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RESPONSAVEIS SOLIDARIOS - JOSE HILTON MENEZES, MARIA
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FAZENDA NACIONAL

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario: 2002, 2003, 2004, 2005

Ementa:

PRELIMINAR DE NULIDADE — ART. 148 DO CTN — ARBITRAMENTO

O art. 148 do CTN se presta as hipoteses em que o arbitramento e o critério
para tanto sdo definidos pela autoridade fiscal. Ai entra em jogo a contestagdo
e a avaliacdo contraditoria, mediante processo regular préprio.

Inexiste ofensa ao preceito quando a lei define as hipdteses de arbitramento
do lucro, no caso, a auséncia de escrituragao contabil, ¢ delimita os critérios
de arbitramento, interditanto o fisco de arbitra-lo a seu talante.

ARBITRAMENTO DO LUCRO - ILEGALIDADE

O autuante utilizou a Declaracdo de Informagdes do Contribuinte, o Livro de
Apuragao do ICMS e os dados do sistema de Informacdes de Transito da
Secretaria da Fazenda do Estado de Sergipe (entradas de mercadorias), para
levantar a omissao de receitas e arbitrar o lucro com base em receita
conhecida e ndo conhecida. Inexisténcia de ilegalidade. Arbitramento do
lucro com emprego de coeficientes corretos, de 9,6%, 12%, e de 0,4 sobre o
valor das compras (receita ndo conhecida).

PIS, COFINS

Exigéncia desses tributos quando conhecida a receita omitida. Ilegalidade
inexistente.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA — JOSE HILTON MENEZES

Do depoimento se vé que a pessoa fisica s6 possui uma conta corrente em
nome da pessoa juridica. Confusdo patrimonial que denuncia aquela ser socia
de fato da pessoa juridica e administrador com amplos poderes de diregao.
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Constatagdo de haver interesse comum da pessoa fisica com a contribuinte,
para situacdes juridicas e de fato conformadoras de fato gerador dos tributos,
conforme o art. 124, I, do CTN.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA — MARIA IVANILDE ROCHA

Nao ha nos autos dados que denunciem ser essa pessoa socia de fato da
contribuinte, ap6s sua saida do quadro societario dessa, nem ser
administradora com pratica de atos geradores das obrigacdes tributarias em
virtude de excesso de poderes. Inexisténcia de responsabilidade solidaria.

MULTA QUALIFICADA

A falta de apresentacdo de declaragdes ou suas apresentagdes com contetido
incorreto, por si, ndo informam dolo especifico. Por outro lado, em relagdo a
maior parte de 2004 e de 2005 nao houve emissao de notas fiscais, tampouco
registro de apuracdo de ICMS. Além disso, ndo hé escrituragao contébil.

Conjunto de dados presentes nos autos que dé qualificacao de um cenario que
indica haver dolo especifico no comportamento infracional.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, DAR
provimento parcial para: (i) excluir do lucro arbitrado do 4° (quarto) trimestre de 2003 as
parcelas de R$ 6.465,02, para fins de IRPJ, e de R$ 8.081,28, para efeitos de CSLL; (ii) afastar
as exigéncias de PIS e de COFINS relativas a novembro ¢ dezembro de 2003, e afastar a
imputagdo de solidariedade passiva a Maria Ivanilde da Rocha, nos termos do relatério e voto
que integram o presente julgado. A imposicdo de multa qualificada quanto aos periodos de
dezembro de 2002 a outubro de 2003 foi mantida por maioria, vencido o Conselheiro José
Sérgio Gomes.

(assinado digitalmente)

Aloysio José Percinio da Silva — Presidente

(assinado digitalmente)
Marcos Shigueo Takata - Relator
Participaram do presente julgamento os Conselheiros Aloysio José Percinio

da Silva, Hugo Correia Sotero, Méario Sérgio Fernandes Barroso, Marcos Shigueo Takata, José
Sérgio Gomes, Cristiane Silva Costa.
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Relatorio

DO LANCAMENTO

Trata o presente processo de autos de infracdo para exigéncia de crédito
tributario relativo a IRPJ (fls. 5 a 10), no valor de R$ 4.736.122,26; CSL (fls. 43 a 48), no valor
de R$ 1.860.811,50; COFINS (fls. 32 a 35), no valor de R$ 1.683.993,46; e PIS (fls. 21 a 24),
no valor de R$ 364.865,14; acrescidos de multa de oficio qualificada, no percentual de 150% e
dos juros de mora, totalizando R$ 26.008.797,69.

De acordo com a descri¢do dos fatos constantes do auto de infragdo do IRPJ,
foi efetuado o arbitramento do lucro, referente aos periodos de apuragdo ocorridos nos periodos
de apuragdo correspondentes aos quatro trimestres dos anos-calendario de 2002 a 2005, com
base no art. 530, inciso III, do RIR/99, tendo em vista que a recorrente notificada a apresentar
livros e documentos da sua escrituragdo, deixou de apresenta-los.

Foi verificada também: a falta de declaracdo e de pagamentos dos tributos
relativos a receita de venda de mercadorias nos anos-calendario de 2002 a 2005, a partir da
omissao da entrega das DCTF dos periodos apurados; a omissao na entrega das DIPJ relativas
aos exercicios de 2003 a 2005; a entrega da DIPJ/2006 declarando-se inativa.

O lucro arbitrado nos periodos abaixo descritos foi determinado com base na
receita bruta conhecida referente a revenda de mercadorias, da seguinte forma:

e O valor relativo ao periodo de janeiro de 2002 a novembro de 2002, foi
apurado conforme declarado pela contribuinte a Secretaria da Fazenda do
Estado de Sergipe nas DIC - Declaragdes de Informagdes do
Contribuinte do periodo;

e No periodo de dezembro de 2002 a outubro de 2003, o valor foi apurado
conforme escriturado no Livro de Registro de Apuracao do ICMS e de
acordo com os Livros de Saida de Mercadorias;

e Relativamente aos meses de novembro e dezembro de 2003, os valores
exigidos foram os constantes de notas fiscais de saida que transitaram
por postos fiscais e constam da SIT — Sistema de Informagdes do
Transito da Secretaria da Fazenda de Sergipe;

e O valor relativo ao periodo de outubro de 2004 a margo de 2005 foi
apurado com base nas notas fiscais de venda de mercadorias emitidas
pelo contribuinte.

A base de calculo do lucro arbitrado referente aos periodos de apuragdo
ocorridos de janeiro a setembro de 2004 e de abril a dezembro de 2005 foi determinada com
base nos valores das compras de mercadorias constantes das notas fiscais que transitaram nos
referidos periodos pelos postos fiscais de fronteira e fora registradas na SIT — Sistema de
Informagdes do Transito da Secretaria da Fazenda do Estado de Sergipe.

No Termo de Verificagdo Fiscal — parte integrante dos autos de infracdo (fls.
60 a 64) a autoridade fiscal relata os seguintes fatos verificados durante a acgao fiscal:
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e A empresa HM Comercial Ltda ndo apresentou DIPJ nos exercicios de
2003, 2004 e 2005, voltando a apresentar em 2006 como INATIVA no
ano-calendario de 2005. Durante todo esse periodo essa empresa nao
apresentou DCTF;

e A acdo fiscal teve inicio em 6/09/2006 com a ciéncia da Sra. Maria
Ivanilde da Rocha no Termo de Inicio de Acao Fiscal e no Mandado de
Procedimento Fiscal (MPF) respectivo. A referida senhora constava, a
€poca, no quadro societario declarado a Secretaria da Receita Federal —
SRF, atual Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB);

e Constava também do quadro societdrio os Srs. José Claudiomiro da
Rocha e Edson Cortes da Rocha, irmaos da Sra. Maria Ivanilde;

e Esta, por sua vez, vive maritalmente com José¢ Hilton Menezes, com
quem tem uma filha, Anne Caroline Rocha Menezes, menor, a qual,
juntamente com sua avé Maria Cortes da Rocha, mae de Maria Ivanilde,
¢ socia da empresa ACRM Comercial Ltda, constituida em 17/01/2003, e
estabelecida no Largo José do Prado Franco, 40, em Itabaiana, junto ao
imovel onde até 12/11/2003, segundo alteragdo contratual promovia na
Junta Comercial, esteve estabelecida a HM Comercial Ltda, no Largo
José do Prado Franco, 28;

e Segundo o contrato social da ACRM Comercial Ltda, a s6cia Anne
Caroline ¢ representada por seus genitores nos negdcios da empresa;

e O Sr. José Hilton Menezes também ¢ procurador com poderes ilimitados
para gerir a ACRM Comercial Ltda, conforme procuragdes publicas
acostadas aos autos;

e (Quanto a HM Comercial Ltda, ¢ representada em todos os seus atos,
desde 30/10/2001, por Jos¢ Hilton Menezes, conforme Procuragdo
Publica lavrada no Cartério do 1° Oficio de Itabaiana;

e Na primeira tentativa de intima¢do da HM Comercial Ltda, a fiscalizagdo
compareceu no endereco Praga Etelvino Mendonga, 230, Itabaiana,
domicilio declarado a RFB em 6/09/2006. Naquele momento foi
constatado ndo existir tal empresa no local;

e [sto posto, a fiscalizagdo tentou a localizacao dos s6cios da empresa com
o proposito de efetuar a intimagao. O Unico socio encontrado foi a Sra.
Maria Ivanilde da Rocha, que recebeu a intimagao na qualidade de socia
da HM Comercial Ltda;

e Em 27/09/2006, a fiscalizacdo recebeu correspondéncia assinada por
José Claudiomiro da Rocha informando que a documentacdo solicitada
no Termo de Inicio da Ac¢ao Fiscal estaria em poder da Secretaria da
Fazenda do Estado de Sergipe, bem como que Maria Ivanilde da Rocha
ndo seria mais soécia desde 21/02/2002. Acostou copia de alteracao
contratual efetuada na Junta Comercial e copia do recibo de entrega de
livros e documentos a Secretaria da Fazenda de Sergipe;

e Entretanto foi verificado que no cadastro da RFB, a Sra. Maria Ivanilde
continua constando como sdcia na referida empresa. E dentre os
documentos relacionados como entregues a Secretaria da Fazenda nao
constam os Livros Diario e Razdo, ou mesmo o Livro Caixa;

e Uma vez que o Oficio da Secretaria da Fazenda de Sergipe, datado de
30/11/2006, confirmou a existéncia da acdo fiscal e a conseqiiente
impossibilidade de entrega imediata dos documentos, no intuito de dar
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prosseguimento a agdo fiscal, foram circularizados os principais

fornecedores da HM Comercial Ltda. para que apresentassem copias das

notas fiscais de venda a HM Comercial Ltda. e demais documentos

comprobatorios da efetiva operacdo comercial, no periodo de 2002 a

2004;

e Nessa mesma ocasido, a SEFAZ apresentou as DIC — Declaragdes de
Informacgdes do Contribuinte, relativas as suas operagdes do ano de 2002,
ultimas apresentadas por ele;

e Por outro lado, como em diversos documentos constava como enderecgo
da HM Comercial Ltda., o Largo José do Prado Franco, n° 28, Itabaiana,
foi efetuada, em 6/12/2006, diligéncia no local onde foi constatado estar
em atividade, ali, a empresa Comercial Nova Esperanca Ltda., com
inicio de atividade em 2/09/2006;

e Vale destacar que:

