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DEMONSTRACAO DA BASE DE CALCULO. E nulo o
procedimento fiscal que ndo contenha, de forma clara e
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Infragao NULO. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 30/9/2005, exige ICMS no valor de R$550.998,31, acrescido da
multa de 70%, pela falta de recolhimento do imposto, constatado através da apuracdo de
diferengas tanto de entradas como de saidas de mercadorias, sendo exigido o imposto sobre a
diferenca de maior expressao monetaria — a das operagdes de entradas, com base na presungao
legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os pagamentos
dessas entradas com recursos provenientes de operagdes de saidas anteriores de mercadorias e
também nao contabilizados (exercicios de 2002, 2003 e 2004).

O autuante informou, no corpo do Auto de Infracdo que ao aplicar o roteiro de Auditoria das
Informagdes em Meios Magnéticos, verificou que os arquivos enviados pelo contribuinte
apresentavam inconsisténcias. Mediante intimagcdo em 12/7/2005, acompanhada por “Listagens
Diagnosticos”, cujas copias anexou aos autos, solicitou que as mesmas fossem corrigidas. Em
27/9/2005, o autuado apresentou os arquivos magnético retificadores. Com base nestes arquivos,
procedeu & auditoria do levantamento quantitativo dos estoques, ocasido em que foram
selecionadas 50 mercadorias para o compor.

O autuado impugnou o langamento fiscal (fls. 1050/1057), afirmando que ndo houve a
comprovagao das alegadas omissdes de entradas de mercadorias. Narrando como foi realizada a
fiscalizacdo, inclusive com a apresentacdo de todos os documentos e livros fiscais, entendeu que
o autuante ao se basear exclusivamente nos arquivos magnéticos, nao apresentou qualquer prova
da materialidade da acusagdo, ja que esta consiste, disse, nas notas fiscais de entradas, que se
encontravam corretamente escrituradas. Ao contrario, havia tomado por base exclusivamente
um arquivo de informagdes que na sua grande maioria tem gerado inimeros problemas, a serem
revistos e ajustados. Colocou sua discordancia para o fato de que os dados fiscais ndo podem,
como tem se feito, serem entregues 4 area de processamento de dados, cujos profissionais nao
possuem qualificagdo para gerar confianga nos dados apresentados, ja que desconhecedores da
area fiscal tributdria. Ressaltou que a “informatica ¢ uma ferramenta importantissima nos dias
atuais, mas ndo nos esque¢amos que ela ndo € tnica, o que na concep¢ao do autuante o foi”.

Em seguida, apresentou os seguintes argumentos:

1. todas as inconsisténcias apontadas pelo autuante, quando da solicitagdo da retificacdo dos
arquivos, foram feitas. Elas consistiram, unicamente, na falta de alguns arquivos de dados e de
deslocamento de casas decimais. Como exemplo citou o erro de que 100 unidades de uma
determinada mercadorias foi apresentada como 0,100;
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2. no més de agosto de 2004 constatou que em todos os 50 itens selecionados, o autuante nao
apresentou qualquer movimentagdo, nem de entrada nem de saida. Apresentando prova,
conforme documentos que indicou como 3, selecionou trés itens para demonstrar nao somente
esta movimentacao, como, de igual forma, ela se encontrava registrada nos arquivos magnéticos;

3. ndo foram computadas diversas notas fiscais de entradas e diversos cupons fiscais, conforme
demonstrou através de exemplificagao;

4. disse que houve registro de saidas em duplicidade, pois varias documentos fiscais que
possuiam natureza de operagao “Consignacao Mercantil” foram computados em duplicidade pois
levantadas as de “Simples Faturamento™ e as de “Remessa em Consignagao”. Apresentou prova
do alegado.

Diante do exposto, requereu a nulidade ou a improcedéncia da autuagdo, bem como a suspensao
do crédito tributério até ulterior deliberagdo deste Colegiado.

