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APRESENTACAO

Exercendo a funcao de Auditor Processual e Con-
selheiro Fazendario no Conselho de Recursos Fiscais do
Estado da Paraiba por mais de 10 anos, apos relatar du-
rante esse periodo diversos processos administrativos
tributarios, com o passar do tempo fui observando o sur-
gimento de diversos questionamentos acerca de disci-
plinamentos emanados do RICMS/PB e de procedimentos
aplicados por parte da fiscalizagdo, os quais eram deletéri-
os tanto para o Erdrio estadual como para o contribuinte.

Destarte, diante da finalidade precipua dos
orgdos administrativos de julgamentos tributdrios, os quais
se propdem a corrigir , dentro da lidima legalidade, os atos
da administra¢do tributaria, com o objetivo de impor ao
lancamento tributdrio a liquidez e certeza necessaria para
efeito de execugdo fiscal, surgiu a necessidade de expor
meu ponto de vista doutrinario acerca das questdes sur-
gidas através da publicagdo de artigos em niveis estadual e
nacional, os quais sdo partes integrantes desta obra, tendo
como objetivo precipuo motivar o debate no sentido de se
alcangar o aprofundamento da matéria na tentativa de solu-
cionar os questinamentos suscitados e consequentemente,
uniformizar o entendimento, para que os procedimentos a
serem aplicados doravante fossem lastreados na mais lidima
legalidade, alcangando assim a tdo almejada justica fiscal.
Sempre procurando nas consideragdes tecidas ser im-
parcial, criticando, sugerindo, interpretando e trazen-
do a colagdo entendimentos doutrindrios acerca de te-
mas polémicos que necessitavam de um deslinde, tendo
os argumentos trazidos a baila o objetivo precipuo de con-
tribuir para o aperfeicoamento das normas que norteiam



o ICMS, consequentemente, tentar corrigir as distor¢des
verificadas nos meandros da estrutura tributdria hodierna.
Por entender caber ao ente tributante a aplicagdo

de técnicas e de procedimentos de fiscalizagdo pau-
tados dentro da legalidade, corre¢ao e justi¢a fiscal.
Neste diapasao, diante dos temas por mim tratados

e das consideragdes tecidas, entendo ser o criticismo funda-
mental, visto eu ou qualquer pessoa que se exponha através
de publicacbes desta natureza ndo esta livre do risco de esta
equivocado em determinados entendimentos, equivocos es-
tes, vale frisar, que implicam em processo dialético, porque
0 erro tem como pressuposto a existéncia de uma tese, que
possibilita a correspondente antitese e depois a sintese, as-
sim, apesar do risco de errar, optei em ndo me omitir, onde
mister se faz ressaltar que os entendimentos por mim es-
posados sdo passiveis de serem reformados diante de argu-
mentos 16gicos e racionais que tenham o condao de ilidi-los.
In casu, desde ja agradeco a paciéncia e a colabo-

racao de todos aqueles que contribuiram e contribuem para o
meu desenvolvimento profissional, especialmente aos compan-
heiros de debate e discussdo Fernando Carlos da Silva Lima,
Joao Lincoln Diniz Borges e Sosthemar Bezerra Pedrosa, assim
como aos Sr. Vinicius de Amorim Coura, Sr. Silvio da Silva Té,
Sr. Nilton Alves da Ndbrega e Sr. José Euclides Nunes Fernandes,
os quais durante os seus respectivos mandatos de Presidente
do Conselho de Recursos Fiscais do Estado da Paraiba, comi-
go compartilharam os seus notoérios conhecimentos juridicos.
Em especial, agradeco ao meu irmao Ramiro Anto-

nio Alves Aradjo, a quem esta sempre aberto a escutar paci-
entemente e debater os meus questionamentos e posiciona-
mentos acerca de diversos temas ligados a seara tributaria.

Rodrigo Antonio Alves Aratjo.









Dedico este livro a minha made Lindalva
e tia Elizabeth pela oportunidade do meu
desenvolvimento intelectual e humano, por
seus ensinamentos, pelo exemplo de vida e
pelo incentivo constante a busca do conhe-
cimento e do saber, as minhas esposa, fil-
ha e enteada pelas horas de convivio rou-
badas e a todos aqueles que contribuiram
para minha formagao profissional.

Rodrigo Antonio Alves Aratijo.



PREFACIO

Dizer que me senti honrado com o convite para prefaciar
esta obra é repetir tantos outros, ocupados no mesmo mister.

Para mim ¢ realiza¢ao pessoal mesmo. A esta quadra da
vida menos me preocupa a tal realiza¢ao pessoal. Entretanto,
muitas sdo as minhas realizagdes alcancadas nos fazeres, nas
realizagdes de amigos, especialmente os jovens sonhadores e
atrevidos.

Esta é, essencialmente, uma obra de enfrentamento, pon-
do-se a dar bragadas contra a correnteza da sempre crescente
corredeira daqueles contra a tributagéo.

Na doutrina tributdria, a turma dos contra € infinitamente su-
perior ao grupo dos que procuram alinhar o exercicio do cum-
primento das obrigagdes tributarias.

De tal sorte, o foco nos congressos fiscais ¢ a fuga a trib-
utagao. Recordo-me que, certa vez, uma palestrante chegou a
sugerir que casais se separassem, apenas no papel, para, pagan-
do pensdo, sonegar imposto de renda. Incrivel.

O nosso jovem autor, com matérias publicadas na midia
eletronica, agora procura fixar suas idéias publicando este liv-
ro especializado na doutrina tributdria, ofertando uma con-
tribuicdo aos que se incorporam no grupo dos que acreditam
que o caminho esta na tributagdo justa e ndo na fuga ao cum-
primento da obrigagao fiscal.

O dinheiro, o capital pessoal, é o instrumento meio para o
desfrute do bem viver. Dai a luta diaria para acumular o recur-
so. Neste clima ndo é nada agradavel defender a bandeira do
pagamento do imposto, reduzindo a riqueza pessoal, freando a
ostentag¢ao de poder econdmico.

O que neste livro encontramos é o desfilar de entendimen-
tos, fundados na ordem juridica, para o bom cumprimento das



obrigagdes com o Fisco, constituindo-se em ferramentas para
os fazendarios, no exercicio do seu sacerdécio e como cartilha
para o bom contribuinte, cuampridor do dever tributario.

De certo que uma obra com este contetido nao é fadada
a atingir o grande publico, pelo objetivo a que se propde, con-
stituindo-se em ferramenta para o bom cumprimento do dever
cidaddo de contribuir para o atendimento das caréncias soci-
ais. Sabidamente que atinge elevados indices de acolhimento as
publicagdes que favorecam a fuga ao pagamento.

O autor que desejar rapido crescimento, de certo, de-
verd assinar publica¢do que auxilie na redugdo da obrigagdo de
pagar. Historicamente bom é quem ensina a nao pagar.

Nao é momento de se questionar a extensdo dos con-
ceitos emitidos, mas de festejar o seu surgimento como instru-
mento de estudo e edificacdo de uma nova consciéncia fiscal.

Ao autor os nossos cumprimentos mais sinceros pela
coragem da publicacao, enfocando assuntos os mais diversos,
de certo enriquecendo nossas bibliotecas e como instrumento
de elevagdo cientifica do Fisco Paraibano, cada vez mais orgul-
hoso de seus integrantes.

Dr. Silvio da Silva Té
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1. A DIFICIL CARACTERIZACAO DO SUBFATURAMEN-
TO NAS OPERACOES SUJEITAS AO ICMS

os dias atuais, a pratica de subfaturamento é muito uti-
lizada pelas empresas com o intuito de diminuir a carga
tributaria recolhida ao Erario publico como um todo.
Incasu,acaracterizagdo dafigurado subfaturamentonao
é tarefa facil, tendo em vista haver uma grande duvida por parte
dosauditores fiscaisacercade como comprovar umainfracdode
subfaturamento, o que enseja nas instdncias administrativas de
julgamentos improcedéncias e nulidades do libelo acusatorio .
Destarte, no introito de nossas fundamentacoes, mister
se faz interpretarmos literalmente o que se denomina subfatur-
amento, pois como ¢é cedi¢o, tal figura se origina da emissao de
fatura (nota fiscal) com preco abaixo do efetivamente cobrado
na operagdo, com o intuito precipuo de burlar o fisco, ou seja,
reduz-se a base de calculo do imposto para recolher menos.
Perfilhando essa tese, vislumbra-se ser condicao sine
qua non para a caracterizagdo de um subfaturamento, que a
base de calculo da operagio seja em valor inferior ao valor real
da operag¢ao praticada, maxime que se comprove a divergéncia
entre o valor efetivamente pago e a base de calculo utilizada.
Diante disso, infere-se que a simples acusagdo de que
o valor consignado na nota fiscal é inferior ao valor da
operagdo, ou mesmo ao preco de custo da mercadoria, nao
¢ suficiente para a determina¢ao e comprovacdo do subfatu-
ramento, pois tal acusagdo carece de comprovagdo através
de provas materiais, as quais ratificariam que o valor rece-
bido pelo adquirente das mercadorias foi superior ao valor
utilizado como base de célculo para pagamento do imposto,
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tendo em vista que para ser acolhida a delagdo, imperiosa é
a prova cabal do fato infringente praticado, comprovando
que a base de calculo da operagdo se deu com valor inferi-
or ao efetivamente praticado, onde a simples constatacdo de
que o pre¢o na nota fiscal esta bem aquém do normalmente
praticado, sugere, a principio, a necessidade de se perscrutar
para comprovacgao da infragdo cometida, ndo podendo o fa-
zendario simplesmente deduzir, liminarmente, que ocorreu
subfaturamento, lastreado apenas em presun¢ao hominis.

Sendo de bom alvitre ressaltar que o fiscal deve pro-
ceder com bastante cautela para ndo cobrar o que nao é devi-
do, onde deve 0 mesmo acostar provas materiais que tenham
valor probante suficiente para comprovar o fato infringente.
Pois, com a devida vénia, observa-se no universo fis-
cal tributario que a infragdo de subfaturamento ndo teve
ainda seu nucleo desnudado pela classe fiscal, pois vari-
os fazendarios ainda ndo conseguiram alcangar o sen-
tido juridico tributario da figura do subfaturamento.

Assim, é pacifico o entendimento de que, em regra, a
base de calculo do ICMS deve ser o valor da operagdo, inde-
pendente desse valor ser inferior ao custo de aquisi¢do, diante
do principio da livre concorréncia, dessa forma, infere-se que
o contribuinte tem a discricionariedade para praticar o preco
que achar mais conveniente para o seu negdcio, em que o
valor pago na operagdo tem que se coadunar ao valor da base
de célculo que serviu de lastro para o recolhimento do imposto,
sendo cedi¢co que o contribuinte pode até doar a mercadoria,
na condi¢do de que estorne o crédito e dé baixa no estoque.

Diante disso, vislumbra-se que o valor anémalo con-
cernente a determinadas mercadorias constante da nota fiscal
ndo é elemento essencial para determinar a figura do subfatu-
ramento, pois necessario se faz, como ja foi dito anterior-
mente, a comprovagao através de prova material (Ex:. Reci-
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bos, Cheques, Extratos Bancarios, Duplicatas, Lancamentos
fiscais/contabeis, etc) de que o valor efetivo da
operagao foi superior a base de calculo do ICMS, provas essas
as quais dependem de muita perspicacia por parte do fiscal.

Destarte, chega-se a ilagdo de que existe muito agoda-
mento por parte do fazendario quando da lavratura do libelo
basilar fulcrado na delagdo de subfaturamento, pois, a titulo
ilustrativo, verificamos que uma venda de determinado pro-
duto “BETA, realizada pela empresa “Z” para duas empresas
diferentes “X” e “Y”, e por pregos diferenciados, sendo o pro-
duto vendido para a empresa “X” por R$ 100,00, e para em-
presa “Y” por R$ 60,00, ndo caracteriza o subfaturamento,
como muitos fazendarios consideram, a exemplo de entendi-
mentos explicitados em conversas informais, pois é de bom
alvitre lembrar que quem determina o preco de venda do seu
produto é o préprio contribuinte, tendo o mesmo amparo
legal para vender a mercadoria por qualquer preco, poden-
do inclusive doar, contanto, como ja foi dito anteriormente,
que proceda de acordo com as normas emanadas do RICMS.

Onde se infere ndo haver norma restritiva, com exce¢do
da pauta fiscal, que limite as atitudes mercantis do contribuinte
no tocante ao prego praticado, em virtude da prevaléncia da
livre concorréncia, pois em regra, se 0 mesmo sempre vender
as suas mercadorias com preco abaixo do custo, estard fadado
a faléncia, o que ndo o impede de vender determinada merca-
doria com prejuizo, com o objetivo precipuo de promogao de
vendas, visto tal fato, por si sd, ndo caracterizar subfaturamento.

Dessa forma, no caso em tela, para efeito de curiosi-
dade, vislumbramos no arcabou¢o da jurisprudéncia tributaria
do Estado da Paraiba, que foram lavrados varios autos de in-
fragdo cuja delagdo se reportava a subfaturamento, os quais
foram lastreados na simples nota de pedido que foi flagrada
em transito acompanhando notas fiscais que estavam com va-
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lor inferior aos precos constante do pedido, pois se entrarmos
na seara da legalidade, ndo haveria nesse caso que se falar em
infracao, pois ndo se tem tipificada a ocorréncia de subfatura-
mento, até a comprovacao de que o pagamento se deu em valor
superior ao da nota fiscal, haja vista rechacarmos tal entendi-
mento, tendo em vista a nota de pedido, apesar de geralmente
estarem em papel com logotipo da empresa, nao ser elemento
legal com valor probante suficiente para comprovar a infragdo
de subfaturamento, como muitos entendem, pois indepen-
dente das mercadorias constantes da nota fiscal estarem com
precos inferiores ao pedido, tal fato apenas enseja indicio de
subfaturamento, necessitando o fazendario diligenciar ao es-
tabelecimento do destinatario com o intuito de comprovar,
atravésde provas materiais (Recibos, Cheques, Extratos Bancari-
os, Duplicatas, Langamentos fiscais/contabeis, etc) que o valor
da operagdo nao foi o que estava alocado no documento fiscal.

Ai sim, ao conseguir ter acesso a uma das provas
retromencionadas, estar-se-a comprovado o subfaturamento,
caso contrario, ndo se tem que se falar em infracao, mesmo
porque, apesar da nota de pedido conter precos superiores
aos precos das notas fiscais, se faz necessario lembrar que ex-
istem varias condi¢cdes de negocios oferecidas ao adquirente
das mercadorias, dependendo do cliente, das quantidades
adquiridas, da forma de pagamento e inumeras outras, in-
clusive, qual a garantia que tem o auditor ao exigir no tran-
sito a infragdo fulcrada em subfaturamento, de que as mer-
cadorias chegardo ao estabelecimento adquirente, ja que as
mesmas estdo suscetiveis a acidentes ou a serem extraviadas
em virtude de roubo, portanto, nestes casos a opera¢do nao se
concretizard, consequentemente, ndo havera pagamento, nao
havendo assim o fato gerador do subfaturamento, que seria
o pagamento, fato esse que tem o conddo de comprovar que
o subfaturamento s6 se concretiza com a comprovagao de
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que o valor da operagdo foi superior ao constante do docu-
mento fiscal, prova esta obtida através de qualquer documen-
to que comprove o valor real efetivamente pago na operagao.

In fine, ap6s as consideragoes tecidas, vislumbra-se que
para a comprova¢ao da figura andmala do subfaturamento,
necessario se faz a existéncia de dois documentos, sendo um, a
proprianotafiscal e o outro, qualquer documento que comprove,
através do pagamento, que o valor real da operagdo ndo é o que
se verifica na base de calculo destacada no documento fiscal,
porém tal comprovagdo deve se arrimar no elo entre o valor da
“NOTA FISCAL” e o valor efetivamente “PAGO” na operagio,
onde urge ressaltar a existéncia de dois p6élos probantes concer-
nente a operagdo, tendo em vista que ambos devem ser con-
frontados para se saber se houve divergéncia, a qual caracteriz-
aria a figura do subfaturamento, Sendo de bom alvitre lembrar
ser tal infragdo uma das mais complexas de serem provadas,
sendo defeso ao fazenddrio, acostado apenas em presungio,
exigir o imposto fundamentado na figura do subfaturamento.
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2. SUBFATURAMENTO - A possibilidade
de deter o grande vilio da sonegacio fiscal

Nos dias atuais, verificamos uma eterna corrida do Fisco
contra os sonegadores, onde se constata que estes es-
tdo sempre na busca incessante de encontrar maneiras de
pagarem menos impostos através da figura denominada
de sonegacao fiscal, onde os contribuintes inescrupulosos
procuram de todas as formas burlarem a fiscalizacdo estad-
ual para se locupletarem da parcela de impostos que caberia
a sociedade, e dentre os artificios astuciosos mais aplicados,
encontramos o famigerado “Subfaturamento’, que nada mais é
que a emissao da nota fiscal com prego abaixo do efetivamente
cobrado na operagao, com o intuito precipuo de burlar o fisco,
reduzindo a base de calculo do imposto para recolher menos.

No caso em tela, vislumbramos no mundo
mercantil hodierno que as empresas estdo se utilizando em
grande escala dessa arma maléfica, fato este que traz pre-
juizo ndo s6 para aquelas empresas que labutam honesta-
mente, pagando seus impostos dentro dos ditames legais, bem
como a sociedade como um todo, que fica sem aquela parce-
la do imposto que teoricamente seria aplicada no bem estar
da populag¢ao na forma de educagio, satide, seguranga, etc.

In casu, no dia a dia do comércio em geral, vislumbra-se
o descaramento de empresarios que sem medo algum da fiscal-
izagdo, emitem a nota fiscal com quantias bem abaixo do valor
real da operagdo, muitas das vezes o valor colocado no respectivo
documento fiscal é tdo absurdo que faz com que o consumidor
pense se tratar de procedimento normal, diante de tanta audacia.
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Destarte, urge ressaltarmos a urgente necessi-
dade de que esse procedimento tdo deletério a todos os
segmentos do comércio seja combatido, pois apesar de ser
cedi¢o que a figura do subfaturamento é uma das infragdes
mais dificeis de ser comprovada, haja vista a necessidade pre-
eminente de comprovagdo tomando por lastro prova materi-
al que ratifique o ilicito praticado, através de uma fiscalizagdo
sistematica e estratégica efetuada conjuntamente entre a fis-
calizacdo de mercadorias em transito e a de estabelecimen-
tos, acreditamos que podera inibir em sua maijoria a quanti-
dade de operagdes cujos precos se encontram subfaturados.

Neste diapasdo, é debomalvitrelembrar que o subfatura-
mento dificilmente se comprovara no transito das mercadorias,
sendo mister ressaltar, que qualquer divergéncia verificada entre
os valores constantes das notas fiscais que acobertam o transito
das mercadorias, com documentos outros sem valor comercial
ou fiscal, a exemplo da nota de pedido, ndo serve como prova
material para comprovagao do subfaturamento, como mui-
tos entendem, apenas ¢é indicio da infragdo retromencionada.

Haja vista ser cedi¢o que o indicio é uma circun-
stancia conhecida, um meio, dado ou elemento que, ten-
do relagdo com o fato constitui caminho para a apuragdo da
verdade, pois esses elementos devem ser graves (verossi-
meis), precisos (determinados), definidos e concordantes
(relagdo de interdependéncia entre o indicio e o fato a provar).

Assim, para que o indicio passe a ser fato concreto
necessario se faz a realizagdo de uma auditoria na empresa
com o objetivo precipuo de arregimentar provas materiais que
comprovem que o valor da opera¢ao foi superior ao valor
constante da nota fiscal, pois a infracdo de subfaturamento
nasce a partir da comprova¢ao de que o valor “PAGO” con-
cernente a operagao realizada foi superior ao valor alocado no
documento fiscal, ai, sim, estara comprovado o subfaturamento.
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Nao poderia ser diferente, haja vista que mesmo com a
constatagao no transito de divergéncia entre a nota fiscal e a do
pedido, por exemplo, nao estara concretizado o ilicito de sub-
faturamento, pois qual a garantia que o fiscal tem naquele mo-
mento de que a mercadoria que esta sendo transportada chegara
ao seu destino, ou seja, no transito a opera¢ao, em regra, nao esta
concretizada, onde a concretizagdo ocorre com o pagamento.

Pois é bom lembrar que antes de a mercadoria chegar ao
seu destino podera haver um caso de for¢a maior, a exemplo de
um sinistro, um roubo ou as mercadorias poderao retornar em
virtude de estarem fora da especificagdo do comprador, nestes
casos, a operacao nao se concretizard, portanto, ndo se carac-
terizara a infracdo de subfaturamento, haja vista que mesmo
que houvesse a inten¢ao de praticar o ilicito, o negdcio nao foi
concretizado, conseqiientemente nao houve o fato gerador da
infracao, que é o pagamento em quantia maior que a constante
do documento fiscal, neste caso, nao se tem que se falar em sub-
faturamento, pois como ja foi dito, a comprovagao do mesmo se
opera através de documentos que comprovem o pagamento re-
alizadoendoumindicio constatado no transito das mercadorias.

Todavia, ndo resta duvidas de que seja no transito
de mercadorias que ocorre a constatagdo do grande volume
de notas fiscais cujos pregos ndo correspondem a realidade
mercantil da regido, o que leva a quase certeza (indicio) de
que tais mercadorias estdo com seus pregos subfaturados.

Dessa forma, percebe-se quando da fiscalizagdo de
transito, no manuseio didrio de notas fiscais, quais sao as
empresas que praticam precos subfaturados, onde convém
ressaltar, que tal informagdo é de primordial importancia
para a fiscalizagdo, devendo a mesma ser utilizada racio-
nalmente e com base em diretrizes a serem tracadas com
o intuito de comprovar o ilicito do subfaturamento através
de fiscalizagdo realizada no estabelecimento comercial.
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Perfilhando essa tese, infere-se que o cerne do di-
recionamento da fiscalizagdo tem que se operar na em-
presa, todavia, a base da fiscalizagdo, para tentar inibir o
subfaturamento, tem que ter inicio no transito de merca-
dorias, onde deve haver uma interacdo entre a geréncia de
mercadoria em transito e a de estabelecimento, para em
conjunto e organizadamente cada uma fazer a sua parte.

Neste norte, a fiscalizagao de transito, seja em Posto Fis-
cal ou Comando Fiscal, tem que ser orientada para recolher
uma copia das notas fiscais suspeitas, que apresentarem grande
distor¢do entre os pregos vigentes no mercado, separan-
do-as por empresa, assim, mensalmente devem ser enviadas
as notas fiscais suspeitas, separadas por empresas, a geréncia
de fiscalizacdo de estabelecimento, para que sejam emitidas
ordens de servigos com o fim especifico de ser apurado, at-
ravés de uma auditoria dirigida, o ilicito de subfaturamento.

Poisnanossaconcep¢do,umacompanhamentosistemati-
co no fluxo financeiro das empresas suspeitas de subfaturamen-
to surtiria um efeito quase que imediato que teria repercussdo
direta na diminui¢ao da aplica¢do da figura do subfaturamento.

Partindo dessa premissa, é cedigo que a repercussdo
do subfaturamento pode se apresentar em uma empre-
sa na aquisicdo ou venda das mercadorias, da forma dire-
ta ou indireta, gerando repercussdes tributarias distintas.

In casu, quanto a forma direta, tanto na aquisi¢do
como nas vendas de mercadorias, é cedico que muitas vez-
es a repercussdo de subfaturamento pode ser verificada de
chofre, através do acesso direto, quando da auditoria,
nos documentos concernentes aos pagamentos efetuados
da operacdo suspeita de estar subfaturada, como por exemplo:
cheques,duplicatas, promissorias, recibos,extratosbancarios,ou
qualquerdocumentoquecomproveovalorreal pagonaoperagio.

Todavia, sabemos que seria muita sorte o acesso do au-
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ditor a esses documentos, tendo em vista que na ocorréncia do
subfaturamento, a duplicata geralmente é enviada com o valor
da nota fiscal subfaturada, sendo o pagamento realizado através
de conta corrente de pessoa fisica. Porém, quando a quantidade
de operagoes subfaturadas é grande, ndo ha como o contribuinte
controlar todas as operagdes e documentagio, o que faz com que
o mesmo deixe brecha para a fiscalizagdo conseguir ter acesso
a alguma prova material que possa servir de lastro na delagao.

Outrossim, ¢ sabido que a figura do subfaturamento
traz também repercussao indireta, quando ¢é aplicado nas sai-
das de mercadorias, a exemplo da falta de recurso no caixa que
suporte as despesas, haja vista ser de bom alvitre lembrar que
a figura do subfaturamento se opera em duas vertentes den-
tro de uma empresa, ou seja, quando da aquisi¢do e quando
das vendas, a primeira se opera quando o empresario com-
pra mercadorias ja subfaturadas, neste caso, o mesmo tende
a vendé-las também subfaturadas, sendo arcara com o paga-
mento do imposto sobre um agregado bem maior, ja que ao
comprar a mercadorias com o valor baixo (subfaturado), e
tentar vende-las pelo preco de mercado, a Taxa de Valor Agre-
gado - TVA que incidira sobre o preco de custo para que o
preco final se coadune ao de mercado, repercutindo assim
num recolhimento maior do ICMS por parte do contribuinte.

Neste caso em particular, quando o subfaturamento
ocorre no momento da aquisicdo das mercadorias, a audito-
ria, de posse das notas fiscais coletadas pelo transito de mer-
cadorias, como sugerido, devera solicitar da empresa, através
de notificagdo, para realizacdo do confronto entre o valor pago
e o destacado no documento fiscal, a comprovagdo do paga-
mento daquelas notas fiscais consideradas suspeitas de sub-
faturamento, pois podera ser encontrados recibos, cheques,
duplicatas ou promissorias que serviram de arrimo para a
operagdo emitidos com valores reais da operacdo efetuada,
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em virtude da necessidade do adquirente como do fornece-
dor de se resguardarem acerca do valor efetivamente pago,
maxime para efeito de controle e de alguma possivel quere-
la entre ambos, apesar de sabermos que em muitos casos
a duplicata emitida tem como valor apenas o valor da nota.

Destarte, existindo um pagamento, necessariamente
existira uma contabilizagdo, seja ela na Conta Caixa (empre-
sa com escrita contabil) ou Livro Caixa (escrita fiscal), onde
¢ de bom alvitre ressaltar, que qualquer lancamento efetu-
ado para registrar a aquisi¢ao tem como condi¢ao sine qua
non para a legitimidade e legalidade do mesmo a existéncia
de lastro documental que dé origem ao langamento, assim,
qualquer contabiliza¢do no caixa relativa as despesas e receitas,
mormente quanto a aquisicdo de mercadorias, tem que haver
necessariamente um documento que comprove o pagamen-
to e que esse documento se coadune ao valor da nota fiscal, a
exemplo de recibos, extratos, duplicatas ou outros, sob pena
de ficar caracterizada a figura anémala do subfaturamento.

Neste norte, é bom que se ressalte que a nota fiscal pro-
priamente dita, contabilizada no caixa para tentar regularizar o
pagamento, ndo serve como prova da quita¢ao do mesmo, sen-
do necessario o documento que prove o efetivo desembolso.

Partindo dessa premissa, infere-se que a negativa
por parte do contribuinte em apresentar um documento que
comprove o pagamento realizado, a exemplo dos ja cita-
dos, faz com que o langamento efetuado no caixa tomando
por base apenas a nota fiscal, seja considerado como paga-
mento extracaixa, tendo em vista a auséncia de lastro docu-
mental para comprovagdo da saida de numerario do caixa, o
que caracterizara a figura de pagamento com receita de ori-
gem ndo comprovada, cuja presun¢ao origina a infragdo
de omissdo de vendas, fulcrada no art. 646 do RICMS/PB.

Outrossim, o subfaturamento quando das saidas
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das mercadorias, pode se apresentar direta e indiretamente,
onde ja comentamos a forma direta, quando de chofre se fla-
gra um documento que serviu de base para o pagamento, a
exemplo da duplicata, por outro lado, a forma indireta traz
repercussdo na situagdo financeira da empresa, tenha ela es-
crita fiscal ou fiscal/contabil, sendo a analise da situagao fi-
nanceira da empresa uma arma de primordial importancia
para alcancar o subfaturamento, onde a mesma ao praticar
regularmente esta  infragdo, ndo tera disponibilidade fi-
nanceira suficiente para saldar seus compromissos, ocor-
rendo assim o pagamento de despesas com o caixa dois.

Neste diapasao, infere-se que a figura do caixa é de
suma importancia no combate ao subfaturamento, infeliz-
mente, o que se vislumbra na atualidade, ¢ uma falha gritante
por parte da fiscalizagdo quando ndo exige das empresas,
mormente aquelas que ndo mantém contabilidade regular,
a escrituragdo do livro caixa, conforme norma emanada do
art. 643, § 3° do RICMS/PB, ja que uma empresa que nao
mantém atualizada a escrituragio de seu fluxo financeiro
(caixa), jamais sofrera as conseqiiéncias das operagdes sub-
faturadas e conseqiientemente, ndo podera ser flagrada di-
ante da repercussdo de tais operagdes no seu fluxo financeiro.

Haja vista ser a conseqiiéncia direta da figura do
subfaturamento a indisponibilidade financeira da empre-
sa, pois o valor do caixa tende a ficar bem inferior as neces-
sidades da empresa, neste caso, a mesma passa a omitir des-
pesas para ndo estourar o caixa, assim, deve a auditoria se
reportar as despesas, fazendo um apanhado na empresa a
fim de constatar despesas realizadas e ndo contabilizadas.

Pois ndo poderia ser diferente, o subfatura-
mento faz diminuir as receias, todavia, as despesas em
regra ndo podem ser diminuidas, principalmente as
fixas, e sim omitidas, neste caso, cabe a asttcia do auditor para
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averiguar se o prédio é proprio, se a empresa tem emprega-
do, se foi adquirida alguma maquina nova ou houve refor-
ma ou qualquer despesa que possa ser visualizada in loco.

Destarte, deveserelencadaamaioriadas despesasopera-
cionaispossiveis,havendodespesasquenaoforamcontabilizadas,
asmesmaspodemserexigidasdiretamentecomfulcronadelagdo
de que foram pagas com receita de origem nao comprovadas.

No caso do subfaturamento praticado quando das sai-
das das mercadorias, vislumbra-se que 0 mesmo se dar em
sua grande maijoria quando da venda para consumidor final
através de Cupom Fiscal, visto neste caso em particular, caber
a fiscalizagdo, quando da auditoria, averiguar por amostragem
os cupons emitidos com os nomes e enderecos dos clientes, na
tentativa de contactd-los, para que os mesmos possam, se pos-
sivel, apresentar documentos que comprovem o pagamento do
valor da operagdo, a exemplo de recibos, extratos bancarios e
outros, sendo constatado que pagaram quantias em valores su-
periores aos valores das notas fiscais, solicitar uma declaragdo
dos mesmos com as provas necessarias para lastrear a dentncia.

Sendo bom lembrar a grande falha que existe por
parte da legislagio e que precisa urgentemente ser sana-
da, acerca do procedimento deletério utilizado por vari-
os contribuintes quando ndo colocam no cupom emitido o
nome, enderego e telefone do adquirente das mercadorias,
pois apesar de ser tal procedimento facultativo, deveria ha-
ver uma mudanca na legislagio para impor esta obrigato-
riedade, fato este que tem o condido apenas de dificultar o
acompanhamento por parte do fiscal da
regularidade das  operagdbes e dos precos prati-
cados quando das vendas a consumidor final

Sendo mister ressaltar que existem outras manei-
ras que poderiam contribuir para inibir o subfaturamento,
a exemplo de uma mudanca na lei do ICMS para dar maior
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apoio, em termos de legalidade, a fiscalizagdo de trénsito de
mercadorias, onde como exemplo, poderia ser incluida uma
presuncao legal, na qual teria como norte o seguinte texto:

“Sendo constatado divergéncia de precos entre a nota fiscal e out-
ro documento pertencente ao emitente do documento fiscal ou ad-
quirente  das  mercadorias,  presume-se legalmente a  ocorrén-
cia do subfaturamento, sendo exigido o ICMS sobre a diferen¢a”.

Visto que diante de uma presuncao legal juris tantum, o
onusdaprovaseinverteriaparaocontribuinte,cabendoaomesmo
ilidiradelagaoatravés de provas materiais que tivessem o condao
deprovar queaoperagdondo estariacomos precos subfaturados.

In casu, apds as consideragdes tecidas, chega-se a ilagao
que para tentar inibir o subfaturamento, a arma indispensavel
¢ a obrigatoriedade da mantenca do livro caixa, com o acom-
panhamento sistematico do fluxo financeiro das empresas
suspeitas de subfaturar suas operagoes, assim como ¢é de pri-
mordial importéncia a interagdo entre a fiscalizagao de transito
e de estabelecimentos e a mudanga na lei do ICMS para dar
suporte a fiscalizagdo de transito de mercadorias, até mesmo
a de estabelecimento, com a inclusao na lei de presungdes le-
gais, pois a contumdcia em ndo manter essa interacao e nao
se exigir o registro do livro caixa e a auséncia de presungdes
legais concernente a matéria in comento, fara com que a
figura do subfaturamento continue sendo a grande vila da
sonegacao fiscal nos dias atuais e, por que nao dizer, no futuro.
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3. A IMPORTANCIA DO FLAGRANTE QUANDO
DA LAVRATURA DO AUTO DE INFRACAO NA FIS-
CALIZACAO DE MERCADORIAS EM TRANSITO.

uitos procedimentos realizados na labuta diaria da
fiscalizagdo nos parecem sem muita importancia, mor-
mente quando da fiscalizagdo de mercadorias em trénsito.
Porém, infere-se que apesar da pouca importincia que deter-
minados procedimentos apresentam, os mesmos quando rea-
lizados de forma distraida ou negligente, sdo responsaveis pela
grande quantidade de autos de infragdo que sao considerados
improcedentes e nulos nas instancias administrativas de jul-
gamento, trazendo grande prejuizo para a Fazenda Estadual.
Partindo dessa premissa e ao adentrarmos no cerne da
questdo, a priori, mister se faz chamarmos a aten¢ao para os
pequenos equivocos cometidos no momento da lavratura do
auto de infracao, os quais tém o condao de serem deletérios para
os cofres estaduais, pois sdo ensejadores de vicios insanaveis
que prejudicam a exigéncia a posteriori do crédito tributario.
Destarte, é cedico ser a fiscalizacdo de mercadorias

em transito instantanea, onde as irregularidades sao flagra-
das no momento da abordagem do veiculo transportador.
Irregularidades estas que correspondem em par-

te a descumprimento de obrigagdo principal, resultando
na exigéncia do ICMS, e outras se reportam a descumpri-
mento de obrigacdo acessdria, a qual é punivel com multa.
Assim, infere-se que a problematica acerca do fato

se origina quando a lavratura do auto de infragdo é re-
alizada com vicios que tétm o conddo de fazer com que
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a peca acusatoria seja imprestavel para condenagio.
Pois é cedigo que a prova maior do ilicito praticado quan-
do da autuagdo no transito de mercadorias se opera
através do “FLAGRANTE”, onde no momento da abordagem
¢ verificada a irregularidade relativa a obrigagdo acessdria,
como por exemplo: a falta na nota fiscal de selo ou etique-
ta do posto fiscal de fronteira; entrega da documentagdo
apos a¢ao fiscal, ou descumprimento de obrigacdo princi-
pal, no caso das mercadorias estarem sendo transportadas
sem documento fiscal ou com documento fiscal inidoneo.

Nesses casos ventilados, a infragdo é sempre caracte-
rizada pelo flagrante, onde o auditor fiscal com lastro no que
foi constatado in loco, deve lavrar o auto de infracdo com a
determinacdo correta da pessoa do infrator e com a descrigdo
clara e objetiva do fato infringente praticado, narrando o fato
com nivea clareza e objetividade, ja que é pacifico e unissono
o entendimento de que a descrigdo correta do fato infringen-
te praticado é elemento essencial para a aplicacao das normas
que regem o ICMS, ou seja, a subsun¢do do fato a norma.

In casu, nas infragdes constatadas no transito de mer-
cadorias o cerne da legalidade da delagdo tem como norte o fla-
grante, ou seja, a constatacdo da infragdo no momento exato da
abordagem, sendo considerados a instantaneidade e o flagrante
elementos essenciais da fiscalizagdo de mercadorias em transito,
maxime quando se trata dalavratura de auto de infragdo, por ser
estes elementos determinantes para legitimidade da delagao.

Assim, pelo fato da fiscalizagao de transito ser in-
stantdnea, a qual impde a imputagdo da exigéncia ao con-
tribuinte concernente a infragdo flagrada naquele momen-
to, descaracterizado estara qualquer procedimento com
vista a exigéncia de crédito tributario através de auto de in-
fragdo se for efetuado a posteriori sem a figura do flagrante.

Perfilhando esse entendimento, mister se faz ressaltar-
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mos, em termos exemplificativos, o que se vislumbra na prati-
ca hodierna, quando da lavratura do auto de infragao, onde
muitos auditores, por descuido ou mesmo ingenuidade, no
momento da nomeacgdo da pessoa do infrator, seja por des-
cumprimento de obrigagdo acessdria ou principal, equivo-
cadamente consignam pessoas no libelo acusatério que ndo
devem ser submetidas a sujei¢do passiva, por ndo ter vincu-
lo direto com a infragdo praticada, fato este ensejador, a pos-
teriori, de nulidade do auto de infra¢ao por vicio material,
em virtude da erronea determinagdo da pessoa do infrator.

Pois como ¢ cedi¢o, no momento em que é lavra-
do um auto de infra¢do, por exemplo, em nome do motor-
ista da empresa transportadora de nome “X”, pelo fato do
mesmo estar transportando mercadorias cujas notas fiscais
ndo contém selo ou etiqueta do posto fiscal de fronteira, cri-
ou-se uma relagao juridico-tributaria entre o Fisco e o mo-
torista de nome “X”, onde a caracterizacdo do ilicito esta las-
treada no flagrante efetuado no momento da abordagem.

O mesmo acontece quando se flagra o transporte de
mercadorias sem documento fiscal, cujo autuado é motoris-
ta da empresa proprietaria do veiculo transportador, assim,
em ambos os casos, quando do julgamento administrativo,
verificar-se através de prova material que o autuado era ape-
nas o motorista da transportadora (empregado), onde quem
deveria responder efetivamente pelo ICMS ou pela multa
por descumprimento de obrigacdo acessdria aplicada seria a
empresa transportadora, sendo o auto de infragdo em regra
considerado “Nulo”, desconstituindo-se assim a relagdo juridi-
co-tributaria que tinha como liame o auto de infragao lavrado.

Como em regra a nulidade tem o condao de res-
guardar a fazenda estadual de prejuizos em virtudes de
erros na elaboracao do auto de infragdo, ressalvando a pos-
sibilidade da realizagdo de um novo feito fiscal, no caso ver-
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tente, por se tratar de fiscalizacdo de mercadorias em tran-
sito, onde a figura do flagrante tem importancia essencial
na acusagdo, sendo elemento indispensavel para a caracte-
rizagdo do fato infringente praticado, vislumbra-se que ndo
seria mais possivel a realizacao de outro procedimento com
vista a autuar a empresa transportadora, por se tratar de
nova relacdo juridico-tributaria sem a figura do fragrante.

Pois no caso em tela, no momento em que se efetuar
outro procedimento imputando, desta feita, a empresa trans-
portadora a sujei¢do passiva pelo crédito tributario exigido,
estar-se-a criando uma outra relagdo juridico-tributaria, ja
que a nulidade do auto de infra¢ao por erro na sujei¢ao pas-
siva desconstituiu a relagao juridico-tributdria criada entre o
Fisco e o Autuado (motorista), cujos requisitos legais, como
a instantaneidade e o flagrante, estavam consignados, inclu-
sive tornando ilegitimo o Termo de Depdsito lavrado, o qual
tinha como nexo causal o crédito tributario originario do auto
de infracdo que foi considerado, por vicio material, NULO.

Destarte, infere-se que a nova autuagdo teria o condao
de constituir uma nova relagdo juridico-tributaria, com a
eleicao de um novo sujeito passivo, neste diapasao, chega-se a
ilacdo de que a mesma estaria desprovida dos requisitos basi-
cos para a lavratura de auto de infracdo no transito de merca-
dorias e consequentemente a caracterizagao do ilicito tributario
praticado, quais sejam: o da instantaneidade e do flagrante.

Neste caso, infere-se que a nulidade do auto de infragao
por vicio material, concernente a fiscalizagao de mercadorias
em transito, enseja a impossibilidade da realiza¢do de um novo
feito fiscal, em virtude de nao haver mais no novo procedimento
a figura do flagrante, elemento determinante da caracterizagao
dainfracdo, visto quearelagaojuridico-tributariaoriginal foide-
sconstituida in totum, desconstituindo-se também o flagrante.

Assim, como os requisitos basicos para a lavra-
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tura do auto de infragdo no transito de mercadorias tém
como norte as figuras da instantaneidade e do flagrante,
ndo ha como considerar a imposi¢do de uma exigéncia ful-
crada na lavratura de um novo auto de infra¢do que em re-
gra ocorre geralmente apds decorrido grande lapso tem-
poral, cujos requisitos retromencionados, os quais servem
de lastro para a exigéncia, ndo estariam mais presentes.

Destarte, diante da auséncia do flagrante para
dar sustentacdo ao novo auto de infra¢do, a decisio cor-
reta a ser prolatada devera se pautar na improcedéncia
da acusagdo, ante a impossibilidade de realizagao de um
novo feito fiscal com a eleicdo de novo sujeito passivo.

Entendimento este lastreado na importancia do fla-
grante para a autuacdo na fiscalizagdo de mercadorias em
transito, pois para demonstrar tal importancia, vislumbra-
mos que havendo uma autuagdo, por exemplo: Mercadorias
acompanhadas de documento fiscal inidoneo, sendo consi-
derado o auto de infragao nulo por erro na pessoa do infrator,
onde se determinou novo procedimento fiscal em nome do su-
jeito passivo correto, neste norte, verifica-se que no momento
em que foi considerado nulo o auto de infra¢do, o contribu-
inte de chofre regularizou as mercadorias transportadas com a
emissao de uma nova nota fiscal, assim, pergunta-se: Poderia a
fiscalizagdo em novo procedimento exigir o ICMS da infragdo
de Mercadorias transportadas com documento fiscal inidéoneo?

A resposta seria NAO, pois no momento em que foi
considerado nulo o auto de infragdo, desfez-se a relagdo juridi-
co-tributaria, portanto, o contribuinte antes da realizagao de um
novo procedimento fiscal, espontaneamente providenciousanar
a irregularidade, ndo podendo ser punido pela fiscalizagdo em
virtude da auséncia do flagrante do ilicito praticado. O que pro-
va a importancia do flagrante para a caracteriza¢ao da infragéo.

In casu, apds as consideragdes tecidas, inferimos
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ter ficado bem delineado a prudéncia que os auditores fis-
cais que labutam na fiscalizagdo de mercadorias em tran-
sito devem ter no momento da eleicao da pessoa do in-
frator no caso de lavratura de auto de infragdo, ja que ficou
hialinamente demonstrado que um simples equivoco na de-
terminagdo do sujeito passivo pode acarretar um grande
prejuizo aos cofres publicos, independente de ser a infragdo
de descumprimento de obrigagdes principal e acessoria.

42
ICMS Temas Polémicos



4. O PRAZO DE VALIDADE DA NOTA FISCAL E SEU AS-
PECTO TEMPORAL

Acada dia surgem varias questdes normativas no univer-
so fiscal tributario que ensejam duvidas concernentes a
sua aplicabilidade, onde necessario se faz esposarmos nosso
entendimento doutrinario com o objetivo precipuo de tentar
deslindar varias questdes que ainda permanecem na seara da
incerteza, levando muitas vezes a procedimentos deletérios
que trazem prejuizos, tanto para o contribuinte como para a
Fazenda estadual.

No caso vertente, observa-se na pratica didria daque-
les que labutam na seara fiscal-tributéria, a grande disceptagdo
surgida acerca do prazo de validade da nota fiscal, mormente
quando se trata de transporte rodovidrio, ja que ndo se suscita
davidas quanto aos demais transportes, sejam eles ferroviario,
aéreo, ou no caso de remessa para venda na localidade do emi-
tente ou fora dela, em virtude da nivea clareza do dispositivo
normativo.

Destarte, ao perscrutarmos as normas contidas no
RICMS/PB, vislumbramos em seu art. 187 os prazos de vali-
dade da nota fiscal, conforme fazemos transcrever ipsis literis
abaixo:

Art. 187. O prazo de validade da Nota Fiscal, modelo
1 e 1-A, e da Nota Fiscal de Produtor como documento
habil para acobertar o transito de mercadorias dentro
do Estado, contar-se-d da data da saida do produto do
estabelecimento e serd:

I - até o dia imediato aquele em que tenha ocorrido a
saida, quando se tratar de transporte rodovidrio;
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II - de 05 (cinco) dias, quando se tratar de transporte
ferrovidrio ou aéreo;

III - de 08 (oito) dias, quando se tratar de nota fiscal
emitida nos termos do art. 611, no caso de remessa
para venda fora da localidade do emitente;IV - de 03
(trés) dias, quando se tratar de nota fiscal emitida nos
termos do art. 611, no caso de remessa para venda na
localidade do emitente.

Neste diapasdo, conforme exegese da norma supra,
vislumbramos o hialino disciplinamento contido no texto,
quando assevera que o prazo de validade tera inicio a partir da
data de saida do produto do estabelecimento e tera seu fim no
término do dia posterior imediato, conforme se perquire do
texto infracitado:

I - até o dia imediato aquele em que tenha ocorrido a
saida, quando se tratar de transporte rodovidrio; (inci-
so Ido art. 187 do RICMS/PB).

No caso em tela, conforme exegese do texto supra, a
priori, nao vislumbramos qualquer duvida quanto a sua aplica-
bilidade, todavia, quando nos reportamos ao disciplinamento
contido na inteligéncia emergente do paragrafo unico do art.
194 que assim reza:

ATE 194
Pardgrafo uinico - Os prazos de que tratam o art. 187,
6 se iniciam ou vencem em dia 1itil.

Inferimos a grande disceptagdo que surge acerca do
prazo de validade concernente ao transporte rodoviario, davi-
da essa suscitada quanto a definicdo do que se entende por
<« . 7 a1 1 4 . .

Dia util” ja que o prazo da nota fiscal, maxime o relativo ao
transporte rodoviario, sé se inicia ou vence em dia util, pois,
ab initio, necessario se faz para correta aplicagdo do dispositivo
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em estudo, discernirmos o sentido do que seja “Dia til”.

Assim, mister se faz nos socorrermos ao Dicionario Aurélio, do
saudoso Aurélio Buarque de Holanda, onde vislumbramos na
traducdo literal que a palavra “atil” tem o seguinte significado:

[Do lat. utile.]

Adj.2g.

1. Que pode ter algum uso ou serventia:

2. Proveitoso, vantajoso:

3. Diz-se de periodo reservado ao trabalho produtivo:
4. Determinado por lei:

Fonte: Dicionario Aurélio eletrénico.

Assim, chegamos a ilagdo de que dia util significa
aquele em que aja trabalho produtivo, dessa forma, ja que es-
tamos analisando atividades origindrias de operacdes comer-
ciais, vislumbramos que tais operagdes tém repercussao para
fazenda publica e para as empresas comerciais.

No caso em tela, a anadlise a ser efetuada deve tomar
por base cada atividade individualmente, ja que cada uma dis-
tintamente tera seu dia util, tendo em vista que no dia do
comerciario sera considerado feriado para o comércio, porém,
dia util para os bancarios, ou vice-versa.

Diante dessa complexidade, surgem duas vertentes, ja
que a norma em analise se refere a prazo de validade da nota
fiscal, deve-se levar em consideracdo distintamente o que seja
dia util para o comércio e para fazenda estadual.

Sendo de bom alvitre ressaltarmos que o proprio Regu-
lamento do ICMS-PB faz tal distingdo, quando explicita em seu
art. 110 o término do prazo para o recolhimento, conforme se
perquire abaixo:

Art. 110. Quando o término do prazo de recolhimento
do imposto recair em dia ndo util ou em que ndo haja
expediente bancdrio ou nas repartigdes fiscais arreca-
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dadoras, o referido recolhimento serd postergado para
o dia util subseqiiente. (Grifos nosso)

Assim como, a lei do ICMS-PB, quando se reporta ao
prazo processual, explicita no paragrafo inico do art. 97 que os
prazos so se iniciam ou vencem em dia de expediente normal
na reparticdo em que ocorra o processo ou deva ser praticado
o ato.

Diante dessa premissa, infere-se que pode ser dia util
para o comércio e ndo ser para os bancos, por exemplo, como
pode ser dia util para os bancos e ndo ser para as reparticdes
arrecadadoras, assim, chega-se a ilagdo de que pode ser dia util
para o comércio e ndo ser para reparti¢des fazendarias, a exem-
plo dos sabados, levando a disceptagao acerca de qual seria o
dia util a ser considerado para aplicagao da norma in examen.

Neste norte, verificamos que o dia util para o comér-
cio se opera de segunda a sabado, ou seja, quando as empre-
sas abrem suas portas para comercializar, outrossim, o dia util
para fazenda estadual se opera quando do funcionamento das
reparti¢des publicas como um todo, que em regra se opera de
segunda a sexta.

Dessa forma, se na interpretacao da norma conside-
rar-se o dia util como sendo do comércio, teriamos de con-
siderar que uma nota fiscal emitida numa sexta-feira teria o
término de sua validade no final do sabado, ja que ¢é dia util
para o comércio, assim como uma nota fiscal emitida no saba-
do, teria o prazo final de validade na segunda feira, ja que o
domingo seria dia nao util.

Todavia, o entendimento hodierno dominante aplica-
do, o qual também nos coadunamos, leva em consi-
deragdo para a caracterizagao do dia til, o funcionamento das
reparti¢oes publicas, haja vista que este entendimento tem por
base o fato de que, havendo a necessidade de revalidar a nota
fiscal, tal procedimento, em regra, s6 seria possivel através de
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uma reparticdo fazendaria, a qual esta submetida ao horario de
funcionamento das reparti¢des publicas, exce¢do quanto aos
Postos Fiscais, que funcionam sob sistema de plantdes.

Partindo dessa premissa, verifica-se que os dias tteis
a serem considerados tomam por lastro as reparticoes fa-
zendarias, exceto os postos fiscais, que funcionam sob o regime
de plantao, diante disso, uma nota fiscal emitida na sexta-feira,
tem o término do prazo de validada no final da segunda-feira,
ja que o sabado e o domingo sdo considerados dias nao uteis,
outrossim, quando emitida no sabado, tem a mesma o fim do
prazo de validade no final da terca-feira, ja que o inicio e o
término do prazo s6 podem ocorrer em dia til, isso se nesses
dias retromencionados nao for feriado.

Portanto, deve haver por parte da fiscalizagdo uma
analise dos dias em que foi emitida a nota fiscal e que se deu
o término do prazo de validade, para a posteriori, considerar
a nota fiscal vencida, levando-se em consideracio, no caso de
transporte rodoviario, que ndo se aplica a regra de exclusao do
dia do inicio e inclusdo do dia do vencimento.

Vislumbra-se apds as consideragdes tecidas, que as
notas fiscais emitidas para transporte rodovidrio, apesar da
norma legal explicitar que as mesmas tém seu vencimento a
contar da data da saida do produto do estabelecimento, até o
dia imediato aquele em que tenha ocorrido a saida, as mesmas
poderado ter seu prazo de validade estendido por maior periodo
de tempo, nos casos em que a saida dos produtos se opere na
sexta-feira, sabado ou domingo.

Destarte, vislumbra-se que a fiscalizagao deve ficar
atenta para a contagem do prazo de validade das notas fiscais,
haja vista a precipitagdo por parte do auditor ser deletéria para
fazenda estadual.
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5.IRREGULARIDADE CONSTATADA NO TRANSITO DE
MERCADORIAS PELO ESTADO - PASSIVEL OU NAO DE
EXIGENCIA?

Muitas questdes relacionadas ao ICMS afligem diariamente
aqueles que labutam efetuando operagdes mercantis in-
terestaduais e os que praticam a prestagdo de servigos de trans-
porte entre unidades Federativas, pois varias destas questdes,
apesar da pratica reiterada, suscitam a necessidade de serem
revistas, com o intuito de se aplicar a tao almejada justica fiscal,
necessitando o legislador proceder com bastante cautela para
que o Fisco ndo cobre o que nao lhe pertence.

No caso vertente, observa-se na pratica reiterada no
transito de mercadorias, principalmente quando do transporte
entre unidades Federativas distintas, cuja mercadoria para che-
gar ao seu destino necessita efetuar a travessia pelo territério de
outros Estados, que a fiscalizagdo no momento da abordagem
do veiculo transportador, ao verificar determinados vicios no
documento fiscal, lavram o auto de infragdo por considerar o
documento fiscal inidoneo.

Surgindo desse fato, quanto a fiscalizagao realizada no
territorio paraibano, uma disceptagao acerca da matéria, ja que
na nossa concepg¢ao, com a devida maxime vénia, varias irre-
gularidades constatadas no transito de mercadorias quando a
origem e o destino das mesmas nao se reportam ao Estado da
Paraiba, ndo teriam o condao de trazer repercussao no tocante
ao ICMS ao nosso Estado.

Pois mister se faz ressaltar que nao seria qualquer vicio
no documento fiscal que teria o poder de fazer com que o mes-
mo fosse considerado inidéneo, maxime quando as merca-
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dorias estdo apenas em transito pelo nosso Estado.

Pois determinadas irregularidades por si s, no nosso
singelo entendimento, nao deveria ser objeto de autuagdo por
parte da fiscalizagao de transito, como por exemplo no tran-
sito de mercadorias oriundas de Pernambuco e destinadas ao
Rio Grande do Norte, onde o fazendario realiza uma consulta
e constata que o destinatario estaria com a inscri¢ao estadual
cancelada.

Neste caso, a fiscalizagdo de chofre considera o docu-
mento fiscal inidoneo e lavra o auto de infragao com a exigén-
cia do ICMS e multa por infragéo.

No caso vertente, rendo aos que corroboram esse en-
tendimento o tributo do meu respeitoso apreco e a conside-
racdo que eles, indiscutivelmente, merecem, mas pe¢o vénia
para ressaltar que ndo nos coadunamos com tal procedimento,
ja que defendemos a tese de que a repercussdo para a Paraiba
s6 se operaria quando provado que as mercadorias que aden-
traram no Estado nao tiveram suas saidas comprovadas, como
se vislumbra, por exemplo, na falta de baixa do Termo de Re-
sponsabilidade de mercadorias em transito.

Ja que a Paraiba, s6 caberia o monitoramento do tran-
sito das mercadorias que adentram em seu territério com des-
tino a outra unidade da Federagdo, com o intuito precipuo das
mesmas nao serem internalizadas irregularmente.

Assim, passaremos a tecer consideragdes com o fito de
tentar demonstrar o cerne do nosso posicionamento.

Neste diapasao, observa-se no caso ventilado, que a
relagdo mercantil se realiza entre o remetente e o destinatario
situados em Estados distintos, os quais possuem legislagdo
propria concernente ao ICMS, de acordo com o Principio da
Territorialidade, que nada mais é que a limitagao da for¢a im-
perativa das leis ao territério do Estado que as promulga.

Partindo dessa premissa, infere-se de chofre que em
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regra a lei do ICMS vigente no territério paraibano sé tém
efeito sobre as operagdes que dizem respeito a arrecadagdo do
nosso Estado, ou seja, quando a infragdo constatada traz reper-
cussdo direta ao cofre estadual.

Assim, perfilhando esse entendimento mister se faz res-
saltar que a repercussao do ICMS para a Paraiba s6 ocorre em
regra quando o remetente ou destinatario se situam dentro do
territorio paraibano, pois neste caso especifico, a repercussao
atinge diretamente o Erario estadual, diante da responsabili-
dade do adquirente pelo imposto nao recolhido no todo ou em
parte e do remetente pelo imposto néo recolhido na operagao.

Outrossim, ndo conseguimos visualizar com clareza a
repercussdo concernente ao ICMS para a Parajba no tocante
a uma operag¢ao cujo remetente e o destinatario estdo estabe-
lecidos em unidades Federativas distintas, exceto no caso do
documento fiscal inidoneo em virtude de prazo de validade ou
de ndo se o exigido para a operagao.

Dessa forma, verifica-se que apesar da nossa legislacao,
por ndo ser especifica, contemplar a exigéncia com lastro na
caracteriza¢cdo da inidoneidade documental, em virtude do
destinatario se encontrar com a inscri¢do estadual cancelada,
mesmo Nos casos em que as mesmas nao tenham como ori-
gem e destino o nosso Estado. Caberia ao auditor interpretar
a norma restritivamente, analisando o artigo concernente a
inidoneidade documental tomando por lastro infragcdes que
tivessem o condao de trazer diretamente repercussdo de falta
de recolhimento do ICMS para o nosso Estado.

Diferente do que ocorre na pratica didria, onde no caso
ventilado os fazenddrios consideram o documento fiscal inid6-
neo e exigem o imposto quando da constatagdo de que o des-
tinatario localizado em outro Estado estaria com a inscri¢do
estadual cancelada.

Ora, urge ressaltarmos que no caso de se constatar no
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transito de mercadorias oriundas de Pernambuco, por exem-
plo, destinadas ao Rio Grande do Norte, que o adquirente das
mercadorias estaria com a inscri¢do estadual cancelada, in-
fere-se que tal fato, a priori, s6 ensejaria um monitoramento
mais apurado por parte da fiscalizagdo para evitar que as mer-
cadorias fossem internalizadas no nosso Estado, ndo cabendo
a exigéncia do ICMS com lastro em irregularidades que nao
dizem respeito ao nosso Estado.

Devendo-se ressaltar que a analise da matéria deve ser
efetuada tomando por lastro a repercussao como um todo, ja
que a exigéncia irregular por parte da fiscalizagdo paraibana
traz repercussdo direta em toda a operagdo, mormente quanto
aos registros fiscais da empresa emitente da nota fiscal como
para a adquirente, inclusive repercussao para os Estados reme-
tente e destinatario, os quais, na nossa concepgdo, sio com-
petentes para apurar a irregularidade constatada e a possivel
repercussao para seus cofres.

Ja que determinados questionamentos contribuem
para ratificar o nosso posicionamento, quais sejam:

- Serd que no momento da emissdo da nota fiscal a inscrigdo do
destinatdrio jd estaria cancelada?

- Serd que no Estado destinatdrio o fato da empresa adquirente
se encontrar com inscrigdo cancelada teria o conddo de carac-
terizar a inidoneidade documental?

- Serd que nestes casos o Estado destinatdrio ndo teria outra for-
ma de exigir o imposto, jd que a empresa destinatdria se localiza
em seu territorio?

- Jé que a nota fiscal é considerada inidonea pela fiscalizagdo, a
nota fiscal avulsa para acompanhar o transito de mercadorias
deveria ser emitida em nome do transportador?

- No caso das mercadorias chegarem ao Estado de destino e a in-
scrigdo estadual ja estiver restabelecida, como ficaria a exigéncia
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efetuada pelo Estado da Paraiba?

No caso vertente, passaremos a tentar responder cada
um dos questionamentos supra com o objetivo precipuo de
demonstrar o equivoco cometido pela fiscalizagdo ao consi-
derar inidoneo o documento fiscal que acoberta o transito de
mercadorias destinadas a outro Estado.

Observa-se quanto ao primeiro questionamento que
muitas vezes, a inscri¢do estadual do contribuinte é cancelada
sem que o fornecedor tenha ciéncia de tal fato, emitindo o doc-
umento fiscal para empresa com inscri¢ao estadual re-
gular, dessa forma, a consideragdo do documento fiscal como
inidoneo sem que se tenha como saber a data do cancelamento,
enseja um vicio no langamento que teria o condao de descarac-
terizar qualquer irregularidade.

Quanto ao segundo questionamento, vislumbra-se que
cada ente Federativo tem sua legislagdo prdpria, a qual, com
lastro no Principio da Territorialidade, tem vigéncia apenas
dentro de suas fronteiras, assim, aqui na Paraiba, apesar de dis-
cordarmos desse entendimento, vislumbramos que o fato do
destinatario esta com inscri¢do estadual cancelada é motivo de
caracterizar o documento fiscal como inidéneo, todavia, qual
a garantia de que nas outras unidades Federativas, principal-
mente quando as mercadorias se originam de outro Estado, de
que tal irregularidade seria tratada de forma andloga, ja que o
procedimento adotado por estes Estados poderia tomar como
lastro, por exemplo, a exigéncia do ICMS da opera¢ao subse-
qilente com a agregacao de margem de valor agregado.

Dessa forma, infere-se que esses argumentos tém
apenas o intuito de demonstrar como é irregular a exigéncia
efetuada por parte da Paraiba, pois se ndo se sabe qual seria
o procedimento adotado pelo Estado destinatdrio quanto a
irregularidade no tocante a inscri¢ao estadual cancelada, ndo

52
ICMS Temas Polémicos



caberia ao nosso Estado exigir um imposto cujas mercadorias
estdo apenas de passagem por considerar inidoneo o documen-
to fiscal, ja que urge lembrar que neste caso especifico, quando
a unidade Federativa destinatdria aplica outro procedimento,
como ficaria a exigéncia efetuada pela Paraiba, provando as-
sim que a repercussao para nosso Estado sé se operaria apenas
quando nao fosse comprovada a saida das mercadorias, ai sim,
ficaria caracterizada a internalizacdo de mercadorias irregular-
mente dentro do territério paraibano com repercussao direta.

No tocante ao terceiro questionamento, como ja disse-
mos a pouco, verifica-se que o Estado destinatario poderia ter
outra forma de exigir o imposto, como por exemplo, cobrar a
operagdo subseqiiente, provando assim, que qualquer exigén-
cia realizada pelo Estado da Paraiba, quando as mercadorias s6
estdo atravessando o Estado, pode ensejar o recolhimento do
imposto em duplicidade, ja que a legislacdo do Estado desti-
natario é que vai disciplinar qual a infragao praticada e a forma
de exigéncia.

Tecendo consideragdes acerca do quarto questiona-
mento, visualizamos que nos casos em que o documento fiscal
¢ considerado inidoneo, para a mercadoria seguir seu tramite
normal, necessdrio se faz a emissao por parte do ente tribu-
tante de documento fiscal avulso.

O qual nao pode ser emitido em nome do mesmo desti-
natario da nota fiscal considerada inidonea, em decorréncia da
causa da inidoneidade ter sido justamente esta, procedimento
este muito constatado nos dias atuais.

Assim, vislumbra-se que no momento em que o docu-
mento fiscal é considerado inidoneo, a nota fiscal avulsa deve
ser emitida em nome do transportador, detentor ou possuidor
das mercadorias, fato este que leva a imposi¢ao da propriedade
das mercadorias a pessoa diversa da real proprietaria, assim
como o transtorno que seria diante da possibilidade da empre-
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sa destinataria restabelecer sua inscricao antes da mercadoria
chegar ao seu destino.

Fato este ventilado no quinto questionamento, pois é
pacifico e unissono que s6 quem tem a competéncia para resta-
belecer a inscri¢ao estadual da empresa adquirente é o Esta-
do destinatario das mercadorias, assim, a inscri¢do estadual
poderia ja ter sido restabelecida quando da entrada em seu ter-
ritorio das mercadorias consideradas irregular pelo Estado da
Paraiba.

Destarte, este é mais um motivo hialino de que a inter-
feréncia do Estado da Paraiba nas operacdes concernentes as
mercadorias que estdo apenas de passagem por seu territorio,
mormente quando o destinatario estd com inscri¢do estadu-
al cancelada, é equivocada e ildgica, ja que quem teria a com-
peténcia para considerar o documento fiscal inidoneo seria o
Estado destinatario, por ser ele detentor da discricionariedade
de restabelecer a inscrigdo da empresa destinataria.

Assim, ap0s as consideragoes tecidas, chega-se a ilagao
de ter ficado claro o nosso entendimento acerca do equivoco
cometido pela fiscaliza¢do de transito quando da exigéncia do
ICMS lastreado em inidoneidade documental, cuja competén-
cia seria dos entes Federativos que tém relacdo direta com a
operagao realizada.

Visto se vislumbrar a grande quantidade de variaveis
que interferem diretamente na operagédo, provando assim a fra-
gilidade da autuagao e a comprovagao da intervengao desastra-
da do Estado em que as mercadorais estdo apenas em transito.
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6. A PRESUNCAO COMO PROVA NAS OPERACOES SU-
JEITAS AO ICMS

Apesar da vasta doutrina acerca da matéria, a questdo em
tela ainda merece uma analise mais acurada, maxime no
sentido de se uniformizar o entendimento quanto a correta
aplicabilidade como prova da figura da “PRESUNCAO” nas
operagoes sujeitas ao ICMS.

No caso in comento, é pacifico e unissono que os fatos
geradores do ICMS s6 podem decorrer da realizagdo de todos
os aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, uma
vez que as relagdes juridicas devem pautar-se pelos critérios de
seguranca e certeza, sendo defeso os langamentos tributarios
louvados em simples suposi¢oes, em virtude dos principios da
tipicidade cerrada e da legalidade.

Perfilhando essa tese, vislumbramos ser cedigo que o
tributo sé pode incidir sobre fatos reais, quando estes se con-
sideram relevantes juridicamente, assim, mister se faz ressaltar
que para a tributagdo necessario se torna a existéncia de prova
do fato gerador, a qual deve ter o condao de demonstrar a efe-
tiva ocorréncia dos fatos tributaveis, pois é o que a doutrina
denomina de principio da verdade material.

Destarte, o desconhecimento ou ignorancia dessa re-
alidade fatica, ou seja, a incerteza de que os fatos considerados
sejam reais, poe em risco a validade da tributagdo pretendida,
levando a fiscalizagao a perda de tempo com a sucumbéncia
das acusagdes.

Neste diapasao, em matéria de fato nao basta argu-
mento, é necessaria a prova para que sobre ela forme o juiz
a sua convic¢do. Quem nada prova nada tem, diante disso,
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¢ de bom alvitre lembrar que as presuncgdes estdo inseridas
no ambito processual das provas, objetivando caracterizar ou
positivar atos, fatos, situagdes, que se encaixem as molduras
juridicas, assim, supor que um fato tenha acontecido ou que a
materialidade tenha sido efetivada, ndo é o mesmo que tornar
concreta sua existéncia, de modo a conferir legitimidade a
exigéncia tributaria, a presun¢do nada mais é que o resultado
de um processo 16gico, mediante o qual do fato conhecido, cuja
existéncia é certa, infere-se o fato desconhecido ou duvidoso,
cuja existéncia é provavel.

Dessa forma, como produto desse raciocinio, infere-se
que se o fato se originar de lei, caracterizada estara a presungéo
legal, a qual s6 pode ser estabelecida pela lei, sendo classifica-
das de presuncdes absoluta (Juris et de Jure) ou relativa (Juris
Tantum), onde as primeiras (absolutas) ndo admitem prova
que possa contrariar o fato presumido e as segundas (relativas),
podem ser desmentidas mediante prova que as contrarie.

Diante das consideragdes tecidas, verifica-se no univer-
so fiscal tributario uma grande celeuma acerca da aplicagdo da
presungao nas operagdes sujeitas ao ICMS, haja vista a existén-
cia de varias autuagdes cuja descrigdo do fato infringente se
fulcra apenas em uma simples suposigdo, a qual se origina ape-
nas do “ACHAR” do fazendario, tendo em vista ser pacifico e
unissono que a presuncao para ser legal tem que esta tipificada
em lei, a exemplo do disciplinamento contido nos §§ 8° e 9°, do
art. 3° da Lei n° 6.379/96 (Lei do ICMS/PB), in verbis:

§ 82 - O fato de a escrituragio indicar insuficiéncia
de caixa, suprimentos a caixa ndo comprovados ou a
manutengdo no passivo, de obrigagdes jd pagas ou in-
existentes, bem como a ocorréncia de entrada de mer-
cadorias ndo contabilizadas, autorizam a presungdo de
omissdo de saidas de mercadorias tributdveis sem pag-
amento do imposto, ressalvadas ao contribuinte a prova
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da improcedéncia da presungdo.

§ 9° - A presungdo de que cuida o pardgrafo anterior
aplica-se, igualmente, a qualquer situagdo em que a
soma das despesas, pagamentos de titulos, saldrios, re-
tiradas, pro-labore, servigos de terceiros, aquisi¢io de
bens em geral e outras aplicagées do contribuinte seja
superior d receita do estabelecimento.

No caso vertente, necessario se faz tecermos consider-
acoes a fim de distinguir o que se considera realmente “PRE-
SUNCAOQO” (legal), ou apenas um “INDICIO” do fato infrin-
gente ocorrido.

Haja vista ser o indicio uma circunstancia conhecida,
um meio, dado ou elemento que, tendo relagao com o fato,
constitui caminho para a apuragdo da verdade, pois esses
elementos devem ser graves (verossimeis), precisos (determi-
nados), definidos e concordantes (relagdo de interdependéncia
entre o indicio e o fato a provar).

In casu, existe na pratica reiterada o entendimento
equivocada de que o indicio seria suficiente para a lavratura do
libelo acusatorio, a exemplo das divergéncias constatadas no
transito de mercadorias concernentes aos valores constantes
da nota fiscal e da nota de pedido que geralmente vem anexa,
em que muitos consideram caracterizada a infragdo de sub-
faturamento, haja vista a justificativa equivocada de muitos fa-
zendarios de que caberia ao contribuinte, neste caso, provar a
sua inocéncia, em virtude da inversao do 6nus da prova.

Ora, com a devida vénia, ndo corroboramos tal enten-
dimento, tendo em vista o fato de que em regra, o dnus da pro-
va incumbe a quem alega (art. 333, inciso I, do CPC), pois ao
autor da delagdo é quem compete produzir a prova do ilicito
praticado, apenas no caso de excegdo, ¢ que o acusado assume a
posicdo de autor, incumbindo-lhe provar a exce¢do, onde esse
onus apenas deixa de ser exigido no caso de fatos notérios que
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ndo carecem de ser provados.

Destarte, é cedico que a hipdtese em que existe a in-
versao do dnus da prova no direito tributario se opera quando,
por transferéncia, compete ao sujeito passivo o 6nus de pro-
var que ndo houve o fato infringente, sempre essa inversao se
origina da existéncia em lei de uma presuncao relativa (Juris
Tantum), pois, com excecdo da existéncia de uma presungdo
tipificada em lei, o 6nus da prova cabe sempre a quem acusa.

O que nos leva a ilagdo de que um simples indicio de
infragdo nao autoriza a fiscalizacdo a lavrar um auto de in-
fragdo, sob pena de se esta tentando cobrar um imposto que
ndo se sabe se realmente é devido, pois com exce¢do da pre-
suncao legal, até a juntada de prova material do fato infringen-
te, a qual ratificaria o ilicito praticado, qualquer fato ocorrido
se fulcra apenas em mera presungdo (suposi¢do), que se nao
estiver tipificada em lei, ndo tem valor probante para arrimar
qualquer exigéncia concernente a repercussao tributdria rela-
tiva a obrigacdo principal, pois como ja foi dito, é condigdo
sine qua non para a presuncdo ser legal, que a mesma esteja
disciplinada em lei, sob pena de ser considerada apenas uma
suposi¢ao.
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7. DESTINATARIO COM INSCRICAO CANCELADA -
NOTA FISCAL IDONEA OU INIDONEA ?

