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PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. DISCUSSAO. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE COMPETENCIA.

O CAREF nao ¢ competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
de lei tributdria (Sumula CARF n° 2).

SIGILO BANCARIO. LEI COMPLEMENTAR N° 105.
CONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO STF.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
601314, e nas Agodes Diretas de Inconstitucionalidade - ADIs 2390, 2386,
2397 e 2859 garantiu ao Fisco o acesso a dados bancarios dos contribuintes
sem necessidade de autorizagdo judicial, nos termos da Lei Complementar n°
105 e do Decreto n® 3.724, de 2001.

DEPOSITOS BANCARIOS. REQUISICAO DE
MOVIMENTACAOFINANCEIRA.  DECRETO  N°  3.724/2001.
INTERPRETACAO RESTRITIVA. EMBARACAO A FISCALIZACAO.
HIPOTESE PREVISTAS NO ART. 33 DA LEI N° 9.430/96. EMISSAO DE
RMF BASEADA EM SIMPLES NAO ATENDIMENTO A INTIMACAO
PARA  APRESENTACAO DE  EXTRATOS  BANCARIOS.
IMPOSSIBILIDADE.

O acesso a movimentagdo financeira do contribuinte, autorizado pela
LeiComplementar n°. 105, de 2001, implica fiel obediéncia aos ditames
doRegulamento correspondente (Decreto n°. 3.724, de 2001). No caso
vertente,em que o referido acesso se deu com suporte nas hipoteses descritas
no art.33 da Lei n° 9.430, de 1996, seria necessario o aporte de
documentacdocapaz de indicar condutas que permitissem concluir pela
intencdo deliberadado contribuinte de obstaculizar o andamento da acao
fiscal (embarago), sendoinsuficiente, a evidéncia, a mera comprovacdo do
nao atendimento deintimacao para apresentar extratos bancarios.
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 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. DISCUSSÃO. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE COMPETÊNCIA.
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária (Súmula CARF nº 2).
 SIGILO BANCÁRIO. LEI COMPLEMENTAR Nº 105. CONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO STF.
 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário (RE) 601314, e nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade - ADIs 2390, 2386, 2397 e 2859 garantiu ao Fisco o acesso a dados bancários dos contribuintes sem necessidade de autorização judicial, nos termos da Lei Complementar nº 105 e do Decreto nº 3.724, de 2001.
 DEPÓSITOS BANCÁRIOS. REQUISIÇÃO DE MOVIMENTAÇÃOFINANCEIRA. DECRETO Nº 3.724/2001. INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA. EMBARAÇÃO À FISCALIZAÇÃO. HIPÓTESE PREVISTAS NO ART. 33 DA LEI Nº 9.430/96. EMISSÃO DE RMF BASEADA EM SIMPLES NÃO ATENDIMENTO À INTIMAÇÃO PARA APRESENTAÇÃO DE EXTRATOS BANCÁRIOS. IMPOSSIBILIDADE.
 O acesso à movimentação financeira do contribuinte, autorizado pela LeiComplementar nº. 105, de 2001, implica fiel obediência aos ditames doRegulamento correspondente (Decreto nº. 3.724, de 2001). No caso vertente,em que o referido acesso se deu com suporte nas hipóteses descritas no art.33 da Lei nº. 9.430, de 1996, seria necessário o aporte de documentaçãocapaz de indicar condutas que permitissem concluir pela intenção deliberadado contribuinte de obstaculizar o andamento da ação fiscal (embaraço), sendoinsuficiente, à evidência, a mera comprovação do não atendimento deintimação para apresentar extratos bancários. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado,  Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, dar provimento ao recurso voluntário. Vencido o Conselheiro Ângelo Abrantes Nunes que votou por negar provimento ao recurso voluntário. Ausente momentânea e justificadamente o Conselheiro Marcos Paulo Leme Brisola Caseiro. Participou do julgamento o Conselheiro Suplente Breno do Carmo Moreira Vieira.
 (assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto - Presidente e Relator
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Roberto Silva Júnior, José Eduardo Dornelas Souza, Nelso Kichel, Marcos Paulo Leme Brisola Caseiro, Ângelo Antunes Nunes (suplente convocado para manter paridade do colegiado), Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Leonam Rocha de Medeiros (suplente convocado em substituição à Conselheira Bianca Felícia Rothschild) e Fernando Brasil de Oliveira Pinto. Ausente justificadamente a Conselheira Bianca Felícia Rothschild.
  
  COMERCIAL UNIPLACAS LTDA recorre a este Conselho em face do acórdão nº 14-38.228 proferido pela 3ª Turma da DRJ em Ribeirão Preto que julgou improcedente a impugnação apresentada, pleiteando sua reforma, com fulcro no artigo 33 do Decreto nº 70.235, de 1972 (PAF).
Por bem retratar o litígio, adoto o relatório da decisão recorrida, complementando-o ao final:
Contra a empresa epigrafada foi lavrado o auto de infração de fls.1292/1304, que se prestou a exigir o Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI e respectivos consectários legais, relativo a fatos geradores ocorridos nos anos-calendário 2007 e 2008, em razão da constatação de falta de lançamento do imposto caracterizada pela saída do estabelecimento de produtos sem emissão de nota fiscal, apurada por meio de presunção legal de omissão de receitas caracterizada por depósitos bancários de origem não comprovada.
O crédito tributário exigido neste processo está composto dos seguintes montantes:
TRIBUTO
TRIBUTO (R$)
JUROS (R$)
MULTA (R$)
TOTAL (R$)