1. esse imdvel faz parte de um mesmo prédio onde estd estabelecida a
ACRM Comercial Ltda., estando separadas apenas por uma parede.
Nao se teve acesso as dependéncias da empresa para ver se existe
alguma passagem entre elas;

2. o imovel pertence a José Hilton Menezes, segundo copia do registro
no Cartorio de Registro de Imoveis da Comarca de Itabaiana;

3. o imovel onde esta estabelecida a ACRM Comercial, Largo Jos¢ do
Prado Menezes, n° 40 (esquina com Rua Cupertino Dérea), também
pertence a Jos¢€ Hilton Menezes, conforme Registro de Iméveis;

e nessa mesma ocasido, tendo em vista a constatacdo de que, nas DIPJ
2000 e 2001 apresentadas pela HM Comercial Ltda., o Sr. José Hilton
Menezes constava da ficha 42A com remuneragdo como socio/dirigente,
bem como constava sua assinatura como recebedor de mercadorias em
notas fiscais emitidas em favor da HM Comercial, intimou-se o referido
senhor a esclarecer esses fatos. Em resposta, ele informou que nunca
recebeu dessa empresa, mas eventualmente pode ter recebido
mercadoria, conforme Termo de Constatagdo por ele rubricado;

e na circularizacio aos fornecedores da HM Comercial Ltda. foram
intimados os contribuintes constantes do anexo Circulariza¢des
Efetuadas;

e das respostas foi constatado que:

1. a despeito de ter efetuado alteracdo no endereco da HM Comercial
Ltda. em 12/11/2003, todas as Notas Fiscais continuaram a ser
emitidas para o enderego Largo Jos¢ do Prado Franco, n° 28, até
28/12/2004 (periodo abrangido pelas intimagdes). Esse imovel
pertence a José Hilton Menezes. Devido ao grande niimero de notas
recebidas, aleatoriamente foram selecionadas e anexadas copias de
algumas dessas notas fiscais para comprovacdo. As demais ficardo
arquivadas na DRF Aracaju para eventual consulta;

2. constam autorizagdes expressas assinadas por José Hilton Menezes e
Maria Ivanilde da Rocha, para a empresa Campari do Brasil entregar
mercadorias para a HM Comercial Ltda., datadas de: 9/01/2002,
28/02/2002, 19/03/2002, 22/04/2002, 7/05/2002, 28/05/2002,
18/06/2002, 1/07/2002, 20/08/2002, 3/09/2002, 26/11/2003;
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3. grande parte dos recebimentos de mercadorias pela HM Comercial
Ltda., nos anos de 2002 a 2004, foi assinada por José¢ Hilton
Menezes ou Maria Ivanilde da Rocha, conforme canhotos das notas
fiscais apresentados pelo fornecedor Moinho de Sergipe;

4. nas notas fiscais emitidas por Souza Cruz S/A estd declarado como
contato na empresa HM Comercial Ltda. o nome “Hilton”, tel. (79)
4311540”. Esse telefone consta na Lista On line como sendo de José
Hilton Menezes;

5. na maioria dos canhotos de recebimento de mercadorias das notas
fiscais emitidas por Leitesol Industria e Comércio Ltda., em favor de
HM Comercial Ltda. esta aposto carimbo desta empresa com o nome
de José Hilton Menezes, ora com sua rubrica ora com a de Maria
Ivanilde da Rocha;

6. José Hilton Menezes consta como transportador de mercadorias
adquiridas da Central Agucareira Santo Antonio S/A;

7. José Hilton Menezes e Maria Ivanilde da Rocha constam como
transportadores das mercadorias adquiridas de: Cimento Sergipe S/A
— Cimesa e de JBS Embalagens Metélicas Ltda.;

8. diversas notas fiscais emitidas por Engarrafamento Pitu Ltda. t€ém
como veiculo transportador o de placa HZW 6251, pertencente a
José Hilton Menezes;

9. diversas notas fiscais emitidas por: Caramuru Alimentos S.A. e por
Kowalski Alimentos Ltda., ttm como veiculo transportador o de
placa HZQ 8351, pertencente a Jos¢ Jilton Menezes;

10. os principais transportadores das aquisi¢des efetuadas de Siol
Alimentos Ltda. sdo Maria Ivanilde Rocha e José Hilton Menezes
(ainda sao de sua propriedade os veiculos de placa JJB 4103 e HZU
4019);

11. grande parte das notas fiscais emitidas por Industrias Andrade
Latorre Ltda. em favor da HM Comercial Ltda. foi transportada pelo
veiculo placa JJIB 4103, de propriedade de Jos¢ Hilton Menezes;

12. também nas aquisicdes junto a Bunge Alimentos S.A. foram
encontrados transportes efetuados pela HM Comercial através de
veiculos de propriedade de José Hilton Menezes com placas HZQ
8351 e HZO 0392;

em 27/03/2007, a Secretaria de Estado da Fazenda de Sergipe

disponibilizou a documentagdo que se encontrava em seu poder,

conforme Oficio SEFAZ/SE/GERAF N° 17/07:

- Livro Registro de Apuragao do ICMS do periodo de janeiro/2002 a

outubro/003 (exceto julho/2002);

- Livro Registro de Entrada e de Saida de Mercadorias do periodo

dezembro/2002 a outubro/2003;

- talonarios de notas fiscais emitidas pela HM Comercial Ltda. no

periodo 1/10/2004 a 14/03/2005;

disponibilizou, também, as DIC entregues pelo contribuinte no ano de

2002, onde constam as vendas por ela efetuadas nesse ano;

os dados constantes nos documentos acima fazem parte do

Demonstrativo da Apuracdo da Base de Calculo — Operagdes de Entrada

e Saida;
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e quanto ao patriménio dos envolvidos, em consulta aos cartdrios de
registro de imoveis de Itabaiana, foi verificado que apenas José Hilton
Menezes tem imoveis diversos, registrados em seu nome;

e consulta ao RENAVAM apresentou a propriedade de 15 veiculos
automotores em nome de José Hilton Menezes, entre eles caminhdes e
veiculos de luxo;

e nas DIRPF dos exercicios de 2003 a 2007, foi verificado que, a excegdo
de José Hilton Menezes, todos os demais anteriormente citados sdo
economicamente inexpressivos, o que, em conjunto com as informacgdes
dos cartorios evidenciam tratar-se de pessoas interpostas pelo mesmo;

e ja o Sr. José Hilton Menezes possui vasto patrimdnio que, segundo suas
DIRPF, seria oriundo parte de rendimentos “diversos” e parte da
atividade rural;

e sua situacdo patrimonial acusava, na DIRPF 2003. bens e direitos no
valor de R$ 661.629,31, em 31/12/2002. Entretanto, na DIRPF de 2004,
os bens e direitos em 31/12/2002 era de R$ 745.769,31, o que da uma
elevacdo patrimonial de R$ 84.140,00 ndo declarada em 2003;

e nessa mesma declaracao 2004 o total de bens e direitos em 31/12/2003
foi R$ 850.629,31. Na declaragdo seguinte, exercicio 2005, o valor dos
bens e direitos foi de R$ 1.000.529,31. Elevagdo patrimonial de R$
149.900,00 ndo declarada em 2003;

e uma vez que a fiscalizacdo teve conhecimento de que da acdo fiscal
empreendida pela Secretaria da Fazenda de Sergipe — SEFAZ teria
resultado a lavratura de Auto de Infracdo com apuragdo de receitas,
inclusive, no ano de 2005; que ter-se-ia confirmado a condi¢do de
proprietario de fato da HM Comercial Ltda. por parte de José Hilton
Menezes, fato esse que ocasionou a instauracao de inquérito policial; que
esse lancamento de oficio, por sua vez, teria resultado em acdo de
execucdo fiscal, fora entdo enviados oficios 8 SEFAZ e¢ A Procuradoria
do Estado com o objetivo de obter-se a documentagdo comprobatoria;

e em 7/08/2007, a SEFAZ enviou o Oficio n® 338/2007, com as
informacdes do SIT — Sistema de Informagdes do Transito, em que
constam as notas fiscais relacionadas ao contribuinte que transitaram
pelos postos fiscais de fronteiras interestaduais e de onde foi obtida a
relacdo das compras efetuadas pelo contribuinte;

e em 13/08/2007, a Procuradoria do Estado enviou o Oficio n°
079/2007/PECF acompanhando copias do processo judicial constando
declara¢do de José Hilton Menezes ¢ outros documentos indicativos da
titularidade do mesmo em relagao a HM Comercial Ltda.;

e aandlise do conjunto probatorio anterior permite concluir que:

- O Sr. José Hilton Menezes ¢ o verdadeiro administrador, proprietario e
beneficidrio dos resultados das empresas HM Comercial Ltda. ¢ ACRM
Comercial Ltda., as quais administra em parceria com sua companheira
Maria Ivanilde da Rocha;

- 0 mesmo fato estd caracterizado na ACRM Comercial Ltda., em que
Anne Caroline Rocha Menezes e Maria Cortes da Rocha sdo interpostas
como proprietarias;
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- a empresa omitiu informacao sobre as receitas obtidas nos anos de 2002
a 2004 com o fim de sonegar tributos federais, uma vez que nao
apresentou as DIPJ e DCTF a que estava obrigada;

- a empresa, com o mesmo intuito, apresentou informagdo falsa
relativamente as receitas de 2005, uma vez que se declarou INATIVA e,
tanto nas notas fiscais emitidas pela empresa quanto nos registros de
entrada e saida de mercadorias, consta vultuosa operagao comercial;

e uma vez que o contribuinte ndo apresentou qualquer documento,
principalmente os livros contébeis a que esta legalmente obrigado, tendo
sido recebidos apenas seus documentos que estavam em poder da
Secretaria da Fazenda, foi efetuado o lancamento com base nos
elementos disponiveis.

DA IMPUGNACAO

A recorrente tomou ciéncia dos langamentos em 21/11/2007, impugnando-os
em 20/12/2007 (f1s. 300 a 307), sob os argumentos expostos a seguir.

O arbitramento fiscal ¢ uma técnica de apuragdo da base de calculo de
aplicacdo excepcional, que somente esta autorizado quando presentes 0s requisitos
estabelecidos em lei.

A recorrente, entretanto, entende que nao ha os requisitos que autorizam a
aplicacdo do arbitramento fiscal.

