfificada pela Fiscalizagio, foram
consolidados no Quadro n° 9 - "Créditos com Origem dos Recursos
Identificada pela Fiscalizacio", em anexo, e foram tributados a
titulo de omissio de receita, nos termos do art. 537 combinade com
o art. 532, ambos do Decreto n° 3.000/99 (Regulamento do
Imposto de Renda - RIR/99), conforme detalhado no Quadro n® 10
- "Créditos com Origem Identificada - Receitas a Tributar™;
Ademais, os créditos decomentes de desconto de cheques
custodiados (T/e DSC/ANTC), existentes na conta n° 3.027641-0
do Banco Real S/A, foram tributados a tifulo de omiss3o de receita,
em conformidade com o art. 537 do RIR/99, por corresponderem a
operages comerciais realizadas pela Auxter (item 2.1, letra "b") e
foram consolidados no Quadro n° 7 - "Desconto de Chegues
Custodiados". Nesse caso, nio se deve descontar os cheques
devolvidos, pois a devolugio destes ndo acarreta o desfazimento do
negdcio;

A multa de oficio a ser aplicada fo1 de 150 % sobre as diferencas
de IRPJ, CSLL, PIS e Cofins apuradas em decorréncia de créditos
existentes em contas bancarias ndo confabilizadas cuja origem dos
recursos foi comprovada pela Fiscalizagdo, como visto em topico
proprio (Item 9 - Multa quaificada);

n° 9430/96) que caracterizam-se como omissao de receita,
sujeitos a lancamento de oficio, 0s valores creditados em conta
de depésito mantida junto a instituicdo financeira, em relacio
a0s quais a pessoa juridica, regularmente intimada, nio
comprove, mediante documentaciio hibil e idonea, a origem
dos recursos utilizados nessas operacbes;

A multa de oficio aplicada foi de 150 % sobre as diferencas de
IRPI, CSLL, PIS e Cofins apuradas em decorréncia de créditos ndo
comprovados existentes em contas bancirias ndo confabilizadas,
como visto em topico proprio (Item 9 - Multa Qualificada);

A confribuinte escrifurou no seu livro Registro de Saidas do ano de
2006, fls. 1.119 a 1.165, receitas tributiveis que nio foram
informadas na DIPJ/2007 e, com isso, recolhen os tributos
federais em valores menores do que os efetivamente devidos;

* Na Declaracio de Informagdes Fcondmico-Fiscais da Pessoa

Juridica - DIPJ2007, a receita brufa fofal informada pela
contribuinte foi de R$ 1.019.156,75 (fls. 05/06) que é bem menor
do que a escrifurada no seu livio Registro de Saidas, no
montante de RS 341316180, considerando-se os CFOPs
tributaveis (e os CFOP 1202 e 2.202 - devolugdes - regisirados no
livio Registro de Entradas). A divergéncia estd demonstrada no
Quadro n® 2 - "Receifa Bruta - Livio Registro de Saidas x
DIPI2007",

As diferencas apuradas pela Fiscalizacio foram consolidadas e
objeto de langamento de oficio com a multa qualificada (150 %),
tendo em vista o evidente infuito da contribunte em subtrair ao
conhecimento do Fisco as receifas efetivamente auferidas e
considerando a conduta reiterada da Fiscalizada nessa prifica)em
todos os periodos de apuragio (frimestrais) dos anos de 2006 e
2007,

A Auxter Solugdes em Maquinas e Equipamentos Ltda foi intimada
(Temmo de Intimagdo Fiscal n° 7, fls. 664 a 673) a esclarecer, no
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focante ao ano-calendario de 2007, as divergéncias venficadas
enfre as receitas tnbutaveis extraidas do livro Registro de Saidas e
as receitas informadas na Declaracio de Informacbes Econdmico-
Fiscais da Pessoa Juridica - DIPI/2008;

o A diferenca constatada foi tmbuntada de oficio, levando-se em
consideracdo que o comercio de veiculos usados serd tributado em
conformidade com o art. 5° da Lei n® D.716/08 (operacdes de
consignagio).

DAS INFRACOES:

001 - OMISSAQ DE RECEITAS DA ATIVIDADE - A PARTIR DO AC 93

Omissio de receitas, no ano-calendinio 2007, decorrente da
divergéncia constatada enfre as receitas escrituradas no livro
Repistro de Saidas (e nas Guias de Informacio e Apuracio do
ICMS - GIAs) e no livio Diano e as receitas informadas na
Declaracio de Informagdes FEcondmuco-Fiscais da Pessoa
Juridica - DIP], conforme demonstrado no Quadro n® 18 -
"Bases de Cilculo Trimestrais - Diferencas a Tributar - Lucro
Presumido”, coluna E.

As comissdes recebidas da JCB do Brasil Ltda foram no
montante de R$ 345.741,04 e o Imposto de Renda Retido na
Fonte - IRRF no valor de R$ 4.275,35, o qual foi compensado.
As autoridades fiscais elaboraram planilhas com a finalidade de
demonstrar os valores fributados a titulo de omissio de receifa
no ano de 2007: a) Quadro n® 13 - "Receita Bruta - Revenda -
Escrituracio Contibil"; b) Quadro n® 14 - "Receita Bruta da
Prestacio de Servigos"; ¢) Quadro n® 15 - "Revenda de Veiculos
Usados - Ano-calendano 2007"; d) Quadro n® 16 - "Segregacio
da Receita Bruta - Revenda - Lucro Presumido”; e) Quadro n®
18 - "Bases de Calculo Trimestrais - Diferencas a Tributar -
Lucro Presumido™.

A mmlta de oficio aplicada foi de 150%, tendo em wista o
evidente intunito da confribminte de omitir tais receitas do
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002 - L TRAS RECEITAS

conhecimento do Fisco, ac prestar - reiteradamente (todos os
trimestres de 2006 e 2007) declaragbes falsas a4 Secretaria da
Receita Federal do Brasil (DIPJ/2008 e DCTFs correspondentes)
e com iss0, deixando de recolher os fributos devidos aos cofres
piblicos.

Omissdo de receitas, no ano-calendano 2007, decorrente das
"ouiras receitas” aufendas pela Auxter Solugdes em Maguinas e
Equipamentos Ltda, a titulo de juros ativos e descontos obtidos,
e nio informadas na DIPY/2008, que serdo imbutadas como
"acréscimos 3 base de calculo”.

Nos quadros demonstrativos elaborados pela Fiscalizacio (N°
17 - "Acréscimos 4 Base de Calculo - Lucro Presumido” e N° 18
- "Bases de Cilculo Trimestrais - Diferencas a Tributar - Lucro
Presumido”, cohma F) estdo discriminados os valores tributados
como "oufras receifas”.

A multa de oficio aplicada foi de 150%, tendo em vista o
evidente infmito da contribuinte de omitir tais receitas do
conhecimento do Fisco, ao ndo informa-las na DIPI2008 e nas
DCTFs comrespondentes, e, com isso, deixar de recolher os
tributos devidos aos cofres publicos. Ademais, trata-se de
prafica reiterada adotada pela contribuinte nos anos-calendanio
de 2006 e 2007.