O autuante quando de sua informacao fiscal (fls. 1189/1194) narrou como foi realizada a
fiscalizacdo, ressaltando, nesta oportunidade, que através dos arquivos magnéticos retificados,
identificou as quantidades existentes nos estoques iniciais e finais de cada exercicio, para cada
Cddigo de produto selecionado, conforme Registro 74 dos Arquivos Magnéticos Retificadores.
Em seguida, levantou, de cada um deles, as entradas com base nas Notas Fiscais informadas nos
Registros Tipo 50 e 54. Este mesmo procedimento foi realizado para as saidas, e, neste caso foi
utilizado, também, o Registro 60R em relagao aos cupons fiscais.

Ap0s tais esclarecimentos passou a analisar as razdes de defesa. Discordou do impugnante
quanto a alegacdao de que a peca acusatéria nao estava documentada. Informando que todos os
demonstrativos esavam apensados aos autos, relembrou as determinagdes do § 3°do inciso IV, do
art. 2° do RICMS/97, que transcreveu.

Com relagdo a afirmativa do impugnante de que os arquivos magnéticos estavam inconsistentes,
portanto ndo podendo servir de base para o roteiro de auditoria aplicado, informou que como
somente recebeu os arquivos em 27/9/2005, e teve de concluir os trabalhos no dia 30 deste més e
diante da grande quantidade de informag¢des que manipulou nos trés exercicios utilizou o
Aplicativo Access. Neste sentido, entendeu razoavel se admitir alguma margem de erro, que
pode ser resolvido a posteriori.

No que concerne ao més de agosto de 2004 disse que por falha da fiscalizagdo, por ocasido do
processo de alimenta¢ao dos dados dos trinta e seis Arquivos Magnéticos Retificadores no
Sistema de Auditoria Automatizado ndo foram incluidos no levantamento. Neste caso, o refez e
solicitou a reabertura do prazo de defesa.

Quanto aos cupons fiscais que a defesa alegou ndo terem sido considerados (os discriminou),
afirmou que eles nao foram incluidos no levantamento fiscal, tendo em vista que:

1. o produto 00000000701001 ndo faz parte da relagao dos cddigos de produtos selecionados para o
exercicio de 2003;

2. os arquivos magnéticos retificadores entregues ainda apresentaram algumas inconsisténcias.
Nelas o produto 00000000766001 consta da relacdo dos codigos de produtos selecionados para o
exercicio de 2002 e os produtos 00000000731001 € 00000000743001 para o exercicio de 2004. Assim,
deveriam constar dos resumos mensais apresentados no Registro Tipo 60R. Mas, mesmo assim,
na revisao que estava realizando os incluiriam.

3. no que tange as notas fiscais de entradas ndo consideradas (as indicando), embora estejam
registradas nos arquivos magnéticos, nao foram consideradas, pois os produtos 00000004164000,
00000004845000 € 00000004993000 ndo constaram do levantamento do exercicio de 2002. De igual
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forma os produtos 00000000702000, 00000000743000, 00000000763000 € 00000004993000 nao foram
levantados no exercicio de 2003, bem como os de identificagdo de n° 00000000731000,
00000000743000 € 00000000763000 para o exercicio de 2004.

Afirmou que com esta alega¢ao de defesa pode constatar que, na verdade, o contribuinte atribuiu,
para alguns produtos selecionados, codificagdo dupla, conforme demonstrativos apresentados
para os trés exercicios levantados. Esta situagcdo gerou uma reunido, em 17/11/2005, com o Sr.
Emanuel Paes Cardoso Filho, um dos sécios proprietarios da empresa. Nesta ocasido ficou
esclarecido que eles sdo adquiridos acondicionados em caixas com quantidades diversas. Assim,
mediante intimacao especifica daquela data (copia anexa), tomou conhecimento das quantidades
de cada produto em cada caixa. Como conseqiiéncia refez o levantamento fiscal e disse que
estava apensando aos autos todas as Notas Fiscais de Entradas e de Saidas dos produtos com
codificacdes duplas ndo consideradas no levantamento original.