Hé uma resposta administrativa, protocolada pela recorrente, informando que
os livros e documentos fiscais de competéncia estadual, solicitados pela fiscalizagcdo da Receita
Federal, ndo poderiam ser apresentados em razdo dos mesmos estarem na posse da fiscalizacdo
da Secretaria da Fazenda do Estado de Sergipe. Tal resposta esta devidamente acompanhada do
documento fiscal denominado Termo de Arrecadagdo, que serve de prova ao contido na
peti¢do; sendo, portanto, impossivel atender ao requerimento da Receita Federal.

Em tal razdo, a razoabilidade impde o aguardo na devolucdo dos livros e
documentos fiscais, para que, assim, pudesse a Receita Federal, através de representante legal,
exigir a apresentacdo a mesma daqueles. Infelizmente nao foi adotada. Preferiu-se o caminho
da excecdo, ou seja, o arbitramento fiscal.

Poderia ainda o preposto do Fisco Federal, entendendo que nio deveria
aguardar a devolugdo dos livros e documentos fiscais de competéncia estadual, ter se valido do
previsto no art. 199 do CTN.

Outro ponto que merece analise, ¢ o que diz respeito a exigéncia por parte da
Receita Federal de livro e documentos fiscais, cuja apresentagao configura obrigacao tributaria
acessoria relacionada a tributo de competéncia de ente tributante de outra esfera. Pois a
competéncia dos livros e documentos fiscais relacionados ao registro de entrada e saida de
mercadorias ¢ do Estado.

Nao pode, em respeito aos principios federativo e da legalidade, e,
especialmente, em razdo da obrigatéria observancia das competéncias tributarias
constitucionalmente estabelecidas, desejar a Receita Federal, ainda que indiretamente, alargar
sua competéncia, avangando sobre a competéncia dos Estados.

A aplicacao do arbitramento do presente caso fere os principios do devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa, na medida em que impossibilita a recorrente de
compor sua impugnacdo, através de analise, ponto a ponto, de cada um dos elementos
utilizados como premissa pelo autuante.

Ainda, o volume de mercadorias compradas e vendidas ndo serve,
isoladamente, como substituto da demonstragdo de resultados e do balango patrimonial da
empresa.
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Requer seja julgado improcedente o auto de infracdo pela total e absoluta
auséncia de provas do alegado.

Também, em 20/12/2007, o Sr. José Hilton Menezes ¢ a Sra. Maria Ivanilde
da Rocha, em virtude de terem sido intimados na condicdo de responsaveis pelo crédito
tributario constituido nos autos de infra¢dao, apresentaram impugnagdo de fls. 312 a 322,
alegando, em sintese, o que segue.

Os responsaveis efetivamente possuem lacos de parentesco, por
consangiiinidade e afinidade com os socios das empresas HM Comercial Ltda., ora recorrente e
ACRM Comercial Ltda., todavia isto em nada influencia ou determina quanto a vida das
empresas que os mesmos, na qualidade de socios, representam.

A recorrente € uma empresa cujo quadro de socios, até o dia 21/02/2002, era
formado pela Sra. Maria Ivanilde da Rocha e pelo Sr. José Claudiomiro da Rocha, tendo
passado, a partir desta data, a ser representada pelos Srs. José Claudiomiro da Rocha e Edson
Cortes da Rocha, tudo conforme contrato social e alteragdoes anexas. O Sr. José Hilton Menezes
nunca fez parte do quadro societario. Assim, o fisco ndo pode desejar construir um raciocinio
em cima de um fato que ndo corresponde a realidade.

Os socios da empresa recorrente nunca fizeram parte do quadro societario da
empresa ACRM Comercial Ltda.

Quanto a procuragdo publica referida no relatdrio fiscal, foi conferida quando
ainda a Sra. Maria Ivanilde era socia, pois em determinadas circunstancias, a referida senhora
se valia de seu marido. Porém, a concessdo dos poderes constantes da procuracdo nio implica
no exercicio efetivo dos mesmos. Os atos efetivamente materializados pelo Sr. José Hilton
Menezes ndo importam em atos de administragdo ou geréncia, mas sim atos de natureza extra
comercial.

Somente a demonstragdo material, por parte do fisco, de que o Sr. José Hilton
Menezes efetivamente realizou atos de administragdo ¢ que poderia, em tese, autorizar sua
responsabilizagdo pessoal.

Os Srs. José Hilton Menezes e Maria Ivanilde da Rocha, trazem diversas
declaragdes de fornecedores, onde atestam que as operagdes até 2002 foram realizadas pela
Sra. Maria Ivanilde, tendo passado, a partir daquele periodo, a ser diretamente realizada pelo
Sr. José Claudiomiro da Rocha.

O Sr. José Hilton Menezes atua como empresdrio na areas de pecuaria,
aluguel de imoéveis, transporte de cargas e aluguel de maquinas do tipo trator, atividades estas
que sdo compativeis com sua realidade econdmica e conforme declaradas em DIRPF relativas
aos exercicios de 2002 a 2005.

Ainda, com os extratos da movimentacdo bancaria da recorrente, resta
provado que ndo ha qualquer espécie de movimentagdo bancdria entre o referido Sr. José
Hilton Menezes e/ou a Sra. Maria Ivanilde e a empresa recorrente.

O preposto do fisco, ao alegar que a empresa recorrente ¢ a ACRM
Comercial Ltda. funcionam no mesmo endereco, estd afirmando que elas funcionam no mesmo
espaco fisico, o que ndo reflete uma realidade, pois os prédios s@o distintos por suas dimensdes.

O fato do Sr. José Hilton Menezes ser proprietario do imdvel onde outrora
funcionou a empresa recorrente € do imovel onde atualmente funciona a ACRM Comercial
Ltda., ndo torna aquele socio ou administrador destas.

Alega que a recorrente continua exercendo suas atividades empresariais em
endereco que diverge do contido no relatorio do auditor fiscal, razdo pela qual requer seja
realizada diligéncia administrativa.

Requer seja julgado improcedente o Auto de Infragdo, afastando os Srs. José
Hilton Menezes e Maria Ivanilde da Rocha de qualquer responsabilidade a ele relacionada.
Juntou documentos de fls. 323 a 479.
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DA DECISAO DA DRJ

Em 28/02/2008, acordaram os membros da 2* Turma de Julgamento da
DRJ/Salvador, por unanimidade de votos, rejeitar a preliminar de cerceamento de direito de
defesa e, no mérito, por julgar procedentes os lancamentos, e manter, na condi¢do de sujeitos
passivos solidarios, os senhores José Hilton Menezes e Maria Ivanilde da Rocha.

Nao prospera a argui¢do de cerceamento de defesa, pois a recorrente tomou
ciéncia dos autos de infragdo, onde havia minuciosa descricdo da agdo fiscal, das infracdes
praticadas, da legislagdo infringida, das bases de célculo e aliquotas dos tributos e
contribuicdes lancados e dos percentuais de multa de oficio qualificada e dos juros de mora.
Além disso, teve acesso ao processo, de onde extraiu copias xerografadas, onde pode examinar
toda a documentagdo, como de fato o fez, pois apresentou sua impugnacao tempestivamente,
demonstrando conhecimento da matéria tratada e exercendo plenamente o seu direito de
defesa.

Dos livros entregues a Secretaria da Fazenda do Estado de Sergipe, ndo
constam os livros comerciais Didrio e Razdo, nem o Livro Caixa, requeridos pela fiscalizacao,
de manutencdo obrigatdria perante o Fisco Federal, cuja falta de apresentagdo foi o motivo
determinante para a ado¢do do arbitramento do lucro como forma de determina¢do da base de
calculo do IRPJ, uma vez que a auséncia dos livros Diario e Razao impossibilita a apuracao do
Lucro Liquido Contébil, a partir do qual se procede a apuracdo do Lucro Real, mediante a
realizacdo de ajustes e de eventuais compensagdes de prejuizos fiscais, que, por sua vez, devem
estar escriturados no Lalur, livro fiscal também de manutengdo obrigatoria.

A situagdo configurada ndo permitiria também a apuracdo do Lucro
Presumido, para a qual, de acordo com a legislagdao de regéncia, alternativamente a manutengao
da escrituragdo comercial e fiscal completa, a pessoa juridica deveria manter o Livro Caixa,
contendo toda a movimentacao financeira, inclusive bancaria.

Sobre a alegacdo de que a Receita Federal ndo poderia exigir livros e
documentos fiscais relacionados a tributos de competéncia de ente tributante de outra esfera,
conforme disposto no art. 195, CTN, a autoridade tributdria agiu conforme a lei vigente, de
cuja obediéncia ndo pode se afastar sob pena de responsabilidade funcional. A Administragdo
Publica cabe seguir as normas vigentes enquanto ndo afastadas pelo Judicidrio. A andlise de
inconstitucionalidade legal ¢ prerrogativa do Poder Judicidrio.

Quanto a invocac¢ao do art. 148 do CTN, no intuito de demonstrar a auséncia
dos requisitos que autorizam o arbitramento, pode-se vislumbrar que a recorrente estd a
confundir o arbitramento de pregos previsto no citado dispositivo legal, com o arbitramento de
lucro, que ora se discute.

Diante do exposto, depreende-se que ndo procedem os argumentos da
recorrente no sentido de que ndo estariam presentes os pressupostos legais para a utilizacao do
arbitramento do lucro como forma de determinagao da base de calculo do IRPJ, pois, como se
ve, a situacdo fatica descrita e demonstrada nos presentes autos subsume-se perfeitamente a
hipotese legal de arbitramento do art. 530, ITII do RIR/99.

Quanto aos demais autos de infragdo decorrentes, em se tratando de
tributacdo reflexa, deve ser observado o que foi decidido para o auto de infracdo principal.
Assim, uma vez confirmada a ocorréncia dos fatos geradores que deram causa a cada um
desses lancamentos, devem ser integralmente mantidos.

Com relagdo a multa qualificada a defesa ndo se pronunciou. Todavia,
convém registrar que os fatos explanados pela autoridade fiscal caracterizam as figuras de
sonegagao e de fraude.
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Sobre a sujeicdo passiva solidaria, o contrato social de constituicdo da
empresa deve ser examinado sob o aspecto formal, mas também e, principalmente, devem ser
questionadas as declaragdes de vontade neles veiculadas.

O contrato social ¢ ideologicamente falso porque jamais existiu o negdcio
juridico pelo qual a Sra. Maria Ivanilde da Rocha e o Sr. Claudiomiro da Rocha teriam juntado
suas vontades e capitais para, em sociedade, explorarem um empreendimento comercial. O
mesmo acontece com a alteracao contratual, primeiro, porque intenta modificar uma sociedade
que jamais existiu no mundo dos fatos. Segundo, porque a pessoa que ali figura como
ingressante, o Sr. Edson Cortes da Rocha, também jamais participou do empreendimento, até
por carecer dos recursos que seriam imprescindiveis para tanto.