003 — RECEITA OPERACIONAL OMITIDA (ATIVIDADE NAO IMOEILIARIA)

REVENDA DE MERCADORIAS

Omissido de receita decorrente das operagdes de comércio em
virtude das seguintes inffacbes fiscais apuradas pela
Fiscalizacio:

1 - Receita Bruta escniturada no livio Registro de Saidas,
excluida a revenda de veiculos usados (Quadro n° 2 - "Receita
Bruta - Livro Registro de Saidas x DIPI/2007™);

2 - Cheques costodiados descontados em institnicio financeira
(Quadro n® 7 - "Desconto de Cheques Custodiados™);

S1-C3T2
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3 - Créditos bancarios cuja ongem dos recursos foi idenfificada
pela Fiscalizacio - Quadro n® 10 - "Créditos com Orngem
Identificada - Receitas a Tributar”.

A fim de demonstrar os valores apurados pela Fiscalizacio
também foram elaboradas as segnintes planilhas: 3) Quadro n® 4
- "Segregacio da Receita Bruta Sujeita ao Arbitramento e da
Receita Declarada”; b) Quadro n® 9 - "Créditos com Ongem dos
Recursos Identificada pela Fiscalizacio"; e c) Quadro n® 12 -
"Bases de Cilculo Trmestrais — Lucro Arbitrado™.

Para determinacio do lucro arbitrado (base de cilculo) aplica-
se o percentual de 9,6% sobre a receita omitida decorrente das
operacbes de revenda (art. 532 do RIR/99). As receitas
trimestrais informadas na DIPL2007 foram descontadas
(Quadro n® 12, coluna H) .

A multa de oficio aplicada foi de 150%. tendo em vista o
evidente intuito da contribuinte de omitir tais receitas do
conhecimento do Fisco.

004 - RECEITA OPERACIONAL OMITIDA (ATIVIDADE NAO IMOBILIARIA)
PRESTACAO DE SERVICOS GERAIS

Omissdo de receita decorrente das seguintes infracdes fiscais
apuradas pela Fiscalizacdo:

a) Operagbes de revenda de veiculos usados equiparadas as
operacdes de consignacdo (vide Quadro n® 3 - "Revenda de
Veiculos Usados - Ano-calendirio 2006" e Quadro n° 4 -
"Segregacio da Receita Bruta Sujeita ao Arbitramento e da
Receita Declarada”, colunas Be C;

b) Créditos bancarios cuja origem dos recursos foi identificada
pela Fiscalizacio e de correntes da prestacio de servigos
(Quadro n® 9 - "Créditos com Ongem dos Recursos
Identificada pela Fiscalizacio" e Quadro n® 10 - "Créditos com
Ongem Identificada - Receitas a Tributar™) => Prestacio de
servicos em abril (R$ 60.800,00), maio (R% 7.628.88) e
agosto/06 (RS 27.000,00);
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c) Comissoes recebidas da JCB do Brasil Lida em dezembro/06,
no valor de RS 1243628, com IRRF a ser compensado na
importincia de R$ 186,54, de acordo com informacio prestada
em DIRF pela fonte pagadora.

Os valores tmbutados estio consolidados no Quadro n® 12 -
"Bases de Calculo Trimestrais - Lucro Arbitrado”.

Para determinacio do lucro arbitrado aplica-se o percentual de
38.4% sobre as receitas omifidas decomrentes da prestacdo de
servicos e das operagbes equiparadas i consignacio.

Estas infracdes fiscais estdo detalbadas no Termo de Descricio
dos Fatos, peca elaborada em apartado e que faz parte integrante
& inseparavel deste Auto de Infragdo.

A mmilta de oficio aplicada foi de 150%, tendo em wista o
evidente infuitc da contribuinte em omitir tais receitas do
conhecimento do Fisco.

005 - DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM NAQO COMPROVADA
» A contribuinte, regularmente infimada, nio comprovou, mediante

documentagio habil e idénea, a origem dos recursos creditados
em contas correntes manfidas jumto aos bancos REAT 5/A e Ttain
S/A, no ano-calendino 2006, as quais nio foram registradas na
sua escrituragio contabil (uma das razbes para o arbitramento do
ucro).

A ndo comprovacio da omgem dos recursos credifados

caracteriza omissdo de receita, nos termos do art. 42 da Lei n®
0 430/06 (art. 849 do Decreto n® 3.000/99 - Regulamento do
Imposto de Renda - RIR).

» Como ndo foi possivel identificar a atividade a que se refere a

receita omatida, esta serd adicionada aquela que corresponder o
perceninal mais elevado (384 % ) , em cumpnmento ao

disposto no paragrafo inmico do art. 537 do Regulamento do
Imposto de Renda (Lei n® 9.249/95_ art. 24, § 17) .

* Os créditos cuja orgem ndo restou comprovada estdo

consolidados nas seguintes planilhas:
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* a) Quadro n°® 11 - "Créditos sem Comprovagio da Origem dos
Recursos - Contas ndo Contabilizadas";

* b) Quadro n® 12 - "Bases de Cilculo Tomestrais - Lucro
Arbitrado”, coluna E.

» A multa de oficio aplicada sobre a diferenga de tnibuto apurada
foi de 150%, tendo em vista o evidente intuito da contribuinte
de omitit tais receitas do conhecimento do Fisco (comtas
bancarias nio contabilizadas)

)06 - RECEITAS OPERACIONAIS (ATIVIDADE NAO IMOBILIARIA) REVENDA DE

MERCADORIAS

Trbutagio da receita bruta decorrente das operagbes de
comércio, informada na Declaracio de Informagdes
Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica - DIPT, exercicio 2007,
em virfude do arbitramento do lucro da Auxter Solugdes em
Maquinas e Equipamentos Ltda.

Os valores do IRPT a pagar informados pela contribuinte nas
Declaragbes de Debitos e Créditos Tributinios Federais -
DCTF serdc compensados com o IRPJ apurade pela
Fiscalizacio em decoméncia do arbitramento do lucro
(Quadro n® 20 - "Tributos Informados em DCTF™).

Os valores das receitas declaradas na DIPI/2007 e que estdo
sendo tnbutados na sistemitica do Incro arbitrado estdo
demonstrados no Quadro n® 4 - "Segregacio da Receita Bruta
Sujeita ao Arbitramento e da Receita Declarada”, coluna D, e
no Quadro n® 12 - "Bases de Cilculo Tnimestrais - Tucro
Arbiirado”, coluna H.

007 - RECEITAS OPERACIONAIS (ATIVIDADE NAQ IMOBILIARIA) PRESTACAQ DE

SERVICOS GERAIS

Tobutacdo da receita brufa decomrente da prestacio de
servigos, informada na Declaragio de InformagGes
Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica - DIPI, exercicio
2007, em virtnde do arbittamento do lucro da Auxter
Solugtes em Maquinas e Equipamentos Lida.
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NOR - OUTRAS RECEITAS

A contribuinte informou na DIPT2007, 4o trimestre, a
receita bruta da prestacio de servigos, no montante de R$
2382022, que sera tnbutada na sistematica do lucro
arbitrado.