1. quanto as suposta duplicidade de contagem nas operacdes de saidas em consignacao mercantil,
excluiu do levantamento todas as Notas Fiscais de Saidas com CFOP 6114 € 6917.

E, para maior clareza da revisdo efetuada, transcrevo neste relatorio as conclusdes apresentadas
pelo autuante.

1) Referente ao Levantamento Quantitativo do Exercicio de 2002:

Foi incluido no levantamento de saidas o Cupom Fiscal COO 007940, de 04/09/2002, produto
00000000766001, com quantidade de 02 pecas (R$10,00);

Foram trazidas para o Levantamento Fiscal todas as Notas Fiscais de Entradas e de Saidas dos
produtos com codifica¢do dupla ndao consideradas no Levantamento original;

Foram excluidos do levantamento os documentos fiscais com CFOP's 199 e 299 (Outras Entradas
Nao Especificadas) e com CFOP' s 599 e 699 (Outras Saidas Nado Especificadas), em virtude
desses CFOP's serem considerados pelo Sistema de Auditoria Fiscal Automatizado - SAFA
invalidos para Levantamento Quantitativo de Estoques, e,

Apos essas retificagoes, o levantamento foi refeito e o resultado apurado foi de Omissdo de
Saidas (R$95.551,89) maior que Omissdo de Entradas (R$65.704,40), conforme Demonstrativo do
Cdlculo das Omissoes anexo, com ICMS a recolher, a aliquota de 17%, de R$16.246,68, conforme
Demonstrativo de Débito também anexo. Ocorre que, na pe¢a acusatoria a infra¢do cadastrada
foi de Omissdo de Entrada, "codigo 04.04.05 Entrada de mercadorias tributadas maior que a de
saida", e, apos revisdo da fiscaliza¢do, concluimos que a infragdo deveria ser de Omissdo de
Saidas, "codigo 04.05.02 Saida de mercadorias tributadas maior que a de entrada”. Isso, s.m.j.,
nos leva ao entendimento que esse débito ndo podera ser reclamado através do presente
Processo Administrativo Fiscal, por se tratar de infragoes distintas.

2) Referente ao Levantamento Quantitativo do Exercicio de 2003:

Foram trazidas para o Levantamento Fiscal todas as Notas Fiscais de Entradas e de Saidas dos
produtos com codifica¢do dupla ndo consideradas no Levantamento original;

Além das Notas Fiscais de Saidas com CFOP's 6114 e 6917, foram excluidos também do
levantamento os documentos fiscais com CFOP's 1949 e 2949 (Outras Entradas Ndo
Especificadas) e com CFOP's 5949 e 6949 (Outras Saidas Ndo Especificadas), em virtude desses
CFOP's serem considerados pelo Sistema de Auditoria Fiscal Automatizado - SAFA invalidos
para Levantamento Quantitativo de Estoques; e,

Apos essas retificagoes, o levantamento foi refeito e o resultado apurado foi de Omissdo de
Saidas (R$ 160.349,24) maior que Omissdo de Entradas (R$101.161,82), conforme Demonstrativo do
Calculo das Omissoes anexo, com ICMS a recolher, a aliquota de 17%, de R$27.259,37, conforme
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Demonstrativo de Débito também anexo. Ocorre que, na pe¢a acusatoria a infra¢do cadastrada
foi de Omissdo de Entrada, "codigo 04.04.05 Entrada de mercadorias tributadas maior que a de
saida", e, apos revisdo da fiscaliza¢do, concluimos que a infracdo deveria ser de Omissdo de
Saidas, "codigo 04.05.02 Saida de mercadorias tributadas maior que a de entrada”. Isso, s.m.j.,
nos leva ao entendimento que esse débito ndo podera ser reclamado através do presente
Processo Administrativo Fiscal, por se tratar de infragoes distintas.