Vérias questdes relacionadas ao ICMS nos afligem dia-
riamente, pois varias delas, apesar da pratica reiterada,
suscitam a necessidade de serem revistas, com o intuito de se
aplicar a tdo almejada justica fiscal, necessitando o legislador
proceder com bastante cautela para que o Fisco ndo cobre o
que ndo lhe pertence.

No caso in comento, existe grande celeuma acerca dos
procedimentos a serem seguidos, quando da constatagdo de
que a nota fiscal que acoberta o transporte de mercadorias tem
consignado, como destinatario, empresa com inscrigao estadu-
al cancelada.

In casu, o RICMS/PB, em seu art. 143, paragrafo tnico,
inciso IV, é genérico quando se reporta a inidoneidade da nota
fiscal, conforme podemos observar na transcri¢ao ipsis literis
do dispositivo infracitado:

ATE 143 - i

§ 1° E considerado inidoneo, para todos os efeitos fis-
cais, fazendo prova apenas em favor do Fisco, o docu-
mento que:

IV - contenha declaragbes inexatas, esteja preenchido
de forma ilegivel ou apresente emendas ou rasuras que
lhe prejudiquem a clareza;

Destarte, conforme exegese da norma supra e utilizan-
do-se de uma interpretagdo mais restritiva, vislumbramos que
a declaragdo inexata tem origem em informagdes que constam
do documento fiscal, que sdo de primordial importancia para
a verificagdo, o acompanhamento e afericao das mercadorias
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referente as operagdes praticadas, tendo por escopo impedir
a sonegacao fiscal. Assim, é cedigo que a grande maioria dos
agentes fazendarios que labutam na fiscalizagdo de transito de
mercadorias, consideram inidoneo o documento cujo desti-
natdrio se encontra com inscri¢do estadual cancelada, haja vis-
ta o disciplinamento contido no inciso IV, do paragrafo tinico
do art. 143, do RICMS/PB ser genérico, amparando legalmente
tal ilagdo.

Porém, necessario se faz a revisao de tal procedimento,
onde se deve restringir a interpretacdo concernente ao que seja
declaracao inexata, a fim de saber se a declaracdo considerada
inexata ensejou repercussdo tributaria do ICMS concernente
ao cumprimento da obrigagdo principal.

Pois, permeiam no universo fiscal varias presung¢oes de
procedimentos delituosos, as quais servem para lastrear deter-
minadas interpretagdes acerca do dispositivo retro menciona-
do, mormente quanto a inidoneidade documental originada
do fato do documento fiscal se destinar a pessoa ndo inscrita
no cadastro do ICMS. Assim, no caso vertente, mister se faz
perquirir o que deve ser considerada declaragdo inexata, para
que o documento possa ser considerado inidoneo.

Ao nosso ver, o documento fiscal que consigne desti-
natario com inscri¢do cancelada ou suspensa, ndo se enquadra
na tao falada inidoneidade documental, tendo em vista que até
o momento da fiscalizagdo in loco, as mercadorias transporta-
das, geralmente, guardam perfeita congruéncia com as espe-
cificagdes das mercadorias constantes do documento fiscal, em
especial, a espécie e quantidade.

Perfilhando essa tese, vislumbramos que no caso das
mercadorias transportadas ndo guardarem perfeita similari-
dade no tocante as quantidades e espécies, com as constantes
do documento fiscal, ai sim, neste caso, a subsuncio do fato a
norma tipifica a inidoneidade documental, tendo em vista
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esta hialinamente caracterizada a inexatidao da declarac¢ao, o
que nos leva a inferir que o documento nao se refere as merca-
dorias transportadas.

Posto ser cedi¢o, que na maioria das vezes em que
ocorre o fato infringente de destinar mercadorias a nao inscri-
to, a empresa vendedora geralmente tem agido de boa fé, pois,
é pacifico e unissono que o emitente da nota fiscal (vendedor),
mormente seu funcionario, o qual trabalha como faturista, ndo
tem como saber se a inscricdo do adquirente das mercadorias
foi cancelada ou suspensa, o que ¢ pior, em muitos casos as
mercadorias ja estdo em transito, quando a inscricdo do ad-
quirente é cancelada ou suspensa, o que é mais incrivel ainda,
que até mesmo o proprietario da empresa adquirente, em mui-
tos casos, nao sabe que a sua propria inscri¢ao foi cancelada ou
suspensa, em um claro descaso por parte da Fazenda Estadual.

Dessa forma, quanto a essa questdo e com o intuito de
tentar imputar ao emitente da nota fiscal a culpa pela infragdo
cometida, os aplicadores da lei se reportam ao disciplinamen-
to contido no RICMS/PB, relativo a obriga¢do acessdria, mais
precisamente, em seu art. 119, incisos X e XI, que dispde o se-
guinte:

Art. 119. Sdo obrigagdes do contribuinte:

X - exigir de outro contribuinte, nas operagoes que com
ele realizar, a exibicdo da Ficha de Inscrigido do Con-
tribuinte (FIC), sob pena de responder solidariamente
pelo imposto devido, calculado na forma deste Regu-
lamento, se de tal descumprimento decorrer o seu ndo
recolhimento, no todo ou em parte;

XI - exibir a outro contribuinte a FIC, nas operagdes
que com ele realizar;

Ora, com a devida vénia, ndo nos coadunamos a
equivocada tese de que os vendedores, quando das operagdes
efetuadas com terceiros, estariam obrigados a exigir a (FIC)
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do adquirente, sob pena de responder solidariamente pelo im-
posto devido, calculado na forma do Regulamento, se de tal
descumprimento decorrer o seu ndo recolhimento, no todo ou
em parte.

Mais uma vez, com permissa vénia, a ilagdo a que se
chega é que tal entendimento nao guarda a propor¢ao logica
e racional do intuito teleoldgico contido no disciplinamento,
tendo em vista a literalidade do préprio texto ja esposar qual
seria a finalidade de tal obrigacdo, mormente quando se vis-
lumbra em seu contexto que a solidariedade se refere ao im-
posto nao recolhido no todo ou em parte concernente a ope-
ragao.

Destarte, para que o imposto nao seja recolhido no todo
ou em parte, em tese, teria que o emitente da nota fiscal ndo
ser inscrito no cadastro de contribuinte do ICMS, dessa forma,
teria como conseqiiéncia a falta de recolhimento do imposto
referente & operagao efetuada, dai a exigéncia do adquirente
de exigir a FIC, contida no disciplinamento in comento, o que
nos leva a cré, em uma interpretagdo mais racional e ldgica,
que a exigéncia de exigir a (FIC) se reporta ao adquirente das
mercadorias (comprador), e ndo ao emitente do documento
fiscal (vendedor), pois ¢ dificil imaginar que este poderia se
responsabilizar solidariamente, caso o destinatario nio seja
inscrito no CCICMS, pelo imposto nédo recolhido, tendo em
vista a ja existente obriga¢ao regulamentar do mesmo recolher
o imposto referente as operagdes por ele praticadas, o que ndo
aconteceria se nao fosse inscrito, caso em que quem realmente
responderia solidariamente pelo imposto devido e nao recolhi-
do na operagao seria o adquirente (comprador).

Onde se infere que o vendedor estaria obrigado, sim-
plesmente, ao disciplinamento contido no ditame plasmado na
inteligéncia emergente do inciso X1, do art. 119, do RICMS/PB,
in verbis:
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Art. 119. Sao obrigagdes do contribuinte:
XI - exibir a outro contribuinte a FIC, nas operagdes
que com ele realizar;

Visto que, a nosso ver, ndo existe a bilateralidade da
obrigacdo de “EXIGIR” a FIC, cabendo apenas ao adquirente
das mercadorias tal exigéncia, sob pena do mesmo se respon-
sabilizar solidariamente pelo imposto, relativo a operacao efe-
tuada, nao recolhido no todo ou em parte, ndo sendo logico o
vendedor ser responsavel solidario, caso o adquirente nao seja
inscrito no CCICMS, pelo pagamento de um imposto que, de-
stacado na nota fiscal e registrado no Livro Registro de Saida,
ja sera pago pelo mesmo no prazo regulamentar.

Onde a permanecer a contumacia de considerar o do-
cumento fiscal que destina mercadoria a destinatario com
inscri¢do cancelada ou suspensa inidoneo, estara o Fisco com-
etendo a abominavel figura do bis in iden, a qual é inadmissivel
no ordenamento juridico vigente.

In casu, apds as consideragdes tecidas, infere-se que o
emitente da nota fiscal ndo esta obrigado a exigir a FIC do ad-
quirente das mercadorias, pois tal exigéncia seria impraticavel,
portanto, como ja foi dito anteriormente, nao teria como o
vendedor, no caso em tela, saber que o adquirente estaria com
a inscri¢do cancelada, mesmo porque, na realidade, a simples
apresentacao da FIC nao dar a certeza de que a inscrigdo es-
taria ativa, pois no cancelamento ou suspensao, a FIC geral-
mente fica em poder da empresa, mesmo estando a inscrigdo
inativa, o que comprova o hialino equivoco em considerar o
documento fiscal inidoneo.

Outro ponto de primordial importancia se refere ao
fato da nota fiscal se encontrar com todos os requisitos essen-
ciais de um documento idoneo, inclusive, tendo o mesmo sido
langado no Livro Registro de Saidas, para recolhimento do im-
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posto no prazo regulamentar.

Assim, diante de tantas evidéncias de que o procedi-
mento aplicado se encontra eivado de vicio, necessario se faz a
mudanga de procedimento, pois conforme podemos observar
nas consideragdes tecidas, ndo se tem que se falar em inidonei-
dade documental, assim, mister se faz que no caso do flagrante
da nota fiscal que destine mercadoria a nao inscrito, ja que o
destinatario realmente nao é inscrito no CCICMS, o procedi-
mento justo e legalmente cabivel, na nossa concepgao, repor-
ta-se em considerar o intuito comercial da operagdo, agregar
o percentual de lucro, aplicar a aliquota da operagao interna,
deduzir o crédito fiscal destacado no documento e cobrar o
ICMS da operagao posterior, lastreado na presuncédo legal de
que, apesar do destinatario nao ser inscrito, sera 0 mesmo, com
lastro no volume transportado ou habitualidade, considerado
contribuinte do ICMS, de acordo com o ditame plasmado no
art. 36, do RICMS/PB, infracitado:

Art. 36. Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridi-
ca, que realize, com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operagdes de circulagdo
de mercadorias ou prestagoes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda
que as operagoes se iniciem no exterior.

Devendo ser exigido o imposto concernente a operagao
posterior do adquirente ou transportador das mercadorias,
procedimento similar ao aplicado nas entradas de mercadorias
trazidas por contribuintes de outras unidades da Federagdo
sem destinatario certo neste Estado, onde a base de calculo
sera o valor constante do documento fiscal de origem, inclusive
as parcelas correspondentes ao Imposto sobre Produtos Indus-
trializados e as despesas acessorias, acrescido de 30% (trinta
por cento), se inexistir percentual de agregacao especifico para
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as mercadorias respectivas, deduzindo-se, para fins de calculo
do imposto devido relativo a etapa posterior de tributagdo, o
montante cobrado na unidade da Federa¢ao de origem, pro-
cedimento este homologo ao aplicado com arrimo no art. 27
do RICMS/PB.

Mesmo porque, quando se flagra uma operagdo com
habitualidade ou volume que caracterize intuito comercial,
cujo destinatario consignado no documento fiscal se reporta
a uma pessoa fisica ndo inscrita no CCICMS, a exigéncia do
imposto se reporta a operagdo subsequente, assim, para fins
de uniformizacdo de procedimentos, deveria ser aplicado o
mesmo procedimento a uma empresa com inscri¢do cancelada
que adquire mercadorias com intuito comercial.

Portanto, urge ressaltarmos a necessidade de se uni-
formizar os procedimentos, a fim de evitar o que acontece
atualmente, onde ocorre a cobranca equivocada de um impos-
to que, destacado num documento fiscal habil, registrado no
Livro Registro de Saida de mercadorias, é cobrado novamente
com acréscimo de multa por infra¢ao, baseado na injusta e des-
cabida ila¢ao de que o documento seria inidoneo.

In casu, é cedigo que ao Fisco s interessa o agregado da
operagao relativa a cadeia de tributagao posterior, ja que quan-
do o adquirente ndo inscrito receber as mercadorias, o ICMS
relativo a uma possivel operagdo mercantil ja estara recolhido,
evitando assim prejuizo a Fazenda Estadual, bem como que
seja aplicado procedimento deletério ao contribuinte.
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8. DOCUMENTO FISCAL INIDONEO E SUA CARACTE-
RIZACAO

a labuta diaria dos auditores fiscais quando da fiscalizacao

de transito de mercadorias, surgem varias situagdes que
devem ser interpretadas a luz da lei de regéncia do ICMS, onde
a subsuncéao do fato a norma deve ser perfeita para a caracteri-
zagdo correta do fato infringente praticado.

Neste norte, vislumbramos que existe grande discep-
tagdo acerca do que seja um documento inidoneo, mormente
quando da imposi¢ao da base de calculo para a exigéncia do
imposto.

No caso vertente, a inidoneidade documental vem dis-
ciplinada no RICMS/PB no § 1° do art. 143, conforme se obser-
va abaixo:

ATE 143 — s
§ 1° E considerado inidoneo, para todos os efeitos fiscais,
fazendo prova apenas em favor do Fisco, o documento
que:

I - omita indicagées;

II - ndo seja o legalmente exigido para a respectiva op-
eragao;

III - ndo guarde as exigéncias ou requisitos previstos
neste Regulamento;

IV - contenha declaragées inexatas, esteja preenchido de
forma ilegivel ou apresente emendas ou rasuras que lhe
prejudiquem a clareza;

V - apresente divergéncia entre os dados constantes de
suas diversas vias.

Assim, conforme exegese da norma supra, infere-se que
varias sdo as causas que evidenciam um documento fiscal inido-
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neo, onde dentre elas, os incisos I e III sdo os que causam mais
davidas quanto a interpretagdo, ja que os demais sao claros em
seus textos, pois no tocante ao inciso I, fica muito a mercé do
autuante a interpretagdo do que seriam as omissoes de indi-
cagdes que teriam o conddo de determinar a inidoneidade de
um documento fiscal, outrossim, o inciso III ¢ bem abrangente
quando disciplina que um documento deve ser considerado
inidoneo quando nao guarde as exigéncias ou requisitos pre-
vistos no Regulamento.

In casu, observa-se que as normas contidas nos dois
incisos retromencionados deixam uma gama enorme de pos-
sibilidades para o autuante, onde na nossa concep¢ao, deveria
haver um detalhamento mais especifico do que seria a omissdao
de indicagdo e quais as exigéncias e requisitos no Regulamento
que nao cumpridos, repercutiriam no monitoramento da op-
era¢ao, tendo em vista a extensa lista de indicagdes contidas no
art. 159 do RICMS/PB.

Perfilhando essa tese, vislumbramos que por ser a
atividade de fiscaliza¢ao vinculada, em cujo desempenho a au-
toridade administrativa ndo goza de liberdade para apreciar a
conveniéncia nem a oportunidade de agir.

A lei deveria estabelecer hialinamente quais as indi-
cagdes, exigéncias e requisitos no Regulamento que devam ser
obedecidos, pois ndo pode a lei deixar margens para a inter-
pretacao do fazendario quando se sabe da imensidao de indi-
cagdes, exigéncias e requisitos de um documento fiscal, tendo
em vista que deve a lei estabelecer especificamente um fim a
ser alcancado, a forma a ser observada e a competéncia da au-
toridade para agir, além disso, o momento, vale dizer, o quando
agir, ndo deve a lei deixar margem a apreciagdo da autoridade,
que deve ficar inteiramente vinculada ao comando legal.

Neste diapasao, é cedico que existem realmente muitas
indicagbes, exigéncias e requisitos que um documento fiscal
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deve conter, que se ndo cumpridos trariam prejuizo a maquina
fiscalizatéria em termos de acompanhamento das mercadorias
e recolhimento do imposto, porém, mister se faz chamarmos a
atencdo para o fato de que muitos fazendarios consideram um
documento inidoneo pelo simples fato de ndo conter determi-
nada indicagdo, exigéncia ou requisito.

Pois partindo dessa premissa, na nossa concepgao,
ndo seria qualquer omissdo, exigéncia ou requisito que teria o
conddo de caracterizar a inidoneidade documental, haja vis-
ta que muitas das vezes o documento fiscal se encontra com
os requisitos essenciais para o acompanhamento da operagao
e o recolhimento do imposto, e por falta de uma simples in-
formagdo, o mesmo ¢é considerado inidoneo, impondo ao con-
tribuinte o pagamento do imposto da operagdo, fato este um
tanto absurdo, ja que o documento geralmente é lancado no
livro préprio do emitente cujo imposto sera recolhido na data
fixada.

Sendo de bom alvitre ressaltarmos que ndo estamos
aqui fazendo apologia a procedimentos deletérios praticados
por contribuintes inescrupulosos que realmente agem com a
intencdo de sonegacdo, estamos sim, com lastro na tao almeja-
da justica fiscal, tentando chamar a atengédo para o fato de que
um documento contendo os requisitos suficientes para garantir
o acompanhamento da operagdo e o conseqiiente recolhimen-
to do imposto, ndo seja considerado inidoneo de chofre, por
faltar ao mesmo apenas uma indicagdo, requisito ou exigéncia
que ndo tenha a capacidade de dificultar a fiscalizagdo, maxime
o recolhimento do imposto.

Pois urge lembrarmos que ao Estado, como sujeito ativo
da relagao juridica tributaria, ndo interessa arrecadar impostos
se aproveitando de simples erros de preenchimento praticados
por contribuintes, quando se sabe que muitos desses erros nao
trazem prejuizo a fiscaliza¢ao e ao recolhimento do imposto,
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tendo em vista que em determinados casos as informagdes
contidas no bojo do documento sao suficientes para o monito-
ramento das mercadorias, apesar de sabermos ser despicienda
a perquiricdo sobre a intencionalidade animus infringendi, ou
mesmo sobre o conhecimento no que respeita a relagdo de cau-
salidade entre o agente e o fato infringente, a exemplo do art.
811, do RICMS/PB.

Pois, é unissono que o ponto culminante de qualquer
fiscalizagdo é a busca do ICMS sonegado, assim, ao Estado
cabe a fiscalizacdo dos tributos de sua competéncia para ten-
tar ilidir a sonegacdo fiscal e nao a arrecadagdo de ICMS em
decorréncia de erros praticados pelos contribuintes quando da
emissdo das notas fiscais.

Diante disso, verificamos que para a caracterizagao de
um documento inidéneo, deveria, a priori, ser realizada pelo
agente fazendario uma analise das informagbes contidas no
documento como um todo, onde deveria ser observada todas
as informacgoes contidas no bojo do documento, a fim de aferir
se a omissao, a falta de exigéncia ou requisito realmente con-
statada no documento teria o condéao de dificultar o acompa-
nhamento das mercadorias e o recolhimento do imposto. Onde
com arrimo nas informagdes contidas no documento caberia
a Fazenda estadual, ja que é detentora de meios legais, antes de
considerar um documento inidéneo, tentar averiguar através
de contatos com os emitentes ou adquirentes das mercadorias,
se a operagao realmente apresenta foro de legitimidade.

Pois se observa na pratica reiterada, que muitas notas
fiscais consideradas inidoneas, as quais os contribuintes ti-
veram que arcar com o pagamento total do imposto, poderi-
am ter ensejado apenas a exigéncia do imposto concernente a
operagao subseqiiente, a exemplo da nota fiscal que consigna
destinatario com inscrigdo estadual concelada, respeitando o
imposto destacado no documento fiscal, pois muitas vezes o
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documento, apesar de conter um pequeno vicio, contém infor-
magdes que possibilitam o acompanhamento das mercadorias.

Destarte, apos as consideragdes tecidas vislumbramos
que a condi¢do sine qua non para a caracterizagdo de um
documento inidéneo seria se 0 mesmo apresentasse um vicio
que tivesse o conddo de dificultar a afericdo das mercadorias
ou mesmo o monitoramento até o destino.

Isso posto, verificamos que dentre os vicios constatados
com freqiiéncia pela fiscalizacdo e passiveis de caracterizarem a
inidoneidade documental podemos citar os seguintes:

- Descarrego em local diverso;

- Prazo de validade vencido;

- Nota Fiscal que ndo seja a legalmente exigivel para operagdo;

- Contenham declaragées inexatas das mercadorias transporta-
das quanto a descri¢do que ndo se coadunem as transportadas;
- Apresente emendas ou rasuras que lhe prejudiquem a clareza;
- Apresente os dados divergentes entre as suas diversas vias;

- omita indicagdes que sejam de primordial importdncia para o
acompanhamento das mercadorias;

- Ndo guarde as exigéncias e requisitos previstos no RICMS que
sdo de suma importdncia para a aferi¢do da regularidade da
operagdo.

Outrossim, observamos que determinados fatos con-
statados pela fiscalizagdo diariamente, na nossa concep¢do, nao
sao caracterizadores da inidoneidade documental, a exemplo
de mercadorias sendo transportadas em grande volume e ha-
bitualidade por contribuintes nao inscritos, assim como a falta
de baixa de Termo de Responsabilidade, bem como a divergén-
cia de quantidades de mercadorias constatada a maior entre a
nota fiscal e a efetivamente transportada e, mormente, deveria
haver uma uniformizagdo de entendimento no tocante as mer-
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cadorias destinadas a contribuintes com inscri¢do cancelada,
onde neste caso especifico, deveria haver a exigéncia do im-
posto com um agregado concernente a operagao subseqiiente,
o que garantiria a Fazenda estadual o ICMS de uma possivel
operacgdo mercantil realizada pelo adquirente, analogicamente
a exigéncia imposta as pessoas ndo inscritas que adquirem em
volume e habitualidade mercadorias, e, mormente ao que dis-
ciplina o art. 27 do RICMS/PB, quando se reporta as entradas
no Estado sem destinatarios certo, pois, apesar da empresa esta
com inscri¢ao estadual cancelada ou suspensa, com base no
art. 4° da Lei Complementar 87/96, a mesma pode ser consi-
derada contribuinte para efeito de exigéncia do imposto con-
cernente a operagdo subseqiiente, conforme se depreende da
norma in verbis:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridi-
ca, que realize, com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operagdes de circulagdo
de mercadoria ou prestagdo de servigos de transporte
erestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda
que as operagoes e as prestagoes se iniciem no exterior.

Destarte, apds as consideragdes tecidas, chega-se
a ilagdo que a caracterizagdo de um documento fiscal como
inidéneo é uma coisa séria, que traz repercussdo financeira
para as empresas e, porque nao dizer para a Fazenda estadu-
al, onde nao deve ser efetuada de chofre, sem uma analise mi-
nuciosa dos fatos que cercam a operagdo como um todo, pois
como ja foi dito, o ponto culminante de qualquer fiscalizagdo é
abusca do ICMS sonegado, assim, ao Estado cabe a fiscalizagdo
dos tributos de sua competéncia para tentar ilidir a sonegagdo
fiscal e nao a arrecadagdo de ICMS em decorréncia de erros
praticados pelos contribuintes quando da emissdo das notas
fiscais, que ndo ilidem a possibilidade de acompanhamento das
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mercadorias e o consequente recolhimento do imposto.

Sendo de bom alvitre ressaltarmos que no caso do do-
cumento fiscal ser realmente considerado inidéneo, conforme
o disciplinamento emergente do art. 24 do RICMS/PB, a base
de calculo para exigéncia do imposto podera ser arbitrada pela
autoridade fiscal, dessa forma, o paragrafo tnico do caput as-
sim explicita:

- O preco constante de pauta elaborada pela secretaria das fi-
nangas;

- O prego corrente da mercadoria ou sua similar na praga do
contribuinte fiscalizado ou no local da autuagdo, ou o preco FOB
a vista da mercadoria, calculado para qualquer operagio;

Ora, vislumbra-se que nao havendo como se saber
qual seria o preco das mercadorias quando o documento fiscal
¢ considerado inidoéneo, cabe a aplicagao, por parte da auto-
ridade fiscal, do arbitramento, onde no nosso entendimento,
podera o mesmo, tomando por base o preco constante da nota
fiscal, agregar qualquer percentual que leve ao prego corrente
da mercadoria ou sua similar na praga do contribuinte fisca-
lizado, ou mesmo, o prego FOB a vista calculado para qualquer
operagao.

Cabendo ao autuado, conforme prevé o art. 25 do
RICMS/PB, havendo discordincia em relagdo ao valor fixado
ou arbitrado, comprovar a exatiddo do valor por ele declarado,
que prevalecera como base de calculo.

Assim, s devera haver reforma do valor arbitrado pela
autoridade fiscal, se, e somente se, for comprovado pelo au-
tuado que o valor arbitrado ndo se coaduna a realidade facta
de mercado, assim, com base em provas materiais prevalecera
como base de célculo o preco demonstrado pelo autuado.

In casu, nao corroboramos o entendimento de que
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caberia como base de calculo o valor da nota fiscal considerada
inidonea, pois sendo o documento inidoneo, as informagdes
contidas no mesmo sao apocrifas, assim, o procedimento cor-
reto, na nossa concepgao, seria o arbitramento do pre¢o com
base no valor de mercado, o qual fica sujeito a apresentagao de
contra-prova por parte do contribuinte, ndo cabendo por parte
dos érgaos de julgamento expurgar do valor de mercado arbi-
trado pela autoridade fiscal qualquer percentual de agregacio,
sem que seja com base em provas matérias apresentadas pelo
contribuinte.
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9. VENDA PARA CONSUMIDOR FINAL OU NAO CON-
TRIBUINTE DOMICILIADO EM OUTRO ESTADO -
OPERACAO INTERNA OU INTERESTADUAL?

Vérios questionamentos surgem diariamente acerca de
entendimentos, interpretagdes e procedimentos a serem
aplicados no tocante as operagdes sujeitas ao ICMS.

Pois a legislacdo concernente a esse imposto é complexa e
dinidmica, havendo mudancas didrias, através de normas in-
fralegais que dificultam o entendimento e a assimila¢ao da
matéria, pois ndo poderia deixar de ser dessa forma, diante da
necessidade de evolugdo das normas, sendo ponto crucial para
o acompanhamento do desenvolvimento social e tecnologico
dos dias atuais.

Diante desse fato, vislumbramos na labuta diaria que
algumas questdes realmente merecem maior aten¢do, mor-
mente aquelas que trazem repercussao direta na vida das em-
presas e na arrecadagdao do ICMS.

Dentre essas questdes, a que vamos nos ater nestes co-
mentarios se reporta a disceptagdo que ocorre quando da apli-
cagdo do art. 5°, inciso LIII, do RICMS-PB, quando beneficia
com isen¢ao as operagdes internas relativas a medicamentos
destinados ao tratamento do céncer, assim, ab initio, ¢ de bom
alvitre transcrevermos ipsis litteris a norma concessora da
isengdo para que possamos tecer um raciocinio sistematico
acerca da matéria, conforme se observa abaixo:

Ar. 50. Sdo isentas do imposto:
LIII - as operagdes internas com medicamentos quim-
ioterdpicos usados no tratamento de cancer (Convénio
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34/96).

Ora, ¢ hialina a literalidade do texto supra acerca da
isencdo concedida apenas no tocante as operagdes internas,
todavia, apesar da nivea clareza da norma supra, surge o ques-
tionamento no momento em que o adquirente do medicamen-
to tem seu domicilio em outra unidade da Federacao, porém,
ndo sendo contribuinte do ICMS.

Neste diapasao, mister se faz nos reportarmos ao art.
11, inciso I, paragrafo unico, inciso IV da Lei no 6.379/96
(ICMS/PB), o qual dispde sobre a aliquota a ser aplicada quan-
do da venda efetuada a consumidor final, ndo contribuinte do
imposto, localizado em outro Estado, quando assim explicita:

Art. 11. As aliquotas do imposto sdo as seguinte:

I- 17% (dezessete por cento), nas operagdes e prestacoes
internas e na importagdo de bens e mercadorias do ex-
terior;

Pardgrafo tinico - Para efeito deste artigo, considera-se
como operagdo interna aquela em que:

IV - o destinatdrio da mercadoria ou do servigo seja
consumidor final, ndo contribuinte do imposto, local-
izado em outro Estado.

In casu, a definicdo de operagdes internas para efeito
de aplicagao de aliquota esta disciplinada na norma supra, a
qual é genérica, devendo ser aplicada para qualquer operagdo
concernente a mercadorias, maxime quanto as efetuadas com
mercadorias sob a égide da isengao.

Visto que, com a devida vénia, ndo poderia ser
diferente este entendimento, pois apesar da interpretagao acer-
ca de isencdo ser literal, a exegese do art. 11, inciso I, paragrafo
unico, inciso IV, da Lei do ICMS tem que se fulcrar no aspecto
teleoldgico e sistematico, ja que a finalidade da norma em con-
siderar como se fossem internas as operagdes realizadas dentro
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do territdrio paraibano por consumidor final nao contribuinte
do imposto localizado em outra unidade da Federagao se
opera para beneficiar o Estado produtor quando da venda a va-
rejo, ja que as operagoes realizadas entre contribuintes se opera
com a aplicagdo da aliquota interestadual, a fim de ocorrer a
reparti¢cdo do ICMS entre os Estados adquirente e destinatario.

Pois como ¢ cedico, nas vendas destinadas a consumo
ou para ndo contribuinte domiciliado em outro Estado néo ira
ocorrer a saida posterior, dessa forma, a carga tributaria rela-
tiva ao ICMS que incide sobre a operagdo cabe ao Estado de
origem.

Destarte, infere-se quanto ao aspecto sistematico da
norma, que a definicdo de operagdo interna abrange todas
as operagdes sujeitas ao ICMS, ja que no contexto em que se
encontra a norma no regulamento, chega-se a ilagao de que
qualquer opera¢ao realizada com consumidor final que seja
ndo contribuinte do imposto, independente de ser interna ou
interestadual, tributada ou nao, sera considerada operagao in-
terna, sendo considerada a norma para efeito de aplicabilidade
no sentido amplo e nao no sentido restrito, ou seja, apenas para
aplicagdo nas operagdes com mercadorias tributadas, como
muitos entendem.

Perfilhando essa tese, vislumbramos que no caso ver-
tente, ndo poderia ser aplicada a matéria dois pesos e duas me-
didas, ficando a interpretagdo da norma da forma que convier
ao ente tributante, pois hodiernamente para efeito de tribu-
tacao, é considerada a venda a consumidor final, localizado em
outro Estado, como operagéo interna,
sujeita a aliquota integral, ficando todo o ICMS com o Esta-
do de origem, todavia, quando a isen¢ao é condicionada
as operagdes internas, como no caso do art. 50, inciso LIII
do RICMS-PB, e a venda se opera para consumidor final ndo
contribuinte do imposto domiciliado em outro Estado, nao
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poderia a

operagao ser considerada como se fosse interestadual, pois se-
ria uma contradigdo exigir que houvesse tributagdo das merca-
dorias isentas quando das vendas a consumidor final loca-
lizado em outro Estado, visto ser tal procedimento deletério,
o qual macula o principio da isonomia e da legalidade, tendo
em vista se estd aplicando formas distintas de tributagdo para
operagdes idénticas.

Pois, nao poderia ser diferente, ou seja, ndo poderia o
texto da norma contida no art. 5°, inciso LIII, do RICMS/PB,
reportar-se as operagdes “internas” e “interestaduais, como
se vislumbra no préprio RICMS/PB em outras normas con-
cessoras de isen¢do, as quais especificam também as operagdes
interestaduais em seu texto, com o objetivo de tentar isentar
também as operacgoes destinadas a consumidor final ndo con-
tribuinte localizado em outro Estado, pois se assim fosse, ndo
apenas as operagdes destinadas as operagdes internas e as des-
tinadas a consumidor final localizado em outro Estado seri-
am isentas, como também haveria a aplicacdo da isengdo de
forma irrestrita, ou seja, qualquer contribuinte do ICMS de
outra unidade da Federa¢ao poderia adquirir mercadorias na
Paraiba com isencéo.

Diante disso, é que a norma in examen s0 se ateve  a
operagbes “internas’, pois diante da exegese da norma retro-
mencionada, vislumbra-se que a intenc¢do do legislador foi no
sentido da isen¢ao alcangar apenas as operagdes internas, in-
cluindo nessas, os consumidores finais ndo contribuintes do
imposto, residentes em outra unidade da Federagao, ratifican-
do assim o fato de ser claro e cristalino que as operagdes inter-
nas também sao consideradas aquelas destinadas a nao con-
tribuinte do imposto localizado em outro Estado.

Assim, ndo ha como comungarmos com a possibili-
dade de tributagao relativa ao disciplinamento contido no art.
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5°, inciso LIII, do RICMS/PB, quando as operagdes se repor-
tam a ndo contribuinte localizado em outro Estado, pois mister
se faz ressaltar que quando ¢é para se locupletar do ICMS em
sua totalidade, as operagdes de vendas para consumidor final
situado em outro Estado sdo consideradas como internas, por-
tanto, por que néo se utilizar do mesmo entendimento quando
ocorre aquisicdo de medicamentos isentos quanto as operagdes
internas, por consumidor final ndo contribuinte situado em
outra unidade da Federacao.

Ora, é pacifico e unissono ndo se poder aplicar em
operagdes idénticas procedimentos distintos, ja que a con-
tumdcia em nao se considerar as operagdes de vendas como
se internas fossem quando da venda para consumidor final
ndo contribuinte do ICMS, fere o bom senso e a tao almejada
JUSTICA FISCAL, pois macula o principio da legalidade cer-
rada e distorce a finalidade com que, neste caso, o beneficio da
isencdo foi concebido, ou seja, desonerar as vendas de remédios
para o tratamento do cancer destinados ao usuario final, esteja
ele domiciliado dentro ou fora do Estado.

No caso em tela, vislumbra-se ser claro o entendimento
esposado no que tange em se considerar isentas as operagdes
destinadas a consumidor final nao contribuinte do imposto, in-
dependente do domicilio do adquirente, pois para ratificar tal
posicionamento, mister se faz trazermos a colagdo a inteligén-
cia emergente do art. 155, inciso II, § 20, inciso VII, alinea “D’,
da Constitui¢do Federal que assim dispoe:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal in-
stituir impostos sobre:

II - operagées relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestagio de servico de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as oper-
agoes e as prestagoes se iniciem no exterior;

$ 20 - O imposto previsto no inciso II atenderd o se-
guinte:
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VII - Em relagdo as operages e prestagoes que desti-
nem bens e servicos a consumidor final localizado em
outro Estado, adotar-se-d:

b) a aliquota interna, quando o destinatdrio ndo for
contribuinte do imposto;

Portanto, diante a exegese da norma supra, ndo ha como
ndo considerarmos as operagdes destinadas a consumidor final
ndo contribuinte do imposto localizada em outra unidade da
Federagdo, como se fosse interna, independente de ser tributa-
da ou nao, diante do texto constitucional supratranscrito, visto
ter ficado configurado, apds as consideragoes tecidas, que a
isencao fulcrada no art. 50, inciso LIII do RICMS/PB, deve ser
aplicada quando das vendas destinadas a consumidor final ndo
contribuinte do imposto localizado dentro ou fora do territério
paraibano.

Porém, quanto as alegacdes suscitadas por alguns de
que o art. 13, paragrafo tnico, inciso IV do RICMS-PB, s6 teria
aplicabilidade nos casos concernentes ao uso de aliquotas,
ou seja, para efeito de aplicagdo da aliquota, portanto, sendo
as operagOes isentas, estariam excluidas da norma.

Neste diapasao, chega-se a ilagdo de que a norma conti-
da art. 13, paragrafo unico, inciso IV, do RICMS-PB, tem nexo
causal com as operagdes isentas sim, devendo as vendas efetu-
adas a consumidor final ndo contribuinte do imposto estabe-
lecido em outra unidade da Federagdo ser considerada como
operagdo interna, cuja aliquota se reportaria ao percentual de
17% no caso de tributagao.
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10. A IMPORTANCIA DA SEGUNDA INSTANCIA AD-
MINISTRATIVA DE JULGAMENTO NA APRECIACAO
DO CREDITO TRIBUTARIO.

Processo Administrativo Tributario - PAT ou fiscal, pro-
priamente dito, é todo aquele que se destina a determi-
nagao, exigéncia ou dispensa do crédito tributario, bem como
a fixagdo do alcance de normas de tributagdo em casos concre-
tos.
Perfilhando esse entendimento, mister se faz nos repor-
tarmos ao que preceitua o RICMS/PB, mormente, em seu art.
677, que assim dispoe:

Art. 677. O Processo Administrativo Tributdrio (PAT)
forma-se na reparticdo fiscal competente, mediante
autuagdo dos documentos necessdrios d apuragdo da
liquidez e certeza de crédito tributdrio ndo recolhido ou
recolhido irregularmente, organizando-se a semelhan-
¢a de autos forenses, com folhas devidamente numera-
das e rubricadas.

Outrossim, quanto ao procedimento contencioso,
¢ pacifico e unissono o entendimento de que o Processo
Administrativo Tributdrio desenvolve-se, ordinariamente,
em duas instancias, para instru¢ao, apreciagdo e julgamento
das questdes surgidas entre os contribuintes e a Fazenda Es-
tadual, relativamente a interpretacdo e aplicagao da legislacao
tributaria, ou seja, em sentido genérico, o procedimento ad-
ministrativo contencioso é todo sistema de prestagao juris-
dicional destinado a resolver conflitos emergentes da relagdo
entre o contribuinte e o Fisco, dentro do préprio ambito da
administracao publica.
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Visto ser cedi¢o que o julgamento na instancia administrati-
va inicia-se pela instauracdo do procedimento contencioso
tributario e termina com a decisdo definitiva ou submissdo do
caso ao Poder Judiciério, tendo inicio o contencioso com a in-
terposi¢do da petigao reclamatoria por parte do contribuinte.

Destarte, ¢ hialino o entendimento de ser o processo
administrativo uma rela¢ao juridica triangular, organizando-se
a semelhanca de autos forenses, onde figura o Juiz, no vértice, e
as duas partes, o Fisco e o Contribuinte, em oposi¢ao, na base.

In casu, para que seja analisada em primeira instancia a
matéria concernente ao auto de infracao lavrado, no tocante ao
mérito, necessario se faz a instaura¢do do contencioso através
da interposicdo, por parte do contribuinte, da peti¢ao defensu-
al, pois em regra, maxime no judiciario, se o acusado nao con-
testar a autuagdo, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados
pelo autuante, pois o contribuinte que nao contesta a acusagdo
lhe imputada é considerado “REVEL’, o que faz com que ndo
seja apreciado o mérito da contenda.

Neste diapasdo, vislumbra-se caber a primeira instan-
cia a apreciagdo em primeira mao, tanto diante da revelia ou do
contencioso tributdrio, da legalidade da exigéncia do crédito
tributario langado de oficio, onde o julgamento é realizado por
julgadores singulares, altamente qualificados, os quais, através
de distribui¢ao, recebem os processos para apreciagdo quanto
aos aspectos materiais e formais e julgamento, tendo os mes-
mos o livre arbitrio para prolatar a sua sentenca da forma como
entenderem, todavia, devendo tecer hialinamente em sua sen-
tenca as fundamentagdes de fato e de direito, as quais devem
nortear o decisium, entendimento este claramente delineado
no RICMS/PB, mas precisamente em seu art. 804, § 2° con-
forme dispostos na transcri¢ao ipsis litteris da norma abaixo:

ATt 804 —..oii
§ 2° - Os Julgadores Fiscais funcionardo em forma de
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juizes singulares, com independéncia de decisdo e livre
convencimento, incumbindo-lhes aplicar e integrar a
legislagdo de conformidade com as normas deste Reg-
ulamento, da Lei n° 6.379, de 02 de dezembro de 1996,
do Cédigo Tributdrio Nacional e, subsidiariamente,
do Cédigo de Processo Civil ou do Cddigo de Processo
Penal, conforme se tratar de tributo ou de penalidade.
(Grifo nosso)

Neste norte, diante da independéncia da decisdo e do
livre convencimento do julgador monocratico, é que nasce a
importancia de apreciagdo do crédito tributario pelo o6rgao
de segunda instincia, pois apesar do alto grau qualitativo e
intelectual dos julgadores da instancia a quo, as decisdes pro-
latadas podem conter vicios ou lacunas ou mesmo, pode haver
divergéncias de entendimento, sendo a mesma matéria julgada
por um julgador cujo entendimento seja disforme de outro ju-
lgador.

Assim como, poder haver vicio formal ou material ndo
percebidos ou ndo saneados na primeira instancia de julga-
mento, a exemplo de um cerceamento de defesa.

Partindo dessa premissa, infere-se que um julgamento
prolatado na primeira instincia estard sujeito a homologac¢ao
pela segunda instancia, seja através de recurso ordindrio ou de
oficio.

Neste norte, chamamos a atengdo para o inconformis-
mo de alguns auditores, quando tem os seus autos de infragdo
julgados procedentes em primeira instancia e considerados
improcedentes ou parcialmente procedentes em segunda
instdncia de julgamento, ou mesmos, quando sdo solicitados
em segunda insténcia, através de diligéncia, para fornecer in-
formagoes ou acostarem documentos pertinentes ao processo.

Nestes casos os fazendarios sempre reclamam lastrea-
dos na tese de que o auto de infragdo ja teria sido julgado em
primeira instancia favoravel ao Fisco, portanto, nao teria sen-
tido a solicitagdo de diligéncia requerendo a juntada de docu-
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mentos ou mesmo, acham absurdo o julgamento ter lhe sido
favoravel em primeira instancia e contra na segunda.

In casu, é de bom alvitre que se lembre aos que pensam
dessa forma, que a decisdo singular esta sujeita a homologagao,
seja através de recurso ordindrio ou de oficio, s6 sendo uma
decisdo considerada definitiva, quando o auto de infragao for
considerado procedente em primeira instancia ndo havendo a
interposi¢ao de recurso ordinario apds a sentenga singular.

Dessa forma, quando ¢é efetuado o julgamento em se-
gunda instancia, o crédito tributario constante da peca basilar
deve ser analisado novamente, desta feita, o langcamento do
crédito tributario que foi analisado por apenas um julgador,
estara sujeito a analise e ao crivo de um colegiado paritario,
com representantes da Fazenda estadual e das Federacoes da
Industria, Comércio e Micro e Pequenas Empresas, o que faz
com que na segunda instancia ocorram muitas reformas de de-
cisdes monocraticas, até mesmo em virtudes de provas que so6
foram apresentadas na fase recursal.

Nao poderia ser diferente, pois a segunda instancia ad-
ministrativa nasceu com o objetivo de conceder ao contribu-
inte o duplo grau de jurisdi¢ao para lhe dar a oportunidade
para que seja revista as decisdes que por ventura apresente
falhas ou equivocos e a0 mesmo tempo, dar a oportunidade a
administracao publica de rever seus proprios atos para que a
exigéncia se paute dentro da legalidade exigida, evitando assim
que uma decisdo prolatada com equivoco na instancia primei-
ra seja deletéria, tanto para a Fazenda estadual como para o
contribuinte.

Assim, um dos objetivos da segunda instancia, além
dos ja citados, reporta-se a resguardar o Erdrio estadual de
qualquer erro cometido no julgamento singular, ou entendi-
mento disforme do Regulamento/PB, ndo quero afirmar com
isso que o julgamento de segunda instancia ndo possa apresen-
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tar erros, mas convenhamos que mais cabegas pensantes tor-
nam a margem de erro bem menor, ja que na primeira instan-
cia, como ja foi dito, o julgamento ¢é realizado por uma unica
pessoa, que pode ter entendimento correto acerca de determi-
nada matéria, como o entendimento pode estar equivocado,
dessa forma, as decisdes prolatadas pelo 6rgao de segunda
instancia sao mais discutidas e uniformes, em virtude da
propria estrutura do drgao, ja que é um colegiado paritario,
onde para serem prolatadas decisdes lastreadas na mais lidima
justica fiscal, as matérias devem ser exaustivamente discutidas
nas sessoes ordindrias e colocadas em vota¢ao, cabendo ao co-
legiado durante a sessdo de votagdo prolatar decisdo unanime
ou nao.

Destarte, diante das consideragoes tecidas, vislumbra-
mos que a segunda instdncia tem como atividade precipua rati-
ficar ou corrigir eventuais vicios, sejam eles material ou formal,
contidos nas decisoes singulares, mantendo ou reformando o
crédito tributdrio cujo mérito teve sua analise apreciada pelo
julgador singular, ja que é um colegiado paritario composto
por conselheiro da carreira de auditor fiscal representantes da
Fazenda estadual e por representantes dos contribuintes

(Federagdo do Comércio, Federagdo da Industria e Federacao
das Micros e Pequenas Empresas), e um presidente, integran-
te da carreira de auditor fiscal, todos com ilibada reputa¢ao e
notério conhecimento contabil/juridico, nomeados pelo
Governador do Estado para mandatos por tempo determina-
dos.

Ficando assim comprovada a necessidade de apreciagdo
e homologacao por parte da segunda instancia das matérias
apreciadas em primeiro grau, para dar legalidade e legitimi-
dade a exagdo e tornar o crédito tributario exigido liquido e
certo para efeito de execugdo, resguardando assim os cofres
publicos de eventuais prejuizos.
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11. O VICIO FORMAL E A DECADENCIA NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Existe na labuta diaria daqueles que sofrem diretamente a
repercussdo do langcamento de oficio de crédito tributario
concernente ao ICMS, uma grande disceptagao acerca do que
se entende por vicio formal ou material concernente ao auto de
infracao, a fim de aplica¢ao do prazo decadencial com fulcro
no inciso IT do art. 173 do CTN, quando se trata de langamento
cujo auto de infragéo foi julgado nulo.

No caso em tela, a grande celeuma ocorre quando no
julgamento administrativo o auto de infragdo é considerado
nulo, estando o crédito tributario passivel de decadéncia, em
virtude do langamento originario ter ocorrido ja no final do
prazo de cinco anos, ou seja, na iminéncia da caducidade, sen-
do, em conseqiiéncia da nulidade, ressalvado o direito da Fa-
zenda estadual de proceder a um novo feito.

Neste caso, vislumbra-se que o questionamento surge
no momento da feitura do novo procedimento fiscal, tendo em
vista geralmente ja ter ocorrido o transcurso do prazo de cin-
co anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ter sido efetuado, estando, em
tese, decaido o direito, conforme disciplinamento contido na
inteligéncia emergente do art. 173, inciso I do CTN, in verbis:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o
crédito tributdrio extingue-se apés 5 (cinco) anos, con-
tados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
o0 lancamento poderia ter sido efetuado;
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Destarte, observa-se que passados os cinco anos e
estando o direito de langar o crédito tributario precluso, em
regra, nao se poderia efetuar novo langamento, em virtude da
decadéncia, porém, o inciso II do art. 173 do CTN dispoe que
sera reaberto novo prazo decadencial se a nulidade decorrer
de vicio formal, conforme se abebera da transcrigao ipsis litter-
is abaixo:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o
crédito tributdrio extingue-se apés 5 (cinco) anos, con-
tados:

II - da data em que se tornar definitiva a decisdo que
houver anulado, por vicio formal, o langcamento ante-
riormente efetuado. (CTN)

Diante dessa premissa, infere-se que o deslinde da
questdo tem como cerne distinguir o que seja vicio formal ou
material, para efeito de aplicagdo da norma relativa a decadén-
cia, perquirindo-se a possibilidade de realiza¢ao ou nao de um
novo feito fiscal.

Assim, vislumbra-se ser cedi¢o que o Direito Tributario
¢ caracterizado pela sua formalidade, onde os atos devem ser
praticados de acordo com as formas prescritas na legislagao,
sob pena de sua ineficacia no mundo juridico.

Visto que o Direito Tributario é essencialmente formal,
dentro da expectativa de inserir o poder de tributar na estrita
legalidade, visando proteger o contribuinte contra excessos de
exacdo, onde essa formalidade guarda pertinéncia direta com
a qualidade dos atos administrativos que sao estritamente atos
vinculados a lei, sendo mister lembrar que todo ato adminis-
trativo também ¢ um ato juridico.

Neste interim e diante das consideracoes tecidas, ficou
patente que o ato administrativo de lancamento tributdrio de
oficio deve ser praticado de acordo com as formas prescritas na
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lei, destarte, dentre as exigéncias formais mais comuns, estdo
as da lavratura dos termos proprios para delimitar a agao fis-
calizatoria, a fundamentacao legal do langamento e a descrigdo
correta da infracao.

Assim, chega-se a ilagdo de ser o vicio formal toda in-
observancia aos requisitos e formas prescritas em lei para a
elaboragdo do ato administrativo do langamento, que tenha o
conddo de prejudicar a finalidade do ato, pois urge ressaltar-
mos nao ser todo vicio formal ensejador de nulidade do auto
de infragdo, a exemplo do enquadramento da infragdo, onde
se perquire que estando o fato descrito corretamente, o juiz
aplicard a lei de acordo com o fato narrado, enquadrando a in-
fragdo conforme a subsungdo do fato a norma, assim, um erro
de enquadramento, apesar de infringir a forma determinada
na lei, por si sé ndo teria o condao de ensejar a nulidade do
auto de infracao.

Aquiescendo-nos com essa tese, observamos ser o vicio
formal uma caracteristica do ato que o macula e lhe atribui
um defeito, de maior ou de menor importancia juridica, sen-
do causa suficiente para anular o ato, mas que nao lhe retira
a sua existéncia como um todo, de pleno direito, tornando o
ato inexistente, consistindo o vicio de forma na omissao ou na
observancia incompleta ou irregular de formalidades indis-
pensaveis a existéncia ou seriedade do ato.

Neste diapasao, verifica-se que no vicio formal, a in-
fragdo esta patente, todavia, diante da inobservancia de for-
malidades previstas em lei, ndo se pode proceder a exigéncia
do crédito tributario, ensejando a necessidade de nulidade do
auto de infracdo para a realizagdo de um novo feito fiscal apos
saneado o vicio observado, neste caso, o ilicito constatado per-
manece hialino, podendo ser exigido depois de corrigido o
vicio.

Portanto, um lan¢amento anulado por vicio formal é
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ato que existiu, tanto assim que foi anulado por vicio de for-
ma, neste norte, a decisdo final que declare a anula¢ao do ato
por vicio formal, nada mais faz que conceder a administragdo
publica o reinicio de novo prazo decadencial, pois se obser-
va que o Estado ndo “dormiu” quando da exigéncia do crédito
tributario, agiu dentro do prazo, todavia, o agente competente
cometeu um erro de forma, o qual ndo pode prejudicar a cole-
tividade na forma de impossibilitar a arrecadagdo do imposto
que se destinara a sociedade como um todo, com essa finali-
dade é que foi criado o inciso II do art. 173 do CTN.

In casu, observa-se na pratica diaria que o vicio de for-
ma mais observado nas instancias administrativas de julga-
mento se opera quanto a natureza da infragdo, onde existe a
inadequacao da linguagem enunciativa do fato, sendo obser-
vado que neste caso, a infragdo estaria clara, todavia, diante da
inadequada descrigdo do ilicito, ndo se pode subsumir o fato a
norma, impossibilitando a exigéncia do imposto.

Ja quanto a constatacdo de erro na pessoa do infrator,
ou seja, erro na sujeicdo passiva, vislumbra-se ser outro vicio
constatado diariamente na processualistica tributaria, onde
mister se faz ressaltar ser este tipo de vicio denominado de ma-
terial, sendo um erro externo que ultrapassa a orla dos vicios
de formalidades, ja que sequer se constituira a relagdo juridi-
co-tributdria.

Portanto, perquire-se que o vicio formal deve ser algo
interno ao ato, sendo condigdo sine qua non para sua caracteri-
zagdo a constatacao de uma irregularidade praticada pelo agen-
te que traga prejuizo a finalidade do ato, lembrando mais uma
vez que nao seria qualquer erro de forma que teria o condao de
ensejar a nulidade.

Nao se devendo confundir vicio formal com material,
o qual se opera por erro na apuragdo de valores que pode ser
passivel de saneamento, assim como com imprecisaio na
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elaboragdo do ato que cause cerceamento de defesa, a exemplo
da auséncia da ciéncia ao contribuinte ou mesmo procedimen-
tos equivocados na aplicagao das técnicas de aferigao.

No caso em aprego, observa-se que no momento do
julgamento seria prudente conter nas fundamentac¢des de sen-
tenca se a nulidade se origina de vicio formal ou material, a fim
de evitar que o novo procedimento a ser realizado pela fiscal-
izagdo ndo deixe de ser efetuado por ser considerado decaido,
com lastro no inciso I do art. 173 do CTN, em virtude de nao
se poder distinguir o motivo do vicio que originou a nulidade
do auto de infragdo, ja que o inciso II do mesmo diploma legal
ampara a realiza¢ao de um novo feito, porém, ressalvado o caso
de nulidade por vicio formal.

Perfilhando esse entendimento, vislumbramos que os
lancamentos de créditos tributarios cujo vicio ocorra na técni-
ca de aferi¢do, os quais caracterizam a iliquidez e incerteza
do crédito tributario, a exemplo da aplicagdo da Conta Mer-
cadorias em estabelecimento industrial, assim como a sucum-
béncia do arbitramento originario da Conta Mercadorias
diante da apresentagdo de uma contabilidade regular, ou mes-
mo o cerceamento de defesa ao contribuinte por auséncia de
ciéncia ou a erronea denominagao da pessoa do infrator, sdo
considerados erros de matéria e nao de forma, os quais ndo
estdo passiveis do beneficio albergado no inciso II do art. 173
do CTN.
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12. O INICIO DA CONTAGEM DO PRAZO DECADEN-
CIAL NAS OPERACOES SUJEITAS AO ICMS

Apesar da vasta doutrina acerca da contagem do prazo
decadencial nas operagdes sujeitas ao ICMS, a questdo
ainda merece uma analise mais acurada, maxime quando nos
reportamos ao inicio da contagem do prazo para decadéncia.

Assim, é cedigo que o instituo da decadéncia, elabora-
do primitivamente na Teoria Geral do Direito Civil, foi, por
vezes, confundido com o instituto da prescri¢ao, fato idénti-
co também ocorreu no campo do direito tributario, mas em
virtude da elabora¢ao doutrinaria, tem hoje seus contornos e
caracteristicas bem delimitados.

Porém, apesar da evolugdo da doutrina que logrou es-
bocar as caracteristicas de cada um dos institutos, a sistematica
e linguagem adotadas no Cddigo Tributario Nacional origina-
ram uma série de diferentes interpretagdes sobre a aplica-
bilidade da decadéncia aos diferentes tributos e as suas mo-
dalidades de langamento, gerando conflitos e incertezas que
contaminaram tanto o legislador ordindrio, como os doutri-
nadores e a jurisprudéncia.

No caso vertente, enveredaremos nossas consideragoes
para o campo do ICMS, onde se vislumbra que o instituto da
decadéncia vem tratado nos art. 150, §§ 1° e 4°, e art. 173, inci-
sos I e I1, paragrafo unico, do CTN, conforme transcrigdo ipsis
literis abaixo:

Art. 150. O langamento por homologagio, que ocorre
quanto aos tributos cuja legislagio atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato
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em que a referida autoridade, tomando conhecimento
da atividade assim exercida pelo obrigado, expressa-
mente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos
deste artigo extingue o crédito, sob condigdo resolutoria
da ulterior homologagdo ao langamento.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de
cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; ex-
pirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha
pronunciado, considera-se homologado o lancamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada
a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.

Art. 173. O direito de a Fazenda Piblica constituir o
crédito tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos, con-
tados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
o0 lancamento poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tornar definitiva a decisdo que
houver anulado, por vicio formal, o langamento ante-
riormente efetuado.

Pardgrafo uinico. O direito a que se refere este artigo ex-
tingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele
previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a
constituigdo do crédito tributdrio pela notificagdo, ao
sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria indis-
pensavel ao langamento.

In casu, ao perquirimos o CTN, em uma analise
sistematica, vislumbramos que o cerne do instituto da decadén-
cia se prende ao fato de que a inércia do ente tributante acar-
reta a perda do direito, assim, foi delimitado um prazo cujo
termo inicial é sempre a data em que o fisco tem real ou pre-
sumidamente conhecimento do fato gerador, porém, como a
inércia pode se originar também do desconhecimento do fato
gerador, também se admite a extingdo do direito no caso desta
ser provocada pelo desconhecimento.

Ensejando assim, com fulcro na Teoria do Conheci-
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mento, duas linhas mestras, quais sejam: Quando o fisco tem
conhecimento da ocorréncia do fato gerador, entendem deter-
minados doutrinadores que o prazo decadencial seria contado
a partir dessa ocorréncia, conforme dic¢do do art. 150, § 4°
do CTN e quando ha desconhecimento, o prazo se contara a
partir do primeiro dia do ano seguinte aquele em que deveria
ter havido o lancamento, conforme art. 173, inciso I do CTN.

Destarte, entendem que se a modalidade de lancamen-
to é por homologagio e o contribuinte antecipa o pagamento,
corretamente ou a menor, o termo inicial da contagem do pra-
zo decadencial se daria da data de ocorréncia do fato gerador,
conforme dicgdo do art. 150, § 4° do CTN, em virtude do Fis-
co ter conhecimento da data da ocorréncia do respectivo fato,
com a ressalva de que a lei ordindria podera fixar outro prazo.

Outrossim, se ndo tem como o Fisco vislumbrar a data
do fato gerador, o prazo inicial da decadéncia sera contado a
partir do primeiro dia do ano seguinte em que o lancamento
deveria ter sido efetuado (art. 173, inciso I do CTN), conforme
podemos observar na norma infracitada:

Art. 173. O direito de a Fazenda Piblica constituir o
crédito tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos, con-
tados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
o0 lancamento poderia ter sido efetuado;

Partindo dessa premissa, vislumbra-se que o langa-
mento por homologagédo é disciplinado pelo art. 150, § 4° do
CTN, pois sendo realizado o pagamento (antecipado), ou a au-
toridade administrativa anui e o homologa expressamente ou
deixa transcorrer em silencio o prazo legal, e dessa forma, anui
tacitamente.

Neste norte, havendo o pagamento, a homologagao
deve tomar por lastro a norma retromencionada, surgindo a
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disceptacdo no caso em que o pagamento foi realizado a menor,
ja que nao havendo qualquer pagamento, a regra para o inicio
do prazo decadencial sera a disciplinada no art. 173, inciso I do
CTN.

Dessa forma, quando existe a necessidade de se exigir o
ICMS em virtude do mesmo ter sido recolhido pelo contribu-
inte antecipadamente em valor menor, ndo corroboramos o
entendimento doutrinario de que a regra para a contagem do
prazo decadencial seria a mesma do art. 150, § 4° do CTN, vis-
to entendermos que tal prazo se reporta ao lapso decadencial
para que seja efetuada expressamente a homolagacdo do que
foi efetivamente recolhido, onde ndo havendo a homologagao
expressa, ficara o langamento homologado tacitamente, quan-
to ao valor recolhido, ficando a parte nao recolhida sujeita ao
lancamento de oficio cujo prazo decadencial é o disciplinado
no art. 173, incios I do CTN, pois entendemos que havendo
a hologac¢ao expressa ou tacita, a parte ndo recolhida deve ser
exigida pela autoridade fazendario através de lancamento de
oficio a contar de cinco anos do primeiro dia do exercicio se-
guinte em que o lancamento deveria ter sido realizado.

Perfilhando esse entendimento, vislumbramos que nao
seria 16gico no caso da homologagdo tacita ou expressa, a Fa-
zenda estadual nao poder mais exigir o imposto nao recolhido
antecipadamente no todo ou em parte pelo contribuinte, pois
aregra do art. 150, § 4° do CTN ressalva as possibilidades de a
exigéncia poder ser concretizada, no caso de serem consta-
tados dolo, fraude ou simulagdo, o que prova ser tal prazo pe-
remptdrio para efeito de homologagdo da parte recolhida.

O que nos faz lembrar que a decadéncia nao se sus-
pende ou se interrompe, portanto, a regra contida no art. 150, §
4° do CTN em tese ndo poderia se reportar a prazo decadencial
propriamente dito para o crédito tributdrio, diante da ressalva
da possibilidade de exigéncia do imposto nao recolhido diante
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da constatac¢do de dolo, fraude ou simulagéo, ja que sendo con-
statados estes vicios, conforme disciplinameanto emanado da
norma, nao estaria decaido o direito de exigéncia do imposto
ndo recolhido, o que vem apenas corroborar nassa tese de ser
tal prazo peremptério apenas para efeito de homologa¢ao da
parte recolhida.

Neste diapasdo, vislumbramos que o prazo que flui é
para a autoridade manifestar-se sobre se concorda ou nao
com o montante pago, se ndo concordar deve langar de oficio
até o prazo decadencial disciplinado no art. 173, inciso I do
CTN.

Diante do relatado, ndo se tem muito que tergiversar
acerca da matéria concernente aos prazos decadenciais no to-
cante ao ICMS, tendo em vista ter ficado hialinamente delin-
eado que o prazo decadencial tem inicio no primeiro dia do
exercicio em que o imposto deveria ter sido langado, no caso
de lancamento de oficio (art. 173, inciso I do CTN), sendo
o prazo disciplinado no art. 150, § 4° do CTN, determinado
para que a Fazenda estadual possa homolgar o auto langamen-
to efetuado pelo contribuinte concernente a parte recolhida.
Porém, é debom alvitre ressaltar que se ndo ocorreuo
pagamento, ndo se aplica nem o caput nem os paragrafos do
art. 150, mas sim o art. 173, inciso I, ambos do CTN.

Outrossim, mister se faz ressaltar a grande disceptagdo
que existe quanto a interpretagdo do Paragrafo tnico do art.
173 do CTN, o qual transcrevemos in verbis:

ATE 173
Pardgrafo unico. O direito a que se refere este artigo ex-
tingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele
previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a
constituigdo do crédito tributdrio pela notificagio, ao
sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria indis-
pensdvel ao langamento.
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Tendo em vista muitos fazenddrios terem como
corolario que depois de iniciada a contagem do prazo decaden-
cial, a existéncia de notificacdo ao sujeito passivo de qualquer
medida preparatéria indispensavel ao langamento, teria o
conddo de interromper a decadéncia, o que ndo procede.

Destarte, como exemplo ilustrativo urge citarmos o fato
do fazendario notificar a empresa a apresentar a documentagdo
ou efetuar determinado pagamento no més de dez/2003, rela-
tivo ao exercicio de 1998, posto que na concepgdo de muitos
representantes fazendarios, estaria interrompida a decadéncia,
onde poderia 0 mesmo demorar o tempo que fosse a espera do
cumprimento da notificagdo, que mesmo assim, caso nao fosse
a mesma cumprida, poderia lavrar o libelo basilar.

In casu, no exemplo retromencionado, se o Fiscal nao
lavrar o Auto de Infragdo até 31/12/2003, o direito de constituir
o crédito tributdrio relativo ao exercicio de 1998 terd decaido,
ou seja, estara caduco.

Pois no caso vertente, ja é pacifico e unissono o en-
tendimento de que o auto de infra¢do consuma o langamen-
to tributario, ndo se havendo mais, depois de sua lavratura, de
cogitar a decadéncia, entendimento este ja fixado pelo Supre-
mo Tribunal Federal, o que nos leva a inferir que s6 quem
tem o condao de excluir a decadéncia ¢ a lavratura do auto de
infragdo, com a ciéncia ao contribuinte.

Ora, ndo poderia ser diferente, pois com a devida vénia,
¢ principio basico que a decadéncia ndo se interrompe nem
se suspende, assim, a notifica¢ao efetuada pelo fazendario nao
poderia interrompé-la ou mesmo suspendé-la, pois se assim o
fosse, a cada notificagao, o prazo decadencial se iniciaria, o que
seria um absurdo.

Pois a interpretacdo do dispositivo in examen nos leva
a convic¢ao de que o mesmo s6 tem o poder de ANTECIPAR”
o inicio do prazo de decadéncia contido no inciso I, do art. 173
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do CTN, assim, se a notificagdo é realizada antes do primeiro
dia do exercicio seguinte em que deveria ter sido langado o
crédito tributdrio, o inicio do prazo para decadéncia sera ante-
cipado, tendo seu inicio na data da notificagao.

Diante disso, chega-se a ilagdo de que quando a notifi-
cagdo é realizada apds ja ter tido inicio o prazo decadencial (art.
173, inciso I do CTN), nao se tem que se falar em interrupc¢ao
da decadéncia, pois o dispositivo contido no paragrafo unico
s6 opera para antecipar o inicio do prazo decadencial, ndo para
interrompé-lo, o que faz com que o entendimento equivocado
por parte de alguns fazendarios de que a simples notificagdo
excluiria a decadéncia, leve a um grande prejuizo a Fazenda Es-
tadual em virtude da caducidade do direito de lancar o crédito
tributario constatado.
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13. A ERRONEA DESCRICAO DA NATUREZA DA IN-
FRACAO E A CONSEQUENTE NULIDADE DO AUTO DE
INFRACAO

Na labuta hodierna daqueles que trabalham com a ar-
recadagdo e fiscalizagdo de impostos, existem diversos
procedimentos que necessitam de uma atengao especial, dentre
eles citamos o lancamento tributdrio, ja que o resultado a ser
alcancado depende da forma como foi realizado, pois o ato de
langamento tributario de oficio deve ser praticado segundo as
formas prescritas em lei, visto que a forma deve ser como um
catecismo da autoridade fiscal para que o seu ato seja revestido
de legalidade para poder produzir efeitos juridicos.

Perfilhando essa tese, verifica-se de acordo com o
Codigo Tributario Nacional, ser o lancamento um procedi-
mento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar
o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicagdo da penali-
dade cabivel.

Neste norte corroborarmos a assertiva de que o langa-
mento ¢ constitutivo do crédito tributario e declaratério da
obrigacdo, assim, coadunamo-nos ao entendimento de que o
auto de infracao apresenta natureza juridica de um langamento
tributario, onde na concep¢ao de muitos doutrinadores, a qual
também concordamos, o langamento nao é um procedimento
tributario como determina a lei, e sim um ato administrativo.

No caso vertente, urge ressaltarmos quais sao os ele-
mentos necessarios para a exceléncia do ato administrativo,
quais sejam: um motivo, um agente competente, uma forma
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especifica, um contetido e uma finalidade, onde dentre estes
elementos, nos reportaremos a forma, ou seja, as formalidades
a serem seguidas quando da lavratura de um auto de infracao.

Destarte, diante dessa premissa, verificamos que o auto
de infracao é cabivel quando constatada irregularidade em
procedimento externo da fiscalizagao tributdria, onde quando
de sua lavratura deve conter no mesmo a narragdo escrita e
circunstanciada de um ato, situagdo ou fato que enseja reper-
cussao no recolhimento do imposto.

No caso em tela, é cedi¢o que o auto de infragao deve
ter alguns requisitos de suma importéincia, quais sejam:

-qualificagdo do autuado;

-0 local, a data e a hora da lavratura;

-a fiel descrigdo do fato infringente;

-a capitulagdo legal e a penalidade aplicavel;

-0 prazo de trinta dias para que o infrator cumpra ou impugne
a autuagdo;

-a assinatura do agente autuante eu cargo, bem como o niimero
de matricula.

Assim, dentre esses requisitos, os quais sdo
considerados aspectos formais do langamento, vamos dar én-
fase ao requisito que mais enseja a nulidade de autos de in-
fragdo lavrados, em decorréncia de vicios formais constatados,
que ¢é o requisito da “FIEL DESCRICAO DO FATO INFRIN-
GENTE”.

Pois no Direito Civil Brasileiro, para reconhecer vali-
dade ao ato juridico, exige-se agente capaz, objeto licito e forma
prescrita ou ndo defesa em lei (art. 82 CC), se a lei estabelecer
uma forma através da qual o ato juridico deve ser praticado,
essa condi¢ao sine qua non deve ser cumprida, outrossim, se
a lei ndo estabelece forma, que o ato seja praticado através de
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uma forma diversa eleita pelas partes, mas que ndo venha a
afronta-la.

Neste diapasao, é sabido que o Direito Tributario é
caracterizado pela sua formalidade, no qual os atos devem
ser praticados de acordo com as formas prescritas na legis-
lagao, sob pena de sua ineficacia no mundo juridico. O Direito
Tributdrio é essencialmente formal, dentro da expectativa de
inserir o poder de tributar na estrita legalidade, visando prote-
ger o contribuinte contra excessos de exa¢ao, visto essa formal-
idade guardar pertinéncia com a qualidade dos atos adminis-
trativos que sdo estritamente atos vinculados a lei, onde mister
se faz lembrar que todo ato administrativo também é um ato
juridico.

Neste interim e diante das consideracoes tecidas, ficou
patente que o ato administrativo de langamento tributario de
oficio deve ser praticado de acordo com as formas prescritas na
lei, destarte, dentre as exigéncias formais mais comuns, estdo
as da lavratura dos termos proprios para delimitar a agao fis-
calizatoria, a fundamentagao legal do langamento, a descrigao
correta da infragdo, a observancia dos prazos da agdo fiscal,
o uso do instrumento material adequado para corporificar o
lancamento, entre outras. Assim, considera-se vicio formal
toda inobservancia aos requisitos e formas prescritas em lei
para a elaboragdo do ato administrativo do lancamento.

Aquiescendo-nos com essa tese, observamos ser o vicio
formal uma caracteristica do ato que o macula e lhe atribui
um defeito, de maior ou de menor importancia juridica, sendo
causa suficiente para anular o ato, mas que nao lhe retira a sua
existéncia como um todo, de pleno direito, tornando o ato
inexistente.

Diante disso, observa-se na pratica diaria, que no mo-
mento da lavratura do auto de infragdo, muitos auditores fiscais
descrevem o fato infringente sem o cuidado necessario, come-
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tendo erros ou omissoes que tém o condao de levar a nulidade
da peca acusatdria, trazendo prejuizo aos cofres publicos.

Pois deve constar da pega acusatoria no tocante a de-
scri¢ao do fato, uma linguagem juridica adequada para esta-
belecer uma relagdo juridico-tributaria, haja vista que no
instante em que a linguagem juridica utilizada ndo descreve o
fato infringente com clareza, o lancamento deve ser cancelado
sem a apreciacao de mérito, porém, geralmente nestes casos o
crédito tributario continua a existir, necessitando a realizac¢do
de outro procedimento fiscal com vista a correta exigéncia
fundada em fato infringente claramente delineado, onde a
subsuncdo do fato a norma deve ser perfeita para a legalidade
da exigéncia tributaria.

Todavia, mister se faz frisarmos que nao sao todos os
erros ou omissdes que tém a capacidade de macular a
descri¢ao do fato infringente praticado, tendo em vista que
as incorre¢des ou omissdes nao acarretam a nulidade do pro-
cesso, quando dele constarem elementos suficientes para de-
terminar com seguranga a natureza da infragdo e a pessoa do
infrator.

Assim, antes da decretagdo da nulidade processual, o
julgador deve analisar a descricdo do fato com bastante cau-
tela, tendo em vista que a mesma, apesar de conter omissao
ou incorregdo, contendo determinadas informagoes, que jun-
tamente com as pecgas acostadas aos autos, serdo capazes de
determinar com seguranca a natureza da infragdo, conforme
se perquire do paragrafo tnico do art. 695 do RICMS-PB, que
assim dispoe:

ATt 695 o

Pardgrafo tinico - As incorregoes ou omissoes ndo acar-
retam a nulidade do processo, quando dele constarem
elementos suficientes para determinar com seguranga a
natureza da infragdo e a pessoa do infrator.
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Entendimento este subsidiado do CPC, em seu art. 244,
que assim dispde:

Art. 244 - Quando a lei prescrever determinada forma,
sem cominagdo de nulidade, o juiz considerard valido
o ato se, realizado de outro modo, lhe alcan¢ar a fina-
lidade.