Esse valor €, aprosimadamente, o que estd registrado na sua
escrituragcio contibil no més de dezembro/06 (RS
23 968 37).

Serdo acrescidos 3 base de cilculo do lucro arbitrado, a titulo
de outras receitas, os juros ativos e a importincia de R$
12.000,00, recebida como sinal da empresa B. M. Silva
Construgdes Lida (crédito em conta comente ndo
contabilizada pela Anxter) e que nio fo1 devolvida por
ocasido do desfazimento do negdcio.

Os valores tnbutados estdo discriminados no Quadro n® 10 -
"Créditos com Origem Identificada - Receitas a Tributar"
(més de junho/06) e no Quadro n” 12 - "Bases de Calculo
Trimestrais - Lucro Arbitrado”, coluna K.

Embora os juros ativos estivessem contabilizados, a
confribuinte n3o os informon na DIPJAY com o evidente
mtuito de omitir as "outras receitas” do conhecimento do
Fisco, e, assim, deixar de recolher os tributos devidos aos
cofres pablicos. E trata-se de prafica reiferada da Auxter
porque fambém na DIPT/2008 ndo foram mformadas as
"oufras receitas”, o que justica a qualificacdo da moulta (150
%) .

E. quanto ao sinal recebido e ndo devolvido ao cliente por
ocasido do desfazimento do negocio, as diferengas dos
tributos dewvidos serio cobradas com a multa qualificada,
tendo em wista o evidente inhmto da contnbuinte de omitir
essa operacio do conhecimento do Fisco, pois o crédito
havia sido efetiado em conta corrente nio contabilizada pela
Auxter Solugdes em Maquinas e Equipamentos Lida.
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A contribuinte tendo ciéncia do Auto de Infracio (07/11/2011 —fls. 1.615)

e, sentindo-se inconformada, dele recorren a esta DEJ com a impugnacio de fls.1.818/1.871
em 06/12/2011, com as alegaghes resumidas a segumr.

« DA NULIDADE DO ATO DE "AUTORIZACAQ" PARA
REEXAME: AUSENCIA DE MOTIVACAQO, INCOMPETENCIA

DA AUTORIDADE. AUSENCIA DE CUMPRIMENTO DA
FINATIDADE TLEGAT DO ATO A "autonizagio" ndo delimiton o
escopo do reexame e também ndo identificou as razbes que
justificanam a suwa realizacio. Apenas afirmon que a razio pela
qual deve ser realizado o reexame de periodo ji fiscalizado € a
"substitmgio admimstrativa” para preservacio do interesse
publico”. A realizacdo do reexame em periodo ja fiscalizado possmi
previsdo normativa fechada. Por ser medida restritiva de direitos do
contribuinte deve ser interpretada de forma restritiva. O ato que
mangnrou o procedmnento de fiscalizacio que da suporte as
autuagdes impugnadas € absolutamente nulo, pois: (1) nio preenche
os requisitos especificos do artigo 906 do RIR; (11) fo1 praticado por
autoridade incompetente; (iii) ndo é motivado; e, (iv) ndo se presta
a preencher a finalidade legal;

s O ato que inaugura o procedimento de fiscalizacio (i) ndo preenche
os requisitos especificos do artigo 906 do RIR. A determinacio
legal € clara: somente mediante ordem Ordem € um comando, um
imperativo de um superior hierarquico determinado que ndo
comporta descumprimento. Prescinde de qualquer pedido ou pleito.
O procedimento fiscalizatério no qual a autuacio se sustenta teve
mnicio com "autonizagdo”, que por definicio carece de prévio
pedido e di margem a praticar ou nio o ato;

» Porém_ ha vicio mais grave. O (it) ato foi praticado por auntoridade
incompetente. A competéncia para a pratica do ato, em
conformidade com o artigo 906 do RIR, € do "Superintendente, do
Delegado ou do Inspetor da Receita Federal”;

» Conforme se observa no documento de fls. 25 do procedimento
fiscalizatorio, o ato fol praticado por "Superintendente adjunto™;
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s Considerando que a higidez do ato administrativo depende da
competéncia do agente para que possa surtir seus legais e regulares
efeitos, o ato de "amtorizagdo" para o reexame de periodo ja
fiscalizado contra a Auxter € nulo, na forma do disposto no artigo
50,1e 11 do Decreio 70 235/1992;

* O ato que "auforiza” o reexame nio esclarece. Nao apresentar as
raziies da prafica do ato comresponde a ndo apresentar os motivos
nara 2 pratica do ato. Ha patente nulidade do ato administrativo;

« DA NULIDADE DO REEXAME REAIIZADO EM
CONTRIBUINTE QUE NAO POSSUIA TODOS 0S
DOCUMENTOS PARA APRESENT POIS FORAM
ENTREGUES A PRIMEIRA FISCALIZACAO. A submissio do
contribuinte a esse reexame, nas condigdes como o foram, viola
varios dos direitos do contribuinte, por exemplo: (1) o direito a nio
ser submetido a fiscalizagdo que no podera atender em razio de
ato do proprio Estado, que revela a desnecessidade da mova
fiscalizacdo; (2) o diueito a poder apresentar os documentos
solicitados; (3) o direito a que ndo The seja exigido pelo Estado
documento que esti sob a guarda do Estado; (4) o direito a ndo ser
intimado - sob as penas da lei - a explicar a0 Estado que os
documentos que exige ja foram apresentados e estdo sob a guarda
do proprio Estado.

« DA IRREGULARIDADE DO PROCEDIMENTO DE
FISCALIZACAO EM RAZAQ DOS ABUSOS COMETIDOS
PELAS AUTORIDADES FAZENDARIAS. Nada mais arbitririo,
tendo em vista que a Impugnante apenas ndo tinha posse daqueles
documentos justamente em virtude de ja té-los enfregue 2
Autoridade Fiscal 4 época compefente para o exercicio de
fiscalizacio perante a Receita Federal do Brasil em momento
prefénito ao reexame da fiscalizagdo. Permitir que tal sitwagdo de
alastre € ser conivente a patente ilegalidade, tendo em wvista a
absoluta mnulidade do Auto de Embarago em relevo, lavrado de
maneira totalmente arbitraria e desmotivada, por considerar a real

impossibilidade da Impugnante em apresentar os documentos
requeridos, impossibilidade a qual, saliente-se, se deu por culpa
exclusiva do proprio Ente Fiscal.