IPI
3.225.630,73
1.200.835,15
4.838.446,04
9.264.911,92

TOTAL (R$)
3.225.630,73
1.200.835,15
4.838.446,04
9.264.911,92

O enquadramento legal para o lançamento dos tributos deu-se como a seguir demonstrado:
� IPI: Arts. 24, II, III, 25, II, 34, II, 122, 123, I, b, e II, c, 127, 130, 131, II, 199 e parágrafo único, 200, IV, 202, III, do Decreto nº 4.544/02 (RIPI/02).
Os juros de mora foram lançados com fundamento no art. 61, § 3º, da Lei nº 9.430/96 e as multas de ofício, aplicadas essencialmente à razão 150% do valor dos respectivos tributos, foram lançadas com fundamento no que dispõe o art. 80, caput e § 6º, II da Lei nº 4.502/64, com a redação dada pelos art. 13 da Medida Provisória (MP) Nº 351, DE 2007 convertida na Lei nº 11.488/07.
O procedimento de fiscalização e as conclusões dele decorrentes foram relatadas no Termo de Verificação e Encerramento da Ação Fiscal de fls. 1280/1290.
Segundo o relato da autoridade fiscal, o procedimento de fiscalização foi realizado tendo em vista que a contribuinte apresentou movimentação financeira em suas contas bancárias incompatível com a receita declarada. Relatou que a contribuinte foi intimada, relativamente aos anos-calendário (AC) de 2007 e 2008, a apresentar os atos constitutivos e alterações posteriores, DIPJ, DCTF e Dacon, os livros Diário e Razão, Registro de Entradas, Registro de Saídas, livro de Apuração de ICMS, Prestação de Serviços e Inventário, extratos bancários, etc.
Como não foram apresentados os extratos bancários solicitados, foram expedidas as Requisições de Informações sobre Movimentação Financeira (RMF) para o Banco Real, Unibanco, Safra, Itaú, Bradesco, Banco Semear, Banco Daycoval S/A, Coop. Créd. Livre Admi. Regional de Mandaguari, Coop. Crédito Rural Vale do Bandeirante de Coope. De Créd. Livre Adm.Agoempresarial Sicred. A fiscalização constatou que houve apenas o registro contábil parcial das operações do banco Real em 2008.
A contribuinte foi intimada a comprovar a origem dos recursos depositados em suas contas bancárias e nada apresentou.
Foram excluídos dos depósitos questionados pelo fisco os valores das receitas declaradas, conforme se pode ver no demonstrativo de fl. 1286, tributando-se a diferença como omissão de receita proveniente de depósitos bancários de origem não comprovada, exigindo-se o IRPJ, CSLL, PIS e Cofins e o IPI.
Foi exigida a multa de 150% e foi formalizada a Representação Fiscal para Fins Penais, processo nº 11634.720848/2011-80.
Notificada do lançamento, a contribuinte, representada pelo procurador João Fernando de Alvarenga Reis (fl. 1326), ingressou com a impugnação de fls. 1307/1325, alegando:
( Nulidade do auto de infração em função da violação do sigilo bancário. A Receita Federal, com fundamento na Lei Complementar (LC) nº 105/01 regulamentada pelo Decreto nº 3.724/01, solicitou às instituições financeiras, por meio de RMF, os extratos de sua movimentação financeira. Ocorre que referida LC viola a Constituição Federal (CF), no que concerne às garantias relativas ao sigilo bancário. O Supremo Tribunal Federal (STF) no RE 389.808/PR destacou a referida inconstitucionalidade;
( Violação do sigilo bancário por falta de motivação na expedição da RMF. O relatório efetuado para justificar a emissão da referida requisição apenas cita o art. 33 da Lei n º 9.430, de 1996, sem especificar em qual das hipóteses se enquadra o pedido, o que caracteriza violação ao princípio da ampla defesa e do contraditório. Informou ao auditor que a não apresentação dos documentos solicitados no termo de intimação fiscal se deu em razão de estarem de posse do contador, carreando ao processo administrativo denúncia por apropriação indébita feita em face do mesmo. Assim, ficou descaracterizada a hipótese contida no art. 33 da Lei nº 9.430/96 e, conseqüentemente, a hipótese contida no Decreto nº 3.724/01, fato que desautoriza a expedição da RMF para as instituições financeiras;
( Nulidade da RMF por falta de requisitos legais. Não há código de acesso à internet para permitir à instituição financeira a identificação da RMF;
( Nulidade decorrente de erro na base de cálculo. O auditor fiscal considerou os depósitos em seu valor nominal, não levando em consideração a opção de declaração pelo lucro presumido a que fazia jus;
( É inválida a presunção de omissão de receitas, pois a contribuinte informou ao autuante que os recursos eram relativos a financiamento de produção e indicou as empresas de fomento mercantil que fariam os referidos empréstimos disfarçados de operação de fomento. A partir dessa indicação, cabia à fiscalização averiguar essas informações. Por se tratar de simulação de operação de fomento obviamente não existiam documentos para comprovar a origem e razão dos recursos depositados;
( A fiscalização considerou como omissão de receita operações que correspondem a empréstimos feitos junto a terceiros com cheques próprios, transações entre a impugnante e demais empresas, cujos sócios se confundem, fato que não caracteriza omissão de receitas. Diante do erro evidente, descoberto sem maior esforço, e diante da impossibilidade de se averiguar caso a caso a ocorrência ou não de omissão de receita, tal presunção deve ser descartada;
( O ônus do fisco de comprovar a ocorrência caso a caso se impõe pela demonstração da impugnante de que houve erro na base de cálculo e, portanto, excesso de exação. Há de se salientar que caso fossem apresentadas as operações pelas empresas indicadas pela impugnante evidentemente outros valores seriam descartados, já que não se revelam como receita tributável;
( Cumpre salientar que para a obtenção dos documentos referentes às operações de financiamento e verificação a legalidade dos juros cobrados já há diversas ações judiciais em andamento em face das empresas (WS, AM Créd e Cobrafas) que operaram os maiores valores conforme relatório anexo;
( Resta evidenciado pelo princípio da capacidade contributiva subjetiva que não há possibilidade de tais recursos serem considerados como omissão de receita;
( As multas lançadas são indevidas pois não restou comprovada a intenção de fraudar o fisco.
( Solicitou que seja deferida a juntada de documentos posteriores ao presente processo à medida que a impugnante vem promovendo ações judiciais em face das empresas financiadoras para apresentação dos documentos.
( Requereu que seja intimada a impugnante na pessoa de seu representante legal e de seus procuradores das decisões do referido processo sob pena de nulidade do processo administrativo.
Analisando a impugnação apresentada, a turma julgadora de primeira instância considerou-a improcedente.
O contribuinte foi cientificado da decisão em 07 de agosto de 2012 (fl. 1387), apresentando recurso voluntário de fls. 1388-1406 em 06 de setembro de 2012. 
Em síntese, reafirma os argumentos de sua impugnação.
É o relatório.
 Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Relator.
1 ADMISSIBILIDADE
O recurso é tempestivo e preenche os demais pressupostos de admissibilidade do recurso, dele, portanto, tomo conhecimento.
Tratando-se de auto de infração reflexo, baseado nos mesmos elementos de prova e com recurso voluntário apresentado idêntico à exigência de IRPJ no processo 11634.720840/2011-13, adoto os fundamentos do voto condutor do acórdão 1301-002.986.
2 PRELIMINARES
2.1 SIGILO BANCÁRIO. INCONSTITUCIONALIDADE. NULIDADE.
Em seu recurso voluntário, aduz a recorrente que o lançamento seria nulo em razão da quebra de seu sigilo bancário sem autorização judicial, procedimento que entende ser inconstitucional.
Entre os direitos e garantias fundamentais, a Constituição Federal de 1988, no artigo 5º, XII, assegura que �é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal.� Entre os dados cuja a inviolabilidade está assegurada, nos dizeres da recorrente, encontra-se o sigilo bancário, somente sendo admitido seu acesso, com ordem judicial, para fins criminais.
Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que o legislador constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinário, isto é, somente permitiu a edição de lei regulando o acesso ao sigilo bancário mediante duas condições: a) para fins de investigação criminal; b) mediante ordem judicial. 
Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que o legislador constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinário, isto é, somente permitiu a edição de lei regulando o acesso ao sigilo bancário mediante duas condições: a) para fins de investigação criminal; b) mediante ordem judicial. 
O ponto principal do recurso em que se baseia o recurso é se o legislador ordinário poderia ter editado a Lei Complementar nº 105, de 2001 e a Lei nº 10.147, de 2001, outorgando poderes à Administração para requisitar a movimentação financeira dos contribuintes. Mais, além desta indagação há que se verificar se o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, órgão da Administração que é, tem competência para conhecer e julgar questões afetas à constitucionalidade das leis.
Inicialmente, observo que sancionada determinada lei ela entra no sistema jurídico e presume-se constitucional até que seja declarada sua inconstitucionalidade, retirando-a do sistema ou impedindo sua aplicação em relação ao caso concreto, isto é �inter partes�. Por outro lado, o Judiciário pode deixar de aplicar lei que a considere inconstitucional, contudo, o mesmo não se aplica em relação à Administração. A razão desta lógica é que o Estado-Administração não pode avocar para si a prerrogativa de julgar a constitucionalidade ou não de lei. Tal prerrogativa, por força das previsões contidas nos artigos 97, 102, I, compete ao Poder Judiciário.
À luz do artigo 103, I, da Constituição Federal, o chefe do Poder Executivo, no caso o Presidente da República, tem legitimidade para propor ação direta de inconstitucionalidade sustentando que determinada lei viola da Constituição. Contudo, nem o Presidência da República e tampouco os demais órgãos da Administração podem deixar de cumprir lei sob o pretexto de que esta viola norma Constitucional. Neste sentido, à luz do artigo 26-A, § 6º, I, do Decreto nº 70.235, de 1972, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, a seguir transcrito, os Conselheiros do Carf somente podem deixar de aplicar lei sob o fundamento de inconstitucionalidade após o Supremo Tribunal Federal, por seu Plenário, em controle concentrado ou difuso, por decisão definitiva, ter reconhecido a inconstitucionalidade da norma. 
Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
....
§ 6o O disposto no caput deste artigo não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009)
I � que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal; (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009)
[...]
Sobre a matéria este Conselho já pacificou seu entendimento por meio da Súmula nº 2, cujo teor é o seguinte:
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
De todo modo, analisando o tema, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinário (RE) 601314, e nas Ações Diretas de Inconstitucionalidade � ADIs 2390, 2386, 2397 e 2859 garantiu ao Fisco o acesso a dados bancários dos contribuintes sem necessidade de autorização judicial, nos termos da Lei Complementar nº 105 e do Decreto nº 3.724, de 2001.
Quanto ao procedimento para acesso às informações bancárias diretamente pela Receita Federal, convém tecer alguns comentários adicionais.
A respeito da suposta quebra de sigilo bancário, convém reforçar que o parágrafo único do art. 6º da Lei Complementar nº 105, de 2001, estabelece que as informações e documentos obtidos pela RFB junto às instituições financeiras serão conservados em sigilo.
No mesmo sentido, o mesmo diploma legal estabelece em seu art. 1º, § 3º, VI, que não constitui violação do dever de sigilo a prestação de informações nos termos e condições estabelecidos nos seus arts. 2º, 3º, 4º, 5º, 6º, 7º e 10.
Para preservar a inviolabilidade do direito constitucional que as pessoas têm à intimidade e à privacidade, preceitua o § 5º do art. 5º da precitada LC que: "As informações a que refere este artigo serão conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislação em vigor". Relativamente ao sigilo fiscal, vigora o art. 198 do Código Tributário Nacional, lei materialmente complementar, que, no seu caput, de acordo com a nova redação atribuída pela Lei Complementar nº 104, de 10 de janeiro de 2001, assim dispõe: "Sem prejuízo do disposto na legislação criminal, é vedada a divulgação, por parte da Fazenda Pública ou de seus servidores, de informação obtida em razão do ofício sobre a situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negócios ou atividades". Portanto, as informações bancárias sigilosas são transferidas à administração tributária da União sem perderem a proteção do sigilo.
Em resumo, no que tange às questões que envolvem os demais princípios constitucionais e inconstitucionalidade de leis apontadas pela recorrente, seu mérito não pode ser analisado por este Colegiado. Essa análise foge à alçada das autoridades administrativas, que não dispõem de competência para examinar hipóteses de violações às normas legitimamente inseridas no ordenamento jurídico nacional. 
Desse modo, rejeito a arguição de inconstitucionalidade suscitada.
2.2 IRREGULARIDADES NA EMISSÃO DA REQUISIÇÃO DE INFORMAÇÕES SOBRE MOVIMENTAÇÃO FINANCEIRA - RMF
Aduz a recorrente que a emissão da RMF seria nulidade por falta de cumprimento de requisitos legais. 
Argumenta que embora esteja previsto no inciso IX do § 7º do art. 4º do Decreto nº 3.724, de 2001, que na RMF conste código de acesso à Internet que permita à instituição financeira identificar a RMF, não haveria tal identificação nos autos.
Em primeiro lugar, o código a que se refere o citado dispositivo regulamentar é dirigido à consulta da instituição financeira que recebe a RMF a fim de disponibilizar as informações solicitadas pela autoridade fiscal. De toda forma, há nos autos a RMF com o tal código de acesso citado pela recorrente, conforme se observa à fl. 441, cujo trecho de interesse se reproduz a seguir:

O outro ponto trazido pela recorrente a respeito da suposta nulidade da RMF seria a violação decorrente do não enquadramento nas hipóteses legais previstas no art. 33 da Lei nº 9.430, de 1996.
Pois bem, a respeito do tema, assim dispõe a Lei Complementar nº 105, de 2001:
Art. 6o As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente. 
Ato contínuo, o Poder Executivo editou o Decreto nº 3.724, de 2001 para regulamentar o art. 6º da LC nº 105, de 2001, relativamente à requisição, acesso e uso, pela Secretaria da Receita Federal, de informações referentes a operações e serviços das instituições financeiras e das entidades a elas equiparadas.
É importante ressaltar o disposto no § 5º do art. 2º do Decreto nº 3.724, de 2001:
Art. 2º [...]
 § 5o A RFB, por intermédio de servidor ocupante do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, somente poderá examinar informações relativas a terceiros, constantes de documentos, livros e registros de instituições financeiras e de entidades a elas equiparadas, inclusive os referentes a contas de depósitos e de aplicações financeiras, quando houver procedimento de fiscalização em curso e tais exames forem considerados indispensáveis.
Conforme se observa, e em sintonia com o disposto no art. 6º da Lei Complementar nº 105, de 2001, para que o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil possa examinar informações de terceiros contidas nos registros das instituições financeiras faz-se necessário ter procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis.
Em seu artigo 3º o Decreto em questão listou em quais hipóteses os exames serão considerados indispensáveis. Veja-se sua redação à época da realização do procedimento fiscal:
Art. 3o Os exames referidos no § 5o do art. 2o somente serão considerados indispensáveis nas seguintes hipóteses: 
 I - subavaliação de valores de operação, inclusive de comércio exterior, de aquisição ou alienação de bens ou direitos, tendo por base os correspondentes valores de mercado;
 II - obtenção de empréstimos de pessoas jurídicas não financeiras ou de pessoas físicas, quando o sujeito passivo deixar de comprovar o efetivo recebimento dos recursos;
III - prática de qualquer operação com pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada em país enquadrado nas condições estabelecidas no art. 24 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996;
IV - omissão de rendimentos ou ganhos líquidos, decorrentes de aplicações financeiras de renda fixa ou variável;
 V - realização de gastos ou investimentos em valor superior à renda disponível;
 VI - remessa, a qualquer título, para o exterior, por intermédio de conta de não residente, de valores incompatíveis com as disponibilidades declaradas;
VII - previstas no art. 33 da Lei no 9.430, de 1996;
VIII - pessoa jurídica enquadrada, no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (CNPJ), nas seguintes situações cadastrais:
    a) cancelada;
    b) inapta, nos casos previstos no art. 81 da Lei no 9.430, de 1996;
IX - pessoa física sem inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas (CPF) ou com inscrição cancelada;
X - negativa, pelo titular de direito da conta, da titularidade de fato ou da responsabilidade pela movimentação financeira;
XI - presença de indício de que o titular de direito é interposta pessoa do titular de fato.
Conforme se observa, somente nessas 11 hipóteses é que a autoridade fiscal poderia requisitar às instituições financeiras as informações do contribuinte sob procedimento fiscal.
Trata-se de norma que deve ser interpretada restritivamente, uma vez que se trata de informações protegidas pelo sigilo de dados e, em se tratando de pessoas físicas, que podem inclusive violar a intimidade do sujeito passivo, sendo que o sigilo bancário a que as instituições estão obrigadas, uma vez repassadas as informações ao Fisco, convola-se em sigilo fiscal.
No art. 4º do Decreto nº 3.724, de 2001, determina-se que antes da emissão da RMF o contribuinte deve ser previamente intimado a apresentar as informações sobre sua movimentação financeira:
 Art. 4o Poderão requisitar as informações referidas no § 5o do art. 2o as autoridades competentes para expedir o MPF
§ 1o A requisição referida neste artigo será formalizada mediante documento denominado Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira (RMF) e será dirigida, conforme o caso, ao:
[...]
§ 2o A RMF será precedida de intimação ao sujeito passivo para apresentação de informações sobre movimentação financeira, necessárias à execução do MPF.
§ 3o O sujeito passivo responde pela veracidade e integridade das informações prestadas, observada a legislação penal aplicável.    
[...]
§ 5º A RMF será expedida com base em relatório circunstanciado, elaborado pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil encarregado da execução do procedimento fiscal ou pela chefia imediata.
§ 6o No relatório referido no parágrafo anterior, deverá constar a motivação da proposta de expedição da RMF, que demonstre, com precisão e clareza, tratar-se de situação enquadrada em hipótese de indispensabilidade prevista no artigo anterior, observado o princípio da razoabilidade.
[...]
§ 8º A expedição da RMF presume indispensabilidade das informações requisitadas, nos termos deste Decreto.
Pois bem, conforme se observa, para que a autoridade fiscal possa requerer informações de determinado contribuinte diretamente às instituições financeiras este deve estar sob procedimento fiscal, o exame deverá ser considerado indispensável, enquadrando-se o caso concreto em uma das 11 hipóteses contidas no art. 3º do Decreto nº 3.724/2001 e o contribuinte deve ter sido previamente intimado a apresentar tais informações e assim não tenha procedido. Além disso, a emissão da RMF deverá se basear em relatório circunstanciado elaborado pela autoridade fiscal, no qual se demonstre tratar-se de situação enquadrada em hipótese de indispensabilidade (observado o princípio da razoabilidade), nos termos dos §§ 5º e 6º do art. 4º do Decreto nº 3.724/2001.
Convém ainda ressaltar que o disposto no § 8º do art. 4º do Decreto nº 3.724/2001, no que diz respeito à presunção de indispensabilidade das informações requisitadas em RMF, é dirigida à instituição financeira requerida, a fim de que não se abrisse a terceiros a possibilidade de se questionar a legalidade da requisição efetuada pela autoridade fiscal. 
Obviamente tal restrição não se aplicaria ao contribuinte sob procedimento fiscal, uma vez que tal interpretação implicaria franco e evidente cerceamento ao exercício de seu direito à ampla defesa.
No caso concreto, a autoridade fiscal fundamentou a emissão da RMF com base no inciso VII do art. 3º do Decreto nº 3.724/2001 (hipóteses previstas no art. 33 da Lei no 9.430, de 1996).
Veja-se excerto da RMF, incluindo o relatório circunstanciado a que se refere o § 5º do art. 4º do Decreto nº 3.724/2001 (fls. 434, e 438-439):