Na realidade, a empresa sempre pertenceu a Sra. Maria Ivanilde da Rocha e o
Sr. José Hilton. Apenas este dispunha de recursos para empregar na exploragdo e apenas estes
exerceram a geréncia da empresa. A Sra. Maria Ivanilde da Rocha exerceu a geréncia de direito
e de fato até 21/02/2002, e ambos sempre geriram de fato, ¢ se beneficiaram dos resultados
produzidos pela recorrente. Isto porque:

- a analise das DIRPF dos envolvidos, conjuntamente com as informacdes
obtidas do sistema RENAVAM e dos Cartdrios, demonstram que, a exce¢do do Sr. José Hilton
Menezes que possui vultuoso patrimdnio, todos os demais sdo economicamente inexpressivos;

- nas DIPJ 2000 e 2001 apresentadas pela recorrente o Sr. José Hilton
Menezes constava da ficha 42A com remuneracao como sécio/dirigente;

- pelo Instrumento Publico de Procuragdo, a recorrente, representada por seus
socios formais, outorga amplos, gerais e ilimitados poderes para o Sr. José¢ Hilton Menezes
gerir e administra-la;

- a despeito da sua retirada formal da sociedade em 21/02/2002, no cadastro
da RFB, a Sra. Maria Ivanilde da Rocha continua constando como sécia da referida empresa;

- os documentos enviados pelos fornecedores da recorrente provam o
exercicio pleno da administragao da empresa pelos Srs. José Hilton Menezes e Maria Ivanilde
da Rocha. Estd comprovado que, antes e depois da retirada formal da Sra. Maria Ivanilde da
Rocha da empresa, tanto ela como o Sr. Jos¢ Hilton Menezes assinaram autorizacdes de
entregas de mercadorias e também grande parte dos recebimentos de mercadorias. Nas notas
fiscais de um fornecedor esta declarado como contato na empresa o nome do Sr. Hilton, com o
numero do seu telefone. Tanto o Sr. José Hilton, individualmente, como também, ele
juntamente com a Sra. Maria Ivanilde da Rocha, constam como transportadores de mercadorias
da empresa. Em diversas notas fiscais, vé-se que o veiculo transportador das mercadorias para
a empresa ¢ de propriedade do Sr. José Hilton Menezes;

- através do Oficio da Procuradoria Especial do Contencioso Fiscal do Estado
de Sergipe, o Procurador do Estado que o assina, expressa-se nestes termos: “...remeto-lhe
copias dos documentos que me parecem capazes de confirmar a qualidade de “s6cio oculto” do
Sr. José Hilton de Menezes, em relagao a sociedade HM Comercial.”

- do relato das respostas do Sr. Jos¢ Hilton Menezes, ao interrogatorio da
autoridade policial, em 6/08/2002, ha trechos, cujo contetido, conjuntamente com os fatos
acima relacionados e documentalmente comprovados, ndo deixam pairar qualquer davida de
que os senhores José Hilton Menezes e Maria Ivanilde da Rocha jamais deixaram de manter o
controle absoluto sobre a empresa HM Comercial Ltda.;

- por outro lado, nenhuma evidéncia existe de que José¢ Claudiomiro da
Rocha investiu algum recurso ao negdcio ou que em algum momento foi considerado sécio no
empreendimento. Pelo contrario, no depoimento prestado na Delegacia Especial de Ordem
Tributaria do Estado de Sergipe, o Sr. José Hilton Menezes refere-se ao Sr. José¢ Claudiomiro
da Rocha como vendedor da sua empresa.
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Em razdo do que foi exposto, foi considerada acertada a atribui¢do da
condic¢do de sujeito passivo solidario aos Srs. Jos¢ Hilton Menezes e Maria Ivanilde da Rocha.

DO RECURSO VOLUNTARIO

Cientificada da decisdo da DRJ, e inconformada, em 14/05/2008 a recorrente
apresentou recurso voluntario de fls. 545 a 556. Também o Sr. José Hilton Menezes e a Sra.
Maria Ivanilde da Rocha apresentaram recursos voluntarios de fls. 524 a 544 e fls. 557 a 577,
respectivamente.

Inicio com a sintese do recurso apresentado pela recorrente.
Da inobservancia do art. 148 do CTN — ilegalidade do procedimento adotado para fim de
arbitramento

Alega a recorrente que a definicdo da base de célculo do tributo ¢ matéria
inerente a obrigacao tributéria principal, somente podendo ser conferida por lei complementar.
E que, a apuracdo do IRPJ e da CSL foi realizada através do arbitramento do lucro, utilizando
mecanismos estabelecidos na legislagao ordinaria.

Assim, o langamento do crédito tributario baseado no arbitramento do lucro
deve compatibilizar-se com os ditames do art. 148 do CTN.

No caso concreto, a analise do dispositivo conduz a duas dbvias constatagoes:
(a) a autoridade fazendaria ndo fundamentou o arbitramento em nenhuma das hipoteses
expressamente estabelecidas no art. 148 do CTN; (b) além disso, ndo foi observada
necessidade de processo regular de arbitramento com a imprescindivel garantia do
contraditorio.

No que diz respeito a segunda constatacdo, verifica-se que o procedimento de
arbitramento foi realizado a margem do contribuinte, ndo existindo oportunidade para o
contraditorio.

O arbitramento foi realizado com base em documentos encaminhados por
terceiros e sem facultar prévia vista da recorrente e, portanto, o contraditorio.

Da inaplicabilidade da multa qualificada — a auséncia de declarag@o ndo ¢ fraude

A auséncia ou inexatiddo na declaragdo prestada ao fisco sdo insuficientes
para ensejar o agravamento da multa; em qualquer caso, ¢ imprescindivel a demonstracao de
fraude. E essa fraude deve relacionar-se diretamente com o fato gerador.

No caso dos autos, as alegagdes de fato do agente fiscalizador, além de nao
serem corretas, nao se relacionam diretamente com o fato gerador. Todas as supostas infracdes
cometidas pela recorrente dizem respeito a sua constitui¢do e funcionamento — administragao,
caracterizacao da condig¢ao de socios etc.

Do cerceamento do direito de defesa
Nao foi respeitada exigéncia de contraditério estabelecida no art. 148 do

CTN.

O cerceamento continuou € se acentuou com a auséncia de fornecimento dos
documentos que apararam o auto de infracdo ao sujeito passivo.

Requer o conhecimento e o provimento do recurso para que seja declarada a
nulidade do auto de infracdo ou, em carater sucessivo, para o fim de se reduzir a multa
agravada para o percentual previsto para a multa simples.

Agora, passo a sintese dos recursos apresentados por José Hilton Menezes e
Maria Ivanilde da Rocha que, em grande parte sdo idénticos, ressalvadas algumas partes que
serdo devidamente particularizadas.

Da auséncia de previsdo legal de solidariedade

De acordo com o art. 97, III do CTN, a responsabilidade tributaria somente

pode decorrer de lei.
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No caso dos autos, o auto de infracdo alude vagamente ao art. 124 do CTN
como pressuposto da responsabilidade tributaria do Sr. José¢ Hilton Menezes e da Sra. Maria
Ivanilde da Rocha.

A norma encartada nesse artigo ¢ interpretada sistematicamente pela doutrina
e jurisprudéncia como aplicavel aos casos em que, na realizacao do negocio juridico, ambas as
partes poderiam ostentar a condi¢do de contribuinte, de sorte que a solidariedade lhes ¢
imposta.

Nota-se que o auto de infracdo ¢ contraditério. Ora, por um lado, acusa as
pessoas fisicas de serem “socios ocultos” da pessoa juridica e, por outro, lhes atribui
responsabilidade tributaria com espeque no art. 124, I do CTN.

Da auséncia de andlise da situacdo concreta do recorrente — do desvirtuamento dos fatos por
parte da decisdo recorrida

Este topico foi somente apresentado pelo Sr. Jose Hilton Menezes.

A autoridade julgadora deixou de especificar que todos os supostos indicios
de que o Sr. José Hilton seria o sécio oculto dizem respeito ao periodo em que a sua esposa era
socia da empresa, at¢ o ano de 2002. O recorrente detinha procuragdo para representar a
empresa em funcdo, conforme esclarecido na impugnagdo, de ser casado com a sbcia e
cunhado dos novos socios. Assim, mesmo depois que sua esposa saiu da sociedade, ainda
praticou alguns atos para dar suporte aos seus cunhados na administracdo da sociedade, nos
meses que se seguiram.

O fato do recorrente ter sido procurador da empresa, ndo ¢ nada anormal, ndo
o torna socio da mesma.

O fato de ele ser o unico entre os familiares a ter patrimonio ndo tem
qualquer pertinéncia a demonstrar sua suposta condi¢do de sdcio oculto. Os socios da empresa
ndo tinham patriménio ou porque a empresa ndo era lucrativa ou porque seus sOCIOS
consumiam todos os resultados.

A infracdo tributaria supostamente praticada pela empresa foi a de ndo haver
declarado e pago os tributos incidentes no periodo. Nao se cogitou, em nenhum momento, de
emissdo de documentos falsos, subfaturamento ou qualquer outra coisa do género. Nesse
sentido, a jurisprudéncia administrativa e judicial ¢ unanime em reconhecer que o simples
inadimplemento ndo ¢ causa de redirecionamento da cobranga do crédito tributario contra os
socios da sociedade.

Ainda, nunca houve nenhuma movimentagao financeira entre o recorrente ¢ a
empresa HM Comercial.

Da auséncia de andlise da situacdo concreta da autuada — a solidariedade ndo pode decorrer de
mera presuncdo — necessidade de prova

Este topico foi somente apresentado pela Sra. Maria Ivanilde da Rocha.

E induvidosa a realidade de que a Sra. Maria Ivanilde da Rocha retirou-se do
quadro societario da empresa HM Comercial Ltda. em 21/02/2002, havendo documento idoneo
que assim o comprova.

O fato de constar no Cadastro da Receita Federal que a Sra. Maria Ivanilde da
Rocha continuaria a ser socia da HM Comercial Ltda. ndo elide a realidade, sendo forgoso
admitir a ocorréncia de sua exclusdo como prova o Contrato Social e suas alteracdes.

De acordo com o art. 133, I, CTN, o caso em apreco se subsume
perfeitamente a hipotese legal, sendo claro e evidente que a Receita Federal deve se voltar
contra os sucessores, haja vista o cabedal probatorio que evidencia a transferéncia da
responsabilidade tributaria.

Ainda, ndo ha qualquer espécie de movimentagao bancaria entre a Sra. Maria
Ivanilde da Rocha e a empresa HM Comercial Ltda.
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Os demais topicos apresentados nos recursos do Sr. José Hilton Menezes e da
Sra. Maria Ivanilde da Rocha restam similares aos apresentados no recurso da HM Comercial,
restando ndo necessario reproduzi-los novamente.

Os recursos diferem também que tange ao pedido, onde os recorrentes
requerem o conhecimento e o provimento do recurso para que: (a) seja julgado
nulo/improcedente o auto de infragdo; (b) caso o auto de infracdo subsista, total ou
parcialmente, seja afastada responsabilidade tributaria (solidariedade) imputada aos
recorrentes.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro MARCOS TAKATA

Os recursos sdao tempestivos e atendem aos demais requisitos de
admissibilidade. Deles, pois, conhego.