DA IMPOSSIBILIDADE DA UTILIZACAO DE DADOS DA
CPMF Desta feita, embora nio expressamente consignado na
Constitgio Federal, o sigilo s informacbes bancanas ou, em
termos mais apropriados, aos dados bancirios, estd englobado ao
direito findamental A privacidade;

AUTO DE EMBARACO IRREGULAR - AUSENCIA DE
MOTIVACAO, AUSENCIA DE RESPOSTA AO PEDIDO DE
DESCONSTITUICAO DO AUTO.  ILICITUDE _ DOS
DOCUMENTOS OBTIDOS. A Auxter apresentou todos os
documentos (fls. 407). Dessa forma, temos os vicios relativos ao
embarago sintetizados em (1) estar em descompasso com o que dos
autos consta, revelando a inadequagdo da medida, e (i) nio estar
assegurado o direifo a obter resposta 4 peficdo formulada com
finalidade de desconstitui-lo;

DA IRREGULARTDADE DO ARBITRAMENTO EM RAZAO
DA DESNECESSIDADE- A analise (i) da escrituracio contabil e
dos extratos bancarios, e as constatagbes de que hi movimentos
ndo escriturados nas conias banciras e que hi movimentos
bancarios que ndo comespondem ao escrifurado, foram
identificados pormenorizadamente pela fiscalizacio. Dessa forma,
de acordo com os julgados do CARF indicados acima, nio seria o
caso de considerar a contabilidade imprestivel e realizar o
arbitramento, pois todos os dados necessanios para a realizagdo do
cilculo com valor concrefo foram obtidos. Esse item salienfa o
descabimento do arbitramento;

Ao (ii)identificar despesas ndo comprovadas com construgdo, a
fiscalizagdo desconsiderou a informago prestada pela Auxter de
que nio possuia os documentos. Desconsiderou que a primeira
fiscalizagdo os recebeu. Além disso, a fiscalizacio entendeu que ha
obrigacio da Auxter em obter os documentos, mesmo em
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diligéncias junto aos pnncipais formecedores. Considerando a
informacio prestada pela Aamxter 3 fiscalizacio - de que os
documentos foram apresentados 4 prnmeira fiscalizacio - a
fiscalizacdn em reexame nio pode exigir conduta diversa da Auxter
gue cumpril suvas obrigacdes integralmente. O Estado nio pode
exigir «o coniribuinte gue diligencie por sua omiss3o em analisar
docwonentos sob soa guarda Absolutamente descabida a
usiificativa do arbitramento- Ao (i) verficar a falta de
escrituracio de pagamentos efemados, a fiscalizacio afirma
taxativamente cue os periodos nio serdo tributados. Sendo
impertinente para fins de tributacio, também € impertinente para
fins de nhihzacio em desfavor do contmbuinte;

» O arbitramento ndo se sustenta também neste ponto.

= DEFESA COM RELACAO AS DIVERGENCIAS ENTRE A DIPJ
E AS GIAs As razdes da impugnacio sdo: (a)ndo ha relacdo direta
entre os registros de saidas de mercadorias e a receita informada na
DIPT e (b)ndo € subsistente o arbitramento, pois todos os valores
foram identificados..

= DA IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSIDERAR AS VENDAS
DE VEICULOS USADOS INFORMADOS PELO
CONTRIBUINTE PARA O CALCULQO. Notério que sendo
conhecidos os valores e as bases relativas a 2006, ndo cabe realizar
arbitramento. Deve ser realizada a apuracio tomando a mesma base
normativa aplicada em 2007. Nio ha razio para, conhecendo as
vendas, conhecendo os valores, sabendo da disposigio normativa
que equipara o© tratamento das vendas 3as operacBes em
consignacio, simplesmente deixar de aplicar o percentual legal e
realizar o arbitramento;

e A IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DE MANTER A
EXIGENCIA CONTIDA NOS AUTOS DE INFRACAO
RELATIVOS A TRPT, CS1L., PIS, COFINS. Todo o procedimento
de fiscalizacio € mulo. O ato que "autorizou” o reexame nio

preenche os requisitos minimos de validade juridica, ou seja: (i)

ndo € o ato adequado (autorizacio x ordem escrita), (i) ndo foi
praticado por autonidade competente, (1i1) nio possui motivacdo, e,
finalmente, (iv) ndo atinge a sua finalidade legal

o A INEXIGIBILIDADE DAS MULTAS APLICADAS. A vedacio
aos efeitos confiscatorios das multas possmi amparo em decisdes do
Supremo Trbunal Federal € em julgados de tnbunais
administrativos. Nesses casos pode ocorrer a redugio do percentnal
ou a exclusdo da multa.
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A recorrente apresentou em sua impugnagdo (fls. 1818/1871) os seguintes
argumentos, em resumo:

(i) E nula a reabertura da fiscalizagdo por meio de mera “autorizagdo” (art.
59, T e II, Dec. 70.235/92), uma vez que esta ndo preenche os requisitos
taxativamente previstos no art. 906, RIR/99, quais sejam (item 5.1):

a. A lei exige “ordem escrita”, que ¢ comando imperativo. Contudo, a
reabertura foi determinada por “autorizagdo”, que carece de pedido
prévio e da margem a praticar ou nao o ato;

b. A lei exige que se trate de ordem de “Superintendente, Delegado ou
Inspetor da Receita Federal”, entretanto a autorizacdo partiu de
“Superintendente adjunto”. Ou seja, foi praticado por autoridade
incompetente;

c. Nao existe motivagdo no ato, ndo sendo suficiente a mencdo ao
“interesse publico” e a “substituicdo administrativa”, pois se tratam de
conceitos juridicos indeterminados;

d. Nao existe finalidade pré-determinada para a reabertura da
fiscalizacdo, pois a “autorizacdo” ndo esclarece qual o objetivo da
reabertura da fiscalizagdo anteriormente encerrada, o que violenta os
direitos do contribuinte.

(1)) A nova fiscalizagdo exigiu documentos ja entregues a fiscalizagcdo
anterior, o que impossibilitou a recorrente de atender todas as intimacdes
expedidas. Ha ofensa a seguranca juridica e a confianga legitima entre o fisco
e o contribuinte (item 5.2);

(ii1) Houve excesso na atividade fiscalizatéria, que expediu 13 (treze) termos
de intimagdo e ignorou as respostas e documentos apresentados pela
recorrente, bem como a impossibilidade de atendimento integral em face da
entrega de documentos a fiscaliza¢ao precedente (item 5.3);

(iv) E inconstitucional utilizar o “célculo reverso”, ou seja, usar os dados da
CPMF para averiguar a compatibilidade da movimentacao financeira com os
valores declarados em documentos fiscais. Dessa forma, foi violado o sigilo
bancario da recorrente (art. 5°, inc. X e XII, CF/88) (item 5.4);

(v) A fundamentacdo do termo de embarago ndo condiz com o que consta
nos autos, uma vez que a recorrente sempre atendeu a todas as intimagdes,
deixando de entregar somente os documentos que j& estavam em poder da
fiscalizacdo. Ainda, o pedido de desconstituicdo do termo de embarago
apresentado pela recorrente ndo foi sequer apreciado, o que ofende o direito
de petigao (item 5.5);

(vi) E incorreto o arbitramento do lucro em razdo de a contabilidade ser
imprestavel (art. 530, inc. I, a, RIR/99), uma vez que (item 5.6):
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a. A movimentacgdo financeira ocorrida nas duas contas correntes nao
contabilizadas foram plenamente identificadas e quantificadas pela
fiscalizacao;

b. As despesas com constru¢ao s6 ndo foram comprovadas porque os
documentos pertinentes foram entregues a primeira fiscalizagao;

c. A propria fiscalizagdo declara que nao serdo tributados os
pagamentos efetuados, mas ndo escriturados. Logo, estes também ndo
podem dar causa ao arbitramento.