Pois bem, conforme bem argumentado pela recorrente, a autoridade fiscal não indicou em qual hipótese prevista no art. 33 da Lei nº 9.430, de 1996, teria se enquadrado o caso concreto.
Entendo que, por si só, essa falta de indicação não seria suficiente para caracterizar vício na emissão da RMF, desde que se possa extrair do relatório fundamentado em que se baseia a RMF ao menos um fato que se enquadre nas hipóteses previstas no art. 33 da Lei nº 9.430, de 1996.
Analisando o sucinto relatório (fls. 438-439), entendo que o fato ali contido que pode ser enquadrado nas hipóteses elencadas no art. 33 da Lei nº 9.430, de 1996, é a não apresentação, por parte do contribuinte, dos extratos e documentos bancários requeridos pela autoridade fiscal em sua intimação. Veja-se a redação dessa hipótese, prevista no inciso I do art. 33 da Lei nº 9.430/96:
I - embaraço à fiscalização, caracterizado pela negativa não justificada de exibição de livros e documentos em que se assente a escrituração das atividades do sujeito passivo, bem como pelo não fornecimento de informações sobre bens, movimentação financeira, negócio ou atividade, próprios ou de terceiros, quando intimado, e demais hipóteses que autorizam a requisição do auxílio da força pública, nos termos do art. 200 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966;
Pois bem, em sua defesa, aduz a recorrente que a não apresentação dos documentos se deu porque o rol de elementos solicitados pelo Fisco não estavam à sua disposição.
A meu ver, independentemente disso, entendo extremamente frágil a interpretação dada pela autoridade fiscal de que a mera não apresentação dos extratos e documentos bancários por parte do fiscalizado seja suficiente para se expedir a RMF e possibilitar ao Fisco o acesso direto dessas informações junto às instituições financeiras.
Se assim fosse, não haveria necessidade de o art. 3º do Decreto nº 3.724, de 2001, listar 11 hipóteses para que o sigilo bancário do contribuinte pudesse ser transferido ao Fisco. Bastaria uma: intimar o contribuinte e esse não apresentar os documentos solicitados. Ora, tal raciocínio, com a devida vênia, parece-me ser uma interpretação abusiva e extensiva, além de não razoável, de dispositivos que devem ser interpretados restritivamente.
A importância do Decreto nº 3.724, de 2001, é de tamanha monta que o E. Supremo Tribunal Federal - STF, ao julgar a ADI 2.859-DF, e declarar constitucional o acesso direto pelo Fisco à movimentação financeira do contribuinte, fez referência expressa, na ementa do acórdão que as autoridades fiscais dos Estados e Municípios somente poderão acessar diretamente as informações e documentos bancários dos contribuintes sobre procedimento fiscal quando os respectivos poderes executivos editarem regulamentos semelhantes a esse diploma regulamentar federal.
Com efeito, entendo que a obtenção dos elementos de prova em que se baseia o presente lançamento, quais sejam, os extratos bancários de onde se extraíram os depósitos tributados na forma do art. 42 da Lei nº 9.430, de 1996, se deu forma ilícita.
Por consequência, entendo que o lançamento encontra-se maculado por um vício insanável, implicando o cancelamento integral da exigência.
Esse entendimento não é inédito no âmbito do CARF. Veja-se, por exemplo, o decidido no acórdão 1302-000.489 em voto relatado pelo ilustre Conselheiro Wilson Fernandes Guimarães, cujo excerto de interesse transcreve-se a seguir:
Trata a lide de exigências de Imposto de Renda Pessoa Jurídica e reflexos, relativas ao ano-calendário de 2003, formalizadas em decorrência da apuração de omissão de receitas, caracterizada por depósitos bancários de origem não comprovada.
Em sede de recurso voluntário, a contribuinte sustenta, entre outras alegações, a nulidade do lançamento efetivado com base na movimentação bancária. Afirma que a decisão recorrida não demonstrou, em momento algum, quais foram os fundamentos utilizados pelo Fisco para que fosse expedida a requisição de movimentação financeira, tendo havido, assim, explícita violação às normas que disciplinam a matéria.
Em virtude de tal argumentação, este Colegiado decidiu pela conversão do julgamento me diligência para que fosse carreado aos autos o RELATÓRIO que serviu de suporte para a expedição da Requisição de Movimentação Financeira.
Em atendimento, a Delegacia da Receita Federal em Florianópolis juntou o documento de fls. 364.
Analisando-se o referido documento, constata-se que a Solicitação deEmissão de Requisição de Informação sobre Movimentação Financeira teve por base as hipóteses previstas no art. 33 da Lei nº. 9.430, de 1996.
Para dar sustentação à referida fundamentação, a autoridade solicitanteconsignou:
A empresa, após regularmente intimada, não disponibilizou osextratos bancários, sendo que sua movimentação bancária diferesignificativamente das receitas declaradas.
O artigo 6º da Lei Complementar nº. 105, de 2001, que autoriza asautoridades e os agentes fiscais tributários da União examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a conta de depósitos e aplicações financeiras,estabelece as seguintes condições:
a) existência de processo administrativo ou procedimento fiscal em curso; e
b) indispensabilidade do exame.
No que tange à primeira das condições, inexiste controvérsia, eis que contra a Recorrente foi instaurado, de forma regular, procedimento fiscal.
Quanto à segunda, o Decreto nº. 3.724, de 2001, regulamentando o art. 6º acima referenciado, estabeleceu as hipóteses em que os exames são considerados indispensáveis.
Entre tais hipóteses, sem dúvida, há a que foi apontada pela autoridade fiscal (as previstas no art. 33 da Lei nº. 9.430, de 1996). Contudo, apesar de indicar as hipóteses do art. 33 em comento como fundamento para requisitar as informações bancárias, a referida autoridade, em relatório por demais econômico, simplesmente afirma que a contribuinte não disponibilizou os extratos e que a sua movimentação bancária difere significativamente das receitas declaradas.
O artigo 33 da Lei nº. 9.430, de 1996, que trata do regime especial para cumprimento de obrigações pelo sujeito passivo, elenca as seguintes hipóteses:
I - embaraço à fiscalização, caracterizado pela negativa não justificada de exibição de livros e documentos em que se assente a escrituração das atividades do sujeito passivo, bem como pelo não fornecimento de informações sobre bens, movimentação financeira, negócio ou atividade, próprios ou de terceiros, quando intimado, e demais hipóteses que autorizam a requisição do auxílio da força pública, nos termos do art. 200 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966;
II - resistência à fiscalização, caracterizada pela negativa de acesso ao estabelecimento, ao domicílio fiscal ou a qualquer outro local onde se desenvolvam as atividades do sujeito passivo, ou se encontrem bens de sua posse ou propriedade;
III - evidências de que a pessoa jurídica esteja constituída por interpostas pessoas que não sejam os verdadeiros sócios ou acionistas, ou o titular, no caso de firma individual;
IV - realização de operações sujeitas à incidência tributária, sem a devida inscrição no cadastro de contribuintes apropriado;
V - prática reiterada de infração da legislação tributária;
VI - comercialização de mercadorias com evidências de contrabando ou descaminho;
VII - incidência em conduta que enseje representação criminal, nos termos da legislação que rege os crimes contra a ordem tributária.
Desconsiderada a hipótese de que a requisição da movimentação bancária da Recorrente tenha sido feita em razão da divergência com os valores declarados, vez que, nesse caso, a fundamentação deveria ser com base no inciso XI do art. 3º do Decreto nº. 3.724, aúnica situação que tangencia os motivos descritos pela autoridade fiscal é a estampada no item I acima (EMBARAÇO À FISCALIZAÇÃO).
Nessa linha, o embaraço estaria caracterizado pela não fornecimento de informações sobre movimentação financeira.
Se foi essa a direção adotada pelo agente fiscal, creio que o relatório de fls. 364 deveria ter reunido elementos capazes de caracterizar o embaraço à fiscalização, pois, considerada um interpretação sistemática da legislação, a simples ausência de apresentação de extratos bancários não autoriza o acesso à movimentação financeira do contribuinte por meio de requisição às instituições bancárias.
Observe-se que, se assim fosse, todas as demais hipóteses previstas no art. 3º do Decreto nº. 3.724/2001 tornar-se-iam dispensáveis, visto que bastaria intimar o contribuinte a apresentar os documentos bancários e, uma vez não tendo sido apresentada resposta satisfatória, expedir a competente requisição aos estabelecimentos bancários.
A meu ver, resta fora de dúvida que o embaraço à fiscalização ficaconfigurado a partir de condutas que, não obstante isoladamente pouco possam significar, no seu conjunto deixam clara a intenção do contribuinte de obstaculizar o prosseguimento da ação fiscalizadora.Nessas circunstâncias, deve a autoridade fiscal, com o intuito de robustecer a acusação (de embaraço), colacionar aos autos elementos capazes de demonstrar tal intenção.
No caso vertente, entretanto, não identifico nos autos tais elementos.
Com efeito, a Recorrente foi intimada a apresentar os extratos bancários (fls. 04) e, afirmando estar com as atividades paralisadas, esclareceu que havia solicitado aos estabelecimentos bancários os citados documentos. Posteriormente, foi intimada a comprovar a origem dos valores ingressados em suas contas bancárias (fls. 142), vez que a Fiscalização, por meio de requisição de movimentação, obteve os extratos correspondentes.
Nada mais consta no processo capaz de refletir condutas que justifiquem o enquadramento da pessoa jurídica na hipótese estampada no inciso I do art. 33 da Lei nº. 9.430, de 1996, ou em qualquer das outras hipóteses ali discriminadas.
[...]
Nessas circunstâncias, sou pela exoneração do sujeito passivo relativamente à matéria tributável apurada com base nos depósitos bancários, conforme indicação abaixo.
[...]
Destaco que, no caso, não há que se falar em nulidade in totum dos feitosfiscais, eis que a inobservância das exigências legais por parte da autoridade fiscal contaminou, apenas, a parcela do crédito tributário constituído com suporte nos extratos bancários.
Acompanhando integralmente esse raciocínio, voto por cancelar integralmente a exigência.

3 CONCLUSÃO
Isso posto, voto por dar provimento ao recurso voluntário.
(assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, Acordam os membros do colegiado, por
maioria de votos, dar provimento ao recurso voluntario. Vencido o Conselheiro Angelo
Abrantes Nunes que votou por negar provimento ao recurso voluntario. Ausente momentanea e
justificadamente o Conselheiro Marcos Paulo Leme Brisola Caseiro. Participou do julgamento
o Conselheiro Suplente Breno do Carmo Moreira Vieira.

(assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto - Presidente e Relator

Participaram da sessao de julgamento os Conselheiros: Roberto Silva Junior,
José Eduardo Dornelas Souza, Nelso Kichel, Marcos Paulo Leme Brisola Caseiro, Angelo
Antunes Nunes (suplente convocado para manter paridade do colegiado), Amélia Wakako
Morishita Yamamoto, Leonam Rocha de Medeiros (suplente convocado em substitui¢do a
Conselheira Bianca Felicia Rothschild) e Fernando Brasil de Oliveira Pinto. Ausente
justificadamente a Conselheira Bianca Felicia Rothschild.
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Relatorio

COMERCIAL UNIPLACAS LTDA recorre a este Conselho em face do
acordao n° 14-38.228 proferido pela 3* Turma da DRJ em Ribeirdo Preto que julgou
improcedente a impugnacdo apresentada, pleiteando sua reforma, com fulcro no artigo 33 do
Decreto n° 70.235, de 1972 (PAF).

Por bem retratar o litigio, adoto o relatério da decisdo recorrida,
complementando-o ao final:

Contra a empresa epigrafada foi lavrado o auto de infragdo de
fls.1292/1304, que se prestou a exigir o Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI e
respectivos consectarios legais, relativo a fatos geradores ocorridos nos anos-calendario 2007
e 2008, em razdo da constata¢do de falta de langcamento do imposto caracterizada pela saida
do estabelecimento de produtos sem emissdo de nota fiscal, apurada por meio de presun¢do
legal de omissdo de receitas caracterizada por depdsitos bancarios de origem ndo

comprovada.
O crédito tributdrio exigido neste processo esta composto dos seguintes
montantes.
TRIBUTO | TRIBUTO (R$) | JUROS (R$) | MULTA (RS) | TOTAL (RS)
1Pl 3.225.630,73 1.200.835,15 4.838.446,04 9.264.911,92
TOTAL (RS)| 3.225.630,73 1.200.835,15 4.838.446,04 9.264.911,92

O enquadramento legal para o langcamento dos tributos deu-se como a
seguir demonstrado:

o [PI: Arts. 24, 11, 111, 25, 11, 34, 11, 122, 123, 1, b, e Il, ¢, 127, 130, 131, 1I,
199 e paragrafo unico, 200, 1V, 202, 111, do Decreto n°4.544/02 (RIP1/02).

Os juros de mora foram langados com fundamento no art. 61, § 3°, da Lei n°
9.430/96 e as multas de oficio, aplicadas essencialmente a razdo 150% do valor dos
respectivos tributos, foram lancadas com fundamento no que dispoe o art. 80, caput e § 6° 11
da Lei n°4.502/64, com a redagdo dada pelos art. 13 da Medida Provisoria (MP) N° 351, DE
2007 convertida na Lei n° 11.488/07.