3) Referente ao Levantamento Quantitativo do Exercicio de 2004:

Foram incluidos no levantamento de saidas o Cupom Fiscal COO 002227, de 03/0912004, produto
00000000731001, com quantidade de 10 pegas (R$3550) e o Cupom Fiscal COO 002650, de
0111012004, produto 00000000743001, com quantidade de 02 pe¢as (R$4,56);

Relativamente ao més de agosto, foram incluidos no levantamento os documentos fiscais tanto
de entradas, como de saidas, ndo considerados no levantamento original,;

Foram trazidas para o Levantamento Fiscal todas as Notas Fiscais de Entradas e de Saidas dos
produtos com codifica¢do dupla ndo consideradas no levantamento original;

Além das Notas Fiscais de Saidas com CFOP's 6114 e 6917, foram excluidos também do
levantamento os documentos fiscais com CFOP's 1949 e 2949 (Outras Entradas Nao
Especificadas) e com CFOP's 5949 e 6949 (Outras Saidas Ndo Especificadas), em virtude desses
CFOP' s serem considerados pelo Sistema de Auditoria Fiscal Automatizado - SAFA invalidos
para Levantamento Quantitativo de Estoques; e,

Apos essas retificagoes, o levantamento foi refeito e o resultado apurado foi de Omissdo de
Entradas (R$928.802,05) maior que Omissdo de Saidas (R$125.410,23), conforme Demonstrativo do
Cdlculo das Omissoes anexo, com ICMS a recolher, a aliquota de 17%, de R$157.896,57, conforme
Demonstrativo de Débito também anexo.

Concluiu pela procedéncia parcial da autuacdo no valor de R$157.896,35.

Chamada para tomar conhecimento da informagao prestada (fl. 1210), o autuado manifestou-se
(fls. 2190/2200), discordando, novamente, da forma como foi realizada a auditoria fiscal, ou seja,
apenas com base nos arquivos magnéticos, o que havia gerado, apos os ajustes, a desconstituigao
do imposto exigido nos exercicios de 2002 e 2003. Porém sob este mesmo aspecto, continuava a
existir imperfeigdes no exercicio de 2004, que, neste momento, seria contestado, ou seja, sua
manifestagdo se restringia a0 mesmo.

Em relacdo aos cupons fiscais, ressaltou que o autuante apenas havia considerado aqueles que
indicou como exemplificacdo, ndo considerando os demais.

Em relagdo as notas fiscais de entradas e saidas, bem como os cupons fiscais, indicados na sua
defesa como itens 2.2.1. e 2.2.2, apresentou novos documentos para consubstanciar suas alegacdes.
Afirmou, em seguida, que o trabalho fiscal continuava baseado em amostragens e que ja havia
informado, formalmente, das quantidades adquiridas por embalagens de alguns produtos que
havia indicado, conforme relatério que enviou e ndo conforme constam nas notas fiscais
existentes no Sintegra. Exemplificou a situa¢do da seguinte forma: as quantidades dos produtos
vendidos por atacado sdo designadas, no seu sistema, por embalagem. Quando vendidos no
varejo, por unidade.

Atacou em seguida a forma como foram feitas as exclusdes das mercadorias com CFOP 6114, 6917,
5949, 6949, 1949 € 2949, pois nao foram em sua totalidade excluidas do levantamento fiscal, o que
gerou distor¢gdes na quantificacao dos produtos.

Prosseguindo com sua argumentacao, entendeu que a agao fiscal se encontrava eivada de vicios
insanaveis, uma vez que a atividade fiscal ¢ totalmente vinculada 4 lei. Neste sentido, a
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materialidade probatorio dos seus livros e documentos fiscais € aquele que deve ser considerada
e ndo informagdes incorretas existentes no Sintegra, inclusive ratificadas pelo proprio autuante.
Afirmou que A4 agdo fiscal ndo deve de forma alguma ser feita com a suposi¢cdo e legalidade
para que apos o fisco utiliza-se de sua prerrogativa de rever seus proprios atos, transferindo ao
contribuinte, a obriga¢do de conferir seus atos administrativos. Neste sentido citou trecho de
obra do Prof. Hely Lopes Meirelles e decisdo do STF. Por outro lado, o seu direito de ampla
defesa restava totalmente prejudicado tendo em vista que o proprio preposto fiscal admite erro
material na agdo fiscal.