Onde o mesmo diploma expressa no art. 250, o se-
guinte:

O erro de forma de processo acarreta unicamente a anulagao dos atos que ndo
possam ser aproveitados, devendo praticar-se os que forem necessdrios, a fim
de se observarem, quando possivel, as prescricdes legais.

Visto o mesmo entendimento ser corroborado pelo
Cddigo de Processo Penal que nos arts. 563 e 565, assim ex-
plicita:

Art. 563 — Nenhum ato serd declarado nulo, se da nu-
lidade ndo resultar prejuizo para a acusagdo ou para a
defesa.

Art. 565 - Ndo serd declarada nulidade de ato proces-
sual que ndo houver influido na apuragio da verdade
substancial ou na decisdo da causa.

Partindo dessa premissa, vislumbramos que estando a
descri¢ao do fato infringente com informagédes suficientes para
caracterizar a infracdo, ndo se tem que se falar em nulidade do
auto de infracao.

Posto ser pacifico que para evitar vicio insanavel, a
descri¢do da infra¢do deve necessariamente conter:

- a repercussdo do ICMS caracterizada pela falta de recolhimen-
to do imposto;

101
Rodrigo Antonio Alves Araijo



- a origem da repercussdo mencionada, descrevendo qual foi o
levantamento utilizado;

-qual a infragdo constatada;

- 0 periodo em que a infragdo foi verificada:

- 0 valor da base de cdlculo e do ICMS exigido.

Todavia, verifica-se na pratica reiterada que em muitas
pecas acusatdrias os auditores fiscais descrevem o fato infrin-
gente incompletamente, sem se preocupar com a importancia
de tal descrigdo, a qual é elemento indispensavel para aplicagdo
da norma, importando-se apenas com o dispositivo para o en-
quadramento.

Pois é de bom alvitre lembrarmos néo ser condi¢ao sine
qua non para a legalidade do auto de infragdo que o dispositivo
infringido e a penalidade estejam descritos corretamente, pois
mesmo que o enquadramento esteja equivocado, o Juiz deve
conhecer a lei, e aplica-la conforme o fato descrito, assim, Nar-
ra mihi factum, dabo tibi jus, que quer dizer em tradugdo literal
narra-me o fato, que dar-te-ei o direito.

Visto que ndo poderia ser diferente, pois a subsungao
do fato a norma tem que ser perfeita, para a legalidade da ex-
igéncia, onde o julgador, com base no fato infringente descrito,
deve aplicar o dispositivo pertinente a infragdo cometida.

Dessa forma, deve ter o auditor muito cuidado na hora
de descrever o fato infringido, devendo o mesmo ser claro,
objetivo e preciso, descrevendo o fato sem muitas divagagoes,
pois quando muito se escreve deixa brechas para serem con-
testadas.

Portanto, constata-se muitas vezes que os auditores na
hora da descri¢do do fato economizam em palavras, dessa for-
ma, quando muito, conseguem descrever a infragdo de uma
forma que caracteriza apenas um simples descumprimento
de uma obrigac¢do acessoria, conforme transcrevemos abaixo,
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onde tal descricao, para efeito de ilustracao, foi retirada de um
auto de infra¢ao, vejamos:

“Falta de lancamento de documentos fiscais durante o exercicio
de 2001, gerando crédito tributdrio de R$ 0.000,00 (ICMS), con-
forme demonstrativo para integrante deste Auto de Infra¢io”.

Ora, com a devida vénia, verifica-se no texto supra que
a descri¢ao efetuada se trata apenas de um descumprimento de
obrigacdo acessdria, ja que ndo se vislumbra se houve falta de
recolhimento do ICMS, qual o documento fiscal que foi deixa-
do de ser langado, se a omissdo se deu no tocante as entradas
ou saidas e qual a infracdo cometida, se foi omissdo de vendas,
ou outra qualquer.

Ex positis, nao temos mais o que tergiversarmos acerca
da matéria, visto ter ficado claro nas consideracoes tecidas a
importancia da descrigao do fato infringente quando da lavra-
tura do libelo basilar, pois a descri¢do incorreta ou incompleta
do fato infringente caracteriza o vicio formal, o qual enseja a
nulidade processual
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14. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO X JUDICIAL -
AS VANTAGENS DA VIA ADMINISTRATIVA QUANDO
DA LAVRATURA DE AUTO DE INFRACAO

os dias atuais, quando da exigéncia de impostos por parte

dos entes tributantes através da lavratura de auto de in-
fragdes, o contribuinte tem a seu dispor para se defender, duas
opgdes, quais sejam: A esfera administrativa e a Judicial.

Diante dessa premissa, vislumbramos que no ante-
projeto do Cédigo Tributario Nacional - CTN, de autoria de
Rubens de Souza, havia a previsdo da obrigatoriedade de o
contribuinte se defender da exigéncia tributaria de oficio, pri-
meiro ingressando no tribunal administrativo, antes de ingres-
sar na esfera judicial.

Todavia, naqueles tempos, diante da restricdo do di-
reito do contribuinte de invocar o Judicidrio nas questdes
tributarias, assim como diante do hialino desrespeito a Con-
stituicao Federal, vingou o projeto de Ulhda Canto, no qual a
lide administrativa para o julgamento tributario passou a ser
facultativa, regra esta que permanece em vigor até hoje, diante
do disciplinamento contido no art. 5° da Constitui¢ao Federal
de 1988, que assim estabelece:

A lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a di-
reito.

Nesse diapasao, é de nivea clareza o fato de caber ao
contribuinte o livre arbitrio de escolher qual a via que ira in-
gressar para contestar a exigéncia tributaria imposta.

No caso vertente, quando da lavratura de auto de in-
fragdo, surge o questionamento acerca de qual via ingressar
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para impugnar o lancamento de oficio.

Neste caso, mister se faz tecermos consideragdes com o
fim precipuo de demonstrar com clareza que a via administra-
tiva € mais vantajosa para o contribuinte em todos os aspectos,
COmMO passaremos a expor.

Destarte, no caso da opgao pelo contribuinte de ingres-
so nas instdncias administrativas de julgamento, o mesmo deve
levar em conta ab initio, o fato de a Justica Administrativa ser
gratuita, ja que ndo hd o pagamento de sucumbéncia ou custas
processuais, diferente do Poder Judiciario, que no nosso Pais é
altamente oneroso, o qual, diferente do que é apregoado, serve
apenas para amparar aqueles que tem poder aquisitivo eleva-
do, ja que diante da situagao econémica financeira que se en-
contra grande parte das empresas do Pais, o Poder Judicidrio,
infelizmente, encontra-se fora do alcance de grande parte da
populagdo, mormente daqueles pequenos contribuintes que
labutam diariamente para sobreviver.

Outro fator de primordial diferenca se opera quanto

ao julgamento, onde no caso das instancias administrativas as
matérias serdo apreciadas por pessoal altamente qualificado e
especializado no assunto, com conhecimento técnico especia-
lizado na area tributdria especifica, com notério conhecimento
juridico tributario e ilibada reputagao.
Sendo de bom alvitre ressaltarmos que apesar dos julgadores
serem funcionarios publicos, inclusive, do quadro de auditores
fiscais da receita, os julgamentos sdo pautados em critérios
técnicos e juridicos, sendo prolatadas sentengas totalmente
imparciais e lastreadas na mais lidima Justica fiscal.

Todavia, mister se faz ressaltar que num passado nao
muito distante, realmente havia a falta de independéncia dos
tribunais administrativos em sua fun¢ao judicante, em virtude
de interesses politicos, com o uso inadequado do poder de no-
meaciao dos membros dos tribunais.
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Felizmente, nos dias atuais, a maior parte dos entes
tributantes mantém seus tribunais administrativos de julga-
mentos isentos e imparciais, 0 que ndo poderia ser diferente,
ja que é cedico que as instancias administrativas de julgamen-
to foram criadas para rever os proprios atos da administragao,
ndo tendo sido criadas com cunho arrecadatério, como muitos
gestores retrogrados consideravam.

Ja que as decisdes sao pautadas sem ser levado em con-
ta a quem pertence a empresa autuada ou o valor da causa,
ausente qualquer interesse politico, sendo a lei aplicada impar-
cialmente, ja que um tribunal administrativo de julgamento
tem de ter como norte a isen¢ao de seus membros e a imparcia-
lidade de suas decisoes, onde suas sentencas nao devem agra-
dar totalmente nem o contribuinte nem aos auditores, pois no
momento em que agradar apenas um lado, estara comprovada
a parcialidade dos julgamentos, o que tornaria os tribunais de-
sacreditados pela sociedade.

No tocante ao aspecto da celeridade processual, urge

ressaltarmos que a marcha processual do Processo Administra-
tivo Tributario é muito mais rapida que o Judicial, mormente
diante da morosidade com que os processos judiciais tramitam
no nosso Pais e diante da grande possibilidade de recursos que
existem na ceara da Justica brasileira.
Assim sendo, ndo havendo por parte do contribuinte o intuito
procrastinatério, 0 mesmo ao ingressar administrativamente,
tera o deslinde do contencioso prolatado em menor tempo sem
maior onus.

No tocante a capacidade postulatdria, ressaltamos, a
priori, nao haver no estatuto da OAB - Ordem dos Advogados
do Brasil previsao de obrigatoriedade da presenca de advoga-
dos nas defesas efetuadas nas instancias administrativas de
julgamentos, todavia, como nao ha uma legislagdo nacional
uniformizada acerca do Processo Administrativo Tributario,
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onde cabe a cada ente tributante o disciplinamento em seu
territério concernente a processualistica tributaria, muitas
unidades da Federacao restringem a intervengao exigindo que
as defesas sejam subscritas por advogados, o que a nosso ver,
¢ uma restri¢do infundada, ja que o Processo Administrativo
Tributdrio é lastreado no principio do informalismo, devendo
ser levado em conta que a matéria em discussdo engloba nao s6
a parte juridica, mais a parte contabil e procedimentos de au-
ditoria, os quais englobam técnicas de fiscalizagdo complexas e
aprofundadas na ceara contabil, onde de posse dessa premissa,
ninguém mais apropriado também para contestar o lancamen-
to de oficio sendo o profissional de contabilidade.

Neste caso, na minha singela concep¢ao e com a devi-
da maxima vénia aos advogados, entendo ser desconexa a re-
stricdo imposta por alguns entes tributantes, concedendo ape-
nas ao advogado o direito de subscrever as impugnagoes ao
lancamento tributario de oficio, ja que se vislumbra na pratica
diaria constatada em mais de 10 anos julgando Processos Ad-
ministrativos Tributarios, que um profissional de contabilidade
com conhecimento do Direito Tributario material e processual
também estaria apto a efetuar defesas tributarias na via admin-
istrativa.

Outrossim, independente de tais restri¢des, é bom lem-
brar que qualquer pessoa com conhecimentos aprofundados
de Direito Tributdrio, Processual, de Contabilidade e maxime,
das técnicas de fiscalizagao aplicadas na auditoria, pode labo-
rar a peticdo, porém, neste caso a mesma tem que ser subscrita
pelo proprio contribuinte, ja que o mesmo pode postular em
sua propria defesa, subscrevendo a peticao.

Outro ponto de transcendental importancia na escolha
da via administrativa para contestar o lancamento tributario,
reporta-se ao efeito suspensivo da reclamagdo, ja que com a
interposi¢do da impugnagdo nasce o contencioso tributario, fi-
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cando assim suspensa a exigibilidade do crédito tributario até a
decisdo final, conforme disciplinamento contido na inteligén-
cia emergente do art. 151, inciso III do CTN.

Ja que o beneficio da suspensao do crédito tributario
quando a escolha se da pela via Judicial, s6 ocorre mediante
a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca,
conforme se abebera da norma contida no art. 151, inciso IV
do CTN ou na concessdo de medida liminar e tutela antecipa-
da em outras agoes judiciais, de acordo com a previsao legal
contida no art. 151, inciso V do CTN e Lei Complementar n°
104/2001.

O que nos leva a inferir ser de grande valia o beneficio
de suspensao da exigibilidade do crédito tributario quando da
opgdo pela via administrativa, ja que o contribuinte sé vai ser
notificado a recolher o crédito tributario apds a decisao defini-
tiva.

Porém, um ponto negativo, mas que ndo traz muita re-
percussdo na escolha pela via administrativa se reporta a fluén-
cia do prazo prescricional, ja que escolhendo a via admi-
nistrativa, o prazo prescricional fica suspenso, enquanto na via
judicial flui normalmente beneficiando o contribuinte, ja que
podera ter o crédito tributario exigido extinto pela figura da
prescricao de forma mais rapido que na via administrativa.

Ora, realmente existe tal possibilidade, todavia, estando
a a¢ao tramitando na esfera judicial, caso ndo haja concessdo
de liminar ou tutela antecipada, ou mesmo o depdsito em ga-
rantia, que tenham o condao de suspender a exigibilidade, a
acao de execu¢ao é bem mais rapida diante da revelia do con-
tribuinte na esfera administrativa, o que torna a decisao defini-
tiva e conseqiientemente o crédito tributario apto a ser inscrito
em divida ativa para ser exigido através da agdo de execugdo
fiscal.

Assim, infere-ser ser mais benéfico para o contribu-
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inte discutir o langamento em via administrativa, apesar da
suspensdo da prescri¢ao, ja que a possibilidade de extingdo do
crédito tributario por prescri¢cdo da exigéncia na via judicial é
remota.

Outro ponto negativo do julgamento efetuado pela
via administrativa se reporta a limitacdo de competéncia para
apreciar matéria relativa a inconstitucionalidade, ja que tal
matéria cabera ser analisada pelo judiciario através da forma
difusa ou concentrada.

Ora, apesar da limita¢do, corroboramos tal entendi-
mento, ja que questdes concernentes a inconstitucionalidades
devem ser apreciadas por quem detém a competéncia para isso,
porém, isso ndo retira dos tribunais administrativos a aplicagdo
da justica fiscal, ja que as decisdes prolatadas sdo pautadas em
jurisprudéncia dominante dos tribunais judicidrios, levando
sempre em consideragao o principal principio norteador dos
atos administrativos, que é o principio da legalidade.

Assim, diante das consideragdes tecidas, vislumbramos
que o contribuinte tem a seu dispor instancias administrativas
de julgamentos compostas de julgadoresaltamente qua-
lificados e isentos, os quais lastreiam suas decisdes na impar-
cialidade e legalidade, tentando aplicar sempre a tao almejada
JUSTICA FISCAL.

Visto que diante de decisdes tao qualificadas e eqiiita-
tivas prolatadas pelos drgaos administrativos de julgamento, a
via judicial se torna uma op¢ao secundaria, a qual s6 deve ser
seguida diante de decisdao equivocada proferida pelos 6rgaos
administrativos, a qual ndo haja mais possibilidade de reforma
pela propria administragdo publica.
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15. A POSSIBILIDADE DE REFORMA DA DECISAO
PROFERIDA NO CONSELHO DE RECURSOS FISCAIS
DA PARAIBA ATRAVES DE RECURSOS

Na labuta didria das pessoas que lidam com operagdes su-
jeitas ao ICMS, seja sujeito ativo ou passivo, necessdrio se
faz o conhecimento mais aprofundado das normas que regem
a matéria, mormente as normas processuais que lastreiam o
Processo Administrativo Tributario, a fim de poderem se lo-
cupletar de informagdes mais aprofundadas, dentre elas, a que
possibilite reformar decisdo proferida pelo Conselho de Re-
cursos Fiscais que ndo esteja dentro dos ditames legais.

No caso em tela, vislumbra-se que o Processo Ad-
ministrativo Tributario - PAT ou fiscal, propriamente dito, é
todo aquele que se destina a determinacao, exigéncia ou dis-
pensa do crédito tributario, bem como a fixa¢ao do alcance de
normas de tributagdo em casos concretos.

Perfilhando esse entendimento, mister se faz nos reportarmos
ao que preceitua o RICMS/PB, mormente em seu art. 677, que
assim dispoe:

Art. 677. O Processo Administrativo Tributdrio (PAT) forma-se na repartigdo
fiscal competente, mediante autuagio dos documentos necessdrios a apuragio
da liquidez e certeza de crédito tributdrio ndo recolhido ou recolhido irregu-
larmente, organizando-se a semelhanga de autos forenses, com folhas devida-
mente numeradas e rubricadas.

Assim como, quanto ao procedimento contencioso, é
pacifico e unissono o entendimento de que o Processo Admi-
nistrativo Tributdrio desenvolve-se, ordinariamente, em duas
instincias, para instrugdo, apreciagdo e julgamento das questoes
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surgidas entre os contribuintes e a Fazenda Estadual, rela-
tivamente a interpretacdo e aplica¢ao da legislacao tributaria,
conforme disciplina a inteligéncia emergente da dic¢ao con-
tida no art. 676 do RICMS/PB, ou seja, em sentido genérico,
o procedimento administrativo contencioso ¢ todo sistema de
prestagdo jurisdicional destinado a resolver conflitos emergen-
tes da relagdo entre o contribuinte e o Fisco, dentro do préprio
ambito da administragdo publica.

Partindo dessa premissa, vislumbramos que ao con-
tribuinte lhe é garantido o duplo grau de jurisdi¢do, conforme
se abebera da inteligéncia emergente do art. 5°, inciso LV, da
Constitui¢do Federal, in verbis:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administra-
tivo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contra-
ditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

Destarte, diante da exegese da norma supra, ¢ hialina
a garantia para o contribuinte do direito do contraditério e da
ampla defesa a ser aplicado em duas instancias de julgamento,
assim, sendo lavrado o auto de infra¢do, o contribuinte sera
notificado a pagar o crédito tributario exigido ou apresentar
defesa dentro de 30 dias, visto que, ao apresentar o petitorio de-
fensual, tera inicio o contencioso tributario, onde de posse da
reclamacao, a Reparti¢do preparadora dara vista ao fazendario
para contestar os fatos alegados como ilegais pelo contribuinte,
devendo apds cumpridos todos os procedimentos emanados
do RICMS, os autos serem conclusos a instancia prima para
aprecia¢ao e julgamento.

Neste caso, apos decisdo singular, sendo a mesma con-
traria ao Estado ou ao contribuinte, cabe respectivamente, a in-
terposi¢do compulsoria de recurso hierarquico, quando cabivel
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e dentro dos ditames regulamentares, assim como cabe recurso
ordinario, interposto pelo contribuinte, contra a decisdo desfa-
voravel proferida na primeira instancia de julgamento.

Neste diapasao, é cedi¢o que os recursos ordindrios e voluntari-
0s sdo previstos no RICMS/PB, mormente em seus arts. 721 e
724 que assim explicitam:

Art. 721. Das decisoes contrdrias aos contribuintes
caberd recurso voluntdrio, com efeito suspensivo, para
o Conselho de Recursos Fiscais, dentro do prazo de 30
(trinta) dias, contados da data da intimagdo da sen-
tenga.

Art. 724. Das decisoes de primeira instancia contrdrias
a Fazenda Estadual, no todo ou em parte, é obrigatério
recurso de oficio ao Conselho de Recursos Fiscais.

In casu, havendo o encaminhamento dos recursos ao
Conselho de Recursos Fiscais, cabera a distribuicao dos mes-
mos através de sorteio aos conselheiros, que serd considerado
para aqueles processos que lhe forem distribuidos, o Relator,
que ¢ a pessoa responsavel pela andlise da matéria em seus as-
pectos formais e materiais, laborando o relatério e o voto com
as fundamentacdes de fato e de direito.

Devendo cada processo, apds ser relatado, ser sub-
metido a apreciagdo nas sessdes ordindrias a serem realizadas,
para efeito de voto, as quais devem fazer parte, por ser um
6rgao paritario, os conselheiros representantes fazendarios e
os conselheiros representantes das Federagoes do Comércio,
da Industria e das Micros e Pequenas Empresas, além, é claro,
do Presidente, onde as decisdes serdo tomadas pela maioria,
cabendo ao Presidente, em matéria de voto, apenas o de quali-
dade.

Diante dessa premissa, ¢ de bom alvitre lembrar que a
decisdo a ser proferida pela camara julgadora permanente do
Conselho de Recursos Fiscais sera definitiva para o contribu-
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inte (art. 735, inciso II do RICMS/PB), onde das decisdes do
CRF contrarias a Fazenda Estadual, havera recurso de oficio
para o Secretario da Receita Estadual (Terceira instancia).
Sendo mister ressaltar que a interposi¢ao de recurso de oficio
sera dispensada, conforme norma emanada do art. 730, § 1° do
RICMS/PB, nos casos infracitados:

- a importancia excluida nio exceder o valor correspondente a 100 (cem)
UFR-PB, vigente a data da decisdo;

- houver nos autos prova de recolhimento do tributo e/ou penalidades exigi-
dos;

- 0 cancelamento do feito fiscal tiver por fundamento disposicdo expressa em
lei que importe em remissdo do crédito tributdrio ou anistia da pena discuti-
da;

- quando as decisoes forem proferidas a unanimidade.

Destarte, observa-se que bem acertada foi a introdugao
efetuada pelo legislador quanto a dispensa do recurso de oficio
concernente as decisoes contrarias a Fazenda Estadual quando
unanimes, ja que tal entendimento vem apenas levar o CRF da
Paraiba a se coadunar aos demais Conselhos de Contribuintes
de outras unidades da Federacéo.

Todavia, com o advento dessa norma, o Conselho de
Recurso Fiscais tornou-se, em parte, independente, o que tor-
na suas decisoes, quando unanimes e contrarias a Fazenda Es-
tadual, definitiva, haja vista as decisdes contrarias ao contribu-
inte ja serem consideradas, ab initio, definitivas.

Diante desse fato, suscita a disceptagdo acerca da
matéria, ja que nestes casos evidenciados, a decisio do CRF
passou a ser definitiva, assim, na possibilidade de erro da de-
cisao, nao teria a Fazenda estadual ou o contribuinte como
proceder diante de uma sentenga equivocada.

Perfilhando essa tese urge ressaltarmos que apesar da
autonomia do CRF nos casos suscitados, 0 mesmo nao deixou
de ter suas decisoes passiveis de reapreciagdo e reforma, haja
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vista constar no Regulamento do Conselho de Recursos Fis-
cais, aprovado pelo Decreto n° 24.133/2003, de 26 de maio de
2003, mais precisamente no art. 53, incisos V e VI, duas armas
poderosas, as quais aplicadas corretamente, tém o condao de
reformar uma decisdo equivocada prolatada neste 6rgao ad
quem.

Estamos nos referindo aos Recursos de Revisdo e de
Embargos Declaratérios, os quais definimos abaixo:

-Recurso Revisio: interposto pelo contribuinte, pelo autor do
feito ou pela Diretoria de Administragdo Tributdria, quando a
decisdo divergir, no critério de julgamento, de outra decisdo pro-
ferida pela mesma Camara;

-Recurso de Embargos Declaratdrios: interposto pelo con-
tribuinte, pelo autor do feito ou pela Diretoria de Administragdo
Tributdria, quando a sentenga for omissa, contraditéria ou ob-
scura.

No caso em tela, observamos que poucos fazendarios
e muito menos advogados, contadores e contribuintes sabem
da possibilidade de interposi¢do desses recursos contra decisdo
prolatada pelo CRE

Todavia, urge ressaltarmos que os recursos supramen-
cionados nao tém o condao de trazer a baila novamente a dis-
cussao do mérito, haja vista o acolhimento dos mesmos pelo
CREF ter como base os requisitos especificos constantes de cada
um, ou seja, a utilizacdo dos recursos tem como condicéo sine
qua non a especificagdo da matéria, onde a analise a ser efetu-
ada naquela Egrégia Corte devera levar em conta o fim espe-
cifico de cada recurso e a matéria que os mesmos devem con-
ter, sendo defeso a utilizagdo dos recursos tomando por norte
assuntos que nao contemplem a finalidade explicitada em seu
texto.
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No caso em apre¢o, no Recurso de Revisdo, devera o
autor do feito ou o contribuinte alegar e provar que houve de-
cisdo divergente, no critério de julgamento, de outra decisdo
proferida pela mesma Céamara, ou seja, exemplificando, o CRF
utilizou como critério de julgamento a assertiva a qual a Con-
ta Mercadoria tinha como repercusséo tributaria a infrag¢ao de
omissao de vendas, publicando o Acérdao fulcrado nesse en-
tendimento.

A posteriori, quando do julgamento de matéria similar,
o Conselheiro/Relator utilizou outro critério de julgamento,
desta feita, considerando, por exemplo, que a repercussdo da
Conta Mercadorias ndo ensejava omissao de vendas.

Neste norte, no exemplo supra, esta clara a divergéncia
de critério entre as decisdes, cabendo assim a interposi¢dao do
Recurso de Revisao.

Outrossim, quanto ao Recurso de Embargos
Declaratoérios, devera o contribuinte ou o fazendario compro-
var que a sentenca proferida pelo CRF foi omissa, contraditoria
ou obscura.

Neste diapasdo, as argiiicdes a serem suscitadas no re-
curso retromencionado devera levar em conta alguma omissao,
contradi¢do ou obscuridade cometida pelo Conselheiro/Rela-
tor quando de suas fundamentagdes, ou seja, 0 mesmo tenha
deixado de apreciar provas, ou tenha entrado em contradigdo
quando da fundamentagdo de fato e de direito para feitura de
seu voto, assim como as fundamentagdes do voto sejam ob-
scuras, sem clarezas, desconformes com as normas vigentes ou
sem nexo.

Nesse caso especifico caberd a interposi¢ao do Recurso
de Embargos Declaratérios, porém, é bom lembrar que os re-
cursos mencionados devem se nortear nas especificidades con-
tidas no bojo dos mesmos, sob pena de ndo serem acolhidos
pelo CRF ou nao surtirem efeito legal.
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Portanto, a interposi¢do de tais recursos deve levar em
conta as suas finalidades ja especificadas, onde cabe ao con-
tribuinte ou autor do feito ficarem atentos as decisdes pro-
feridas pelo CRF para, dentro da tempestividade, tentar re-
forma-las através de um desses recursos, dependendo do vicio
contido na decisdo, com a impetrag¢ao do recurso apropriado
para o caso concreto.

Acerca dos recursos interpostos, vislumbra-se atual-
mente que em sua maioria sdo impetrados por contribuintes
insatisfeitos com as decisoes prolatadas, onde uma grande par-
te dos recursos tém seu pleito indeferido, sendo muitas vezes
ndo recebidos para efeito de analise de mérito, em decorréncia
da falta de requisitos dos mesmos, onde se verifica na pratica
diaria que sdo impetrados recursos de revisdo, quando na re-
alidade o caso merecia recurso de embargos declaratdrios, ou
vice-versa, ou acontece de muitas vezes, o contribuinte ou mes-
mo o fazendario, interpor recursos adentrando novamente na
discussdo de mérito, sem que o recurso contemple os requisitos
exigidos para interposi¢ao dos mesmos.

No caso vertente, diante das consideracdes tecidas, fi-
cou bem delineado que as decisdes com critério de julgamen-
to divergente de outras ja proferidas, obscuras, contraditorias
ou omissas, estdo passiveis de reformas através da inter-
posicdo, tempestiva, dos Recursos de Revisdao e de Embargos
Declaratorios.

Estando estas armas a disposi¢ao do autor do feito e
do contribuinte como forma de controle da legalidade das de-
cisoes prolatadas pelo Conselho de Recursos Fiscais, para que
ndo sejam cometidas injustigas, tendo em vista se verificar nas
senten¢as hodiernas que as decisdées do Conselho de Recursos
Fiscais vem se pautando dentro da mais lidima legalidade, to-
davia, estdo passiveis de conterem vicios que podem ser sana-
dos com a interposi¢do dos recursos mencionados.
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16. ICMS - A INFLUENCIA DA PENALIDADE NO CUM-
PRIMENTO DAS OBRIGACOES ACESSORIAS

uitas das questdes ligadas ao ICMS passam despercebi-
das na labuta diaria, mormente quanto as obrigagdes do
contribuinte.

No caso vertente, é cedi¢o que em matéria tributdria, a

rela¢do Fisco x Contribuinte ndo é uma relagdo de poder ou de
forca e sim, é uma relagdo de natureza juridica, a qual é exerci-
da com limitagdes da propria lei e da Constituigao.
Neste norte, o direito tributario por sua natureza publica e
obrigacional (jus imperi), dar lastro ao sujeito ativo de exigir
do ente privado uma contribui¢do compulséria com o objeti-
vo de suprir as necessidades publicas, a qual denominamos de
tributo.

Diante dessa premissa, a fim de exercer essa relagdo
juridica, foram tragadas regras a serem seguidas, onde o sujeito
ativo e o passivo passam a ter direitos e obrigacoes, e dentre as
obrigac¢des do contribuinte ressaltamos, em matéria tributaria,
as principais e acessorias.

Destarte, é cedi¢o que somente apds a ocorréncia
na realidade fatica é que surge a obrigacgdo tributaria, onde
necessario se faz a ocorréncia do fato gerador para fazer surgir
a relagdo obrigacional.

Assim, ocorrendo a situagdo definida em lei como
necessaria e suficiente nasce a obrigagdo principal, ou seja,
ocorrendo a hipotese de incidéncia do imposto nasce o fato
gerador que necessariamente faz surgir a obrigacao do con-
tribuinte de pagar uma prestagdo pecuniaria compulsoria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua
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sancao de ato ilicito, a qual denominamos de tributo (art. 3° do
CTN).

Surgindo assim a obrigagdo principal, a qual tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e ex-
tingue-se juntamente com o crédito dela decorrente. (art. 13, §
1°do CTN)

Todavia, para que se possa exigir o cumprimento da
obrigacéo principal, que é uma obrigagdo de DAR (pagamento
do imposto), necessario se fez estipular obrigacdes acessdrias,
que nada mais é que a obrigacdo de FAZER, assim, desume-se
que com a exce¢ao do que se refira a prestagao pecuniarias com-
pulsorias (pagamento de imposto), todas as demais prestacdes
exigidas na legislacdo se constituem em obriga¢oes acessdrias,
a qual decorre da legislagdo tributdria e tem por objeto as
prestagdes positivas ou negativas nela previstas, no interesse
da arrecadacédo ou da fiscalizagdo dos tributos (art. 113, § 2° do
CTN).

In casu, qualquer situa¢do que na forma da legislagao
aplicavel, impde a pratica ou a abstengdo de ato que nao con-
figure obrigacdo principal (art. 115 do CTN), caracteriza-se
como obriga¢ao acessoria, a exemplo de escriturar os livros
fiscais, emitir documentos fiscais, inscrever-se na reparti¢ao
fiscal, dentre outras.

Perfilhando essa tese, urge ressaltarmos que o CTN
disciplina no § 3° do art. 113 que a obrigacdo acessdria, pelo
simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigagdo
principal relativamente a penalidade pecuniaria.

Dessa forma, infere-se ser condi¢do sine qua non para a
regularidade fiscal que todo contribuinte cumpra as obrigagdes
acessorias determinadas na legislacdo tributaria, sob pena
da aplicagdo de multa por descumprimento de obrigagdo
acessoria.

No caso vertente, mister se faz ressaltar a grande im-
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portancia das obrigagdes acessorias, tendo em vista as mes-
mas terem importancia precipua no acompanhamento das
obrigag¢des principais por parte da fiscalizagao.

Ja que a base de todos os registros fiscais e contabeis

estdo disciplinados nas obrigacdes acessdrias, neste caso, é de
bom alvitre chamarmos a atenc¢ao para o fato de que ndo ha-
vendo um acompanhamento por parte do fisco acerca do cum-
primento pelos contribuintes das presta¢des positivas e negati-
vas concernentes as obrigagdes acessorias, 0 acompanhamento
do cumprimento da obrigagado principal fica prejudicado.
Pois o que se vislumbra nos dias atuais, é a benevoléncia por
parte do fisco quanto a exigéncia das obriga¢des acessdrias,
onde se verifica diariamente que grande parte dos contribu-
intes ndo cumprem as obrigacdes acessorias, como determina
a legislacdo tributdria, fazendo com que o acompanhamento
das operagdes mercantis fique prejudicado, trazendo assim
grande prejuizo ao Erario.

Diante disso, observa-se que esse procedimen-
to deletério tem origem na auséncia de aplica¢ao por parte
da fiscalizacdo de penalidades mais severas que tivessem o
conddo de inibir o contribuinte de descumprir qualquer tipo
de obrigagdo acessoria.

Nesse diapasao, verificamos que pelo fato das penali-
dades aplicadas serem brandas, o contribuinte inescrupuloso
prefere descumprir uma obriga¢ao acessoria a ter que pagar
o valor do imposto sonegado ou disponibilizar seus registros
para auditoria.

A fim de ratificar esse entendimento, mister se faz
chamar a atengdo para o que ocorre nos dias atuais, quando
muitas vezes o contribuinte ndo escritura o livro Registro de
Inventario ou outro livro fiscal, deixando-os em aberto, infor-
mando apenas na GIM o valor das operagoes, e quando da fis-
calizagdo, apds a lavratura de um auto de infragdo, o mesmo
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preenche os livros retromencionados de acordo com sua con-
veniéncia, com o intuito precipuo de fazer sucumbir o crédito
tributario levantado através do auto de infragao.

Assim como se verifica diariamente que varios con-
tribuintes efetuam a mudanca de endereco e permanecem em
atividade no novo endereco sem a devida comunicagédo ao fis-
co, como também nao mantém escriturado o livro Caixa, den-
tre outras irregularidades cometidas diariamente, a exemplo
da mais conhecida que ¢ a falta de emissdo de notas fiscais,
onde deveria ser abolida a pratica reiterada de se exigir apenas
o descumprimento da obrigac¢ao principal, isto quando existe
repercussdo, pois na nossa concep¢ao deveria sempre ser exigi-
do concomitantemente com o descumprimento da obrigagdo
principal, que é o pagamento do imposto, também o descum-
primento da obriga¢ao acessoria, que ¢é a falta da emissao do
documento fiscal e a falta de registro de livros fiscais.

Diante das consideragdes tecidas, chega-se a ilagdo que
a unica maneira de inibir esse tipo de procedimento seria uma
punicdo mais rigida e severa, ou seja, seria impor uma multa
acessOria de maior monta para fazer com que o ato ilicito ndo
compense.

A exemplo da sugestao para alteracdo da Lei 6.379/96
(Lei do ICMS/PB), transcritas abaixo:

Art. 85 - As multas para as quais se adotard o critério
referido no inciso I, do art. 80, serdo as seguintes:

XI) de 300 (trezentas) UFR-PB:

a) ao se constatar informagdes divergentes entre os
registros fiscais langados nos livros préprios e os dados
informados nos documentos de controle e informagoes
econdmico-fiscais (GIM e GIVA), sem a apresentagdo
de documentos retificadores nos prazos legais;

b)ao que ndo mantiver escriturado o Livro Caixa,
quando ndo possuir escrita contdbil regular, nos termos
da legislagdo do Imposto de Renda;
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c)ao que declarar, quando da fiscalizagdo, ndo possuir
escrita contdabil regular e apresentd-la a posteriori;
d)ao que ndo escriturar o Livro Registro de Inventdrio
até a data determinada no § 7° do art. 284 do RICMS.

Portanto, vislumbramos que caso fossem implantadas
essas penalidades sugeridas, a maior parte dos artificios uti-
lizados pelos contribuintes atualmente para se eximirem de fis-
calizacoes e de créditos tributarios lancados através de auto de
infracao ficariam impraticaveis, pois o custo beneficio nao iria
compensar.

Pois se perquire na labuta diaria que muitos dos pro-
cedimentos de fiscalizagdo caem por terra diante da impossi-
bilidade de acesso a determinadas informagdes, a exemplo do
fato dos auditores geralmente serem compelidos a se utiliza-
rem das informagoes fornecidas pela propria empresa e con-
stante da Ficha Economico-Fiananceira, sendo, a posteriori, o
feito considerado iliquido e incerto, diante da prevaléncia dos
livros fiscais, que geralmente sao trazidos a baila com infor-
magdes econdmico-fiscais divergentes das informadas mensal-
mente ao Fisco.

Niao estamos aqui querendo afirmar que a Ficha
Econdmico-Financeira deva prevalecer diante dos livros, esta-
mos tentando mostrar que mesmo que se apresente o li-
vro e que o auto de infragao sucumba diante da apresentagao
do mesmo, o contribuinte sofrera o 6nus de pagar uma multa
acessOria pesada pelo fato de ter informado os dados erronea-
mente, ou mesmo pelo fato de nao ter registrados os livros no
prazo regulamentar, fato este que fara com que as informagoes
fornecidas mensalmente tenham mais credibilidade, ja que
ndo sera compensatorio o pagamento de multa acessdria tao
onerosa.

Destarte, nao adianta acreditar que as multas hodiernas
aplicadas tenham o condéo de inibir o sonegador inescrupulo-
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so, pois se enganam aqueles que pensam que nao deve haver
multas pesadas, sendo de bom alvitre lembrar que a multa é a
sansao de um ato ilicito, dessa forma, cabe a cada contribu-
inte assumir o 6nus por qualquer ato ilicito que venha a prati-
car, mormente no Brasil, onde infelizmente o cumprimento de
obrigagdes so se torna efetivo quando existe uma contra-par-
tida pelo ndo cumprimento fulcrada em penalidade severa, as-
sim, a contumacia por parte dos legisladores em manter multas
brandas quando do descumprimento de obrigagdes acessorias
fara com que se perpetue o faz de conta de que o crime ndo
compensa.
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17. AREVELIA DO CONTRIBUINTE NO PROCESSO AD-
MINISTRATIVO TRIBUTARIO - A NECESSIDADE DE
APRECIACAO DA LEGALIDADE DO LANCAMENTO DE
OFICIO

Processo Administrativo Tributario - PAT ou fiscal, pro-
priamente dito, é todo aquele que se destina a determi-
nagao, exigéncia ou dispensa do crédito tributario, bem como
a fixagdo do alcance de normas de tributagdo em casos concre-
tos.
Perfilhando esse entendimento, mister se faz nos repor-
tarmos ao que preceitua o RICMS/PB, mormente, em seu art.
677, que assim dispoe:

Art. 677. O Processo Administrativo Tributdrio (PAT)
forma-se na reparticdo fiscal competente, mediante au-
tuagdo dos documentos necessdrios a apuragdo da lig-
uidez e certeza de crédito tributdrio ndo recolhido ou
recolhido irregularmente, organizando-se a semelhanga
de autos forenses, com folhas devidamente numeradas
e rubricadas.

Outrossim, quanto ao procedimento contencioso, é
pacifico e unissono o entendimento de que o Processo Admi-
nistrativo Tributdrio desenvolve-se ordinariamente em duas
instincias, para instrugdo, apreciagdo e julgamento das questoes
surgidas entre os contribuintes e a Fazenda Estadual, relati-
vamente a interpretagdo e aplicacdo da legislacdo tributaria,
conforme disciplina a inteligéncia emergente da dic¢ao con-
tida no art. 676 do RICMS/PB, ou seja, em sentido genérico,
o procedimento administrativo contencioso ¢ todo sistema de
prestagdo jurisdicional destinado a resolver conflitos emergen-
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tes da rela¢do entre o contribuinte e o Fisco, dentro do préprio
ambito da administragdo publica.

Visto ser cedico, conforme exegese do paragrafo tinico
do dispositivo supramencionado, que a instancia administra-
tiva comega pela instauracao do procedimento contencioso
tributdrio e termina com a decisdo definitiva ou submissdo do
caso ao Poder Judicidrio, tendo inicio em regra o contencioso
com a interposi¢ao da petigdo reclamatoria por parte do con-
tribuinte.

Destarte, ¢ hialino o entendimento de ser o processo
administrativo uma relagao juridica triangular, organizando-se
a semelhanca de autos forenses, onde figura o Juiz, no vértice, e
as duas partes, o Fisco e o Contribuinte, em oposi¢ao, na base.
In casu, para que seja analisada em primeira instancia a matéria
concernente ao auto de infra¢do lavrado, no tocante ao mérito,
necessario se faz a instauracao do contencioso através da inter-
posicdo, por parte do contribuinte, da peticdo defensual, pois
em regra, maxime no judicidrio, se o acusado ndo contestar
a autuacao, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo
autuante, pois o contribuinte que nao contesta a acusagao lhe
imputada é considerado “REVEL’, o que faz com que ndo seja
apreciado o mérito da contenda.

Fazendo surgir, quando se trata de Processo Admi-
nistrativo Tributario, uma grande disceptagdo acerca da neces-
sidade ou nao da apreciagdo da peca acusatdria por parte do
Julgador no tocante a legalidade do lancamento de oficio, ja
que ¢ muito utilizado como argumento, para justificar a ndo
aprecia¢ao da matéria, quando o contribuinte é revel, o brocar-
do o qual dispde que Dormientribus non succurrit jus, que em
sentido literal quer dizer o direito ndo socorre a quem dorme.

Assim, com a devida vénia, é de bom alvitre ressaltar-
mos que, no caso do Processo Administrativo Tributario, ndo
nos coadunamos a corrente de pensamento a qual se lastreia
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no entendimento acima, de que a matéria, quando o contribu-
inte é revel, ndo deve ser analisada quanto ao seu aspecto ma-
terial e formal, pois, para fundamentar nossas consideragoes,
necessario se faz tecermos comentdrios na tentativa de
demonstrar que tal procedimento é deletério tanto para a Fa-
zenda estadual como para o contribuinte.

Portanto, no intréito de nossas fundamentagdes, urge
ressaltar que os efeitos da revelia, apesar de caracterizarem
como presumidamente verdadeiros os fatos afirmados pelo
autuante, conforme preceitua o ditame plasmado no art. 319,
do Cédigo de Processo Civil, é de bom alvitre lembrar que tal
presungao é juris tantum, ou seja, é relativa, ndo devendo o ju-
lgador tributario se omitir de analisar a peca acusatdria no que
diz respeito aos seus aspectos materiais e formais, pois é cedico
ser defeso a0 mesmo ao julgar um processo Revel, acolher fatos
inverossimeis, violentar seu livre convencimento (art. 131 do
CPC), ou dispensar pressupostos processuais ou condigdes da
acao.

Perfilhando essa tese, necessario se faz lembrar que as
instdncias administrativas de julgamentos foram criadas pela
administracao publica com o intuito precipuo de controle dos
atos administrativos, tendo como objetivo principal rever seus
proprios atos para que se enquadrem todos dentro do principio
da estrita legalidade.

Entendimento esse que vem apenas corroborar a asser-
tiva a qual consigna que o lancamento constante do auto de
infragdo, no caso do contribuinte ser revel, deve ser analisado
em seu aspecto formal e material, a fim de evitar vicios e ile-
galidades no libelo acusatério na prossecugao da marcha pro-
cessual, pois, apesar do processo administrativo tributario se
organizar a semelhanca de autos forenses, nao deve o julgador
fiscal, de forma homologa, utilizar-se da rigidez aplicada ao
processo judicial para deixar de analisar a pega acusatoria cujo
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contribuinte foi revel.

Pois no caso da tramita¢ao do processo no judiciario,
o0 Juiz tem que decidir de acordo com a prova dos autos, pois
para eles o que ndo esta nos autos nao estd no mundo, dife-
rente do que deve ser o processo administrativo tributario, que
pela fungdo primordial para a qual foi concebido, é imputada
a administragdo publica o dever de rever seus préprios atos,
cabendo a mesma a obrigatoriedade de retificar vicios e lacu-
nas contidos no langamento tributario de oficio, independente
da revelia.

Visto que a liberalidade para se corrigir eventuais falhas
no lancamento tributario, advém dos principios norteadores
do processo administrativo tributdrio, os quais permitem mais
flexibilidade quando do julgamento, a exemplo do principio do
informalismo, o qual dispensa ritos sacramentais e formas rigi-
das para o processo administrativo, assim como o da verdade
material, o qual autoriza a administragdo a valer-se de qualquer
prova licita de que a autoridade processante ou julgadora tenha
conhecimento, desde que a faga transladar para os autos, e o
mais importante, o principio da legalidade objetiva, o qual en-
seja que todo processo administrativo ha que se embasar numa
norma legal especifica, sob pena de invalidade, tendo em vista
que o lancamento tributdrio nao deve conter vicios ou lacunas
que se contraponham a lei.

Diante disso, infere-se que apesar de legal, a pratica que
vinha sendo adotada de nao se analisar os processos tributarios
em seu aspecto material e formal, quando o contribuinte é re-
vel, ndo é aconselhavel, pois enseja um grande prejuizo a ad-
ministracdo publica, tendo em vista o fato de que muitos pro-
cessos, 0s quais contém erros aberrantes, eram julgados em
primeira instancia como “PROCEDENTES”, em virtude da
revelia, sem uma apreciagdo acurada por parte do julgador,
quanto aos aspectos formal e material, o que fere frontalmente
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o principio da legalidade, e por que ndo dizer, da moralidade
administrativa, pois o julgamento efetuado, por consideragdes
de Direito e de Moral, ndo tera que obedecer somente a lei
juridica, mas também a lei ética, devendo ser revisto pelo jul-
gador qualquer procedimento que contenha vicios processuais
ou erros de lancamento, independente de argiiicoes das partes.

In casu, quando a decisdo singular é definitiva, em
virtude do contribuinte ndo impetrar recurso voluntario, o
crédito tributdrio nao apreciado na instancia prima quanto a
sua legalidade em virtude da revelia, cujo langamento contém
erros insanaveis, ¢ inscrito em Divida Ativa, o que causa, no
momento da execu¢do, a nulidade da inscri¢ao e do processo
de cobranca dela decorrente, ensejando como conseqiiéncia
maléfica a perda de tempo e dinheiro a Fazenda estadual.

Bem como, muitas vezes, no caso do contribuinte in-
terpor recurso ao Conselho de Recursos Fiscais da Paraiba,
constata-se na apreciacao do libelo basilar vicios que poderi-
am ter sido saneados ainda em primeira instancia, onde tais
vicios, em sua maioria, ndo podem ser mas saneados na segun-
da instancia, em virtude de determinados procedimentos nao
poderem ser efetuados em fase de recurso, mormente aqueles
que ensejam a necessidade de lavratura de Termo de Infragdo
Continuada, fato este que também traz prejuizos ao Erdrio es-
tadual.

Destarte, apos as consideragdes tecidas, e com a devida
vénia, ndo vemos 0 porque nao apreciar, ha instancia a quo,
0S pProcessos cujos réus sao revéis, pois os julgadores dispdem
de ferramentas juridicas legais e suficientes para tal procedi-
mento, a exemplo dos principios da verdade material, do infor-
malismo e, principalmente, do principio da legalidade, mesmo
porque, o RICMS/PB ¢ hialino quando na dicgdo do art. 804,
em seu § 2°, assim dispoe:

ATt 804 —..i
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§ 2° Os Julgadores Fiscais funcionardo em forma de
juizes singulares, com independéncia de decisdo e livre
convencimento, incumbindo-lhes aplicar e integrar a
legislagdo de conformidade com as normas deste Reg-
ulamento, da Lei n° 6.379, de 02 de dezembro de 1996,
do Cédigo Tributdrio Nacional e, subsidiariamente, do
Cédigo de Processo Civil ou do Cddigo de Processo Pe-
nal, conforme se tratar de tributo ou de penalidade.

O que nos leva a ilagdo de ser legalmente cabivel,
necessaria e urgente a mudanc¢a de procedimentos adotados
por parte da primeira instincia administrativa de julgamen-
to, caso nao aprecie o aspecto legal do lancamento tributario
quando da revelia do contribuinte, pois ao nos reportarmos
subsidiariamente ao CPC, vislumbramos em seu art. 131, o
claro disciplinamento que ampara legalmente a apreciagdo em
primeira instancia de processos cujos réus sao revéis, conforme
dispoe a norma transcrita ipsis literis abaixo:

Art. 131 - O juiz apreciard livremente a prova, aten-
dendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indi-
cat, na sentenga, os motivos que Ihe formaram o con-
vencimento.

In fine, ndo ha mais o que tergiversarmos acerca da
matéria, visto ter ficado bem delineado o procedimento
deletério quando o julgador se exime de retificar, nos proces-
sos denominados de “REVEL’, erros procedimentais consta-
tados no lancamento de oficio, onde é de bom alvitre lembrar
ser o principio mor que norteia o processo administrativo
tributario, o da LEGALIDADE.
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18. ARBITRAMENTO DO LUCRO - VALOR PROBANTE
DA ESCRITA CONTABIL

a0 obstante a incessante elaboragdo normativa e jurispru-

dencial, decorrentes dos freqiientes e intensos conflitos
ocorrentes na relagao Fisco/Contribuinte, muitas questdes no
Regulamento do ICMS ainda nao estao esclarecidas, maxime
quanto a aplicagdo do arbitramento do lucro, assim, nossas
consideracdes pretende ocupar-se do exame exegético das
normas concernentes ao arbitramento, mormente quanto a
apresentacao intempestiva da Escrita Contabil por parte da
empresa.

In casu, existe grande controvérsia acerca da sucum-
béncia do arbitramento do lucro bruto originado do levanta-
mento da Conta Mercadorias, em face da juntada aos autos,
ja nas instdncias administrativas de julgamentos, de uma es-
crita contabil com os requisitos legais, assim, serdo tecidos
comentarios relativos a matéria com o intuito de esposarmos
nosso entendimento.

No caso vertente, ¢ unissono o entendimento de ser
correta a aplicabilidade do levantamento da Conta Merca-
dorias nas empresas que nao possuem Escrita Contabil regu-
lar, sendo o direito de arbitramento da autoridade fiscal, uma
prerrogativa da fiscalizagdo de carater juris tantum, nos termos
das normas contidas no RICMS/PB.

Destarte, como podemos observar, no momento em
que se efetua a fiscalizagdo, o representante fazendario, acos-
tado nos ditames norteadores contidos no RICMS/PB, podera
proceder ao arbitramento do lucro bruto da empresa através
do levantamento da Conta Mercadorias, porém, considera-se
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sobrestado o arbitramento pela existéncia de uma contabili-
dade regular, entendendo-se por regular, aquela que satisfaz as
exigéncias constantes das Resolu¢des n°s 563/83 e 597/85, do
Conselho Federal de Contabilidade.

Ora, como ¢ cedico, quanto a legislagdo do Imposto de
Renda, as empresas s sdo obrigadas a manter uma Escrita
Contabil, se forem tributadas com base no lucro real, sendo
discriciondriaa mantenca ou ndo de uma Contabilidade Re-
gular, quando forem tributadas com base no lucro presumido,
porém, urge lembrar que caso faca a op¢ao de s6 manter escri-
turacao fiscal, a lei exige que a mesma mantenha escriturado o
livro Caixa, juntamente com as operagdes bancarias.

Perfilhando esta tese, infere-se que o arbitramento do
lucro aplicado pelo Fisco estadual, ocorre via de regra em con-
seqliéncia da empresa ndo poder demonstrar seu lucro bru-
to em face da auséncia de uma Contabilidade Regular, tendo
geralmente como origem a fundada suspeita de que os docu-
mentos fiscais ndo refletem o valor real das operagdes ou das
prestagdes por ela praticadas, dessa forma, a juntada aos autos
da Escrita Contabil, efetuada pela empresa tributada com base
no lucro presumido, mesmo que seja intempestiva, preenche a
lacuna que motivou o arbitramento, bem como, tem o condao
de elidi-lo, desde que a mesma contenha os requisitos exigidos
pelo Conselho Federal de Contabilidade.

Assim sendo, descabida ¢ a contumadcia da nao acei-
tacdo da Escrita Contabil trazida a lume pela indiciada, pelo
fato do registro do Livro Diario na Junta Comercial ter ocorri-
do apds a agdo fiscalizadora, in casu, é inadmissivel legalmente
a nao aceitacdo de uma escrita revestida de todas as formali-
dades legais, pelo simples fato da mesma ter sido registrada na
JUCEP a posteriori, pois, se a mesma, a partir do registro na
Junta Comercial, passa a ter valor probante futuro, servindo de
prova contra a empresa, até mesmo em casos de faléncia, por
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que nao teria foro de legitimidade para fatos pretéritos, ja que
os registros contabeis sdo fulcrados em documentos idéneos
até prova em contrdrio, posto que, caso seja comprovada fraude
ou erro na escrituragdo contabil por parte da fiscalizagdo, bem
como que a mesma nao preencha os requisitos exigidos nas
Resolucdes do Conselho Federal de Contabilidade, ai sim, a
mesma podera ser desclassificada, permanecendo, portanto,
para efeito de cobranga, o arbitramento. Dessa forma, mister se
faz a transcrigdo ipsis literis abaixo do disciplinamento contido
nas Normas Brasileira de Contabilidade.

NBC T 2.2 - DA DOCUMENTACAO CONTABIL

2.2.1 - A Documentagio Contdbil compreende todos os documentos, livros,
papéis, registros e outras pecas, que apdiam ou compdem a escrituragdo con-
tabil.

2.2.1.1 - Documento contabil, estrito-senso, é aquele que comprova os atos e
fatos que originam langamento (s) na escrituragdo contdbil da Entidade.
2.2.2 - A Documentagio Contdbil é hdbil quando revestida das caracteristi-
cas intrinsecas ou extrinsecas essenciais, definidas na legislacdo, na técnica
contabil ou aceitas pelos “usos e costumes”.

- Sao formalidades EXTRINSECAS dos Livros Contabeis:

*Serem encadernados;

*Terem as folhas numeradas tipograficamente

*Conterem no texto, seja do termo de abertura ou de encerra-
mento, o niimero de ordem do livro, o numero de folhas, a de-
signagdo e a sede da firma, a data e o niimero da certiddo de
arquivamento dos atos constitutivos no Orgdo de Registro de
Comércio, assim como, o niimero do Registro do C.G.C (MF);
*Estarem assinados, os termos de abertura e de encerramento,
pelo comerciante ou seu procurador e por contabilista habilitado.

- Sao formalidades INTRINSECAS dos Livros Contabeis:
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*a utilizagdo do idioma nacional e da moeda corrente do Pais;
*o uso da linguagem mercantil;

*a individualizagao e clareza dos lancamentos nele feitos;

*o registro dos fatos em rigorosa ordem cronoldgica de dia, més
e ano;

*a inexisténcia, na escrituragdo, de intervalos em branco, en-
trelinhas, borroes, rasuras, emendas, ou transportes para as
margens.

Data venia, pois, chega-se a ilagdo de que o Fisco es-
tadual ndo tem a competéncia legal para desconsiderar em fase
de julgamento uma contabilidade regular constituida de todos
os requisitos legais, cujos registros sao pautados em documen-
tos habeis e idoneos, arrimada apenas no argumento de que
o registro na Junta Comercial se efetuou apds a fiscalizagio,
mesmo porque, a empresa tributada com base no lucro pre-
sumido, goza da discricionariedade para constituir sua Escri-
ta Contabil a qualquer tempo e referente a qualquer exercicio,
desde que tenha a documentagao dos fatos contabeis ocorridos
na época desejada e que preencha os requisitos exigidos pelas
Resolugoes n°s 597/85 e 563/83, do Conselho Federal de Con-
tabilidade, destarte, os documentos que embasam a Escri-
ta Contabil referente a periodos pretéritos, sao da época da
eclosdo das operagdes e respectivos fatos geradores, servindo
a contabilidade, apenas, como forma de demonstrar, através de
lancamentos, os fatos contabeis permutativos e modificativos
ocorridos, posto que, o lucro auferido no passado, e compro-
vado através de documentos, nao deixa de ter valor proban-
te, pelo simples fato de sé ser demonstrado a posteriori, mor-
mente com efeito de prova material

No caso em tela, o préoprio RICMS/PB comunga com
esta tese, pois, ampara a sucumbéncia do arbitramento, quan-
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do da apresentagao por parte da empresa, de provas de sua real
margem de lucro, ndo contendo o respectivo dispositivo, como
devera ser efetuada tal prova, conforme a inteligéncia emer-
gente do art. 25, infracitado.

Art. 25. Nas hipéteses dos arts. 23 e 24, havendo dis-
corddncia em relagdo ao valor fixado ou arbitrado, cab-
erd ao contribuinte comprovar a exatiddo do valor por
ele declarado, que prevalecerd como base de cdlculo.

Destarte, esta claro e cristalino na exegese da norma
supratranscrita, que a Escrita Contabil juntada aos autos pelo
contribuinte e revestida de todas as formalidades legais, a qual
comprova a real margem de lucro da empresa, devera preva-
lecer como prova, mesmo que no momento da fiscalizagao, o
proprietario da empresa declare por escrito que nao tem con-
tabilidade, posto que, como ja foi dito acima, nada impede que
a qualquer momento, 0 mesmo constitua sua escrita contébil,
principalmente para servir de prova processual, assim, caberia
a fiscalizagao comprovar vicio que a tornasse apdcrifa, para as-
sim, tentar desclassifica-la.

Perfilhando essa tese, infere-se ser legitimo o acolhi-
mento pelos 6rgaos julgadores da contabilidade apresentada
apos a agdo fiscal, em virtude de ser considerada prova mate-
rial legitima, entendimento este corroborado nos art. 332, art.
397 e art. 364 , todos do CPC (Cddigo de Processo Civil), e
art. 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal, conforme podemos
observar abaixo.

Art. 332 - Todos os meios legais, bem como os moral-
mente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Cédigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a agdo ou a defesa.

Art. 397 - E licito as partes, em qualquer tempo, juntar
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aos autos documentos novos, quando destinados a fazer
prova de fatos ocorridos depois dos articulados, ou para
contrapd-los aos que foram produzidos nos autos.

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administra-
tivo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contra-
ditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes;

Portanto, ndo ha o que tergiversarmos acerca da
matéria, visto a hialina ilagdo de ser descabida a argiiicdo de
ndo aceitacdo da escrita contabil por ter sido apresentada apos
a fiscalizagdo, portanto, excluindo-se do amparo da esponta-
neidade, visto que a apresentac¢do da escrita contabil ndo sana
irregularidade, a mesma tem apenas o condao de explicitar
como prova, através de demonstrativos analiticos e sintéti-
cos, os quais se arrimam em documentos habeis e idoneos, a
dinamica e estatica da empresa em determinado exercicio, bem
como, o lucro bruto auferido na época.
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19. A SUJEICAO PASSIVA DAS EMPRESAS PRESTA-
DORAS DE SERVICOS INSCRITAS NO CADASTRO DE
CONTRIBUINTE DO ICMS

Vérias questdes relacionadas ao ICMS nos afligem diari-
amente, pois varias delas, apesar da vasta doutrina exis-
tente, suscitam a necessidade de serem analisadas, com o in-
tuito de se corrigirem as distor¢des e se aplicar a tao almejada
justica fiscal.

No caso in comento, existe grande disceptagao acerca
da sujei¢do passiva das empresas que, apesar de serem presta-
doras de servicos, praticando operagdes sujeitas ao ISS, sdo in-
scritas no cadastro de contribuinte do ICMS.

Pois grande parte dessas empresas, apesar de nao prati-
carem operagdes mercantis concernentes a vendas de merca-
dorias, pelo fato de serem inscritas no Cadastro de Contribu-
intes do ICMS, adquirem mercadorias como contribuintes do
imposto retromencionado, beneficiando-se de aliquotas in-
terestaduais, amparadas no que dispde a norma constitucional
infracitada:

ATt 155 s
§ 20 o e
VII - em relagdo ds operagdes e prestagdes que destinem
bens e servigos a consumidor final localizado em outro
Estado, adotar-se-d:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatdrio for
contribuinte do imposto;

Destarte, como se pode observar na exegese da norma
supra e com base na pratica reinterada, a empresa adquirente
da mercadoria, quando inscrita no CCICMS, recebe as mes-
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mas com aliquotas interestaduais, mesmo que nao pratique
operagdes mercantis sujeitas ao ICMS, pois a condi¢do sine qua
non explicitada pela norma se reporta ao fato do adquirente
ser contribuinte, onde se supde que sendo o mesmo inscrito,
tal fato é suficiente para o remetente considerar o adquirente
contribuinte do ICMS para efeito de aplica¢ao da aliquota in-
terestadual.

Ora, vislumbra-se a grande testilha que surge do tex-
to da norma retromencionada, quando a mesma se reporta a
“contribuinte”, pois o cerne da questao se prende em se decifrar
se o contribuinte é o que pratica o fato gerador do ICMS ou se
o simples fato da empresa ser inscrita ja pode ser considerada
contribuinte.

Na nossa singela concep¢do, entendemos que todo in-

scrito deve ser irremediavelmente considerado contribuinte,
mas sabemos que nem todo contribuinte é inscrito, a exemplo
da pessoa fisica que pratica o fato gerador do imposto.
No caso em tela, observa-se que em regra, a empresa so deve-
ria ser inscrita no CCICMS se realmente praticasse operagdes
mercantis, onde deveria ser defeso as empresas prestadoras de
servicos, sujeitas ao ISS, cadastrarem-se como contribuintes do
ICMS.

Porém, convenhdmos que tal vedagdo seria um tanto
arbitraria, ja que é pacifico e unisséno o direito ao livre ex-
ercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer, conforme se
depreende do art. 5°, inciso XIII, da Constitui¢do Federal.

Dessa forma, infere-se que qualquer empresa tem o di-
reito de se inscrever no CCICMS, apesar de nao praticarem
operagdes mercantis, porém, urge ressaltar ser cedigo que a
inscricdo no CCICMS enseja direitos e deveres, e dentres eles
avulta-se o cumprimento das obrigag¢des principal e acessoria,
ou seja, efetuar o pagamento do ICMS quando da ocorréncia
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do fato gerador contido na hipotese de incidéncia do imposto
e praticar as prestagoes positivas e negativas previstas no regu-
lamento.

In casu, o que nao é cabivel ou aceitavel, sao as ale-
gacOes das empresas prestadoras de servigos de que apesar de
serem inscritas no CCICMS, nao sdo contribuintes do ICMS,
portanto, nao estariam obrigadas ao pagamento do diferencial
de aliquota quando da aquisi¢ao de mercadorias para consumo
ou ativo fixo em outras unidades da Federagao.

Diante desse fato, surge a seguinte pergunta: Qual o
motivo das empresas prestadoras de servigos se inscreverem
no CCICMS?

Ora, se as mesmas ndo praticam mercantilismo, se
sao apenas consumidoras finais, se estdo sob a égide das nor-
mas que norteiam o ISS, a exemplo da Lei Complementar n°
116/2003, chega-se a ilagao de que a resposta mais cabivel seria
que elas se inscrevem com o objetivo primordial de rece-
berem as mercadorias utilizadas na prestagao de servicos com
a aliquota interestadual, ou seja, 7% ou 12%, posto que, ao nao
serem inscritas no CCICMS, teriam que receber os produtos
com aliquota cheia, a exemplo de 17% e 18%, como qualquer
consumidor final.

Neste norte, observa-se que o entendimento ex-
plicitado pelas empresas prestadoras de servigos sdo antagoni-
cos, pois para poderem receber as mercadorias com aliquotas
interestaduais se consideram contribuintes, outrossim, para
recolher a complemenac¢ao da aliquota (diferenga de aliquo-
ta) exigida pelo fisco quando da aquisi¢ao em outro Estado, de
mercadorias destinadas ao ativo fixo ou consumo, alegam nao
serem contribuintes.

Assim, vislumbra-se que a contumacia em deixar per-
manecer essa situacao é deletéria as financas do Estado e conse-
quentemente a sociedade como um todo, pois tal procedimen-
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to, se ndo for reprimido, enseja grave ofensa ao principio da
isonomia tributdria, ja que outros contribuintes inscritos sdo
obrigados a recolher o diferencial de aliquota quando da aqui-
sicdo em operagdes interestaduais de mercadorias destinadas
ao ativo fixo e consumo, inclusive, até mesmos os adquirnetes
ndo inscritos no CCICMS recebem mercadorias adquiridas em
outra unidade da Federagao com a aliquota interna.

Mesmo porque, no momento em que as empresas
prestadoras de servigos tem a liberdade de adquirir merca-
dorias com aliquotas interestaduais sem o efetivo recolhimento
da complementagdo da carga tributaria, ou seja, do percentual
referente a aliquota interna, o qual se denomina de diferencial
de aliquota, estdo estas empresas praticando enriquecimento
ilicito, onde estao se locupletando de parcela do ICMS que
caberia ao Estado destinatdrio, ja que sdo inscritas como con-
tribuintes do ICMS, além de estarem pagando um valor bem
menor sobre as mercadorias adquiridas em outras unidades
da Federagdo, em detrimentos das mercadorias adquiridas in-
ternamente, o que caracteriza uma concorréncia desleal, que
podera levar o comércio interno a faléncia, ja que nao tem
condi¢bes de concorrer com precos de 5% a 10% menores.

Perfilhando essa tese, é de bom alvitre ressaltarmos que
existem decisdes judiciais, a exemplo das construtoras, que
declararam ser as empresas de construgao civil apenas presta-
doras de servigos sujeitas ao ISS.

Ora, em nenhum momento deixamos de comungar
com essa tese, pois a propria Lei Complementar n° 87/96 ja
prever a incidéncia do ICMS apenas no fornecimento de mer-
cadorias com prestacdo de servigos ndo previsto na Lei Com-
plementar n° 116/2003, conforme se observa abaixo:

Art. 2°. O imposto incide sobre:
IV - fornecimento de mercadorias com prestagio de
servicos ndo compreendidos na competéncia tributdria
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dos Municipios;
V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de
servicos sujeitos ao imposto sobre servicos, de com-
peténcia dos Municipios, quando a lei complementar
aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do im-
posto estadual.

Todavia, apesar de tais empresas serem prestadoras de
servicos, independente de serem inscritas no CCICMS ou néo,
praticando as mesmas o fato gerador do ICMS, elas passam a
ser também contribuintes do imposto, como qualquer pessoa,
seja fisica ou juridica, conforme se depreende da inteligéncia
emergente do art. 4°, da Lei Complementar n° 87/96, in verbis:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridi-
ca, que realize, com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operagdes de circulagdo
de mercadoria ou prestacoes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda
que as operagoes e as prestagoes se iniciem no exterior.

Onde mister se faz ressaltar que a condigdo de con-
tribuinte ndo esta atrelada a regularidade fiscal, ou seja, ao fato
de ser pessoa fisica ou juridica regulamente inscrita ou presta-
dora de servigo, pois ao praticar o fato gerador do ICMS, estara
a mesma obrigada ao recolhimento do imposto, entendimen-
to este originado da exegese da norma explicitada no Cédigo
Tributario Nacional-CTN, a qual transcrevemos ipsis literis
abaixo:

Art. 4° - A natureza juridica especifica do tributo é de-
terminada pelo fato gerador da respectiva obrigagdo,
sendo irrelevantes para qualificd-la:

I - a denominagio e demais caracteristicas formais ad-
otadas pela lei;
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Destarte, infere-se das consideragdes tecidas que se
verificando a ocorréncia do fato gerado, nasce a obriga¢ao
tributdria, dessa forma, é de bom alvitre nos reportarmos ao
disciplinamento contido na inteligéncia do art. 12, da Lei n°
6.379/96, do Estado da Paraiba, que assim dispoe:

Art. 12 - Considera-se ocorrido o fato gerador do im-
posto no momento:

XIV - da entrada, no estabelecimento de contribuinte,
de mercadoria ou bem oriundos de outra unidade da
Federagdo, destiando a uso, consumo ou ativo fixo.

Neste diapasdo, verifica-se que as empresas prestadoras
de servigos inscritas no CCICMS realmente estdo sujeitas ao
ISS no tocante a sua atividade principal, porém, infere-se que
no momento em que a mesma adquire com habitualidade mer-
cadorias em outra unidade da Federaciao na condi¢ao de con-
tribuinte do ICMS, beneficiando-se da aliquota interestadual,
praticou o fato gerador do imposto previsto em lei, consequen-
temente, estara obrigada ao recolhimento do diferencial de
aliquota, ja que as mercadorias adquiridas para consumo final
ou ativo fixo, ndo terdo uma operacao subsequente de venda,
encerrando-se a fase de circulagdo para efeito de tributagao do
ICMS, cabendo assim o recolhimento da complementa¢ao da
aliquota.

Pois, vale frisar que nao se esta cobrando o imposto
concernente ao fornecimento de mercadoria com a prestagao
de servigos, e muito menos a presta¢do de servigo em si, pois é
cedi¢o que a operagdo como um todo esta sujeita ao ISS, por-
tanto, esta-se-a cobrando a obriga¢ao surgida com a ocorrén-
cia do fato gerador prevista na lei do ICMS, quando da entrada
no estabelecimento de mercadorias adquiridas em outra uni-
dade da Federagdo para uso, consumo ou ativo fixo, quando
o adquirente ¢é inscrito no CCICMS, onde beneficia-se dessa
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condicdo para receber mercadorias com aliquota interestadual.

Dessa forma, vislumbra-se que sdo fatos geradores
distintos, onde o do ISS surge quando da concretizagdo da
prestagdo de servigo, conquanto o fato gerador do ICMS ad-
vém da entrada no estabelecimento de mercadorias adquiridas
em outra unidade da Federagdo destinadas ao uso, consumo
ou ativo fixo por empresa inscrita no CCICMS, portanto, con-
tribuinte do imposto, onde se infere ser perfeitamente legal a
exigéncia do diferencial de aliquota das empresas prestadoras
de servigos inscritas no CCICMS.

Pois todo adquirente de mercadorias para consumo
oriunda de outra unidade da Federagdo, seja pessoa fisica ou
juridica, esta sujeito a assumir o 6nus da carga tributdria con-
cernente ao ICMS relativa a toda cadeira de circulagdo e
tributacdo, ou seja, ao recolhimento do valor relativo a aliquota
interna do Estado destinatario.
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20. A IMPOSSIBILIDADE DO ARBITRAMENTO DO LU-
CRO BRUTO ATRAVES DA APLICACAO DA CONTA
MERCADORIAS EM EMPRESAS COM CONTABILIDADE
REGULAR

a0 obstante a incessante elaboragdo normativa e jurispru-

dencial decorrentes dos freqiientes e intensos conflitos
ocorrentes na relacao Fisco/Contribuinte, vislumbra-se muitas
questdes que ainda originam entendimentos diversos, o que
causa grande disceptagdo no mundo tributario hodierno.

In casu, existe grande controvérsia acerca da possibili-

dade de aplica¢ao do levantamento da Conta Mercadorias em
empresas tributadas com base no lucro presumido, para efeito
de imposto de renda, quando mantém escrita contabil regular,
onde mister se faz tecermos considera¢des acerca da matéria
com o intuito de esposarmos nosso entendimento.
No caso vertente, é de bom alvitre ressaltarmos que nao ex-
istem davidas quando a empresa ¢é tributada pelo lucro presu-
mido para efeito de imposto de renda e mantém apenas escrita
fiscal, onde é unissono o entendimento de ser correta a aplica-
bilidade do levantamento da Conta Mercadorias nas empresas
que ndo possuem Escrita Contabil regular, sendo o direito de
arbitramento da autoridade fiscal, uma prerrogativa da fiscal-
izagdo de carater juris tantum, nos termos das normas contidas
no RICMS/PB.