O procedimento de fiscalizagdo e as conclusoes dele decorrentes foram
relatadas no Termo de Verificagdo e Encerramento da A¢ao Fiscal de fls. 1280/1290.

Segundo o relato da autoridade fiscal, o procedimento de fiscalizagdo foi
realizado tendo em vista que a contribuinte apresentou movimentacdo financeira em suas
contas bancarias incompativel com a receita declarada. Relatou que a contribuinte foi
intimada, relativamente aos anos-calendario (AC) de 2007 e 2008, a apresentar os atos
constitutivos e alteragoes posteriores, DIPJ, DCTF e Dacon, os livros Didrio e Razdo, Registro
de Entradas, Registro de Saidas, livro de Apuracdo de ICMS, Presta¢do de Servigos e
Inventario, extratos bancarios, etc.
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Como ndo foram apresentados os extratos bancarios solicitados, foram
expedidas as Requisi¢oes de Informagoes sobre Movimentagdo Financeira (RMF) para o
Banco Real, Unibanco, Safra, Itau, Bradesco, Banco Semear, Banco Daycoval S/A, Coop.
Créd. Livre Admi. Regional de Mandaguari, Coop. Crédito Rural Vale do Bandeirante de
Coope. De Créd. Livre Adm.Agoempresarial Sicred. A fiscalizagdo constatou que houve apenas
o registro contabil parcial das operagoes do banco Real em 2008.

A contribuinte foi intimada a comprovar a origem dos recursos depositados
em suas contas bancarias e nada apresentou.

Foram excluidos dos depositos questionados pelo fisco os valores das
receitas declaradas, conforme se pode ver no demonstrativo de fl. 1286, tributando-se a
diferengca como omissdo de receita proveniente de depositos bancarios de origem ndo
comprovada, exigindo-se o IRPJ, CSLL, PIS e Cofins e o IPI.

Foi exigida a multa de 150% e foi formalizada a Representagdo Fiscal para
Fins Penais, processo n° 11634.720848/2011-80.

Notificada do langamento, a contribuinte, representada pelo procurador
Jodo Fernando de Alvarenga Reis (fl. 1326), ingressou com a impugnacdo de fls. 1307/1325,
alegando:

e Nulidade do auto de infracdo em fungdo da violagdo do sigilo bancario. A
Receita Federal, com fundamento na Lei Complementar (LC) n° 105/01 regulamentada pelo
Decreto n° 3.724/01, solicitou as instituicoes financeiras, por meio de RMF, os extratos de sua
movimentagdo financeira. Ocorre que referida LC viola a Constituicao Federal (CF), no que
concerne as garantias relativas ao sigilo bancario. O Supremo Tribunal Federal (STF) no RE
389.808/PR destacou a referida inconstitucionalidade,

e Violagdo do sigilo bancario por falta de motivacdo na expedi¢do da RMF.
O relatorio efetuado para justificar a emissdo da referida requisi¢cdo apenas cita o art. 33 da
Lei n ° 9.430, de 1996, sem especificar em qual das hipoteses se enquadra o pedido, o que
caracteriza violagdo ao principio da ampla defesa e do contraditorio. Informou ao auditor que
a ndo apresentacdo dos documentos solicitados no termo de intimagdo fiscal se deu em razdo
de estarem de posse do contador, carreando ao processo administrativo denuncia por
apropriagdo indébita feita em face do mesmo. Assim, ficou descaracterizada a hipotese contida
no art. 33 da Lei n° 9.430/96 e, conseqiientemente, a hipotese contida no Decreto n° 3.724/01,
fato que desautoriza a expedi¢do da RMF para as institui¢oes financeiras;

e Nulidade da RMF por falta de requisitos legais. Ndo ha codigo de acesso
a internet para permitir a institui¢do financeira a identificagdo da RMF;

e Nulidade decorrente de erro na base de calculo. O auditor fiscal
considerou os depositos em seu valor nominal, ndo levando em considera¢do a opgdo de
declaragdo pelo lucro presumido a que fazia jus,

e E invdlida a presun¢do de omissdo de receitas, pois a contribuinte
informou ao autuante que os recursos eram relativos a financiamento de produgdo e indicou as
empresas de fomento mercantil que fariam os referidos empréstimos disfarcados de operagdo
de fomento. A partir dessa indicagdo, cabia a fiscalizagdo averiguar essas informagoes. Por se
tratar de simulacdo de operag¢do de fomento obviamente ndo existiam documentos para
comprovar a origem e razdo dos recursos depositados;
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e A fiscalizacdo considerou como omissdo de receita operagoes que
correspondem a empréstimos feitos junto a terceiros com cheques proprios, transagoes entre a
impugnante e demais empresas, cujos socios se confundem, fato que ndo caracteriza omissao
de receitas. Diante do erro evidente, descoberto sem maior esfor¢o, e diante da impossibilidade
de se averiguar caso a caso a ocorréncia ou ndo de omissdo de receita, tal presungdo deve ser
descartada,

e O onus do fisco de comprovar a ocorréncia caso a caso se impoe pela
demonstra¢do da impugnante de que houve erro na base de cadlculo e, portanto, excesso de
exacdo. Ha de se salientar que caso fossem apresentadas as operagoes pelas empresas
indicadas pela impugnante evidentemente outros valores seriam descartados, ja que ndo se
revelam como receita tributavel;

e Cumpre salientar que para a obten¢do dos documentos referentes as
operagoes de financiamento e verificagdo a legalidade dos juros cobrados ja ha diversas ag¢oes
Jjudiciais em andamento em face das empresas (WS, AM Créd e Cobrafas) que operaram os
maiores valores conforme relatorio anexo,

® Resta evidenciado pelo principio da capacidade contributiva subjetiva que
ndo ha possibilidade de tais recursos serem considerados como omissdo de receita;

e As multas lancadas sdo indevidas pois ndo restou comprovada a intengdo
de fraudar o fisco.

e Solicitou que seja deferida a juntada de documentos posteriores ao
presente processo a medida que a impugnante vem promovendo agoes judiciais em face das
empresas financiadoras para apresentacdo dos documentos.

e Requereu que seja intimada a impugnante na pessoa de seu representante
legal e de seus procuradores das decisoes do referido processo sob pena de nulidade do

processo administrativo.

Analisando a impugnacao apresentada, a turma julgadora de primeira
instancia considerou-a improcedente.

O contribuinte foi cientificado da decisdo em 07 de agosto de 2012 (fl. 1387),
apresentando recurso voluntario de fls. 1388-1406 em 06 de setembro de 2012.

Em sintese, reafirma os argumentos de sua impugnagao.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Relator.
1 ADMISSIBILIDADE

O recurso ¢ tempestivo e preenche os demais pressupostos de admissibilidade
do recurso, dele, portanto, tomo conhecimento.

Tratando-se de auto de infragdo reflexo, baseado nos mesmos elementos de
prova e com recurso voluntario apresentado idéntico a exigéncia de IRPJ no processo
11634.720840/2011-13, adoto os fundamentos do voto condutor do acérddo 1301-002.986.

2 PRELIMINARES
2.1 SIGILO BANCARIO. INCONSTITUCIONALIDADE. NULIDADE.

Em seu recurso voluntério, aduz a recorrente que o lancamento seria nulo em
razdo da quebra de seu sigilo bancério sem autorizacdo judicial, procedimento que entende ser
inconstitucional.

Entre os direitos e garantias fundamentais, a Constitui¢ao Federal de 1988, no
artigo 5°, XII, assegura que “€¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou
instrucdo processual penal.” Entre os dados cuja a inviolabilidade esta assegurada, nos dizeres
da recorrente, encontra-se o sigilo bancario, somente sendo admitido seu acesso, com ordem
judicial, para fins criminais.

Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que o
legislador constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinario, isto €, somente permitiu a
edicao de lei regulando o acesso ao sigilo bancario mediante duas condicdes: a) para fins de
investigacdo criminal; b) mediante ordem judicial.

Da leitura da norma constitucional acima transcrita depreende-se que o
legislador constituinte estabeleceu limites ao legislador ordinario, isto €, somente permitiu a
edicao de lei regulando o acesso ao sigilo bancario mediante duas condicdes: a) para fins de
investigacdo criminal; b) mediante ordem judicial.

O ponto principal do recurso em que se baseia o recurso ¢ se o legislador
ordinario poderia ter editado a Lei Complementar n° 105, de 2001 e a Lei n°® 10.147, de 2001,
outorgando poderes a Administragdo para requisitar a movimentacdo financeira dos
contribuintes. Mais, além desta indagagdo ha que se verificar se 0 Conselho Administrativo de

Recursos Fiscais, 60rgdo da Administracdo que ¢, tem competéncia para conhecer e julgar
questdes afetas a constitucionalidade das leis.

Inicialmente, observo que sancionada determinada lei ela entra no sistema
juridico e presume-se constitucional até que seja declarada sua inconstitucionalidade,

6
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retirando-a do sistema ou impedindo sua aplicacdo em relagdo ao caso concreto, isto ¢ “inter
partes”. Por outro lado, o Judiciario pode deixar de aplicar lei que a considere inconstitucional,
contudo, o mesmo ndo se aplica em relagdo a Administracdo. A razdo desta logica é que o
Estado-Administra¢ao nao pode avocar para si a prerrogativa de julgar a constitucionalidade ou
ndo de lei. Tal prerrogativa, por forca das previsdes contidas nos artigos 97, 102, I, compete ao
Poder Judiciario.

