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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0295-11/05

EMENTA: ICMS. NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO.
Representacdo proposta com base no art. 119, § 1°, da
Lei n® 3.956/81 (COTEB), tendo em vista a inadequagao
do levantamento quantitativo de estoques a escrituracao
do contribuinte. Representacdo ACOLHIDA. Decisao
unanime.

RELATORIO

Trata-se de Representagdo da PGE/PROFIS encaminhada pela Procuradoria Geral do Estado,
mediante despacho do Procurador Chefe Dr. Jamil Cabus Neto (fl. 260), acolhendo o Parecer
exarado pelas Dras. Paula Gongalves Morris Matos e Verdnica S. de Novaes e ratificado pela
Dra. Leila Von Sohsten Ramalho, no exercicio do controle da legalidade, com supedaneo no
artigo 119, § 1°, da Lei n® 3.956/81 (COTEB) € no artigo 114, § 1°, do RPAF/99, propondo que seja
declarada a nulidade do Auto de Infracdo em epigrafe.

As ilustres representantes da PGE/PROFIS, Dras. Paula Gongalves Morris Matos e Veronica S. de
Novaes, com fundamento em Parecer exarado pelo auditor fiscal Ricardo de Carvalho Régo (fls.
244 a 251) e em resposta ao pedido formulado pelo autuado (fls. 236 a 242), apresentaram 0s
seguintes argumentos:

1. a assessoria técnica da PGE/PROFIS apontou equivocos na realizagdo do procedimento
fiscalizatério que, se nao corrigidos, dardo azo, em um segundo momento, a declaragao
judicial de nulidade do Auto de Infragao;

2. a assessoria técnica concluiu que “pela impossibilidade de realiza¢do de levantamento
quantitativo de estoque por espécie de mercadoria, tal qual como levada a cabo pela fiscal
autuante”, ante a “inapropriada escriturac¢do fiscal da empreso autuado, posto que
registravam expressoes imprecisas e genéricas como ‘Saldo Promog¢do Diversos’ e
‘Sapatos Promogdo Diversos’, assim como a redugdo em um unico item, como,
exemplificadamente, cal¢ados, de diversas espécies de mercadorias”;

3. “é suficiente a escrituragdo inadequada em tdo somente uma das fontes de pesquisa do
roteiro de auditoria de estoques — Livro de Registro de Inventdrio; notas fiscais de
entradas, notas fiscais de saidas e cupons fiscais de saidas — para que se torne impossivel
o levantamento quantitativo por espécies de mercadorias, como ocorreu no caso em
testilha”;

4. a autuante ndo teve acesso a algumas das notas fiscais de saidas e cupons fiscais referentes
a ambos os exercicios fiscalizados e, ante a sua auséncia, “procedeu, de forma
inadequada, a redugdo do respectivo valor vinculado a tais documentos, da base de
calculo omitida em cada exercicio, conforme cdlculo apresentado no Parecer técnico
supra referido, comprometendo, conseqiientemente, toda a agdo fiscal realizada”;

5. 0 uso, pelo autuado, de expressdes genéricas e imprecisas inviabilizou a realizagdo de
levantamento quantitativo por género de mercadorias, “posto que a utilizagdo de tais
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expressoes quedou por impedir o conhecimento acerca do proprio género de mercadorias
a que elas faziam referéncia”;

6. os erros acima apontados nao sdo passiveis de correcdo, maculando todo o langamento,
razao pela qual representam a este CONSEF, a fim de que seja declarado nulo este Auto de
Infracao.

Por sua vez a ilustre procuradora Dra. Leila Von Sohsten Ramalho acompanhou a Representacao
apresentada, ressaltando, entretanto:

1. que ‘“seja programada nova agdo fiscal, para os mesmos exercicios de 1997 e 1998,
oportunidade em que o Auditor Fiscal designado para tanto podera colocar outro roteiros
de auditoria (que ndo o levantamento quantitativo de estoques) em prdtica, se for o caso,
inclusive, podera, também, analisar se a falta de apresentagdo de notas fiscais de saidas e
de cupons fiscais (se isto se repetir) daria ensejo, ou ndo, a aplicagdo do arbitramento da
base de cdlculo”;