Destarte, como podemos observar, no momento em
que se efetua a fiscalizagdo em empresas com escrita fiscal
apenas, o representante fazendario, acostado nos ditames nor-
teadores contidos no RICMS, podera proceder ao arbitramento
do lucro bruto da empresa através do levantamento da Con-
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ta Mercadorias, porém, é cedi¢o que se considera sobrestado
o arbitramento pela existéncia de uma contabilidade regular,
entendendo-se por regular, aquela que satisfaz as exigéncias
constantes das Resolugdes n°s 563/83 e 597/85, do Conselho
Federal de Contabilidade.

Perfilhando essa tese, vislumbra-se que no tocante a
legislacao do Imposto de Renda, as empresas s6 sdo obriga-
das a manter uma Escrita Contabil, se forem tributadas com
base no lucro real, sendo discriciondria a mantenca de uma
Contabilidade Regular, quando forem tributadas com base no
lucro presumido, porém, urge lembrar que caso faga a opgao
de sé manter escrituragao fiscal, a lei exige que a mesma man-
tenha escriturado o livro Caixa, juntamente com as operagdes
bancarias.

Diante dessa premissa, infere-se que o arbitramento do
lucro aplicado pelo Fisco estadual ocorre, via de regra, em con-
seqiiéncia da empresa ndo poder demonstrar seu lucro bru-
to em face da auséncia de uma Contabilidade Regular, assim,
descabida ¢ a aplicagdo da Conta Mercadorias em empresas
que apresentam seu lucro bruto com fulcro em demonstragdes
contabeis.

Portanto, rechacamos a tese de que o art. 643 do RICMS/
PB e seus paragrafos acolham em seu texto a possibilidade de
que empresas tributadas com base no lucro presumido sejam
passiveis da sujeicao ao arbitramento do lucro bruto.

Assim, enveredaremos pelo exame exegético do art.
643 e paragrafos, do RICMS/PB, mormente quanto a aplicabil-
idade dos §§ 3° e 4° do dispositivo retromencionado, haja vista
que a analise e a compreensdo do problema deve ser cuidadosa,
posto que, a avidez do aparelho do Estado para arrecadar, por
um lado, e os frageis procedimentos aplicados pela fisca-
lizagdo, os quais, quando desprovidos de embasamento técnico
que se coadunem as normas que norteiam o ICMS, ocasionam
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grandes contendas em virtude dos levantamentos resultantes
das respectivas normas serem, a posteriori, considerados
apocrifos, ensejando a sucumbéncia da exagdo imputada pelo
Fisco ao infrator.

Perfilhando essa tese, mister se faz chamarmos a
atengdo para o fato de ser descabida a disceptacao acerca da
aplicabilidade da Conta Mercadorias em empresas tributadas
com base no lucro presumido, para efeito do Imposto de Renda,
que mantenham contabilidade regular, onde vislumbramos na
inteligéncia emergente do art. 643, maxime em seu § 3° que no
exame da escrita fiscal de contribuinte que ndo esteja obrigado
ao regime de tributagcdo com base no lucro real e tenha optado
por outro sistema de apuragao de lucro, nos termos da legis-
lagao do Imposto sobre Renda e Proventos de Qualquer Na-
tureza, sera exigido livro Caixa, com a escrituragao analitica
dos recebimentos e pagamentos ocorridos em cada més.

Neste diapasao, é hialino o texto supra quando explicita
que no EXAME DA ESCRITA FISCAL, quando o contribu-
inte ndo for tributado pelo lucro real para efeito de Imposto de
Renda, sera exigido livro Caixa com escritura¢ao analitica dos
recebimentos e pagamentos ocorridos em cada més.

Onde se vislumbra no § 4° que o mesmo assevera que
na hipétese do que explicita o § 3° (quando do exame da escri-
ta fiscal das empresas tributadas com o lucro presumido para
efeito do IR, sera obrigatdrio o livro Caixa), como mecanismo
de aferi¢ao no confronto fiscal, serd obrigatorio o levantamen-
to Financeiro e a Conta Mercadorias.

Ora, com a devida vénia, a interpretacao que se alcanca
§ 30, art. 643 do RICMS/PB, reporta-se ao exame a ser efetua-
do quando o contribuinte mantém apenas a ESCRITA FISCAL
(no exame da escrita fiscal de contribuinte tributado pelo lu-
cro presumido para efeito do IR), onde neste caso especifico, a
propria norma restringe o exame apenas a empresas com escri-

144 R
ICMS Temas Polémicos



ta fiscal, visto neste caso ser obrigatorio ao mesmo manter livro
caixa.

Néao poderia ser diferente, pois para ser obrigado a
manter o livro Caixa, a empresa ndo podera manter escrita
contabil regular, pois neste caso ja existe a conta Caixa, dessa
forma, a finalidade da norma tem o sentido de impor as empre-
sas que sdo tributadas com base no lucro presumido, conforme
legislacao do IR, a manter livro Caixa, em virtude de manter
apenas escrita fiscal.

No caso vertente, vislumbra-se ao se analisar li-
teralmente o § 3°, art. 643 do RICMS/PB, que a interpretagao
devera ser restritiva, pois 0 mesmo em nenhum momento faz
alusdo ao exame a ser realizado em empresa que mantém es-
crita contabil, onde o texto é cristalino quando se reporta ape-
nas a0 EXAME DA ESCRITA FISCAL, nao explicitando em
nenhum momento consideragder acerca do EXAME DAS ES-
CRITAS FISCAL E CONTABIL, apesar de sabermos que em-
presas tributadas pelo lucro presumido para efeito do IR tém a
discricionariedade de manter contabilidade registrada na Junta
Comercial, assim, observa-se que o texto do § 3° se reportou so,
e somente sd, ao exame a ser realizado na ESCRITA FISCAL.

Neste norte, chega-se a ila¢ao pela literalidade da nor-
ma sub examen que a aferigdo a qual o inciso II do § 4° do art.
643 do RICMS/PB se reporta, por restricdo, ndo poderia ser
aplicada em empresas com escrita contabil, diferente ao que
entendem algumas pessoas, diante disso, a fim de corroborar
esse entendimento mister se faz demonstrarmos abaixo com
mais clareza a interpretagdo do § 3°:

No exame da escrita fiscal de contribuinte tributado
pelo lucro presumido, para efeito de imposto de renda, serd ex-
igido livro Caixa, com a escrituragdo analitica dos recebimen-
tos e pagamentos ocorridos em cada més.

Ja o § 4° do mesmo diploma legal, assim se reporta:
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Na hipétese do pardgrafo anterior, como me-
canismo de afericdo no confronto fiscal, serd
obrigatorio.

Destarte, chegamos a ilacao de que na hipdtese do ex-
ame da escrita fiscal de contribuinte tributado com base no lu-
cro presumido, sera aplicado como mecanismo de aferi¢ao os
incisos I e Il do § 4°. Assim ndo resta duvida acerca da inapli-
cabilidade do arbitramento com base na Conta Mercadorias
em empresas que mantém Escrita Contabil Regular, apesar de
serem tributadas pelo lucro presumido, pois se infere apos a
exegese da norma que a aferi¢ao a qual se reporta o § 4° s6 se
aplica quando do exame da escrita fiscal do contribuinte e ndo
contabil.

Diante dessa premissa, infere-se ser despicienda a con-
tumadcia de querer aplicar o arbitramento com base na Conta
Mercadorias em empresas que mantenham contabilidade re-
gular, apesar de ser tributada, para efeito de imposto de renda,
com base no lucro presumido.

Sendo de bom alvitre ressaltarmos, que independente
da empresa manter apenas escrita fiscal, a Conta Mercadorias,
da forma como estd delineada no bojo da norma (art. 643, §$
3° e 4°, incisos I e I do RICMS/Pb), ndo pode ser aplicada iso-
ladamente.

Pois com a devida vénia, verifica-se de chofre ao
perscrutar-se o texto da norma retromencionada, que existe
uma dependéncia entre o levantamento da Conta Mercadorias
e o Financeiro, pois é hialina a condi¢ao sine qua non im-
posta pela norma contida no inciso II do § 4°, do RICMS/PB,
para exigéncia do imposto, quando assim explicita: devendo tal
acréscimo satisfazer as despesas arroladas no Demonstrativo
Financeiro de que trata o inciso anterior.

Destarte, vislumbramos quanto ao procedimento las-
treado no art. 643, do RICMS/PB, haver por parte da fiscal-
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izagdo o cometimento de um grave equivoco, pois na inter-
pretacdo do dispositivo retromencionado, infere-se ser uma
condicdo, para efeito de exigéncia do imposto, que sejam re-
alizados os dois levantamentos concomitantemente, onde no
confronto entre ambos, é que se processa a diferenca tributavel
que sera, caso ocorra, exigida através de auto de infragao, con-
forme se vislumbra na exegese da norma in examen.

Ex positis, antes de se vislumbrar se é possivel aplicar
a Conta Mercadorias em empresas com contabilidade regular,
necessario se fazia, a priori, aplicar o levantamento da Conta
Mercadoria da forma como esta contida na norma, ja que na
nossa modesta concepgdo, a aplicacdo do respectivo levanta-
mento de forma individualizada, como acontece diariamente,
enseja um grave vicio de procedimento, que tem o condao de
tornar o crédito tributario levantado iliquido e incerto.
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21. DESPESAS ADUANEIRAS NA BASE DE CALCULO DO
ICMS

m nossas consideragdes vamos nos ocupar do exame exe-

gético da incidéncia do ICMS sobre as importagdes de mer-
cadorias, maxime no que se refere a base de calculo, haja vista
que a analise e a compreensao do problema deve ser cuidado-
sa, posto que, a avidez do aparelho do Estado para arrecadar,
por um lado, e a resisténcia de muitos suditos do Estado em
cumprir suas obriga¢des para com a Fazenda Publica, do out-
ro, ocasionam grandes contendas, visto que, constitui ponto
pacifico, atualmente, a assertiva a qual a relacao de tributagdo é
uma relagdo juridica e ndo uma relagao de poder, necessitando
o Fisco proceder com bastante cautela para ndo cobrar o que
nao lhe pertence.

Perfilhando essa tese, constata-se na pratica que de-
terminadas unidades Federativas consideram como despesas
aduaneiras, para fim de inclusdo na base de calculo do ICMS,
apenas as que se originam do desembarago aduaneiro, ja outras
consideram como base de calculo do ICMS para produtos im-
portados, todas as despesas originarias da aquisi¢do destes pro-
dutos, como por exemplo, capatazia, armazenagem, comissao,
frete interno, e outras despesas incorridas pelo importador an-
tes do desembaraco, levando assim, ao recebimento de ICMS
em quantia bem superior a que teria direito.

In casu, no tocante a base de calculo do ICMS em
relagdo aos produtos importados, o RICMS/PB ¢é bem claro
quanto a sua constitui¢ao, conforme a inteligéncia emergente
do art. 14, inciso V, e alineas, in verbis:
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IX - do desembarago aduaneiro das mercadorias impor-
tadas do exterior;

Art. 14 - A base de cdlculo do imposto é:

V - na hipétese do inciso IX, do art. 3° a soma das se-
guintes parcelas:

a)o valor da mercadoria ou bem constante dos docu-
mentos de importagdo, observado o disposto n art. 15;
b) imposto de Importagdo;

c)imposto sobre produtos industrializados;

d) Imposto sobre Operagoes de Cambio;

e) quaisquer outros impostos, taxas, contribuicoes e
despesas aduaneiras;

Pelo exposto, cuidaremos especificamente da interpre-
tagdo da alinea “¢” da norma supratranscrita, haja vista o fato
de haver entendimentos diferenciados em relagao ao que venha
a ser “Despesas aduaneiras’, pois, neste ponto, o legislador foi
genérico.

Diante disso, teceremos comentarios a fim de dirim-
ir duvidas acerca do que se entende por despesas aduaneiras,
haja vista serem aquelas efetivamente pagas a Repartigao Al-
fandegaria até o momento do desembarago da mercadoria, tais
como, diferengas de peso, classificagdo fiscal e multas por in-
fragdo.

Observa-se que as despesas supracitadas foram arrola-
das em carater exemplificativo, pois, para configurar-se como
“aduaneiras”, aquelas despesas devem ser pagas a “Reparticao
Alfandegdria” em decorréncia do despacho aduaneiro a ela re-
querido.

No caso em tela, observa-se que a beneficiaria do paga-
mento das despesas aduaneiras sera sempre a Fazenda Nacio-
nal, por meio do documento préprio de arrecadagao (DARF),
anexado aos documentos que instruem o despacho, podendo
ainda, o pagamento ocorrer mesmo apds o desembaraco da
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mercadoria, em decorréncia de retificacao de dados da oper-
acao incluidos na Declaragdo de Importacao — DI, o que se da
por meio da Declaragdo Complementar de Importagao — DCI,
hipétese em que esse documento, nos termos do que dispde o
art. 421 e seu paragrafo tinico do Regulamento Aduaneiro (De-
creto n° 91.030/85), servira para indicagao dos tributos, multas
e acréscimos legais decorrentes da retificagao.

Diante disso, pode-se concluir que nao se configur-
am como aduaneiras, as despesas de capatazia, armazenagem,
comissoes, frete interno e outras, ainda que incorridas pelo
importador antes do desembarago, sendo certo que nenhuma
delas encontra-se demonstrada na Declara¢ao de Impostagao -
DI ou Declaragdo Complementar de Importa¢ao - DCI, mes-
mo porque, tal entendimento é logico, posto que, se interpre-
tarmos literalmente o que vem a ser “ADUANA”, veremos que
é a mesma coisa de “ALFANDEGA’, ou seja, uma Reparti¢do
Publica encarregada de vistoriar a bagagem e as mercadorias
em transito, e cobrar os correspondentes direitos de entrada e
saida, posto que, se as despesas supracitadas nao sdo pagas na
Alfandega através de DARE, é porque nao sao despesas adua-
neiras.

Perfilhando esta tese, infere-se ser cedi¢o que despesas
aduaneiras sdo aquelas pagas a Reparticdo Aduaneira, ja que as
demais despesas ndo podem ser consideradas como aduanei-
ras, haja vista serem acordadas e pagas diretamente ao presta-
dor do servigo, assim sendo, ao serem incluidas indevidamente
na base de céalculo do ICMS nos casos de mercadorias impor-
tadas, estariam majorando indevidamente a base de calculo do
imposto, coisa que a legislacdo nao permite.

Com a devida vénia, chega-se a ilacao de que as despe-
sas para serem denominadas de “aduaneiras’, tém de ser pagas
na alfindega através de DAREF, diante disso, constata-se que as
despesas que ndo forem pagas através da guia retrocitada, ndo
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podem ser consideradas como “DESPESAS ADUANEIRAS”,
dai a conclusao de que as despesas de armazenagem, capatazia
e outras, ndo podem ser incluidas na base de calculo para o
pagamento do ICMS, sob pena da exa¢ao ser impugnada.
Urge também ressaltar, que em relagdo ao Adicional sobre o
Frete para a renovagao da Marinha Mercante - AFRMN, con-
quanto se configure como sendo uma contribui¢do parafiscal,
recolhida aos cofres da Unido ndo tem, em hipoétese algu-
ma, carater aduaneiro, uma vez que é devido pela empresa de
navegac¢ao, quando de qualquer entrada no porto de descarga,
visto ser calculado sobre o frete na navegagdo de longo cur-
so, na navegacao fluvial, lacustre e de cabotagem, entendida
esta ltima como sendo a ligagdo que tem origem e destino um
porto brasileiro.

No caso em tela, a fim de ratificar o nosso entendimen-
to, mister se faz transcrevermos abaixo diversas decisoes de tri-
bunais e 6rgaos administrativos de julgamento de varios entes
federados, vejamos:

Superior Tribunal de Justi¢a

Acérddo: RESP. 41199/SP (930033977)

EMENTA - Tributdrio. ICM. Fato Gerador. Momento da Exigi-
bilidade do Tributo.

O principio da estrita legalidade impoe que a lei instituidora do
tributo descreva o fato juridico e os demais requisitos prescritores
da relagdo obrigacional. A enumeragdo constante do Decreto n°
17.727, de 1981 (art. 27, § 10) é taxativa, entendendo-se como
despesas aduaneiras, a diferenga de peso, classificagio fiscal e
multas por infragdes. A inclusdo de outros valores implicaria,
“ipsis facto”, na alteragdo da base de cdlculo do ICM, tornado
mais oneroso o tributo sem a expressa previsdo legal. O ICM tem
como fato gerador a entrada em estabelecimento comercial, in-
dustrial ou produtor, de mercadoria importada do exterior (pelo
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titular do estabelecimento). A Fazenda é defeso a escolha de out-
ro momento para a conversdo da taxa de cimbio (em cruzeiros),
sendo o correspondente a fato gerador. Recurso improvido, De-
cisdo indiscrepante.

Relator: Ministro Demdcrito Reinaldo. (Superior Tribunal de
Justica, D] 12/12/1994, pg. 34324).

AI SF 005.00087/96-2 (TATE 12646/96-2) Acérddo 1389/96 (2)
1°T]J.

EMENTA: ICMS. Despesas Aduaneiras. Valores pagos a Infraero
a titulo de armazenagem ndo constituem em despesas aduanei-
ras. Auto improcedente. A 1° TJ/TATE, em julgamento de pro-
cesso por competéncia origindria, nos termos da Lei 11.289/95,
considerando que, o que caracteriza uma despesa como adua-
neira ndo é apenas o fato de ela ser paga antes do desembarago
da mercadoria, mas também o fato de ela ser para efetivamente
a repartigdo alfandegdria (art. 14, § 11 do RICMS); consideran-
do que a reparti¢do alfandegdria, ou ADUANA, é a reparticdo
oficial a que se atribui a fungdo de aplicar as leis referentes a
importagdo e exportagido de mercadorias, considerando que a
Infraero, a quem foram pagas as despesas de armazenagem, nio
é reparticdo alfandegdria; considerando que a dentincia descri-
ta na inicial ndo foi comprovada, acorda por unanimidade de
votos, em julgar improcedente o Auto acima indicado. Reexame
Necessdrio ndo cabivel, por forca do Decreto 18845/95.

(In Ementdrio do ICMS - PE, Moysés Chahade Filho, Editora
Nossa Livraria, Recife, 1997, ementa 469, pag. 182).

Assim, urge ressaltarmos ser esse entendimento também ja
pacifico e unissono nas instancias administrativa de julgamentos
da Paraiba, a exemplo de decisio proferida no Conselho de Re-
cursos Fiscais, cujo Acordao transcrevemos ipsis litteris abaixo:

DESPESAS ADUANEIRAS - Iliquidez do Crédito Tributdrio -
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Nulidade

A certeza, por si s6, ndo atesta a liquidez do crédito tributdrio. A
certeza diz respeito a existéncia de direito em si mesmo, enquan-
to a liquidez indica o “quantum”, a aferi¢do matemadtica do mon-
tante da divida. “In casu”, a falta de solidez do crédito se deu em
virtude da inclusdo de diversas despesas como aduaneiras, visto
ser cedico, conforme jurisprudéncia dominante, que as despesas
aduaneiras sdo aquelas que efetivamente sdo pagas a Reparti¢do
Alfandegdria, por meio de DARF, tendo a Fazenda Nacional
como beneficidria.

RECURSOS HIERARQUICO E VOLUNTARIO PROVIDOS
Processo n° CRFJ-284/2000
Acérdio n° 6.077/2000 - Decisdo undnime de 01-12-2000

In fine, chega-se a ilagdo apos as consideragdes tecidas
que a exigéncia do ICMS quando da importagao de merca-
dorias deve ser realizada com bastante cautela, para nao se in-
cluir na base de calculo despesas que tenham o condao de ma-
jorar indevidamente a mesma e que nao se caracterizam como
despesas aduaneiras, de acordo com a prépria interpretacao do
que seja aduana.
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22. O LEVANTAMENTO FINANCEIRO COMO FORMA
DE AFERICAO NA AUDITORIA REALIZADA NAS EM-
PRESAS E SEUS ASPECTOS INTRINSECOS

Nos dias atuais, a fiscalizagdo estadual se utiliza de diver-
sos tipos de levantamentos com a finalidade precipua de
aferir a regularidade do recolhimento do ICMS nas empresas
comerciais, e dentre os mais utilizados encontramos o levanta-
mento Financeiro, o qual deve ser utilizado como opgao de le-
vantamento de Caixa, sendo recomendado, primordialmente,
para os casos de inexisténcia de escrituragao contabil quando
a empresa é optante pelo lucro presumido e nao mantiver es-
criturado livro Caixa ou existéncia de escrituragdao contabil de-
fasada.

In casu, tal técnica se aplica quando as auditorias nas
empresas se tornam muitas vezes prejudicadas por falta de uma
maior amplitude de informagdes inerentes as suas atividades,
mormente quanto ao fluxo financeiro, ficando o Fisco limitado
e restrito apenas as informacgdes fiscais, impossibilitado, por-
tanto, de acompanhar as muta¢des patrimoniais e financeiras
sofridas no decurso do exercicio financeiro do contribuinte.

Diante disso, a fiscalizacao tem a discricionariedade de
optar por qualquer procedimento que esteja legalmente ao seu
alcance, e no caso em tela, a opgdo geralmente ¢ feita pelo le-
vantamento Financeiro, posto que neste levantamento, quando
as informacoes sdo devidamente coletadas, isto tanto de forma
endogenas (fornecidas pela propria empresa), como exogenas
(conseguidas através de pesquisas em fontes fora da empresa),
pode-se perfeitamente acusar omissdes de vendas, haja vista
que as despesas deverdo ser inferiores as disponibilidades, sob
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pena da ilacdo de que houve pagamento com recursos extra-
caixa, conforme reza o disciplinamento contido no paragrafo
unico do art. 646, do RICMS/PB, in verbis:

Art. 646. O fato de a escrituragdo indicar insuficiéncia
de caixa, suprimentos a caixa ndo comprovados ou a
manutengdo no passivo, de obrigagoes jd pagas ou in-
existentes, bem como a ocorréncia de entrada de mer-
cadorias ndo contabilizadas, autoriza a presungdo de
omissdo da saidas de mercadorias tributdveis sem pag-
amento do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova
da improcedéncia da presungdo.

Pardgrafo unico. A presungdo de que cuida este arti-
go aplica-se igualmente a qualquer situagdo em que a
soma das despesas, pagamentos de titulos, saldrios, re-
tiradas, pro-labore, servigos de terceiros, aquisi¢io de
bens em geral e outras aplicagoes do contribuinte seja
superior a receita do estabelecimento.

Dessa forma, com lastro na presungdo legal de que
houve omissao de saidas, enquadra-se o ilicito praticado na
inteligéncia emergente do art. 158, inciso I, art. 160, inciso I,
ambos do RICMS/PB.

Perfilhando essa tese, vislumbra-se que o levantamen-
to Financeiro se reporta ao confronto entre receitas e despesas
efetuadas no exercicio, com a finalidade de demonstrar que
o contribuinte se utilizou de recursos em volume superior as
suas disponibilidades financeiras, possibilitando a exigéncia do
imposto sobre a diferenga entre o montante aplicado e o dis-
ponivel, traduzida em vendas ndo registradas.

Assim, em um levantamento Financeiro, de um lado
se discrimina as receitas auferidas no exercicio, ou seja, todo
numerario que efetivamente adentrou na empresa, outrossim,
por outro lado, consideram-se todas as despesas efetivamente
realizadas, onde em ambas as rubricas devem ser levado em
conta o regime de caixa, o qual considera apenas as entradas e
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saidas efetivas de numerarios durante o exercicio.

Dessa forma, mister se faz demonstramos as rubricas
mais utilizadas na coluna de despesas, conforme se observa
abaixo:

Compras de mercadorias no exercicio
(-) Duplicatas a pagar do exercicio
Duplicatas Pagas exercicio anterior
Despesas de Condominio

Despesas Tributarias

Despesas com Honorarios e Retiradas
Despesa Agua/Luz/Telefone

Despesas Sociais e Trabalhistas
Outras Despesas

Fretes e Carretos

Saldo Final de Bancos

Saldo Final de Caixa

Bem como as rubricas de receitas, conforme infracitado:

Receita de vendas

(-) Duplicatas a receber do Exercicio
Empréstimos bancarios

Rendimentos de aplic. Financeiras
Integralizacdo de Capital no exercicio
Vendas de moveis e utensilios

Receita de servicos prestados

Outras Receitas

S.Inicial de Banco exercicio anterior
S.Inicial de Banco exercicio anterior

Onde se perquire que a coluna de receitas é composta
de todas as entradas de numerario, acrescida do saldo inicial
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de caixa e banco, ou seja, toda disponibilidade a disposi¢do da
empresa no exercicio.

Ja a coluna de despesa é composta de todo o numerario
desembolsado pela empresa durante o periodo, acrescido do
saldo final de caixa e banco, pois ndo poderia ser diferente, haja
vista que todo o recurso que adentrou na empresa, juntamente
com O que ja existia no caixa e banco, foram aplicados em
pagamentos durante o exercicio, sendo o saldo remanescente,
apos os desembolsos efetuados, langados como saldo final de
caixa e banco.

Assim, infere-se que o saldo final de caixa e banco deve
conter o numerdrio que estava a disposi¢ao da empresa, ex-
cluidos os desembolsos efetuados, onde se chega a ilagdo de
que as colunas de receita e despesa devem, em regra, caso o
levantamento tenha sido efetuado dentro da boa técnica e a
empresa tenha efetuado suas operagdes dentro das normas
que norteiam o ICMS, ser sempre iguais, conforme se observa
na equacdo abaixo:

Receita Despesa
S. inicial Caixa/Banco Despesas diversas

Receitas diversas S. final de Caixa/Banco

Todavia, quando o levantamento Financeiro apresen-
ta o valor das despesas maior que das receitas ou o contrario,
tal fato representa uma anomalia, a qual deve ser investigada
com o objetivo de se verificar se houve erro na realiza¢ao do
levantamento ou se houve repercussio tributaria concernente
ao recolhimento do ICMS através de pagamento realizado com
receita marginal ou suprimento ilegal de caixa.

Perfilhando essa tese, mister se faz enveredarmos pelos
meandros desta técnica com o objetivo de mostrarmos a com-
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plexidade e a legalidade com que a mesma se reveste.

Nesse norte, é de bom alvitre ressaltarmos que o respec-
tivo levantamento deve ser realizado com base no manuseio
da documentagdo da empresa, haja vista que sendo o mesmo
realizado tomando como pardmetro uma empresa que man-
tenha escrita contabil regular ou sendo a mesma optante pelo
lucro presumido, mantenha livro caixa/banco devidamente
escriturado, sendo constatado que houve despesas em maior
monta que as receitas, tal fato se evidencia em virtude de ter
sido alocado na coluna de despesas pagamentos constatados
pela fiscaliza¢do e nao langados na conta caixa e ou livro Caixa,
0 que enseja a caracterizag¢ao de pagamento realizado com re-
ceita marginal (extracaixa), resultando na constatagao, através
do levantamento Financeiro, de “déficit” (Despesa maior que
as receita).

Pois o surgimento de despesas maior que as receitas
s6 pode ocorrer se houver a constatagao de documentos nao
langados na conta e/ou livro caixa/banco, ou o expurgo de re-
ceitas ilegais da respectiva conta/livro (suprimento ilegal de
caixa), pois ndo poderia ser diferente, ja que a empresa deve
manter a escrituragao do caixa/banco com todos os langamen-
tos efetuados de entrada e saidas de numerario, assim, se a con-
ta ou livro caixa/banco mantém um saldo devedor no final do
periodo, ndo teria como o levantamento Financeiro apresentar
“déficit”, a menos, como foi dito, que esteja errado o levanta-
mento ou que o fazendario tenha encontrado pagamentos nao
contabilizados.

Partindo dessa premissa e considerando que em regra
deve haver uma igualdade no confronto entre as colunas de
receita e despesa, observa-se que o Fiscal tem que se ater ao
manuseio da documenta¢do em confronto com o langamento
efetuado na conta ou livro caixa/banco, pois o déficit encon-
trado, se for originado de pagamento a descoberto, tem que
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esta lastreado em documentagdo que comprove tal fato, ja que
até prova em contrario, o saldo de caixa/banco é considerado
correto.

Diante disso, observa-se na pratica reiterada, que mui-
tos dos levantamentos Financeiros sao efetuados em empresas
que mantém contabilidade regular, ou quando optante pelo lu-
cro presumido, livro caixa, e apresentam déficit no financeiro
realizado, porém, o saldo do caixa/banco apresenta-se devedor.

Ora, com a devida vénia, ndo se tem como acolher a
tese de o financeiro apresentar déficit, estando o caixa/banco
apresentando saldo final devedor, pois é cedico que tal fato s6
pode se originar de duas razdes, quais sejam:

- Constatagdo de documentos concernentes a pagamentos ndo
contabilizados no caixa/banco;
-Glosa de receitas ilegais contabilizadas no caixa.

Assim, com exce¢do dos fatos supramencionados,
qualquer déficit constatado no financeiro cujo saldo final do
caixa/banco se apresente devedor, caracteriza erro na feitura
do levantamento, fazendo-se necessario para a comprovagao
da diferenca negativa verificada no levantamento Financeiro
que se prove através de documentagio acostada aos autos que
houve um dos fatos suscitados, sob pena da caracterizagdo da
iliquidez e incerteza do crédito tributario levantado, em vir-
tude da fragilidade com que se reveste o levantamento realiza-
do.

Outrossim, quando o levantamento Financeiro apre-
senta “disponibilidade” superior ao saldo de caixa/banco, tal
fato resulta de duas situagdes, quais sejam:

- Foram constatadas receitas ndo contabilizadas no caixa/banco;
- Ndo foram consideradas pela fiscalizagdo todas as despesas
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efetuadas pela empresa.

Ora, nao poderia ser diferente, pois se existe saldo final
de caixa/banco devedor, e sabendo que o levantamento Finan-
ceiro é realizado pelo confronto entre receitas e despesas, onde
o saldo inicial de caixa/banco, acrescido das receitas auferidas
no exercicio, subtraidos os desembolsos efetuados, deve resul-
tar exatamente no saldo final de caixa/banco, que seria os re-
cursos que sobraram apds os desembolsos efetuados.

Destarte, existindo saldo final de caixa/banco, ndo se
tem que se falar em disponibilidade resultante do levantam-
ento Financeiro, pois com excegdo dos fatos suscitados acima,
qualquer disponibilidade resultante do financeiro advém de
erro na feitura do mesmo pelo fazendario, onde a disponibili-
dade encontrada é apdcrifa.

Sendo de bom alvitre ressaltarmos que existem no
universo fiscal tributario opinides equivocadas de que as “dis-
ponibilidades” verificadas no levantamento Financeiro realiza-
do, devem ser transferidas como saldo inicial de caixa/banco
do préximo exercicio.

Ora, rendo aos que pensam dessa forma o tributo do
meu respeitavel apreco e a consideragao que indiscutivelmente
merecem, mas pec¢o vénia para discordar desse entendimento,
por entender que, com exce¢ao do fato de ter sido constatada
receitas ndo contabilizadas, a “disponibilidade” verificada ad-
vém de erro na feitura do procedimento, onde no caso vertente
o autor ndo deve ter considerada todas as despesas ou con-
siderou receitas ilegais, pois tal disponibilidade s6 se explica
desta forma, ja que matematicamente se comprova que o saldo
final de caixa/banco contém a disponibilidade da empresa para
o préximo exercicio, sendo qualquer outra disponibilidade
considerada irreal.

Dessa forma, a permanecer a contumacia de querer
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transferir para o proximo exercicio a disponibilidade resultante
do levantamento Financeiro diante da existéncia de saldo final
de caixa/banco, tal fato ensejara prejuizo a Fazenda estadual,
ja que estar-se-a transferindo para o proximo exercicio apenas
um saldo escritural, irreal e apdcrifo, que ira suprir o caixa da
empresa indevidamente.

Outrossim, quando a empresa ndo mantém con-
tabilidade regular ou quando optante, livro caixa, a legislacdo
¢ hialina quando impde a obrigacao de se considerar os saldos
iniciais e finais de caixa/banco como “zero’, assim, nestes casos,
quando da feitura do levantamento resultar disponibilidade,
também nao se deve transportar a disponibilidade constatada
sob pena de também estar-se-a transferindo para o préximo
exercicio um saldo ficticio.

In fine, vislumbra-se das consideragoes tecidas, que o le-
vantamento Financeiro ndo passa de uma igualdade matemati-
ca, onde existe o confronto das receitas e despesas, consideran-
do os saldos iniciais e finais de caixa/banco, onde o resultado da
soma das colunas de receita e despesa devem, em regra, conter
valores iguais, provando assim o procedimento licito efetuado
pela empresa no exercicio, porém, sendo observada qualquer
diferenca dos valores resultando da soma das colunas, tal fato
enseja indicio de procedimento ilicito realizado pela empresa
ou erro na feitura do levantamento, sendo condi¢ao sine qua
non para a liquidez e certeza do crédito tributdrio a ser exigido,
que se faca uma analise meticulosa do fato com o objetivo pre-
cipuo de comprovar se houve realmente repercussao tributaria
resultante de pagamento com receita marginal (extracaixa) ou
apenas a feitura de um levantamento contendo vicio.
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23. A EQUIVOCADA APLICACAO DA PROPORCIO-
NALIDADE QUANDO DA EXIGENCIA DO CREDITO
TRIBUTARIO LEVANTADO

a labuta diaria das pessoas que lidam com a arrecadagéo

de impostos e sua legislacdo complexa, surgem diversos
entendimentos ou procedimentos que estdo a margem da
legislacao, os quais necessitam ser analisados com mais cautela
para que ndo sejam deletérios ao Erario estadual e, maxime ao
contribuinte.

No caso vertente, vislumbra-se na pratica reiterada que
varios auditores fiscais, bem como os proprios 6rgaos de julga-
mento administrativo aplicam a denominada “PROPORCIO-
NALIDADE” quando do levantamento e julgamento do crédi-
to tributdrio, onde tal procedimento consiste na glosa, do valor
do crédito tributdrio levantado, do percentual concernente as
mercadorias isentas e nao tributadas adquiridas pela empresa,
ou seja, calcula-se o percentual das entradas de mercadorias
ndo tributadas destinadas a comercializagao, de posse dessa in-
formagdo, o auditor apos a auditoria, quando da lavratura do
auto de infracdo com base na delagdo de omissdo de vendas,
exclui do valor levantado, o percentual encontrado relativo
as mercadorias isentas e ndo tributadas adquiridas, lastreado
na tese de que no langamento de omissdo de saidas efetuado
poderia estar inclusa as saidas nao tributadas.

Ora, ¢ cedigo que a justica fiscal tem que ser aplicada
a qualquer custo, onde ndo sé o auditor fiscal tem que zelar
pela licitude do lancamento por ele efetuado, como também
as instdncias administrativas de julgamentos tém suas pilastras
centradas na aplicagdo da legalidade, pois foram criadas pela
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administracao publica com o intuito precipuo de controle dos
atos administrativos, tendo como objetivo principal rever seus
proprios atos para que se enquadrem todos dentro do principio
da estrita legalidade.

Todavia, urge ressaltarmos que a justi¢a fiscal tem como

fundamento bésico o equilibrio das decisdes, onde as mesmas
nao podem trazer prejuizo nem para o contribuinte nem para
a Fazenda estadual. Visto que determinados procedimentos
efetuados na ansia da aplicagdo da tao almejada justica, podem
trazer graves prejuizos aos cofres publicos, assim como ben-
eficiar contribuintes inescrupulosos que tentam a todo custo
surrupiar a sociedade através da sonegagao fiscal.
Perfilhando essa tese, tanto o auditor como os érgaos de julga-
mento devem ter a maior acuidade antes de isentar o contribu-
inte de parte do crédito tributario levantado através de lanca-
mento de oficio, com base na delagdo de omissdo de saidas,
fulcrando-se apenas na tese da “PROPROCIONALIDADE”

Assim, para melhor explicitarmos nosso entendimento
mister se faz tecermos algumas consideragdes acerca da figura
do langamento.

Neste norte é de bom alvitre lembrar que os lancamen-
tos em matéria tributdria estdo previstos no Codigo Tributério
Nacional, Lei n° 5.172/66, em seus arts. 147 usque 150, sob a
licenga constitucional do art. 146, inciso III, alinea “b”, sendo
mister ressaltar que o CTN foi recepcionado como Lei Com-
plementar ratione materiae, pela Constituigdo Federal de 1988.

In casu, compete privativamente a autoridade ad-
ministrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigac¢ao tributdria
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sen-
do o caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.
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Sendo o langamento uma norma de relacao individual
e concreta entre a Fazenda Publica, na qualidade de titular do
crédito tributario e o sujeito passivo a quem obriga a suportar
o Onus tributério, dessa forma, sendo constatada a infracao de
omissao de saidas através da aplicacdo de levantamentos fiscais,
a exemplo do levantamento Financeiro, o qual demonstra hi-
alinamente, quando as despesas sao superiores as receitas, que
houve pagamentos efetuados com receitas oriundas de vendas
sonegadas, entendimento este albergado no paragrafo unico
do art. 646 do RICMS/PB, cabe ao auditor o levantamento do
crédito tributario “in totum”, sem a aplicagdo da proporciona-
lidade.

Visto neste caso especifico, ja que a acusagao de omissao
de saidas foi fundamentada na presungao legal contida na nor-
ma retromencionada, a qual se trata de uma presungao “juris
tantum’, ou seja, a qual cabe prova em contrario, o 6nus da
prova se inverte para o acusado comprovar, através de prova
material, que ndo houve a omissao de vendas, ou mesmo que
tal omissdo se deu em virtude de saidas de mercadorias isentas
e ndo tributadas sem documento fiscal.

Dessa forma, o crédito tributdrio levantado em decor-
réncia de lancamento com base na presun¢do de omissdo de
saidas s6 pode ser submetido a aplicagdo da proporcionali-
dade, mediante prova inequivoca por parte do sujeito passivo.

Sendo defeso a nao exigéncia, em sua totalidade, de
crédito tributdrio constatado, com fulcro apenas na tese da
proporcionalidade, pois é sabido que a atividade tributaria é
uma atividade plenamente vinculada a lei, ou seja, atividade
vinculada é aquela em cujo desempenho a autoridade adminis-
trativa ndo goza de liberdade para apreciar a conveniéncia nem
a oportunidade de agir.

A lei nao estabelece apenas um fim a ser alcangado, a
forma a ser observada e a competéncia da autoridade para agir.
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Estabelece, além, disso, o momento, vale dizer, o quando agir,
ndo deixa margem a aprecia¢ao da autoridade, que fica inteira-
mente vinculada ao comando legal.

Neste diapasdo, explicita o CTN que o tributo ha de
ser cobrado mediante atividade administrativa plenamente
vinculada, quer significar que a autoridade administrativa nao
pode preencher com seu juizo pessoal e subjetivo o campo de
indetermina¢do normativa, devendo buscar realizar em cada
caso a finalidade da lei, nada fica a critério da autoridade ad-
ministrativa no caso em que a lei contenha indeterminagdes,
pois devem estas ser preenchidas normativamente, vale dizer,
pela edigdo de ato normativo aplicavel a todos quantos se en-
contrem na situa¢do nele hipoteticamente prevista. Assim, a
atividade de determinagdo e de cobranca do tributo sera sem-
pre vinculada a uma norma.

Neste raciocinio, infere-se que quando do lancamento
para se levantar o crédito tributdrio, nao caberia a aplica¢ao da
proporcionalidade por parte do auditor e, mormente por parte
dos 6rgaos julgadores, sem que haja uma prova material com
valor probante suficiente para comprovar que foram efetuadas
saidas de mercadorias isentas e nao tributadas sem a emissao
de documento fiscal, pois na auséncia desta prova, a omissdo
de venda constatada, principalmente, através do levantamento
Financeiro, tem que ser levantada como se apresenta.

Pois a permanecer a contumadcia de aplicar-se a de-
nominada proporcionalidade, sem base em prova material, tal
fato pode esta beneficiando contribuintes inescrupulosos que
se aproveitam desse beneplacito para burlar a fiscalizagao, pois
vejamos o seguinte: Imaginemos uma empresa que dos 100%
dos seus produtos comercializados, 50% sejam isentos ou nao
tributados, assim, imaginamos que ela tenha adquirido 100
caixas concernentes a dois tipos de produtos, quais sejam : “X”
e “Y”, sendo o primeiro isento e o segundo tributado.
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Na hora da venda, a mesma que tinha a obriga¢do de emitir
notas fiscais de todas as saidas, apenas emite a respectiva nota
fiscal dos produtos isentos (X), outrossim, quando das vendas
do produto (Y), os quais estdo sujeitos a tributagdo, a mesma
ndo emite nota alguma, sonegando assim o imposto que incide
sobre a venda.

No final do periodo o auditor fiscal efetuou um levanta-
mento Financeiro e constatou um déficit, que caracteriza a pre-
suncao legal de que houve omissdo de saidas (paragrafo unico
do 646 do RICMS/PB), diante disso, ao efetuar o langamento
e levantar o crédito tributario, verificou, a titulo exemplificati-
vo, que o valor da omissdo de saidas se reportava a R$ 500,00,
assim, quando o mesmo procedeu uma analise nas aquisi¢des
de mercadorias, verificou que das compras efetuadas, 50% se
tratava de mercadorias isentas e nao tributadas, dessa forma,
o auditor, conforme a pratica reiterada, aplicou a famigerada
“PROPORCIONALIDADE”, ou seja, na hora de lavrar o auto
de infragdo com o crédito tributdrio exigido tomando por base
de cdlculo o valor de R$ 500,00, utilizou apenas como base de
calculo R$ 250,00, diante da aplicagdo da proporcionalidade
de 50% concernente a aquisi¢do de mercadorias isentas e nao
tributadas.

Neste exemplo, fica claro que a empresa sonegou o
equivalente a 100% do imposto devido nas suas vendas, ja que
0s 50% das mercadorias que deveriam ter suas saidas tributa-
das foram vendidas sem pagamento do imposto, e quando o
Fisco, através do levantamento Financeiro efetuado constatou
a sonegacdo, na hora de levantar o valor sonegado, com lastro
na proporcionalidade, exigiu apenas a metade (50%) do valor
sonegado, beneficiando a empresa sonegada com a exigéncia
de parte do crédito tributario levantado, procedimento este
deletério aos cofres estadual.

No caso em tela, para melhor demonstrarmos, mister
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se faz passarmos da teoria supra para a pratica através de uma
simulagdo utilizando valores, conforme infracitado:

Entradas Mercadorias: 100 Cx (Prod. X e Y)

Sendo:
“y” => 50 Caixas sujeitas a tributacao.
“x” => 50 Caixas isentas.

Valor das compras “x” e “y”  => 800,00
Vendas de “y” nao registrada => 500,00
Vendas de “x” registradas => 500,00

Todas as mercadorias foram vendidas a R$ 10,00, so
que “Y” foram vendidas sem NF.

-Levantamento Financeiro-
RECEITA DESPESA
Vendas ...R$ 500,00 Compras R$ 800,00

Omisao de Saidas => R$ 300,00

Omissao de Saidas ............. => 300,00
Proporcionalidade..50%....... => (150,00)
Base de Calculo do ICMS. ...=> 150,00

Diante dos calculos supra, chegamos a ilagdo de que
apesar da empresa ter vendido todos os produtos tributados
“y” sem nota fiscal, na hora da exigéncia do imposto, a base de
céalculo foi reduzida, vale frisarmos, sem a a apresentacdo de
qualquer prova por parte do contribuinte, em 50%, com base

na proporcionalidade, tendo tal procedimento ensejado a nao
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recuperagao do imposto sonegado no percentual de 50%, ben-
eficiando assim a empresa que estrategicamente burlou o Fisco
estadual e, mormente os 6rgaos de julgamento.

Destarte, esta hialinamente demonstrado que a apli-
cagdo da proporcionalidade sem que seja lastreada em provas
materiais ¢ um procedimento equivocado e que deve ser bani-
do da pratica didria dos 6rgaos julgadores e dos procedimentos
de fiscalizagao, pois como ficou provado, a empresa que tra-
balha com mercadorias ndo tributadas, podem perfeitamente
manipular suas saidas com o intuito precipuo de apenas emitir
notas fiscais das mercadorias nao tributadas, sonegando as
tributadas, em virtude de saberem que quando do levantamen-
to do crédito tributario por omissdo de saidas, sera beneficiada
sem que necessite apresentar provas, com a exclusdo do valor
exigido, do percentual relativo as suas entradas nao tributadas,
fato este que no nosso singelo entendimento, ndo se trata da
aplicagdo da justica fiscal, e sim, do incentivo a sonegacdo, en-
sejando prejuizos para aquelas empresas que pagam seus im-
postos em dia e para a sociedade como um todo.

Dessa forma, com o intuito de aplicarmos a tao almeja-
da justica fiscal, a qual é lastreada no bom senso e no equilibrio
das decisoes, deve ser aplicada a “PROPORCIONALIDADE”
apenas com lastro em provas materiais de que houve saidas de
mercadorais ndo tributadas sem documentagio fiscal, sendo
despicienda a redugédo do crédito tributario sem prova material
que a ampare.
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24. A LEGALIDADE OU ILEGALIDADE DO ARBITRA-
MENTO DAS DESPESAS QUANDO DA APLICACAO DO
LEVANTAMENTO FINANCEIRO

Vérias questdes ligadas aos procedimentos de auditoria afli-
gem diariamente tanto os responsaveis pela fiscalizacdo
quanto as empresas submetidas a aferi¢ao do recolhimento do
imposto através da aplicabilidade de diversos levantamentos,
dentre eles, chamamos a atenc¢do para o levantamento Finan-
ceiro.

Ab initio, vislumbramos que esse levantamento deve
ser utilizado como opg¢do de levantamento de caixa, sendo
recomendado, primordialmente, para os casos de inexisténcia
de escrituracao contabil, no caso da empresa ser optante pelo
lucro presumido e ndo manter escriturado livro caixa ou ex-
isténcia de escrituracao contabil defasada.

In casu, essa técnica se aplica quando as auditorias nas
empresas se tornam muitas vezes prejudicadas por falta de uma
maior amplitude de informagdes inerentes as suas atividades,
ficando o Fisco limitado e restrito apenas as informagoes fis-
cais, impossibilitado, portanto, de acompanhar as mutagdes
patrimoniais sofridas no decurso do exercicio financeiro do
contribuinte.

Diante disso, a fiscalizacido tem a discricionariedade de
optar por qualquer procedimento que esteja legalmente ao seu
alcance, e no caso em tela, a opgdo geralmente ¢é feita pelo le-
vantamento Financeiro, posto que neste levantamento, quando
as informacodes sdo devidamente coletadas, isto tanto de forma
endogenas (fornecidas pela propria empresa), como exogenas
(conseguidas através de pesquisas em fontes fora da empresa),
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pode-se perfeitamente acusar omissdes de vendas, haja vis-
ta que as despesas deverdo ser inferiores as disponibilidades,
sob pena da ilagao de que houve pagamento com recursos ex-
tracaixa, oriundo de vendas pretéritas sonegas, ensejando a
presuncao legal de omissao de vendas, conforme reza o dis-
ciplinamento contido na maioria das leis do ICMS dos entes
federativos, no caso da Paraiba, a norma é emanada dos §$ 8° e
9°¢ do art. 3°, da Lei n° 6.379/96/PB, in verbis.

Art. 3%
§ 8°. O fato de a escrituragdo indicar insuficiéncia de
caixa, suprimentos a caixa ndo comprovados ou a
manutengdo no passivo, de obrigagdes ja pagas ou in-
existentes, bem como a ocorréncia de entrada de mer-
cadorias ndo contabilizadas, autoriza a presungdo de
omissdo da saidas de mercadorias tributdveis sem pag-
amento do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova
da improcedéncia da presungdo.

9. A presungdo de que cuida este artigo aplica-se igual-
mente a qualquer situagdo em que a soma das despesas,
pagamentos de titulos, saldrios, retiradas, pro-labore,
servigos de terceiros, aquisicio de bens em geral e out-
ras aplicagdes do contribuinte seja superior a receita do
estabelecimento.

Perfilhando esse entendimento, vislumbra-se que o le-
vantamento Financeiro se reporta ao confronto de receitas e
despesas efetuado no exercicio, com a finalidade de demon-
strar que o contribuinte se utilizou de recursos em volume
superior as suas disponibilidades financeiras, possibilitando a
exigéncia do imposto sobre a diferenga entre o montante apli-
cado e o disponivel, traduzida em vendas ndo registradas.

Assim, em um levantamento Financeiro, de um lado
se discrimina as receitas auferidas no exercicio, ou seja, todo
numerario que efetivamente adentrou na empresa, outrossim,
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por outro lado, consideram-se todas as despesas efetivamente
realizadas, onde em ambas as rubricas devem ser levado em
conta o regime de caixa, o qual considera apenas as entradas e
saidas efetivas de numerdrios durante o exercicio.

Portanto, perquire-se que a coluna de receitas é com-
posta de todas as entradas de numerario, acrescida do saldo
inicial de caixa e banco, ou seja, toda disponibilidade a dis-
posicdo da empresa no exercicio.

Ja a coluna de despesa é composta de todo o numerario
desembolsado pela empresa durante o periodo, acrescida do
saldo final de caixa e banco, pois ndo poderia ser diferente, haja
vista que todo o recurso que adentrou na empresa, juntamente
com o que ja existia no caixa e banco, foram aplicados em pag-
amentos durante o exercicio, sendo o saldo remanescente, apos
os desembolsos efetuados, langados como saldo final de caixa e
banco.

Neste diapasao, infere-se que o saldo final de caixa e
banco deve conter o numerario que estava a disposi¢ao da
empresa, excluidos os desembolsos efetuados, onde se chega a
ilacdo de que as colunas de receita e despesa devem em regra,
caso o levantamento tenha sido efetuado dentro da boa técnica
e a empresa tenha efetuado suas operagdes dentro das normas
que norteiam o ICMS, apresentar uma equivaléncia de valores.

Todavia, apesar da hialina facilidade com que se apre-
senta a aplicagdo desta técnica de afericao, vislumbramos que
a ocorréncia da disceptagdo se opera quando as empresas se
negam a apresentar os livros e documentos fiscais solicitados
pelo auditor, mormente quando da fiscalizagdo para efeito de
baixa, com o intuito de tentar dificultar a a¢gdo dos auditores na
tentativa de recuperar o imposto possivelmente sonegado.

No caso em tela, vislumbra-se que a negativa do con-
tribuinte em apresentar os livros solicitados pelo auditor ndo
apresenta amparo legal algum, conforme se depreende na nor-
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ma do CTN in verbis:

Art. 195. Para os efeitos da legislagio tributdria, ndo
tém aplicagdo quaisquer disposicoes legais excludentes
ou limitativas do direito de examinar mercadorias, liv-
ros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais
ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores,
ou da obrigagdo destes de exibi-los.

Pardgrafo tinico. Os livros obrigatérios de escrituragio
comercial e fiscal e os comprovantes dos lancamentos
neles efetuados serdo conservados até que ocorra a pre-
scrigdo dos créditos tributdrios decorrentes das oper-
agoes a que se refiram.

Entendimento este subsidiariamente ratificado pelo
Codigo Civil em seus arts. 1191 usque 1193, porém, tal pro-
cedimento se torna um tanto moroso, diante da necessidade de
solicitacdo judicial, dessa forma, varios auditores ao aplicarem
o levantamento Financeiro, quando a empresa ndo apresenta
os livros fiscais/contabeis, utilizam-se da figura do arbitramen-
to para efetuar a alocagdo de valores concernentes as despesas.

Ora, é de bom alvitre ressaltarmos que o entendimento
acerca desse procedimento nos dias atuais é totalmente desa-
bonador, ja que os 6rgaos de julgamentos administrativo, em
regra, ndo consideram legitimo e legal o arbitramento das des-
pesas, tomando por lastro a tese de que o crédito tributario re-
sultante da diferenca verificada estaria iliquido e incerto.

In casu, rendo aos que se arrimam em tal tese o tributo
do meu respeitoso apreco e a consideragdo que, indiscutivel-
mente, merecem, mas pe¢o vénia para ndo corroborar esse en-
tendimento, conforme passarei a expor.

No caso vertente, vislumbro que a contumacia em per-
manecer esse posicionamento fard com que determinados con-
tribuintes inescrupulosos continuem a zombar da fiscalizagdo
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se negando a apresentar os livros fiscais/contabeis quando so-
licitados pelo auditor, sendo esta atitude, conforme se vislum-
bra hodiernamente, passivel apenas de multa por embarago, ja
que para eles é mais vantajoso assumir o énus da multa por em-
baraco a prestar contas ao Fisco sobre uma possivel sonegacao.

Partindo dessa premissa, mister se faz ressaltarmos
que ndo estamos aqui defendendo a arbitrariedade por par-
te da Fazenda estadual, estamos tentando, isso sim, aplicar a
justica fiscal, diante do grande prejuizo que estes contribuintes
trazem aos cofres publicos e a sociedade como um todo, max-
ime aqueles contribuintes que labutam diariamente pagando
seus impostos em dia.

Destarte, vislumbramos ser perfeitamente possivel, di-
ante da negativa do contribuinte em apresentar os livros para
a realizacdo da auditoria, efetuar o arbitramento das despesas,
quando da aplica¢ao do levantamento Financeiro, pois nao se
concebe que o contribuinte se negue a apresentar documentos
concernentes as despesas, prejudicando a afericao da regular-
idade tributaria da empresa e continuem impune, mormente
aquelas despesas que sdo de primordial importancia para ma-
nuten¢ao das operagdes da empresa.

Posto que, urge ressaltar o fato de nao estarmos aqui
tentando inovar a forma de fiscalizacio com a utilizacao de
procedimentos arbitrarios, pois é de bom alvitre lembrar que
a figura do arbitramento ja se faz presente nas legislagoes de
varios entes Federativos, mormente na Paraiba, ja que ao per-
scrutarmos os meandros das técnicas aplicadas vislumbramos
ser legitimo e legal o arbitramento das receitas, a exemplo do
que acontece na aplicagdo da técnica denominada de levanta-
mento da Conta Mercadorias, onde acontece o arbitramento
da receita da empresa obtida com a aplicagdo do percentual de
30% sobre o CMV, assim como se verifica ser perfeitamente
legitima a aplicagao do arbitramento quando se flagra merca-
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dorias sendo transportadas sem documento fiscal, assim, surge
o questionamento, porque nao seria legitimo arbitrar as despe-
sas no levantamento Financeiro quando da negativa da empre-
sa em apresentar a documentagao correlata?

Visto que o proprio Cddigo Tributario Nacional, em
seu art. 148, explicita com nivea clareza a faculdade de se arbi-
trar, conforme se abebera da norma infracitada:

Art. 148. Quando o cdlculo do tributo tenha por base,
ou tem em consideragdo, o valor ou o prego de bens,
direitos, servicos ou atos juridicos, a autoridade langa-
dora, mediante processo regular, arbitrard aquele valor
ou preco, sempre que sejam 0missos ou ndo merecam
fé as declaracdes ou os esclarecimentos prestados, ou
os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo
terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de
contestagdo, avaliagdo contraditoria, administrativa ou
judicial.

Diante da exegese da norma supra, infere-se ser per-
feitamente possivel se arbitrar os valores concernentes aos atos
juridicos praticados, diante da omissao do contribuinte em
fornecer os livros fiscais/contabeis com os langamentos de tais
operagdes. Onde se vislumbra ser o pagamento de agua, ener-
gia, telefone, assim como de honorérios e pro-labore, até que
se prove o contrario, atos juridicos licitos. Dessa forma, ndo
sendo fornecidos os valores retromencionados pela empresa,
diante de solicitagdo da Fazenda, como a empresa é detentora
de toda a documentacéo fiscal, caberia o arbitramento dos va-
lores das despesas e a avaliagdo contraditdria a ser efetuada no
devido processo legal, ou seja, durante a impugnacéo.

Assim, é bom que se diga que a referéncia que ¢é feita
na norma supratranscrita aos critérios preco e valor é genérica
e exemplificativa, permitindo trazer para dentro da abrangén-
cia da norma outros critérios igualmente arbitraveis, como a
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renda, o lucro, o faturamento, a receita bruta e, porque nao, as
despesas.

Pois com efeito, ndo existe razoabilidade em enclausu-
rar a norma taxativamente ao conceito de prego e valor, quan-
do transparece com clareza que o seu principal intuito é o de
disciplinar o arbitramento de valores que estdo a disposi¢ao da
empresa, e por omissdo e/ou ma-fé, ndo sdo apresentados a fis-
calizagdo apds solicitagao.

Destarte, mister se faz ressaltar que havendo con-
testagdo dos valores das despesas arbitradas, caberd avaliagcao
contraditoria por parte dos drgaos julgadores, posto que, como
o arbitramento ¢é unilateral, cabera a empresa apresentar pro-
vas materiais que consignem o valor correto das despesas ou
até mesmo, provar que determinada despesa ndo houve, sob
pena de prevalecer o valor arbitrado, ja que é a empresa que
detém toda a documentagao fiscal, ficando a seu critério apre-
sentar os valores que ela considere corretos.

Porém, vale ressaltar que ndo seriam quaisquer des-
pesas que poderiam se arbitradas, ja que o arbitramento nao
poderia ser aleatdrio, posto que a condigdo sine qua non para
a efetivacao do arbitramento teria como norte a satisfagdo de
determinados requisitos e de critérios técnicos a serem res-
peitados pela fiscalizagdo no momento de arbitrar, quais sejam:

-As despesas a serem arbitradas seriam aquelas indispensdveis a
manutengdo das atividades operacionais da empresa, a exemplo,
de Energia, Agua, Telefone, Honordrios de contador, Pré-labore,
aluguel, caso o prédio seja alugado e outras;

-O valor arbitrado deve tomar como lastro os valores minimos
exigidos nas legislagoes especificas, a exemplo do saldrio minimo
para o caso de honordrio e pré-labore, assim como as demais
despesas seriam arbitradas com lastro em empresas cujas ativi-
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dades sao homdlogas.

Assim, vislumbramos que o instituto do arbitramen-
to é muito utilizado pela Receita Federal diante da omissao
do contribuinte em fornecer informagao das suas operagoes,
porque ndo poderiamos passar a proceder de forma homologa,
até mesmo com a inclusao na Lei do ICMS de dispositivos que
sejam diretamente aplicados, a exemplo de presungdes legais,
dando mais legitimidade ao procedimento de arbitramento,
pois a permanecer essa leniéncia por parte dos legisladores, a
atitude das empresas de desrespeito e de omissdo permanecera
impune. Dificultando ainda mais a recuperagdo do imposto
possivelmente sonegado.

Outrossim, quanto a tese suscitada por alguns, mor-
mente ja contidas em sentengas prolatadas de que o arbitra-
mento imputaria ao crédito tributario a sua iliquidez e incerte-
za, urge ressaltarmos que nao discordamos desse entendimento
como um todo, apenas defendemos a tese e propugnamos a
realizagdo de uma analise mais aprofundada acerca da matéria,
com o intuito precipuo de saber se realmente ocorre a iliqui-
dez e incerteza do crédito tributario, ja que é o préprio con-
tribuinte quem se omite em fornecer os elementos de provas
materiais com o conddo de fazer ilidir o arbitramento, assim,
perguntamos:

Serd que o crédito tributdrio se torna realmente iliquido e incer-
to diante da omissdo pura e simples por parte do contribuinte?

Posto que, vale lembrar que o acolhimento por par-
te dos drgaos julgadores dos valores das despesas arbitrados
pelo fazendario e nao contestados através de apresentagdo de
provas materiais por parte do contribuinte, na nossa singela
concep¢ao nao tornaria o crédito tributario iliquido e incerto,
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diante da presuncgao relativa (juris tantum) que esta embutida
na liquidez e certeza do crédito tributario exigido. Onde cabe-
ria a empresa, por se tratar de uma presungao relativa, provar
através de prova material que os valores arbitrados estariam
incorretos.

Onde no caso em tela, a omissao do contribuinte em
oferecer provas materiais de que os valores arbitrados estariam
incorretos, na nossa concep¢ao, caracteriza uma aceitagao taci-
ta dos valores arbitrados, os quais devem prevalecer para efeito
de levantamento Financeiro.

Haja vista ndo ser admissivel que diante da negativa da
empresa em informar suas despesas nao se possa lancar mao
do arbitramento, o qual é uma das tnicas armas que dispoe o
Fisco para tentar recuperar o imposto possivelmente sonega-
do. Onde caberia ao julgador, ao prolatar sua sentenca, langar
mao de um principio tdo utilizado hodiernamente na esfera
judicial, que é o Principio da Razoabilidade.

Assim sendo, é pacifico e unissono o entendimento
de que quando do lancamento de oficio realizado pelo agen-
te fazenddrio, na constituicdo do crédito tributédrio, caber ao
contribuinte conflitante com o interesse do Estado, provar a
inexisténcia do fato constitutivo do lancamento realizado.
Pois como ¢ cedi¢o, a razao de ser e a finalidade de qualquer
procedimento administrativo tributario é a busca da verdade
real, o encontro da certeza juridica. Nao ha aproximagdo nem
conquista da almejada verdade legal, a ndo ser por meio da
prova, que por isso mesmo se constitui no ponto culminante de
qualquer investigacdo. A prova pacifica o &nimo do julgador,
ao instalar o processo logico da convicgdo sobre a realidade
circundante.

No caso vertente, seria prudente a reforma em carater
urgentissimo de conceitos retrégrados para que a fiscalizagdo
possa combater de forma direta os sonegadores que tanto pre-
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juizo causam a sociedade, cabendo ao legislador munir a leg-
islacdo de normas que tenham aplicabilidade imediata, dando
condi¢oes ao auditor de exercer o seu trabalho dentro da mais
lidima legalidade,

Assim, na nossa concepg¢ao, caberia a inclusdo na lei do
ICMS de varias presungoes legais que tivessem o condao de dar
amparo as a¢oes de fiscalizagdo, onde dentre estas presungoes,
fazia-se necessaria a inclusao do arbitramento das despesas
quando da aplicabilidade do levantamento Financeiro, pois
ndo se concebe que uma empresa possa subsistir sem despesas
que sdo basicas para sua operacionalizacao, a exemplo das cit-
adas no decorrer de nossas consideragdes.

Destarte, infere-se das consideragdes tecidas ser per-
feitamente possivel arbitrar as despesas quando da aferigdo
pautada no levantamento Financeiro, todavia, vale salientar,
como ja foi dito, que ndo sdo quaisquer despesas que podem
ser arbitradas, cabendo ao fazendario se pautar pela equidade
e 0 bom senso no momento do arbitramento, visto que ao acol-
hermos esse entendimento, estaremos colaborando para que
contribuintes inescrupulosos deixem de se locupletarem de
parcela de recursos que caberia a sociedade como um todo.
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25.AEQUIVOCADA TENTATIVA DE CONTABILIZACAO
NO CAIXA DE RECEITA MARGINAL ORIGINARIA
DE AUTO DE INFRACAO

a labuta didria das pessoas que lidam com a arrecada¢ao

de impostos e sua legislagdo complexa, surgem diversos
entendimentos ou procedimentos que estio a margem da
legislacao, os quais para sua aplicagdo necessitam ser analisa-
dos com maior cautela para que ndo sejam deletérios ao Erario
estadual e, maxime venham beneficiar contribuintes inescru-
pulosos que tém como intuito principal a sonegacdo de im-
postos.

No caso vertente, vislumbra-se na processualistica
tributaria hodierna determinado entendimento, que caso se
solidifique, trara graves prejuizos aos cofres publicos, ao tem-
po em que incentivara a pratica sonegatoria que assola a socie-
dade como um todo.

In casu, uma gama de pensadores do mundo fiscal
tributario acolhem a tese levantada por alguns contribuintes
acerca do aproveitamento no “Caixa” de receitas marginais
levantadas pela fiscalizagdo através de lancamento de oficio
(auto de infragdo), sob a batuta de que o Fisco ao exigir o ICMS
relativo a omissao de vendas, necessariamente estaria legali-
zando a receita marginal oriunda das vendas sonegas, conse-
qilentemente, tais receitas deveriam ser lan¢adas no “Caixa”
com a homologacao da fiscalizagdo.

Destarte, rendo aos que pensam dessa maneira o trib-
uto do meu respeitoso apreco e a consideracao que eles, indis-
cutivelmente, merecem, mas pego vénia para discordar de tal
entendimento, tendo em vista 0 que passaremos a expor.
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No caso vertente, vislumbra-se com grande freqiiéncia
por parte de contribuintes a argiiicdo de que os fazendarios
devem considerar quando da aplicagdo de levantamentos para
afericdo de irregularidades tributarias, a exemplo do levanta-
mento Financeiro, as receitas de vendas sonegadas constatadas
em outros levantamentos, a exemplo da Conta Mercadorias re-
alizada no mesmo exercicio ou em exercicio anterior.

Todavia, com a devida vénia, ndo acolhemos o ponto
de vista em defesa de tal entendimento, apesar da tese suscitada
pelos pensadores a qual nos referimos, fulcrada no fato de que
o Fisco, quando da exigéncia do ICMS de vendas sonegadas,
explicitamente estaria ratificando a existéncia de receita mar-
ginal, conseqiientemente, o contribuinte poderia se utilizar em
seu “Caixa” dessa receita que estaria legalizada.

No caso vertente, mister se faz esposarmos nosso en-
tendimento para justificar nosso posicionamento.

Neste norte, urge lembrarmos que quando a fis-
calizagdo constata alguma irregularidade no tocante a omissao
de vendas, exigindo o imposto através de auto de infragdo, esta
apenas cobrando o ICMS de um fato gerador ocorrida de acor-
do com a sua hipétese de incidéncia, conforme se observa nas
normas emanadas do RICMS/PB, in verbis:

Art. 2¢ - O imposto incide sobre:

I - operagées relativas a circulagido de mercadorias,
inclusive o fornecimento de alimentagdo e bebidas em
bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

Art. 3° - Considera-se ocorrido o fato gerador do impos-
to no momento:

I - da saida de mercadorias de estabelecimento de
contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do
mesmo titular;

Partindo dessa premissa, verifica-se que quando da
constatac¢ao de irregularidade no momento da auditoria, quan-
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do da afericdo através de determinado levantamento, o que é
evidenciado por parte do fisco é apenas a ocorréncia do fato
gerador, que é a circulagdo de mercadorias, diante da ocor-
réncia da hipétese de incidéncia prevista na lei, fazendo surgir
para o contribuinte a obrigacéo tributaria.

Nesse raciocinio, vislumbra-se que o fisco apenas exige
o imposto concernente a um fato gerador ocorrido, ou seja, a
saida de mercadorias sem documento fiscal, fato este que nado
corrobora necessariamente a existéncia de receita, pois como é
cedi¢o, urge lembrarmos que mesmo em uma transferéncia de
mercadoria ocorre o fato gerador do ICMS, sem obrigatoria-
mente existir uma receita, conforme se abebera do disciplina-
mento contido na inteligéncia emergente do art. 3°, inciso I do
RICMS/PB quando assim explicita:

Art. 3° - Considera-se ocorrido o fato gerador do impos-
to no momento:

I - da saida de mercadorias de estabelecimento de con-
tribuinte, ainda que para outro estabelecimento do mes-

mo titular;

Pois ocorrendo o fato gerador cabe ao fisco exigir o
pagamento do imposto independente da existéncia de receita,
nao havendo nexo causal entre receita e fato gerador.

Perfilhando essa tese, observa-se que a exigéncia do
ICMS fulcrada em omissao de vendas ndo autoriza a condicao
sine qua non de que exista necessariamente a existéncia de re-
ceita, a exemplo de transferéncia de mercadorias.

Destarte, quando o fisco acusa a empresa arrimando-se
no fato da mesma ter efetuado saida de mercadorias sem docu-
mento fiscal no valor hipotético de R$ 50.000,00, por exemplo,
apenas esta tomando por lastro uma base de calculo arbitrada
para fins de apuragdo do imposto, em nenhum momento esta
afirmando que existe este valor de receita ou que a empresa ob-
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teve tal quantia através da saida das mercadorias, pois tal val-
or tem finalidade apenas de servir como base de célculo para
tributacdo, ja que se toma por lastro o valor de uma possivel
operagdo, conforme se depreende da norma infracitada:

Art. 14 - A base de cdlculo do imposto é:
I - na saida de mercadoria prevista nos incisos I, Il e
IV do art. 3% o valor da operagdo;

Neste diapasdo, mister se faz ressaltar que a exigéncia
do ICMS fulcrada em uma base de célculo arbitrada em vir-
tude da constatagdo de omissdo de saidas, ndo autoriza o pres-
suposto da existéncia real de receita.

Pois como ¢é cedi¢o, suponhamos que um contribuinte
no exercicio de 2000 sonegou em vendas R$ 100.000,00, utili-
zando este caixa dois para a aquisi¢do de uma casa em nome
deum dos socios da empresa, assim, em uma audito-
ria  realizada no exercicio de 2003, o fazendario aplicando
como meio de aferi¢do para apurar irregularidade no exercicio
de 2000, um levantamento Financeiro, constatou como resul-
tado do respectivo levantamento a omissdo de vendas de R$
100.000,00, exatamente o valor que tinha sido sonegado e des-
viado para compra do imével em nome do sdcio, cujo ICMS
exigido se reporta ao valor de R$ 17.000,00, lavrando o respec-
tivo auto de infragéo.

A posteriori, o contribuinte recolhe a quantia exigi-
da, o que faz surgir dai a grande disceptagdo, a qual enseja os
seguintes questionamentos, quais sejam: a receita de vendas
constatada pelo fisco no valor de R$ 100.000,00, foi legalizada
quando do pagamento por parte do contribuinte do valor do
auto de infracao? Assim como, se o proprio fisco afirma que
houve a omissdo de saidas na ordem de R$ 100.000,00, caberia
a contabilizagao dessa receita no “Caixa” da empresa em forma
de receita de vendas?

182 R
ICMS Temas Polémicos



Ora, quanto ao primeiro questionamento a nossa re-
sposta seria ndo, ou seja, o fato do contribuinte ter pago o
crédito tributario exigido através de auto de infragdo nao le-
galiza a receita concernente a omissao de saidas exigida pela
fiscalizagdo, haja vista nao haver como mensurar se essa receita
existe realmente, como na hipdtese ventilada, onde se verifica
que a receita foi direcionada para a compra de uma casa, assim,
infere-se que apesar da constata¢ao da omissdo de saidas, a re-
ceita ndo mais existe, pois o Fisco exigiu apenas o pagamento
do imposto em virtude da ocorréncia de fato gerador ocorrido,
em nenhum momento hd a chancela da fiscalizagdo acerca da
existéncia da receita omitida.

Quanto ao segundo questionamento, acerca da pos-
sibilidade de aproveitamento da receita de R$ 100.000,00 no
“Caixa” da empresa, urge ressaltarmos que a contumadcia em
acolher tal procedimento enseja um grave prejuizo aos cofres
estaduais, pois como se pode observar na hipotese ventilada
acima, ao considerar a contabilizagdo da receita no “Caixa’, o
Fisco estara considerando um valor apdcrifo, irreal e ficticio,
haja vista lancar a débito do “Caixa” uma receita apenas escritu-
ral, a qual ird dar suporte ao “Caixa’ para possiveis sonegagoes,
pois conforme o exemplo hipotético, o numerario origindrio
da omissao de saidas foi destinado a compra de um imoével, e
mesmo assim, de acordo com a tese a qual discordamos, o con-
tribuinte ainda teria o beneplacito de aproveitar a receita para
suprir o seu “Caixa” com a anuéncia do Fisco.