A luz do artigo 103, I, da Constitui¢io Federal, o chefe do Poder Executivo,
no caso o Presidente da Republica, tem Ilegitimidade para propor acdo direta de
inconstitucionalidade sustentando que determinada lei viola da Constitui¢do. Contudo, nem o
Presidéncia da Republica e tampouco os demais 6rgdos da Administracdo podem deixar de
cumprir lei sob o pretexto de que esta viola norma Constitucional. Neste sentido, a luz do
artigo 26-A, § 6°, I, do Decreto n°® 70.235, de 1972, com a redacdo dada pela Lei n° 11.941, de
2009, a seguir transcrito, os Conselheiros do Carf somente podem deixar de aplicar lei sob o
fundamento de inconstitucionalidade ap6s o Supremo Tribunal Federal, por seu Plenario, em
controle concentrado ou difuso, por decisdo definitiva, ter reconhecido a inconstitucionalidade
da norma.

Art. 26-A. No dmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos orgdos de
Jjulgamento afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional,
lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. (Redacdo dada pela Lei n°
11.941, de 2009).

§ 6% O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos casos de tratado, acordo
internacional, lei ou ato normativo. (Incluido pela Lei n°11.941, de 2009)

1 — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo definitiva plenaria do
Supremo Tribunal Federal; (Incluido pela Lei n°®11.941, de 2009)

[--]

Sobre a matéria este Conselho ja pacificou seu entendimento por meio da
Stimula n° 2, cujo teor ¢ o seguinte:

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

De todo modo, analisando o tema, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 601314, e nas Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade — ADIs 2390, 2386, 2397 e 2859 garantiu ao Fisco o acesso a dados
bancérios dos contribuintes sem necessidade de autorizagdo judicial, nos termos da Lei
Complementar n° 105 e do Decreto n° 3.724, de 2001.

Quanto ao procedimento para acesso as informagdes bancarias diretamente
pela Receita Federal, convém tecer alguns comentarios adicionais.

A respeito da suposta quebra de sigilo bancério, convém reforcar que o
paragrafo unico do art. 6° da Lei Complementar n° 105, de 2001, estabelece que as informagdes
e documentos obtidos pela RFB junto as instituicdes financeiras serdo conservados em sigilo.

No mesmo sentido, o mesmo diploma legal estabelece em seu art. 1°, § 3°,
VI, que ndo constitui violacdo do dever de sigilo a prestacdo de informagdes nos termos e
condi¢des estabelecidos nos seus arts. 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7° e 10.
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Para preservar a inviolabilidade do direito constitucional que as pessoas tém a
intimidade e a privacidade, preceitua o § 5° do art. 5° da precitada LC que: "As informagdes a
que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislagdo em vigor".
Relativamente ao sigilo fiscal, vigora o art. 198 do Codigo Tributario Nacional, lei
materialmente complementar, que, no seu caput, de acordo com a nova redagdo atribuida pela
Lei Complementar n°® 104, de 10 de janeiro de 2001, assim dispde: "Sem prejuizo do disposto
na legislacdo criminal, ¢ vedada a divulgagdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus
servidores, de informacao obtida em razao do oficio sobre a situagdo econdmica ou financeira
do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades".
Portanto, as informacdes bancarias sigilosas sdo transferidas a administracdo tributaria da
Unido sem perderem a protecdo do sigilo.

Em resumo, no que tange as questdes que envolvem os demais principios
constitucionais e inconstitucionalidade de leis apontadas pela recorrente, seu mérito ndo pode
ser analisado por este Colegiado. Essa andlise foge a algada das autoridades administrativas,
que nao dispdem de competéncia para examinar hipoteses de violagdes as normas
legitimamente inseridas no ordenamento juridico nacional.

Desse modo, rejeito a arguicdo de inconstitucionalidade suscitada.

2.2 IRREGULARIDADES NA EMISSAO DA REQUISICAO DE INFORMACOES SOBRE
MOVIMENTACAO FINANCEIRA - RMF

Aduz a recorrente que a emissdo da RMF seria nulidade por falta de
cumprimento de requisitos legais.

Argumenta que embora esteja previsto no inciso IX do § 7° do art. 4° do
Decreto n° 3.724, de 2001, que na RMF conste cddigo de acesso a Internet que permita a
instituicao financeira identificar a RMF, ndo haveria tal identificagdo nos autos.

Em primeiro lugar, o cddigo a que se refere o citado dispositivo regulamentar
¢ dirigido a consulta da instituicdo financeira que recebe a RMF a fim de disponibilizar as
informacdes solicitadas pela autoridade fiscal. De toda forma, h4 nos autos a RMF com o tal
codigo de acesso citado pela recorrente, conforme se observa a fl. 441, cujo trecho de interesse
se reproduz a seguir:
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2001:

"% MINISTERIO DA FAZENDA

. SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL
DRF LONDRINA

REQUISICAD DE INFORMAGOES SOBRE MOVIMENTAGAO FINANCEIRA N ®09.1.02.00-2011-00046-5

S1-C3T1
Fl. 1.432

| DESTINATARIO

| lime Sr.
BANCO REAL SiA
ENDEREGO: AV, BRIGADEIRO LUIS ANTONIO, 1827 COMPLEMENTC: 7° ANDAR - BLOCO B
BAIRRO: BELA WISTA UF: SP

. MUNICIPIO: SRO PAULD CEP 01.317-002

Cargo: Data da cléncla ___J___/
CODIGO DA RMF : 6000130

CIENCIA DO REQUISITADO

Declaro-me ciente desta Requisiglo, da qual recebi copia, e das sangdes em caso de omissdo ou falsidade de informagbes |

Mome/Praposio: CPF:

requisitadas, ou o retardo injustificace na sua apresentagao, previstas no art, 10 da Lel Complementar n® 105, da 2001,

Assinatura

A exatidéo das informagdes contidas neste Requisigho poderd ser verificada, por intermédio da Internet, no enderego ;
<hitp:ifwww.receita.fazenda.gov.br=, mediante a ulilizagio do cadigo acima informado.

O outro ponto trazido pela recorrente a respeito da suposta nulidade da RMF
seria a violagdo decorrente do nao enquadramento nas hipdteses legais previstas no art. 33 da
Lein® 9.430, de 1996.

Pois bem, a respeito do tema, assim dispoe a Lei Complementar n® 105, de

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente
poderdo examinar documentos, livros e registros de institui¢oes
financeiras, inclusive os referentes a contas de depositos e
aplicacoes financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente.

Ato continuo, o Poder Executivo editou o Decreto n°® 3.724, de 2001 para
regulamentar o art. 6°da LC n° 105, de 2001, relativamente a requisi¢ao, acesso € uso, pela
Secretaria da Receita Federal, de informagdes referentes a operagdes e servigos das instituigcdes
financeiras e das entidades a elas equiparadas.

E importante ressaltar o disposto no § 5° do art. 2° do Decreto n® 3.724, de

Art. 2°[...]

§ 5% A RFB, por intermédio de servidor ocupante do cargo de
Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, somente poderd
examinar informagoes relativas a terceiros, constantes de
documentos, livros e registros de institui¢oes financeiras e de
entidades a elas equiparadas, inclusive os referentes a contas de
depositos e de aplicacoes financeiras, quando houver
procedimento de fiscalizagdo em curso e tais exames forem
considerados indispensdveis.
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Conforme se observa, e em sintonia com o disposto no art. 6° da Lei
Complementar n° 105, de 2001, para que o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil possa
examinar informagdes de terceiros contidas nos registros das institui¢des financeiras faz-se
necessario ter procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis.

Em seu artigo 3° o Decreto em questdo listou em quais hipdteses os exames
serdo considerados indispensaveis. Veja-se sua redacao a época da realizagdo do procedimento
fiscal:

Art. 3° Os exames referidos no § 5°do art. 2° somente serdo
considerados indispensaveis nas seguintes hipoteses:

I - subavaliacdo de valores de operagdo, inclusive de comércio
exterior, de aquisi¢do ou alienagcdo de bens ou direitos, tendo
por base os correspondentes valores de mercado;

Il - obteng¢do de empréstimos de pessoas juridicas ndo
financeiras ou de pessoas fisicas, quando o sujeito passivo
deixar de comprovar o efetivo recebimento dos recursos;

1l - pratica de qualquer operag¢do com pessoa fisica ou juridica
residente ou domiciliada em pais enquadrado nas condi¢oes
estabelecidas no art. 24 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996;

1V - omissdo de rendimentos ou ganhos liquidos, decorrentes de
aplicagoes financeiras de renda fixa ou variavel,;

V - realiza¢do de gastos ou investimentos em valor superior a
renda disponivel;

VI - remessa, a qualquer titulo, para o exterior, por intermédio
de conta de ndo residente, de valores incompativeis com as
disponibilidades declaradas;

VII - previstas no art. 33 da Lei n® 9.430, de 1996;

VIII - pessoa juridica enquadrada, no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica (CNPJ), nas seguintes situagoes cadastrais:

a) cancelada;

b) inapta, nos casos previstos no art. 81 da Lei n* 9.430, de
1996,

IX - pessoa fisica sem inscri¢do no Cadastro de Pessoas Fisicas
(CPF) ou com inscri¢do cancelada;

X - negativa, pelo titular de direito da conta, da titularidade de
fato ou da responsabilidade pela movimentagdo financeira,

XI - presenga de indicio de que o titular de direito ¢ interposta
pessoa do titular de fato.
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Conforme se observa, somente nessas 11 hipoteses ¢ que a autoridade fiscal
poderia requisitar as instituicdes financeiras as informacdes do contribuinte sob procedimento
fiscal.