(vil) E improéprio utilizar a divergéncia entre a DIPJ e a GIA da recorrente
como forma de comprovar omissao de receita, uma vez que (item 5.7):

a. A base de calculo do IRPJ ¢é a receita bruta; da CSLL ¢ o lucro
liquido; do PIS e da COFINS ¢ o faturamento (receita bruta). Nenhum
desses conceitos se identifica com a base de calculo do ICMS. Discorre
sobre 0s conceitos;

b. Nao existe relacdo direta entre a GIA e a DIPJ, de modo que ndo se
pode concluir, sem a analise de outros elementos, que a diferenca entre
tais documentos gera a incidéncia de IRPJ;

c. Nao ha relacao direta entre os registros de saidas de mercadorias e a
receita informada em DIPJ;

d. Quanto a desconsideracao das vendas de veiculos usados, em sendo
conhecido o valor de venda, o correto tratamento ¢é trata-la como
consignagdo em pagamento, como determina a legislacdo, ao invés de
simplesmente realizar o arbitramento. E indiferente que essa atividade
ndo conste no contrato social da recorrente (como determina a
legislagao aplicavel), uma vez que devem ser considerados os fatos e
ndo a forma juridica declarada ou convencionada.

(viti) A multa de 150% aplicada pela fiscalizagdo possui efeitos
confiscatorios (art. 150, inc. IV, CF/88) (item 5.7).

Em face das consideragdes da recorrente, a DRJ decidiu nos termos em que
segue resumidamente (1905 a 1943):

(1) As unicas causas que tornam o auto de infragdo nulo sdo as dispostas no
art. 59, I e II, Dec. 70.235/72, quais seja, a incompeténcia da pessoa para
pratica de atos ou a preteri¢ao do direito de defesa. Nenhuma das situacdes
ocorreu, pois atuaram no feito as autoridades competentes e foi respeitado o
direito de defesa, tanto ¢ que a recorrente defendeu-se pormenorizadamente
do auto de infragao;

(i1) Nao procede o argumento de que nao foi respeitado o direito de petigao,
uma vez que a primeira fase da fiscalizagdo tributaria ¢ eminentemente
inquisitorial. Somente apds a formalizacdo da exigéncia tributdria ¢ que se
aplicam os principios do contraditorio e ampla defesa. Ademais, a
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documentacdo entregue a primeira fiscalizagao foi requerida pelos fiscais que
realizaram a segunda fiscalizagao;

(i) Foi correto o arbitramento do lucro, uma vez que a recorrente nao
apresentou os livros contabeis ¢ fiscais. Além disso, a escrituracao
apresentada ndo estava na forma das leis comerciais e fiscais; continha
vicios, erros e deficiéncias que a tornaram imprestavel;

(iv) Quanto a divergéncia entre os valores da GIA e DIPJ, aduz que também
foi constatada movimentacao financeira incompativel com a receita declarada
no ano-caledario de 2006; que ha discrepancia entre a GIA e DIPJ do ano
calendario de 2007; que a divergéncia entre o livro de saidas do ano-
calendario de 2007 e a DIPJ ndo se justifica apenas pela fato de terem sido
comercializados veiculos usados, uma vez que somente a receita da venda de
veiculos novos (cerca de R$ 16 milhdes) ja ultrapassa o declarado na
DIPJ/2008 (cerca de R$ 6,7 milhdes);

(v) Os depositos bancarios mantidos nas contas ndo escrituradas nao foram
devidamente justificados pela recorrente, mesmo apos intimagdes, razao pela
qual incidiu a presuncdo legal de omissdo de receita do art. 42 da Lei n.
9.430/86;

(vi) Nao procede a alegacdo de bis in idem quanto a apuracdo da base de
calculo do lucro arbitrado, pois a recorrente era optante do lucro presumido e
regime de caixa, pois:

a. Foram excluidos os créditos bancarios que ndo corresponde a nova
entrada de recursos, bem como os de origem justificada;

b. Foi deduzido os valores declarados em DCTF da exigéncia de IRPJ,
CSLL, PIS e COFINS.

(vil) Nao foram apresentadas provas para desconstituir as demais infragdes
constantes no termo de descri¢ao dos fatos de fls. 1683 e 1760;

(viii) A quebra do sigilo bancario sem autorizagdo do Poder Judicidrio tem
previsdao legal (LC 105/01). Ademais, o sigilo bancario nao ¢ absoluto,
podendo ceder em face do interesse publico. Por fim, ndo houve quebra de
sigilo bancario, mas apenas “transferéncia do sigilo”, que antes era
assegurado apenas pela institui¢do financeira;

(ix) A multa qualificada tem previsao legal para ser aplicada em casos de
fraude, o que se verifica no presente caso;

(x) As jurisprudéncias judiciais e administrativas ndo possuem eficacia
normativa e ndo sdo normas complementares do Direito Tributario. Logo,
nao podem ser aplicadas genericamente ao caso concreto;

(xi) No que toca as alegagdes de ilegalidade e inconstitucionalidade, este
juizo cabe apenas ao Poder Judicidrio. Ao Poder Executivo cabe a aplicacao
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da lei, sem a emissdo de qualquer juizo de valor, como esta pacificado pela
sumula 2 do CARF;

(xii) Aplica-se o exposto a tributagdo reflexa, devido a intima relagdo de
causa e efeito, sobretudo porque nao foram aduzidas razdes especificas.

Em face da improcedéncia integral da impugnacdo, o recurso voluntario se
destina a repisar e transcrever os fundamentos da impugnagdo. Convém, apenas, resumir 0s
contra-argumentos a decisdo da DRJ:

(1) Mesmo a fase inquisitorial da fiscaliza¢dao possui limites. A fiscalizagao ¢
nula por ter se iniciado por meio de “autoriza¢do”. Além disso, o art. 59 do
Dec. 70.235/72 nao ¢ taxativo, exemplo disso ¢ a necessidade de motivacao
do ato administrativo, o que ndo existe nem na “autorizacdo” € nem no
“termo de embarago” (item 6.1).

E o relatério.
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Voto
Conselheiro Marcio Rodrigo Frizzo.

O recurso € tempestivo e apresenta todas as condigdes de admissibilidade, entdo
dele conhcco.

O tema acerca da constitucionalidade da quebra do sigilo bancario
diretamiente pelo Fisco (poder Executivo), sem intermédio do Poder Judiciario, estd sob
repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal.

No presente caso, a recorrente foi instada a entregar o extrato das contas
correntes contabilizadas, quais sejam:

- cc 35610-0 (Banco Itau);
- ¢¢ 5.027640-1 (ABN AMRO-Real);
- cc 147.270-4 (Bradesco).

Ocorre que tais contas correntes nao justificavam a totalidade das
movimentagoes da recorrente.