Liminarmente, observo que os recorrentes ndo controverteram as exigéncias
de PIS e de COFINS, conquanto no fecho do pedido conste em todos os recursos “seja julgado
inteiramente nulo/improcedente o auto de infracao” (fls. 544 e 577) ou “seja declarada a
nulidade do auto de infragcdo” (fl. 556) — e apesar de, para cada exagdo, haver auto de infracao
distinto (quatro autos de infracao).

Sucede que, seja na preliminar de nulidade suscitada (por cerceamento de
defesa), seja na ilegalidade do procedimento fiscal encetada, tudo isso se refere ao
arbitramento. E este diz respeito s6 ao lucro, e, pois, as imposi¢des de IRPJ e de CSL, como de
costume. Isso esta claro, seja nos instrumentos especificos dos autos de infragdo — cotejem-se
as fls. 6, 44 a 47 com as fls. 22 e 33 — como no Termo de Verificagdo Fiscal, pela remissdo aos
arts. 532 e 535, do RIR/99.

Dai a ponderagdo liminar de inexisténcia de controvérsia sobre as exigéncias
de PIS e de COFINS. Nenhuma questao a eles referente foi levantada.

Principio com o exame da preliminar de cerceamento de defesa articulada nos
trés recursos (da contribuinte e das pessoas a quem foram imputadas a responsabilidade
solidaria). Dada a intima conexdo entre o motivo da preliminar deduzida e a questdo de mérito
do arbitramento do lucro (IRPJ e CSL), pondo-se, inclusive, numa relagdo de circulos
concéntricos, passarei direto ao enfrentamento dessa questdo de mérito em sequéncia a da
preliminar em questao.

Invocam os recorrentes o art. 148 do CTN, ou melhor, ofensa ao preceito nele
contido, com o consequente cerceamento ao direito de defesa:

Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome
em consideragdo, o valor ou o preco de bens, direitos, servigos
ou atos juridicos, a autoridade lan¢adora, mediante processo
regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre que sejam
omissos ou ndo meregcam fé as declaragoes ou os
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada,
em caso de contestacdo, avaliacdo contraditoria, administrativa
ou judicial.

Nesse sentido, aduz que o autuante: recebeu documentos de terceiros, ndo
notificando o sujeito passivo; realizou arbitramento sem oportunizar o contraditorio,
suprimindo a ampla defesa; ndo juntou tais documentos aos autos, dificultando ainda mais o
conhecimento do contexto documental empregado pela fiscalizagao.
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Da apreciacao dos autos, vejo que a contribuinte ndo apresentara as DIPJ dos
exercicios de 2003, 2004, 2005 e se declarara inativa em 2006. Ao ser intimada para
apresentacdo, entre outros, dos Livros Diario e Razao, ndo as apresentara sob o argumento de
que teriam sido retidos pela Secretaria da Fazenda do Estado de Sergipe. Entretanto, tais livros
contabeis ndo haviam sido retidos, como alegara a contribuinte: a retengdo fora dos livros de
entradas, de saidas e de apuracao de ICMS.

Bem se sabe que ndo ha como se falar em escriturag@o contabil regular, apta a
apurar o lucro e a receita tributaveis (aquele, no regime do lucro real), sem os Livros Diario e
Razdo, no minimo — isso, para ndo dizer dos livros auxiliares do Diario e do Razdo, caso se
facam necessarios para individualizagdo de volume expressivo de langamentos contébeis.

Enfim, intimada a apresentac¢ao dos Livros Diario e Razdo, a contribuinte ndo
a fez. Como, entdo, a fiscalizagdo poderia exercer a investigagdo sobre a materialidade
tributavel, i.e., sobre o lucro (IRPJ, CSL)? Nao digo nem aprofundamento da fiscalizagdo, mas
o ponto de partida desta em relagdo a tal pressuposto de fato tributavel.

Dai ¢ que vem a lei tributaria (art. 47 da Lei 8.981/95), para estabelecer e
delimitar as hipoteses em que cabe o arbitramento do lucro, reproduzidas no art. 530 do
RIR/99:

Art. 530. O imposto, devido trimestralmente, no decorrer do
ano-calendario, sera determinado com base nos critérios do
lucro arbitrado, quando (Lei n° 8.981, de 1995, art. 47, e Lei n°
9.430, de 1996, art. 1°):

I - o contribuinte, obrigado a tributagdo com base no lucro real,
ndo mantiver escritura¢do na forma das leis comerciais e fiscais,
ou deixar de elaborar as demonstragoes financeiras exigidas
pela legislagdo fiscal;

1l - a escriturag¢do a que estiver obrigado o contribuinte revelar
evidentes indicios de fraudes ou contiver vicios, erros ou
deficiéncias que a tornem imprestavel para:

a) identificar a efetiva movimentacdo financeira, inclusive
bancaria; ou

b) determinar o lucro real;

1l - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria
os livros e documentos da escritura¢do comercial e fiscal, ou o
Livro Caixa, na hipotese do paragrafo unico do art. 527;

1V - o contribuinte optar indevidamente pela tributa¢do com
base no lucro presumido,

V - 0 comissario ou representante da pessoa juridica estrangeira
deixar de escriturar e apurar o lucro da sua atividade
separadamente do lucro do comitente residente ou domiciliado
no exterior (art. 398);

VI - o contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e segundo as
normas contdbeis recomendadas, Livro Razdo ou fichas
utilizados para resumir e totalizar, por conta ou subconta, os
lancamentos efetuados no Diario.
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A lei, pois, definiu quando ¢é possivel o arbitramento. E, da diccdo legal,
reproduzida no art. 530 do RIR/99, vé-se que o arbitramento sé encontra permissivo justamente
quando ndo ha elementos habeis da contribuinte, para se chegar ao lucro tributavel.

Sabe-se que o arbitramento ¢ medida extrema, e, por isso, a lei previu as
hipoteses de seu cabimento, justamente quando ndo € possivel se apurar o lucro de outra forma.
E, para tanto, a lei delimitou os critérios de arbitramento do lucro, interditando o fisco de
arbitra-lo a seu alvedrio.

Vale dizer, a lei fixou os critérios de arbitramento do lucro, impedindo o fisco
de arbitrar o lucro segundo critério que ele repute conveniente ou adequado.

De mais a mais, reputo que a lei estabeleceu critérios bastante razoaveis para
a medida do arbitramento do lucro: art. 27 da Lei 9.430/96; arts. 15 e 16, da Lei 9.249/95; € art.
51 da Lei 8.981/95. Fago esta observacao apenas em carater incidental, pois se cuida de outra
questao.

Feitas essas consideragdes, como se dizer de falta de oportunizagdo de
contraditdrio, se a contribuinte ndo apresentou os documentos basicos e fundamentais para se
apurar o lucro tributavel?

Resulta obviado, pois, a inaplicabilidade do art. 148 do CTN ao caso
vertente. Este se presta as hipoteses em que o arbitramento € o critério para tanto sao
definidos pela autoridade fiscal. Ai, sem duvida, entra em jogo, a contestac¢do e a avaliagdo
contraditoria, mediante processo regular proprio.

Por outro lado, se a contribuinte, regularmente intimada, ndo informa sua
escrituracao contabil — dizendo ter sido retida pelo fisco estadual, o que ndo concorre com a
veracidade, como visto — € evidente que a fiscalizacdo tem de se pautar em outros elementos,
na busca do suporte fatico que compde os critérios de arbitramento fixados em lei.

Dai se seguiram a circularizagdo junto a fornecedores da contribuinte, bem
como o recurso as informagdes prestadas ao e pelo fisco estadual.

Nesse passo, ndo se ha de falar em prévia vista da contribuinte aos elementos
coletados pela fiscalizacdo, para a chamada instrucdo primdria que orienta a rela¢do juridico-
formal do langamento.

Ou seja, nessa fase, ndo se ha de cogitar de prévia vista da contribuinte, vez
que o O6nus da prova para instru¢dao do langamento ¢ do fisco (salvo nas hipdteses de presungao
legal, juris tantum): € a fase inquisitoria, e nao contraditoria, por isso pautado pelo principio da
formalidade que governa o procedimento que desemboca no ato de langamento. Diversamente
¢ o que se da na chamada instru¢do secundéaria que governa a relagdo juridico-formal
processual, que € fase contraditoria, pautada pelo principio do informalismo.

Fica claro e evidenciado, portanto, o despautério dos recorrentes ao dizer que
o arbitramento se deu em agressao ao contraditério e a ampla defesa.

De outra parte, sabe-se que ndo hd o chamado lancamento por arbitramento

condicional. Assim como o arbitramento ¢ o ultimo recurso posto pela lei, uma vez efetivado,
descabe pretender desconfiguré-lo ap6s o langcamento, que s6 se exauriu dessa forma,
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justamente pela inexisténcia (a recusa ou falta de apresentacdo equivale a inexisténcia,
considerada como efeito ou qualificagdo juridica eleita como elemento do suposto de fato em
discussdo) ou imprestabilidade da escrituragdo contabil ou indevida opg¢do pelo lucro
presumido.

E a razdo da aprovacdo da Sumula CARF n° 59, pela 1* Turma da Camara
Superior de Recursos Fiscais do CARF em sessao de 29/11/10, chancelada pela Portaria CARF
49/10 e consolidada nesse nimero de enunciado sumular pela Portaria CARF 52/10:

Stumula CARF n° 59: A tributacdo do lucro na sistemdtica do
lucro arbitrado ndo é invalidada pela apresentagdo, posterior ao
langamento, de livros e documentos imprescindiveis para a
apuragdo do crédito tributario que, apos regular intimagdo,
deixaram de ser exibidos durante o procedimento fiscal.

Ainda, as hipoteses de arbitramento do lucro e seus critérios sdo previstos
em lei também quanto a CSL, quer quando conhecida a receita bruta, quer quando esta ndo seja
conhecida. No caso, sdo aplicaveis os arts. 47, 51 e 55, da Lei 8.981/95, o art. 20 da Lei
9.249/95 e o art. 28 da Lei 9.430/96.

Nessa ordem de razoes, rejeito a preliminar de nulidade por cerceamento ao
direito de defesa.

O mesmo argumento ¢ utilizado pelas recorrentes para sustentar a ilegalidade
do arbitramento.

No que concerne ao meritum causae da questao do arbitramento, as razdes
acima deduzidas também sdo aplicdveis aqui, mas insuficientes para conclusdo quanto a
juridicidade ou nao do lucro arbitrado levantado pelo autuante.

Dos instrumentos especificos dos autos de infragdo e do Termo de
Verificagdo Fiscal (fls. 6 a 17, 44 a 48 ¢ 62 a 64), nota-se que o arbitramento do lucro em
relacdo aos trimestres compreendidos:

- entre janeiro de 2002 a dezembro de 2003, e outubro de 2004 a marco de
2005, se deu com base na receita bruta conhecida;

- entre janeiro de 2004 a setembro de 2004, e abril de 2005 a dezembro de
2005, foi efetuado com base no valor das compras, por auséncia de receita conhecida.