2. que “nenhum obice hd a que contribuinte seja novamente fiscalizado e, aplicando-se outro
roteiro de auditoria, autuado em rela¢do aos referidos exercicios de 1997 e 1998, uma vez
que ndo se operaria, in casu, a decadéncia, pois a hipotese seria de incidéncia do quanto
previsto no [artigo] 173, II, do CTN, no sentido de que o direito da Fazenda Publica de
constituir o crédito tributario extingue-se apos cinco anos contados ‘da data em que se
tornar definitiva a Decisdo que houver anulado, por vicio formal, o langamento

299,

anteriormente efetuado’”;

3. que se o CONSEF decidir pela nulidade da autuagdo, que os autos devem ser remetidos a
INFAZ de origem, para arquivamento, “com a expressa anotagdo no sentido de ser possivel
submeter o contribuinte, novamente, a uma fiscaliza¢do relativa ao mesmo periodo,
devendo, neste caso, ser extraida copia integral do presente PAF, a fim de instruir o novo
Auto de Infragdo que eventualmente venha a ser lavrado”.

VOTO

A fim de analisar melhor a representacdo apresentada pela PGE/PROFIS, faz-se necessaria uma
analise aprofundada dos elementos constantes dos autos.

Verifico que o levantamento quantitativo de estoques, objeto desta autuagdo, foi realizado por
género de mercadorias, as quais foram agrupadas em apenas quatro itens - “Calgados Diversos”,
“Bolsas”, “Carteiras” e “Cintos” - tendo em vista que:

1. segundo a autuante (fls. 92 a 94) —

a.0s produtos “Sapatos” e “Sandalias” foram reunidos no item “Calcados Diversos” para
nao prejudicar o contribuinte, ja que ele passou a utilizar, no livro Registro de Inventario
de 1998 (fls. 51 a 55), o nome “Calgados”, para designar aquelas mercadorias;

b.todos os produtos comercializados pelo autuado foram levantados “e assim o contribuinte
ndo correu o risco de ter o seu valor de saida sem notas fiscais aumentado com o
conseqiiente aumento da sua omissao de saidas”;

c.contagem e classificagdo das mercadorias obedeceram as descricdes que constam na
declaragdo do autuado (fl. 91), nos cupons e notas fiscais e nos livros de sua escrituragao;

2. segundo o diligente da ASTEC (Parecer n° 0009/2004 — fls. 121 a 124) —

a.0s estoques iniciais e finais dos exercicios fiscalizados, foram escriturados no Livro
Registro de Inventario, em sua quase totalidade por espécie de mercadorias, com seus
respectivos codigos, exceto os registros genéricos langados sob o titulo “Saldo Promogao
Diversos”;
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b.no exercicio de 1998, entretanto, as espécies “Sapatos”, “Sandalias” e “Tamancos” foram
agrupados pelo contribuinte no género “Calgados”, “promovendo, desse modo, uma
descontinuidade na nomenclatura das mercadorias comercializadas ”;

c.constam, nas notas fiscais de entradas, as discriminagdes das mercadorias com os seus
respectivos codigos individualizados, ou seja, “pelas notas fiscais de entradas é possivel
segregar tanto por fabricante, como por espécie de mercadorias”;

d.quanto as notas fiscais série D-1, algumas contém a discriminacdo completa das
mercadorias, enquanto que, em muitas outras, foram omitidos os codigos de referéncia e
foi indicado o termo genérico “Promogao”, “fragilizando, desse modo, a uniformidade
imprescindivel na quantifica¢do das efetivas movimentagoes de cada espécie”;

e.todos os cupons fiscais foram emitidos com codigos referentes a seis agrupamentos de
espécies de mercadorias (sapatos, sandalias, bolsas, carteiras, cintos e acessorios), os
quais foram utilizados pela autuante, com exce¢ao das “Sandalias” que foram aglutinadas
com “Sapatos” no item “Cal¢ados Diversos” e dos “Acessorios”, que ndo foram incluidos
no levantamento fiscal;

f. na forma em que foram emitidos os cupons e as notas fiscais, sem a coincidéncia
indispensavel na denominag¢do das mercadorias, restou impossivel a realizacdo do
levantamento quantitativo por espécie de mercadorias, somente sendo viavel o
levantamento por género, “como efetuara o autuante, mantendo o agrupamento de itens
adotado pelo autuado em seus cupons fiscais”.