Assim, expediu-se o Termo de Intimagdo n°® 2 (fls. 152/153), para que a
recorrente apresentasse extratos complementares. A recorrente apresentou, entdo, os extratos
de contas correntes ndo contabilizadas, quais sejam:

- cc. 3027641-0 (Banco Real);
- e cc. 03000-4/100.000 (Banco Itau).

Nao obstante a recorrente tenha apresentado os extratos das contas
contabilizadas e nao contabilizadas, o AFRFB lavrou Termo de Embarago a Fiscalizacao (fls.
426/428), pelos seguintes motivos:

c) Em seguida, a fiscalizada tomou ciéncia do Termo de Intimagag-Ciscal n° 3 para
comprovagdo da origem dos valores creditados/depositados em sua corrente
junto aos bancos Itai S/A e Real S/A, discriminados nos Extratgs\de| Crédito —

examinar/comprovar, anexos ao referido Termo. Como a contribuinte ndo atendeu a

intimagéo no prazo estabelecido, foi reiterada a solicitagdo no Termo de Intimagao
Fiscal n® 4: [...]
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e) Posteriormente, a empresa sob agao fiscal foi intimada pelo Termo de Intimagao
Fiscal n° 5, a apresentar os comprovantes bancarios dos pagamentos/resgates
selecionados (valores mais significativos) e dos valores depositados/creditados nas
contas corren’cs de nimeros 3.027641-0 e 03000-4/100.000 (Anexos | e |l do Termo),
junto aos hancos Real e Itad, respectivamente, contas bancérias essas nao registradas
na sta 2scituragao contabil. E a contribuinte nao trouxe aos autos quaisquer
docuncntos que comprovassem os pagamentos/resgates solicitados e os

depécitos/créditos relacionados nos Anexos | e [l (itens 2 e 6 do referidoTermo),

i) Pzia comprovacgdo dos langamentos contabeis discriminados no item 3 do Termo de
Intimagéo Fiscal n° 5, a fiscalizada entregou uma planilha, um recibo firmado pelo sr.
Sidney Sperandio, declaragoes de empréstimos e vinte documentos internos da
empresa denominados “cépia de cheque” mas que néo identificam os beneficiarios

dos pagamentos, apesar dos elevados valores envolvidos (apenas em um deles o

beneficidrio do pagamento est4 identificado).

Assim, como nao foi apresentada a documentag@o comprobatéria
solicitada pela Fiscalizagao, restou caracterizado o EMBARACO AFl C IZAGAO d
que trata o art. 919 e paragrafo Gnico do Decreto n° 3.000, de 26 d : r¢o de 1
(Regulamento do Imposto de Renda). 7

S1-C3T2

F1.2.071

Assim, o AFRFB entendeu ser o caso de solicitar informacdes diretamente as
institui¢des financeiras — Banco Itau e Banco Real (RMF de fls. 467 e ss.) - quebrando o sigilo

bancario por meio da autorizagdo do art. 6° da LC 105/01.

O AFRFB, além de solicitar os extratos bancarios (que ja haviam sido entregues
pela recorrente), solicitou outros documentos, como copias de cheques, contas dos sacados,

comprovantes de TED, contratos de leasing back, etc., da seguinte maneira:

(1) Banco Itat

COPIAS DOS CHEQUES COMPENSADOSISACADOS (FRENTE E
VERSO), TED E OUTROS COMPROVANTES DOS
PAGAMENTOS/SAQUES CONSTANTES NA CONTA 03000-4/100.000,
DISCRIMINADOS NO ANEXO N,

COPIAS DOS COMPROVANTES DOS DEPOSITOS/CREDITOS
EFETUADOS NA CONTA 03000-4/100.000 (TEC; CEl; TED; AG. TEF E
COPIAS DOS CHEQUES DE TERCEIROS OU RELAGAQ IDENTIFICANDO
BANCO, AGENCIA E CONTA DO SACADOQ), RELACIONADOS NO ANEXO
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(i)

Banco Real

CONTRATO DE LEASING BACK CELEBRADO COM A AUXTER E
COMPROVANTES DAS PARCELAS PAGAS.

COPIAS DOS CHEQUES COMPENSADOS/SACADOS (FRENTE E VERSO)
RELATIVOS A CONTA N° 5.027640-1 E RELACIONADOS NO ANEXO IV.

COPIAS DOS CHEQUES COMPENSADOS/ISACADOS - FRENTE E
VERSO; TED E COMPROVANTES DOS PAGAMENTOS/SAQUES
AVULSOS EFETUADOS NA CONTA 2.027641-0, REFERENTES AS

OOPIAS DOs COMPROVANTES DOS DEPOS!TDSJ'CREDWOS
EFETUADOS NA CONTA 3.027641-0, DISCRIMINADOS NO ANEXQ ||

- LIB DSC/ANTCE ; TED; E GOPIAS DOS CHEQUES DE
TERCEIROS OU RELAGAQ IDENTIFICANDO BANCO, AGENCIA E CONTA
DO SACADD).

COPIAS DOS COMPROVANTES DOS DEPOSITOS/CREDITOS
EFETUADOS NA CONTA 5.027640-1, DISCRIMINADOS NO ANEXD |
- LIB DSC/ANTC - LIQ COBR; TED E COPIAS DOS

CHEQUES DE TERCEIROS OU RELAGAOQ IDENTIFICANDO BANCO,
AGENCIA F CONTA DO QACADM

(BORDEROS

(BORDEROS

S1-C3T2
F1.2.072

As informagdes adicionais solicitadas pelo AFRFB foram prestadas.

O Banco Itau respondeu as fls. 484/532, apresentando:

Doc. 01 - Microfilmagem dos cheques n® 000519, 000532 e 000741,

Doc. 02 - Cépia de DOC s emitidos no valor de R$ 48.485,00, R$ 50.000,00, R$ 70.000,00 e R$
500,00, contendo a identificagdo do destinatario.

Doc. 03 - Relatério SISPAG no valor de R$ 80.000,00, contendo os dados da empresa pagadora

Doc. 04 - Movimento de transagdes sem formuldrio referente aos depdsitos em cheque, com
identificacdo do banco, agéncia e conta do depositante.

Doc. 05 - Movimento de transacBes sem formuldrio referente aos depdsitos em dinheiro/espécie,
para os quais estamos impossibilitados de identificar o depositap&g;

Doc. 06 - Relatério dos DOC s recebidos, com identificagao do remetente.