Vejo que o autuante utilizou as DIC — Declaracdo de Informagdes do
Contribuinte — prestadas pela contribuinte a Secretaria da Fazenda do Estado de Sergipe para
levantamento da receita de janeiro a novembro de 2002 (fls. 86 a 97).

Ja, a receita de dezembro de 2002 a outubro de 2003 foi obtida com base no
Livro de Apuracao de ICMS da contribuinte (fls. 213 a 236).

Quanto a receita de novembro e dezembro de 2003, ¢ dito no Termo de
Verificagdo Fiscal (fl. 63) que ela foi obtida através das notas fiscais de saida de mercadorias
constantes no SIT — Sistemas de Informagdes de Transito da Secretaria da Fazenda do Estado
de Sergipe.
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Entretanto, compulsando os autos, ndo localizei as informagdes dessas notas
fiscais de saida de mercadorias nos extratos do SIT (notas fiscais de novembro e dezembro de
2003). Somente encontrei informagdes de notas de entradas de mercadorias de 2004 a 2005.

A receita total obtida do Livro de Apuragao do ICMS referente a outubro de
2003 ¢é de RS 3.051.577,08 (fl. 236). A receita do 4° trimestre de 2003 para o arbitramento do
lucro constante nos autos de infragdo ¢ de R$ 3.118.921,08 (fls. 17 — IRPJ, e 48 - CSL).

Sobre a receita de outubro de 2004 a marco de 2005, noto que ela foi coletada
das notas fiscais de saida emitidas pela contribuinte (fls. 163 a 212).

Acentuo que os dados inventariados pelo autuante ndo constituem prova
emprestada em seu estrito senso, mas confissdes de valor, que correspondem a receitas
auferidas por venda de mercadorias, feitas pela contribuinte ou, noutros termos, prova
produzida pela propria contribuinte. Cuida-se de receita conhecida.

Diante da auséncia de receita conhecida relativa aos periodos de janeiro a
setembro de 2004 e de abril a dezembro de 2005, constato que o autuante se valeu das
informagdes sobre compra de mercadorias nesses periodos (exceto para o més de dezembro de
2005, para o qual ndo constam notas fiscais de entrada de mercadorias), extraidas do SIT,
fornecido pela SEFAZ de Sergipe (fls. 99 a 162).

Para o arbitramento do lucro dos 1° a 3° trimestres de 2004 e dos 2° a 4°
trimestres de 2005, periodos para os quais ndo hé receita conhecida, o autuante aplicou o
coeficiente de 0,4 sobre o valor das compras. Ou seja, aplicou 0,4 sobre o valor das compras

de cada trimestre para se chegar ao lucro arbitrado deles. Isso, seja para fins de IRPJ como para
de CSL.

O arbitramento do lucro dos trimestres de 2002 e de 2003, do 4° trimestre de
2004 e do 1° trimestre de 2005 foi aperfeicoado mediante a aplicagdo do coeficiente de 9,6%
sobre a receita conhecida, para efeitos de IRPJ (fls. 11, 13, 15 e 17). Para determinagao da base
de calculo da CSL, o lucro desses periodos foi arbitrado pela aplicacdo do coeficiente de 12%
sobre a receita conhecida (fls. 49, 51, 53 ¢ 55).

Nao merece reparos o arbitramento do lucro dos trimestres em que ha receita
conhecida, com exce¢do ao realizado sobre as receitas de novembro e dezembro de 2003,
porquanto, como pontuei acima, ndo vi nos autos as informagdes sobre as notas fiscais desses
meses.

Para os fins de IRPJ, correta a aplicagdo do coeficiente de 8% acrescido de
20%, totalizando 9,6% sobre a receita conhecida para determinacao do lucro arbitrado dos
trimestres em questdo. Incidem, no caso, os arts. 15 e 16, da Lei 9.249/95 c/c o art. 27, I, da Lei
9.430/96, reproduzidos no art. 518 e 532, do RIR/99. Para a CSL, igualmente ¢ precisa a
aplicagdo do coeficiente de 12% sobre a receita conhecida para determinacdo do lucro
arbitrado dos mesmos trimestres. Incidem o art. 29 da Lei 9.430/96 ¢ o art. 20 da Lei 9.249/95.

No que concerne aos trimestres em que ndo ha receita conhecida, também
ndo merece censura, a meu ver, a utilizagdo do critério de arbitramento com base nas compras,
como permite o art. 51, V, da Lei 8.981/95 (c/c o art. 27, § 2°, da Lei 9.430/96), para efeitos de
IRPJ, reproduzido no art. 535 do RIR/99:
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Art. 535. O lucro arbitrado, quando ndo conhecida a receita
bruta, sera determinado através de procedimento de oficio,
mediante a utilizagdo de uma das seguintes alternativas de
calculo (Lei n®8.981, de 1995, art. 51):

I - um inteiro e cinco décimos do lucro real referente ao ultimo
periodo em que a pessoa juridica manteve escriturag¢do de
acordo com as leis comerciais e fiscais;

1I - quatro centésimos da soma dos valores do ativo circulante,
realizavel a longo prazo e permanente, existentes no ultimo
balango patrimonial conhecido,

111 - sete centésimos do valor do capital, inclusive a sua corregdo
monetaria contabilizada como reserva de capital, constante do
ultimo balango patrimonial conhecido ou registrado nos atos de
constituicdo ou alteracdo da sociedade;

1V - cinco centésimos do valor do patrimonio liquido constante
do ultimo balancgo patrimonial conhecido,

V - quatro décimos do valor das compras de mercadorias
efetuadas no més;

VI - quatro décimos da soma, em cada més, dos valores da folha
de pagamento dos empregados e das compras de matérias-
primas, produtos intermedidrios e materiais de embalagem;

VII - oito décimos da soma dos valores devidos no més a
empregados;

VIII - nove déecimos do valor mensal do aluguel devido.

$ 1° As alternativas previstas nos incisos V, VI e VII, a critério
da autoridade lancadora, poderdo ter sua aplicagdo limitada,
respectivamente, as atividades comerciais, industriais e de
prestagdo de servicos e, no caso de empresas com atividade
mista, ser adotados isoladamente em cada atividade (Lei n°
8.981, de 1995, art. 51, § 19).

$ 2°% Para os efeitos da aplicagdo do disposto no inciso I,
quando o lucro real for decorrente de periodo de apuragdo
anual, o valor que servira de base ao arbitramento serd
proporcional ao numero de meses do periodo de apuragdo
considerado (Lei n° 8.981, de 1995, art. 51, § 2°, e Lei n° 9.430,
de 1996, art. 1°).

$ 3% No caso dos incisos I a IV, devera ser efetuada atualizagdo
monetaria até 31 de dezembro de 1995 (Lei n° 8.981, de 1995,
art. 51, § 3° e Lei n°9.249, de 1995, art. 4°).

$ 4° No caso deste artigo, os coeficientes de que tratam os
incisos II, IIl e 1V, deverdo ser multiplicados pelo numero de
meses do periodo de apuragdo (Lei n° 9.430, de 1996, art. 27, §
1°).

§ 5°% Na hipotese de utilizacido das alternativas de cdlculo
previstas nos incisos V a VIII, o lucro arbitrado serd o valor

resultante da soma dos valores apurados para cada més do
periodo de apuracdo (Lei n° 9.430, de 1996, art. 27, § 2°).
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A mesma conclusdo cabe para o arbitramento do lucro para os propdsitos da
CSL, em face do art. 55 da Lei 8.981/95. Quanto a aplicagdo da soma no trimestre dos valores
apurados em cada més, isso resulta da propria Lei 9.430/96 ao estabelecer a periodicidade
trimestral (arts. 1°, 3° e 28). O art. 28 da Lei 9.430/96 nao faz remissdo ao art. 27 por este
prever aplicagdo de coeficiente diverso para o IRPJ, em caso de receita conhecida (art. 27, I). E
como vejo:

Lei 8.981/95

Art. 55. O lucro arbitrado na forma do art. 51 constituira
também base de calculo da contribuicdo social sobre o lucro, de
que trata a Lei n°7.689, de 15 de dezembro de 1988.

Lei 9.430/96

Art. 27. O lucro arbitrado sera o montante determinado pela
soma das seguintes parcelas:

I - o valor resultante da aplicacdo dos percentuais de que trata
o art. 16 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, sobre a
receita bruta definida pelo art. 31 da Lei n° 8.981, de 20 de
Janeiro de 1995, auferida no periodo de apuragdo de que trata o
art. 1°desta Lei;

Il - os ganhos de capital, os rendimentos e ganhos liquidos
auferidos em aplicagoes financeiras, as demais receitas e os
resultados positivos decorrentes de receitas ndao abrangidas pelo
inciso anterior e demais valores determinados nesta Lei,
auferidos naquele mesmo periodo.

$ 1° Na apuragdo do lucro arbitrado, quando ndao conhecida a
receita bruta, os coeficientes de que tratam os incisos II, Il e IV
do art. 51 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, deverdo ser
multiplicados pelo nimero de meses do periodo de apuragao.

$ 2° Na hipotese de utilizagdo das alternativas de calculo
previstas nos incisos V a VIII do art. 51 da Lei n°8.981, de 20 de
janeiro de 1995, o lucro arbitrado sera o valor resultante da
soma dos valores apurados para cada més do periodo de
apuragdo.

Art. 28. Aplicam-se a apuragcdo da base de calculo e ao
pagamento da contribuicdo social sobre o lucro liquido as

normas da legislagdo vigente e as correspondentes aos arts. 1° a
3° 5%a 14, 17 a 24, 26, 55 e 71, desta Lei.

O uso de um dos critérios alternativos, quando ndo hé receita conhecida, no
caso, o fundado nas compras de mercadorias, faz todo o sentido no contexto em que se
apresentou a contribuinte, com notorias omissdes de receitas de venda de mercadorias.

Lembro que nao ha nos autos as informagdes das notas fiscais de saida de
mercadorias de novembro e dezembro de 2003, supostamente constantes no SIT — Sistema de
Informagdes de Transito da Secretaria da Fazenda do Estado de Sergipe; s6 hd informagdes de
notas de entradas de mercadorias, € de 2004 a 2005.

Sob o manto das consideragdes deduzidas, nego provimento ao recurso
quanto ao arbitramento do lucro, exceto sobre a parcela do lucro arbitrado do quarto trimestre
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de 2003 correspondente a R$ 6.465,02 [(R$ 40.150,00 + RS 27.194,00) x 9,6%], para
determinag@o do IRPJ, e a R$ 8.081,28 [(R$ 40.150,00 + RS 27.194,00) x 12%], para apuragao
da CSL, relativa ao arbitramento com base nas receitas conhecidas de novembro e dezembro de
2003.

Em relacdo as exigéncias de PIS e de COFINS, porquanto reflexas da
imposicao de IRPJ, seguem o mesmo desenlace.