O autuado, em suas diversas manifestacoes (fls. 61 a 67, 160 a 162 ¢ 189 a 194) alegou que a
autuante deveria ter desmembrado o item “Cal¢ados Diversos” em Sandalias, Chinelos,
Tamancos, Sapatos e Ténis; que, em seus documentos fiscais de saidas, estdo perfeitamente
discriminados os codigos das mercadorias, sendo: 001 para Sapatos; 002 para Sandélias; 003 para
Bolsas; 004 para Carteiras; 005 para Cintos € 006 para AcessOrios; € que “mesmo eventuais
incorregdes nas notas fiscais, sejam de entradas ou de saidas, que impossibilitasse a perfeita
identificacdo das mercadorias, ensejaria, tdo somente, a desconsideracdo do respectivo
documento para fins da contagem”.

Ocorre que, analisando os documentos juntados ao PAF (fls. 31 a 57 e 108 a 112), verifico que, no
livro Registro de Inventario, foi escriturado o seguinte:

1. no estoque referente a 31/12/96 — o contribuinte indicou a existéncia apenas de Bolsas,
Cintos, Sapatos e Sandalias, com seus respectivos codigos de referéncia, ndo havendo
mencao a Acessorios, Chinelos, Tamancos e Ténis, o que, salvo prova em contrario,
significa dizer que ndo existiam no momento da contagem fisica do estoque;

2. no estoque relativo a 31/12/97 — o sujeito passivo mencionou a existéncia de Bolsas,
Carteiras, Cintos e Sapatos, com seus respectivos codigos de referéncia, ndo havendo
mencao a Acessorios, Chinelos, Tamancos, Sandalias e Ténis, o que, salvo prova em
contrario, significa dizer que ndo existiam no momento da contagem fisica do estoque;

3. no estoque referente a 31/12/98 — o autuado indicou a existéncia tdo-somente de Bolsas e
Calgados, com seus respectivos codigos de referéncia, ndo havendo nenhuma mencao a
Acessorios, Chinelos, Tamancos, Sandalias e Ténis, o que, em principio, significa dizer
que nao existiam no momento da contagem fisica do estoque.

Nas notas fiscais de entradas (fls. 73 a 86) consta a discrimina¢do dos produtos como Sandalias,
Calcados, Sapatos, Bolsas, Porta-Notas, a marca do calgado sem nenhuma indicagdo do tipo e,
além disso, a codificagdo ali mencionada ndo possui nenhuma correlagdo com a codificagdo
lancada no livro Registro de Inventario.
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Nos cupons fiscais de vendas (fls. 71 e 128 a 139) os produtos sdo indicados pelos codigos e pela
discriminacdo, conforme relatado pelo autuado: 001 para Sapatos; 002 para Sandalias; 003 para
Bolsas; 004 para Carteiras; 005 para Cintos e 006 para Acessorios, nao havendo nenhum cédigo de
referéncia a individualizar as mercadorias vendidas.

Nas notas fiscais série D-1 (fls. 140 a 148) as mercadorias sdo discriminadas como Sapatos,
Sandalias, Tamancos, Mochila, sem nenhum tipo de c6édigo de referéncia.

Pelo relato acima, ndo resta nenhuma davida de que, no presente caso, teria sido impossivel a
realizacdo de levantamento quantitativo por espécie de mercadorias, considerando que as
codificagdes dos produtos no livro Registro de Inventario sao diferentes daquelas constantes nos
documentos fiscais de entradas e que ndo ha codificacdo das mercadorias nas notas e cupons
fiscais de vendas. Resta ser analisado se poderia ser feito o levantamento de estoques por género,
nos moldes em que foi realizado nesta autuacao.

De acordo com o disposto no artigo 3°, inciso III, da Portaria n°® 445/98, “nos casos em que o
contribuinte ndo especifique com exatiddo as mercadorias comercializadas, ou quando uma
mercadoria possa ser identificada por mais de uma denominagao, ou ainda quando determinada
mercadoria comporte varios subgrupos ou diversas referéncias, deve-se fazer o agrupamento de
cada item a reunir num mesmo item as espécies de mercadorias afins”.

Quanto ao item “Calcados Diversos”, entendo que, no exercicio de 1997, teria sido possivel ao
preposto fiscal separa-lo em, pelo menos, duas mercadorias: sapatos e sandalias, considerando
estoque zero quando ndo houvesse indicacdo do produto no livro Registro de Inventdrio da
mercadoria, como ¢ o caso de Sandalias em 31/12/97, e, portanto, considero que deve ser
declarada a nulidade daquele item do levantamento fiscal.