Portanto, ndo estamos aqui afirmando que nao se deve
reconhecer uma receita de omissao de saidas, apenas queremos
dizer que é muita ingenuidade acolher a tese de que a receita
realmente existe, todavia, estando provado nos autos que a re-
ceita de omissao de saidas (caixa dois) constatada pelo Fisco
existe realmente, ai sim, deve ser a mesma lancada a débito do
“Caixa’, caso contrario, ndo se tem que se falar em aproveita-
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mento de receita oriunda de omissao de vendas exigida através
de langamento compulsério.

Diante das consideragdes tecidas, infere-se ter ficado
bem delineado que a constata¢ao por parte de Fisco de omissao
de saidas nao autoriza o lancamento no “Caixa” de receitas ori-
undas das vendas sonegadas, tendo em vista a hialina ilagdo
de que até prova em contrario, os valores utilizados pelo Fisco
servem apenas como base de célculo para exigéncia do impos-
to, visto que em nenhum momento se perquire a existéncia real
de tal receita, sendo defeso, portanto, a contabiliza¢ao da mes-
ma no “Caixa’, sob pena de se estar lancando um valor apenas
escritural, sem lastro monetério.

Destarte, nao temos como nos coadunarmos a tal pro-
cedimento, mesmo porque, ¢ de bom alvitre lembrar que o fato
gerador do ICMS ¢ a circulagdo de mercadorias e ndo a receita
auferida, onde o fisco tem como escopo a verificagdo da regu-
laridade das operagdes a fim de exigir o imposto quando con-
stata sonegacdo através de omissdo de saidas, arbitrando um
valor para as saidas omitidas apenas como base de céalculo, com
o fim especifico de encontrar o montante do imposto devido.
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26. NOTA FISCAL CALCADA - LEGALIDADE OU ILE-
GALIDADE DO CREDITO FISCAL DO ADQUIRENTE?

Acada dia surgem varias questdes acerca dos procedimentos
que cercam o universo fiscal tributdrio, onde necessario
se faz esposarmos nosso entendimento doutrindrio com o ob-
jetivo precipuo de tentar deslindar varias questdes que ainda
permanecem na seara da incerteza, levando muitas vezes a
procedimentos deletérios que trazem prejuizos, tanto para o
contribuinte como para a Fazenda estadual.

No caso vertente, observa-se na labuta didria de agen-
tes fazendarios e contadores, os quais atuam respectivamente
no polo ativo e passivo da relagdo juridico-tributaria, ja que os
profissionais de contabilidade sao os responsaveis direto pe-
los langamentos fiscais/contabeis dos contribuintes, que vari-
os procedimentos ndo tém ainda uma uniformizagdo quanto
ao aspecto legal, ensejando uma grande disceptagdo acerca de
qual seja o procedimento correto.

Destarte, dentre os varios assuntos que ensejam essa
incerteza, vislumbra-se a figura do crédito fiscal, mormente
quanto as operagoes efetuadas com notas fiscais calcadas,
quando da constatagdo de que a 1° via lan¢ada na escrita do
adquirente foi calgada, tendo em vista a comprovagdo de que a
2° via foi registrada pelo emitente da nota fiscal na sua escrita
com valor e tipo de mercadorias divergentes do alocado na 1°
via.

In casu, antes de adentrarmos no mérito da matéria,
urge ressaltar que o calgamento de notas fiscais é considerado
crime de sonegacdo fiscal, o qual é definido pela Lei n° 4.729,
de 14-7-1965, como consistindo em:
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“Alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis com
o propdsito de fraudar a Fazenda Publica.”

Tendo a Lei n° 8.137, de 27-12-1990, delineado os
crimes contra a ordem tributdria e fixado as pena a serem apli-
cadas aos mesmos, onde dentre os crimes explicitados chama-
mos aten¢ao para o descrito abaixo:

“Falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda ou qualquer
outro documento relativo d operagdo tributdvel”.

Portanto, sendo constatado em uma fiscalizacio,
quer seja no estabelecimento emitente da nota fiscal ou no
adquirente, a existéncia de divergéncia entre as diversas vias
do documento fiscal, maxime quando a divergéncia se opera
quanto a 1° e 2° vias da nota fiscal, tal fato enseja repercussao
tributdria direta no recolhimento do ICMS, tanto no esta-
belecimento emitente como no adquirente.

Visto que a repercussao no emitente se opera por falta
de recolhimento do ICMS, ja quanto ao adquirente repercute
em crédito indevido, quando ndo comprovado que foi efetiva-
mente pago o valor constante da 1° via da nota fiscal.

Perfilhando essa tese ¢ de bom alvitre tecermos con-
sideragdes no tocante a repercussao tributdria e a legalidade da
exigéncia do ICMS ndo recolhido concernente ao emitente e
destinatario da nota fiscal.

Quando o emitente da nota fiscal estiver situado den-
tro do Estado, quando a 1° via constar a mesma mercadoria
consignada na segunda via, porém com valor superior, deve-se
cobrar a diferenca de preco constatada entre as vias, outrossim,
sendo a divergéncia constatada entre os valores e também mer-
cadorias, é devido a exigéncia integral do imposto concernente
as mercadorias constante da 1° via, com a penalidade cabivel.
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Todavia, verificamos na prética reiterada que existe
grande disceptagdo acerca da legalidade do crédito fiscal quan-
do nos reportamos ao destinatario (adquirente das merca-
dorias), cujas notas fiscais foram calgadas, posto que, no caso
in comento, existem duas op¢des, quais sejam: ou o crédito fis-
cal é considerado legal, cabendo a exigéncia do imposto apenas
do emitente da nota fiscal, ou o crédito fiscal ¢ considerado
indevido, cabendo o estorno do mesmo e a cobranga relativa
a constatacdo de que o creditamento indevido ensejou reper-
cussdo tributario no recolhimento do ICMS.

Neste norte, o RICMS/PB ¢ hialino quando na in-
teligéncia emergente do art. 143, § 1°, explicita que o docu-
mento contendo divergéncia entre suas diversas vias é consid-
erado inidoneo, conforme transcrigdo ipsis literis abaixo:

ATt 143 —

§ 1° E considerado inidéneo, para todos os efeitos fis-
cais, fazendo prova apenas em favor do Fisco, o docu-
mento que:

III - ndo guarde as exigéncias ou requisitos previstos
neste Regulamento;

IV - contenha declaragées inexatas, esteja preenchido
de forma ilegivel ou apresente emendas ou rasuras que
lhe prejudiquem a clareza;

V - apresente divergéncia entre os dados constantes de
suas diversas vias.

Corroborando o entendimento esposado na norma su-
pra, o art. 82, incisos X e XII, alinea “b” do RICMS/PB proibe o
creditamento quando a mercadoria esta acobertada com nota
fiscal inidénea, conforme disciplinamento infracitado:

Art. 82. Nao implicard crédito do imposto:

X - entradas de mercadorias acobertadas por documen-
to fiscal inidoneo, nos termos do § 1° do art. 143;

XII - a operagdo ou prestagio acobertada por docu-
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mentagdo fiscal falsa, assim entendida a que:
b) embora revestida das formalidades legais, tenha sido
utilizada para fraude comprovada;

Assim, diante da nivea clareza com que se revestem
as normas transcritas, nao haveria muito que tergiversarmos
acerca da matéria, pois o documento em questao, que apresen-
ta divergéncia entre suas diversas vias é considerado inidéneo,
ou seja, é imprestavel para legalizar o crédito fiscal.

Dessa forma, mesmo diante da clareza das normas
quanto a ilegalidade do crédito fiscal, surge alguns question-
amentos, os quais atormentam a maijoria das pessoas que la-
butam na area tributaria, qual seja: o questionamento acerca
do fato de caber realmente o estorno do crédito na empresa
adquirente, ou o crédito fiscal estaria legalizado cabendo a
exigéncia a ser efetuada na pessoa do emitente da nota fis-
cal, assim como, questiona-se o fato de que se o adquirente das
mercadorias agiu de boa-fé, poderia o mesmo sofrer a penali-
dade do estorno do crédito.

Ora, com a devida vénia, para deslindar as questdes
suscitadas acima, necessario se faz, a priori, saber se realmente
o adquirente pagou o valor constante da 1° via da nota fiscal,
sendo esta condi¢do sine qua non para o deslinde da pendenga.

Pois como ¢é cedi¢o, o ICMS ¢ um imposto indireto,
onde o contribuinte de fato é o adquirente da mercadoria, sen-
do o remetente considerado contribuinte de direito, ou seja,
aquele que é responsavel pelo repasse do imposto ao Estado,
assim, para que o crédito fiscal seja considerado legal, mister se
faz a comprovagao de que o adquirente pagou o valor real da
operagao consignada na 1° via.

Tendo em vista nesse caso ser também o ICMS um im-
posto nao-cumulativo, onde o Principio da ndo-cumulatividade
explicita de maneia cristalina que o imposto pago na operagao
anterior deverd se compensado com o imposto devido na
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operagdo subseqiiente, assim, se ficar comprovado que houve
o pagamento efetivo por parte do adquirente do valor da op-
eragdo concernente a quantia consignada na 1° via, e como em
tal quantia estara embutido o ICMS, esta-se-a comprovado que
o adquirente agiu de boa-fé, haja vista 0 mesmo nado poder ser
responsabilizado pela nao repasse ao Estado, pelo contribuinte
de direito, do ICMS concernente a operagao, caracterizando
assim a legalidade do crédito fiscal do adquirente de boa fé.

Outrossim, caso 0 mesmo ndo comprove através de
provas materiais que pagou o valor constante da 1° via da nota
fiscal, tal fato caracteriza o aproveitamento de crédito ilegal e
indevido, pois ja que o adquirente ndo pagou o valor da
operagdo consignado na 1° via , conseqlientemente também
nao pagou o ICMS como contribuinte de fato, portanto, nao
terd direito ao crédito do ICMS nao pago, pois o direito ao
crédito fiscal se opera com o intuito de evitar o efeito cascata
do imposto, com arrimo no Principio da nao-cumulatividade
tributaria, onde se compensa do valor a recolher quando da
saida subsequente a quantia ja recolhida no momento da aqui-
sicdo das mercadorias, o que ndo é o caso, ja que o adquirente
ndo provou o pagamento efetivo concernente a operagao.

Assim sendo, cabe o expurgo do crédito fiscal apropri-
ado indevidamente através de estorno, onde mister se faz res-
saltar, que concomitantemente, também cabe a exigéncia do
ICMS nao recolhido pelo emitente da nota fiscal.

In casu, surge a seguinte pergunta: o crédito fiscal do
adquirente das mercadorias ndo estaria legalizado quando da
exigéncia do ICMS do emitente da nota fiscal, mesmo quando
o adquirente ndo comprove o efetivo pagamento do valor con-
signado na 1° via da nota fiscal?

A resposta legal e perfeitamente cabivel seria “Nao”, pois
a exigéncia do pagamento do ICMS estara se operando sobre
o emitente da nota fiscal calcada, o qual ira recolher o ICMS
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nao recolhido na operagao com o acréscimo de multa por in-
fracdo, assim, ja que o responsavel pelo calcamento da nota
fiscal vai desembolsar a quantia relativa ao ICMS concernente
a opeacdo, verifica-se que o adquirente das mercadorias nao
desembolsara tal quantia, portanto, como o direito ao crédi-
to se opera pelo pagamento efetuado quando da aquisi¢ao das
mercadorias, conforme o principio da ndo-cumulatividade, e
como, no caso vertente, o adquirente nao assumiu o dnus do
pagamento do ICMS da operagédo, conseqiientemente o mes-
mo nao tera direito ao crédito de um ICMS nao pago, assim, o
valor lancado a crédito devera ser considerado indevido.

Portanto, é condi¢do essencial para a fiscalizagdo con-
siderar o crédito fiscal legitimo quando das aquisi¢des de mer-
cadorias com notas fiscais cal¢adas, que o adquirente comprove
através de provas materiais que pagou efetivamente o valor da
operagdo, através de duplicatas, recibos, extratos bancarios e
langamentos fiscais/contabeis, ndo tendo guarida a alegagao
a qual muitas empresas se utilizam de que teriam efetuado o
pagamento em dinheiro em espécie e a vista, ja que mesmo
que isso tenha ocorrido, mister se faz demonstrar o registro do
langamento no livro caixa, da saida do numerario, visto que a
existéncia da nota fiscal prova apenas a propriedade das mer-
cadorias, ndo servindo para ratificar que o pagamento ja te-
ria sido efetuado, pois se assim fosse, ndo existiria a figura do
“Protesto” .

In fine, diante das consideragdes tecidas, ndo ha como
alegar que o crédito fiscal é legitimo enquanto o adquirente ndo
comprovar o efetivo pagamento do valor constante da 1° via da
nota fiscal, onde a ndo comprovagao garante ao Fisco o direito
da cobranga concomitante da repercussao tributario originada
do crédito indevido e da falta de pagamento do ICMS concer-
nente a nota fiscal cal¢cada, sendo este procedimento medida da
mais lidima legalidade.
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27. REDUCAO DE BASE DE CALCULO-ESTORNO DE
CREDITO PROPORCIONAL - AFRONTA AO PRINCI-
PIO CONSTITUCIONAL DA NAO-CUMULATIVIDADE
TRIBUTARIA

pesar da incessante elaboragdo normativa e jurispruden-

cia acerca do ICMS, muitas questdes ainda merecem uma
analise, maxime as que se referem ao estorno de crédito, quan-
do as mercadorias sdo objeto de saida com base de calculo in-
ferior a operagdo de entrada.

No caso in comento, quando se constata vendas com
base de calculo inferior as de entradas, o procedimento adota-
do pelos auditores fiscais enseja o estorno do crédito propor-
cional a reducao, conforme podemos observar na transcri¢ao
ipsis literis abaixo:

Art. 85. O sujeito passivo deverd efetuar estorno do
imposto de que se tiver creditado sempre que o servigo
tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento,
observado o disposto no § 6°:

III - for objeto de saida com base de cdlculo inferior d
operagdo de entrada, hipétese em que o valor do estor-
no serd proporcional a redugio; (RICMS-PB)

No caso vertente, apds o exame exegético da norma
supra, observamos que a empresa devera estornar o crédito
do ICMS, proporcional a diferenga verificada entre o preco de
custo e o de venda, quanto este for menor, assim, ao perfilhar
essa tese, mister se faz ressaltar que ndo discordamos da
exigéncia relativa ao estorno, haja vista o disciplinamento esta
hialinamente contido no RICMS/PB, o que nao concordamos,
¢ a maneira como se efetua o estorno.
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Pois o glosamento do crédito fiscal efetuado com-
pulsoria e diretamente, quando da aplicagdo do percentual
proporcional a diferenca entre o preco de custo e o preco de
venda, evidencia grave atentado ao principio constitucional
da ndo-cumulatividade do ICMS, caso nao seja realizado com
critério e respeitando o principio retromencionado, o qual é
previsto na inteligéncia emergente do art. 155, § 2°, inciso I, da
Constitui¢do Federal.

Destarte, é de bom alvitre tecermos algumas consider-
agoes no introito de nossas fundamentagoes, com o intuito pre-
cipuo de esposarmos nosso entendimento, pois comungamos
com a exigéncia quanto ao estorno proporcional do crédito
fiscal, em virtude de vendas com base de calculo inferior ao
valor de entrada, porém, mister se faz restringir a interpretagao
em respeito ao principio constitucional da nao-cumulatividade
tributaria, que assim dispoe:

ATt 155 —

§ 2° - O imposto previsto no inciso I, “b”, atenderd ao
seguinte:

I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operagdo relativa a circulagdo de mer-
cadorias ou prestagdo de servigos com o montante cob-
rado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal. (Constitui¢do Federal)

Visto tal disciplinamento ter sido incorporado na in-
tegra a Lei Complementar 87, de 13 de setembro de 1996, pelo
art. 19, conforme transcrigao ipsis literis abaixo:

Art. 19 - O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se
o que for devido em cada operagdo relativa a circulagdo
de mercadorias ou prestacdo de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo com
o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por
outro Estado.
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In casu, é pacifico e unissono que qualquer tributo pre-
visto no sistema tributario consagrado pela Constitui¢do de 5
de outubro de 1998, tem as regras basicas de seu regime juridi-
co tributario fixadas, primordialmente, pela Carta Politica, e o
ICMS néo constitui exce¢ao, porque, segundo o ordenamento
constitucional brasileiro, a Constitui¢do é o instrumento legis-
lativo proprio para definir e delimitar competéncias tributarias.

Ora, o exercicio dessa competéncia tributaria, também
conceituada como o poder atribuido a uma pessoa juridica
de direito publico interno, para instituir, cobrar e fiscalizar a
arrecadacao de tributos, é regido por principios dos quais o
outorgado, titular da competéncia, ndo pode se afastar, assim,
ao atribuir competéncia aos Estados e ao Distrito Federal para
instituir o ICMS, através do art. 155, inciso I, alinea “b’, o legis-
lador constituinte submeteu, ao § 2°, inciso I, do mesmo artigo,
a instituicdo do ICMS a observancia ao principio da nao-cu-
mulatividade.

Destarte, nota-se que o dispositivo constitucional, ao
estabelecer a ndo-cumulatividade do ICMS com base no siste-
ma de compensagdo de débitos e créditos escriturais, utiliza,
em relagdo ao imposto, as expressdes “devido” e “cobrado’, pois
quando o legislador constituinte refere-se ao ICMS, utilizan-
do o termo “devido’, ele contempla a obrigacao tributdria do
imposto em tese, isto é, em sua generalidade, sem distinguir
qualquer hipotese de afastamento dessa obrigacao por forga
de normas de imunidade, de isen¢do, de exclusdo do objeto
da obrigac¢ao, de suspensao e outras espécie de exoneragao da
mesma.

Assim, o legislador constituinte parte do pressupos-
to puro e simples de que o imposto é devido naquela oper-
acao ou prestagao praticada pelo contribuinte. Todavia, ao
se  referir ao “montante cobrado’, o legislador constituinte
ndo parte do mesmo pressuposto, pois contempla apenas a
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obrigacgdo tributaria em concreto, ndo mais em tese, ou seja,
aquela que foi efetivamente exigida e paga pelo contribuinte na
operagdo anterior, destarte, imposto devido nao significa, nec-
essariamente, imposto cobrado, pois o imposto pode ser devi-
do e nao ser cobrado, por for¢a de uma isengdo, por exemplo,
outra, porque imposto devido e imposto cobrado geram efeitos
distintos, dessa forma, o fato de o imposto ser devido pode ou
ndo, autorizar a apropria¢ao de crédito fiscal, o imposto cobra-
do sempre autoriza essa apropriagao.

Ao perfilhar essa tese, chegamos a ilagdo de que a com-
pensagdo dos débitos e créditos do ICMS nas operagdes ante-
riores e posteriores com uma mesma mercadoria ou servigo,
operam da seguinte maneira:

O montante do imposto cobrado no ingresso da mercadoria ou
servigo no estabelecimento pode ser compensado com o imposto
devido na saida dessa mercadoria ou na prestagdo de um servico
subseqiiente, se este imposto for efetivamente exigivel e recolhido
e na proporgao do valor efetivamente pago quando da entrada.

Diante dessas consideragdes, mister se faz nos repor-
tarmos ao procedimento geralmente utilizado pelos fazendari-
os quando da exigéncia do estorno, visto o cuidado que se deve
ter ao efetud-lo, tendo em vista ndo se poder ultrapassar o lim-
ite delineado pelo principio da ndo-cumulatividade tributaria.

Portanto, urge ressaltar que o disciplinamento nor-
teador do estorno do crédito proporcional a redugdo tem sua
literalidade esposado de maneira mais cristalina, quando in-
terpretamos que o estorno do crédito se da quando o crédito
apropriado na ocasido de sua entrada no estabelecimento for
superior a carga tributaria incidente na saida da mercadoria
(débito).

Pelo exposto, infere-se que a condi¢do sine qua non
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para a exigéncia do estorno se avulta quando o crédito fiscal
langado em conseqiiéncia das entradas (crédito), for superior a
carga tributaria concernente ao ICMS incidente sobre as saidas
das mercadorias (débito), ou seja, ndo caberia a exigéncia do
estorno do crédito proporcional, quando a carga tributaria da
saida (débito) for superior ao crédito fiscal langado, sob pena
de ferir o principio da nao-cumulatividade tributaria, entdo
vejamos:

=> Exemplo I:

Operagoes Valor B.C  Aliquota Crédito Débito
Entradas 1.000,00 7% 70,00

Saidas com Redu¢io 800,00 17% 136,00
SALAO DEVEAOT...uuuuuuerrrrrreeeeeeiiieeirirnrrreeeeeeeeessesssssssssssseeeseesssssssssssssnes 66,00

No exemplo supra, vislumbra-se que o crédito lanca-
do se reportou a R$ 70,00, valor este pago quando da entrada
das mercadorias no estabelecimento, enquanto o débito pela
saida enseja a quantia de R$ 136,00, assim, como o ICMS ¢
um imposto nao cumulativo, o disciplinamento dominante
prevé que devera se compensado do valor a ser recolhido ao
Erario estadual quando das saidas das mercadorias, na ordem
de R$ 136,00 (débito), a quantia anteriormente paga quando
da aquisi¢do das mercadorias, no valor de R$ 70,00 (crédito),
devendo ser recolhido aos cofres estaduais, de acordo com a
ndo-cumulatividade do ICMS, o valor de R$ 66,00, sendo bom
lembrar, que a carga tributdria total recolhida na operagio,
deve ser de 17%, que no caso em tela, corresponde a R$ 66,00
(136,00 - 70,00), valor a ser recolhido referente a operagao de
saida das mercadorias, acrescido dos R$ 70,00 (pago quando
da aquisi¢ao das mercadorias), perfazendo de carga tributaria
relativa ao ICMS total recolhida na operagdo o montante de
R$ 136,00 (70,00 + 66,00), correspondente aos 17%, que seria a
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carga tributdria relativa ao ICMS paga na operagao, respeitan-
do assim o principio da ndo-cumulatividade tributaria.

Porém, no caso de se exigir o estorno proporcional do
crédito fiscal, mesmo tendo sido o débito fiscal relativo a sai-
da maior que o crédito langado, estariamos, além de ferindo
o principio da ndo-cumulatividade, levando o contribuinte a
recolher como carga tributaria total de ICMS na operagdao um
valor bem superior aos 17% legalmente exigidos, pois ¢ unisso-
no o entendimento de ser a base de calculo do ICMS o valor da
operacdo, independente desse valor ser maior ou menor que o
preco de custo da mercadoria, dessa forma, conforme vislum-
bramos no exemplo II, abaixo, ao se exigir o estorno propor-
cional do crédito relativo a reducdo da base de calculo (20%),
sem levarmos em conta se o débito da saida foi superior ou
inferior ao crédito fiscal lancado, estaremos cometendo uma
anomalia que afronta a ndo-cumulatividade do ICMS, ou seja,
o crédito a ser compensado com o débito no momento das sai-
das das mercadorias seria de R$ 56,00 (70,00 — 14,00 (20%) =
56,00), onde o valor recolhido no momento da saida das mer-
cadorias seria de R$ 80,00 (136,00 (débito) — 56,00 (crédito)
= 80,00), ensejando assim, a clara ilacdo de que, procedendo
dessa forma, no final, o contribuinte iria recolher como carga
tributdria total na operagdo concernente ao ICMS, o percen-
tual de 18,75%, equivalente a quantia de R$ 150,00, que cor-
responde a R$ 70,00 (pago efetivamente quando da aquisi¢ao
das mercadorias), e R$ 80,00 (pago quando das saidas das mer-
cadorias), e ndo o percentual de carga tributaria de 17%, que
seria o legalmente exigivel para a operagdo, equivalente a R$
136,00, conforme podemos observar abaixo:

=> Exemplo II:

Operagoes Valor B.C  Aliquota Crédito Débito
Entradas 1.000,00 7% 70,00
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Saidas com Redu¢io 800,00 17% 136,00
Estorno Proporcional (14,00)
SALAO DEVEAOL...cueeeeriieiiiiiiirrrreeeeeeeeeeeessssssssseeseeeesessssssssssssssaseessssssnns 80,00

Obs: Observa-se que a carga tributaria recolhida na operagao equivale a
18,75% (70,00 +80,00 = 150,00).

No caso em tela, a ilagdo a que se chega é de que ao se
exigir o estorno proporcional do crédito, quando o débito fiscal
relativo a saida for maior, o Fisco estadual estara exigindo que
o contribuinte assuma o 6nus de uma carga tributaria bem su-
perior a legalmente aceitavel e exigivel, que seria de 17% para
a operagao efetuada, pois como é cedico, a base de calculo ¢é
o valor da operagdo, ja que o confronto a ser realizado para a
afericao da ndo-cumulatividade tributdria se lastreia na Conta
Gréfica do ICMS (crédito e débito), e ndo na base de calculo da
operagao, comprovando assim, que o estorno proporcional do
crédito fiscal, no caso do débito fiscal da saida ser maior, ense-
ja uma hialina afronta ao principio constitucional da nao-cu-
mulatividade tributdria, inadmissivel no ordenamento juridico
vigente, pois a proibi¢do de compensar do valor debitado pela
saida, o percentual relativo ao estorno, enseja a transferéncia
para etapa mercantil posterior de uma carga tributaria acima
dos 17%, no caso de uma operagao interna, maculando assim,
o objetivo primordial da ndo-cumulatividade do ICMS, quanto
ao seu aspecto teleoldgico, que ¢ evitar o abominavel imposto
em cascata, conforme estd provado acima.

Posto que, infere-se que o estorno proporcional sé teria
amparo legal nos caso em que o débito fiscal, quando da saida
das mercadorias, fosse menor que o crédito fiscal langcado no
momento da aquisi¢do das mercadorias, ai sim, neste caso, a
empresa teria de estornar o crédito até o limite do débito fiscal
aplicado na saida das mercadorias, conforme podemos obser-
var no exemplo III, infracitado:
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=> Exemplo III:

Operagoes Valor B.C  Aliquota Crédito Débito
Entradas 1.000,00 7% 170,00

Saidas com Redu¢io 800,00 17% 136,00
Estorno Proporcional (34,00)

SAldO DeVedOr.....uuuueeeeeeeereieeeeeirirrnrnneeeeeereeseessssnns sone 0,00.... ... ... 0,00

No caso vertente, apds perscrutarmos o exemplo supra,
aflora a evidéncia de que deve ser exigido o estorno do crédito
fiscal na ordem de R$ 34,00, pois ¢ coroldrio do principio da
nao-cumulatividade que o valor pago na entrada (crédito) de-
vera compensar o valor a ser recolhido quando da saida (débi-
to), haja vista ndo ser cabivel o aproveitamento do excesso de
crédito fiscal, quando o débito fiscal da saida for menor que o
crédito fiscal langado na entrada, devendo, ai sim, haver a ex-
igéncia do estorno proporcional, conforme podemos observar
no exemplo supra.

Ex positis, a ilagdo a que se chega apds as consideragdes
tecidas, é de que o estorno do crédito se da quando o crédito
fiscal apropriado na ocasido da entrada da mercadoria no es-
tabelecimento for superior a carga tributaria relativa ao ICMS
incidente na saida da mercadoria (débito), portanto, sendo
constatada venda de mercadorias com base de célculo inferi-
or a de entrada, é prudente se proceder, a priori, a analise da
Conta Grafica do ICMS, com o intuito de verificar se o valor
do crédito é superior ao débito langado em virtude das saidas,
caso positivo, proceder ao estorno do crédito proporcional até
o limite do débito langado, conforme exemplo II, sob pena
de ferir o principio constitucional da ndo-cumulatividade do
ICMS.

Lembrando que, quando do célculo do estorno, nao se
deve aplicar diretamente no crédito fiscal langado o percentu-
al da proporgao relativo a redugdo da base de calculo, pois o
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procedimento mais justo para a obten¢do do percentual a es-
tornar, enseja que se aplique o percentual de redugdo de base
de calculo nos valores de saidas, para a posteriori, com base no
confronto com o valor de entrada, encontrar o percentual a ser
estornado.

In fine, é de bom alvitre ressaltar que a contumacia por
parte da fiscaliza¢ao no tocante a mantenc¢a do procedimento
do estorno proporcional aplicado diretamente ao crédito fiscal
langado, sem a observancia das aliquotas de entradas, além de
ser deletéria ao contribuinte, afronta o principio constitucional
da ndo-cumulatividade do ICMS.
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28. PREJUIZO BRUTO NA CONTA MERCADORIAS
- ESTORNO DO CREDITIO X PRINCIPIO DA
NAO-CUMULATIVIDADE

estas consideracdes traremos a baila uma analise

doutrinaria acerca dos vicios verificados quando da apli-
cabilidade por parte da fiscalizag¢do do levantamento denomi-
nado Conta Mercadorias, quando a repercussao tributaria se
opera na forma de prejuizo bruto, o qual traz como conseqiién-
cia a obrigatoriedade do estorno do crédito fiscal no caso da
aplicagdo em empresas que mantém contabilidade regular.

No caso em tela, é cedico que o levantamento da Conta
Mercadorias pode ser aplicado tanto em estabelecimentos que
mantém apenas escrita fiscal, onde neste caso a técnica utiliza-
da leva em conta o arbitramento de 30% do lucro bruto.

Assim como é perfeitamente legitima a aplicabilidade
do levantamento da Conta Mercadorias nas empresas que
mantém contabilidade regular, todavia, neste caso especifico,
ndo se tem que se falar em arbitramento do lucro bruto, pois os
dados alocados levarao em conta os precos de estoques, entra-
das e saidas, onde a repercussao a ser encontrada se acosta na
falta de estorno do crédito fiscal originada da constatagdo de
“PREJUIZO BRUTO”, caracterizado quando o valor da base de
céalculo da saida é inferior ao de entrada.

Ab initio, mister se faz ressaltarmos que na presente
consideracdo, trataremos apenas da aplicabilidade do levanta-
mento da Conta Mercadorias em empresa que mantém con-
tabilidade regular.

Neste diapasdo, ao adentrarmos nos meandros da
técnica denominada Conta Mercadorias, quando a mesma ¢
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aplicada em estabelecimento comercial que possui escrita con-
tabil regular, verifica-se que a fiscalizagao deve considerad, para
efeito de afericdo, as mercadorias tributaveis, inclusive as
operagdes de transferéncias.

Partindo dessa premissa, perquire-se que o resultado
da aferigdo repercute em infragdo, quando se constata que o
valor da base de calculo das saidas foi inferior a base de calculo
das entradas, sem que houvesse o estorno do crédito fiscal na
mesma proporgao.

No caso in comento, urge ressaltarmos que o prejuizo
bruto verificado na Conta Mercadorias ndo tem nexo causal
com o prejuizo verificado na Demonstra¢ao de Resultado de
Exercicio-DRE, como equivocadamente muitos entendem, ja
que na DRE sdo levadas em conta as receitas e despesas, a
exemplo das operacionais e ndo operacionais, neste norte,
verifica-se que uma empresa pode concomitantemente ter lu-
cro na Conta Mercadorias e ter prejuizo na Demonstracao de
Resultado de Exercicio, para isto basta ter havido uma despesa
extra no exercicio e de grande monta, a exemplo de uma agdo
trabalhista perdida.

Outrossim, na Conta Mercadorias sao levadas em con-
ta apenas as operagdes de compras e vendas, considerando os
estoques inicial e final.

Destarte, quando se constata saidas com base de calcu-
lo inferior as de entradas, tal fato pode repercutir na obrigato-
riedade de estornar o crédito fiscal, conforme podemos obser-
var na inteligéncia emergente do art. 85, inciso III, do RICMS/
PB, transcrito ipsis litteris abaixo:

Art. 85. O sujeito passivo deverd efetuar estorno do
imposto de que se tiver creditado sempre que o servigo
tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento,
observado o disposto no § 6°:

III - for objeto de saida com base de cdlculo inferior a
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operagdo de entrada, hipdtese em que o valor do estor-
no serd proporcional d redugdo;

Neste diapasdo, apds o exame exegético da norma su-
pra, infere-se que a empresa deverd estornar o crédito do ICMS
proporcional a diferenga verificada entre a base de calculo con-
cernente a entrada e a saida, quando esta for menor, assim, ao
perfilhar essa tese, mister se faz ressaltar que nao discordamos
da exigéncia relativa ao estorno, haja vista o disciplinamento
estd hialinamente contido no RICMS/PB.

Mesmo porque, ¢ de bom alvitre ressaltarmos a sucum-
béncia do vasto entendimento doutrinario acerca da ilegali-
dade da exigéncia do estorno do crédito fiscal a ser realizado,
mormente no caso de redu¢ao de base de calculo, quando os
doutrinadores se apegaram no disciplinamento preceituado
no art. 155, § 2°, IT “a”, da Carta da Republica, o qual deter-
mina que somente os casos de isen¢do ou de ndo-incidéncia
ndo implicariam crédito para compensa¢do com o montante
devido nas operagdes ou prestagoes seguintes, onde alegam os
doutrinadores que a Carta Magna ndo insere nessa vedagdo a
hipétese de redugao da base de calculo.

Ora, com a devida vénia, urge ressaltarmos que tal tese
foi derrotada pelo veredictum proferido recentemente pela
Corte Suprema, quando proferiu uma decisdo reformando o
posicionamento anterior, no julgamento do RE 174.478-SP,
no dia 17/03/05, quando considerou que a redugdo de base de
calculo do ICMS equivaleria a isen¢do, mais precisamente, a
isencdo “parcial”

Visto que o Plenario do Supremo considerou que o me-
canismo que reduz a base de calculo do ICMS na saida de pro-
dutos, prevé o estorno, na mesma propor¢ao, dos créditos do
imposto recolhido na entrada de insumos, onde se vislumbra
que tal posicionamento esta perfeitamente de acordo com o
espirito do tributo, que é o de sujei¢ao ao principio da ndo-cu-
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mulatividade.

Neste norte, com o advento da decisdo retromenciona-
da, passou a ser perfeitamente legal a exigéncia do estorno do
crédito fiscal quando se constata que as saidas ocorreram com
base de célculo inferior a base de calculo das entradas.
Todavia, ndo nos coadunamos com a forma como ¢ efetuado o
estorno por parte da fiscalizagdo.

Haja vista a premissa de que a exigéncia deve respeitar
integralmente o principio constitucional da nao-cumulativi-
dade, onde chamamos a atengdo para o fato de que, havendo
realmente a constatagdo de prejuizo bruto, o auditor, para fins
de estorno de crédito, deve levar em consideragdio no momen-
to do calculo do valor a estornar, as aliquotas de entradas indi-
vidualmente, mormente as de 7% e 12%.

Ja que é cedigo ser o ICMS um imposto ndo-cumulati-
vo, conforme dispde a Constitui¢do Federal na norma transcri-
ta ipsis litteris abaixo:

ATt 155 —

§ 2° - O imposto previsto no inciso 1, “b”, atenderd ao
seguinte:

I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operagdo relativa a circulagdo de mer-
cadorias ou prestagdo de servigos com o montante cob-
rado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal. (Constitui¢do Federal)

Visto tal disciplinamento ter sido incorporado na in-
tegra a Lei Complementar 87, de 13 de setembro de 1996, pelo
art. 19, conforme transcrigdo in verbis:

Art. 19. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se
o que for devido em cada operagdio relativa a circulagdo
de mercadorias ou prestacdo de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo com
o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por
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outro Estado.

In casu, é pacifico e unissono que qualquer tributo pre-
visto no sistema tributario consagrado pela Constitui¢do de 5
de outubro de 1998, tem as regras basicas de seu regime juridi-
co tributario fixadas, primordialmente, pela Carta Politica, e o
ICMS nio constitui exce¢ao, porque, segundo o ordenamento
constitucional brasileiro, a Constitui¢do ¢ o instrumento legis-
lativo proprio para definir e delimitar competéncias tributarias.

Ora, o exercicio dessa competéncia tributaria, também
conceituada como o poder atribuido a uma pessoa juridica
de direito publico interno, para instituir, cobrar e fiscalizar a
arrecadacao de tributos, é regido por principios dos quais o
outorgado, titular da competéncia, ndo pode se afastar, assim,
ao atribuir competéncia aos Estados e ao Distrito Federal, para
instituir o ICMS, através do art. 155, inciso I, alinea “b’, o legis-
lador constituinte submeteu, ao § 2°, inciso I, do mesmo artigo,
a instituicdo do ICMS a observancia ao principio da ndo-cu-
mulatividade.

Destarte, nota-se que o dispositivo constitucional, ao
estabelecer a ndo-cumulatividade do ICMS com base no siste-
ma de compensac¢do de débitos e créditos escriturais, utiliza,
em relagdo ao imposto, as expressoes “devido” e “cobrado’, pois
quando o legislador constituinte refere-se ao ICMS, utilizan-
do o termo “devido’, ele contempla a obrigacao tributaria do
imposto em tese, isto é, em sua generalidade, sem distinguir
qualquer hipdtese de afastamento dessa obrigacao por forga
de normas de imunidade, de isen¢do, de exclusdo do objeto
da obrigac¢ao, de suspensao e outras espécie de exoneragao da
mesma.

Assim, o legislador constituinte parte do pressuposto,
puro e simples, de que o imposto é devido naquela operagao
ou presta¢ao praticada pelo contribuinte. Todavia, ao se refer-
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ir a0 “montante cobrado’, o legislador constituinte ndo parte
do mesmo pressuposto, pois contempla apenas a obrigacao
tributaria em concreto, ndo mais em tese, ou seja, aquela que
foi efetivamente exigida e paga, pelo contribuinte, na operagao
anterior, destarte, imposto devido nao significa, necessari-
amente, imposto cobrado, pois o imposto pode ser devido e
ndo ser cobrado, por for¢a de uma isen¢ao, por exemplo, outra,
porque imposto devido e imposto cobrado geram efeitos dis-
tintos, dessa forma, o fato de o imposto ser devido pode, ou
ndo, autorizar a apropria¢ao de crédito fiscal, o imposto cobra-
do sempre autoriza essa apropriagao.

Ao perfilhar essa tese, chegamos a ilagdo de que a com-
pensagdo dos débitos e créditos do ICMS nas operagdes ante-
riores e posteriores com uma mesma mercadoria ou servigo,
operam da seguinte maneira:

O montante do imposto cobrado no ingresso da merca-
doria ou servigo no estabelecimento pode ser compensado com
o imposto devido na saida dessa mercadoria ou na prestagdo
de um servico subseqiiente, se este imposto for efetivamente
exigivel e recolhido e na propor¢ao do valor efetivamente pago
quando da entrada.

Neste diapasdo, vislumbra-se que a exigéncia do im-
posto com base na mesma propor¢do da diferenca da base
de calculo a menor deve ser considerada apenas no caso das
aliquotas de entradas e saidas serem as mesmas, como por ex-
emplo, nas operagdes internas, onde neste caso especifico deve
ser utilizado para o estorno do crédito fiscal a mesma propor-
cionalidade.

Todavia, urge ressaltarmos que tal proporg¢do nao deve
ser aplicada quando se tratar de aquisi¢do em outras unidades
da Federacdo cuja aliquota aplicada seja a interestadual e as
vendas forem internas, pois neste caso, ao efetuar-se o estor-
no do crédito com base na mesma propor¢do da diferenga
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constatada, havera o abominavel efeito cascata, o qual fere o
principio da ndo-cumulatividade tributaria, conforme passare-
mos a demonstrar.

Aplicagao correta da proporcionalidade no momento
do estorno do crédito fiscal:

Aquisi¢ao Interna =>R$ 10.000,00
ICMS 17% =>R$ 1.700,00 (Crédito)

Vendas Internas =>R$ 8.000,00
ICMS 17% =>R$ 1.360,00 (Débito)

Saldo credor R$ 340,00 (Prejuizo Bruto- 20%)

No exemplo supra fica claro que o estorno deve ser pro-
porcional a redugédo (prejuizo), devendo ser exigido o estorno
do crédito na quantia de R$ 340,00, que equivale a propor¢ao
de 20% entre o valor da base de célculo de aquisi¢ao e de saida.
Porém, quando as aquisi¢des sdo realizadas em outras uni-
dades da Federagdo, cujas aliquotas variam entre 7% e 12%,
ndo pode ser aplicado o estorno seguindo a mesma proporgao
da redugdo, ja que mesmo que o valor da base de calculo das
saidas seja inferior a de entrada, o valor do débito serd em
maior monta que o crédito, conforme demonstrado abaixo:

Aquisi¢ao Interestadual SP => R$ 10.000,00

ICMS 7% =>R$ 700,00 (Crédito)
Vendas Internas =>R$ 8.000,00

ICMS 17% =>R$ 1.360,00 (Débito)
Débito R$ 660,00.

Neste norte, apesar da base de calculo da saida ter sido
inferior a de entrada, ndo havera o que estornar, ja que o débito
foi maior que o crédito, assim, a contumacia em efetuar o estor-
no tomando por base a mesma proporcionalidade da diferenca
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entre a base de calculo da saida e a da entrada, fara surgir o
efeito cascata, que fere o principio da nao-cumulatividade,
onde a carga tributdria que incidird sobre a operagdo passara a
ser de 18,75%, em vez da carga exigida por lei de 17%.

Partindo dessa premissa, é de bom alvitre lembrar que
a carga tributdria que incide sobre uma operagao interna, no
caso do ICMS, ap6s a compensagdo do crédito fiscal, se houver,
reporta-se a 17%, neste norte, em uma aquisigdo realizada em
SP no valor de R$ 10.000,00, o crédito a ser compensado com o
débito quando da saida sera de R$ 700,00.

Seguindo esse raciocinio, quando da efetiva saida, con-
siderando o valor hipotético de R$ 13.000,00, o débito sera de
R$ 2.210,00, o qual equivale a carga tributaria de 17%, porém,
desse valor sera reduzido a quantia de R$ 700,00 (valor do
imposto pago quando da aquisi¢do), relativo a compensagao
do crédito fiscal referente a aquisi¢do, resultando no valor a
recolher de ICMS de R$ 1.400,00, ja que da carga tributaria
total que incide sobre a operagdo no percentual de 17%, que
equivale aos R$ 2.210,00, uma parte foi recolhida quando da
aquisicao da mercadoria (R$ 700,00) e o restante (R$ 1.400,00)
no momento da venda, que resulta num total de ICMS recolhi-
do na operagao de R$ 2.210,00 (carga tributaria total de 17%).

Outrossim, se considerarmos os valores hipotéticos da
operagdo mencionada, quando a aquisi¢ao se deu no valor de
R$ 10.000,00, com ICMS destacado de R$ 700,00, equivalente
a aliquota interestadual de 7%, verifica-se que havendo uma
venda por valor inferior ao valor de aquisi¢ao na ordem de R$
8.000,00, cujo débito se reporta a R$ 1.360,00, constata-se que
a fiscalizagdo erroneamente exige o estorno do crédito propor-
cional a redu¢ao, que no caso em tela se opera em 20%, con-
forme explicitado no art. 85, inciso II, do RICMS/PB.

No caso vertente, nao temos como aquiescermos com
tal procedimento, pois ao se exigir o estorno na mesma pro-
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porcdo da redugao (20% = R$ 140,00), o valor do crédito fiscal
a ser compensado com o débito, conforme norma emanada
do principio da ndo-cumulatividade tributdria, ndo sera de R$
700,00, o qual foi pago quando da aquisi¢do do produto e sim
de R$ 560,00 (700,00 — 140,00).

Dessa forma, o valor a ser recolhido de ICMS ao Erério
estadual quando da venda sera de R$ 800,00 (1.360,00 - 560,00),
e nao o valor de R$ 660,00 (1.360,00 — 700,00) que deveria ter
sido recolhido com a compensagdo do valor integral do crédi-
to fiscal de R$ 700,00, o que enseja uma carga tributdria final
recolhida na operagao de 18,75%, ja que o total de ICMS pago
na operagdo foi de R$ 700,00, quando da aquisi¢ao, e R$ 800,00
quando da venda, resultando no montante recolhido de ICMS
na operagdo de R$ 1.500,00 (carga tributaria de 18,75%), quan-
do o valor correto seria R$ 1.360,00 (carga tributaria de 17%).

Comprovando assim o efeito cascata, o qual fere fron-
talmente o principio da ndo-cumulatividade tributaria.

Ex positis, apds as consideragdes tecidas, vislumbra-se
que quando da constatagdo na Conta Mercadorias de prejuizo
bruto, deve o auditor se ater a Conta Grafica do ICMS, onde
sendo observado que o valor registrado a DEBITO é maior que
o do CREDITO, nio hé que se falar em estorno de crédito, haja
vista nestes casos que as aquisi¢oes ocorreram em sua maioria
com aliquota interestadual, assim, a contumacia em estornar
o crédito quando da constatagdo de prejuizo bruto em que o
saldo devedor suplanta o credor, caracteriza um procedimento
deletério ao contribuinte e que fere um principio consti-
tucional, levando ao efeito cascata, ja que é pacifico e unissono
ser o ICMS um imposto nao cumulativo.
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29. PREJUIZO BRUTO NA CONTA MERCADORIAS - A
EQUIVOCADA EXCLUSAO DO ICMS DAS ENTRADAS E
SAIDAS

dentraremos nos meandros da técnica denominada de

levantamento da Conta Mercadorias, quando aplicada
em empresas que mantém contabilidade regular, onde a con-
statacdo de saidas com base de calculo inferior a de entrada
enseja a repercussao denominada de prejuizo bruto, nascendo
para o contribuinte a necessidade de estornar o crédito fiscal
no valor do prejuizo constatado, lembrando que o estorno deve
respeitar o principio constitucional da nao-cumulatividade
tributdria.

In casu, em uma analise mais aprofundada da técnica
de aferi¢do retromencionada, vislumbramos ser perfeitamente
legitima e legal a aplicagio da mesma em estabelecimento
comercial que possui escrita contabil regular, neste caso, ver-
ifica-se na pratica hodierna, que a fiscalizagdo deve considerar
para efeito de afericido as mercadorias tributaveis e as
operagdes de transferéncias.

Partindo dessa premissa, perquire-se que o resultado
do levantamento da Conta Mercadorias aplicado em empre-
sa que mantém contabilidade regular, repercute em infragao,
quando se constata que o valor da base de calculo das saidas foi
inferior a base de calculo de entradas, sem que tenha havido o
estorno do crédito fiscal.

Observa-se que a constatagdo de prejuizo na Conta
Mercadorias traz repercussdo diretamente na Conta Grafica do
ICMS, concernente ao crédito fiscal, onde sendo constatado o
prejuizo bruto, devera o auditor averiguar na respectiva conta
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se o saldo credor se encontra em maior monta que o devedor,
caso positivo, devera haver o estorno do crédito fiscal exceden-
te.

Destarte, no caso vertente, trataremos nos nossos co-
mentarios da forma como ¢ aplicado o levantamento da Conta
Mercadorias para se aferir se houve ou nao prejuizo na empre-
sa.

Neste diapasdo, mister se faz ressaltar que a técnica in
examen, ja vem sendo aplicada a muito tempo, onde se observa
na pratica reiterada que o auditor, ao alocar os valores concer-
nentes aos estoques, entradas e saidas, exclui o ICMS.

No caso em tela, vislumbra-se que esse procedimento
de excluir o ICMS tem origem no fato da empresa manter con-
tabilidade, onde os estoques sao registrados no livro Registro
de Inventario pelo valor liquido (sem o ICMS).

Neste diapasdo, diante dessa premissa, verifica-se em
regra que os valores considerados pelo auditor que irdo fazer
parte do levantamento da Conta Mercadorias, no caso da em-
presa manter contabilidade regular, sdo alocados sem o ICMS,
em virtude dos valores dos estoques ja se encontrarem sem o
imposto.

Todavia, em uma analise efetuada com mais profundi-
dade, adentrando nos meandros da técnica, verifica-se que tal
procedimento, apesar de ja vir sendo aplicado a muito tempo,
estd um tanto equivocado.

Pois com a devida maxima vénia, ¢ de bom alvitre res-
saltar que a repercussdo do prejuizo constatado deve levar em
conta diretamente os valores langados a crédito e débito na
Conta Grafica do ICMS, ja que o prejuizo verificado enseja a
glosa do crédito fiscal concernente a diferenca entre a base de
calculo de entrada e de saida das mercadorias.

Perfilhando esse entendimento, urge chamarmos a
atencdo para o procedimento deletério que esta sendo aplicado
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quando da aplica¢ao da técnica in examen, o qual resulta em
um prejuizo bruto quimérico encontrado pela fiscalizagao, o
qual enseja repercussdo tributaria ficticia.

Dessa forma, com o intuito de provar nosso entendi-
mento, passaremos a eXpor nosso posicionamento acerca da
matéria.

Assim, o auditor ao alocar os valores no levantamen-
to com base no livro Registro de Inventario, em regra, deve
considerar apenas as mercadorias sujeitas a tributagdo normal,
ja que estamos falando em repercussdo na Conta Grafica do
ICMS, todavia, é de bom alvitre lembrar que os valores reg-
istrados no respectivo livro se reportam aos valores liquidos,
sem o ICMS, por se tratar o ICMS de um imposto nao-cumu-
lativo.

Neste norte, o fazendario ao considerar os valores de
entradas e saidas, leva em conta a mesma ldgica procedimen-
tal, ou seja, considera nas entradas e saidas os valores das mer-
cadorias sem o ICMS, a fim de manter a coeréncia, ja que con-
siderou o valor dos estoques sem o ICMS incluido.
Entendimento este corroborado pelo disciplinamento emana-
do do art. 643, § 4°, inciso II do RICMS/PB, quando assim ex-
plicita:

Art. 643.

II. o levantamento da Conta Mercadorias, caso em que
o montante das vendas deverd ser equivalente ao custo
das mercadorias vendidas (CMYV) acrescido de valor
nunca inferior a 30% (trinta por cento) para qualquer
tipo de atividade, devendo tal acréscimo satisfazer as
despesas arroladas no Demonstrativo Financeiro de
que trata o inciso anterior, deste pardgrafo, sendo, ain-
da, vedada a exclusdo do ICMS dos estoques, compras
e vendas realizadas, prevalecendo tal exclusio apenas
para aqueles que mantenham escrita contdbil regular.
(grifo nosso)
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Todavia, apesar da nivea clareza da exegese da norma
supra, ndo concordamos com esse procedimento, pois a dis-
ceptagao acerca da matéria surge quando da efetivagao da ex-
clusao do ICMS das entradas e saidas no momento da apli-
cagdo do levantamento da Conta Mercadorias em empresas
que mantém contabilidade regular.

Haja vista que no momento em que o auditor efetua a
exclusao do ICMS das entradasa e saidas, muitas vezes impde
a empresa um prejuizo falso e irreal, obrigando o contribuinte
a estornar um valor de crédito fiscal que diante do principio da
nao-cumulatividade, o mesmo teria direito a manutengéo.

In casu, para esposarmos um raciocinio ldgico,
necessario se faz partirmos para a parte pratica, com o objetivo
de melhor explicitarmos o nosso entendimento.

Assim, suponhamos que uma empresa adquira mercadorias no
mercado interno no valor de R$ 1.000,00, a qual tem o des-
taque do ICMS na quantia de R$ 170,00 (17%).

Quando da venda, a operacao foi realizada na quantia
de R$ 1.100,00, incidindo ICMS na aliquota de 17%, que resul-
ta em R$ 187,00, conforme demonstrado abaixo:

ENTRADA = 1.000,00 SAIDAS =1.100,00
ICMS = 170,00 ICMS = 187,00

Destarte, com base na exigéncia contida na norma
retromencionada, ao aplicar o levantamento da Conta Merca-
dorias, no caso em tela, cuja empresa em questdo possui con-
tabilidade regular, deve ser expurgado dos valores de entradas
e saidas o ICMS que incidiu na operagdo, diante da exigéncia
contida na norma. Ficando assim demonstrado os valores de
entradas e saidas apds o expurgo:
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ENTRADA = 1.000,00 SAIDAS =1.100,00
ICMS = (170,00) ICMS = (187,00)

ENTRADA = 830,00 SAIDAS = 913,00

Diante do exemplo supra, vislumbramos que nao houve
prejuizo bruto, conseqiientemente, nao houve repercussao
tributaria.

Todavia, vislumbra-se que a disceptagao ocorre quando
as aquisi¢oes de mercadorias se operam em outra unidade da
Federagao, cuja aliquota aplicada ¢é a interestadual, neste caso,
os auditores equivocadamente nao levam em consideragao a
repercussdo quanto aos percentuais de aliquotas concernentes
as entradas, expurgando o ICMS dos valores de entradas e sai-
das alocados.

Procedimento este, que muitas vezes causa um prejuizo
bruto falso e irreal, como ja dito nos preambulos das nossas
consideragdes. Pois vejamos.

Suponhamos mais uma vez que a aquisi¢ao se deu no
valor de R$ 1.000,00, desta feita a compra foi realizada no Esta-
do de Sao Paulo, cuja aliquota interestadual se reporta a 7%.
Neste diapasao, iremos considerar no nosso exemplo o valor
das saidas idéntico ao do exemplo retromencionado, na or-
dem de R$ 1.100,00, cujo ICMS seria de R$ 187,00, conforme
demonstrado abaixo:

ENTRADA = 1.000,00 SAIDAS =1.100,00
ICMS = 70,00 ICMS = 187,00

Partindo dessa premissa, vislumbramos que diante da
exigéncia de se excluir o ICMS para fins de aplica¢ao da Conta
Mercadorias em empresas que mantém contabilidade regular,
demonstraremos abaixo como ficaria o levantamento realizado
quanto aos valores de entradas e saidas:
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ENTRADA = 1.000,00 SAIDAS =1.100,00
ICMS = (70,00) ICMS = (187,00)

ENTRADA = 930,00 SAIDAS = 913,00

Portanto, perquire-se do demonstrativo supra, que o
simples fato do contribuinte ter adquirido mercadorias em
outra unidade Federativa, cuja aliquota aplicada ¢é a inter-
estadual, ensejou repercussdo negativa no resultado do levan-
tamento, visto que a exclusdo do ICMS trouxe a baila a figura
andmala do prejuizo bruto, a qual enseja a obrigacdo de es-
tornar o crédito fiscal, conforme norma emanada do art. 85,
inciso III, do RICMS/PB, in verbis:

Art. 85. O sujeito passivo deverd efetuar estorno do
imposto de que se tiver creditado sempre que o servigo
tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento,
observado o disposto no § 6°:

III - for objeto de saida com base de cdlculo inferior a
operagdo de entrada, hipdtese em que o valor do estorno
serd proporcional a redugdo; (RICMS-PB)

Destarte, verifica-se com nivea clareza que o prejuizo
encontrado é deletério e irreal, o qual foi fabricado indireta-
mente pela fiscalizacdo em virtude da imposigdo de se expur-
gar o ICMS dos valores de entradas e saidas.

Assim, na nossa concep¢ao, levando-se em conta a in-
terpretagdo da propria norma, vislumbra-se nestes casos niao
haver a necessidade de exigir o estorno do crédito fiscal, ja que
uma simples andlise interpretativa na norma supratranscrita,
leva-nos a hialina convic¢ao de que a exigéncia se opera quan-
do a mercadoria for objeto de saida com base de calculo in-
ferior a operagdo de entrada, o que ndo se vislumbra no caso
em tela, ja que a base de calculo da saida do exemplo supra se
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operou na quantia de R$ 1.100,00, enquanto a base de calculo
de entrada se deu no valor de R$ 1.000,00, assim sendo, ndo
ha que se falar em estorno de crédito, tendo em vista que no
caso in examen, o valor da saida se deu com base de célculo
superior a operacdo de entrada, descaracterizando qualquer
exigéncia fiscal lastreada em estorno de crédito.

Outrossim, também chamamos a atengdo para aquelas
empresas denominadas de matriz, que adquirem as merca-
dorias em outra unidade da Federagdo e efetua a transferéncia
das mercadorias para as suas filiais, onde neste caso em par-
ticular, a aplicagdo da técnica in comento, com a exclusdo do
ICMS dos valores relativos as saidas e entradas, sem sombra de
duavida, ensejara a figura do prejuizo bruto irreal.

Perfilhando esse entendimento, ¢ de bom alvitre desta-
car a nivea clareza dos fatos suscitados até o momento, visto que
o entendimento de que o prejuizo bruto constatado, quando
ndo se considera as aliquotas aplicadas, é quimérico, leva-nos a
inferir que o procedimento aplicado esta eivado de vicio, o qual
enseja a necessidade preeminente de verificagdo e estudo dos
fatos trazidos a baila com o objetivo precipuo de a fiscalizagdo
poder aplicar técnicas corretas e dentro dos ditames legais.

Pois como ¢é cedico, a razdo de ser e a finalidade de
qualquer procedimento administrativo tributdrio é a busca da
verdade material, é o encontro da certeza juridica, ndo
havendo aproximagdo nem conquista da almejada verdade le-
gal, a ndo ser por meio de procedimentos idéneos e corretos,
os quais devem se constituir no ponto culminante de qualquer
fiscalizacao.

Neste norte, deve a fiscalizagao ficar atenta para os pre-
juizos brutos verificados quando da aplicagdo do levantamento
da Conta Mercadorias em empresas que mantém contabilidade
regular, cujas aquisicoes sdo efetuadas em outras unidades da
Federagdo, haja vista que a exclusdo do ICMS leva o auditor a
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um resultado irreal e ficticio, o qual é desprovido de qualquer
base legal, ferindo assim o principio da legalidade.
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30. O LEVANTAMENTO DA CONTA MERCADORIASE A
EXEGESE DO ART. 643 do RICMS/PB

raremos a baila em nossas consideragbes uma analise

doutrinaria acerca da aplicabilidade do levantamento de-
nominado Conta Mercadorias, tendo o mesmo o intuito apenas
de contribuir para o aprimoramento das normas e procedi-
mentos que lastreiam a exigéncia do ICMS na Paraiba, assim,
enveredaremos pelo exame exegético do art. 643 e paragrafos,
do RICMS/PB, mormente quanto a aplicabilidade dos §$§ 3°
e 4° do dispositivo retromencionado, haja vista que a andlise
e a compreensdo da matéria deve ser cuidadosa, posto que, a
avidez do aparelho do Estado para arrecadar, por um lado, e
os frageis procedimentos aplicados pela fiscalizagao, os quais,
quando desprovidos de embasamento legal, desconforme com
as normas que norteiam o ICMS, ocasionam grandes conten-
das em virtude dos levantamentos resultantes dos procedimen-
tos fiscalizatérios serem, a posteriori, considerados apdcrifos,
ensejando grande prejuizo aos cofres publicos.

Perfilhando essa tese, ab initio, urge ressaltarmos que
as presentes consideragdes tém o intuito apenas de demonstrar
que o procedimento utilizado pela fiscalizagdo se encontra
desconexo com a boa técnica emanada da norma que lhe deu
embasamento, fato este que tem o condao de viciar um langa-
mento tributario que se encontra conforme as normas contidas
no RICMS/PB, lastreado na mais lidima legalidade.

Neste norte, ao analisarmos minuciosamente o disci-
plinamento contido no art. 643 do RICMS/PB, constata-se, a
priori, que o dispositivo mencionado, apesar da sua legalidade,
na pratica, é um tanto fragil como meio de afericdo tributaria,
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em virtude de confrontar duas técnicas distintas, quais se-
jam: Levantamento Financeiro e Conta Mercadorias, pois ao
enveredarmos pelos fundamentos tedricos e praticos de cada
técnica (Levantamento Financeiro e Conta Mercadorias),
as quais a norma se reporta, veremos que sdo procedimen-
tos especificos, onde cada um tem, como resultante, indicios
sonegatorios originados de repercussoes infringentes distintas,
em que o primeiro leva em conta a repercussdo ocorrida na
conta caixa (fluxo financeiro) e o outro, arrima-se apenas na
movimentac¢do mercantil da Conta Mercadorias.

Partindo dessa premissa, é cedico que o levantamen-
to Financeiro toma por base a Conta Caixa, assim, quando as
informacdes sdo devidamente coletadas, isto, tanto de formas
endogenas (fornecidas pela propria empresa), como exogenas
(conseguidas através de pesquisas em fontes fora da empresa),
pode-se perfeitamente acusar omissoes de vendas, onde as des-
pesas deverao ser inferiores as receitas, sob pena da presunc¢ao
legal de omissao de vendas, inferindo-se que houve pagamento
com recursos marginais, conforme reza a inteligéncia emer-
gente do Paragrafo Unico do art. 646, do RICMS/PB.

Outrossim, é unissono que o levantamento da Con-
ta Mercadorias se lastreia na movimentacdo de mercadorias,
como o proprio nome ja evidencia, onde no procedimento
normal dessa técnica, compete ao Auditor Fiscal realizar o
confronto entre a Receita de Vendas e o Custo das Mercadorias
Vendidas tributéaveis, acrescido de valor agregado, através do
levantamento criterioso do total das Entradas, Saidas, dos Es-
toques Inicial e Final do periodo fiscalizado, neste caso, o im-
posto langado de oficio com base na diferenca verificada leva a
convicgdo de que ocorreram saidas de mercadorias tributaveis,
sem a respectiva emissdo de documentos fiscais.

Assim, mister se faz tecermos consideragdes na tentati-
va de melhor explicitar o nosso entendimento, destarte, faz-se
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necessario a transcri¢do ipsis literis do dispositivo objeto da
celeuma, conforme se observa abaixo:

Art. 643. No interesse da Fazenda Estadual, serd pro-
cedido exame nas escritas fiscal e contdbil das pessoas
sujeitas a fiscalizagdo, especialmente no que tange a
exatiddo dos lancamentos e recolhimento do imposto,
consoante as operagdes de cada exercicio.

§ 3° No exame da escrita fiscal de contribuinte que ndo
esteja obrigado ao regime de tributagio com base no lu-
cro real e tenha optado por outro sistema de apuragdo
de lucro, nos termos da legislagdo do Imposto sobre Ren-
da e Proventos de Qualquer Natureza, serd exigido livro
Caixa, com a escrituragdo analitica dos recebimentos e
pagamentos ocorridos em cada més.

§ 4° Na hipétese do pardgrafo anterior, como mecanis-
mo de aferi¢do no confronto fiscal, serd obrigatorio:

I - a elaboragdo de Demonstrativo Financeiro, onde de-
verdo ser evidenciadas todas as receitas e despesas op-
eracionais ou ndo operacionais, bem como considerada
a disponibilidade financeira existente em Caixa e Ban-
cos, devidamente comprovada, no inicio e o no final do
periodo fiscalizado;

II - o levantamento da Conta Mercadorias, caso em que
o montante das vendas deverd ser equivalente ao cus-
to das mercadorias vendidas (CMYV) acrescido de valor
nunca inferior a 30% (trinta por cento) para qualquer
tipo de atividade, devendo tal acréscimo satisfazer as
despesas arroladas no Demonstrativo Financeiro de que
trata o inciso anterior, deste pardgrafo, sendo, ainda, ve-
dada a exclusdo do ICMS dos estoques, compras e ven-
das realizadas, prevalecendo tal exclusdo apenas para
aqueles que mantenham escrita contdbil regular.

§ 5° Na auséncia da escrituragdo do livro Caixa, que
trata o § 3° para que se possa levar a efeito o demon-
strativo financeiro referido no pardgrafo anterior, os sal-
dos no inicio e no final do exercicio serdo considerados
inexistentes.

§ 6° As diferencas verificadas em razdo do confronto
fiscal denunciam irregularidade, observado o disposto
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no art. 646.

No caso vertente, conforme podemos observar no ex-
ame exegético da norma supra, maxime quando da leitura dos
§S 3° e 4°, chega-se a ilagdo de que os contribuintes que nao
estejam obrigados ao regime de tributagdo com base no lucro
real nos termos da legislacdo do imposto de renda, estdao neces-
sariamente obrigados a escrituragdo analitica dos recebimen-
tos e pagamentos ocorridos em cada més, ou seja, a manter o
“Livro Caixa”.

Diante disso, observa-se que a norma emanada do §
40, explicita, como mecanismos de aferi¢ao para as empresas
que se enquadrem na obrigatoriedade da mantenc¢a do livro
Caixa, dois procedimentos a serem aplicados pela fiscalizagao
dependentes entre si, surgindo desse fato a disceptagdo acerca
da matéria quanto ao procedimento correto a ser efetuado pela
fiscalizacio, onde o auditor, da forma como emana a norma,
deverd, a principio, elaborar um Demonstrativo Financeiro,
onde deverdo ser evidenciadas todas as receitas e despesas
operacionais ou ndo operacionais, bem como considerada a
disponibilidade financeira existente em Caixa e Bancos, devi-
damente comprovada, no inicio e o no final do periodo fiscal-
izado; (inciso I, do § 4° do art. 643, do RICMS/97).

Em seguida, deve o mesmo apds proceder conforme o
inciso I do § 4° do art. 643, realizar o levantamento da Conta
Mercadorias, caso em que o montante das vendas devera ser
equivalente ao custo das mercadorias vendidas (CMV) acres-
cido de valor nunca inferior a 30% (trinta por cento) para
qualquer tipo de atividade, devendo tal acréscimo satisfazer as
despesas arroladas no Demonstrativo Financeiro de que trata
o inciso I do § 4°, sendo, ainda, vedada a exclusio do ICMS
dos estoques, compras e vendas realizadas, prevalecendo tal
exclusao apenas para aqueles que mantenham escrita contabil
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regular.(inciso II, do § 4° do art. 643, do RICMS/97).

Ora, com a devida vénia, verifica-se de chofre ao per-
scrutar-se o texto supra que existe uma dependéncia entre os
levantamentos da Conta Mercadorias e o Financeiro, pois ¢ hi-
alina a condicdo sine qua non imposta pela norma contida no
inciso II do § 4°, para exigéncia do imposto, quando assim ex-
plicita: “devendo tal acréscimo satisfazer as despesas arroladas
no Demonstrativo Financeiro de que trata o inciso anterior,”

In casu, na nossa concepgao, por tratar-se de procedi-
mentos distintos ndo caberia a dependéncia entre eles, pois em
primeiro lugar, mister se faz lembrar que as receitas auferidas
por uma empresa necessariamente nao se originam apenas das
operagdes mercantis, visto ser cedico que podem ser também
obtidas através de empréstimos e outras fontes, fato este sufi-
ciente para tornar fragil a tese de que houve pagamentos com
receitas de origem ndo comprovadas, quando o acréscimo de
30% nao satisfizer as despesas arroladas no Demonstrativo Fi-
nanceiro.

Outrossim, com a devida vénia, observa-se a nivea
clareza da exigéncia contida na norma acerca do acréscimo de
30%, onde a mesma estipula que se o lucro bruto no percen-
tual retromencionado néo satisfizer as despesas arroladas no
Demonstrativo Financeiro, a diferenca resultante deverd ser
exigida com fulcro no art. 646 do RICMS/PB.

Todavia, apesar da fragilidade acerca da aplicabilidade
da norma supra, é de bom alvitre ressaltarmos que a mesma
tem foro de legitimidade e legalidade para ser utilizada como
forma de afericdo nas auditorias realizadas nos estabelecimen-
tos comerciais, porém, os auditores devem ter como principio
basico a aplicagao do respectivo levantamento dentro da boa
técnica fiscal, de acordo com o ditame plasmado no dispositivo
em questdo.

Destarte, vislumbramos quanto ao procedimento las-
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treado no art. 643, haver por parte da fiscaliza¢ao, o cometi-
mento de um grave equivoco, pois na interpreta¢do do dispos-
itivo retromencionado, infere-se ser condi¢ao sine qua non
para efeito de exigéncia do imposto, que sejam realizados os
dois levantamentos concomitantemente, onde no confronto
entre ambos, é que se processa a diferenca tributavel que sera,
caso ocorra, exigida através de auto de infracdo, conforme se
vislumbra na transcrigao ipsis literis abaixo:

ATE 643 - o

§ 6° As diferengas verificadas em razio do confronto
fiscal denunciam irregularidade, observado o disposto
no art. 646.

Perfilhando essa tese, vislumbra-se que a aplicagdo por
parte da fiscalizagdo do respectivo dispositivo ndo se coaduna
a exegese da norma disciplinadora, pois em conformidade com
tal dispositivo, infere-se ser defeso a exigéncia da diferenca con-
statada na Conta Mercadorias sem a realiza¢do do confronto
com as despesas arroladas no Demonstrativo Financeiro, haja
vista se concluir que a diferenca verificada em razdo do con-
fronto fiscal que denuncia irregularidade fulcrada no art. 646
do RICMS, opera-se quando se constata que o lucro bruto de
30%, auferido na Conta Mercadorias, nao satisfaz as despesas
arroladas no Demonstrativo Financeiro, pois neste caso, surge
a presunc¢do juris tantum de que o lucro bruto nao foi suficiente
para satisfazer as despesas arroladas no financeiro, ou seja, na-
sce a presuncgao relativa de que tais despesas foram pagas com
receitas marginais oriundas de omissao de vendas.

Neste norte, vislumbra-se que a legalidade com que re-
veste o procedimento emanado do art. 643, inciso II, § 4° do
RICMS/PB se opera quando se realiza o confronto com as des-
pesas arroladas no Demonstrativo Financeiro, ndo tendo foro
de legalidade e legitimidade a diferencga tributavel constatada
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no levantamento da Conta Mercadorias realizado isolada-
mente, conforme exegese da norma plasmado no RICMS/PB.

Partindo desse raciocinio, evidencia-se que o Demon-
strativo Financeiro pode ser aplicado individualmente, ja que
o paragrafo unico do art. 646 do RICMS/PB, da legitimidade a
exigéncia no caso das despesas serem superiores as receitas.

Porém, vislumbra-se que o levantamento da Conta
Mercadorias, da forma como se encontra no RICMS/PB, to-
talmente dependente do Demonstrativo Financeiro, ndo pode
ser aplicado isoladamente, sem a realizagdo do confronto, sob
pena de ser considerado ineficaz. Pois em uma andlise basica
do texto do dispositivo, vislumbra-se ser o confronto do lu-
cro bruto apurado (30%) com as despesas arroladas no
Demonstrativo Financeiro, procedimento indispensavel para
legalidade da exigéncia fiscal tributaria.

Neste diapasao, infere-se que duas seriam as providén-
cias a serem tomadas para a legitimidade do procedimento ful-
crada no art. 643 do RICMS/PB, quais sejam: Desvinculagao
da Conta Mercadorias do Demonstrativo Financeiro, tornan-
do a mesma independente, com a retirada do texto legal da
condic¢do do acréscimo satisfazer as despesas arroladas no De-
monstrativo Financeiro, e/ou a efetiva realizagao por parte do
auditor do confronto do lucro bruto com as despesas arroladas
no Demonstrativo Financeiro, como disciplina a norma in co-
mento, tendo em vista a grande quantidade de langamentos
fiscais fulcrados apenas na diferenca tributavel constatada
através da Conta Mercadorias aplicada isoladamente, fato este
que torna o levantamento fragil e inconsistente.
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31. ICMS - A EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS
DE TRANSPORTE DE CARGAS E O QUESTIONA-
MENTO ACERCA DO DIREITO AO APROVEITAMENTO
DO CREDITO FISCAL

Néo obstante a incessante elaboracdo normativa e juris-
prudencial decorrentes dos freqiientes e intensos confli-
tos ocorrentes na relagdo Fisco/Contribuinte, muitas questdes
ainda nao estdo esclarecidas, maxime quanto ao direito ao
crédito fiscal por parte das empresas prestadoras de servigos
de transporte de cargas quando da aquisi¢do de combustivel,
pneu, 6leo lubrificante, pegas de reposi¢ao e veiculos novos, as-
sim, os comentarios aqui tecidos terdo como norte a analise da
possibilidade legal do aproveitamento ou ndo do crédito fiscal
por parte das empresas prestadoras de servigos de transportes
de cargas.