Evidentemente, o PIS e a COFINS cobrados s3o os apurados somente com
base na receita conhecida, inexistindo arbitramento de receitas.

Nestes termos, nego provimento ao recurso quanto as exagdes de PIS e de
COFINS, exceto as calculadas sobre R$ 67.344,00 (que informam as receitas de novembro e
dezembro de 2003: R$ 40.150,00 + R$ 27.194,00), que totalizam R$ 2.458,08 (RS 437,76 de
PIS + R$ 2.020,32 de COFINS; embora o valor correto de PIS calculado seja de R$ 437,74, no
auto de infracao de PIS consta o valor de R$ 437,76, razdo pela qual se adota este montante).

Prossigo com a apreciacao da questdo da solidariedade passiva de José Hilton
Menezes e de Maria Ivanilde de Rocha.

O recorrente José¢ Hilton Menezes alega que tinha procuracdo para
representar a contribuinte, em funcdo de ser casado com a sbcia, a outra recorrente, e ser
cunhado dos novos socios. Dai ser bastante razoavel, pela relacdo de confianga, que o
recorrente tenha praticado alguns atos apos a saida da socia do quadro societario, para dar
suporte a seus cunhados na administragcdo da sociedade, nos meses que se seguiram.

Articula que o fato de ter sido procurador da contribuinte, durante o periodo
em que sua esposa foi sdcia dela nao € nada incomum, e ¢ insuficiente para se extrair o juizo de
que, com isso, ele tenha se tornado socio. No caso, socio oculto ou socio de fato, sendo os
novos socios da contribuinte meras interpostas pessoas. Ter sido procurador da contribuinte, e
o fato de ser o Unico entre os familiares a ter patriménio ndo tem nenhuma pertinéncia com a
demonstragdo de ser o recorrente socio oculto. O que ficou provado, com a pratica de alguns
poucos atos (supostamente esses poucos, apos o recesso de sua esposa do quadro societario da
contribuinte), € que o recorrente era procurador da contribuinte, e so.

O fato de haver relacdo de parentesco com outros envolvidos no
procedimento fiscal ndo o torna culpado e responsavel, inclusive sob o comando do art. 135 do
CTN'.

E, ainda, evidencia o recorrente ndo ser socio oculto o fato de ndo ter havido
nenhuma movimentagdo financeira entre ele e a contribuinte. Fosse socio oculto, diante dos
vultosos valores indicados na fiscalizagdo, seria tipico que boa parte deles fosse destinada ao
recorrente.

" Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

II - os mandatarios, prepostos ¢ empregados;

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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Do Termo de Verificacdo Fiscal, vé-se que a conclusdo do autuante foi a de
que o recorrente era o efetivo administrador, proprietdrio e beneficiario dos resultados da
empresa H M Comercial Ltda. (contribuinte). José Claudiomiro da Rocha e Edson Cortes da
Rocha figurariam como socios de direito, emprestando seus nomes para o socio de fato José
Hilton Menezes (o recorrente), que mantém todos os bens em seu nome, caracterizando-se
interposi¢ao de pessoas em conluio.

Nesse sentido, a evidenciar que os sécios de direito sdo interpostas pessoas,
registra que eles - e também a ex-socia da contribuinte (companheira do recorrente) - “sao
economicamente inexpressivos”, conforme suas DIRPF dos exercicios de 2003 a 2007 (anos-
calendario 2002 a 2006) e informagdes dos cartorios. Assim, o recorrente ¢ responsavel
solidario ao teor do art. 124, I, do CTN>.

Ainda do Termo de Verificacao Fiscal se extrai:

Na circulariza¢do aos fornecedores da HM Comercial foram
intimados os contribuintes constantes do anexo Circularizagées
Efetuadas.

Das suas respostas constatamos que:

1. A despeito de ter efetuado alteragcdo no endere¢o da HM
Comercial Ltda. em 12/11/2003, TODAS as Notas fiscais
continuaram a ser emitidas para o endere¢o Largo José do
Prado Franco, n° 28 até 31/12/2004 (periodo abrangido pelas
intimagoes). Esse imovel pertence a José Hilton Menezes. Devido
o grande numero de notas recebidas, aleatoriamente
selecionamos e anexamos copias de algumas dessas notas fiscais
para comprovagdo. As demais ficardo arquivadas na DRF
Aracaju para eventual consulta;

2. Constam autorizagoes expressas assinadas por Jose Hilton
Menezes e Maria Ivanilde da Rocha para a empresa Campari do
Brasil entregar mercadorias para a HM Comercial Ltda.,
datadas de: 09/01/2002, 28/02/2002, 19/03/2002, 22/04/2002,
07/05/2002, 28/05/2002, 18/06/2002, 01/07/2002, 20/08/2002,
03/09/2002, 26/11/2003,

3. Grande parte dos recebimentos de mercadorias pela HM
Comercial Ltda., nos anos 2002 a 2004, foi assinada por José
Hilton Menezes ou por Maria Ivanilde da Rocha, conforme
canhotos das notas fiscais apresentados pelo fornecedor Moinho
de Sergipe S.A.;

4. Nas notas fiscais emitidas por Souza Cruz S.A. esta declarado
como contato na empresa HM Comercial o nome "HILTON, tel.
(79) 4311540, Esse telefone consta da Lista Online como sendo
de José Hilton Menezes;

* Art. 124. Séo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigacao principal;
II - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.

23



Processo n° 10510.005613/2007-11 S1-C1T3
Acordao n.° 1103-00.508 Fl. 24

5. Na maioria dos canhotos de recebimento de mercadorias das
notas fiscais emitidas por Leitesol Industria e Comercio Ltda. em
favor de HM Comercial Ltda. esta aposto carimbo desta empresa
com o nome de Jose Hilton Menezes, ora com sua rubrica ora
com a de Maria Ivanilde da Rocha;

6. José Hilton Menezes consta como transportador de
mercadorias adquiridas da Central Acucareira Santo Antonio
S/A;

7. José Hilton Menezes e Maria Ivanilde da Rocha constam
como transportadores das mercadorias adquiridas de: Cimento
Sergipe S.A. - Cimesa e de JBS Embalagens Metalicas Ltda;

8. Diversas notas fiscais emitidas por Engarrafamento Pitu Ltda,
tem como veiculo transportador o de placa HZW 6251,
pertencente a José Hilton Menezes;

9. Diversas notas fiscais emitidas por: Caramuru Alimentos S.A.
e por Kowalski Alimentos Ltda, tem como veiculo transportador
o de placa HZQ 8351, pertencente a José Hilton Menezes,

10. Os principais transportadores das aquisi¢oes efetuadas de
Siol Alimentos Ltda sdo Maria Ivanilde da Rocha e José Hilton

Menezes (ainda sdo de sua propriedade os veiculos de placa JJB
4103 e HZU 4019);

11. Grande parte das notas fiscais emitidas por Industrias
Andrade Latorre S.A, em favor da HM Comercial foi
transportada pelo veiculo placa JJB 4103, de propriedade de
José Hilton Menezes;

12. Também nas aquisi¢oes junto a Bunge Alimentos S.A.,
encontramos transportes efetuados pela HM Comercial atraveés
de veiculos de propriedade de José Hilton Menezes com placas
HZQ 8351 e HZ0 0392.

E dito que a propriedade do imével onde se localizava a sede da contribuinte
¢ do recorrente como também ¢ dele a de onde se situa a ACRM Comercial Ltda. (Largo José
do Prado, 40). A ACRM Comercial Ltda. tem como socias a filha do recorrente, Anne Caroline
Rocha Menezes, e sua sogra, Maria Cortes da Rocha. Em que pese ter havido alteracdo do
endereco da contribuinte em 12/11/03, todas as notas fiscais continuaram a ser emitidas para
aquele imovel, cuja propriedade ¢ do recorrente (situado no Largo José do Prado Franco, 28).
Ainda, que o recorrente possui 15 veiculos automotores, entre caminhdes e veiculos de luxo.

Os dados veiculados no paragrafo precedente ndo tém nenhuma relevincia
Jjuridica, para qualificagdo ou ndo da situagdo de socio de fato ou mesmo de administrador
apos a saida de sua esposa do quadro societario da contribuinte. Isto, nomeadamente para fins
de caracterizagdo ou ndo de interesse comum do recorrente na consecugao dos fatos geradores
tributarios.

Da apreciacdo dos autos, vejo o seguinte depoimento do recorrente, em
interrogatorio, no qual ele ¢ o inquirido e indiciado. Do Termo de Qualificacdo e Interrogatdrio
da Delegacia Especializada de Ordem Tributaria da Secretaria de Seguranga Publica do Estado
de Sergipe, de 6 de agosto de 2002:
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“E procurador da empresa H M COMERCIAL LTDA,
exercendo as atividades de administragcdo da empresa e dos
funcionarios, vendas, compras de mercadorias no atacado. (...)
Informa ainda, que em sua empresa possui 6 (seis) caminhoes e
3 (trés) carretas e estes estdo em nome tanto da empresa como
no nome de MARIA IVANILDE, sua companheira e que a
movimentagdo de mercadorias é em media de 3 (trés) caminhoes
a cada 15 (quinze) dias e de 2 (duas) carretas a cada 15 dias.

()

Afirma que ligou para CLAUDIOMIRO, conhecido por "ZE
GALINHA”, o qual é vendedor de sua empresa, informando que
tinha regularizado a conta corrente do Banco, no entanto, nega
que queria utiliza-la para o caixa dois, que falou dessa forma, a
titulo de brincadeira. Informa ainda, se este queria realmente
utilizar a conta, vez que o interrogado estava resistindo em
entregar um talondrio de cheques para que este ndo emitisse
mais cheques sem fundos, assegurando assim, que nunca utilizou
a conta corrente do"ZE GALINHA”, para fins préprios. Em
relacdo a conversa com o seu motorista Carlos, no dia 13/07 do
corrente, tem a dizer que caso o motorista fosse por Pogo Verde
que passasse por fora do Posto Fiscal, uma vez que os fiscais
estavam em greve e que ndo se recorda de ter dito que se fossem
por Tobias Barreto que passasse tarde da noite e que ndo
parasse no Posto Fiscal. Confirma a conversa com o seu
motorista Carlos, no dia 14/07, quando diz que "ndo pare no
Posto Fiscal de Tobias Barreto, porque os policiais estdo ld,
"que meta as caras e venha embora”, ou "entdo que dé uma
olhadinha para ver o movimento", e que "se tiver bom para
passar que ndo pare”.

()

Confirma que quando MARIA IVANILDE informou que os
fiscais voltariam a trabalhar, ela disse que era melhor tirar nota
fiscal de tudo, uma vez que no periodo de greve ndo estava
tirando notas de todas as mercadorias. (...)