A propdsito, informamos a V. Sa., que ndo possuimos relatérios acerca
das transferéncias, vez que foram efetivadas eletronicamente, contudo, identificamos

abaixo os beneficiarios:
1 ’lﬂb
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Datass /' Valor R$ Agéncia/Conta/Beneficiario _
‘_061_0.1/06" 17.000,00 0937 / 35089-0 / Ronaldo de Freitas Barros 2s 454 -ele-g
14/03/06 | 31, 479,72 1420 / 14802-3 / Mauricio Julio Lara
12/05/06 | 7.628,88 Y 3755/ 23125-9 / Thyago Baptista C. Keutenedijia
25/05/06 15.000,00 3034 / 10807-0 / Souza Couto Emp. Const. Ltda. ME
26/05/06 15.000,00
28/0 ’/06 50.000,00 4528 / 03555-5 / Vanessa Andrea Sonvesso -
7’8/0//06 26.000, 007 4807 / 05636-3 / Auxter Solucdes Maq. Eq. Ltda. _
| 13/10/06 15.000,00”7 1634 / 20680-7 / Suporte Com. Loc. Magq. El. Ltda.“‘t&.ﬁ%?.
| 17/10/06 1.000,00 , 0062 / 62101-6 / Fernando Nunes Castro Alves ~ _)‘
17/10/06 5.000,00". 1634 / 15603-6 / Marcio Macedo do Nascimento |~
18/10/06 2.000,007 1634 / 20680-7 / Suporte Com. Loc. Maq. El. Ltda. ,/
23/10/06 25.000,00 v
b
O Banco Santander (Banco Real) apresentou os documentos solicitados as fls.
553/663.
Indiscutivelmente, essas informacdes também sdo abarcadas pelo sigilo
bancario.,
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O objeto da relacgdo juridica ¢ o dever juridico imposto ao sujeito passivo desta
relagdo. A Lei Complementar 105/2001 determina em seu artigo 1° a abrangéncia do sigilo
bancério, vejamos:

Art. 1°.As institui¢des financeiras conservardo sigilo em suas operacdes ativas
e passivas e servicos prestados.

Portanto, devem as instituicdes financeiras (sujeito passivo) conservar sigilo
sobre as operagdes passivas, ativas e servigos prestados (objeto).

A titulo elucidativo, a atividade bancaria pode ser dividida em tipica e atipica,
compreendendo a primeira as operagdes passivas e ativas e a segunda, os servigos prestados
pela instituicdo financeira .

As operagdes ativas/passivas sao definidas pelo polo que a institui¢do financeira
integra na obrigacdo. As operagdespassivas tém por objeto a captacdo de recursos junto a
coletividade dos quais a instituicdo financeira necessita para processar sua atividade, sdo
exemplos: depdsitos a vista e a prazo, poupanga, operacdes de cambio. J& nas
operagdesativasos bancos concedem crédito aos clientes, em operagdes como empréstimos em
conta corrente, operagdes de cambio, o desconto de titulos, etc.

A atividade bancadria atipica, por sua vez, tem por objeto a prestagdo de servigos
pela institui¢ao financeira como corretagem e administragao de recursos de terceiros.

Assim também definiu o Superior Tribunal de Justi¢a, vejamos:

Por isso, cumpre as instituicdes financeiras manter sigilo acerca de qualquer
informacdo ou documentacdo pertinente a movimentagdo ativa e passiva do
correntista/contribuinte, bem como dos servigos bancarios a ele prestados “ (grifo nosso).

E no mesmo sentido que Sérgio Carlos Covello define sigilo bancério, como
“obrigacdo imposta aos bancos de ndo revelar, sem justa causa, os dados referentes a seus
clientes que cheguem a seu conhecimento como consequéncia das relagdes juridicas que os

. 3
vinculam” ~.

Portanto, considero que o presente caso esta adstrito a decisdo do Supremo
Tribunal Federal sobre a constitucionalidade do art. 6° da LC 105/01.

O AFRFB nao teria arrecadado a quantia de informagdes necessarias para a
lavratura do auto de infragdo caso ndo tivesse acesso as informacdes complementares da
movimentagao financeira da empresa fiscalizada.

Exemplificativamente, as informacdes prestadas pelo Banco Itat (fl. 509), em
resposta 8 RMF, foram necessarias para o AFRFB concluir, analisando os depositos da referida
conta, que alguns “pagamentos para fornecedores” constantes no Livro Diario, na realidade
constituiam transferéncia de recursos entre as contas correntes de titularidade da prépria

" GOMES, Orlando. Contratos, 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 361.

> BRASIL. STJ. REsp 37566 / RS.

> COVELLO, Sergio Carlos. O sigilo bancario: (com particular enfoque na sua tutela civil). 2 ed. Sio Paulo:
Editora:Universitariarde Direito, 2001, p. 83:
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recorrente, da seguinte forma: conta corrente registrada na escrituracdo contabil (Banco Real)

para conta nao registrada (Banco Itan).

Assim, foi decisiva no desenrolar deste feito a autorizagdo constante nos art. 6°
da Lei Compleimentar n® 105/01, fundamento legal mediante o qual a fiscalizagao teve acesso a

movimentagdo financeira da recorrente.

Isto posto, cumpre recordar que, no ambito administrativo, impera o disposto no
art. 62-A do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 256/2009 e alteracdes

upervenientes, o qual segue adiante transcrito:

destaco:

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, na sistemdtica prevista pelos artigos 543-B e 543-
Cda Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil,
deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos
recursos no ambito do CARF.

$ 1° Ficardo sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o
STF também sobrestar o julgamento dos recursos extraordinarios da

mesma matéria, até que seja proferida decisdo nos termos do art. 543-
B.

$§ 2° O sobrestamento de que trata o § 1° serd feito de oficio pelo
relator ou por provocagdo das partes.

Posteriormente, diante da necessidade de uniformizar os procedimentos
previstos no paragrafo 1°, acima, foi publicada a Portaria CARF n° 001, de 03/01/2012, da qual

Art. 1°. Determinar a observa¢do dos procedimentos dispostos nesta
portaria, para realizagdo do sobrestamento do julgamento de recursos
em tramitacdo no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais —
CARF, em processos referentes a matérias de sua competéncia em que
o Supremo Tribunal Federal — STF tenha determinado o sobrestamento
de Recursos Extraordinadrios — RE, até que tenha transitado em julgado
a respectiva decisdo, nos termos do art. 543-B da Lei n° 5.869, de 11 de
Jjaneiro de 1973, Codigo de Processo Civil.

Paragrafo unico. O procedimento de sobrestamento de que trata o
caput somente serd aplicado a casos em que tiver comprovadamente
sido determinado pelo Supremo Tribunal Federal — STF o
sobrestamento de processos relativos a matéria recorrida,
independentemente da existéncia de repercussdo geral reconhecida
para o caso.

Art. 2°. Cabe ao Conselheiro Relator do processo identificar, de oficio
ou por provocagdo das partes, o processo cujo recurso subsuma-se, em
tese, a hipotese de sobrestamento de que trata o art. 1°.

$ 1° No caso da identificacdo se verificar antes da sessdo de
Jjulgamento do processo:

S1-C3T2
Fl. 2.074

23



Processo n° 10803.720078/2011-13 S1-C3T2
Resolugdo n® 1302-000.217 Fl1. 2.075

I — o conselheiro relator devera elaborar requerimento fundamentado
ao Presidente da respectiva Turma, sugerindo o sobrestamento do
Julgamento do recurso do processo,

Il — o Presidente da Turma, com base na competéncia de que trata o
7

art. 17, caput e inciso VI, do Anexo Il do RICARF, determinara, por
despacho:

a) o sobrestamento do julgamento do recurso do processo;, ou b) o
Julgamento do recurso na situagdo em que o processo se encontra.