Trata-se de norma que deve ser interpretada restritivamente, uma vez que se
trata de informagdes protegidas pelo sigilo de dados e, em se tratando de pessoas fisicas, que
podem inclusive violar a intimidade do sujeito passivo, sendo que o sigilo bancario a que as
instituigdes estdo obrigadas, uma vez repassadas as informagdes ao Fisco, convola-se em sigilo
fiscal.

No art. 4° do Decreto n°® 3.724, de 2001, determina-se que antes da emissao
da RMF o contribuinte deve ser previamente intimado a apresentar as informagdes sobre sua
movimentag¢do financeira:

Art. 4° Poderdo requisitar as informagoes referidas no § 5% do
art. 2° as autoridades competentes para expedir o MPF

§ 1% A requisicio referida neste artigo serda formalizada
mediante documento denominado Requisi¢cdo de Informagoes
sobre Movimentacdo Financeira (RMF) e sera dirigida,
conforme o caso, ao:

[--]

§ 2% A RMF sera precedida de intimagdo ao sujeito passivo para
apresentac¢do de informagoes sobre movimentagdo financeira,
necessarias a execucdo do MPF.

§ 3% O sujeito passivo responde pela veracidade e integridade
das informagoes prestadas, observada a legislacdo penal
aplicavel.

[--]

§ 5° A RMF sera expedida com base em relatorio
circunstanciado, elaborado pelo Auditor-Fiscal da Receita
Federal do Brasil encarregado da execugdo do procedimento
fiscal ou pela chefia imediata.

§ 6% No relatorio referido no pardgrafo anterior, deverd constar
a motivagdo da proposta de expedi¢do da RMF, que demonstre,
com precisdo e clareza, tratar-se de situag¢do enquadrada em
hipotese de indispensabilidade prevista no artigo anterior,
observado o principio da razoabilidade.

[--]

$8% A expedigio da RMF presume indispensabilidade das
informagoes requisitadas, nos termos deste Decreto.

Pois bem, conforme se observa, para que a autoridade fiscal possa requerer
informagdes de determinado contribuinte diretamente as institui¢des financeiras este deve estar
sob procedimento fiscal, o exame devera ser considerado indispensavel, enquadrando-se o caso
concreto em uma das 11 hipoteses contidas no art. 3° do Decreto n°® 3.724/2001 e o contribuinte
deve ter sido previamente intimado a apresentar tais informagdes e assim nao tenha procedido.

11
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Além disso, a emissdo da RMF devera se basear em relatorio circunstanciado elaborado pela
autoridade fiscal, no qual se demonstre tratar-se de situagdo enquadrada em hipotese de
indispensabilidade (observado o principio da razoabilidade), nos termos dos §§ 5° e 6° do art.
4° do Decreto n°® 3.724/2001.

Convém ainda ressaltar que o disposto no § 8° do art. 4° do Decreto n°
3.724/2001, no que diz respeito a presungdo de indispensabilidade das informacdes
requisitadas em RMF, ¢ dirigida a instituicdo financeira requerida, a fim de que ndo se abrisse a
terceiros a possibilidade de se questionar a legalidade da requisi¢ao efetuada pela autoridade
fiscal.

Obviamente tal restricdo ndo se aplicaria ao contribuinte sob procedimento
fiscal, uma vez que tal interpretagdo implicaria franco e evidente cerceamento ao exercicio de
seu direito a ampla defesa.

No caso concreto, a autoridade fiscal fundamentou a emissdo da RMF com
base no inciso VII do art. 3° do Decreto n® 3.724/2001 (hipoteses previstas no art. 33 da Lei no
9.430, de 1996).

Veja-se excerto da RMF, incluindo o relatério circunstanciado a que se refere
0 § 5°do art. 4° do Decreto n® 3.724/2001 (fls. 434, ¢ 438-439):

[
SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL SOLICITACAO DE EMISSAQ
| DE REQUISICAO DE INFORMACAO
Unidade Administrativa 0910200 1 SOBRE MOVIMENTACAO
LONDRINA - DRF FINANCEIRA (RMF)

lDENTIFlCAC;‘iO DO CDNTR]BUINTEJ’RESPONSAVEL SOB PROCEDIMENTO DE FISCALIZAC.&O

CNPJ/CPF: 05.349.171/0001-44

Nome Empresarial / Nome: ~ COMERCIAL UNIPLACAS LTDA

Enderego: ROD PR-218 SN SALAO A )

Municipio : SABAUDIA UF: PR

Mandado de Procedimento Fiscal - Fiscalizagdo n°; 0910200/01747/2010 Expedido em 26/10/2010

ENQUADRAMENTO (art. 3° do Decreto n® 3.724, de 2001)

[ | I- Subavaliagdo de valores de operagio, inclusive de coméreio exterior, de aquisigiio ou alienagdo de bens ou

direitos, tendo por basc os correspondentes valores de mercado;

[ ] II- Obtenglo de empréstimos de pessoa juridicas ndo financeiras ou de pessoas fisicas, quando o sujeito passivo
deixar de comprovar o efctivo recebimento dos recursos;

111 - Pritica de qualquer operagiio com pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada em pais enquadrado nas
condigdes estabelecidas no art. 24 da Lei n® 9.430 de 27 de dezembro de 1996;

IV - Omissdo de rendimentos ou ganhos liquidos, decorrentes de aplicagdes financeiras de renda fixa ou varidvel,

V - Realizacio de gastos ou investimentos em valor superior a renda disponivel;

[ 1 VI- Remessa, a qualquer titulo, para o exterior, por intermédio de conta de nao residente, de valores incompativeis
com as disponibilidades declaradas;
VII - Hipdteses previstas no art, 33 da Lei n° 9.430, de 1996;

=

VIII Pessoa juridica enquadrada, no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPI), nas seguintes situagdes cadastrais:
a) cancelada;
b) inapta, nos casos previstos no art. 81 da Lei n® 9.430, de 1996;

1X - Pessoa fisica sem inscrigiio no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou com inscrigéo cancelada;

| | X- Negaliva, pelo titular de direito da conta, da titularidade de fato ou da responsabilidade pela movimentagiio
financeira;
| | XI- Presenga de indicio de que o titular de dircito ¢ interposta pessoa do titular de fato.
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RELATORIO

No exercicio das atribuicdes do cargo de ARuditcr-Fiscal da Receita Federal do
Brasil, em cumprimento do Mandado de Procedimento Fiscal ne
09.1.02.00-2010-01747-0, para fiscalizagio do contribuinte COMERCIAL UNIPLACAS
LTDA, CNPJ: 05.349.171/0001-44, gue apresentou Movimentagéo Financeira
incompativel com as receitas declaradas nos anos-calendario dg 20 2908. .

Demos inicio a agdo fiscal, através do Termo de Inicio a \|Agd3o Fiscal,
cientificado ac contribuinte em 05 de novembro de 2010, para aprese tacéq dentfe
outros elementos, dos extratos e demais documentos relativos mov1menta¢ajd
bancéaria.

Decorrido o prazo o contribuinte apresentou, em 25 de novembro de 2010, parte
dos documentos solicitados, sem apresentar guaisquer documentos relatives a sua
movimentacdo banciria, o que ocasionou nova intimagdo recebida em 28 de Janeiro de
2011, ndo atendida pelo contribuinte até a presente data, gque ndo encaminhou
guaisquer extratos ou documentos bancarios.

Tendo em vista a necessidade de se efetuar circularizagdc para obter,
diretamente nas institui¢des financeiras detentoras das contas bancarias, a
identificacdc da origem dos recursos e de sua destinagdo, imprescindivel para o
prosseguimento da agido fiscal, vez gque a guantificagd@o da matéria tributéavel
porventura existente e a correta identificagdo do sujeito passivo apenas serdo
possiveis com a obtengdo dos comprovantes de saques e depdsitos bancirios, requer
o acesso as suas contas bancirias e demais documentos correlatos, nos termos _da
Lei Complementar y1° 105/2001, regulamentada pelo Decreto n°® 3.724/2001.

Pois bem, conforme bem argumentado pela recorrente, a autoridade fiscal
nao indicou em qual hipdtese prevista no art. 33 da Lei n® 9.430, de 1996, teria se enquadrado o
caso concreto.

Entendo que, por si sO, essa falta de indicacdo nao seria suficiente para
caracterizar vicio na emissao da RMF, desde que se possa extrair do relatério fundamentado
em que se baseia a RMF ao menos um fato que se enquadre nas hipoteses previstas no art. 33
da Lein® 9.430, de 1996.

Analisando o sucinto relatério (fls. 438-439), entendo que o fato ali contido
que pode ser enquadrado nas hipoteses elencadas no art. 33 da Lei n® 9.430, de 1996, ¢ a ndo
apresentacao, por parte do contribuinte, dos extratos e documentos bancarios requeridos pela
autoridade fiscal em sua intimagdo. Veja-se a redacdo dessa hipdtese, prevista no inciso I do
art. 33 da Lei n° 9.430/96:

I - embaracgo a fiscaliza¢do, caracterizado pela negativa ndo
Justificada de exibi¢do de livros e documentos em que se assente
a escritura¢do das atividades do sujeito passivo, bem como pelo
ndo fornecimento de informagoes sobre bens, movimentagdo
financeira, negocio ou atividade, proprios ou de terceiros,
quando intimado, e demais hipoteses que autorizam a requisi¢do
do auxilio da for¢a publica, nos termos do art. 200 da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966;

Pois bem, em sua defesa, aduz a recorrente que a ndo apresentacdo dos
documentos se deu porque o rol de elementos solicitados pelo Fisco ndo estavam a sua
disposigao.