Assegura que as mercadorias ficam estocadas em sua propria
empresa e que ndo as estoca em outro lugar, ou mesmo em sua
Fazenda. Interrogado(a) sobre sua vida pregressa respondeu
que viveu em companhia dos pais até os 33 anos; que ndo teve
tutores; que freqiientou a escola até o 2° grau completo,; que é
convivente; que tem uma filha(s); que reside em casa propria;
que atualmente é comerciante, que possui uma conta bancdria
no nome da empresa e ndo possui seguro de vida, que ndo
esteve internado em estabelecimento para tratamento mental ou
congénere; que nunca foi processado, que ndo fuma, bem como
ndo possui outros vicios; que ndo cometeu nenhum crime. Nada
mais disse, nem lhe foi perguntado. Lido e achado conforme, vai
devidamente assinado.” (fls. 238 a 241, destaques nossos, com
excegdo do nome da contribuinte)

Disso tudo extraio o seguinte.
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A circunstancia de o recebimento das mercadorias ter-se dado pelo
recorrente, de seu numero figurar como contato de fornecedor, de o recorrente ter sido o
transportador de mercadorias adquiridas, conforme excerto do Termo de Verificagdo Fiscal
supratranscrito, em si, nao sao dados de fato que indiquem ou mesmo indiciem possuir o
recorrente interesse comum nas situagdes que constituam fatos geradores tributérios.

E dizer, tal circunstancia nao constitui elemento indicidrio, em si, de que o
recorrente era socio de fato da contribuinte ou era administrador com confusdo patrimonial
com a contribuinte.

Também, ndo vejo dados suficientes para se poder concluir que o sécio de
direito que substituiu a companheira do recorrente no quadro societario, Edson Cortes da
Rocha, seja interposta pessoa. Caberia o aprofundamento da investigacdo pela fiscalizacdo
sobre a matéria para demonstrar a existéncia dessa situagao.

De outra parte, no depoimento prestado em inquérito policial do qual ¢
indiciado, o recorrente afirma que José Claudiomiro da Rocha ¢ vendedor da empresa, e nega
que queria utilizar a conta desse para “caixa dois”, tendo dito a titulo de brincadeira.

No mesmo depoimento se v€ que o recorrente possui somente uma conta
corrente bancaria em nome da empresa, ao responder sobre sua vida pregressa.

Ora, a assertiva do recorrente de que nunca houve nenhuma movimentagao
financeira entre ele e a contribuinte (empresa) cai por terra, e desnuda sua inveracidade.

A afirmagdo do recorrente de que sé possuia a conta corrente bancaria em
nome da empresa ¢ a confissdo da confusdo patrimonial entre ele e a contribuinte. A
movimentagdo bancdria €, claro, presta-se para os fins da empresa como para os proprios do
recorrente — porquanto possui esta e so esta conta corrente bancéria.

Malgrado o depoimento seja de agosto de 2002, nada hd nos autos que
indique o contrario em relagao aos demais anos-calendario.

Compulsando os autos, vejo que José Claudiomiro da Rocha ja era socio de
direito da contribuinte, desde sua constituicdo, em julho de 1995, titularizando metade das
quotas sociais (fls. 78 e 79). A alegada saida da socia, companheira do recorrente, ocorrera em
fevereiro de 2002, segundo a alteracdo contratual, permanecendo Jos¢ Claudiomiro da Rocha
como sécio com metade de participagdo no capital (fls. 80 e 81).

O depoimento do recorrente de que José Claudiomiro da Rocha, conhecido
por “Z¢ Galinha”, ¢ vendedor da empresa (alids, ¢ dito, de “sua empresa” — do recorrente —
também constante em outras passagens do depoimento), deu-se em agosto de 2002.

Quer dizer que, embora José Claudiomiro da Rocha fosse sécio da
contribuinte, com metade da participacdo no capital, desde a constituigao daquela (1995), ele
ndo ¢ chamado de s6cio, mas de mero vendedor da empresa ainda em agosto de 2002?

O conjunto de todos esses dados de fato indicam claramente, a meu ver, que
o recorrente era socio de fato da contribuinte e seu administrador com amplos poderes de
direcdo. E o que mais importa: a confusdo patrimonial entre o recorrente e a contribuinte.
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Isso tudo estd a indicar que o recorrente ostentava interesse comum com a
contribuinte, para as situagdes juridicas e de fato conformadoras de fato gerador dos tributos,
na conformidade do art. 124, I, do CTN.

\

Pelas razdes expostas, nego provimento ao recurso quanto a solidariedade
passiva de José Hilton Menezes.

A recorrente Maria Ivanilde da Rocha, entre outros argumentos, aduz que nao
h4 nos autos nenhum elemento probatorio que permita concluir que a recorrente, tendo-se
retirado do quadro societario da contribuinte, seja sécia de fato da contribuinte, nem que seja
administradora em situagdo que possa coloca-la na esfera do art. 124, I, do CTN. Que o caso
seria de aplicagao do art. 133, I, do CTN ao adquirente de sua participacdo societdria na
contribuinte, para atribuicio de responsabilidade”.

Nao vejo lugar para o art. 133, I, do CTN, no caso vertente. Como ja tive
ocasido de deduzir em outras oportunidades, em regra, o art. 133 do CTN ndo se orienta a
imputagdo de responsabilidade por tributos pessoais, como € o caso de tributacao que grava a
renda ou lucro das pessoas, bem como a receita das pessoas. O art. 133 do CTN, em regra,
presta-se a imputagdo de responsabilidade por tributos vinculados a estabelecimento
empresarial, como ¢ o caso do IPI, do ICMS, do ISS (tributos indiretos), do IPTU, do ITBI, do
ITR (tributos reais). A excecdo a regra se da, a meu ver, na hipotese de aquisicao de fundo de
comércio ou estabelecimento empresarial de titularidade de firma individual, sendo aquele o
unico dessa — ¢ quando o art. 133 do CTN permite a imputagdo de responsabilidade por
tributos pessoais que gravam a renda ou lucro das pessoas ou a receita dessas.

Entretanto, de tudo que ficou deduzido, ndo vejo nos autos elementos
suficientes para imputagdo de solidariedade passiva a recorrente Maria Ivanilde da Rocha,
companheira da recorrente, com suporte no art. 124, I, do CTN.

Nao ha nos autos dados que denunciem Maria Ivanilde Rocha como sdcia de
fato apos 21 de fevereiro de 2002 (data de sua saida do quadro social da contribuinte), nem
como administradora com pratica de atos geradores das obrigagdes tributdrias em virtude de
excesso de poderes.

O constar ainda seu nome no quadro societario declarado a Receita Federal
ndo é dado de significagdo juridica, para caracterizd-la como administradora com ilimitados
poderes, tampouco para fins de conformagao de interesse comum com a da contribuinte nas
situacdes que constituam fatos geradores tributarios (art. 124, I, do CTN). Também ndo ha
confusdo patrimonial evidenciada com a contribuinte.

Ademais disso, o autuante ndo se louvou no art. 135 do CTN, para pretensao
de solidariedade passiva da recorrente.

3 Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploragdo, sob a
mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, industria ou atividade;

II - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou iniciar dentro de seis meses a contar da
data da alienacdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, industria ou profissdo.

)
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Outrossim, dou provimento ao recurso para afastar a solidariedade passiva da
recorrente Maria Ivanilde da Rocha.

Passo ao exame da questao da multa qualificada.

As infragdes pressupostas nos arts. 71 a 73, da Lei 4.502/64* (elemento
normativo do tipo da multa qualificada do art. 44, § 1°, da Lei 9.430/96) reclamam o concurso
de dolo. O elemento subjetivo integra o tipo da multa qualificada administrativa.

Aliés, tenho para mim que o elemento subjetivo do tipo exigido € o dolo
especifico, e nao o dolo genérico, muito menos o dolo eventual. Quer dizer, entendo que o tipo
da multa qualificada em comentério reclama a vontade da conduta descrita e a finalidade do
resultado condenado (que ¢ o concurso do dolo especifico).

Vontade e inten¢do ndo se confundem. A vontade ¢ muito mais psicolégica
ao passo que a intengdo ¢ racional.

Pois bem. A falta de apresentacdo de declaragdes ou suas apresentagdes com
conteudo incorreto, por si, ndo informam dolo especifico da fraude ou da ocultagdo de fatos
geradores de tributos. Assim entendo.

Na hipotese em dissidio, houve falta de apresentagdo das DIPJ relativas aos
anos-calendario de 2002 a 2004 (DIPJ/03, DIPJ/04 ¢ DIPJ/05), bem como das DCTF desses
periodos.

Ha, ainda, no presente caso, apresentacdo da DIPJ relativa ao ano-calendario
de 2005 — periodo compreendido nos langamentos - como inativa (DIPJ/06).

Também se vé que, em relacdo a maior parte de 2004 e de 2005, nao houve
emissdo de notas fiscais de venda de mercadorias, tampouco algum registro de apuragdo de
ICMS no livro proprio.

Do que ficou deduzido no exame da questdo da solidariedade passiva, ndo
afirmo, mas hé indicios de que o sécio de direito José Claudiomiro da Rocha ¢ interposta
pessoa (ndo ha elementos faticos e juridicos para tanto nos autos, quanto ao socio de direito
Edson Cortes da Rocha, como disse alhures).

Ademais dos dados de fato constatados, ndo hd escrituracdo contabil da
contribuinte, ou se a tendo, ndo a apresentou sob alegacao de terem sido retidos pela SEFAZ de
Sergipe os Livros Didrio e Caixa — o que se denunciou inveridico. A auséncia da escrituragdo
contabil, evidentemente, levou ao arbitramento do lucro.

* Art. 71. Sonegacdo é toda a¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

IT - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributaria principal ou o crédito
tributario correspondente.

Art. 72. Fraude ¢ toda ac¢do ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia
do fato gerador da obrigag@o tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de
modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio ¢ o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos
referidos nos arts. 71 e 72.
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A meu ver, esse conjunto de dados presentes nos autos ¢ conformador de

relevancia juridica, para extragdo de juizo quanto ao concurso ou nao de dolo especifico no
comportamento infracional.

E esse conjunto de dados da qualificagdo de um cenario ou quadro que me
conduz a intelec¢ao de haver oculta¢do dos fatos geradores tributarios com vontade e intengdo
de acoberta-los. Vale dizer, ha elementos que qualificam, para mim, a conclusdo do concurso
de dolo especifico nas condutas infracionais.

Nesses termos, nego provimento ao recurso sobre a questdo da multa
qualificada.

Sob essa ordem de consideragdes e juizo, dou provimento parcial para:

- reduzir do lucro arbitrado do quatro trimestre de 2003 a parcela de R$
6.465,02, para fins de IRPJ, e de R$ 8.081,28, para efeitos de CSL;

- excluir as exigéncias de PIS e¢ de COFINS de R$ 2.458,08, que
correspondem as exacoes desses tributos relativas a novembro e dezembro de 2003; e

- afastar a solidariedade passiva de Maria Ivanilde da Rocha.

E o meu voto.

Sala das Sessdes, em 3 de agosto de 2011
(assinado digitalmente)

MARCOS TAKATA - Relator
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