Relativamente ao exercicio de 1998, o proprio contribuinte reconheceu que somente havia cinco
grupos de mercadorias em seus cupons fiscais - 001 para Sapatos; 002 para Sandalias; 003 para
Bolsas; 004 para Carteiras; 005 para Cintos € 006 para Acessorios - ndo havendo ali nenhuma
referéncia a vendas de Tamancos, Ténis e Chinelos, e, conseqiientemente, o levantamento fiscal
deveria ter reunido apenas os produtos “Sapatos” e ‘“Sandalias” sob a denominacdo de
“Calgados”, seguindo a nomenclatura adotada pelo autuado nos cupons fiscais € no livro
Registro de Inventario. Como, pelos demonstrativos elaborados pela autuante, nao ficou
demonstrado quais teriam sido as mercadorias englobadas no item “Calcados Diversos” gerando
uma incerteza no langamento e, portanto, o cerceamento do direito de defesa do autuado, concluo
pela nulidade do item “Calgados Diversos” também no exercicio de 1998.

Em relagao aos itens “Bolsas”, “Carteiras ¢ “Cintos”, nos exercicios de 1997 e 1998, nao foram
objeto de aglutinacdo de mercadorias com caracteristicas diversas e, inclusive, ndo foram objeto
de impugnacao especifica pelo autuado. Considero, nesse caso, que, nao havendo possibilidade
de discriminag¢do por marca e por referéncia, em decorréncia de equivocos na escrituragdo do
proprio contribuinte, ¢ perfeitamente legal o agrupamento de “Bolsas”, “Carteiras” e “Cintos”,
da forma como foi realizada neste lancamento, entretanto, constato que o contribuinte deixou de
entregar a fiscalizagdo uma quantidade consideravel de documentos fiscais de saidas, razao pela
qual a autuante resolveu deduzir, da base de calculo apurada, os valores de R$51.430,56 e
R$69.333,46, referentes aos exercicios de 1997 e 1998, representando nada menos que 37,79% e
50,85%, respectivamente, da omissdo de saidas de mercadorias apontada no Auto de Infragao.
Sendo assim, concordo que o roteiro de levantamento quantitativo de estoques ndo era o
procedimento fiscal mais adequado a ser aplicado no periodo fiscalizado e, por isso, concluo pela
nulidade também dos mencionados itens do levantamento fiscal, havendo mesmo a hipotese da
necessidade de realizacdo do arbitramento da base de calculo do imposto, a depender da anélise
da documentacdo nao apresentada, em relagdo ao total escriturado pelo contribuinte em seus
livros fiscais.
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Represento, entretanto, a autoridade fazendaria, nos termos do artigo 156, do RPAF/99, para que
determine a instauracdo de novo procedimento fiscal nos exercicios de 1997 e 1998, a salvo de
equivocos, chamando a atencdo para as recomendagdes da PGE/PROFIS, no sentido de que:

1. seja analisada a possibilidade de aplicagdo de outros roteiros de auditoria, inclusive de
arbitramento da base de calculo do ICMS;

2. “nenmhum obice ha a que contribuinte seja novamente fiscalizado e, aplicando-se outro
roteiro de auditoria, autuado em rela¢do aos referidos exercicios de 1997 e 1998, uma vez
que ndo se operaria, in casu, a decadéncia, pois a hipotese seria de incidéncia do quanto
previsto no [artigo] 173, II, do CTN, no sentido de que o direito da Fazenda Publica de
constituir o crédito tributario extingue-se apos cinco anos contados ‘da data em que se
tornar definitiva a Decisdo que houver anulado, por vicio formal, o langamento

299,

anteriormente efetuado’”;

3. os autos sejam remetidos a INFAZ de origem, para arquivamento, “com a expressa
anota¢do no sentido de ser possivel submeter o contribuinte, novamente, a uma
fiscalizagdo relativa ao mesmo periodo, devendo, neste caso, ser extraida copia integral
do presente PAF, a fim de instruir o novo Auto de Infra¢do que eventualmente venha a ser
lavrado™.

Em face do acima exposto, voto pelo ACOLHIMENTO da representagdo, para declarar NULO o
presente Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, ACOLHER a representagdao proposta, devendo a autoridade fazendaria atentar
para a determinacao da renovagao do procedimento fiscal na forma acima destacada.

Sala das Sessdes do CONSEF, 23 de agosto de 2005.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA — RELATORA

CLAUDIA MAGALHAES GUERRA - REPR. DA PGE/PROFIS
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