Salientou, ainda, que eventuais faltas de recursos técnicos da Administragdo Publica ndo era base
para que nao fosse seguido o devido processo legal.

Requereu a nulidade da agao fiscal.

O autuante, em pronunciamento (fl. 2365), retificou o levantamento fiscal relativo ao exercicio de
2004 relativamente aos produtos que haviam apresentado dupla codificagdo. Com este
procedimento, as omissdes maiores apuradas que eram de entradas passaram para saidas. Neste
contexto, entendeu, novamente, que na presente acao fiscal ndo se poderia cobra-la.

O autuado chamado para tomar conhecimento da manifestagcao do autuante continuou a discordar
das quantidades por ele levantadas, porém, diante da situacdo, ndo apresentaria mais qualquer
manifestacdo (fls. 2416/2417).

O autuante (fls. 2420/2422) apos descrever, novamente, como foi realizado a fiscalizacao e as
conclusdes que chegou quando das retificacdes realizadas, solicitou a este Colegiado que fosse
decretada a nulidade da presente acao fiscal para realizar nova fiscalizagao a salvo de erros.

VOTO

Inicialmente rejeito as argiiigdes de nulidade na forma apresentada pelo defendente, bem como
pelo autuante, por ndo ver causa a mesma.

A respeito do convencimento do sujeito passivo, entendo que os arquivos magnéticos,
espelhando, por dever legal, a escrita fiscal do contribuinte pode ser tomado como base para a
aplicacdo de qualquer roteiro de fiscalizagdo. Caso haja qualquer erro na auditoria realizada, no
presente caso a AUDIF 207, conforme determina o § 1°, do art. 18, do RPAF/99 (Dec. n°® 7.629/99) ¢é
motivo de saneamento, sendo esta situacao informada ao contribuinte e lhe dado prazo para se
manifestar.

E, quanto ao convencimento do autuante de que o Auto de Infracdo era nulo, pois a infracao
passou da apuracao de aquisi¢cdes de mercadorias a maior do que as saidas informo que ambas as
irregularidades possuem a mesma natureza. Ou seja, embora com a revisao realizada a diferenca
que representou a maior expressao monetaria tenha se tornado o das saidas, no caso, ndo houve
mudanca do fulcro da autuacdo, uma vez que as disposicdes do art. 4°, § 4°, da Lei n°® 7.014/96
caracteriza a existéncia de omissdo de saida de mercadorias anteriores, por presun¢do legal de
que o contribuinte ao efetuar o pagamento das entradas sem documentacao fiscal, o fez com
recursos de vendas também omitidas.

Entretanto, ao analisar as pecas processuais, verifico que existe inconsisténcia na apuragao da
base de calculo do imposto a ser exigido, conforme indico:

1. embora os arquivos magnéticos, como dito, possuam informagdes legais para aplicacdo de
qualquer fiscaliza¢do, o autuante tinha conhecimento de que eles, mesmo retificados, possuiam
inconsisténcias. Tais inconsisténcias foram trazidas pelo defendente, algumas vezes de modo
exemplificativo, o que gerou trés revisdes efetuadas pelo autuante;

2. 0 autuado, quando de sua ultima manifestagdo, continuou a discordar delas, indicando que o
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preposto fiscal ndo analisou todos os seus argumentos nem, tampouco, as provas trazidas aos
autos. Neste caso razdo assiste ao impugnante e dou exemplos: 1) em sua penultima
manifestacdo, trouxe aos autos notas fiscais de entradas (fls. 2205/2353) do exercicio de 2004 que
disse nao terem sido incluidas no levantamento fiscal. Ao analisar duas delas (n° 44974 ¢ 45510
(abril e maio de 2004 para o produto “lixa Ferro G-080~), elas estdo no levantamento, porém com
quantidades do produto diversas nelas consignadas. Em sendo assim, e como o autuante apenas
disse que somente excluiu os produtos que haviam apresentado dupla codificacdo, todo o
levantamento fiscal deve ser revisado. 2) a respeito das quantidades dos produtos adquiridos por
embalagem, o autuante afirmou que, ap6s reunido com o contribuinte, havia modificado esta
contagem, o que gerou inclusive a modificacdo de débito. Porém ndo indicou quais documentos
eram estes. Acredito que devem constar no levantamento analitico revisto.