Ab initio, vislumbramos néo ter o que tergiversarmos

acerca do direito ao crédito concernente as mercadorias ad-
quiridas para o ativo imobilizado da empresa, mormente
veiculos novos, diante do hialino disciplinamento contido na
inteligéncia emergente do art. 78, do RICMS/PB.
Portanto, diante da exegese da norma retromencionada, in-
fere-se ndo haver duvidas acerca da legalidade do aproveita-
mento do crédito fiscal concernente a mercadorias adquiridas
para integrar o ativo permanente da empresa.

Outrossim se observa na pratica didria que a discep-
tacdo quanto ao direito ao crédito fiscal ocorre quando da
aquisi¢ao, por empresa prestadora de servicos de transporte
de cargas intermunicipal ou interestadual, de mercadorias que
serdo utilizadas na sua atividade principal.
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In casu, ao perscrutarmos o RICMS-PB nao vislum-
bramos nenhuma norma especifica disciplinadora do crédito
fiscal para a aquisi¢ao de mercadorias por empresa transporta-
dora de cargas, pois ao nos reportamos ao art. 72, com exce¢ao
do inciso I do mesmo, verificamos que o mesmo dispde espe-
cificamente quais sdo os casos em que sdo permitidos o direito
de se apropriar do crédito fiscal, ndo se vislumbrando nos casos
especificados qualquer alusdo as mercadorias adquiridas para
serem utilizadas por empresa de transporte de cargas.

Todavia, mister se faz ressaltar que na dic¢ao do inciso

I do art. 72 do RICMS/PB, vislumbra-se que o mesmo gen-
eraliza o direito ao crédito fiscal concernente as entradas de
mercadorias, real ou simbdlica no estabelecimento, inclusive
destinadas ao seu uso ou consumo ou ativo fixo.
Partindo dessa premissa e com lastro no exame exegético da
norma retromencionada, chega-se a ilacao de que seriam qua-
tro as possibilidades do contribuinte de se beneficiar do direito
ao crédito fiscal, quais sejam:

- Entrada de mercadoria real ou simbdlica no estabelecimento
sujeita a tributa¢do numa operagdo subseqiiente;

- Entrada de mercadoria no estabelecimento para uso ou con-
SUMo;

- Entrada de mercadoria no estabelecimento para integrar o ati-
vo fixo da empresa;

- Recebimento de servigos de transporte interestadual e intermu-
nicipal;

No caso vertente, observa-se diante das possibilidades
supra, quais poderiam ser aplicadas na empresa prestadora de
servicos de transporte de cargas para legitimar o aproveita-
mento do crédito fiscal.

Isto posto, observa-se hodiernamente a existéncia de
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varios entendimentos acerca do direito ao crédito fiscal quando
da aquisi¢ao de mercadorias por empresa prestadora de servico
de transporte de cargas, dentre eles verificamos a concessao ao
direito ao crédito apenas para o combustivel, com lastro na tese
de que a utilizagao é imediata, denegando o direito para as de-
mais mercadorias, a exemplo do 6leo lubrificante, pneu e pegas
de reposicdo, do aproveitamento do crédito fiscal.

Assim como verificamos existir entendimento que con-
cede o direito ao crédito fiscal ndo sé para o combustivel, mas
também para as aquisi¢oes de 6leo lubrificante, pneu e pegas
de reposicao.

Ora, com a devida vénia, ndo corroboramos ambos os
entendimentos, onde rechagamos com veeméncia os entendi-
mentos retromencionado diante de um questionamento sim-
ples, qual seja: como ¢ que se pode mensurar no aspecto tem-
poral o consumo de determinado produto para classifica-lo
como mercadorias, uso ou consumo para efeito de crédito fis-
cal, ja que se perquire que o pneu e o dleo lubrificante, por
exemplo, sao também essenciais ao funcionamento do veiculo
e sao gastos também de forma imediata.

Partindo dessa premissa, ficamos sem alcangar qual se-
ria a diferenca do produto combustivel para o 6leo lubrificante
ou mesmo o pneu, para efeito de classificagdo como consumo,
ja que todos sao consumidos na prestagdo de servigo de trans-
porte e sdo produtos essenciais ao funcionamento do veiculo.

Destarte, infere-se de chofre que ndo haveria como
considerar um desses produtos como se fosse consumo e nao
considerar os demais, sob pena de se estar aplicando dois pesos
e duas medidas, ja que tal entendimento seria deletério tanto
para a empresa como para a Fazenda estadual.

In casu, apds as consideragdes tecidas e a realizacdo de
uma analise mais aprofundada acerca do instituto do crédito
fiscal e consequentemente da ndo cumulatividade, vislumbra-
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mos ser pacifico e unissono que qualquer tributo previsto no
sistema tributario consagrado pela Constituicdo de 5 de ou-
tubro de 1998, tem as regras basicas de seu regime juridico
tributario fixadas, primordialmente, pela Carta Politica, e o
ICMS néo constitui exce¢ao, porque, segundo o ordenamento
constitucional brasileiro, a Constitui¢do é o instrumento legis-
lativo proprio para definir e delimitar competéncias tributarias.

Assim, o exercicio dessa competéncia tributaria, tam-
bém conceituada como o poder atribuido a uma pessoa juridi-
ca de direito publico interno, para instituir, cobrar e fiscalizar
a arrecadacao de tributos, é regido por principios dos quais o
outorgado, titular da competéncia, ndo pode se afastar, assim,
ao atribuir competéncia aos Estados e ao Distrito Federal, para
instituir o ICMS, através do art. 155, inciso I, alinea “b’, o legis-
lador constituinte submeteu, ao § 2°, inciso I, do mesmo artigo,
a instituicdo do ICMS a observancia ao principio da nao-cu-
mulatividade.

Portanto, nota-se que o dispositivo constitucional, ao
estabelecer a ndo-cumulatividade do ICMS com base no siste-
ma de compensagdo de débitos e créditos escriturais, utiliza,
em relagdo ao imposto, as expressdes “devido” e “cobrado’, pois
quando o legislador constituinte refere-se ao ICMS, utilizan-
do o termo “devido’, ele contempla a obrigacao tributdria do
imposto em tese, isto é, em sua generalidade, sem distinguir
qualquer hipotese de afastamento dessa obrigacao por forga
de normas de imunidade, de isen¢do, de exclusdo do objeto
da obrigac¢ao, de suspensao e outras espécie de exoneragao da
mesma.

Assim, o legislador constituinte parte do pressuposto,
puro e simples, de que o imposto é devido naquela operagao
ou prestagao praticada pelo contribuinte. Todavia, ao
se referir a0 “montante cobrado’, o legislador constituinte
ndo parte do mesmo pressuposto, pois contempla apenas a

. j 227
Rodrigo Antonio Alves Araijo



obrigacgdo tributaria em concreto, ndo mais em tese, ou seja,
aquela que foi efetivamente exigida e paga, pelo contribuinte,
na operagao anterior.

Destarte, imposto devido nao significa, necessaria-
mente, imposto cobrado, pois o imposto pode ser devido e ndo
ser cobrado, por forca de uma isenc¢do, por exemplo, outra,
porque imposto devido e imposto cobrado geram efeitos dis-
tintos, dessa forma, o fato de o imposto ser devido pode, ou
ndo, autorizar a apropria¢ao de crédito fiscal, o imposto cobra-
do sempre autoriza essa apropriagao.

Ao perfilhar essa tese, chegamos a ilagdo de que a com-
pensagdo dos créditos e débitos do ICMS nas operagdes an-
teriores e posteriores quanto a uma mercadoria ou servigo se
opera para evitar o efeito cascata, da seguinte maneira:

O montante do imposto cobrado no ingresso da mercadoria ou
servigo no estabelecimento pode ser compensado com o imposto
devido na saida dessa mercadoria ou na prestagdo de um servico
subseqiiente, se este imposto for efetivamente exigivel e recolhido
e na proporgao do valor efetivamente pago quando da entrada.

Neste diapasdo, diante do texto supra visualizamos
que ndo poderia ser diferente, pois a clausula da “ndo-cumu-
latividade” ndo consubstancia mera norma programatica, nem
traduz recomendagdo, sequer apresenta cunho didatico ou
ilustrativo, caracterizando, na realidade “diretriz constitucio-
nal imperativa’, visto que o instituto do crédito fiscal foi cri-
ado com o intuito precipuo de evitar o efeito cascata, ou seja
a ndo cumulatividade do imposto quando das realizagdes das
operagdes até chegar ao término da cadeia consumidora, neste
norte, infere-se que na operagdo de aquisicao de mercadoria
ou servico o ICMS vem embutido no prego, por se tratar de
um imposto por dentro, portanto é pago quando da aquisigao,
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assim, quando da saida subseqiiente haverd nova tributagao,
dessa forma, em respeito ao principio da nao-cumulatividade
tributaria, deve-se abater do imposto devido na saida o impos-
to ja pago quando da aquisi¢do, sob pena de se estar aplicando
uma cumulatividade, a qual onera o pre¢o ao consumidor fi-
nal.

Assim, chega-se a ilagdo de que o direito ao crédito
relativo as mercadorias adquiridas s6 se opera quando as mes-
mas forem objeto de uma saida subseqiiente, pois a inteligéncia
da norma constitucional permite firmar com hialina diretriz
que o crédito ndo pode constituir uma mera faculdade outor-
gada ao contribuinte, traduzida em um procedimento discri-
cionario, o mesmo deve se originar de um direito do contribu-
inte para com o ente tributante (crédito), o qual ensejara uma
compensacdo do valor devido ao mesmo ente quando da saida
subseqiiente da mercadoria (débito).

No caso vertente, chega-se a ilacao apds analisarmos as
consideracdes tecidas que as empresas de prestacdo de servigos
de transporte de cargas nao teriam direito ao aproveitamen-
to do crédito fiscal concernente as mercadorias adquiridas, a
exemplo de combustivel, dleo lubrificante, pneus e pecas de
reposic¢ao, ja que tais mercadorias nao terdo uma saida subse-
qilente, ou seja, serao consumidas na prestacdo de servico de
transporte de carga.

Pois o0 que se observa é que estes produtos sao apli-
cados no veiculo que vai prestar o servi¢o, o qual ndo sofrera
tributagdo alguma quando da efetivagdo do servico, onde tais
produtos sao considerados custo da prestagdo do servigo e de-
verdo integrar o preco do servigo, custos estes que ndo geram
o direito ao crédito fiscal quando da aquisi¢do por ndo serem
objeto de saidas subseqiientes.

No caso em tela, a0 tomarmos como exemplo uma em-
presa industrial, observamos que o direito ao crédito se opera
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quando a mercadoria adquirida é consumida no processo pro-
dutivo fazendo parte do produto final na condi¢do de elemento
indispensavel do produto fabricado, ou seja, na fabricagao de
um movel, por exemplo, sé ensejara crédito fiscal aquelas mer-
cadorias adquiridas que integrardo o produto final, no caso dos
parafusos, verniz, madeira, pregos e outros, ja que as mesmas
serdo indiretamente tributadas quando da saida do produto
fabricado.

Sendo mister ressaltar que os demais insumos, os quais
ndo fardo parte do produto fabricado sdo considerados custo
do produto, para efeito de calculo do preco de venda, ndo ge-
rando o direito ao crédito fiscal, por nao integrarem o produto
final, dessa forma, se os demais insumos, os quais ndo integram
o produto final, apesar de fazerem parte do processo produtivo,
ndo geram o direito ao crédito fiscal, neste raciocinio, por que
uma empresa prestadora de servi¢os de transporte de cargas
teria direito a utilizagdo do crédito fiscal relativo aos produtos
adquiridos para serem consumidos na prestagao de servigo?
a exemplo do combustivel, pneu, 6leo lubrificante e pegas de
reposic¢ao, se ndo havera uma tributagio subsequente sobre es-
tas mercadorias ja que ndo terdo uma saida subsequente, serdo
apenas consumidas na prestagao de servigo de transporte.

Ja que tais produtos sao consumidos na prestacdo do
servico fazendo parte do custo do servigo, sendo, portanto,
considerados produtos para consumo, entendimento este al-
bergado na defini¢ao da palavra “CONSUMO”, extraida do Di-
cionario Aurélio do saudoso Aurélio Buarque de Holanda, que
assim define:

CONSUMO

[De. de consumir.]

S.m.

1. Ato ou efeito de consumir, gasto.

2.Econ. Utiliza¢ao de mercadorias e servigos para satisfacio das neces-
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sidades humanas.

Neste diapasdo, apds as consideragdes tecidas e os ar-
gumentos trazidos a baila, chega-se a hialina conclusdo de que
uma empresa cuja atividade se reporta a prestacdo de servico
de transporte de carga intermunicipal e interestadual nao teria
o direito de se apropriar do crédito fiscal concernente aos pro-
dutos que sdo consumidos ou gastos na prestacdao do servico,
a exemplo de combustivel, 6leo lubrificante, pneu e pegas de
reposi¢ao. Todavia, urge ressaltar que no RICMS-PB o direito
a apropriacgao ao crédito fiscal concernente as mercadorias ad-
quiridas para uso ou consumo ainda nao se encontra permiti-
do.

Assim, diante da nivea clareza dos argumentos trazidos
a colagdo e a transparéncia das normas concernentes a matéria
vislumbramos nao haver mais o que tergiversarmos acerca do
assunto.
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32. NOTAS FISCAIS DE AQUISICAO NAO LANCADAS -
ESCRITA FISCAL X ESCRITA CONTABIL

Aavidez do aparelho do Estado para arrecadar, por um lado,
e a resisténcia de muitos suditos do Estado em cumprir
suas obrigagoes para com a Fazenda Publica, ocasiona grandes
contendas, visto constituir ponto pacifico, atualmente, a asser-
tiva a qual a relagdo de tributagdo é uma relagao juridica e nao
uma relagdo de poder, necessitando o Fisco proceder com bas-
tante cautela para nao cobrar o que nao lhe pertence.

Destarte, ndo obstante a incessante elabora¢do normati-
va e jurisprudencial, decorrente dos freqiientes e intensos con-
flitos ocorrentes na relagdo fisco contribuinte, muitas questoes
ainda nao estdo pacificadas. Pois o adequado equacionamento
de todas essas questoes depende do exame de alguns pro-
cedimentos utilizados, que, consagrados na pratica reiterada,
sao as vezes indevidamente utilizados, quebrando-se com isto
a harmonia do sistema juridico, que sendo sistema devera ser
necessariamente harmonioso, isento de incongruéncias, livre
de antinomias, e pleno, vale dizer, sem lacunas.

Assim, dentre as técnicas usadas pela fiscalizagao, o
confronto da relagao de notas fiscais de entrada dos postos fis-
cais de fronteira e o respectivo registro das mesmas nos livros
fiscais e contdbeis, ddo ao auditor condi¢des para constatagao
de sonegacdo do ICMS, haja vista que as notas fiscais nao reg-
istradas e/ou ndo contabilizadas em decorréncia da entrada,
conseqiientemente nao sio registradas nas saidas ou foram pa-
gas com receitas marginais, ensejando assim, a simples falta de
lancamento das notas fiscais de aquisi¢ao, se prestarmos mais
atencdo, duas repercussdes tributarias num tnico fato infrin-

232 R
ICMS Temas Polémicos



gente (a falta de lancamento nos livros fiscais/contabeis), sen-
do uma pela aquisicdo de mercadorias com receita marginal
(fato gerador anterior) e vendas sem documentagao fiscal (fato
gerador presumido futuro), onde considera-se distintamente
uma ou outra para efeito de cobranca, dependendo da empresa
manter s6 escrituragao fiscal ou fiscal contabil.

Perfilhando esta tese, mister se faz ressaltar que até os
dias atuais a fiscalizagdo se pautou em dois procedimentos a
serem aplicados quando da constatacao de falta de registro
e/ou contabilizagdo de notas fiscais de aquisi¢ao, os quais se
originam do fato da empresa dispor de apenas escrituragdo
fiscal e quando dispde de escrituragdo fiscal e contabil, visto
que o agodamento do fazendario quanto a aplicagdo da matéria
suscitada pode ser deletério tanto ao Erario estadual quanto ao
contribuinte.

Pois na nossa concep¢do, em regra, deve ser utilizada
a acusacdo com base na omissao de receita, tendo em vista
ser perfeitamente legal e cabivel a exac¢do fulcrada na acusagdo
de pagamento com receita marginal, visto que, ao se consta-
tar que determinadas notas fiscais ndo foram langadas no liv-
ro Registro de Entrada de Mercadorias, caso a empresa man-
tenha escritura¢ao contabil regular, devera o auditor, a priori,
verificar se as respectivas notas fiscais de aquisi¢do ndo foram
contabilizadas na “Conta Caixa® caso afirmativo, devera o fa-
zendario descrever o fato infringente se reportando a infragdo
de “Omissao de saidas constatada através de aquisicao de mer-
cadorias com receita de origem ndo comprovada’, com supeda-
neo no art. 646 do RICMS/PB, onde a base de célculo do
ICMS a ser considerada devera ser o valor da nota fiscal nao
contabilizada, com base na presungdo juris tantum de que o
numerario utilizado para pagamento da respectiva nota fiscal
adveio de vendas anteriormente sonegadas.

Sendo de bom alvitre explicitar, que quando se verifi-
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ca no caso in examen, que o documento fiscal nao contabili-
zado se refere a mercadorias sujeitas a substitui¢do tributaria,
cabe a exacdo de omissdo de saidas pretéritas levando-se em
consideracdo o total destacado na nota fiscal, independente de
serem as mercadorias sujeitas a substitui¢do tributaria ou des-
tinadas ao consumo ou ativo imobilizado, assim como, cabe a
exigéncia concomitante concernente ao ICMS - Substitui¢do
Tributdria, quando a reten¢do ndo houver sido realizada em
conformidade com as normas emanadas do RICMS/PB, de-
vendo nesta segunda hipotese, para efeito de cobranca, pro-
ceder a agregacao do TVA especifico para o produto e abater o
crédito do ICMS destacado na nota fiscal.

Ja quando se verifica que a empresa ndo mantém escrit-
uracgdo contabil regular, ou seja, mantém apenas a escrituragao
fiscal, a repercussdo concernente ao fato infringente de ndo
registrar as notas fiscais de aquisi¢ao no livro Registro de En-
tradas de Mercadorias se opera para frente, onde infere-se que
as mercadorias ndo registradas na entrada tiveram suas saidas
omitidas.

Nesses casos, urge ressaltarmos que as mercadorias
destinadas ao consumo, ativo imobilizado, ou mesmo, sujeitas
a substituicao tributdria, ndo estdo passiveis de cobranga, por
se tratar a delagdao, quando a empresa mantém apenas escrit-
uracao fiscal, de omissao de saidas relativa as operagdes sub-
sequentes a auséncia de registro da nota fiscal de aquisi¢do no
livro Registro de Entrada.

Inferindo-se que as mercadorias destinadas ao con-
sumo e ativo imobilizado nao terdo uma saida subsequente, no
caso das mercadorias sujeitas a substituicdo tributaria, devera
ser exigido o ICMS Substituicdo tributaria conforme disci-
plinamento emanado do RICMS/PB.

Neste diapasao, vislumbra-se quanto as mercadorias
com tributagdo normal e destinadas a comercializa¢ao, que
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cabe para efeito de exigéncia, o arbitramento através da apli-
cagao de TVA de 30% sobre os valores das mercadorias consig-
nadas no documento fiscal ndo registrado.

Visto o fazendario lastrear o procedimento se utili-
zando da permissiva regulamentar do arbitramento de (30%)
referente a saida presumida, onde toma por base o valor da
nota fiscal nao registrada, aplicando ao montante encontrado
o percentual de 17%, nao devendo abater da quantia resultante
o valor do ICMS destacado no documento fiscal objeto da in-
fragdo, onde a descri¢do do fato deve se arrimar na delacio de
OMISSAO DE SAIDAS, com fulcro no art. 646, do RICMS/
PB, todavia, neste caso especifico, esta-se-a cobrando a oper-
acao subsequente de saidas sem notas fiscais, a qual encontra
enquadramento nos art. 158, inciso I e art. 160, inciso I, ambos
do RICMS/PB.

Tornando correta e legalmente cabivel a exigéncia arri-
mada sempre no art. 646 do RICMS/PB (omissao de receitas),
independente da mantenca de “Escrita Contabil Regular”,
Porém, observa-se que quando da efetivagdo da exigéncia
tomando por lastro o fato gerador subsequente, no caso da
empresa manter apenas escrituragdo fiscal, a fiscalizagdo para
efeito de encontrar o valor de ICMS a ser exigdio, aplica sobre
o valor das mercadorias consignadas no documento fiscal ndo
contabilizado o TVA de 30%, aplicando-se a aliquota de 17%,
cujo resultado encontrado, abate o ICMS destacado no docu-
mento fiscal ndo langado no livro Registro de Entradas.

Procedimento este que traz desigualdade no momento
da exigéncia, visto que, mantendo a empresa escrita contabil
regular, a exigéncia se fara aplicando os 17% sobre o total in-
dicado no documento fiscal, todavia, mantendo a mesma ape-
nas escrita fiscal, cabera a exigéncia, apesar da aplicagdo do
TVA, tomar por lastro a aplicagao dos 17%, porém, deduzindo
o ICMS destacado no documento fiscal, o que faz com que o
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contribuinte que mantém apenas escrita fiscal seja beneficiado
com o recolhimento do ICMS em menor monta que aquele que
mantém escrita contabil regular, conforme explicitado abaixo:

Nota Fiscal ndo contabilizada:
=>R$ 1.000,00 — ICMS R$ 170,00
- Empresa com Contabilidade Regular (Omissao de saidas pretéritas):

Base de calculo .....ccoeeeeeevnnnnnnnnnne R$ 1.000,00
ICMS 17%.cceeeurreeeecnrreeeesrneneensenns R$ 170,00

- Empresa com Escriturac¢io Fiscal apenas (Omissao de saidas futura):

Base de calculo.......ceeeeeeeeeeeinnnnnee R$ 1.000,00
ICMS Destacado 17%................ R$ 170,00
Acréscimo na BC TVA 30%........ R$ 1.300,00
ICMS 17%..cceeeeeeeeeererereeeeeeeeenenenns R$ 221,00
ICMS EXigido ....evvvrerrerucrucrunnennes R$ 51,00

Assim, como podemos observar acima, chega-se a
ilacdo de que as infragoes sdo equivalente (omissdo de saidas),
todavia, o crédito tributario originado de ambas sao distintos
quanto aos valores, o que torna injusta a exigéncia com a de-
ducio do valor do ICMS a recolher do valor destacado no
documento fiscal quando a empresa mantém apenas escrita
fiscal.

Portanto, apds as consideragdes tecidas, vislumbramos
ser perfeitamente possivel e legal a exigéncia pautada em fatos
geradores ocorridos anteriormente e para frente, em decor-
réncia da constatacao de notas fiscais de aquisigdo nao con-
tabilizadas nos livros proprios, inclusive, entendemos
ser perfeitamente cabivel se efetuar a exigéncia concomitan-
temente das duas acusagdos, além da aplicagao da multa por
descumprimento de obriga¢ao acessoria pela falta de registro,
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conforme podemos observar abaixo, a simples auséncia de
lancamentos de notas fiscais de aquisi¢ao nos livros préprios
ensejam trés possiveis acusagao, quais sejam:

-Omissdo de saidas concernente as mercadorias consignadas nas
notas fiscais de aquisicdo ndao contabilizadas nos livros préprios.
(Fato gerador para frente)

- Omissdo de saidas pretéritas verificada pelo pagamento de no-
tas fiscais de aquisigdo ndo contabilizada no CAIXA. (Fato ger-
ador pretérito)

- Descumprimento de obrigacdo acesséria em virtude da ausén-
cia de registro das notas fiscais de aquisi¢do nos livros proprios.

Partindo dessa premissa, observa-se caber ao auditor o
bom senso e a necessaria cautela no momento em que constata
a auséncia de registros de notas fiscais de aquisi¢do nos livros
fiscal/contabil da empresa, para evitar a exigéncia de um crédi-
to tributario desnudo da liquidez e certeza necessarios para
€xacao.

237
Rodrigo Antonio Alves Araijo



33. A OBRIGATORIEDADE DE RECOLHIMENTO DO
ICMS-FRETE NAS OPERACOES COM COMBUSTIVEIS
SUJEITAS A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DIANTE DA
AUSENCIA DE LEI ISENTIVA

uitas vezes determinados entendimentos aplicados de

forma reiterada passam a virar equivocadamente pratica
usual sem que tenha o amparo legal, a exemplo do entendimen-
to acerca da ndo obrigatoriedade do recolhimento do ICMS-
Frete nas operagdes com combustiveis cujo imposto relativo a
substituicao tributaria ja tenha sido recolhido na fonte.

No caso vertente, em um passado ndo muito distante
chegou-se a um entendimento no Estado da Paraiba de que
estando a prestagao de servico de transporte de cargas inclui-
da na base de célculo do ICMS-Substituicdo tributaria concer-
nente as operagcdes com combustiveis, ndo precisaria mais ha-
ver o recolhimento do ICMS-Frete em novas contrata¢oes de
prestagdo de servicos de transporte ocorridas a posteriori.

Entendimento este originado do fato de serem realiza-
das nas operagdes com combustiveis, para composi¢do do preco
final que servira de base de calculo ao ICMS-ST (PMPF), uma
pesquisa em todo o territdrio paraibano, onde o ICMS frete,
diante da tese suscitada, ja se encontraria de forma indireta
computado na base de calculo da substitui¢do tributaria, haja
vista que este, devidamente incluido nos custos dos revende-
dores de combustiveis, integraria o prego final dos produtos.

Assim, reportando-nos a um caso real, vislumbra-
mos de forma exemplificativa que uma empresa distribuido-
ra de gas GLP, que ja recebe da refinaria os produtos com o
ICMS-ST recolhido na fonte, cuja base de célculo se reporta ao
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PMPF obtido através de pesquisa realizada, ao firmar contrato
de prestacdo de servicos de Transporte Rodoviario de Cargas
e logistica, com uma terceira empresa prestadora de servigos,
para que pudesse abastecer os depdsitos e pontos de vendas
pulverizados na Capital, na grande Jodo Pessoa e Cidades do
interior do Estado, ndo precisaria recolher o ICMS-Frete da
nova prestacao de servigo de transporte contratada em virtude
da respectiva prestagdo de servigo, em tese, ja esta contemplada
na base de calculo da substituicao tributaria.

Ora, diante do caso veridico ventilado acima, perquiri-
mos que no entendimento aplicado, tratando-se da prestagdo de
servicos de Transporte Rodoviario de Carga de combustiveis,
cuja base de célculo para retengdo do tributo ja estaria incluso
o valor do FRETE até o consumidor final, ndo seria devida a
exigéncia do ICMS-Frete quando das operagdes intermunici-
pais de Gasolina, Diesel, QAV. GLP e alcool hidratado, a fim de
evitar a cobran¢a em duplicidade do imposto (bis in idem).

No caso em tela, observa-se que a tese suscitada padece
de uma fragilidade insofismavel, ja que nao havendo a obriga-
toriedade de recolher o ICMS-Frete sobre a nova prestagdo de
servi¢o contratada, logicamente tal dispéndio nao sera assu-
mido pelo adquirente e nao fara parte do preco final (PMPF),
como entendem aqueles que corroboram a tese de que ndo
caberia a exigéncia do ICMS-Frete.

Perfilhando essa tese, vislumbramos que a partir do
momento em que nao se exige o ICMS-Frete com lastro no
argumento de que o valor da prestacdo de servigo ja estaria
incluso na base de calculo da ST, estar-se-a procedendo ao ar-
repio das normas que regem o ICMS na Paraiba, pois a tni-
ca forma de ndo se exigir o imposto da prestagdo de servico
de transporte de carga seria a edigdo de uma norma isentiva,
ja que a simples incuria por parte da fiscalizagdo em nao exi-
gir o imposto respectivo, por ser a fiscalizagdo uma atividade
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administrativa plenamente vinculada a lei, fere os principios
basicos norteadores do ICMS.

Pois se verifica na labuta diaria que as empresas presta-
doras de servigos de transportes de cargas ao transportarem
combustiveis, estavam se beneficiando de uma isen¢do nio
regulamentada em lei, ja que equivocadamente a propria fis-
calizagdo ndo vinha exigindo o imposto correspondente a
prestagdo de servicos de transporte quando se tratava de com-
bustiveis.

Ora, com a devida mdxima vénia, rechacamos, de
chofre, a tese suscitada, pois, a priori, necessario se faz ressaltar
que o objetivo da substituicao tributdaria é alcangar o preco da
operacao subseqiiente ou o preco para consumidor final (prego
de ponta), para isso, no tocante a regra geral, inclui-se na mar-
gem de valor agregado as despesas de prestagdo de servico de
frete, seguro e demais despesas repassadas ao adquirente, ja
que tal procedimento é légico, tendo em vista que no prego da
venda subseqiiente, tais despesas realmente serdo consideradas
como custo de aquisi¢do do produto e irao fazer parte do preco
final dos produtos vendidos.

Todavia, é de bom alvitre ressaltar que o pre¢o de ponta
para efeito de base de calculo da ST pode ser obtido com lastro
na Margem de Valor Agregado - MVA ou no PMPF, que é o
preco médio obtido através de pesquisa.

Destarte, no caso da aplicagao da margem de valor
agregado, mister se faz ressaltar, que se considera as despesas
de prestagdo de servigos de transportes, para efeito de obtengao
da base de célculo da substituicdo tributdria, apenas para obter
o valor de venda presumido da opera¢ao subseqiiente tomando
por lastro os custos de aquisi¢do, assim, no caso da prestagdo
de servicos de transporte — frete, por exemplo, a inclusao do
valor do mesmo na base de calculo da ST nao tem o condao de
ratificar que teria havido tributagdo da respectiva prestacdo de
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servicos, ja que para isso, o valor da prestagao de servico teria
de ter sido incluido na base de célculo do ICMS Normal, caso a
operagao fosse CIF e ndo da base de calculo do ICMS ST, ja que
a prestagdo de servigo de transporte é custo para o adquirente,
consequentemente, tal custo ira fazer parte do seu preco final,
em virtude desse fato é que a prestagao de servigo de transporte
deve fazer parte da base de calculo da ST.

Outrossim, no caso do GLP e outros produtos de com-
bustiveis, a forma de obteng¢do do preco final se opera diante
da realizagdo de pesquisa concernente ao preco de venda
praticado, o resultando, apds a aplicagdo da média ponderada,
no Preco Médio Ponderado a Consumidor Final - PMPE, o
qual sera a base de célculo para a substituigdo tributaria, diante
da ilagao de que no PMPF esteja embutido todos os encargos
assumidos no decorrer das etapas de comercializagao.

Partindo dessa premissa, infere-se com base no enten-
dimento ora vergastado, que o pre¢o da prestacao de servigo de
transporte de carga, como ¢é custo do adquirente, iria fazer par-
te indiretamente do preco final obtido através da pesquisa re-
alizada, onde de posse desse entendimento, é que ficou equiv-
ocadamente determinado que em uma nova contratagao de
servi¢o de transporte ndo caberia mais a incidéncia do ICMS
sob pena do bis in idem, diante do fato de ja ter sido tributado
quando da substitui¢do tributaria, cuja base de calculo tomou
por lastro o PMPE.

In casu, verifica-se de chofre que tanto na obtengdo da
base de calculo da substituicdo tributdria com lastro na mar-
gem de valor agregado aplicada sobre o valor das mercadorias
com os custos inerentes, como na obten¢do da mesma toman-
do por arrimo a realiza¢do de pesquisa para a obtengdo do
PMPE, os pregos finais devem contemplar todo o dnus assu-
mido pelo adquirente das mercadorias, mormente o valor da
prestacdo de servico de transporte de cargas.
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Porém, urge ressaltarmos que a inclusdo da prestagao
de servicos de transporte na base de calculo do ICMS-ST
necessariamente nao quer dizer que a mesma teria sido tribu-
tada, apenas considera-se a inclusdo do frete na base de calculo
do ICMS-ST para se alcangar o preco de ponta ou final presu-
mido tomando por lastro o custo de aquisi¢do do contribuinte
substituido.

Assim, infere-se que a pesquisa realizada para a ob-
ten¢ao do PMPF para efeito de base de calculo da substituicao
tributaria ndo tem o conddo de demonstrar que o contribuinte,
apesar de ter computado nos seus custos o valor da prestagdo
de servi¢o de transporte de carga, tenha efetuado o recolhi-
mento do ICMS-Frete concernente a presta¢ao contratada.

Partindo dessa premissa, chega-se a hialina ilagdo
de que sdo fatos geradores distintos, onde o fato gerador da
prestacdo de servico de transporte é a contratacdo do mesmo,
enquanto o fato gerador concernente a comercializagdo do
combustivel ocorre quando da venda, cujo fato gerador é ante-
cipado com lastro na substitui¢ao tributaria, todavia, contem-
plando na base de célculo todos os custos do adquirente.

Visto que o PMPF ¢ utilizado como base de calculo para
efeito de apura¢do do ICMS-ST, nao tendo nexo causal com o
fato gerador da prestagao de servigos de transporte, cuja con-
tratagdo de servigo faz surgir uma obrigacao tributaria paralela
concernente ao recolhimento do ICMS-FRETE.

Dessa forma, vislumbramos que apesar da prestagao
do servico de transporte contratada fazer parte do PMPE, o
ICMS-Frete da prestagdo respectiva nao esta sendo recolhido
em virtude da tese equivocada de que o valor da prestagdo
ja estaria sendo tributado para efeito de recolhimento do
ICMS-ST. Onde mister se faz ressaltar que nas operagdes com
combustiveis, vislumbramos que as mesmas sao realizadas
na modalidade FOB, cujo onus pelo pagamento da respecti-
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va prestacdo de servigo de transporte recai sobre o adquirente,
fazendo surgir o argumento de que o ICMS-Frete recolhido,
ao ser utilizado como crédito fiscal pelo adquirente, ndo pode-
ria ser compensado pelo fato das empresas adquirentes, em
regra, s comercializarem mercadorias sujeita a substituigdo
tributaria.

No caso vertente,observa-se que o direito ao crédito
fiscal do ICMS-Frete concernente a prestagdo de servico de
transporte na modalidade FOB ¢é incontestavel, todavia, a com-
pensagdo do mesmo, no caso de empresas que labutam apenas
com mercadorias sujeitas a tributagdo na fonte, fica a mercé do
que disciplina o RICMS-PB.

Onde ressaltamos que tal fato nao tem o condao de
eximir as transportadoras de recolher o ICMS-Frete quando
da ocorréncia do fato gerador, pois havendo a ocorréncia da
hipétese de incidéncia prevista em lei (FG), que é a nova con-
tratagdo de servico de transporte, nasce a obrigacdo tributdria
para o pagamento do ICMS, nao havendo relagdo entre o fato
gerador do ICMS-ST e o ICMS-FRETE.

Destarte, a permanecer a contumadcia em nao se exi-
gir o ICMS-FRETE com lastro na tese de que ja estaria o mes-
mo incluido na base de célculo do ICMS-ST, sem que tenha o
amparo de uma lei isentiva, além de trazer prejuizo ao Erario
estadual, tal entendimento vai de encontro a legislacao vigente,
ja que nao se perscrute qualquer norma isentiva que dé guari-
da a nao exigéncia, o que consideramos isen¢do ndo ampara-
da em lei, ja que a ndo exigéncia do ICMS-Frete caracteriza
uma afronta aos principios basicos de tributagdo, mormente ao
principio da isonomia tributaria, visto que outros contribuintes
ao praticarem o fato gerador relativo a prestacdo de servigo de
transporte, previsto na hipdtese de incidéncia, sdo obrigados
ao recolhimento do ICMS-FRETE, a exemplo das operagdes
com bebidas ou com veiculos.
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34. NOTA FISCAL DE AQUISICAO NAO CONTABILIZA-
DA - FATO GERADOR PARA FRENTE - O EQUIVOCA-
DO APROVEITAMENTO DO CREDITO FISCAL QUAN-
DO DA EXIGENCIA DO CREDITO TRIBUTARIO

arios procedimentos sdo realizados pela fiscalizagdo ha

décadas sem que adentremos em seus principios basicos
para sabermos o porqué daquela maneira de proceder.
Dentre os vastos procedimentos que merecem uma analise
acurada acerca da sua aplicagdo, vamos nos reportar nas nossas
consideragdes a equivocada compensac¢ao efetuada pela fiscal-
izagdo do crédito fiscal destacado no documento fiscal, quando
abate do ICMS exigido no tocante a delagao de nao contabili-
zagdo de notas fiscais de aquisi¢ao, o valor do ICMS destacado
no documento fiscal ndo langado, onde neste tipo de infragao
a repercussao tributdria se opera no tocante a omissao de sai-
das de mercadorias sem documento fiscal, constatada pela nao
contabilizacao de documentos fiscais de aquisicdo nos livros
proprios, cujo fato gerador é para frente.

Neste diapasao, verifica-se que a falta de contabilizacao

de notas fiscais de aquisi¢ao nos livros proprios pode ensejar
trés acusagoOes distintas, quais sejam:

- Descumprimento de obrigagdo acessoria;

- Pagamento com receita de origem ndo comprovada (fato gera-
dor pretérito);

- Vendas de mercadorias sem emissdo de documento fiscal (fato
gerador para frente);

Destarte, quanto ao descumprimento de obrigacao
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acessOria, € pacifico e unissono que os contribuintes estao su-
jeitos a0 cumprimento das obriga¢des principais e acessorias,
sendo estas, a obrigagdo de fazer, as quais decorrem da
legislacao tributaria e tem por escopo as prestagdes positivas
ou negativas nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizagdo dos tributos, a exemplo da obrigacao de lancarem
nos livros proprios as notas fiscais de aquisicdo ou manterem
escriturados os livros fiscais.

Ja quanto a delagao de pagamento com receita de ori-
gem nao comprovada, evidencia-se que a mesma advém da
presuncgao legal de que o numerario utilizado para saldar o pa-
gamento das mercadorias consignadas nos documentos fiscais
ndo contabilizados adveio de vendas pretéritas omitidas, onde
a repercussdo ¢ constatada pela auséncia de contabilizagdo
no livro Caixa, ja que sendo verificado qualquer desembolso
efetuado sem que tenha havido a saida de numerario do caixa
ou banco, fica evidenciado que houve pagamento com receita
marginal, ja que ndo se vislumbra a utilizagdo de numerario
por parte da pessoa juridica sem a saida efetiva realizada em
contas de disponibilidade financeira.

Outrossim, no tocante a delacdo de Vendas de merca-
dorias sem consigandas nas notas fiscais nao contabilizadas
sem documentacao fiscal (fato gerador para frente), mister se
faz ressaltar ser essa acusagdo o cerne de nossos questionamen-
tos, ja que iremos nos ater a delagdo retromencionada, com o
objetivo precipuo de demonstrar que o procedimento aplicado
pela fiscalizagdo e acolhido pelos 6rgaos julgadores ha décadas
¢ deletério aos cofres estaduais.

Perfilhando essa tese, é de bom alvitre ressaltarmos que
esta acusagdo é pautada na constatagdo da auséncia de contabi-
lizagdo de notas fiscais de aquisi¢ao nos livros proéprios, fato
este que leva a fiscalizagdo a presuncao legal de que as merca-
dorias que ndo tiveram seu registro efetuado no livro Registro
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de Entradas, tiveram suas saidas subsequentes efetuadas sem
documento fiscal.

Resultando assim, diante da ilacio mencionada, na
cobran¢a do ICMS relativo ao fato gerador subseqiiente (para
frente), ja que a acusagdo pautada em pagamento com receita
de origem ndo comprovada, apesar de se originar também
da auséncia de contabiliza¢ao de notas fiscais de aquisi¢do
nos livros préprios, tem sua repercussdo pautada em vendas
pretéritas omitidas, cujo fato gerador é passado, sendo ambos
os fatos geradores considerados distintos, cuja repercussao de
um se opera para frente e do outra para tras.

Onde na repercussao pretérita, cobra-se o ICMS cuja
base de célculo é o valor nominal das notas fiscais nao lanca-
das, sem qualquer agregacdo, tendo em vista a ilacao de que o
valor das vendas pretéritas omitidas serviu como receita mar-
ginal para quitar as mercadorias constantes das notas fiscais
nao contabilizadas, diante da auséncia do lancamento con-
scernente ao desembolso do numerdrio de uma conta de dis-
ponibilidade financeira (Banco e/ou Caixa).

Ja quanto a repercussio cujo fato gerador é para frente,
o procedimento aplicado por décadas se restringe a agrega-se
o percentual de 30% sobre o valor nominal das notas fiscais
ndo lancadas, ja que se estd exigindo o ICMS das saidas sub-
seqlientes, resultando na base de célculo da saida presumida,
aplicando-se sobre essa base de calculo encontrada a aliquo-
ta interna (17%), deduzindo-se em seguida o ICMS destacado
no documento fiscal ndo contabilizado, com lastro na tese de
que tal procedimento se aplica com o intuito de ndo ferir o
principio da nao-cumulatividade tributaria, conforme se per-
quire da memdria de calculo abaixo:

Valor NF  NF+30% ICMS17% ICMS Destacado ICMSDEVIDO
1.000,00 1.300,00 221,00 120,00 101,00
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Ora, com a devida maxima vénia, é justamente o pro-
cedimento de abater o valor do ICMS destacado no documen-
to fiscal do ICMS resultante da aplicagdo da aliquota interna
sobre a base de calculo encontrada apos a agregacao, o qual
ndo nos coadunamos.

Visto ser cedigo que a ndo-cumulatividade existe com o
objetivo precipuo de evitar o efeito cascata na cobranga de im-
postos como o ICMS, onde o ICMS pago no momento da aqui-
si¢do das mercadorias deve compensar o ICMS devido quando
das vendas, sob pena de ferir o principio retromencionado.

Todavia, é comezinho que a compensagdo se opera
através da Conta Grafica do ICMS, onde necessario se faz a
realizagdo da apura¢do mensal, levando em conta todas as en-
tradas e saidas de mercadorias concernentes as mercadorias
tributaveis, para se obter o ICMS a ser recolhido no més, ou o
saldo credor a transferir, se for o caso.

Partindo dessa premissa, vislumbramos que a forma
correta para o aproveitamento de crédito fiscal deve se
operar sempre através da Conta Grafica, face a possibilidade de
averiguacdo dos registros dos documentos que dao origem aos
créditos e débitos.

Destarte, com lastro nesse entendimento é que rechaga-
mos com veeméncia o procedimento de efetuar a compensagao
do ICMS destacado nos documentos fiscais de aquisi¢ao nao
contabilizados nos livros préprios, do valor do ICMS resul-
tante da aplicacao da aliquota de 17% sobre a base de célculo
encontrada apds a agregacao dos 30%, sem qualquer langa-
mento efetuado no livro Registro de Apuragiao do ICMS, como
passaremos e explicitar.

Ab initio, vislumbramos que dois sao os fatores que
contribuem diretamente para corroborar nosso posicionamen-
to, quais sejam:
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1)Se fiscalizarmos uma empresa e verificarmos duas infragoes
no mesmo exercicio, sejam elas de omissdo de vendas constata-
da através do levantamento da Conta Mercadorias, ou seja, as
mercadorias que adentraram na empresa sairam sem a devida
emissdo de documento fiscal (fato gerador para frente), E sendo
a outra infragdo constatada em decorréncia da auséncia de con-
tabilizagdo de notas fiscais de aquisigdo nos livros proprios (fato
gerador para frente). Onde vislumbramos em ambas as infragoes
a mesma repercussdo cujo fato gerador é para frente (saidas sub-
sequentes sem nota fiscal).

Neste diapasdo, diante das irregularidades constatadas
poderiamos lavrar o auto de infragao com as duas infragoes,
sendo o valor do ICMS encontrado da seguinte forma:

-Conta Mercadorias: Sobre o valor da diferenca tributdvel en-
contrada aplica-se a aliquota de 17%;

-NF de aquisi¢do ndo contabilizada: Sobre o valor das notas fis-
cais ndo contabilizadas, agrega-se 30% e aplica-se o percentual
de 17% sobre a base de cdlculo com agregacdo, deduzindo do
resultado o ICMS destacado nos documentos fiscais ndo contabi-
lizados.

No caso vertente, verifica-se que foram utilizados dois
calculos diferentes para encontrar o ICMS devido em decorrén-
cia das infragdes cujas repercussoes sdo as mesmas (omissao de
vendas para frente), sendo efetuada, no tocante a infragdo de
NF de aquisi¢cdo nao contabilizadas, a compensagdo do ICMS
destacado no documento fiscal com o fim especifico de ndo
ferir o principio da ndo-cumulatividade.

In casu, ao considerarmos o mesmo exemplo e no lu-
gar de cobrarmos duas infragoes, resolvéssemos nao exigir a
infracdo pautada na acusacao de nota fiscal de aquisi¢ao nao
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contabilizada, cuja repercussao é de omissdo de vendas para
frente.

Optando em considerar no levantamento da Conta
Mercadorias, como compras, os valores concernentes as notas
fiscais ndo contabilizadas, onde a diferenca tributavel inicial-
mente verificada na Conta Mercadoria ficara acrescida justa-
mente do valor relativo a diferenca originalmente verificada na
acusa¢ao de nota fiscal de aquisi¢do nao contabilizada.

Destarte, infere-se que o valor do crédito tributario ex-
igido individualmente, tomando por lastro as duas infragoes,
mantém-se inalterado quando se procede a inclusiao na Conta
Mercadorias, como compras, das notas fiscais ndo contabili-
zadas, provando assim que ndo existe concorréncia entre os
fatos infringentes mencionados, tendo em vista a diferen¢a
tributavel oriunda da Conta Mercadoria ter um acréscimo rel-
ativo ao crédito tributario oriundo da acusagdo de omissao de
saidas constatada pela falta de contabilizacdo de nota fiscais de
aquisi¢ao no livro Registro de Entradas.

Todavia, diante desse procedimento surge o questiona-
mento acerca do seguinte:

Se a repercussdo das infragdes quando se consideram
as duas separadamente, para efeito de exigéncia, é a mesma, ou
seja, omissdo de saidas cujo fato gerador é para frente, qual se-
ria o motivo de se compensar do valor resultante da aplicagdo
da aliquota de 17% sobre a base de calculo originaria da agre-
gacao de 30%, o valor do ICMS destacado no documento fiscal
ndo contabilizado, se na mesma repercussao constatada através
da Conta Mercadorias (omissdo de saidas) ndo se efetua a com-
pensagao.

Ora, a resposta plausivel seria a de que se esta aplicando
dois pesos e duas medidas para exigir o imposto origindrio de
repercussdes homologas, provando assim que o procedimen-
to aplicado de conceder o direito de compensagdo do ICMS
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destacado no documento fiscal nao registrado é deletério aos
cofres estaduais, pois se tal procedimento fosse o correto, cabe-
ria a aplicagdo do mesmo quando da repercussao de omissdo
de saidas verificada através da Conta Mercadorias, assim como
em outras técnicas de afericao similares.

2)O outro fator que nos faz rechagar tal procedimento se reporta
ao seguinte aspecto:

Imaginemos que o auditor ao efetuar o lancamento do crédito
tributdrio cuja acusagdo se arrima na omissdo de saidas para
frente, constatada pela auséncia de contabilizagio de notas fis-
cais de aquisicdo no livro Registro de Entradas, efetua quando do
cdlculo do ICMS a ser exigido, a compensagio do valor encon-
trado com o valor do ICMS destacado no documento fiscal ndio
contabilizado.

Onde neste caso, sé sera cobrado do contribuinte o
valor resultante da compensacao do valor exigido, do ICMS
destacado na nota fiscal nao registrada, todavia, como a com-
pensagdo nao foi efetuada da forma disciplinada em lei, através
da apuragdo mensal realizada no livro préprio, assim como o
fazendario, em regra, ndo coloca qualquer observagao no livro
fiscal de que o crédito fiscal concernente as notas fiscais objeito
de autuacao ja teria sido compensado quando da lavratura do
auto de infragdo, o contribuinte podera, a posteriori, solicitar
a Secretaria da Receita o aproveitamento extemporaneo do
crédito fiscal concernente as notas fiscais ndo contabilizadas.

Assim, ja que foi efetuada a compensagao sem haver
a colocagdo nos documentos fiscais ou no livro Registro de
Apuragdo do ICMS de uma observagao de que os créditos fis-
cais originarios das notas fiscais ndo contabilizadas ja haviam
sido compensados através do langamento originario de auto
de infra¢do. A empresa sera beneficiada por duas vezes com a
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utilizagdo de créditos fiscais relativos aos mesmos documentos
fiscais, se locupletando de valores pertencentes a Fazenda es-
tadual e a sociedade como um todo.

Partindo dessa premissa, infere-se que o fato de nao se
efetuar a compensagdo do crédito fiscal destacado nas notas
fiscais ndo contabilizadas ndo fere o principio da nao-cumu-
latividade, ja que a compensagdo devera ser efetuada através
de lancamentos efetuados no livro Registro de Apuragdo do
ICMS. Nao cabendo a realizagao de compensa¢ao do crédi-
to fiscal quando se trata de lavratura de auto de infragao em
decorréncia da delagdo de omissao de saidas originada da con-
statacdo de falta de contabiliza¢ao de notas fiscais de aquisi¢do
no livro Registro de Entradas.

Neste norte, diante das consideracoes tecidas e da nivea
clareza do equivoco cometido ao se efetuar a compensagio de
crédito fiscal sem o arrimo do livro Registro de Apuragao do
ICMS, mister se faz ressaltar que a permanecer a contuma-
cia em se proceder dessa forma, estar-se-a ensejando grande
prejuizo ao Erdrio estadual, devendo ser reavaliado com uma
certa urgéncia os conceitos aplicados em determinados pro-
cedimentos fiscais, mormente quanto a acusagdo pautada na
omissao de saidas constatada pela auséncia de contabilizagdo
de notas fiscais de aquisi¢ao cujo fato gerador é para frente.
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35. A RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS DE
SOCIEDADE LIMITADA QUANTO AO CREDITO
TRIBUTARIO LANCADO DE OFICIO

Existem nos dias autuais muitos questionamentos acerca da
real responsabilidade dos sdcios de empresas de sociedade
limitada pelo pagamento do crédito tributario exigido, mor-
mente quando a cobranga ja esta em fase de execugao.
Partindo dessa premissa, mister se faz tecermos consideragdes
acerca da matéria tendo em vista a grande quantidade de em-
presas inscritas em divida ativa sem que disponham de bens
para saldar o crédito tributario.

Destarte, no caso vertente, vejamos na pratica como
atua a responsabilidade a cargo de sujeitos passivos solidari-
os pelo crédito tributario exigido, em via subsididria, tomando
como modelo de responsaveis tributarios os socios das pes-
soas juridicas de direito privado, maxime o das empresas de
responsabilidade limitada.

Assim, infere-se que duas normas codificadas discipli-
nam a matéria, sendo a primeira delas plasmada na inteligén-
cia emergente do art. 134, inciso VII, do Cddigo Tributério
Nacional, o qual transcrevemos ipsis litteris abaixo:

Art. 134 - Nos casos de impossibilidade de exigéncia do
cumprimento da obrigagdo principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com este nos atos em que in-
tervierem ou pelas omissoes de que forem responsdveis:
VII - os sécios, no caso de liquidagdo de pessoas.

In casu, segundo Aliomar Baleeiro, a sociedade de pes-
soas, na acep¢ao que lhes da o artigo supra, sao as em nome
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coletivo e outras que ndo se enquadram nas categorias de so-
ciedades andnimas ou por cotas de responsabilidade limitada.
Assim, se a sociedade solidaria, na condi¢do de contribuinte,
ndo efetiva o pagamento do tributo e encerra suas atividades,
impossibilitando a realizagdo do crédito tributario, quaisquer
dos sdcios poderao ser pessoalmente responsabilizados, isto é,
citados para integrar a lide, efetivando-se a penhora nos seus
bens particulares, nos termos da lei comercial.

Porém, quando se trata de sociedade de ag¢des ou por quotas
de responsabilidade limitada, ditas de capital, a matéria vem
regulada conforme a norma contida no art. 135, inciso III, do
CTN, in verbis:

Art. 135 - Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos
correspondentes a obrigacdes tributdrias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infragio de
lei, contrato social ou estatuto:

III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado.

No caso em tela, atente-se que na hipdtese anterior (art.
134), a responsabilidade do sdcio é solidaria, mas tem carater
subsidiaria, isto é, o sdcio somente responde pelas dividas da
sociedade se esta nao efetivar o pagamento em decorréncia de
indisponibilidade financeira e/ou patrimonial, isto significa
que antes deverao ser executados os bens da sociedade comer-
cial.

Ja no caso previsto no art. 135 supratranscrito, a re-
sponsabilidade se pessoaliza, ou seja, é plena e, assim, ndo com-
porta beneficio de ordem, mas, a nosso vé, com duas ressalvas
muito importantes, uma de indole subjetiva e outra objetiva,
assim, nem todos os sdcios ou acionistas poderao ser respons-
abilizados, mas somente os sdcios-gerentes das sociedades lim-
itadas, dentre estes, naturalmente, os responsaveis pela gestdao
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financeira da empresa.

Bem como, nem todas as obriga¢des tributarias estao
compreendidas nessa responsabilidade, pois o dispositivo faz
expressa referéncia a “obrigagdo tributdrias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo da lei, contrato
social ou estatuto.”

Destarte, quando uma sociedade comercial desobedece
exigéncias legais, ou seja, furtando-se de denunciar ou declarar
operagdes tributaveis, sujeita-se, ipso facto, a agdo fiscal, po-
dendo a fiscalizagdo proceder o levantamento do qual resulte
a lavratura do auto de infracao, neste caso, o debitum decor-
rente desse levantamento fiscal ¢, na linguagem do CTN, uma
obrigacdo resultante de infra¢ao da lei, implicando, portanto,
responsabilidade pessoal dos administradores daquela socie-
dade.

A contrario sensu, tratando-se de operagao regular-
mente escrituradas e denunciadas pelo contribuinte, mas, de
todo modo, inadimplidas, a exemplo do ICMS omisso, a re-
sponsabilidade pessoal dos administradores deixa de subsistir,
por isso que nao se trata, com rigor terminologico, de uma
obrigacéo resultante de infragdo da lei, ja que neste caso espe-
cifico, o pagamento do imposto ndo foi efetuado na data em
decorréncia da impossibilidade financeira da empresa de qui-
tar as suas obrigacoes.

No caso vertente, a questao ndo pode assumir outra
quadratura, haja vista o intuito do legislador ter sido de respons-
abilizar pessoalmente os socios-gerentes e administradores de
empresas privadas quanto as obrigagdes tributarias resultantes
de sonegacdo, fraude fiscal ou irregularidades praticadas pelos
mesmos, e constatadas por iniciativa da fiscalizagao e apuradas
através de auto de infracdo.

Neste diapasdo, perquire-se que os socios s6 respon-
dem pelo crédito tributario exigido, no caso de sociedade lim-
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itada, quando pratica ato que repercute no tocante a infragao
a lei, contrato social ou estatuto, ou quando o capital ndo esti-
ver totalmente integralizado, onde neste caso, respondem os
socios pessoalmente pela parte do capital ndo integralizado.

Outra possibilidade de responsabilidade dos socios pelo
crédito tributario exigido se opera quando as atividades sdo
encerradas sem a baixa da empresa nos érgaos competentes,
passando assim os sdcios a responderem ilimitadamente pelo
crédito tributario exigido.

Destarte, mister se faz ressaltar ser a responsabilidade
tributaria dos sdcios matéria ja pacificada no Supremo Tribu-
nal Federal - STE cujas ementas transcrevemos ipsis litteris
abaixo:

RE 85241/SP - SAO PAULO
RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. LEITAO DE ABREU
Julgamento: 22/11/1977

Orgio Julgador: SEGUNDA TURMA

EMENTA

SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA. OS BENS PARTICULARES DOS SOCIOS, UMA
VEZ INTEGRALIZADO O CAPITAL, NAO RESPONDEM
POR DIVIDA FISCAL DA SOCIEDADE, SALVO SE O SO-
CIO PRATICOU ATO COM EXCESSO DE PODERES OU IN-
FRACAO DE LEI, CONTRATO SOCIAL OU ESTATUTOS.
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO

RE 94868 / R] - RIO DE JANEIRO
RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. CORDEIRO GUERRA
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Julgamento: 22/09/1981
Orgio Julgador: SEGUNDA TURMA

EMENTA

SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA. BENS PARTICULARES DOS SOCIOS. NAO RE-
SPONDEM PELAS DIVIDAS FISCAIS CONTRAIDAS POR
SOCIEDADE LIMITADA JA DISSOLVIDA. NAO INCIDEN-
CIA, NO CASO, DO ART. 134, VII, DO CTN. RE NAO CON-
HECIDO

RE 95022 / R] - RIO DE JANEIRO
RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. ALDIR PASSARINHO
Julgamento: 04/10/1983

Orgio Julgador: SEGUNDA TURMA

EMENTA

EXECUCAO FISCAL. SOCIEDADE POR COTAS DE RE-
SPONSABILIDADE LIMITADA. INCABIVEL PRETEND-
ER O ESTADO EXEQUENTE PROMOVER A CITACAO,
COMO SUJEITOS PASSIVOS DA OBRIGACAO TRIBUTAR-
IA, DE TODOS OS SOCIOS DA SOCIEDADE POR COTAS
DE RESPONSABILIDADE, CUJOS NOMES SEQUER CONS-
TAM DA CERTIDAO DE INSCRICAO DA DIVIDA. O QUE
A JURISPRUDENCIA TEM ADMITIDO E A CITACAO DOS
SOCIOS-GERENTES COMO RESPONSAVEIS PELA SO-
CIEDADE, EMBORA NAO TENHA ELE FIGURADO NA
REFERIDA CERTIDAO, PARA QUE SEUS BENS PARTICU-
LARES POSSAM RESPONDER PELO DEBITO TRIBUTARIO,
DESDE QUE TENHA ELE AGIDO COM EXCESSO DE PODE-
RES OU INFRACAO DE LEI OU DO CONTRATO SOCIAL.
PRECEDENTES. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CON-
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HECIDO

RE 95023 / R] - RIO DE JANEIRO
RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. RAFAEL MAYER
Julgamento: 06/10/1981

Orgio Julgador: PRIMEIRA TURMA RE 95023 / RJ - RIO DE
JANEIRO

RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. RAFAEL MAYER
Julgamento: 06/10/1981

Orgio Julgador: PRIMEIRA TURMA

EMENTA

SOCIEDADE POR QUOTA DE RESPONSABILIDADE LIM-
ITADA. EXECUCAO FISCAL. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA DO SOCIO. O SOCIO NAO RESPONDE PELAS
OBRIGACOES FISCAIS DA SOCIEDADE QUANDO NAO SE
LHE IMPUTE CONDUTA DOLOSA OU CULPOSA, COM VI-
OLACAO DA LEI OU DO CONTRATO SOCIAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO.

Outrossim, outra possibilidade dos sécios responderem pela divi-
da da empresa seria a desconsideragdo da personalidade juridi-
ca, onde a imputagdo da responsabilidade pelo pagamento do
crédito tributdrio recairia pessoalmente sobre os socios e ndo so-
bre a pessoa juridica.

In casu, diante das consideragoes tecidas, é de bom al-
vitre ressaltar que ndo cabe ao fazendario aplicar a descon-
sideracao da personalidade juridica por conta prépria e autuar
de chofre os sdcios, como se observa em muitos procedimen-
tos fiscais,visto ser o poder e a competéncia para aplicar a de-
sconsideracdo de uma pessoa juridica unica e exclusivamente
do Juiz, através de decisdo judicial, quando comprovado que a
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sociedade foi usada com fins fraudulentos.

Assim, vislumbramos nao ser facil a recuperagdo do
imposto sonegado ja que cabe a justica decidir se a exigéncia
devera recair sobre os sdcios que praticaram atos com exces-
so de poder, infragdo a lei, contrato social ou estatuto ou uti-
lizaram a empresa como meio fraudulento.

Inclusive, é de bom alvitre ressaltarmos o equivoco
cometido pelos fazendarios quando da lavratura do auto de in-
fragdo, tendo em vista colocarem como responsaveis solidarios
na peg¢a basilar todos os sdcios, ja que é cedigo que a respons-
abilidade pelo crédito tributario nas sociedades limitadas deve
recair sobre os socios gerentes.

Neste diapasao, chega-se a ilagdo de que a cobranga do
crédito tributdrio inscrito em divida ativa deve tomar como
norte, quando a empresa nao dispoe de bens patrimoniais ou
disponibilidade financeira para saldar o valor exigido, a ex-
igéncia aos diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado que praticaram atos com excesso
de poderes ou infragao de lei, contrato social ou estatuto, con-
forme disciplinamento emanado do CTN, em seu art. 135, in-
ciso III.

Todavia, urge ressaltarmos que a imputagdo
da responsabilidade aos socios quando da execugao fiscal, em
regra, sO deve ser aplicada quando se verificar que os atos prat-
icados pelos sécios foram de encontro a lei, contrato social ou
estatuto e cujo crédito tributario exigido tenha se originado
desses atos, pois se houve alguma sonegacao de imposto, a in-
tengdo dolosa partiu dos sdcios administradores, os quais de-
tém o poder de dire¢ao da empresa

Nao tendo a pessoa juridica, por ser representada, a
possibilidade de praticar atos ilicitos por conta propria, tendo
em vista que as decisOes a serem tomadas pelos representantes
legais da empresa devem se pautar nos disciplinamentos le-
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gais, nas clausulas previstas no contrato social ou no estatuto,
ndo sendo possivel a pessoa juridica praticar sozinha atos de
sonegacao fiscal.

Diante dessas consideragdes, entendemos ter ficado
clara a possibilidade real dos sécios de sociedades limitadas
serem responsabilizados pelo crédito tributario devido pela
empresa, seja pela responsabilidade pessoal atribuida pelo
CTN ou pela desconsideragao da personalidade juridica, onde
em ambas as possibilidades, a decisdo acerca da aplicagdo da
responsabilidade tributaria deve se originar de decisdo judicial.
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36. A DENUNCIA DE CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA E A COMPROVADA REPERCUSSAO NO
RECOLHIMENTO DO ICMS

Na labuta didria na arrecadagdo e fiscalizagao de impostos
sao vislumbrados varios tipos de ilicitos praticados por
contribuintes que poderiam perfeitamente ser caracterizados
como crime contra a ordem tributdria.

Partindo dessa premissa, mister se faz ressaltarmos
que os crimes contra a ordem tributaria estdo disciplinados na
Leino 8.137 de 27 de dezembro de 1990, mormente em seu art.
lo, conforme transcrigao ipsis litteris infracitada:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria supri-
mir ou reduzir tributo, ou contribuigdo social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informacgdo, ou prestar declaragdo falsa as
autoridades fazenddrias;
II - fraudar a fiscalizagdo tributdria, inserindo elemen-
tos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer nature-
za, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;
III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata,
nota de venda, ou qualquer outro documento relativo d
operagdo tributdvel;
IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar doc-
umento que saiba ou deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio,
nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda
de mercadoria ou prestagdo de servico, efetivamente re-
alizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagdo.

Conforme exegese da norma supra, infere-se que nao
seria qualquer ilicito que teria o condao de ser enquadrado
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como crime contra a ordem tributaria, pois se vislumbra ser
condicdo sine qua non para satisfazer a condi¢ao de crime, que
tenha havido a redu¢ao ou supressao do tributo, sendo de bom
alvitre lembrarmos que os crimes contra a ordem tributdria
tem como lastro o intuito doloso do contribuinte.

Entende-se como dolo quando o agente quer o resulta-
do (dolo direto) ou assume o risco de produzi-lo (dolo eventu-
al) - CP, art. 18, I, sendo os elementos do dolo a consciéncia e
a vontade.

Outrossim, também constituem crime de mesma na-
tureza os disciplinados no art. 20 da mesma lei, conforme se
abebera abaixo:

I - fazer declaragdao falsa ou omitir declaragdo sobre
rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para
eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de trib-
uto;

II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo
ou de contribuigdo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria
recolher aos cofres puiblicos;

III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribu-
inte beneficidrio, qualquer percentagem sobre a parcela
dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuigdo
como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o
estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto libera-
das por 6rgio ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento
de dados que permita ao sujeito passivo da obrigagdo
tributdria possuir informagdo contdbil diversa daquela
que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Sendo de bom alvitre lembrarmos que diferentemente
dos crimes previstos no art. 1o, os quais sdo crimes materiais
que dependem de resultado, os previstos no art. 2° supra, sdo
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crimes que independem de resultado (formais), pois a simples
tentativa ja caracteriza o crime, exceto quanto ao inciso II, que
a doutrina considera crime material, tendo como distin¢do
entre ambos, além do aspecto formal e material, a penalidade
aplicada, ja que nos crimes previstos no art. 1o a pena aplica-
da seria de reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa, em
contrapartida a pena prevista no art. 20 seria de detengao, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos e multa.

Lembrando que a reclusdo pode ser em regime fecha-
do, aberto ou semi-aberto, ja a deten¢ao ndo permite regime
fechado.

Neste norte, é cedico que o direito de punir pertence ao
Estado, detentor do monopdlio de aplicagao da lei penal, dessa
forma ao ser caracterizado o “Crime”, por ser de agao penal
publica, cabe ao Estado punir o infrator pelo crime cometido.
Onde se vislumbra que o crime pode ser conceituado tomando
por lastro diversas classificagdes, quais sejam:

Formal: crime é a conduta proibida pela lei, sob ameaga de pena.
Material: crime é a violagdo de um bem juridico protegido pelo
direito penal.

Analitico: crime é toda conduta tipica, antijuridica e culpavel.

Destarte, mister se faz distinguir o ilicito propriamente
dito (crime), do fato infringente praticado, assim, a infragdo
apenas tributdria constitui objeto do Direito Tributario Penal,
enquanto que o ilicito tributario tipificado como fato punivel
vem a ser objeto do Direito Penal Tributdrio, sujeitando o con-
tribuinte a uma agdo penal publica a qual é promovida pelo
Ministério Publico, podendo ser incondicionada ou condicio-
nada

Visto no caso de crime contra a ordem tributaria a agdo
ser incondicionada, ndo precisando de autoriza¢ao, bastando
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apenas o Ministério Publico impetrar a agdo com lastro nas
provas do ilicito praticado pelo contribuinte.

Todavia, para que se possa impetrar a agao de crime
contra a ordem tributaria, necessario se faz que o Ministério
Publica tenha acesso as provas materiais do ilicito praticado, as
quais, em regra, deveriam ser fornecidas pelo Fisco.

Pois na pratica, vislumbramos a grande quantidade
de empresas que sdo autuadas pela fiscalizagdo estadual,
onde dentre os fatos infringentes descritos, varios poderiam
perfeitamente ser caracterizados como crime contra a or-
dem tributaria, sujeitos assim a a¢do penal publica através do
Ministério Publico.

Porém, perquirimos na pratica reiterada, que poucas
sao as a¢des de crime contra a ordem tributaria em nosso Es-
tado, ja que ndo existe na realidade o costume de acionar os
contribuintes que praticam tais crimes, onde se observa como
agravante a auséncia de interacdo entre a maquina fazendaria e
o Ministério Publico, ja que é a Fazenda estadual quem dispoe
das provas materiais dos ilicitos praticados, concorrendo as-
sim, tal fato, para que nao se acione os contribuintes que prati-
cam crimes contra a ordem tributaria

Visto que caberia a Fazenda estadual, diante da decisdo
administrativa ja transitada e julgada, em perfeita harmonia
com a Procuradoria da Fazenda, enviar as provas materiais
para que o Ministério Publico acione os contribuintes infra-
tores por crime contra a ordem tributaria.

Destarte, deveria existir uma interacio entre a Fazenda
estadual e o Ministério Publico para que se tornasse pratica
corriqueira a puni¢ao dos sonegadores, fazendo com que di-
minuisse a grande quantidade de fatos infringentes praticados
dolosamente com fins sonegatdrios, inclusive, punir aqueles
que de qualquer modo, bem como por meio de pessoa juridi-
ca, concorreram para os crimes definidos na Lei no 8.137/90,
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incidindo nas penas a estes cominadas, na medida de sua cul-
pabilidade, ja que tais crimes admitem concursos de pessoas,
onde responderao criminalmente todos aqueles que concorre-
ram para o crime.

Perfilhando essa tese, mister se faz observar, que ao tor-
nar corriqueiro o procedimento de fornecimento das provas
materiais para o Ministério Publico poder acionar os contribu-
intes sonegadores, a Fazenda estadual estara contribuindo para
o aumento da arrecadagdo, ja que ¢é hialino o disciplinamento
contido no art. 14 da Lei no 8.137/90, revogado pelo art. 98 da
Lei n° 8.383/91, revigorado pelo art. 34 da Lei n° 9.249/95 e
repristinado pelo art. 83 da Lei n° 9.430/96, que disciplina os
crimes contra a ordem tributaria quando assim dispde:

Art. 14. Extingue-se a punibilidade dos crimes defini-
dos nos artigos 1° a 3° quando o agente promover o
pagamento de tributo ou contribuicdo social, inclusive
acessorios, antes do recebimento da deniincia. (origi-
nal) — Lei n° 8.137/90.

Art. 83. A representagdo fiscal para fins penais relativa
aos crimes contra a ordem tributdria definidos nos arts.
1°e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
serd encaminhada ao Ministério Publico apés proferida
a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigén-
cia fiscal do crédito tributdrio correspondente. — Lei n°
9.430/96.

Neste norte, diante da exegese da norma supracitada,
vislumbramos que um contribuinte que cometa crime contra a
ordem tributaria, podera se eximir da punibilidade recolhendo
o crédito tributario exigido antes do recebimento da dentncia.
Ora, se um contribuinte cometeu um ilicito que pode ser car-
acterizado como crime, porque ndo acionar tal contribuinte
por crime contra a ordem tributdria, ficando a critério do mes-
mo se defender judicialmente ou providenciar o recolhimento
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do valor do crédito tributario.

Ja que se observa a grande quantidade de decisdes ad-
ministrativas condenando o contribuinte a recolher ao Erario
estadual a quantia sonegada, onde dentre tais decisdes, en-
contram-se diversas que se caracterizam como crime contra a
ordem tributaria, assim, vislumbra-se que a tnica providén-
cia tomada atualmente, diante da auséncia de pagamentos, re-
porta-se em inscrever o crédito tributario exigido em Divida
Ativa, fazendo com que a cada dia aumente o valor inscrito,
tornando a mesma incobravel, ja que grande parte do valor
langado jamais sera recuperado, diante da auséncia de bens ou
condigdes financeiras por parte do contribuinte ou mesmo da
ineficiéncia da Procuradoria da Fazenda.

Pois concomitantemente com a inscri¢do do crédito
tributario em Divida Ativa, necessario se faz a dentncia por
crime contra a ordem tributaria, pois aqueles contribuintes
que realmente cometeram crime, além de terem seu crédito
tributdrio inscrito para execugdo fiscal, também seriam acio-
nados judicialmente, sob pena de serem condenados a reclusdo
ou detencdo.

Nestes termos, diante da possibilidade real de serem
acionados judicialmente, teriam que procurar saldar a exigén-
cia tributaria sob pena de serem punidos por crime contra a
ordem tributaria, ja que o disciplinamento da lei extingue a
punibilidade se for efetuado o pagamento antes da dentncia,
fazendo assim com que grande parte dos créditos tributarios
inscritos em Divida Ativa fossem recolhidos, aumentando a
arrecadacdo de impostos para o Erdrio estadual e tornando a
Divida Ativa enxuta.