$ 2° Sendo suscitada a hipotese de sobrestamento durante a sessdao de
Jjulgamento do processo, o incidente deverd ser julgado pela Turma,
que podera:

1 — decidir pelo sobrestamento do processo do julgamento do recurso,
mediante resolucdo;, ou Il — recusar o sobrestamento e realizar o
Jjulgamento do recurso.

$ 3°% Na ocorréncia de sobrestamento, nos termos dos §§ 1°e 2° as
respectivas Secretarias de Cdmara deverdo receber os processos e
manté-los em caixa especifica, movimentando-os para a atividade
SOBRESTADO.

A matéria da qual trata este processo administrativo se encontra sob
apreciagdo do Supremo Tribunal Federal em diversos processos, entre
os quais cumpre destacar o Recurso Extraordinario 601314, com a
deciséo que segue’:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. SIGILO BANCARIO.
FORNECIMENTO DE INFORMACOES SOBRE MOVIMENTACAO
BANCARIA DE  CONTRIBUINTES, PELAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS, DIRETAMENTE AO FISCO, SEM PREVIA
AUTORIZACAO JUDICIAL (LEI COMPLEMENTAR 105/2001).
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA LEI 10.174/2001 PARA
APURACAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS REFERENTES A
EXERCICIOS ANTERIORES AO DE SUA VIGENCIA. RELEVANCIA
JURIDICA DA QUESTAO CONSTITUCIONAL. EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL.

Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da
questdo constitucional suscitada. Ndo se manifestaram os Ministros
Carmen Lucia e Cezar Peluso.

Embora reconhecida pela Suprema Corte a repercussao geral (CPC, art. 543-A),
ndo encontro menc¢do, no referido Recurso Extraordinario, ao sobrestamento de recursos
previsto no art. 543-B do Cdédigo. Nao obstante, em diversas outras decisdoes se encontram
referéncias inequivocas ao sobrestamento de recursos versando sobre essa matéria. Confira-se,
a titulo exemplificativo, o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 714757°:

DECISAO REPERC USSAO GERAL ADMITIDA — PROCESSOS
VERSANDO A MATERIA — SIGILO - DADOS BANCARIOS — FISCO —

* RE-RG 601314, em 22/10/2009, DJe n° 218 Divulgacdo 19/11/2009 Publicagdo 20/11/2009, Relator Min.
Ricardo Lewandowski.
> DJen®217; divulgado em 14/11/201 1. Decisio Monocratica.
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AFASTAMENTO - ARTIGO 6° DA LEI COMPLEMENTAR N°
105/2001 — BAIXA A ORIGEM. 1. Reconsidero o ato de folhas 343 a
344. 2. O Tribunal, no Recurso Extraordinario n° 601.314/SP, relator
Ministro Ricardo Lewandowski, concluiu pela repercussdo geral do
tema relativo a constitucionalidade de o Fisco exigir informagoes
hancdrias de contribuintes mediante o procedimento administrativo
previsto no artigo 6° da Lei Complementar n° 105/2001. 3. Ante o
quadro, considerado o fato de o recurso veicular a mesma matéria,
havendo a intimag¢do do acordao de origem ocorrido posteriormente a
data em que iniciada a vigéncia do sistema da repercussdo geral, bem
como presente o objetivo maior do instituto — evitar que o Supremo, em
prejuizo dos trabalhos, tenha o tempo tomado com questoes repetidas —
, determino a devolugdo dos autos ao Tribunal Regional Federal da 3¢
Regido. Fago-o com fundamento no artigo 328, pardgrafo unico, do
Regimento Interno deste Tribunal, para os efeitos do artigo 543-B do
Codigo de Processo Civil. 4. Publiquem. Brasilia, 3 de novembro de
2011. Ministro MARCO AURELIO Relator No mesmo sentido, deciséo
monocratica no RE 354393°:

REPERCUSSAO GERAL. LC 105/01. CONSTITUCIONALIDADE. LEI
10.174/01. APLICACAO PARA APURACAO DE CREDITOS
TRIBUTARIOS REFERENTES A EXERCICIOS ANTERIORES AO DE
SUA VIGENCIA. POSSIBILIDADE. DEVOLUCAO DO PROCESSO
AO TRIBUNAL DE ORIGEM (ART. 328, PARAGRAFO UNICO, DO
RISTF).

Decisdo: O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral
da controvérsia objeto dos presentes autos — a constitucionalidade, ou
ndo, do artigo 6° da LC 105/01, que permitiu o fornecimento de
informagoes sobre movimentagoes financeiras diretamente ao Fisco,
sem autorizacdo judicial; bem como a possibilidade, ou ndo, da
aplicagdo da Lei 10.174/01 para apuracdo de créditos tributarios
referentes a exercicios anteriores ao de sua vigéncia. Os temas serdo
submetidos a apreciagdo do Pleno desta Corte, nos autos do RE
601.314, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski.

O Plenario da Corte, ao apreciar a questdo de ordem nos autos do RE
540.410, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJe de 04.09.2008, decidiu
estender a aplicabilidade do instituto da repercussdo aos recursos
interpostos contra acorddos publicados anteriormente a 3 de maio de
2007.

Destarte, tendo recebido em conclusdo o referido processo em
03.03.11, revejo o sobrestamento anteriormente determinado pelo Min.
Eros Grau, e, aplicando a decisdo Plenaria no RE n. 579.431,
secundada, a posteriori pelo Al n. 503.064-AgR-AgR, Rel. Min. CELSO
DE MELLO; Al n. 811.626-AgR-AgR, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, e RE n. 513.473-ED, Rel. Min CEZAR PELUSO,
determino a devolucdo dos autos ao Tribunal de origem (art. 328,
paragrafo unico, do RISTF c.c. artigo 543-B e seus pardagrafos do
Codigo de Processo Civil).

% DJen®195; divulgado em 10/10/2011: Relator Min. Luiz Fux.

25



Processo n° 10803.720078/2011-13 S1-C3T2
Resolugao n° 1302-000.217 Fl. 2.077

Tenho por certo, assim que:

(1) O presente processo administrativo trata de matéria idéntica aquela
submetida a apreciagdo do Supremo Tribunal Federal, na sistematica prevista
no art. 543-B do CPC;

(i1) Ainda ndo ha decisdo definitiva de mérito por parte da Suprema Corte; e
Recursos com a mesma matéria tém sido devolvidos aos Tribunais de
origem, para os efeitos do art. 543-B do CPC.

(ii1) Considero, pois, plenamente atendidas as condi¢des para a aplicacao do §
1° do art. 62-A do Anexo II do RICARF, anteriormente transcrito.

Por todo o exposto, julgo pelo sobrestamento do julgamento do recurso do
presente processo, nos termos do art. 62-A, § 1°, do Anexo II do RICARF, c/c art. 2°, § 2°,
inciso I, da Portaria CARF n° 001/2012.

(assinado digitalmente)

Marcio Rodrigo Frizzo - Relator
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