A meu ver, independentemente disso, entendo extremamente fragil a
interpretagdo dada pela autoridade fiscal de que a mera ndo apresentagdo dos extratos e
documentos bancérios por parte do fiscalizado seja suficiente para se expedir a RMF e
possibilitar ao Fisco o acesso direto dessas informacgdes junto as institui¢cdes financeiras.

Se assim fosse, ndo haveria necessidade de o art. 3° do Decreto n° 3.724, de
2001, listar 11 hipoteses para que o sigilo bancario do contribuinte pudesse ser transferido ao
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Fisco. Bastaria uma: intimar o contribuinte e esse ndo apresentar os documentos solicitados.
Ora, tal raciocinio, com a devida vénia, parece-me ser uma interpretacao abusiva e extensiva,
além de ndo razoavel, de dispositivos que devem ser interpretados restritivamente.

A importancia do Decreto n° 3.724, de 2001, ¢ de tamanha monta que o E.
Supremo Tribunal Federal - STF, ao julgar a ADI 2.859-DF, e declarar constitucional o acesso
direto pelo Fisco a movimentacdo financeira do contribuinte, fez referéncia expressa, na
ementa do acordao que as autoridades fiscais dos Estados e Municipios somente poderdo
acessar diretamente as informacdes e documentos bancarios dos contribuintes sobre
procedimento fiscal quando os respectivos poderes executivos editarem regulamentos
semelhantes a esse diploma regulamentar federal.

Com efeito, entendo que a obten¢do dos elementos de prova em que se baseia
o presente langamento, quais sejam, os extratos bancarios de onde se extrairam os depdsitos
tributados na forma do art. 42 da Lei n°® 9.430, de 1996, se deu forma ilicita.

Por consequéncia, entendo que o lancamento encontra-se maculado por um
vicio insanavel, implicando o cancelamento integral da exigéncia.

Esse entendimento ndo ¢ inédito no ambito do CARF. Veja-se, por exemplo,
o decidido no acdérdao 1302-000.489 em voto relatado pelo ilustre Conselheiro Wilson
Fernandes Guimaraes, cujo excerto de interesse transcreve-se a seguir:

Trata a lide de exigéncias de Imposto de Renda Pessoa Juridica e
reflexos, relativas ao ano-calendario de 2003, formalizadas em
decorréncia da apurag¢do de omissdo de receitas, caracterizada por
depdositos bancarios de origem ndo comprovada.

Em sede de recurso voluntario, a contribuinte sustenta, entre outras
alegagoes, a nulidade do lancamento efetivado com base na
movimenta¢do bancaria. Afirma que a decisdo recorrida ndo
demonstrou, em momento algum, quais foram os fundamentos utilizados
pelo Fisco para que fosse expedida a requisicdo de movimentagdo
financeira, tendo havido, assim, explicita violagdo as normas que
disciplinam a matéria.

Em virtude de tal argumentagdo, este Colegiado decidiu pela conversdo
do julgamento me diligéncia para que fosse carreado aos autos o
RELATORIO que serviu de suporte para a expedi¢do da Requisicdo de
Movimentacdo Financeira.

Em atendimento, a Delegacia da Receita Federal em Floriandpolis
Jjuntou o documento de fls. 364.

Analisando-se o referido documento, constata-se que a Solicitagdo de
Emissdo de Requisi¢do de Informagdo sobre Movimentagdo Financeira
teve por base as hipoteses previstas no art. 33 da Lei n°. 9.430, de 1996.

Para dar sustentagdo a referida fundamentacdo, a autoridade solicitante
consignou:

A empresa, apds regularmente intimada, ndo disponibilizou os
extratos bancarios, sendo que sua movimenta¢do bancaria difere
significativamente das receitas declaradas.
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O artigo 6° da Lei Complementar n° 105, de 2001, que autoriza as
autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido examinar
documentos, livros e registros de institui¢oes financeiras, inclusive os
referentes a conta de depdsitos e aplicacoes financeiras,
estabelece as seguintes condigoes:

a) existéncia de processo administrativo ou procedimento fiscal em
curso, e

b) indispensabilidade do exame.

No que tange a primeira das condi¢oes, inexiste controvérsia, eis que
contra a Recorrente foi instaurado, de forma regular, procedimento
fiscal.

Quanto a segunda, o Decreto n°. 3.724, de 2001, regulamentando o
art. 6° acima referenciado, estabeleceu as hipoteses em que os
exames sdo considerados indispensaveis.

Entre tais hipoteses, sem duvida, ha a que foi apontada pela
autoridade fiscal (as previstas no art. 33 da Lei n°. 9.430, de 1996).
Contudo, apesar de indicar as hipoteses do art. 33 em comento
como fundamento para requisitar as informagoes bancarias, a
referida autoridade, em relatorio por demais economico,
simplesmente afirma que a contribuinte ndo disponibilizou os
extratos e que a sua movimenta¢do bancaria difere
significativamente das receitas declaradas.

O artigo 33 da Lei n°. 9.430, de 1996, que trata do regime especial
para cumprimento de obrigacoes pelo sujeito passivo, elenca as
seguintes hipoteses:

I - embarago a fiscalizagdo, caracterizado pela negativa ndo
Jjustificada de exibi¢do de livros e documentos em que se assente a
escrituragdo das atividades do sujeito passivo, bem como pelo ndo
fornecimento de informagoes sobre bens, movimentagdo financeira,
negocio ou atividade, proprios ou de terceiros, quando intimado, e
demais hipoteses que autorizam a requisi¢do do auxilio da forga
publica, nos termos do art. 200 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro
de 1966;

1l - resisténcia a fiscalizagdo, caracterizada pela negativa de
acesso ao estabelecimento, ao domicilio fiscal ou a qualquer outro
local onde se desenvolvam as atividades do sujeito passivo, ou se
encontrem bens de sua posse ou propriedade;

Il - evidéncias de que a pessoa juridica esteja constituida por
interpostas pessoas que ndo sejam os verdadeiros socios ou
acionistas, ou o titular, no caso de firma individual;

1V - realizag¢do de operagoes sujeitas a incidéncia tributaria, sem a
devida inscrigdo no cadastro de contribuintes apropriado,

V - pratica reiterada de infragdo da legislag¢do tributadria;
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VI - comercializacdo de mercadorias com evidéncias de
contrabando ou descaminho,

VII - incidéncia em conduta que enseje representagdo criminal, nos
termos da legislagdo que rege os crimes contra a ordem tributaria.

Desconsiderada a hipotese de que a requisi¢cdo da movimentagdo
bancdaria da Recorrente tenha sido feita em razdo da divergéncia
com os valores declarados, vez que, nesse caso, a fundamentagdo
deveria ser com base no inciso XI do art. 3°do Decreto n°. 3.724, a
unica situa¢do que tangencia os motivos descritos pela autoridade
fiscal é a estampada no item I acima (EMBARACO A
FISCALIZACAO).

Nessa linha, o embaraco estaria caracterizado pela ndo
fornecimento de informagoes sobre movimentagdo financeira.

Se foi essa a direcdo adotada pelo agente fiscal, creio que o
relatorio de fls. 364 deveria ter reunido elementos capazes de
caracterizar o embarago a fiscalizagdo, pois, considerada um
interpretagdo sistematica da legislagdo, a simples auséncia de
apresenta¢do de extratos bancdrios ndo autoriza o0 acesso d
movimentagdo financeira do contribuinte por meio de requisi¢cdo as
institui¢oes bancarias.

Observe-se que, se assim fosse, todas as demais hipoteses previstas no
art. 3° do Decreto n°. 3.724/2001 tornar-se-iam dispensaveis, visto que
bastaria intimar o contribuinte a apresentar os documentos bancarios e,
uma vez ndo tendo sido apresentada resposta satisfatoria, expedir a
competente requisi¢do aos estabelecimentos bancarios.

A meu ver, resta fora de duvida que o embaraco a fiscalizagdo fica
configurado a partir de condutas que, ndo obstante isoladamente pouco
possam significar, no seu conjunto deixam clara a inten¢do do
contribuinte de obstaculizar o prosseguimento da acgdo fiscalizadora.
Nessas circunstancias, deve a autoridade fiscal, com o intuito de
robustecer a acusa¢do (de embarago), colacionar aos autos elementos
capazes de demonstrar tal intengdo.

No caso vertente, entretanto, ndo identifico nos autos tais elementos.

Com efeito, a Recorrente foi intimada a apresentar os extratos bancarios
(fls. 04) e, afirmando estar com as atividades paralisadas, esclareceu que
havia solicitado aos estabelecimentos bancdrios os citados documentos.
Posteriormente, foi intimada a comprovar a origem dos valores
ingressados em suas contas bancarias (fls. 142), vez que a Fiscalizagao,
por meio de requisicdio de movimentagdo, obteve os extratos
correspondentes.

Nada mais consta no processo capaz de refletir condutas que justifiquem
o enquadramento da pessoa juridica na hipotese estampada no inciso 1
do art. 33 da Lei n°. 9.430, de 1996, ou em qualquer das outras hipoteses
ali discriminadas.
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[--]

Nessas circunstdncias, sou pela exoneragdo do sujeito passivo
relativamente a matéria tributavel apurada com base nos depositos
bancarios, conforme indicacdo abaixo.

[-]

Destaco que, no caso, ndo ha que se falar em nulidade in totum dos feitos
fiscais, eis que a inobservdancia das exigéncias legais por parte da
autoridade fiscal contaminou, apenas, a parcela do crédito tributario
constituido com suporte nos extratos bancarios.

Acompanhando integralmente esse raciocinio, voto por cancelar
integralmente a exigéncia.

3 CONCLUSAO
Isso posto, voto por dar provimento ao recurso voluntario.

(assinado digitalmente)
Fernando Brasil de Oliveira Pinto