Esta situacdo gerou nova contestagdo do defendente, quando afirmou que elas ndo haviam sido
realizadas. Na situa¢do, mas uma vez, o levantamento fiscal teria que ser revisado; 3) o sujeito
passivo, apds revisdo, continuou a afirmar que as exclusdes das mercadorias com CFOP 6114, 6917,
5949, 6949, 1949 e 2949 ndo foram, em sua totalidade, excluidas do levantamento fiscal. O autuante
retificou o levantamento fiscal do exercicio de 2004 quanto aos produtos que haviam apresentado
dupla codificacao, porém, mais uma vez, ndo indicou, especificadamente, quais foram elas,
dando margem para nova impugnacdo e, conseqlientemente, incerteza das quantidades
levantadas.

Apds andlise de tudo o que aqui foi exposto, todo o levantamento fiscal deveria ser refeito
objetivando se ter conhecimento das exatas diferengas (de entradas ou de saidas) existentes ou
ndo. Juntando a este fato de que o proprio autuante ja realizou trés revisoes e de que ndo compete
a fiscal estranho ao feito refazer o levantamento fiscal, concluo de que permanece, mesmo apos
saneamento efetuado, a falta de perfeita identificacdo da base de célculo do ICMS.

Para consubstanciar meu voto, transcrevo parte da fundamentagdo expressa na Simula n° 1 deste
Colegiado. Para se determinar a base de calculo a salvo de imperfei¢oes, é indispensavel que se
demonstre nitidamente a mesma, o que ha de ser feito de forma compreensiva, apontando o
critério ou metodo adotado pelo fisco, a fonte e demais dados necessarios ao entendimento, por
parte do sujeito passivo, com fundamento na legisla¢do. Isso porque a base de cdlculo do
imposto é a dimensdo material do tributo, sendo essa demonstracdo que oferece os critérios
para mensurar o fato tributario imponivel. A clareza da forma como foi apurado o débito é
decorréncia dos principios da legalidade e da verdade material.

Aliado a esta circunstancia, o autuante ao emitir seu juizo de valor sobre a modificagdo que
constatou ap6s revisdes - de saidas de mercadorias tributdveis a maior do que entradas prejulgou
a lide, fazendo com que o sujeito passivo ndo mais contestasse, especificamente, no curso de
suas impugnacdes o quantitativo referente aos exercicios de 2002 e 2003 e, em seu ultimo
pronunciamento, o exercicio de 2004. Entendo que neste caso, acabou por cercear o seu direito de
defesa.

Diante do exposto, voto pela nulidade da agdo fiscal com base no art. 18, IV, “a”, do RPAF/99 e
acorde art. 156 do mesmo Regulamento represento a autoridade competente para instaurar novo
procedimento fiscal.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n°® 206948.0015/05-6, lavrado contra FERIMPORT
COMERCIO REPRESENTACAO E IMPORTACAO LTDA., devendo ser renovado o procedimento
fiscal a salvo das incorre¢des apontadas.
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Esta Junta de julgamento recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art.169, inciso I, alinea “a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, alterado pelo Decreto n® 7.851/2000, com efeitos a partir de 10/10/2000.

Sala das Sessdes do CONSEF, 20 de fevereiro de 2006.
MONICA MARIA ROTERS - PRESIDENTE/RELATORA
CLAUDIO MEIRELLES MATTOS - JULGADOR

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA - JULGADOR
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