Portanto, se existem normas que fagam com que os
senegadores sejam punidos ou impelidos a efetuar o pagamen-
to, a exemplo da lei que disciplina os crimes contra a ordem
tributdria, ja ha muito tempo deveriam as mesmas ser aplica-
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das para for¢ar o sonegador a recolher os tributos devidos sob
pena de detencdo ou reclusdo, sem prejuizo da multa aplicada,
fazendo assim com que os créditos tributarios inscritos para
execu¢do sejam recolhidos.

Neste diapasdo, diante das consideracgoes tecidas ficou
evidenciado com nivea clareza que a dentincia de crime contra
a ordem tributdria tem sim, repercussao direta no recolhimen-
to do ICMS e é uma arma eficiente e concreta para diminui¢ao
do grande indice de sonega¢ao no nosso Estado.
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37. A TIPIFICACAO DA INFRACAO QUANDO
CONSTATADA DIVERGENCIA ENTRE AS MERCA-
DORIAS CONSIGNADAS NO DOCUMENTO FISCAL E
AS TRANSPORTADAS

bservamos que varios procedimentos aplicados diari-

amente e em tese, ja pacificados quanto a sua aplicabi-
lidade, diante de uma andlise mais apurada e levando-se em
consideracgdo o aspecto legal e procedimental, ensejam a con-
statacdo de vicios que tornam a exigéncia ineficaz e passivel de
ser considerada ilegal.

No caso em tela, verificamos na labuta diaria daqueles
que tém a nobre responsabilidade de efetuar a fiscalizagdo das
mercadorias em transito dentro do territorio paraibano, que a
grande maioria dos auditores aplicam procedimentos idénti-
cos quando no momento da abordagem do veiculo transpor-
tador constatam divergéncia entre as mercadorias consignadas
no documento fiscal e a efetivamente transportada, ou seja, na
nota fiscal objeto da afericao, esta consignada a quantidade de
150 sacos de feijao, quando da verificagdo in loco efetuada no
veiculo transportador se constata a existéncia de apenas 50 sa-
cos, pois neste caso, em regra, a fiscalizagao considera, para
efeito de exigéncia, a venda de mercadorias a destinatario de-
sconhecido, como se as mercadorias ndo encontradas no vei-
culo transportador, tivessem sido vendidas durante o percurso.

Nesses casos, é de praxe a fiscalizagdo exigir o imposto
das mercadorias que nao se encontram no veiculo transpor-
tador, tomando por norte, para descrever o fato infringen-
te praticado, a tese de que as mercadorias que nao se encon-
travam no veiculo teriam sido alienadas no percurso entre a
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empresa emitente da nota fiscal e 0 momento da abordagem
efetuada pela fiscalizagéo.

Tese esta que poderia até ganhar foro de legalidade e
legitimidade se ndo fosse tdo fragilizada em conseqiiéncia dos
vicios que dela se originam e que passaremos a expor.

In casu, necessario se faz ressaltar que o fato infringen-
te ventilado suscita de uma andlise mais acurada, pois se ob-
serva que a simples divergéncia encontrada traz a baila varias
nuances de possibilidade ou de impossibilidade de acusagio,
surgindo assim varios questionamentos a serem deslindados
para se poder perquirir a legitimidade da lavratura de auto de
infragdo.

Pois de pronto, vislumbramos que dentre os ques-
tionamentos suscitados, verificamos de chofre a impossibili-
dade deafiscalizagao exigir o imposto concernente as operagdes
originarias de outra unidade da Federagdo, cuja mercadoria
consignada no documento fiscal ndo se encontra no veiculo
transportador quando a abordagem se efetua no posto fiscal de
fronteira, onde a tese de que as mercadorias foram vendidas no
percurso cai por terra diante do principio da territorialidade,
o qual impoée a limitagdo da for¢a imperativa das leis ao ter-
ritério do Estado que as promulga.

Partindo dessa premissa, perquire-se neste caso espe-
cifico, que se houve realmente a venda durante o percurso, a
repercussdo tributaria pela infragdo praticada seria de com-
peténcia da unidade Federativa em que ocorreu a venda (fato
gerador), ndo tendo a Parajba a competéncia de tributar tais
mercadorias com arrimo na tese de que foram alienadas du-
rante o percurso.

Entendimento este ja corroborado por grande parte da
fiscalizagdo de mercadorias em tréansito, que neste caso espe-
cificado, apenas efetua a exigéncia do imposto quando constata
a divergéncia entre as mercadorias consignadas no documento
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fiscal e as efetivamente transportadas nas operacoes efetuadas
dentro do territério paraibano, exigindo apenas o imposto das
mercadorias que nao estdo no veiculo transportador, arriman-
do-se na tese de que tais mercadorias foram vendidas sem
documentagao fiscal durante o percurso dentro do territério
paraibano, em decorréncia do fato de que, apesar de estarem
discriminadas no documento fiscal, ndo mais se encontram no
veiculo transportador.

Onde se perquire, no caso em tela, ndo haver, por par-
te da fiscalizacao, qualquer questionamento acerca da nota
fiscal apresentada, assim como qualquer procedimento fiscal
concernente as mercadorias que constam da nota fiscal e que
foram efetivamente encontradas no interior do veiculo, em vir-
tude do entendimento de que o fato infringente praticado teria
como cerne apenas as mercadorias ndo encontradas no veicu-
lo, estando dessa forma, o documento fiscal e as mercadorias
presente no momento da abordagem em situa¢ao regular di-
ante do procedimento realizado.

Ora, com a devida maxima vénia, ¢ de bom alvitre
chamarmos a aten¢do para o fato de ndo comungarmos com
esse entendimento, pois urge ressaltarmos ab initio, que a
acusacao em tela toma por esteio uma presun¢ao hominis, a
qual se origina de um entendimento pessoal do auditor de que
tais mercadorias foram vendidas, presungdo esta nao contem-
plada na lei do ICMS, portanto, indevida sob o aspecto legal, ja
que é cedi¢o que para a presuncao ter forga de prova necessario
se faz estd inserida em lei.

Nao se vislumbrando no ordenamento juridico vigente
qualquer mengdo a presungdo concernente ao fato menciona-
do que tivesse o condao de dar guarida a delagdo de vendas
sem documento fiscal ou qualquer outra, dessa forma, na nos-
sa concepcao, descabida é a exigéncia pautada numa presungao
ndo caracterizada como legal, a qual se baseia no fato de que
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as mercadorias ndo encontradas fisicamente in loco no veicu-
lo transportador, teriam sido alienadas no percurso dentro do
territorio paraibano, em virtude da auséncia de prova material
ou de uma presuncao legal contemplada na lei do ICMS.

No caso vertente, ndo estamos aqui alegando que a
irregularidade constatada quanto a divergéncia entre as mer-
cadorias consignadas no documento fiscal e a efetivamente
transportada ndo estaria passivel de autuacao.

Estamos sim, ressaltando que o procedimento aplicado
contém vicio que o torna ilegal, além de ensejar repercussdo
futura no recolhimento do imposto e no estoque de merca-
dorias do contribuinte destinatario da nota fiscal.

Pois a contumacia da fiscalizagdo em querer exigir,
quando constatada a divergéncia entre as mercadorias consig-
nadas no documento fiscal e as transportadas, o imposto con-
cernente as mercadorias ausentes no momento da abordagem,
pautando-se na tese de que as mesmas teriam sido alienadas
dentro do territério paraibano durante o percurso, enseja as
seguintes repercussoes, quais sejam:

A fiscalizagdo ao exigir o imposto das mercadorias nao
encontradas no veiculo, estaria atestando a existéncia das mes-
mas, dando legalidade e legitimidade ao documento fiscal. O
que levaria a proceder de forma analoga quando lhe fosse apre-
sentado pelo contribuinte nos postos fiscais a nota fiscal sem a
presenca das mercadorias no veiculo transportador, o que nao
¢ concebivel.

Onde surgiria desse fato a possibilidade de legaliza¢ao,
por parte do contribuinte, de mercadorias roubadas, ja que
a fiscalizagdo ao carimbar ou selar o documento fiscal apre-
sentado, ou mesmo ao cobrar o imposto das mercadorias,
sem a existéncia fisica das mesmas no local, estaria atestando
expressamente a regularidade da operagdo dali para frente e
consequentemente das mercadorias nela consignadas, ficando
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o documento fiscal homologado pela fiscaliza¢ao suscetivel de
acobertar quaisquer outras mercadorias, a exemplo de ajusta-
mento de mercadorias em estoque em situagdo irregular, ou
mesmo para efeito de aproveitamento de credito fiscal na Con-
ta Gréfica do ICMS.

Pois é isso 0 que acontece quando da exigéncia do im-
posto concernente as mercadorias nao encontradas no veiculo,
ja que o documento fiscal apresentado pelo transportador, o
qual contém declaragdo inexata, equivocadamente ndo é con-
siderado inidoneo pela fiscalizagao.

Sendo mister ressaltar que no momento da apresen-
tacdo a fiscalizagdo de uma nota fiscal sem a presenca das mer-
cadorias, o documento fiscal deve ser considerado inidoneo,
devendo ser apreendido e/ou inutilizado pela fiscalizagao, para
impedir a sua utilizagdo futura.

Entendimento este que deveria ser corroborado pela
fiscalizagdo quando constatasse divergéncia entre as merca-
dorias transportadas e as consignadas no documento fiscal,
concernente aquelas ndo encontradas no veiculo transporta-
dor, ja que o raciocinio é o mesmo, ou seja, tais mercadorias
ndo deveriam ser objeto de auto de infragao, visto que a con-
sequéncia quando a fiscalizagdo considera a venda das mer-
cadorias ausentes no percurso, é a de que esta considerando
também a nota fiscal apresentada pelo transportador e que ac-
obertava a operagao, idonea, legitimando o documento fiscal
apresentado.

Procedimento este o qual reprovamos veementemente,
pois se pararmos para observar mas detidamente, a respec-
tiva nota fiscal que consigna as mercadorias as quais ndo se
encontravam no veiculo no momento da abordagem, seguira
normalmente o seu itinerario até a empresa destinataria, onde
sera lancada normalmente, inclusive com o aproveitamento do
crédito fiscal concernente as mercadorias, que na concep¢ao da
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fiscalizagdo, teria sido vendidas no percurso, ocasionando as-
sim, além de repercussao no recolhimento futuro do ICMS por
parte da destinataria, repercussdo direta no estoque inventaria-
do, ja que ira constar no estoque mercadorias que nao existem.

Outrossim, se considera a nota fiscal inidonea, também
ndo podera exigir o imposto das mercadorias ausentes, ja que
a inidoneidade documental se origina justamente da diferen¢a
entre as mercadorias consignadas e as transportadas, assim, se
o documento ¢ inidéneo, ndo se tem como afirmar a existéncia
real das mercadorias ausentes.

Diante das consideragdes tecidas, vislumbramos que ao
ser constatada divergéncia na nota fiscal entre as mercadorias
consignadas e as transportadas, se a diferencga for para maior,
ou seja, apresente a nota fiscal 100 sacos de feijao, enquanto no
veiculo se verifique 150 sacos, devera ser exigida a diferenca a
maior como sendo mercadorias transportadas sem a cobertura
de documento fiscal, considerando a nota fiscal legitima para
acobertar apenas os 100 sacos transportados.

Isto posto, vislumbra-se que ao ser verificada a dif-
erenga para menor, ou seja, a nota fiscal consigne 150 sacos,
todavia, no veiculo s6 foram contabilizados 100 sacos, neste
caso ndo devera haver qualquer exigéncia concernente as mer-
cadorias nao encontradas no veiculo, devendo o documento
fiscal apresentado ser considerado inidoneo, em virtude de
conter declaragdes inexatas, devendo a exigéncia recair so-
bre as mercadorias encontradas no momento, com lastro na
dentncia de mercadorias transportadas sem a cobertura de
documento fiscal habil, em virtude do mesmo ser considerado
inidoneo por conter declaragoes inexatas.

Onde vale frisar que as mercadorias ndo encontradas
no momento da abordagem nao serdo objeto de quaisquer ex-
igéncias, conforme consideracoes ja tecidas.

Destarte, diante dos questionamentos suscitados até o
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momento, entendemos que deve a fiscalizagdo de transito se
pautar no principio da prudéncia, a fim de evitar autuagdes que
tragam repercussoes futuras, onde no caso ventilado obser-
va-se que a materialidade da infracdo ficara adstrita ao docu-
mento fiscal apresentado, em decorréncia de sua inidoneidade,
fazendo surgir desse fato a exigéncia do ICMS sobre as merca-
dorias em situagdo irregular.
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38 - OS RECURSOS DE EMBARGOS E DE REVISAO E
A INDETERMINACAO DO PRAZO PARA SUA INTER-
POSICAO NA ESFERA ADMINISTRATIVA DE JULGA-
MENTO.

Vislumbramos na processualistica tributaria hodierna a
possibilidade de reforma das decisdes do Conselho de Re-
cursos Fiscais através dos Recursos de Embargos Declaratérios
e de Revisao.

Onde se infere que o Processo Administrativo
Tributério - PAT ou fiscal, propriamente dito, dispoe de recur-
sos especiais, os quais estdo previstos no Regulamento do Con-
selho de Recursos Fiscais.

Destarte, no contencioso administrativo tributario ¢
hialina a garantia para o contribuinte do direito do contra-
ditdrio e da ampla defesa a ser aplicado em duas instancias de
julgamento, assim, sendo lavrado o auto de infragdo, o con-
tribuinte sera notificado a pagar o crédito tributario exigido
ou apresentar defesa dentro de 30 dias, visto que, ao apresentar
o petitério defensual, tera inicio efetivamente o contencioso
tributario, onde de posse da reclamagéo, a Reparti¢do prepara-
dora dara vista ao fazendario para contestar os fatos alegados
pelo contribuinte, devendo ap6s cumpridos todos o procedi-
mentos emanados do RICMS/PB, serem os autos conclusos a
instdncia prima para apreciagdo e julgamento.

Neste caso, apos decisdo singular, sendo a mesma con-
traria ao Estado ou ao contribuinte, cabe respectivamente, a in-
terposi¢do compulsoria de recurso hierarquico, quando cabivel
e dentro dos ditames regulamentares, assim como cabe recurso
ordinario, interposto pelo contribuinte, contra a decisdo desfa-
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voravel proferida na primeira instancia de julgamento.

Neste diapasao, é cedi¢o que os recursos ordinarios e
voluntarios sdo previstos no RICMS/PB, mormente em seus
arts. 721 e 724 que assim explicitam:

Art. 721. Das decisdes contrdrias aos contribuintes
caberd recurso voluntdrio, com efeito suspensivo, para
o Conselho de Recursos Fiscais, dentro do prazo de 30
(trinta) dias, contados da data da intimagdo da sen-
tenga.

Art. 724. Das decisoes de primeira instancia contrdrias
a Fazenda Estadual, no todo ou em parte, é obrigatério
recurso de oficio ao Conselho de Recursos Fiscais.

In casu, havendo o encaminhamento dos recursos ao
Conselho de Recursos Fiscais, cabera a distribui¢cao dos mes-
mos através de sorteio aos conselheiros, que sera considerado
para aqueles processos que lhe forem distribuidos, o Relator,
que é o conselheiro responsavel pela analise da matéria em seus
aspectos formais e materiais, laborando o relatério e o voto
com as fundamentac¢oes de fato e de direito.

Devendo cada processo, apos ser relatado, ser submeti-
do a apreciagdo nas sessoes ordindrias a serem realizadas, para
efeito de voto e prolagdo de decisdo, as quais devem fazer par-
te, por ser um 6rgao paritario, os conselheiros representantes
fazendarios e os conselheiros representando as Federagdes do
Comércio, Industria e Micro e Pequenas empresas, além, é cla-
ro, do Presidente, onde as decisdes serao tomadas pela maioria,
cabendo ao Presidente, em caso de empate, apenas o voto de
qualidade.

Diante dessa premissa, ¢ de bom alvitre lembrar que a
decisdo a ser proferida pela camara julgadora permanente do
Conselho de Recursos Fiscais sera definitiva para o contribu-
inte (art. 735, inciso II do RICMS/PB), onde das decisdes do
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CRF contrarias a Fazenda Estadual, havera recurso de oficio
para o Secretario da Receita Estadual (Terceira instancia).
Sendo mister ressaltar que a interposi¢ao de recurso de oficio
sera dispensada, conforme norma emanada do art. 730, § 1° do
RICMS/PB, nos casos infracitados:

- a importancia excluida ndo exceder o valor correspondente a
100 (cem) UFR-PB, vigente a data da decisdo;

- houver nos autos prova de recolhimento do tributo e/ou pena-
lidades exigidos;

- 0 cancelamento do feito fiscal tiver por fundamento disposi¢do
expressa em lei que importe em remissdo do crédito tributdrio ou
anistia da pena discutida;

- quando as decisoes forem proferidas a unanimidade.

Todavia, com a mudanga das normas regulamentares
no tocante as decisdes contrdrias a Fazenda Estadual e un-
animes, onde foi incluida na legislacdo de regéncia do ICMS o
disciplinamento de que as decisoes proferidas a unanimidade
pelo Conselho de Recursos Fiscais ensejariam a desnecessi-
dade do recurso hierarquico a Terceira instancia, tornando-se
a instincia ad quem, em tese, independente, o que fez com que
as suas decisdes, quando unanimes e contrarias a Fazenda Es-
tadual, tornassem realmente definitivas, haja vista as decisoes
contrdrias ao contribuinte ja serem consideradas, ab initio, de-
finitivas.

No caso vertente, com a modificagdo da legislacdo, a
decisio do Conselho, mesmo contraria a Fazenda estadual,
passou a ser definitiva, assim, na possibilidade de erro da de-
cisdo, muitos ainda pensam que nao teria a Fazenda estadu-
al ou o contribuinte como proceder diante de uma sentenc¢a
equivocada.

Perfilhando essa tese urge ressaltarmos que apesar da
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autonomia do CRF nos casos suscitados, 0 mesmo nao deixou
de ter suas decisdes passiveis de apreciagao e reforma, haja vis-
ta constar no Regulamento do Conselho de Recursos Fiscalis,
aprovado pelo Decreto n° 24.133/2003, de 26 de maio de 2003,
e alteragdes posteriores, mais precisamente no art. 53, incisos
V e VI, duas armas poderosas, as quais aplicadas corretamente,
tém o conddo de reformar uma decisao equivocada prolatada
neste 6rgao ad quem.

Estamos nos referindo aos Recursos de Revisdo e de
Embargos Declaratérios, os quais definimos abaixo:

-Recurso Revisdo: interposto pelo contribuinte, pelo autor do
feito ou pela Diretoria de Administragdo Tributdria, quando a
decisdo divergir, no critério de julgamento, de outra decisdo pro-
ferida pela mesma Camara;

-Recurso de Embargos Declaratorios: interposto pelo contribu-
inte, pelo autor do feito ou pela Diretoria de Administragdo
Tributdria, quando a sentenga for omissa, contraditéria ou
obscura.

No caso em tela, observamos que poucos fazendarios
e muito menos advogados, contadores e contribuintes sabem
da possibilidade de interposi¢do desses recursos contra decisdo
prolatada pelo CRE

Todavia, urge ressaltarmos que os recursos supramen-
cionados nao tém o condao de trazer a baila novamente a dis-
cussao do mérito, haja vista o acolhimento dos mesmos pelo
CREF ter como base os requisitos especificos constantes de cada
um, ou seja, a utilizagdo dos recursos tem como condigdo sine
qua non a especificacao da matéria, onde a andlise a ser efetu-
ada naquela Egrégia Corte levara em conta o fim especifico de
cada recurso e a matéria que os mesmos devem conter, sendo
defeso a utilizagao dos recursos tomando por norte assuntos
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que ndo contemplem a finalidade explicitada em seu texto.

No caso em apre¢o, no Recurso de Revisdo, devera o
autor do feito ou o contribuinte alegar e provar que houve de-
cisdo divergente, no critério de julgamento, de outra decisdo
proferida pela mesma Camara, ou seja, que teria havido enten-
dimento divergente no tocante ao mérito de matéria homologa
ja apreciada e julgada pela casa.

Outrossim, quanto ao Recurso de Embargos
Declaratoérios, devera o contribuinte ou o fazendario compro-
var que a decisdo proferida pelo CRE no tocante as fundamen-
tacoes de fato e de direito, teria sido omissa, contraditoria ou
obscura.

Neste diapasdo, as argiiicdes a serem suscitadas no re-
curso retromencionado devera levar em conta alguma omissao,
contradi¢do ou obscuridade cometida pelo Conselheiro/Rela-
tor quando de suas fundamentagdes, ou seja, 0 mesmo tenha
deixado de apreciar provas, ou tenha entrado em contradigdo
quando da fundamentagdo de fato e de direito para feitura de
seu voto, assim como as fundamentagdes do voto sejam
obscuras, sem clarezas, desconformes com as normas vigentes
ou sem nexo.

Nesse caso especifico caberd a interposi¢ao do Recurso
de Embargos Declaratorios, porém, é bom lembrar que os re-
cursos mencionados devem se nortear nas especificidades con-
tidas no bojo dos mesmos, sob pena de ndo serem acolhidos
pelo CRF ou nao surtirem efeito legal.

Porém, a disceptagdo surge a partir do prazo que o
regulamento do CRF determina para interposi¢ao dos recursos
mencionados, quais sejam:

§ 2° O autor do feito fiscal ou o Diretor da Administragdo Tributdria terd
10 (dez) dias, contados a partir do dia da leitura do acdrddo, de decisoes
contrdrias a Fazenda Publica Estadual, no todo ou em parte, para pleitear os
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recursos previstos no art. 53, inciso V e VI, deste Regulamento.

Ora, vislumbramos na exegese da norma supra que a
mesma nao contempla o prazo para o contribuinte interpor re-
curso, dessa forma, ao aplicarmos subsidiariamente o Codigo
de Processo Civil, perscrutando os seus disciplinamentos, vis-
lumbramos que o art. 188 ¢ hialino quando assim determina:

Art. 188. Computar-se-d em quddruplo o prazo para
contestar e em dobro para recorrer quando a parte for a
Fazenda Publica ou Ministério Publico.

Neste diapasao, verifica-se que sendo o prazo estipula-
do para Fazenda estadual interpor recursos de Embargos ou de
Revisao, na pessoa do seu auditor fiscal, de 10 (dez) dias, o qual
¢ considerado em dobro, infere-se de chofre que o prazo para o
contribuinte serad de 5 (cinco) dias.

Partindo dessa premissa, observa-se estar preenchida
a lacuna no tocante ao prazo para o contribuinte interpor os
recursos especiais mencionados. Porém, a discussdo passa a
ser concernente a data inicial em que tera inicio a contagem
desse prazo, ja que o § 2° do art. 53 do Regulamento do CRF
determina que a contagem se opera a partir do dia da leitura do
acordao.

Ora, vislumbramos de logo a incongruéncia contida na
norma, ja que nao teria, em termos praticos, tanto o autor do
feito, quanto o contribuinte, como saber em qual sessdo do CRF
seria lido o acdrdao, ja que é impraticavel o acompanhamento
por parte do autor do feito e do contribuinte dos processos que
iriam fazer parte da pauta de julgamento em cada semana.

Dessa forma, o entendimento que passou a ser aplicado
tomou por lastro como prazo inicial a publica¢ao do acérdao
no Diario Oficial.

Entendimento este na nossa concepgao, apesar de ser
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o mais logico, também passa a ser o mais deletério ao con-
tribuinte face a grande demanda de matérias a ser publicada
no Didrio Oficial do Estado , onde na maioria das vezes os
acordaos sdo publicados quase um ano apds a leitura, ja que
ndo existe prazo maximo estipulado para que os mesmos sejam
publicados.

Perfilhando esse entendimento, observa-se na pratica
reiterada que a ciéncia do contribuinte ocorre logo em seguida
a leitura do acdérdao, onde o mesmo ¢ notificado da decisao
proferida na instancia ad quem, para recolher a quantia exigida
sob pena de inscri¢do do crédito tributdrio em Divida Ativa.

Assim, chega-se a ilacdo de que o prazo para inter-
posicdo dos recursos mencionados, na nossa singela concepgao,
deveria tomar por lastro a data da ciéncia do contribuinte da
decisdo de segunda instancia de julgamento e nao a data da
publica¢ao do acérdao no Didrio Oficial, face ao grande lap-
so temporal para publicagdo, onde deveria ser implantada na
reparti¢do preparadora a pratica de também dar ciéncia ao au-
tor do feito através de e-mail, ja que o fazendario fica prejudi-
cado sem saber qual a data em que ocorreu o julgamento.

Neste norte, ocorre que, a permanecer a contumacia de
ser mantido o entendimento de que o prazo inicial para conta-
gem do prazo para interposi¢do dos recursos de Embargos e de
Revisao se opera da publicagao do acérdao, mister se faz res-
saltar que quando o acérdao for publicado, o crédito tributario
em regra, ja podera esta inscrito em Divida Ativa para ser exe-
cutado, diante da demora da publicagao dos acérdaos, tornan-
do-se assim inconcebivel a interposi¢do de qualquer recurso.

In casu, diante das incongruéncias constatadas no to-
cante a contagem de prazo para interposi¢do de recursos, se-
ria de bom alvitre haver uma uniformizagdo de entendimento,
mormente no tocante a retificagdo do disciplinamento contido
no § 2° do art. 53 do Regulamento do CREF, para que o pra-
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zo tivesse seu inicio da ciéncia do contribuinte e do autor do
feito da decisdo proferida no CREF, para que possam dispor dos
recursos de Embargos e de Revisao sem serem prejudicados
pela intempestividade da apresentacdo da peca recursal ou que
fosse providenciado a altera¢do da norma mencionada para
que o prazo tivesse inicio realmente da publica¢do do acédrdao,
procedimento este o mais correto, porém, para isso necessario
se faz priorizar a publica¢ao dos acoérdao para que os mesmos
sejam publicados no maximo dentro de 30 dias do julgamento,
para que se possa interpor os recursos mencionados dentro do
lapso temporal a contar do julgamento minimo.
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39. AIMPORTANCIA DO FIEL DEPOSITARIO QUANDO
DA LIBERACAO DE MERCADORIAS APREENDIDAS NA
FISCALIZACAO DE MERCADORIAS EM TRANSITO

Vislumbra—se nalabuta diaria da fiscalizacao de mercadorias
em transito a grande quantidade de infragdes constatadas
que ensejam a necessidade de apreensao das mercadorias, con-
forme disciplinamento contido na inteligéncia emergente da
norma in verbis:

Art. 659. Considera-se em situagdo irregular, estando
sujeita a apreensdo, a mercadoria que:

I - ndo esteja acompanhada de documento fiscal regu-
lar, nos termos do art. 159;

II - 0 documento fiscal tenha sido confeccionado sem a
respectiva autorizagdo para impressao;

III - embora acompanhada de documento revestido das
formalidades legais esteja sendo utilizado com objeto de
fraude;

IV - tenha cobertura de documento que consigne trans-
mitente ou adquirente ficticio;

V - ndo guarde com as especificagoes constantes do doc-
umento fiscal, em especial a numeragdo de fdbrica, es-
pécie e quantidade. (RICMS/PB)

Destarte, observa-se na exegese da norma supra a nivea
clareza da previsdo legal para a realizagdo de apreensdo de mer-
cadorias quando flagradas em transito em situagao irregular.

Outrossim, como ¢ cedigo, € pacifico e unissono o en-
tendimento nas instancias judiciais, inclusive, ja sumulado, de
ser defeso a apreensdo de mercadorias com o objetivo precipuo
de obrigar o contribuinte a recolher o imposto exigido.

Neste norte, infere-se que realmente a apreensdo das
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mercadorias como forma de pagamento do imposto carac-
teriza a figura do “confisco’, a qual ndo tem amparo legal nas
normas vigentes, ja que a Fazenda estadual dispoe de meios
para cobranga, a exemplo da Lei de Execugdo Fiscal, todavia,
comungamos com o entendimento de que cada caso é um caso
a ser analisado para fins de apreensao, pois nao seria qualquer
infracao que teria o condao de justificar a apreensdo das mer-
cadorias, porém, temos que convir, que determinadas situagdes
ensejam a necessidade real da apreensao das mesmas com o
objetivo de resguardar o Erdario estadual com a averiguagdo
da regularidade da operagdo, como por exemplo no caso de
flagrante de mercadorias sendo transportadas sem documen-
tacdo fiscal, onde nao se sabe a origem ou o destino das mes-
mas, nem quem seja o proprietario, bem como quando se ob-
serva no transito de mercadorias o transporte acobertado com
documento fiscal apdcrifo.

Nestes casos ventilados, ¢ de bom alvitre se efetuar a
apreensdo das mercadorias com o objetivo de se saber a ori-
gem da mesma, a quem realmente se destinava e quem seria o
proprietario, para fins de cumprimento de obrigagoes fiscais,
assim como se faz necessario observar se a falta de documen-
to fiscal constatada se origina de um simples lapso ou de uma
operagdo com intuito fraudulento ou criminal, como no caso
de mercadorias roubadas, onde nestes casos, torna-se impre-
scindivel a apreensao.

In casu, observa-se com grande alegria e satisfacdo
que determinados magistrados evoluiram bastante em suas
decisdes quando da analise dos casos em que sao apreendidas
mercadorias, visto que hodiernamente ja sdo negados pedi-
dos de liminar impetrados por contribuintes, para liberagdo
de mercadorias apreendidas pelo Fisco Estadual, onde o cerne
da decisdo denegatdria da liminar toma por lastro o intuito de
fraude da operagdo realizada.
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Todavia, infere-se que em regra, infelizmente, o en-
tendimento que prevalece nas decisdes preferidas por grande
maioria dos magistrados, toma por arrimo a impossibilidade
de apreensao de mercadorias por parte do Fisco, cujo resulta-
do é a concessdao de liminar para a libera¢ao das mercadorias
apreendidas pela fiscalizagao, onde na decisao judicial para a
liberagao das mesmas ndo consta sequer a determinagao para
liberagao das mercadorias juntamente com a imputagdo ao
beneficiario da liminar da condi¢io de “FIEL DEPOSITARIO”.
Pois se observa na pratica diaria a grande quantidade de lim-
inares que sao concedidas para a libera¢ao de mercadorias, in-
clusive, aquelas que sdo flagradas no transito sem documento
fiscal, sem a atribuicdo ao beneficiado pela liminar de qualquer
obrigacdo pela guarda da mercadoria para servir de garantia
em uma possivel execugdo fiscal na condi¢ao de “Fiel De-
positario’, onde as decisdes judiciais em sua totalidade apenas
obrigam a Fazenda estadual a liberar pura e simplesmente as
mercadorias apreendidas.

Partindo dessa premissa, com a devida maxime vénia,
ressaltamos o equivoco que norteia as decisdes judiciais cu-
jas liminares sdo concedidas para a liberagdo de mercadorias
transportadas sem documento fiscal, ja que é cedico ser a nota
fiscal elemento essencial para determinar a propriedade de
uma mercadoria, assim, ao conceder a liminar a determina-
dos contribuintes cujas mercadorias foram flagradas em situ-
acao irregular, qual a garantia que o magistrado tem de que o
mesmo ¢é o verdadeiro proprietario das mercadorias que estdo
apreendidas, diante da auséncia de nota fiscal, onde se vislum-
bra que em uma decisdo dessa natureza, pode o Excelentissimo
Magistrado esta legalizando inconscientemente mercadorias
roubadas, inclusive, sem o pagamento de qualquer imposto.

Diante disso, deveria haver uma conscientizagdo por
parte de determinados magistrados acerca do prejuizo que
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a concessao de uma liminar pode trazer aos cofres publicos,
consequentemente a toda a sociedade. Pois as liminares sdo
cabiveis quando existe arbitrariedade comprovada por parte do
Fisco, nao se caracterizando, na nossa concep¢ao, a apreensao
de mercadorias sem qualquer documento fiscal, um proced-
imento arbitrario, pois estas mercadorias, até prova em con-
trario, estdo em situagao irregular, sujeitando-se a apreensao.

In casu, mister se faz ressaltarmos que ndo estamos
aqui defendendo a apreensdo arbitraria de mercadorias por
parte do Fisco estadual, estamos sim, chamando a atengéo para
a industria de liminares, onde deveria haver uma analise da
matéria e dos fatos em grau mais aprofundado por parte do
judiciario, onde sendo necessaria a concessdo da liminar, que
a decisdo judicial para a libera¢ao das mercadorias com arri-
mo na liminar concedida, além da determinacao direta para se
efetuar a liberagao, contivesse a determinacéo judicial para que
o beneficiario da liminar ficasse como “Fiel Depositario” das
mercadorias liberadas até a conclusdo do Processo Adminis-
trativo Tributdrio e consequentemente a execugao fiscal.

Perfilhando essa tese, observa-se a importancia do Fiel
Depositario quando da liberagdo de mercadorias apreendidas
pelo Fisco estadual, onde se verifica que a palavra depositario
¢ originaria do vocabulo latim deponere e designa pessoa a
quem se entrega ou a quem se confia alguma coisa em dep6si-
to, onde vislumbramos existir trés vertentes para a origem da
figura do depositario, quais sejam:

a) do contrato, previsto no Cédigo Civil;
b) da lei, em relagdo a alienagdo fiducidria;
c) de ato judicial.

Mister se faz ressaltar que sempre que houver apreensao
de mercadorias por parte do Fisco, deveria ser providenciada
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com a maxima urgéncia a solicitacdo ao contribuinte para in-
dicagdo do fiel depositario, para evitar acontecer o que sempre
aconteceu e continua acontecendo, ou seja, o Fisco dificulta ao
maximo a liberagdo das mercadorias para um depositario, fato
este que leva os contribuintes a recorrerem a justica e conseguir
uma liminar que ensejard a liberacdo das mercadorias, ficando
a Fazenda estadual sem qualquer garantia.

Visto se vislumbrar na labuta diaria a grande quanti-
dade de mercadorias que sdo liberadas em virtude de decisdo
judicial, onde o Fisco fica sem qualquer garantia para garantir
o pagamento do imposto, fato este ocasionado em sua grande
maioria pela contumacia em dificultar o deferimento do fiel
depositario das mercadorias.

Pois se vislumbra no RICMS/PB a previsao legal para
incumbéncia da guarda ou depdsito das mercadorias apreendi-
das pela fiscalizagdo a pessoa idonea que podera ser o préprio
infrator, conforme se abebera da transcri¢ao ipsis litteris abaixo:

ATE G55

§ 1° Se ndo for possivel efetuar a remogdo das merca-
dorias ou objetos apreendidos, o apreensor, tomadas as
necessdrias cautelas, incumbird de sua guarda ou de-
pGsito, pessoa idonea, que poderd ser o proprio infrator,
mediante termo de depdsito, tendo-se que:

II - o desvio das mercadorias, quando confiadas ao
proprio infrator, serd tomado como atestado de com-
portamento infringente, sem prejuizo das sangoes
aplicaveis ao depositdrio infiel.

Assim, diante da exegese da norma supra, entendemos
que a melhor forma de resguardar o Erdrio estadual quanto
ao recolhimento do imposto exigido seria a nomeacgdo de um
fiel depositario das mercadorias, ndo da forma como se realiza
hoje em dia, quando é lavrado apenas um simples termo de de-
posito, pois na nossa concepgao, deveria ser lavrado um termo
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contratual, cujo teor conteria a obrigacdo do fiel depositario
das mercadorias objeto do auto de infragdo pela guarda até
concluso o Processo Administrativo Tributdrio e consequen-
temente a execugdo fiscal, discriminando as mercadorias, o
nimero do auto de infragao e os dados do depositario

Pois pelo contrato, o depositario assumiria a obrigacao
de conservar a coisa com a devida diligéncia ou no caso de ven-
da, devolver o valor equivalente, sob pena de ato de infideli-
dade, passivel de prisao, conforme dispositivo da Constituigao
Federal, que em seu art. 5°, inciso LXVII disciplina que “ndo
haverd prisao por divida, salvo a do responsavel pelo inadim-
plemento voluntario e inescusavel de obriga¢ao alimenticia e a
do depositario infiel”.

Sendo a outra forma, a mais apropriada, a de que na
propria decisdo do magistrado para liberagdo das mercadorias,
em virtude de liminar, fosse imputado ao beneficiario da lim-
inar a condi¢do de depositario fiel das mercadorias liberadas.

Partindo dessa premissa e deixando de lado a discep-
tacdo doutrinaria acerca da possibilidade ou nao da prisao do
depositario infiel, conforme disciplinamento contido no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, o qual determina
que ninguém podera ser preso apenas por nao poder cumprir
uma obrigac¢do contratual, assim como o Pacto de Sao José da
Costa Rica, que determina que ninguém deve ser detido por
dividas, portanto, na nossa concepgdo persiste a constitucio-
nalidade da prisao civil do depositario infiel, pois tratados e
convengoes internacionais ndo podem se sobrepor aos textos
constitucionais, mormente por se tratar de norma pétrea, des-
sa forma, vislumbramos que a excepcionalidade da prisao civil
por divida é limitada aos casos em que estd em perigo um
valor superior ao préprio valor da liberdade, ou seja, o direito
a vida, no caso de obrigac¢ao alimenticia e o respeito e a boa-fé
empenhadas na guarda de coisa alheia assumidos em contrato,
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nos caos de depositario infiel.

Assim, procedendo o Fisco a lavratura de um termo
contratual ao nomear um fiel depositario das mercadorias, es-
tara o mesmo tentando resguardar a Fazenda estadual quan-
to a possibilidade de pagamento do crédito tributario, ja
que havendo a figura do depositario, na fase de execugéo, a
exigéncia recaira diretamente sobre o fiel depositario das mer-
cadorias, nao sendo mais notificado o sujeito passivo consigna-
do no auto de infragdo, porém, nao havendo a devolugao das
mercadorias depositadas ou o pagamento de valor equivalente,
cabera a interposi¢do de uma agdo de depdsito.

No caso vertente, apesar das consideracgoes tecidas, vis-
lumbra-se que a matéria acerca da possibilidade da imputagao
por parte do Fisco ao infrator ou a terceira pessoa a condi¢do
de fiel depositario requer uma analise mais aprofundada com o
objetivo de serem estabelecidos procedimentos legais a serem
aplicados pela fiscalizacdo de transito, a fim de evitar prejuizos
para a Fazenda estadual quando da entrega das mercadorias
apreendidas em decorréncia de liminares concedidas pelo
poder judiciario.
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40. O INSTITUTO DA AVOCACAO NO PROCESSO AD-
MINISTRATIVO TRIBUTARIO E SUA APLICABILIDADE
DENTRO DOS DITAMES LEGAIS

Vislumbramos na processualistica tributaria hodierna a
possibilidade de aplicacdo do instituto da AVOCACAO
quando se vislumbra atos administrativos eivados de vicios
que o tornem ilegais, onde nestes casos cabe a administragdo
rever seus proprios atos, anulando-os por motivo de con-
veniéncia ou oportunidade diante da constatagao de vicios que
ndo possam mais ser apreciados nas instdncias administrativas
de julgamento.

Neste diapasao, ao perscrutarmos as normas disciplina-
das no RICMS/PB, vislumbramos que existe a previsdo legal do
instituto da “Avocacdo’, conforme se abebera da norma infra-
citada:

Art. 793. A Justica Fiscal Administrativa é instituida
para dirimir as controvérsias relativas a interpretagdo
e a aplicagdo da legislagdo tributdria, assegurando ao
sujeito passivo da obrigagdo tributdria o direito de am-
pla defesa nos processos contenciosos que versem sobre
tributos e serd exercida:

I - pelo Secretdrio de Estado da Receita;

II - pelo Conselho de Recursos Fiscais;

III - pela Coordenadoria de Julgamento de Processos
Fiscais.

Pardgrafo unico. O Secretdrio de Estado da Receita
detém a competéncia de instdncia especial, intervindo
no julgamento de processos cujos recursos sejam inter-
postos de oficio, pelo Conselho de Recursos Fiscais, em
virtude de decisoes contrdrias a Fazenda Estadual, sem
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prejuizo do instituto da avocagdio.

Onde se perquire da exegese da norma supra que o
Secretario de Estado da Receita detém duas competéncias
como instancia especial, sendo uma, exercida apenas no julga-
mento de recursos oriundos do Conselho de Recursos Fiscais,
na forma de recurso hierarquico e a outra, quando se utiliza do
instituto da avocagao.

Sendo de bom alvitre ressaltarmos que havendo a
figura da avocagao, a decisdo originaria do ato avocatdrio supre
as instancias anteriores, diante do disciplinamento contido na
norma in verbis:

Art. 733. A instancia especial é exercida pelo
Secretario de Estado da Receita, no julgamento de
processos oriundos do Conselho de Recursos Fiscais,
conforme dispde o art. 793 e seu paragrafo unico.
Paragrafo tinico. Em casos de avocagdo, a instancia
especial supre as anteriores.

Destarte, diante da exegese das normas retrocitadas,
infere-se que o ato avocatdrio é distinto do ato jurisdicional
exercido pela terceira instancia quando da apreciagao de recur-
so hierarquico oriundo do Conselho de Recursos Fiscais, sendo
o ato avocatdrio atipico a processualistica tributdria, cuja com-
peténcia do mesmo recai sobre o superior hierarquico quando
chama para si a fun¢ao atribuida as instancias de julgamentos
administrativo inferiores, ndo tendo o ato avocatério fun¢io
jurisdicional dentro do processo administrativo tributario, ja
que independe de interposi¢ao de recurso.

Neste norte, observa-se ser perfeitamente legitima a
aplicagdo da avocagdo por parte do titular da pasta da receita
estadual para corrigir vicios que nao possam mais ser corrigi-
dos através das instdncias administrativas de julgamentos de
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processos fiscais.

Todavia, mister se faz lembrarmos que o instituto da
avocacdo deve ser utilizado com bastante cautela e prudéncia,
sempre respeitando o objetivo pelo qual foi criado, ou seja, o
de caber a administra¢ao o dever de rever seus proprios atos
em virtudes de vicios que o tornam ilegais.

Perfilhando esse entendimento, necessario se faz trazer-
mos a baila fragmentos doutrindrios da lavra dos eminentes
juristas Hely Lopes Meirelles e Didgenes Gasparini, respecti-
vamente, que versam a respeito do instituto da avocagao, ipsis
litteris:

“Avocar é chamar para si fungées atribuidas a um subordinado.
Nada impede tal pratica, que, porém, so deve ser adotada pelo
superior hierdrquico quando houver motivos relevantes para tal
substituicdo, isto porque a avocagdo de um ato sempre despres-
tigia o inferior ndo raro desorganiza o normal funcionamento
do servigo. Pela avocagdo substitui-se a competéncia do inferior
pelo do superior hierdrquico, com todas as conseqiiéncias dessa
substituicdo, notadamente a deslocagdo do juizo ou da instancia
para ajustd-lo ao da autoridade avocante em caso de demanda.
Assinale-se, também, que a avocagio desonera o inferior de toda
responsabilidade pelo ato avocado pelo superior. Nédo pode ser
avocada atribui¢do que a lei expressamente confere a determina-
do o6rgdo ou agente, como por exemplo, o julgamento de concor-
réncia pela Comissdo competente, ou a aprovagdio de um ato por
autoridade superior diversa da que deveria praticd-la originari-
amente por determinagdo legal.” (Hely Lopes Meirelles — Direito
Administrativo Brasileiro, pag. 102, 14* Edi¢ao atualizada pela
Constituicao de 1988, Editora Revista dos Tribunais).

“Pela agdo de avocar chamam-se para si fungoes atribuidas
a outrem que lhe é subordinado. Essa prdtica, apesar de legal,
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ndo deve ser abusiva, dados os inconvenientes que pode trazer,
a exemplo da deslocagdo, da diminuigdo e da extingdo dos niveis
ou graus de recursos e o fato de desprestigiar o subordinado. A
devolugdo é a passagem da competéncia, digamos, de diretor
para o secretdrio. A diminui¢do é a supressdo de um ou mais
niveis recursais. Recorre-se do Diretor para o Secretdrio e deste
para o Prefeito. Com o chamamento, pelo secretdrio, da com-
peténcia do diretor, suprime-se um nivel, dado que o recurso,
agora, s6 poderd ser dirigido ao prefeito. A extingdo poe fim aos
niveis de recurso. Assim, se o prefeito avocar, extingui-se a pos-
sibilidade da interposicdo de recurso, dado inexistir autoridade
superior para aprecid-lo.” (Diégenes Gasparini, Direito Admin-
istrativo pag. 36, nos termos da Constitui¢do Federal de 1988,
Editora Saraiva).

Portanto, sendo a avoca¢do um ato administrativo ex-
clusivo do superior hierarquico, o qual substitui, no caso do
processo administrativo tributario, a competéncia das instan-
cias inferiores, arcando o superior hierarquico com todas as
conseqiiéncias do ato praticado, vislumbramos que na prati-
ca, havendo a avocagdo, seja ela solicitada por contribuinte ou
por motivo de conveniéncia da administragao publica, o titular
da Secretaria da Receita no momento em que acolhe o pedido
ou opta espontaneamente pela avocagao, chama para si a re-
sponsabilidade da decisdo a respeito da matéria, ou seja, age
desse modo exercendo as prerrogativas inerentes ao cargo de
Secretario de Estado da Receita, resguardado em disciplina-
mento contido no Regulamento do ICMS do Estado da Parai-
ba.

No caso vertente, mister se faz ressaltar que no momen-
to em que se langa mao do ato avocatdrio, com a supressao das
instincias inferiores, observa-se nao ser mais legitima e legal
a intervencdo de quaisquer uma delas no processo, a exemplo
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do reenvio dos autos para novo julgamento na instancia prima,
onde se observa nao caber pedido de reconsideragao, ou seja,
ndo ser possivel uma nova ponderagdo a respeito do assunto,
como determina a legislagdo tributaria estadual no dispositivo
abaixo transcrito, ipsis litteris, exceto no caso de nulidade da
sentenca através de julgamento de recurso pelo Conselho de
Recursos Fiscais.

Art. 720. Proferida a decisdo, serd o processo remeti-
do a reparti¢do preparadora, para que providencie as
necessdrias intimagoes, que se efetivardo na forma pre-
vista no art. 698 e incisos.

Pardgrafo uinico. Da decisdo ndo caberd pedido de re-
consideragao.

Neste norte, ao nos reportarmos ao Processo
Administrativo Tributdrio paraibano, observamos que a facul-
dade de avocar pode ser exercida em qualquer fase da mar-
cha processual, a qual tem inicio com a lavratura do auto de
infracdo e seu término com a decisdo definitiva da primeira
instdncia ou da segunda, sendo considerado de bom alvitre a
aplicagdo do instituto da avocagdo apenas naqueles casos em
que se constatam vicios que ndo podem mais ser corrigidos
pelas instancias administrativas de julgamento.

Outrossim, entendemos que pelo principio da hier-
arquia, jamais deveria ser exercida a faculdade de avocar estan-
do o processo inscrito em Divida Ativa ja em fase de execugio,
visto ser o ato avocatério uma decisdo proferida pela maior
autoridade fazendaria da Secretaria da Receita, onde devem
sujei¢ao, diante o principio da subordinagdo hierarquica, to-
dos aqueles em grau inferior de subordinacéo, assim, estando o
processo em fase de execug¢do na Procuradoria do Estado, tor-
na-se ilegitima a interven¢do no processo em decorréncia de
ato avocatdrio por nao existir qualquer grau de subordinagado
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deste 6rgdo com a Secretaria da Receita.

Portanto, partindo dessa premissa, infere-se com a
devida maxima vénia, que nao caberia a aplica¢do do ato av-
ocatério estando o processo na fase de execugdo, diante da
inexisténcia de grau de subordinagdo hierarquica, o qual é
requisito essencial do instituto da avocagdo, tendo em vista,
nestes casos, diante da existéncia de qualquer vicio constata-
do no processo inscrito para execugdo e ndo percebido pelas
instdncias administrativas de julgamento, seja ele material ou
formal, caber o0 mesmo ser argiiido quando da execugcao fiscal
em processo proprio.

Porém, ao deixarmos de lado entendimentos pessoais
e partirmos para a realidade facta, observamos que existe na
pratica hodierna o acolhimento de pedidos de avocagao de
processos ja inscritos em divida ativa que ainda nao foram en-
viados para execucdo, onde quase que sua totalidade advém
de pedido de avocagao impetrado por contribuinte cujas ale-
gacdes trazidas a baila se pauta quase sempre em cerceamento
do direito de defesa em virtude de vicio observado na ciéncia
do auto de infracao.

Nestes casos, perquire-se na pratica diaria que o en-
tendimento técnico/juridico emanado de parecer emitido por
6rgao de assessoria juridica, em regra, toma por lastro, quando
o vicio constatado se reporta a ciéncia do contribuinte, a anu-
lagao de todos os atos praticados apos a lavratura do auto de
infracao, para cientificar a empresa do lancamento de oficio lhe
imputado, onde o processo é devolvido para nova prossecugao
da marcha processual, inclusive, com novo julgamento realiza-
do na instancia prima.

In casu, antes de tecermos quaisquer consideragoes,
urge ressaltarmos que um crédito tributario originario de auto
de infragdo, para estar inscrito em divida ativa, ja deve ter sido
julgado em algumas das instancias administrativas, cujas de-
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cisoes ja foram consideradas definitivas, conforme se abebera
da inteligéncia emergente do disciplinamento emanado do art.
139, incisos I, IT e III da Lei n° 6.379/96, in verbis:

Art. 139. Sao definitivas as decisoes:

I - de primeira instdncia, esgotado o prazo para recurso
voluntdrio sem que este tenha sido interposto;

II - de segunda instdncia;

III - de instdncia especial.

Neste interim, estando o crédito tributario ja julgado
administrativamente, cuja decisdo é considerada definitiva, na
nossa modesta concepg¢ao, havendo a avocagdo, com a devida
vénia, descabida se torna a reaprecia¢ao de quaisquer matérias,
seja ela fatica ou de direito, por quaisquer das instancias de ju-
lgamento administrativo.

Destarte, havendo o ATO AVOCATORIO, o qual cha-
ma para si as fungdes e responsabilidades atribuidas a outrem
que lhe é subordinado, ou seja, as instancias de julgamentos
administrativos, cabera ao Secretario da Receita a efetivagdo da
analise da matéria para proferir decisao, conforme se perquire
no Dicionario Aurélio, do saudoso Aurélio Buarque de Holan-
da, a defini¢io literal da palavra AVOCACAO.

AVOCACAO.
[Do lat. avocatione.]
S. f. Jur.
1. Chamamento de uma causa a juizo superior.

Dessa forma, chega-se a ilacdo de que todo ato avo-
catorio chama para si a responsabilidade pela decisao acerca da
matéria objeto do ato, visto ter o ato avocatdrio o poder de DE-
CIDIR, sendo despicienda a tentativa de transferir este poder
para as instancias administrativas hierarquicamente inferiores,
ja que estas, por se tratar de decisdo definitiva, ndo teriam mais
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competéncia jurisdicional para nova apreciagao, sendo supri-
das pelo ato avocatdrio, cabendo a decisdo final acerca do des-
linde da matéria ao titular da Secretdria de Estado da Receita.

Sendo de bom alvitre ressaltarmos que o instituto da
avocacgdo deve ser utilizado com prudéncia, a exemplo dos
casos em que se constate vicios os quais ndo possam mais ser
objeto de apreciagdo por parte das instdncias administrativas
de julgamento, nestes casos, é legitimo se lancar mao do ato
avocatorio para poder sanar os vicios constatados, onde en-
tendemos que deveria a matéria, em virtude da avocagao, ser
submetida por determinagdo do Secretario de Estado, a uma
nova analise pela auditoria fiscal com a lavratura por parte
do fazendario de um parecer conclusivo acerca da matéria ou
podera o Secretdrio, a seu critério, solicitar parecer técnico
ao Conselho de Recursos Fiscais acerca da legalidade da ex-
igéncia, devendo os pareceres lastrearem a tomada de decisdo
por parte do Secretario de Estado, o qual ao exercer seu poder
de decidir, pode considerar a exigéncia do crédito tributario
Procedente, Parcialmente Procedente, Improcedente ou Nulo,
procedimento este o qual encontra guarida na Simula Excelsa
de n° 473, do Supremo Tribunal Federal, que assim dispoe:

A ADMINISTRACAO PODE ANULAR SEUS PROPRIOS ATOS QUAN-
DO EIVADOS DE VICIOS QUE OS TORNEM ILEGAIS, PORQUE DELES
NAO SE ORIGINAM DIREITOS; OU REVOGA-LOS, POR MOTIVO DE
CONVENIENCIA OU OPORTUNIDADE, RESPEITADOS OS DIREITOS
ADQUIRIDOS E RESSALVADA, EM TAIS CASOS, A APRECIACAO JU-
DICIAL.

Assim, diante das consideragdes tecidas vislumbramos
que estando um processo inscrito em divida ativa sem estar em
fase de execucéo, sendo constatado vicio que tenha o condao
de tornar nula a certidao de divida ativa e consequentemente a
execugcao fiscal, a exemplo do vicio formal concernente a cién-
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cia do auto de infragao, legitimo se torna o pedido de avocagédo
por parte do contribuinte, devendo a matéria ser deslindada
pelo Secretario da Receita dentro das suas prerrogativas através
do instituto da avocacao.

Outrossim, chamamos a aten¢ao para aqueles casos em
que o pedido de avocagao se origina de vicios concernentes a
ciéncia do auto de infragdo, onde em regra o parecer emanado
da assessoria juridica tem como escopo a tese de anulagao de
todos os atos praticados apds o auto de infracdo para, apds a
ciéncia do contribuinte, o processo retornar novamente ao rito
processual, com julgamento dos autos novamente pela instan-
cia prima.

Ora, pego vénia para nao comungar com tal
desiderato, primeiro, porque, como ja foi amplamente explic-
itado, o ato avocatorio tem o conddo de decidir a matéria, nao
cabendo nova apreciagdo por parte das instancias administra-
tivas por se tratar as decisdes das mesmas definitiva, segundo,
porque grande parte do crédito tributario consignado nos auto
de infragdes se reportam a fatos gerados ocorridos a mais de
cinco anos.

Neste diapasao, quanto a estes casos, o entendimento
explicitado nos pareceres que tomam por arrimo a tese de an-
ular todos os atos praticados ap6s a lavratura do libelo basilar,
para que seja sanado o vicio com a efetiva¢ao da ciéncia do
contribuinte e o envido dos autos novamente a marcha proces-
sual, estaria desprovido de base legal, em decorréncia da figura
da “DECADENCIA”.

Pois é pacifico e unissono o entendimento de que o
lancamento de oficio s6 estara perfeito e acabado para seguir
os tramites processuais normais, apds a ciéncia do contribuinte
da imposi¢ao lhe imposta pela Fazenda estadual, dessa forma,
sendo efetivada a ciéncia do auto de infracdo apds decorrido o
prazo decadencial contido no art. 173, inciso I do CTN, des-
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cabido se torna qualquer procedimento com vista a exigéncia
tributaria, mormente o envio do processo, em virtude do ato
avocatorio, para novo rito processual.

Dessa forma, vislumbramos que os pedidos de avo-
cagdo impetrados por contribuintes cujas alegagoes se fulcrem
em cerceamento do direito de defesa originado de vicios com-
etidos no momento da ciéncia do auto de infragdo, em que o
fato gerador tenha ocorrido a mais de cinco anos, estdo fada-
dos a impossibilidade da exigéncia, devendo ser decretada a
sucumbéncia in totum, do langamento efetuado em virtude do
direito ter sido fulminado pela decadéncia.

Partindo dessa premissa, chega-se a ilagao de que deve
ser evitada a aplicagdo do ato avocatério contendo distorgdo
em seu principio basico, o qual tem como norte o poder de
chamar para si a responsabilidade e DECIDIR, néo sendo pru-
dente a utilizagdo desse instituto de forma equivocada, ex-
trapolando o seu alcance ao intervir em processo ja inscrito
em Divida Ativa em fase de execugdo ou fugindo da sua fina-
lidade precipua, ao devolver o processo, em virtude de vicio
constatado, novamente ao seu rito processual para julgamento
pelas instancias administrativas, quando caberia o deslinde da
matéria ficar a cargo do titular da Secretaria da Receita, diante
do ato avocatério.

Portanto, diante das considerag¢des tecidas, infere-se
ser benéfica a utilizagdo do instituto da avocagdo para corrigir
vicios que ndo possam mais ser corrigidos pelos orgaos
administrativos de julgamentos originados de erros de julga-
mento ou de vicios de cerceamento do direito de defesa obser-
vados.

Todavia, com a devida vénia, diante do entendimento
de que a decisao da matéria, quando se trata de pedido de avo-
cagdo, recai sobre a competéncia do Secretario da Receita, com
lastro no principio da prudéncia, chamamos a aten¢ao para a
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necessidade de reavaliagdo dos procedimentos e entendimen-
tos aplicados nos dias atuais, para que se evite a emissao de
parecer contendo a tese de anulagdo de todos os atos proces-
suais para que seja efetivada a ciéncia do contribuinte com o
indevido retorno do processo a marcha processual, tendo em
vista ser caracteristica basica do ato avocatério, como ficou hi-
alino nas consideragdes tecidas, a competéncia do Secretério
da Receita para decidir.

Sendo de primordial importéncia, antes do deslinde do
ato avocatdrio, que se verifique ab initio a data da ocorréncia
da eclosao do fato gerador do crédito tributario que esta sendo
exigido, a fim de evitar a realizacdo de procedimentos cuja

exigéncia do crédito tributario ndo seja mais possivel em razao
da caducidade.
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41. A NECESSIDADE DE SANEAMENTO DO LEVAN-
TAMENTO FINANCEIRO DIANTE DA EXISTENCIA DE
SALDOS INICIAL E FINAL DE CAIXA.

a labuta didria na fun¢ao de julgamento de processos ad-

ministrativos tributdrios, observamos com grande fre-
qiiéncia a necessidade de saneamento de diversos langamentos
de oficio originados de auto de infragdes com o objetivo de
deslindar duvidas ou questionamentos relativos aos procedi-
mentos fiscais realizados, a fim de tornar o crédito tributario
liquido e certo.

Pois como ¢é cedico, a razdo de ser e a finalidade de
qualquer procedimento administrativo tributdrio é a busca da
verdade real, o encontro da certeza juridica. Nao ha aproxi-
magao nem conquista da tdo almejada verdade legal, a ndo ser
por meio da prova, que por isso mesmo se constitui no ponto
culminante de qualquer investigagdo. A prova pacifica o animo
do julgador, ao instalar o processo légico da convicgdo sobre a
realidade circundante.

E é perfilhando esse entendimento que surge a necessi-
dade do envio dos autos em forma de DILIGENCIA, tanto para
o contribuinte informar de forma esclarecedora determinados
pontos do litigio ou apresentar livros e documentos fiscais,
como também para o autor do libelo basilar efetuar ajustes no
lancamento ou informar determinados procedimentos efetu-
ados, bem como acostar provas materiais do fato infringente
praticado.

Assim, observa-se na pratica diaria que varios langa-
mentos fiscais realizados ndo trazem em seu bojo de forma hi-
alina a prova material do fato infringente praticado, posto que,
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sem a prova, que deve ser apresentada pela linguagem técnica
aceita pelo direito, ndo podera ser relatada a ocorréncia do fato
juridico tributario e, por conseqiiéncia, ndo podera ser julgado
o lancamento tributario.

Sendo primordial entender que quem tem de apresen-
tar essas provas é quem anunciou o fato juridico tributario, o
que, no caso do lan¢amento tributario, faz com que o agente
da administracao, no ato de langamento tributario, indique as
provas que fundamentam o fato enunciado.

Neste diapasdo, observa-se que em regra, o 6nus da
prova incumbe a quem alega (art. 333, inciso I, do CPC), pois
ao autor da delagdo é quem compete produzir a prova do ilicito
praticado, exceto no caso da existéncia de uma presuncgao legal,
onde neste caso o dnus da prova se inverte para o contribuinte.

Diante disso, infere-se que a caracterizagdo da infragao
decorre da comprovagao de que tenha havido infringéncia aos
aspectos previstos e tipificados em lei, uma vez que as relagdes
juridicas devem pautar-se pelos critérios de seguranca e cer-
teza, sendo defeso os langamentos tributarios sem a compro-
vagdo do fato ilicito praticado, em virtude dos principios da
tipicidade cerrada e da legalidade.

Perfilhando essa tese, vislumbramos ser cedico que o
tributo s6 pode incidir sobre fatos reais, quando estes se con-
sideram relevantes juridicamente, assim, mister se faz ressaltar
que para o lancamento de oficio necessario se faz a demon-
stragdo por parte da fiscaliza¢ao da infracao praticada, através
da correta aplicagao das técnicas fiscais de aferi¢ao da regular-
idade das operagdes das empresas, onde os demonstrativos re-
alizados pela fiscalizagdo devem ter o condao de demonstrar a
efetiva ocorréncia dos fatos tributaveis, pois é o que a doutrina
denomina de principio da verdade material.

Destarte, observa-se que o desconhecimento ou ig-
norancia dessa realidade fatica, ou seja, a incerteza dos dados

301
Rodrigo Antonio Alves Araijo



alocados nos demonstrativos que arrimam a autuago, poe em
risco avalidade da tributagdo pretendida, levando a fis-
calizagdo a perda de tempo com a sucumbéncia das acusagdes
em virtude da iliquidez e incerteza com que as mesmas se apre-
sentam.

De posse dessa premissa, vislumbra-se que os jul-
gadores fiscais, seja singular ou em colegiado, sempre de-
volvem os autos em Diligéncia quando nao podem vislumbrar
com clareza a repercussdo da infragdo descrita, dessa forma,
como um processo ndo deve ser julgado diante da existén-
cia de alguma duvida por parte do julgador, tendo em vista
as decisoes terem de ser pautadas nas fundamentacdes de fato
e de direito que nao apresentem contradi¢do, obscuridade ou
omissao, verifica-se que em muitos casos, quando a diligéncia
¢ solicitada ao fazendario, muitos deles se sentem ofendidos
com a busca do julgador de provas materiais que venham dar
arrimo a delagao descrita. Onde se observa que os argumentos
sempre tém como cerne a alegagdo de que nao caberia ao jul-
gador fiscal ir em busca de provas a favor do contribuinte.

In casu, rendo aos que pensam dessa maneira o
tributo do meu respeitoso apreco e a consideragdo que indiscu-
tivelmente merecem, mas pego vénia para lembrar aqueles que
assim pensam, que o principio da verdade material é hialino
quando dispde caber ao julgador, independente de argiiicdes
das partes, a procura incessante da justica fiscal, para isso, pode
pessoalmente colher provas que tenham o condao de deslindar
a contenda, contanto que as faga transladar para os autos.

Devendo ser lembrado que a fung¢ao precipua do
julgador fiscal administrativo ¢é rever os proprios atos da
administra¢ao para que os mesmos nao apresentem vicios ou
lacunas que venham a ser passiveis de nulidade.

No caso vertente, diante das consideracdes tecidas
acerca da necessidade de diligéncia nos procedimentos fiscais,
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passaremos a nos reportar ao levantamento Financeiro, o qual
tem sua aplicacdo em grande escala por parte da fiscalizagdo,
em decorréncia da facilidade com que a técnica se reveste, re-
fletindo com nivea clareza o fluxo financeiro da empresa no
exercicio.

Destarte, observa-se que a disceptagao responsavel pela
diligéncia tem como norte a existéncia de déficit financeiro di-
ante da existéncia real de saldos de “Caixa”

Perfilhando esse entendimento, vislumbra-se que o le-
vantamento financeiro se reporta ao confronto de receitas e
despesas efetuado no exercicio, com a finalidade de demonstrar
que o contribuinte se utilizou de recursos em volume superior
as suas disponibilidades financeiras, possibilitando a exigéncia
do imposto sobre a diferenca entre o montante aplicado e o
disponivel, traduzida em vendas nao registradas.

Onde se perquire que a coluna de receitas é composta
de todas as entradas de numerario, acrescida do saldo inicial
de caixa e banco, ou seja, toda disponibilidade a disposi¢do da
empresa no exercicio.

Ja a coluna de despesa é composta de todo o numerario
desembolsado pela empresa durante o periodo, acrescida do
saldo final de caixa/banco, pois ndo poderia ser diferente, haja
vista que todo o recurso que adentrou na empresa, juntamente
com o que ja existia no caixa/banco, foram aplicados em paga-
mentos durante o exercicio, sendo o saldo remanescente, apos
os desembolsos efetuados, langados como saldo final de caixa/
banco.

Assim, infere-se que o saldo final de caixa/banco deve
conter o numerdrio que estava a disposi¢ao da empresa, ex-
cluidos os desembolsos efetuados, onde se chega a ilagdo de
que as colunas de receita e despesa devem em regra, caso o
levantamento tenha sido efetuado dentro da boa técnica e a
empresa tenha efetuado suas operagoes dentro das normas que
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norteiam o ICMS, sempre apresentar uma igualdade.

Todavia, quando o levantamento Financeiro apresenta
o valor das despesas maior que das receitas ou o contrario, tal
fato representa uma anomalia, a qual deve ser investigada com
o objetivo de se verificar se houve erro na realizagdo do levan-
tamento ou se houve realmente repercussao tributaria concer-
nente ao recolhimento do ICMS. Nesse norte, é de bom alvitre
ressaltarmos que o respectivo levantamento deve ser realizado
com base no manuseio da documentagdo da empresa, haja
vista que sendo o mesmo realizado tomando como pardmetro
uma empresa que mantenha escrita contabil regular ou sendo
a mesma optante pelo lucro presumido, mantenha livro caixa/
banco devidamente escriturado, sendo constatado que houve
despesas em maior monta que as receitas, tal fato se evidencia
em virtude de ter sido alocado na coluna de despesas pa-
gamentos flagrados pela fiscalizacdo que nado foram langados
na conta caixa e ou livro caixa, o que enseja a caracterizagdo
de pagamento realizado com receita marginal (extracaixa), re-
sultando na constatagio, através do levantamento Financeiro,
de déficit (Despesa maior que as receita).

Haja vista que o surgimento de despesas maior que as
receitas s6 pode ocorrer se houver por parte da fiscalizagdo a
constatacdio de documentos ndo langados na conta e/ou
livro caixa/banco, ou o expurgo de receitas ilegais da respectiva
conta/livro  (suprimento ilegal de caixa), pois ndo poderia
ser diferente, ja que a empresa deve manter a escritura¢ao do
caixa/banco com todos os lancamentos efetuados de entrada e
saidas de numerario (regime de caixa), assim, se a conta ou
livro caixa/banco mantém um saldo devedor no final do perio-
do, ndo teria como o financeiro apresentar déficit, a menos,
como foi dito, que esteja errado o levantamento ou que o fa-
zendario tenha incluido no financeiro na coluna de despesas
desembolsos efetuados e nao contabilizados pela empresa.
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Portanto, ao considerarmos que em regra deve haver
no levantamento Financeiro uma igualdade no confronto en-
tre as colunas de receita e despesa, inferimos que o fiscal tem
que se ater ao manuseio da documentagdo em confronto com
o lancamento efetuado na conta ou livro caixa/banco, pois o
déficit encontrado, se for originado de pagamento a descober-
to, tem que esta lastreado em documentagdo que comprove tal
fato, ja que até prova em contrario, o saldo de caixa/banco ¢é
considerado correto.

Diante disso, observa-se na pratica reiterada, que mui-
tos dos levantamentos Financeiros sao efetuados em empresas
que mantém contabilidade regular, ou quando optante pelo lu-
cro presumido, livro caixa, e apresentam déficit no financeiro
realizado, porém, o saldo do caixa/banco apresenta-se devedor.
Sendo estes casos os suscetiveis de diligéncia, pois, com a
devida vénia, na nossa singela concepg¢do, sem uma andlise
mais aprofundada, ndo se tem como acolher a tese de o finan-
ceiro apresentar déficit, estando o caixa/banco apresentando
saldo final devedor.

Assim, qualquer déficit constatado no financeiro cujo
saldo final do caixa/banco se apresente devedor, em regra,
origina-se de erro na feitura do levantamento ou pelo fato do
fazendario ter incluido na coluna de despesas valores de de-
sembolso ndo contabilizados no caixa/banco, onde se vislum-
bra que a coluna de despesa ficara com seu valor alterado para
maior na mesma propor¢ao do valor do desembolso nao reg-
istrado no caixa/banco e incluido como despesa pela
fiscalizacao.

Portanto, deve o julgador ao se deparar com um le-
vantamento Financeiro apresentando um déficit, diante
da  existéncia de saldos de caixa/banco, devolver os autos
em diligéncia para que a fiscalizagao demonstre a origem da
anomalia, ja que sendo o financeiro uma reconstituicdo do
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fluxo financeiro da empresa, o qual, diante da existéncia de sal-
dos de caixa/banco, deve apresentar uma igualdade entre re-
ceita e despesa, qualquer diferenca concernente as despesas s6
¢ justificavel se o fazendario tiver incluido na coluna de despe-
sas desembolsos constatados e ndo langados ou contabilizados
no caixa/banco.

Pois mister se faz ressaltar que a presuncao legal que
lastreia o levantamento Financeiro, a qual tem o condédo de
inverter o O6nus da prova para o contribuinte, sé tem apli-
cabilidade quando a técnica é aplicada dentro dos ditames le-
gais, ou seja, quando provado no levantamento realizado que
determinado valor de despesa nao contabilizado no caixa, ao
ser incluido na coluna de despesa do levantamento Financeiro
teria originado o déficit constatado, em virtude da existéncia
de saldo final de caixa/banco, ai sim, nasce a presungao legal
de omissao de saidas lastreada no pagamento com receita mar-
ginal, cabendo ao contribuinte o 6nus de provar a origem no
numerario que serviu para o desembolso realizado e ndo con-
tabilizado no caixa/banco, surgindo dai a esséncia do levanta-
mento Financeiro que é a constatagdo de desembolsos realiza-
dos com receita marginal.

No caso em tela, urge ressaltarmos que a necessidade
de diligéncia se opera diante da existéncia no levantamento Fi-
nanceiro de saldos de caixa/banco, ja que diante da inexistén-
cia de tais saldos, descabe diligéncia com essa finalidade.

Ex positis, é de bom alvitre lembrar que a desidia da
fiscalizagdo em nao demonstrar a origem do déficit diante da
solicitacdo através de diligéncia, faz cair por terra a liquidez e
certeza do crédito tributario exigido, visto que o langamento
tributario deve ser pautado em procedimentos soélidos e con-
vincentes, cabendo a fiscalizacio demonstrar com clareza os
valores que foram responsaveis pelo déficit observado, para dai
poder-se aplicar a presun¢ao legal de omissdo de saidas.
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42. A PRESTACAO DE SERVICO DE TRANSPORTE
RODOVIARIO E O QUESTIONAMENTO ACERCA DA
ALIQUOTA A SER APLICADA

bservarmos na pratica didria uma grande disceptagdo
acerca de determinados procedimentos a serem aplica-
dos, tanto por parte dos auditores fiscais, quanto pelo con-
tribuinte, diante da auséncia de clareza de determinados disci-
plinamentos emanados do RICMS/PB.
Dentre os questionamentos suscitados vislumbramos
o surgimento de duvidas quanto a aliquota a ser aplicada na
contratagdo de prestacao de servicos de transporte rodoviario
de cargas, quando o contratante e o contratado estdo situados
dentro do Estado e a mercadoria a ser transportada na mo-
dalidade CIF tem como destino outra unidade da Federacao.
No caso vertente, entendem alguns fazendarios que
nestes casos, caberia a aplicagdo da aliquota interna (17%), di-
ante da interpretagdo dos mesmos concernente ao que dispoe
o art. 13, inciso IV, paragrafo unico, inciso I do RICMS/PB, in
verbis:

Art. 13. As aliquotas do imposto sdo as seguintes:

IV - 17% (dezessete por cento), nas operagoes e
prestagdes internas e na importacdo de bens e merca-
dorias do exterior;

Pardgrafo tinico. Para efeito deste artigo considera-se
como operagdo interna aquela em que:

I - o remetente ou o prestador e o destinatdrio da mer-
cadoria ou do servigo estejam situados neste Estado;

Ora, diante da exegese da norma supra, ao nos atermos
a um exemplo pratico, vislumbramos que em uma operagdo de
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venda na modalidade CIF, em que a prestacao de servigo para
entrega das mercadorias no Estado de Pernambuco é contrata-
da pelo remetente das mercadorias situado neste Estado a uma
empresa transportadora situada também no territério paraiba-
no, cujo valor da prestagdo se reporta a R$ 1.000,00, entendem
determinados fazendarios que a aliquota aplicada deveria ser
de 17%, em vez de 12%, em virtude do contratante e contrata-
do se encontrarem dentro do territério paraibano.

No caso em tela, observa-se que realmente a leitura do
dispositivo retromencionado de chofre nos leva a um entendi-
mento um tanto equivocado, todavia, mister se faz efetuar uma
analise mais aprofundada tomando por lastro, ndo s6 o sentido
literal da norma, mas diversos aspectos da opera¢ao como um
todo para se alcancar o deslinde da questao.

Ab initio, para delinearmos um raciocinio ldgico,
necessario se faz definirmos o que se entende por:

-Prestacao de servico de transporte interestadual.
-Prestacao de servico de transporte intermunicipal.

Para isso, é de bom alvitre fazermos transcrever ipsis
litteris o artigo que dispde sobre o fato gerador da prestacao de
servico de transporte, vejamos o que explicita 0o RICMS/PB em
seu art. 3° inciso V:

Art. 3°. Considera-se ocorrido o fato gerador no mo-
mento:

V - do inicio da prestagdo de servicos de transporte in-
terestadual e intermunicipal, de qualquer natureza;

Ora, ¢ hialina a exegese da norma supra quando de-
termina a ocorréncia do fato gerador ao momento em que se
inicia a prestagdo do servigo de transporte, todavia, necessario
se faz saber o destino da prestagao para se poder aferir se trata
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de prestagao interestadual ou intermunicipal.

Assim, faco o seguinte questionamento: no momento
em que ocorre o inicio de uma prestagao de servico de trans-
porte iniciada na capital do nosso Estado, como se opera a
defini¢ao do servigo de transporte a ser prestado para se poder
aferir se é interno ou interestadual ou se a prestagdo esta sujeita
ao ICMS ou ISS?

A resposta mais logica e racional que nos vem a mente
¢ a de que a caracterizagdo da prestacdo de servico de trans-
porte para efeito de definir tratar-se de prestagdo interna ou
interestadual ou se trata de prestagdo dentro do mesmo mu-
nicipio (ISS) ou intermunicipal ou interestadual (ICMS),
opera-se pelo destino da respectiva prestacdo, onde a mesma
s6 estara completa no momento em que atingir o seu objetivo,
que ¢ a entrega da carga contratada ao destinatario, ou seja, se
a prestagao tem o seu inicio em Joao Pessoa, cujo destino é a
entrega de mercadoria dentro da prépria cidade, ndo
cabera a incidéncia do ICMS, porém, se o destino da prestagdo
de transporte for outro Municipio ou Estado, cabera a incidén-
cia do ICMS, por ser tratar de prestacdo de servico de trans-
porte intermunicipal e interestadual respectivamente.

Destarte, chega-se a hialina ilagdo de que a prestacao de
servi¢o de transporte define-se como intermunicipal ou inter-
estadual pelo seu destino, onde a defini¢ao de ser a prestagdo
intermunicipal ou interestadual independe de onde estejam
situadas as partes (contratante e contratada), dependendo
a classificagdo de onde se situa o destinatario do servigo de
transporte prestado.

Assim, basta apenas um exemplo para fazer sucumbir a
tese ora vergastada, pois vejamos o seguinte:

Com fulcro no que dispée o inciso I do paragrafo unico
do art. 13 do RICMS/PB, entendem a outra corrente de pensa-
mento que uma empresa transportadora situada dentro do ter-
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ritério paraibano, sendo contratada por outra empresa situada
no mesmo territério para entrega de mercadorias no Estado de
Pernambuco, por se encontrarem ambas as empresas situadas
no mesmo Estado (contratante e contratada), caberia a apli-
cagdo da aliquota de 17%, apesar da prestagdo de transporte ter
como destino o Estado de Pernambuco.

Outrossim, agora vamos visualizar o seguinte: uma em-
presa transportadora situada no Estado de Pernambuco é con-
tratada por uma empresa situada em Jodo Pessoa-PB para en-
tregar as mercadorias na cidade de Campina Grande-PB, neste
caso ao se perguntar qual seria a aliquota aplicada na prestagdo
de servico de transporte, a resposta de chofre seria a de 17%,
por se tratar de uma operagao interna.

Ora, vislumbra-se na resposta supra uma clara con-
tradicdo, pois neste caso a contratante situa-se em localidade
distinta da contratada, portanto, a0 comungar com a tese a
qual discordamos, ndo seria possivel aplicar a aliquota interna
de 17%, pelo fato das empresas (contratante e contratada) se
situarem em localidades distintas, ndo se enquadrando no dis-
ciplinamento esculpido no art. 13, inciso IV, paragrafo unico,
inciso I do RICMS/PB, in verbis:

Pardgrafo tinico. Para efeito deste artigo considera-se
como operagdo interna dquela em que:

I- o remetente ou o prestador e o destinatdrio da merca-
doria ou do servigo estejam situados neste Estado;

Destarte, observa-se que ao concordar com a tese de
que o percentual de aliquota a ser aplicado depende da locali-
dade em que se situa o contratante e o contratado da prestagdo
de servico de transporte, estariamos obrigados a aplicar, na
situagdo supra, a aliquota de 12%, em virtude dos mesmos se
encontrarem em localidades distintas, quando na realidade a
aliquota correta a ser aplicada seria de 17%, por se tratar de
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operagdo intermunicipal, onde o inicio e o fim da prestagdo
ocorre dentro do Estado.

Com a devida data maxima vénia, chega-se a clara
ilacdo de que a defini¢do da operagdo se opera levando-se em
conta a localidade do inicio da prestagao e a do destino, para
assim poder-se concluir em se tratar de operagdo intermunici-
pal ou interestadual.

Pois o fato gerador se operar no momento em que se
iniciar a prestagao do servico de transporte, cabendo o
recolhimento do ICMS ao Estado onde se inicia a presta¢ao, a
caracterizacdo da operagao, se interestadual ou intermunicipal,
opera-se pela localidade do destino da prestagao do servigo de
transporte contratado e ndo onde estdo situados o prestador e
tomador, onde entendemos ser o servico prestado caracteri-
zado pelo seu percurso quanto aos limites territoriais de cada
Municipio ou Estado.

Ao perfilhar essa assertiva, necessario se faz interpre-
tarmos pausadamente o que dispde o dispositivo ensejador de
toda celeuma, vejamos:

Pardgrafo tinico. Para efeito deste artigo considera-se
como operagdo interna dquela em que:

I - o remetente ou o prestador e o destinatdrio da mer-
cadoria ou do servigo estejam situados neste Estado;

In casu, observa-se que em uma interpretagdo exclu-
sivamente literal o dispositivo mencionado assim dispoe:

“Considera-se operagdo interna aquela em que o prestador e o
destinatdrio do servigo estejam situados neste Estado.”

Ora, observa-se que a norma supra ¢ infeliz quando se
refere a localidade do prestador do servigos, a fim de determi-
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nar se a presta¢ao de servigo de transporte é interna, pois como
ficou explicitado, a presta¢ao é caracterizada pela localidade
em que ocorrer o inicio e o final da prestagao de servico a
ser realizada e ndo pela localidade do prestador, pois se assim
fosse, no exemplo anteriormente citado, a aliquota aplicada
deveria ser a de 12%, em virtude da empresa prestadora se
situar em Pernambuco, apesar da prestagao se iniciar em Jodo
Pessoa e seu término em Campina Grande, estando ambos
os municipios situados dentro do Estado, o que caracteriza a
prestagdo como interna, cuja aliquota aplicada deve ser a de
17% e nao de 12%.

Sendo de bom alvitre lembrarmos que o destinatario da
prestacdo de servigo de transporte ndo é a empresa que efetuou
avenda de mercadorias, a qual contratou a prestagao de servigo
de transporte para efetuar a entrega da mesma, e sim onde se
dara o término da presta¢ao, ou seja, a localidade onde se situa
a empresa em que serd entregue a carga objeto da prestagao de
servico de transporte.

Onde entendemos como destinatdrio do servico a
pessoa fisica ou juridica que é objeto da finalidade precipua
da prestacdo do servigo prestado, que é quem de fato assume
indiretamente o 6nus financeiro pelo servico prestado, sejam
as mercadorias vendidas na modalidade CIF ou FOB, o desti-
natario é quem se destina as mercadorias objeto da prestagdo do
servico e consequentemente o servico de transporte rodoviario
de cargas contratado, ja que a prestagdo propriamente dita se
opera entre um ponto (inicio) e outro que se denomina destino
(final), pois s6 assim é possivel determinar se a prestagdo ini-
ciada é intermunicipal ou interestadual.

Dessa forma, infere-se que se o inicio da prestagao
ocorrer dentro do territério paraibano e o seu destino final
também se operar em empresa situada dentro do mesmo ter-
ritério, a operagao deve ser considerada interna (17%), todavia,
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estando o destinatario do servico localizado em outra unidade
da Federal, a operagao deve ser considerada interestadual, apli-
cando-se a aliquota de 12%, diante do que dispde a correta in-
terpretacdo da inteligéncia emergente do inciso II do art. 13, do
RICMS/PB.

Onde se infere que as prestagdes que destinem servigos
a contribuintes do imposto situados em outra unidade da
Federagao devem ser consideradas interestaduais, cuja aliquo-
ta aplicada é de 12%, cabendo a diferenga de aliquota concer-
nente ao ICMS - Frete a ser recolhida pelo adquirente quando
da efetivagao da venda subseqiiente das mercadorias adquiri-
das, conforme se infere do dispositivo infracitado:

Art. 13. As aliquotas do imposto sdo as seguinte:

II - 12% (doze por cento), nas operagdes e prestacoes
interestaduais que destinem mercadorias ou servigos a
contribuinte do imposto;

Pois é cedigo ser o valor da prestagao de servigo de trans-
porte “CUSTO” para o adquirente, onde o valar da prestagdao
retromencionada é embutido no preco da mercadoria que sera
revendida, incidindo assim o imposto no momento da saida,
cuja complementa¢ao da aliquota do ICMS-Frete é indireta-
mente recolhida.

Outrossim, mister se faz ressaltarmos que sendo a
prestagdo de servico de transporte destinada a nao contribu-
inte, a aliquota aplicada deve ser de 17%, ja que ndo havera na
empresa adquirente saida subseqiiente da mercadoria objeto
da prestagao de servigo de transporte, neste norte, a aliquota
aplicada sobre o valor da prestacdo de servico de transporte
cujo destinatario é pessoa nao inscrita situado em outro Estado
deve ser concernente a operagdo interna.

Diante das consideragoes tecidas, vejamos como se
procede em uma contratagdo de servico de transporte para
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entrega de mercadoria na modalidade CIF em outra unidade
da Federagdo, cuja prestagao de servico de transporte se inicia
dentro do territério paraibano.

Ao contratar a presta¢ao do servigo de transporte com
a empresa transportadora no valor de R$ 1.000,00, para entre-
ga das mercadorias na cidade de Recife-PE, a transportadora
devera emitir o Conhecimento de Transporte com o destaque
do ICMS a ser recolhido no percentual de 12% (R$ 120,00),
onde a contratante lancara a primeira via do respectivo con-
hecimento em seu livro fiscal, com direito a crédito do ICMS
destacado, todavia, devera o remetente das mercadorias con-
comitantemente destacar no corpo da nota fiscal o prego do
servico contratado, para assim repassa-lo ao adquirente.

Onde urge ressaltar que o direito ao crédito concedido
ao contratante/remetente das mercadorias para outra unidade
da Federagao nada tem haver com o principio da ndo-cumula-
tividade tributaria, cujo objetivo precipuo deste é evitar o efeito
cascata nas diversas etapas de circulagdo mercantil, tendo o di-
reto ao creditamento do ICMS-Frete concedido a contratante
o objetivo apenas de evitar o bis in idem, ja que ndo havendo o
creditamento do valor do ICMS-Frete pago por parte da con-
tratante/remetente, a empresa iria pagar duas vezes o ICMS-
Frete sobre a mesma prestacdo de servico contratada, uma
quando contratou o servigo com a empresa transportadora, e
a outra quando emitiu a nota fiscal com o valor da prestagdo
de servigo de transporte fazendo parte da base de calculo das
mercadorias.

Assim, cabe ao remetente se creditar do valor do
ICMS-Frete destacado no conhecimento de transporte a partir
do momento em que também efetuar o destaque do valor da
prestacdo na nota fiscal emitida, vejamos em nimeros:

O valor do ICMS pago quando da contratagdo da
prestagdo do servigo de transporte foi de R$ 120,00 (aliquo-

314 R
ICMS Temas Polémicos



ta de 12% - operagao interestadual - destino Recife-PE), neste
norte, como a operac¢do de venda das mercadorias se deu para
contribuinte inscrito em outra unidade da Federagdo, in-
cidira sobre o valor das mercadorias acrescido da prestagdo de
servico de transporte a aliquota de 12%, cujo resultado con-
cernente ao ICMS-Frete sera similar ao valor utilizado como
crédito pelo remetente (R$ 120,00), tendo o crédito fiscal apro-
priado o conddo apenas de anular o pagamento efetuado quan-
do da contratagao do servigo a empresa transportadora, a fim
de evitar o bis in idem.

Neste diapasdo, observa-se que o adquirente ira se
creditar do valor total da nota fiscal, o qual estara embutido o
valor da prestagdo de servigo de transporte contratada, por se
tratar de custo para o mesmo.

Porém, ao proceder conforme o entendimento ora ver-
gastado, ou seja, utilizando o mesmo exemplo, cujo
valor da prestagao de servico se reportou a R$ 1.000,00, ao ser
aplicada a aliquota de 17%, em virtude da empresa prestado-
ra do servico de transporte e a contratante se situarem dentro
do Estado da Paraiba, o remetente da mercadoria para outra
unidade da Federagdo utilizara como crédito fiscal o valor do
ICMS-Frete pago no momento da contratagdo na quantia de
R$ 170,00 (aliquota interna), conforme determina o RICMS/
PB.

Todavia, ao destacar o valor da prestacido de servico
de transporte no documento fiscal emitido, conforme dispde
o art. 72, § 2°, inciso II do RICMS/PB, in verbis, a tributagdo
sobre a prestacdo sera de 12% (R$ 120,00).

§ 2 O imposto incidente sobre o frete serd creditado:

II - pelo remetente, quando a operagio de circulagio
for CIE o transportador for contratado por ele e a re-
spectiva base de cdlculo incluir o prego do servico, desde
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que este esteja destacado no corpo da nota fiscal.

Surgindo assim a primeira atipicidade contra a tese
vergastada, visto vislumbrarmos que o remetente estara se
creditando de quantia superior a qual sera debitada sobre o
valor da prestagdo de servigo de transporte destacado na nota
fiscal, em virtude da aliquota aplicada na nota fiscal emitida se
reportar a 12%, por se tratar de operagdo de venda de merca-
dorias interestadual.

Destarte, vejamos, o remetente ao contratar o servico
de transporte por R$ 1.000,00, recolheu de ICMS-Frete o
valor de R$ 170,00 (aliquota de 17%), conforme entendimento
por nos contestado, tendo o mesmo efetuado o langamento a
crédito fiscal com base na primeira via do Conhecimento de
Transporte no valor de R$ 170,00, contudo, ao langar a débito o
valor concernente a nota fiscal emitida cujo valor da prestagao
de servigo fez parte da base de calculo, o valor devido con-
cernente ao frete se reportou a R$ 120,00, dessa forma, apds
a operagdo realizada, o remetente terd pago efetivamente de
frete o percentual relativo aos 12% (120,00), ja que o ICMS-
Frete pago quando da contratagdo do servi¢o (R$ 170,00), foi
compensando na Conta Grafica do ICMS pelo mesmo valor
lan¢ado a crédito.

Outrossim, como o direito ao crédito fiscal do reme-
tente quanto ao ICMS-Frete s6 ¢ legitimo na mesma quantia
em que houver o débito quando da emissao da nota fiscal, ou
seja, de R$ 120,00, o crédito fiscal apropriado no valor de R$
170,00, passaria a ser indevido na quantia de R$ 50,00, pois o
RICMS/PB ¢ claro quando condiciona o valor a ser creditado
ao valor destacado no documento fiscal emitido.

O que nos leva a inferir que o procedimento legitimo
a ser aplicado se reporta a considerar, para efeito de aplicagdo
do percentual correto da aliquota na prestagao de servigo de
transporte, a localidade do inicio e do destino da prestagao,
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ensejando assim a correta defini¢ao do que seja prestacdo de
servico intermunicipal ou interestadual e a correta aliquota a
ser aplicada.
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43. A PRESTACAO DE SERVICO DE TRANSPORTE IN-
TERMODAL E SUAS NUANCES.

bservarmos na labuta diaria varios disciplinamentos se-

manados do RICMS/PB que precisam de melhor
detalhamento acerca dos procedimentos a serem aplicados,
dentre estes nos reportaremos a prestacao de servico de trans-
porte “Intermodal”

In casu, define-se a prestagao de servico de transporte
intermodal como sendo aquela em que a realizagdo se opera
em varias modalidades de transporte, seja aquaviario, aéreo ou
rodovidrio.

Difere este tipo de prestacdo de servico de transporte
da subcontratagdo e do redespacho, sendo caracterizada a sub-
contratagdo pelo ato da empresa prestadora de servigo inicial-
mente contratada efetuar a contrata¢ao de outra empresa para
a realiza¢ao do servigo inicialmente contratado, respondendo
a mesma pelo pagamento do imposto devido, desde que seja
cadastrada no Estado da Paraiba como contribuinte, outros-
sim, define-se como redespacho a operagdo em que a empresa
transportadora transfere as mercadorias recebidas para uma
ou mais transportadoras, ocasionando a emissao de novo con-
hecimento de transporte.

Sendo de bom alvitre ressaltarmos ser defeso a apli-
cagdo da subcontratagao quando se trata de transporte inter-
modal.

Destarte, vislumbramos que o RICMS/PB trata de
transporte intermodal em seu art. 553 e incisos, conforme a
transcrigdo ipsis litteris abaixo:

Art. 553. No transporte intermodal o conhecimento de
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transporte serd emitido pelo preco total do servigo, de-
vendo o imposto ser recolhido a unidade da Federagdo
onde se inicie a prestagdo do servigo, observado o se-
guinte:

I - o conhecimento de transporte poderd ser acrescido
dos elementos necessdrios a caracterizagdo do servico,
incluidos os veiculos transportadores e a indicagio da
modalidade do servigo;

II - a cada inicio de modalidade serd emitido o conhe-
cimento de transporte correspondente ao servico a ser
executado;

III - para fins de apuragdo do imposto, serd langado,
a débito, o conhecimento intermodal e, a crédito, o(s)
conhecimento(s) emitido(s) ao ensejo da realizagdio de
cada modalidade da prestagdo.

Neste diapasdo, infere-se que no transporte inter-
modal, sera emitido o conhecimento de transporte pelo preco
total do servigo, sendo destacado o ICMS que incidira sobre
todo o percurso, cabendo a unidade da Federagdo em que se
der o inicio da presta¢do do servigo o imposto correspondente
relativo ao percurso até a nova contratacdo, ja que do total do
imposto destacado no conhecimento intermodal, sera com-
pensando através de crédito fiscal os valores de ICMS recolhi-
dos a cada nova modalidade contratada.

Onde podera o respectivo conhecimento de transporte
emitido conter em seu bojo elementos necessarios a caracter-
izagdo do servico e das diversas modalidades em que sera
efetuado o servico.

Assim, uma prestacdo de servigo de transporte con-
tratada em Jodo Pessoa-PB para entrega das mercadorias em
Sao Paulo, sendo efetuada por via rodoviaria até Recife-PE, e
por via aquavidria o restante do percurso, podera a empresa
transportadora incluir no conhecimento de transporte emitido
a informagao acerca das modalidades e dos veiculos que serdo
utilizados na respectiva prestacao.
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Devendo ser emitido um novo conhecimento de trans-
porte relativo a cada inicio de modalidade e ao tipo a ser exe-
cutada.

Cabendo a unidade da Federagdo em que ocorrer cada
nova contratagdo, com a respectiva emissao de novo conheci-
mento de transporte, o imposto correspondente, em virtude do
fato gerador da prestagdo do servigo de transporte se operar no
inicio.

Todavia, nestes casos, para fins de apurag¢ao do imposto
pela empresa que deu inicio a prestagio de transporte inter-
modal, sera langcado pela mesma, conforme disciplinamento
emanado do art. 555, inciso III do RICMS/PB, a débito em
sua Conta Grafica do ICMS o conhecimento intermodal e a
crédito, os conhecimentos emitidos no decorrer do percurso
relativo a realizagao de cada modalidade de prestagao efetuada,
onde o imposto relativo a cada nova contratagdo sera de com-
peténcia da unidade Federada em que ocorrer o inicio da nova
contratacao.

Procedimento este que tem o conddo de evitar o
acumulo de carga tributaria concernente as varias contratagdes
relativa a outras modalidades até o destino, pois mister se faz
lembrar que o imposto total da prestagdo contratada ja foi de-
stacado no conhecimento de transporte intermodal emitido no
inicio da prestacdo, assim, ao ndo proceder conforme determi-
nacao legal, estaria a empresa transportadora pagando o ICMS
sobre a prestacao de servigo de transporte relativa a cada nova
contratacgao distinta da modalidade inicial, fazendo com que a
carga tributaria paga ao final do percurso fosse bem superior a
exigida legalmente, haja vista que o valor de ICMS recolhido a
cada nova modalidade contratada se acumularia, dai a necessi-
dade de haver a compensagdo do valor debitado com o crédito
fiscal de cada nova operagdo contratada.

Porém, diante das consideracoes tecidas, vislumbra-
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mos o surgimento de um fato atipico, visto que para a empre-
sa transportadora ter direito a compensar, através de crédito
fiscal, o imposto devido ao Estado da Paraiba, a mesma teria
de ser cadastrada no CCICMS/PB, ja que o valor lan¢ado a
débito relativo a emissdo do conhecimento de transporte
intermodal emitido originalmente, reporta-se a todo o per-
curso, onde no momento em que for efetuar o recolhimento
ao Estado da Paraiba, devera do total devido, compensar os
valores de ICMS recolhido concernente a cada nova modali-
dade de servico de transporte contratada até o destino, através
da Conta Grafica do ICMS, devendo o valor a ser recolhido a
Paraiba ser o resultante do confronto entre débito e crédito, ja
que nas novas contratagdes relativas a outras modalidades de
transporte o ICMS devido é de competéncia da unidade Feder-
ativa onde se operar o inicio da nova prestagdo concernente a
outra modalidade de transporte.

Partindo dessa premissa, observamos que uma trans-
portadora situada no Estado de Pernambuco, efetuando uma
prestagdo de servi¢o de transporte intermodal, cujo inicio
ocorra na Paraiba, diante da nossa singela interpretacdo da
norma, nao tera como compensar em seu livro fiscal, do
recolhimento a ser efetuado a Paraiba, o valor concernente ao
ICMS pago nas outras modalidades, tendo em vista a mesma
ser contribuinte de Pernambuco cuja Conta Grafica apurard o
valor a ser recolhido mensalmente ao Estado em que estiver
estabelecida.

Surgindo desse fato a primeira lacuna a ser deslindada
através de legislacdo especifica relativa ao transporte inter-
modal, diante da falta de clareza da norma acerca do procedi-
mento relativo ao débito e crédito, quando a empresa transpor-
tadora é de outro Estado.

Outro ponto que também chama a aten¢ao se reporta
a aplicacao da aliquota nas diversas modalidades do transporte
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intermodal, pois vislumbramos nao haver muito que tergiver-
sarmos quando a prestagao de transporte retromencionada se
opera do inicio ao final com um unico tipo de aliquota, porém,
surge a discepta¢ao quando a prestacdo se realiza em varias
modalidades, sendo uma delas com a aliquota diferenciada,
como acontece com o transporte aéreo, cuja aliquota aplicada
¢ de 4% (quatro por cento).

Nestes casos surge o questionamento acerca do pro-
cedimento correto a ser aplicado pela empresa transportadora
quando da emissao do conhecimento de transporte intermo-
dal.

Pois se todas as novas prestagoes de servigo contratadas
relativa a diversas modalidades tiverem uma tnica aliquota, o
valor do ICMS a ser pago relativo a todo o percurso sera um
s0, apenas rateado entre as unidades Federadas em que hou-
ver cada nova contratagdo, diante da possibilidade de compen-
sacdo do ICMS destacado no conhecimento intermodal com
os valores recolhidos em cada etapa da prestagdo relativa a
cada modalidade.

Vejamos através de nimeros: uma prestacao de servico
intermodal contratada da Paraiba para Sao Paulo, onde o valor
da prestagdo seria de R$ 10.000,00, cujo ICMS a ser destacado
no respectivo conhecimento de transporte intermodal se re-
portaria a R$ 1.200,00 (12%), havendo uma nova prestagdo a
partir de Recife-PE, desta feita por via maritima, onde o valor
da base de calculo relativo ao novo percurso Recife-PE - Sao
Paulo seria de R$ 8.000,00, cujo ICMS a ser recolhido ao Esta-
do de Pernambuco se reportaria a R$ 960,00, assim, do valor
de R$ 1.200,00 relativo ao ICMS de todo o percurso devido a
Paraiba, devera ser compensado o valor de R$ 960,00, resultan-
do assim num ICMS a ser recolhido a Paraiba de apenas R$
240,00, de um valor total destacado no conhecimento inter-
modal relativo a prestacdo como um todo de R$ 1.200,00.
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Porém, tomando por base o mesmo exemplo, desta
feita sendo a nova modalidade contratada de Recife-PE para
Sao Paulo por via aérea, cuja aliquota é de 4%, vislumbramos
a existéncia de uma distor¢ao que é deletéria a transportadora,
visto que ao emitir o conhecimento de transporte intermodal
no inicio da prestacdo (Joao Pessoa-PB), conforme exemplo
citado, o valor do ICMS destacado se reportaria a R$ 1.200,00
(12%), todavia, diante da nova modalidade a ser contratada
(via aérea), onde devera haver o recolhimento de 4% ao Estado
de Pernambuco (R$ 8.000,00 x 4% = R$ 320,00), a empresa ao
compensar do valor R$ 1.200,00, a quantia de R$ 320,00, con-
forme determinacdo do art. 553, inciso III do RICMS/PB, in
verbis:

III - para fins de apuracdo do imposto, serd lancado,
a débito, o conhecimento intermodal e, a crédito, o(s)
conhecimento(s) emitido(s) ao ensejo da realizagio de
cada modalidade da prestagio.

Estard pagando no final do percurso os mesmos R$
1.200,00 (12%), todavia, a carga tributaria que incidiu sobre
a prestacdo de servico de Recife a Sdo Paulo por via aérea se
reporta a 4% (R$ 320,00), portanto, ao proceder conforme a
exegese do inciso III supracitado, compensando do valor de
R$1.200,00 a quantia de R$ 320,00, observa-se que no final da
operagdo a carga tributdria concernente ao ICMS sera a mesma
(R$1.200,00), cujo valor recolhido a Paraiba serda R$ 880,00, e
os R$ 320,00 recolhido a Pernambuco.

Dessa forma, infere-se das consideragoes tecidas que o
destaque do ICMS no conhecimento de transporte intermodal
nao deveria contemplar o ICMS relativo ao percurso por in-
teiro, quando se tratar dentre as modalidades a serem contrata-
das de transporte aéreo, o qual apresenta aliquota distinta.

O que nos leva a inferir que o procedimento delineado na
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norma contém vicio que necessita urgentemente ser corri-
gido, pois neste caso exemplificado, vislumbra-se que 90% do
percurso foi realizado com a aliquota de 4%, todavia, a carga
tributaria total de ICMS que incidiu sobre a operagéo se repor-
tou a 12% (R$ 1.200,00), ja que o valor de ICMS relativo a via
aérea serviu apenas para compensar o valor total destacado no
conhecimento intermodal emitido no inicio da prestagdo, ndo
sendo considerada a redugdo da carga tributdria da operagdo
como um todo relativa a aliquota de 4%.

Neste diapasdo, chega-se a ilagao de que a legislacao
concernente a prestagdo de servico intermodal necessita de
melhor detalhamento e disciplinamento concernente as
operagodes realizadas, para tentar deslindar o entrave que ex-
iste na legislacao especifica de todas as unidades da Federagao
no tocante ao procedimento de utilizagao do crédito fiscal e
quanto ao procedimento relativo as prestagdo realizadas por
via aérea cuja aliquota é diferenciada.
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44. O LANCAMENTO DO CREDITO TRIBUTARIO E A
CONCORRENCIA DAS INFRACOES.

Na labuta didria da fiscaliza¢do de tributos, vislumbramos a
ocorréncia de lancamentos de oficio de crédito tributario
contendo a duplicidade de exigéncia, o que chamamos em
regra de bis in idem ou bitributagdo, dependendo do caso.

Onde se perquire que a exigéncia em duplicidade origi-
na-se quase sempre da concorréncia das infragdes, quando da
realizagdo de langamento de crédito tributario cujas infragdes
se reportam ao mesmo fato gerador ocorrido em um mesmo
exercicio, assim, a concorréncia de infragdes se opera quando a
fiscalizagdo se depara com duas infragdes no mesmo exercicio,
porém, a repercussao tributaria de ambas se reporta ao mesmo
fato gerador.

Entende-se como exercicio o ano civil ou o lapso tem-
poral entre dois balangos, assim, a realizacdo de auditoria num
exercicio deve ser efetuada, para efeito de exigéncia do imposto
ndo recolhido, respeitando a individualizagdo dos fatos gera-
dores.

Pois a constatagio de omissdo de saidas de merca-
dorias pode se originar de diversos fatos geradores, sendo es-
tes pretéritos ou/e futuros. Devendo o auditor tomar bastante
cuidado quando da aplicagdo de levantamentos fiscais cuja re-
percussdo se reporta a um mesmo exercicio financeiro, diante
da possibilidade de se estar exigindo o imposto de um mesmo
fato gerador, o que caracteriza a figura do bis in idem, a qual
muitos doutrinadores consideram ser a duplicidade de exigén-
cia de um mesmo imposto referente a0 mesmo fato gerador
praticado por um mesmo contribuinte.
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Partindo dessa premissa, infere-se que a ocorréncia da
concorréncia de infragdes se opera em sua maioria quando da
realizagdo da fiscalizagdo de estabelecimento com a aplicagdo
por parte do auditor de técnicas de fiscaliza¢ao distintas, to-
mando por base o mesmo exercicio financeiro.

Nao querendo afirmar com isso que nao existe a pos-
sibilidade de ocorréncia de bis in idem na fiscaliza¢do de mer-
cadorias em transito, visto também ser possivel tal irregulari-
dade, todavia, a cobran¢a em duplicidade do imposto quando
da fiscalizagdo de mercadorias em transito nao ocorre por
concorréncia de infragdes, e sim, diante da exigéncia de ICMS
em duplicidade concernente a uma tnica infragdo, a exemplo
da exigéncia do ICMS quando encontrada em transito merca-
dorias acobertadas com documento fiscal inidoéneo, por con-
signar contribuinte com inscri¢do cancelada, estando a mer-
cadoria consignada na nota fiscal ja com o imposto retido na
fonte, em virtude do regime da substituigdo tributaria.

Neste caso ventilado, a exigéncia novamente do ICMS
com lastro na inidoneidade documental acarreta a figura do
bis in idem, visto o imposto ja ter sido recolhido na fonte, ndo
sendo possivel uma nova exagao por parte da Fazenda Estadual
diante da comprovag¢ao do recolhimento do ICMS-ST.

No caso citado, apesar de nao ter havido a concorréncia
de infragdes, por se estar exigindo apenas o ICMS de uma tni-
ca infracdo apenas, verifica-se a existéncia do bis in idem, que
¢ a conseqiiéncia direta da concorréncia de infragéao.

Destarte, mister se faz demonstrarmos como ocorre
na pratica a concorréncia de infragdes, assim, observamos na
labuta diaria que na realizagdo de auditoria nas empresas, o
auditor pode encontrar diversas irregularidades, sejam
elas originarias da aplica¢ao de levantamentos fiscais, que nada
mas é que técnicas de aferi¢ao da regularidade fiscal do con-
tribuinte em um determinado exercicio financeiro, tomando
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por lastro critérios matematicos, ou irregularidades isoladas
que se originam geralmente de procedimentos realizados pelo
contribuinte que podem trazer repercussdo direta no recolhi-
mento do ICMS, a exemplo do crédito indevido ou notas fis-
cais de aquisi¢cdo ndo contabilizadas nos livros proprios.

Neste diapasdo, ao perscrutarmos os levantamentos
fiscais a disposicdo da fiscalizagdo para efeito de aferi¢do da
regularidade do recolhimento do ICMS, observamos que vari-
os deles quando aplicados concomitantemente em um mesmo
exercicio ensejam a concorréncia de infragdes, vejamos alguns
dos levantamentos retrocitados:

- Levantamento Financeiro;

- Levantamento Conta Mercadorias;

- Levantamento Quantitativo por espécie;
- Levantamento da Conta Fornecedores;

- Levantamento da Conta Caixa;

- Levantamento Fiscal/Contabil;

Assim como observamos também diversas irregulari-
dades que sdo isoladas, ou seja, sdo verificadas independentes
da aplicagdo de qualquer levantamento, a exemplo das se-
guintes:

- Notas fiscais de aquisi¢ao nao registradas;
- Crédito indevido;
- Outras.

Neste norte, infere-se ser defeso a aplicagdo de dois le-
vantamentos cujas repercussoes se interagem, a exemplo do
Financeiro e Conta Mercadorias aplicados em um mesmo ex-
ercicio, pois ambas acusagoes se reportam a omissao de saidas,
apesar de no levantamento Financeiro a omissdo se reportar a
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fato pretérito, ou seja, o numerario utilizado para liquidar os
desembolsos teria se originado de omissao de saidas pretéritas,
ja a Conta Mercadorias se reporta a constata¢cdo de omissao
de saidas de mercadorias que adentraram na empresa com a
realizagdo dos respectivos langamentos nos livros préprios.

Assim, chega-se a ilacdo neste caso especifico de que
a omissdo de saidas constatada na Conta Mercadorias, se for
maior que a repercussdo encontrada no Financeiro, ja englo-
baria a omissao de saidas pretérita que teria ensejado o nu-
merario utilizado para o desembolso verificado através do
Levantamento Financeiro, ou vice-versa, devendo ser exigido
apenas aquela repercussdo em maior monta, seja ela originada
da Conta Mercadoria ou do levantamento Financeiro.

Outro levantamento que enseja diversas irregular-
idades quanto a concorréncia das infracdes se reporta ao le-
vantamento Quantitativo de Mercadorias por Espécie, visto
0 mesmo apresentar em seu resultado repercussoes distintas,
dependendo se a diferenca for para MAIOR ou MENOR, quais
sejam:

- Estoque a descoberto;

- Pagamento com receita marginal;

- Omissao de saidas de mercadorias;
- Falta de recolhimento do ICMS-ST.

Onde se vislumbra que a infracao de pagamento com
receita marginal (diferenca a maior) é concorrente com a in-
fragdo de omissdo de saidas (diferenca para menor), tendo
em vista que na omissao de saidas constatada pela diferenga a
MENOR, pode ja estar embutida na omissao de saidas pretéri-
tas originaria da acusagdo de pagamento com receita marginal
originaria da diferenca a MAIOR, devendo ser exigida apenas
o valor de maior monta ou o valor concernente a diferenca en-
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tre as infragdes, sob pena do bis in idem.

Sendo de bom alvitre lembrarmos que havendo em
um exercicio a ser fiscalizado, exigéncia através de fiscalizagdo
anterior de repercussao tributdria originaria do levantamento
Quantitativo de Mercadorias, podera o auditor fiscal aplicar
o levantamento Quantitativo em todo o exercicio, desde que
ndo considere as mesmas mercadorias que fizeram parte da
exigéncia anterior, ou podera aplicar o Quantitativo em todo
o exercicio, incluindo as mesmas mercadorias que fizeram par-
te do levantamento anterior, contanto que reduza do crédito
tributario encontrado o valor anteriormente exigido concer-
nente aquelas mercadorias que ja foram objeto de fiscalizagdo
anterior.

Outra concorréncia classica se vislumbra quando da
aplicagdo da Conta Mercadorias, concomitantemente com
a acusacdo de Nota fiscal de aquisi¢ao de mercadorias ndo
contabilizadas, cuja presun¢ao evidencia omissao de vendas
pretéritas, ou seja, que o numerario oriundo da omissdo de
vendas passadas tenha sido utilizado para quitar as merca-
dorias consignadas nas notas fiscais de aquisi¢do nao contabi-
lizadas.

Pois como ¢é cedico, a auséncia de registro nos livros
proprios de notas fiscais concernente a aquisicio de merca-
dorias enseja trés repercussdes distintas, quais sejam:

- Descumprimento de obriga¢ao acessoria;
- Omissao de saidas futura;
- Omissao de saidas pretéritas.

No caso em tela, a concorréncia da infragdo ocorre
quando da exigéncia concomitante da diferenca verificada
através da Conta Mercadorias com a exigéncia do ICMS con-
cernente a omissdo de saidas pretéritas verificada pela ausén-
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cia de contabilizagdo das notas fiscais de aquisi¢do nos livros
proprios, o que enseja a possibilidade de que a receita marginal
oriunda da omissdo de saidas constatada através do Levan-
tamento da Conta Mercadorias tenha sito utilizada para quitar
as mercadorias consignadas nas notas fiscais nao contabiliza-
das.

Pois o numerario utilizado para liquidar as notas fiscais
ndo contabilizadas originado de omissdo de saidas pretéritas ja
pode estar incluido na diferenca tributavel verificada através
da Conta Mercadorias, pois a contumdcia em manter as duas
acusagoes enseja a figura do bis in idem, em virtude da concor-
réncia das infragoes em face de se estar exigindo o ICMS de um
mesmo fato gerador, ou seja, de uma mesma omissao de saidas.

O mesmo ndo ocorre com a exigéncia fulcrada na
dela¢ao de omissao de saidas futuras constatada pela ausén-
cia de registro de notas fiscais de aquisi¢do nos livros proprios,
quando se presume que as mercadorias ndo contabilizadas na
entrada tiveram suas saidas sem o pagamento do ICMS, pois
neste caso especifico ndo existe concorréncia, inclusive, enten-
demos que o mais correto seria ao invés de se exigir isolada-
mente a infragdo retromencionada, como ocorre atualmente,
deveria o fazendario incluir no levantamento da Conta Mer-
cadorias, na rubrica “Compras’, aquelas notas fiscais nao con-
tabilizadas, fato este que ensejaria uma repercussao tributdria
a maior na Conta Mercadoria similar a que seria cobrada
isoladamente, inclusive sem a necessidade de efetuar a com-
pensagdo do crédito fiscal, o que comprova nao haver neste
caso concorréncia de infra¢des diante do aumento do crédito
tributario a ser exigido.

Assim como vislumbramos nao haver concorréncia de
infragdes entre o levantamento da Conta Caixa e o da Conta
Fornecedores (Passivo Ficticio), visto ser cedigo que a delagdo
fulcrada no passivo ficticio é originada da presuncao legal de
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que teria havido baixa de obriga¢des com a utiliza¢ao de receita
marginal, dessa forma, entendemos que se houver a exigén-
cia do ICMS lastreada na reconstituicdo da Conta Caixa cuja
delagdo se arrimou em desembolsos efetuados com receitas
marginais oriundas de omissdo de saidas, a exemplo do valor
de R$ 10.000,00, concomitantemente no mesmo exercicio se
tenha verificado um passivo ficticio no valor de R$ 5.000,00,
assim, ao incluir-se na reconstituicdo da conta caixa os pag-
amentos efetuados para liquidar as obriga¢des consideradas
ficticias, o valor oriundo da exigéncia da Conta Caixa pas-
saria a ter uma repercussao de R$ 15.000,00, em vez dos R$
10.000,00 originalmente verificada, ja que o desembolso re-
alizado para liquidar as obrigagdes nao foram originalmente
contabilizados no Caixa, demonstrando assim que nao existe a
concorréncia entre os levantamentos retromencionados diante
da constatacdo do aumento da repercussdo tributaria.

Neste diapasdo, diante das consideragoes tecidas, mis-
ter se faz lembrar da necessidade de se vislumbrar, no momen-
to da fiscalizacgo, a possibilidade de concorréncia de infragoes,
pois a contumacia em aplicar técnicas distintas em um mes-
mo exercicio poderd apresentar repercussao concernente a um
mesmo fato gerador, caracterizando a figura do bis in idem, de-
vendo a fiscalizagdo ficar atenta para ndo cobrar o que nao é
devido.
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45. MERCADORIAS DESTINADAS A EMPRESA INDUS-
TRIAL E O DIREITO AO CREDITO FISCAL DO ICMS

bservamos na labuta diaria a existéncia de varios ques-

tionamentos acerca do direito ao crédito fiscal concernen-
te as operagdes sujeitas ao ICMS, maxime quando da aquisi¢cdo
de mercadorias por uma empresa industrial.

Portanto, quando se constitui uma empresa com o ob-
jetivo de exercer determinada atividade econdmica, ela tera
que fazer face a inimeros GASTOS, sendo o0 GASTO uma ex-
pressao muito ampla que abarca todo e qualquer sacrificio
que uma entidade precisa suportar para obter um produto ou
servico.

In casu, no tocante a uma empresa industrial, vislum-
bramos que a mesma ao efetuar o desembolso para adquirir
mercadorias, estard necessariamente efetuando um GASTO, o
qual podera ser considerado CUSTO ou DESPESA, dependen-
do da aplicagdo das mesmas.

Dessa forma, quando bens adquiridos por uma in-
dustria sdo consumidos ou empregados no processo produti-
vo, estaremos diante de GASTOS, que por exceléncia sao CUS-
TOS. Todavia, se tais bens forem empregados ou consumidos
fora do processo produtivo, saio GASTOS, que por sua natureza
serdo considerados DESPESAS.

Quanto as despesas, vislumbramos que as mesmas sao
mercadorias que sao consumidas fora do setor produtivo, ndo
gerando o direito ao crédito fiscal por ndo estarem sujeitas a
uma saida subseqiiente.

No caso vertente, a disceptagdo surge quando da aqui-
si¢do de bens para serem utilizados no processo produtivo, os
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quais fardo parte do custo fabril, onde surge o questionamento
acerca do direito a utilizagao do crédito fiscal, ou seja, quais das
mercadorias destinadas ao setor produtivo geram o direito ao
crédito fiscal.

Ab initio, para chegarmos a um deslinde acerca da
matéria, mister se faz a priori, definirmos o que seja CUSTO,
assim, para uma correta compreensao do significado contabil
da palavra CUSTO, ¢é necessario distinguir seu conceito, veja-
mos:

Custo é o gasto relacionado com o bem ou servigo em-
pregado na producao de outro bem ou servigo, sendo também
considerado todo dispéndio que esta direta ou indiretamente
vinculado ao esfor¢o de produgio de bens ou servigos.

Destarte, chega-se a hialina ilagao de que todo dispén-
dio que esta direta ou indiretamente vinculado ao esfor¢o da
producdo ¢é considerado CUSTO, assim, as mercadorias
adquiridas para fazerem parte do processo produtivo, apesar
de nao serem integralmente consumidas no mesmo ou nao fiz-
erem parte do produto final, ainda assim serdo consideradas
CUSTO. Partindo dessa premissa, vislumbramos que os bens
que sdo utilizados no processo produtivo, apesar de serem con-
siderados CUSTO, nao geram in totum o direito da empresa
de se apropriar do crédito fiscal respectivo, pois entendemos
que tal direito sé deve advir da possibilidade de uma tributagdo
subseqiiente da mercadoria adquirida e aplicada no setor pro-
dutivo.

Portanto, na nossa concepg¢ao, o bem aplicado no setor
produtivo s6 deve gerar o direito ao crédito fiscal se for sub-
metido a uma tributa¢do na saida subseqiiente, ainda que indi-
retamente, ou seja, fazendo parte do produto final.

Neste diapasdo, entendemos que sé serdo passiveis de
utiliza¢ao do crédito fiscal aqueles bens consumidos na pro-
dugdo para fazerem parte do produto final como elemento in-
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dispensavel, ou seja, aqueles bens que sofrerdo uma tributagdo
quando da saida do produto acabado.

Pois ndo seria apenas o mero consumo do bem na linha
de produgao que iria garantir o direito ao crédito fiscal, pois
entendemos ser condi¢do sine qua non para gerar tal direito
que o consumo do bem se opere para fazer parte do produto
final como elemento indispensavel.

Ja que na linha de produgéo se verifica o consumo de
varios bens que nao fazem parte do produto final, pois ocorre
com uns apenas um desgaste, o qual é inerente a atividade in-
dustrial, a exemplo de pegas aplicadas nas maquinas industri-
ais ou fornos, e com outros, apesar de serem consumidos inte-
gralmente no processo produtivo, nao fazem parte do produto
final, a exemplo dos combustiveis.

Assim, os bens que sdo consumidos no processo pro-
dutivo e que ndo fazem parte do produto final, ndo esta ap-
tos a ensejarem o aproveitamento do crédito fiscal, portanto,
aqueles materiais que sdo essenciais na linha de produgao e,
consequentemente, na elaboragdo dos produtos manufatura-
dos, embora se desgastem ou sejam consumidos integralmente
durante o processo produtivo, ndo se incorporando efetiva-
mente ao produto final a fim de sofrerem uma tributagdo na
saida do produto acabado, nao gera o direito ao crédito fiscal.
Entendimento este pautado nas diretrizes do principio da
nao-cumulatividade tributaria, pois é cedico ser o direito ao
crédito de ICMS com lastro na figura da “nao-cumulatividade’,
constitucional, independente de legislagdo que lhe seja hier-
arquicamente inferior e nao mera graga da Fazenda Publica
para com o sujeito passivo do tributo.

Portanto, o método da compensagao originado do
principio da nao-cumulatividade é diretriz constitucional,
surgindo assim o ICMS “ndo-cumulativo’”.

Onde se vislumbra que o ICMS “sera ndo-cumulati-
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vo~ simplesmente porque em cada operagdo é assegurada ao
contribuinte, de modo peremptoério, pela propria Constituigao
Federal, uma deducdo (abatimento) correspondente ao mon-
tante devido nas operagdes anteriores.

Onde o abatimento, no caso em exame, ¢, sem duvida,
categoria juridica de hierarquia constitucional. Melhor dizen-
do, é direito constitucional reservado ao contribuinte, que nen-
huma lei, decreto, portaria e outros, podem amesquinhar.

Sendo assim, o art. 155, § 2°, inciso I, da CF/88, confere
ao contribuinte do ICMS o direito publico subjetivo, oponivel
aos Estados e ao Distrito Federal, de fazer o abatimento (quan-
do presentes os requisitos constitucionais). Tendo a Consti-
tuicdo de 1988 introduzido, neste passo, uma compensagiao
obrigatoria.

Portanto, a finalidade do legislador constitucional foi
evitar o efeito cascata, ou seja, que houvesse um acimulo da
carga tributaria proporcional as quantidades de operagdes re-
alizadas, o qual iria onerar o preco final em demasia.

Destarte, o primado da nao-cumulatividade, con-
cretizado, em relacdo ao ICMS, na confrontagido de débitos e
créditos fiscais, visa a evitar a tributagdo “em cascata’, vale diz-
er, que as incidéncias integrais e sucessivas, nas entradas e sai-
das, se agreguem ao preco significando imposto sobre imposto.
Tendo em conta o ciclo econémico de produgéo e circulagdo
como um todo e visando distribuir, igualitariamente, a car-
ga tributaria, de modo que cada contribuinte suporte apenas
o quantum do tributo correspondente ao valor que agregou a
mercadoria.

A nido-cumulatividade do ICMS faz nascer para os con-
tribuintes, quando da entrada de mercadorias em seu estabe-
lecimento ou da aquisi¢ao de servigos tributados pelo imposto,
um crédito contra o sujeito ativo — Estados e Distrito Federal.
Visto que de fato, a dic¢do do inciso I do § 2° do art. 155 da
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Carta Magna - “.. compensando-se o que for devido ..” - con-
fere, de modo direto, ao sujeito passivo do ICMS o direito de
abatimento, oponivel ao Poder Publico, que ndo o pode
tolher, subvertendo o mandamento constitucional, seja quan-
do da elaboragdo de leis (providéncia legislativa), seja na co-
branca (atividade administrativa) do tributo. Sendo este direito
de compensac¢ao exercido apenas quando se verifica a saida
subseqiiente da mercadoria, no caso de industria, quando da
saida efetiva do produto final com todos os bens que lhe foram
agregados.

Inversamente, tem-se que tudo aquilo que adentra o es-
tabelecimento do contribuinte, ndo destinado, direta ou indi-
retamente, a operagdo posterior de saida, nem para utilizagdo
em processo produtivo do qual resulte, posteriormente,
operacdo de saida tributada, ndo estda amparado pela ndo-cu-
mulatividade, por ndo haver operagdo posterior, sendo essas as
operagbes denominadas de aquisi¢ao para uso ou consumo.

Neste diapasdo, vislumbra-se que a nao-cumulativi-
dade, nesta hipdtese, ja se operou no ciclo destas mercadorias
de sua produgdo até a aquisi¢do para uso ou consumo, o que
ndo impede que o poder tributante conceda o crédito fiscal
relativo a tais operagdes, a exemplo da energia elétrica con-
sumida no processo produtivo, onde a prépria lei concede o
direito ao creditamento, mesmo ndo fazendo parte a mesma
do produto final, onde tal concessao nao apresenta qualquer
relagdo com o principio da ndo-cumulatividade, pois o crédito
da energia elétrica ndo esta albergado sob o manto do principio
da nao-cumulatividade, pois ndo se trata, neste caso, de oper-
acoes sequenciais.

Perfilhando esse entendimento, chega-se a ilagdo do
motivo pela qual nem todas as mercadorias aplicadas no setor
produtivo de uma industria geram o direito ao aproveitamen-
to do crédito fiscal, posto que, nao havendo uma saida subse-
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qilente, ndo se tem que se falar em crédito fiscal.

Assim, aqueles bens consumidos na linha de produgao
e que nao fazem parte do produto final, com lastro no préprio
principio da nao-cumulatividade, nao deve gerar o direito ao
crédito fiscal em virtude de ndo sofrerem uma nova tributacao
em uma saida subseqiiente.

Partindo dessa premissa, vislumbramos que todos os
bens que irdo fazer parte do produto final, gerardo o direito da
industria ao aproveitamento do crédito fiscal, pois ndo poderia
ser diferente, ja que tais produtos irao sofrer uma tributagao
indireta quando da saida do produto final, o que enseja a ne-
cessidade de compensar do imposto que incidira sobre a saida
do produto final, o ICMS pago concernente a aquisi¢do dos
bens que fazem parte do produto final.

Portanto, vejamos o exemplo de uma cadeira, pois para
a fabricagdo da mesma utiliza-se como matéria-prima a madei-
ra, assim como outros produtos intermediarios, a exemplo do
prego, do verniz, da espuma e do material para a cobertura do
estofado.

Neste caso ventilado, visualiza-se que o produto final
ira ser composto por todos esses bens mencionados que inte-
graram o processo produtivo e que foram consumidos na fab-
ricacao do mével.

Dessa forma, quando da saida efetiva, ird incidir o
ICMS sobre o preco de venda do produtos acabado, onde es-
tarao sendo tributados todos os produtos que fizeram parte
da composi¢do do produto final, nascendo assim o direito ao
aproveitamento do crédito fiscal concernente a tais produtos.

Porém, sabemos que outros produtos foram consumi-
dos na fabricagdo da cadeira, a exemplo das laminas de serra,
graxa para as maquinas e outros insumos, produtos estes in-
dispensaveis para a fabricagao da cadeira, todavia, ndo fazem
parte do produto final, consequentemente, ndo geram o direito
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ao aproveitamento do crédito fiscal, serdo sim, considerados
CUSTO de fabricagao, mas sem gerar crédito.

Pois se infere que nem todo insumo gera o direito ao
crédito fiscal, aqueles produtos que ndo se incorporam ao pro-
duto final ndo sofreram uma tributagdo na saida do produto
acabado, sendo, portanto, considerado apenas custo de pro-
dugdo, o qual serd embutido no preco final do produto acaba-
do.

Assim, o entendimento de que o simples consumo do
bem na linha de produ¢io, sem que o mesmo faga parte do
produto final, gere o direito ao crédito fiscal, fere o principio
da ndo-cumulatividade tributaria, o qual determina que haja
a compensacao do imposto devido quando da saida da merca-
doria, do imposto pago na aquisi¢ao, dessa forma, nao haven-
do saida subseqiiente da mercadoria, ndo tem que se falar em
compensagdo, consequentemente ao direito ao crédito fiscal.
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46. A OBRIGATORIEDADE DO RECOLHIMENTO DO
DIFERENCIAL DE ALIQUOTAS DAS EMPRESAS DE
CONSTRUCAO CIVIL CADASTRADAS NO CCICMS

Vislumbra—se 0 entrave existente entre o sujeito ativo e as
empresas de Construgdo Civil inscritas no Cadastro de
Contribuinte do ICMS - CCICMS acerca da obrigatoriedade
do recolhimento do ICMS Diferencial de Aliquotas.

No caso in comento, existe grande disceptagao acerca

da sujei¢do passiva das empresas que, apesar de serem presta-
doras de servicos, praticando operagdes sujeitas ao ISS, sdo in-
scritas no cadastro de contribuinte do ICMS.
Pois grande parte dessas empresas, apesar de ndo praticarem
operagdes mercantis concernentes a vendas de mercadorias,
pelo fato de serem inscritas no Cadastro de Contribuintes do
ICMS, adquirem mercadorias como contribuintes do imposto
retromencionado, beneficiando-se de aliquotas interestaduais,
amparadas no que dispoe a norma constitucional infracitada:

ATt 155 o

§ 20 - s

VII - em relagdo as operagdes e prestacdes que destinem
bens e servicos a consumidor final localizado em outro
Estado, adotar-se-d:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatdrio for
contribuinte do imposto;

A priori, necessario se faz antes de tecermos quaisquer
consideracdes, explicarmos o que vem a ser o ICMS Diferencial
de aliquota, assim, como se pode observar na exegese da nor-
ma supra, vislumbra-se que o legislador constitucional, a fim
de repartir o bolo tributario entre as unidades da Federagao,
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quando a opera¢ao ocorre entre contribuintes situados em Es-
tados distintos, determinou que nas operagdes interestaduais
realizadas para contribuinte do imposto fosse adotada aliquota
interestadual, justamente para poder dividir o valor do ICMS
incidente na operagdo entre os Estados participes da nego-
ciagdo, ficando uma parte para o ente tributante originario e a
outra para o destinatario.

Onde se vislumbra que a aplicagdo da aliquota inter-
estadual nas operagdes entre contribuintes tem como finali-
dade repassar para o Estado destinatario o valor da diferen¢a
entre a aliquota interna do Estado destinatario e a inter-
estadual, com o intuito de evitar que os Estados produtores
que detém a grande quantidade de industrias enriquesessem
em detrimento dos Estados consumidores mais pobres.

Destarte, observa-se que a condi¢ao sine qua non para
a utilizagdo da aliquota interestadual se reporta ao fato do ad-
quirente ser contribuinte do ICMS, onde a complementag¢ao da
aliquota interestadual ocorrera, se a mercadoria for adquiri-
da para comercializagao, no momento da saida subsequente,
outrossim, sendo as mercadorias adquiridas para ativo fixo ou
consumo, quando da entrada no estabelecimento adquirente.
Devendo ser ressaltado que a carga tributaria no tocante ao
ICMS incidente numa operagao de aquisi¢ao por contribu-
inte para consumo devera ser equivalente a aliquota interna
da unidade Federada do destinatario, ao tempo em que numa
operagdo para nao contribuinte, a carga tributaria concernente
ao ICMS sera equivalene a aliquota interna do remetente das
mercadorias.

Sendo de bom alvitre ressaltarmos que numa operagao
de aquisi¢ao para consumo final, seja ela realizada por con-
tribuinte ou néo, a carga tributdria concernente ao ICMS de-
vera ser suportada tomando por lastro a aliquota cheia de uma
operac¢ao interna.
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In casu, infere-se que nas operagdes interestaduais de
aquisi¢ao para consumo ou ativo fixo entre contribuintes, sem-
pre devera haver a complementagdo da aliquota, para que a
carga tributaria relativa ao ICMS seja uniforme para todos os
adquirentes indiscriminadamente.

Partindo dessa premissa, vislumbramos que a aliquota
a ser aplicada numa opera¢ao que destine mercadorias para
consumo devera levar em conta o destino das mercadorias, ou
seja, se a operacgdo ¢ interna ou interestadual, assim como se
o destinatario é contribuinte do imposto ou nao contribuinte.
Todavia, independente da varia¢ao da aliquota a ser aplicada
(a interna ou interestadual, a da origem ou do destino), a carga
tributaria da operagao concernente ao ICMS deverd ser uma
s6, tendo como limite a aliquota interna do Estado destinatario,
se a operagdo se destinar a contribuinte e a aliquota interna do
Estado remetente, se a operacao se destinar a nao contribuinte,
a exemplo da aliquota de 18% aplicada no caso da aquisi¢ao
efetuada no Estado de Sao Paulo.

Partindo desse entendimento, observa-se que uma
venda efetuada por uma empresa situada no Estado de Per-
nanbuco para outra empresa situada dentro do mesmo Esta-
do e inscrita no CCICMS ou para nao contribuinte, a carga
tributaria da operagao suportada pelo adquirente concernente
ao ICMS devera ser equivalente a aliquota de 17% (dezessete
por cento).

Todavia, verifica-se que a mesma empresa ao efetuar
uma venda para o Estado da Paraiba, havera uma variagao de
aliquota, a qual podera ser de 12% ou 17%, dependendo do fato
do adquirente situado na Paraiba ser considerado contribuinte
ou ndo contribuinte, em ambos os casos, a carga tributdria
suportada pelo adquirente quanto ao ICMS devera ter como
limite o percentual da aliquota interna (do Estado remetente
ou destinatario), pois no caso ventilado, a tributagdo maxima
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a ser suportada pelo adquirente, seja ele contribuinte ou nao,
devera ser uniforme no percentual de 17%, ressalvado os casos
disciplinados em lei.

Assim, independente de o percentual de aliquota uti-
lizado na operagdo se reportar a 12%, quando da aquisigao de
mercadorias para consumo, em virtude do adquirente ser
inscrito no cadastro de contribuinte do ICMS, a carga tributaria
que devera o mesmo suportar quanto ao imposto retromencio-
nado, ja que a mercadoria nao terd uma saida subsequente, de-
vera ser de 17%, dessa forma, como o valor de ICMS que vem
destacado no documento fiscal se reporta a 12%, em virtude
da operacgdo destinar mercadorias a contribuinte de imposto
localizado em outra unidade da Federacao (Paraiba), devera
o adquirente, com base no que dispde o art. 155, § 2°, alinea a
da Constituicdo Federal, sendo a mercadoria destinada a con-
sumo, recolher a diferenga entre o valor da aliquota interestad-
ual destacado no documento fiscal (12%) e a aliquota interna
do Estado destinatario (17%), perfazendo assim o valor de car-
ga tributdria concernente ao ICMS que devera ser suportado
na operagdo pelo adquirente no pencentual de 17% (12%+5%).
Havendo assim, conforme disciplinamento constitucional,
uma reparti¢ao do bolo tributario entre as unidades da Fed-
eracao.

O mesmo ndo ocorrendo com operagdes entre empre-
sas situadas em unidades Federativas distintas, quando o des-
tinatario das mercadorias nao ¢ cadastrado como contribuinte
do ICMS, pois nestes casos nao havera a reparti¢do da receita
tributaria, pois todo o imposto cuja carga tributaria concernen-
te a0 ICMS se reporta ao percentual de 17%, é de competéncia
do Estado fornecedor, ja que a venda se deu para consumidor
final ndo contribuinte do ICMS, ndo havendo neste caso a
obrigacdo do recollhimento do diferencial de aliquota ja que
todo o imposto da operagdo pertence ao Estado fornecedor.
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Neste norte, infere-se ser distinto o significado da nomencla-
tura “carga tributaria® e “aliquota” referente a uma operagao,
pois é cedico se reportar a carga tributdria concernente ao
ICMS ao onus tributario referente a toda etapa de circulagdo
do produto que todo adquirente de mercadorias para con-
sumo deve suportar, seja ele contribuinte ou ndo do ICMS, ja a
aliquota se reporta ao percentual relativo ao imposto que cabe
a cada entre tribuntante na reparti¢ao do imposto quando a
operagdo ocorre entre contribuintes.

No caso pratico, em uma operagdo entre contribuintes
de Pernambuco e Paraiba, o imposto pertencente a cada Estado
teria como aliquota respectiva o percentual de 12% e 5%, onde
a soma dos valores relativos as aliquotas aplicadas que incide
na operagao resulta na efetiva carga tributaria de 17% a ser as-
sumida pelo adquirente das mercadorias para consumo.

Destarte, ao perscrutar-se o disciplinamento contido
na Carta Magna, ndo se visualiza qualquer alusiao da norma
constitucional a redugdo da carga tributaria sobre a operagao
entre entes federativos distintos, independente dos destinatari-
os das mercadorias serem contribuintes ou nao, o que se per-
quire é apenas a parti¢do da carga tributaria concernente ao
ICMS entre os Estados participes.

Assim, salvo disposi¢do em lei, ndo se vislumbra a
possibilidade legal de um adquirente receber mercadorias de
outra unidade da Federagdo suportando apenas, como carga
tributaria relativa ao ICMS, o valor da aliquota interestadual
incidente sobre a operagdo, ja que sendo utiliza-
da na operagdo a aliquota interestadual, maxime quando da
aquisi¢do para consumo, necessariamente deve haver a com-
plementagdo da aliquota através do recolhimento do ICMS
Diferencial de aliquitas para a perfeita uniformizagao da carga
tributaria incidente sobre a operagdo. Mesmo porquer, o nao
recolhimento do diferencial de aliquota pelo adquirente, fere,
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além do principio da legalidade, o da isonomia tributaria, ja
que a carga tributaria que deve ser suportada pelo adquirente
de mercadorias para consumo devera ser a mesma para con-
tribuinte ou ndo contribuinte, exceto nos casos disciplinados
em lei, a exemplo de uma redugao de base de calculo.

Perfilhando esse entendimento, chega-se a hialina
ilacdo de que as empresas de Construc¢ao Civil, seja ela contribu-
inte do ICMS ou ndo, devera arcar com uma carga tributdria
concernente ao ICMS quando da aquisi¢ao de mercadorias em
outra unidade da Federagdo equivalente a suportada por todos
os demais adquirentes quando recebem mercadorias de outra
unidade da Federacao.

Neste diapasdo, como ja ficou patente no intréito de
nossas consideragdes, deve haver por parte das empresas de
Construcao Civil, quando adquirem mercadorias em
outra unidade da Federagdo com aliquota interestadual, face
ao fato de serem inscritas no CCICMS, a complemento da car-
ga tributdria que resulta no montante de 17%, dessa forma, de-
pendendo da regiao de origem das mercadorias, a complemen-
tagdo deverd se ater as aliquotas de 10% ou 5%, dependendo do
percentual utilizado pelo fornecedor, se de 7% ou de 12%.

Neste norte, visualiza-se na pratica que as empresas de
Construcao Civil, apesar de nao praticarem operagdes mer-
cantis sujeitas ao ICMS quando da aplicagao das mercadorias
adquiridas, sdo inscritas no CCICMS, o que lhes dar o direito
de adquirir mercadorias em outra unidade da Federagdo com
aliquota interestadual, no caso de aquisi¢ao em Pernambuco,
utiliza a aliquota de 12%.

Fato este que tem o condéao de fazer nascer a obrigagdo
de recolher o valor concernente ao percentual de 5% relativo
a complementagao da carga tributdria referente ao ICMS, que
se reporta ao percentual de 17%, em virtude de ter sido
considerada “Contribuinte” pelo fornecedor das mercadorias,
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por ser inscrita no Cadastro de Contribuinte do ICMS, con-
forme exegese do art. 155, § 2°, alinea a da Constitui¢ao Fed-
eral, cujo valor da complementagdo da aliquota cabe ao Estado
destinatario, em face da divisdo do bolo tributario disciplinado
na Constitui¢do Federal, pois se nao fosse inscrita, as merca-
dorias ja viriam com a carga tributdria completa de 17% cuja
competéncia do ICMS seria in totum do Estado remetente das
mercadorias.

Assim, observa-se que inscrita ou ndo no CCICMS a carga
tributaria da operacéo a ser suportada pelas empresas de Con-
strugdo Civil quando adquirem mercadorias em outra unidade
da Federagao devera ser de 17% ou 18%, dependendo da regiao
do fornecedor, cabento todo o imposto ao Estado de origem se
a empresa de Construgdo Civil situada na Paraiba nao for in-
scrita no CCICMS e 12% ao Estado de origem e 5% ao Estado
destinatario se a mesma for inscrita no CCICMS, devendo ser
sempre uniforme o percentual de carga tributdria relativa ao
ICMS quando da aquisi¢do para consumo, conforme as nor-
mas que regem a matéria. Visto que a ndo complementacdo da
carga tributaria, como ja foi dito, fere os principios da isono-
mia e da legalidade, nao havendo como se permitir que as
Construtoras adquiram mercadorias em outro Estado arcando
apenas com parte da carga tributaria da operagao, dessa forma,
as Construtoras ao adquirirem as mercadorias com aliquotas
interestaduais, mesmo nao tendo como atividade principal a
pratica de operagdes mercantis sujeitas ao ICMS, devem recol-
her o valor concernente a diferenga da carga tributaria para o
Estado da Paraiba em virtude de serem inscritas no CCICMS,
obrigacdo essa de toda empresa considerada contribuinte.

Pois se ndo bastasse a obrigagdo das Construtoras
quanto a complementacdo da carga tributaria relativa ao ICMS
através do recolhimento do ICMS Diferencial de aliquotas, em
virtude dos principios basicos norteadores do ICMS, os quais
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impoe a tributagao efetiva que deve ser suportada pelo ad-
quirente das mercadorias para consumo, vislumbra-se ainda a
celeuma criada quanto a defini¢do de “CONTRIBUINTE”

Assim, com a devida vénia, na nossa concep¢ao, enten-
demos que toda empresa inscrita no CCICMS deve ser irre-
mediavelmente considerada contribuinte para efeito de recol-
himento da complementa¢ao da carga tributaria relativa ao
ICMS em beneficio do Estado em que estd estabelecida, mas
nem todo contribuinte é inscrito, a exemplo da pessoa fisica
que pratica o fato gerador do imposto.

Nesse diapasdo, vislumbra-se a grande testilha que
surge do texto da norma constitucional, quando a mesma se
reporta a “contribuinte”, pois o cerne da questdo se prende em
se decifrar, para efeito de exigéncia do diferencial de aliquo-
ta, se o contribuinte é o que pratica o fato gerador do ICMS
apenas ou se o simples fato da empresa ser inscrita ja pode ser
considerada contribuinte para efeito de recolhimento do ICMS
Diferencial de aliquota. No caso em tela, observa-se que em
regra, a empresa sO deveria ser inscrita no CCICMS se real-
mente praticasse operagdes mercantis, onde deveria ser defeso
as empresas prestadoras de servigos, sujeitas ao ISS, cadastra-
rem-se como contribuintes do ICMS.

Porém, convenhdmos que tal vedagdo seria um tanto
arbitraria, ja que é pacifico e unisséno o direito ao livre ex-
ercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer, conforme se
depreende do art. 5°, inciso XIII, da Constitui¢do Federal.

Dessa forma, infere-se que qualquer empresa tem o di-
reito de se inscrever no CCICMS, apesar de nao praticarem
operagdes mercantis, porém, urge ressaltar ser cedigo que a
inscricdo no CCICMS enseja direitos e deveres, e dentres eles
avulta-se o cumprimento das obrigag¢des principal e acessoria,
ou seja, efetuar o pagamento do ICMS quando da ocorréncia
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do fato gerador contido na hipétese de incidéncia do imposto e
praticar as prestagdes positivas e negativas previstas no regula-
mento. Todavia, ao exercer o direito de inscri¢dio no CCICMS,
amesma deveria esta ciénte da obrigatoriedade do recolhimen-
to do valor concernente ao percentual de complementagdo da
carga tributaria incidente na opera¢ao quando das aquisi¢des
de mercadorias para consumo ou ativo fixo em outra unidade
da Federa¢ao, o que denominamos de ICMS Diferencial de
aliquotas, ja que se ndo fosse inscrita, teria de arcar com o valor
da aliquota cheia aplicada nas operagdes para consumidor final
nao inscrito no CCICMS.

Pois se infere que independente da empresa adquirente
ter como atividade principal operagdes sujeitas ao ICMS, como
no caso das empresas de Construcao Civil, a carga tributaria
suportada pela mesma devera ser uniforme, seja ela inscrita ou
nao no CCICMS.

Assim, sd3o inaceitdveis as alegacdoes das empresas
prestadoras de servicos de que apesar de serem inscritas no
CCICMS, néo sao contribuintes do ICMS, portanto, nao es-
tariam obrigadas ao pagamento da complementagdo da carga
tributaria relativao ao ICMS através do recolhimento do ICMS
Diferencial de aliquota quando da aquisi¢do de mercadorias
para consumo ou ativo fixo em outras unidades da Federagao,
onde as mesmas beneficiam-se ilegalmente do pagamento da
carga tributaria referente a operagao em menor valor, diante da
negativa em ndo complementar a aliquota.

Ora, se as mesmas ndo praticam mercantilismo, se
sao apenas consumidoras finais, se estdo sob a égide das nor-
mas que norteiam o ISS, a exemplo da Lei Complementar n°
116/2003, chega-se a ilagao de que as empresas de Construgao
Civil inscrevem-se no CCICMS apenas para adquirirem mer-
cadorias de outras unidades da Federagdo com aliquota inter-
estadual, ja que nao sendo cadastradas como contribuintes, a
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operagdo ja viria com a carga tributdria completa, ou seja, viria
destacado no documento fiscal a aliquota para nao contribu-
inte de 17% ou 18%, no lugar da aliquota interestadual de 7%
ou 12%, dependendo da regido de que se origina.

Neste norte, observa-se que o entendimento ex-
plicitado pelas empresas prestadoras de servi¢os sao antagoni-
cos, pois para poderem receber as mercadorias com aliquotas
interestaduais se consideram contribuintes, outrossim, para
recolher a complemenacao da aliquota (diferenca de aliquota)
exigida pelo Fisco quando da aquisicdo em outro Estado, de
mercadorias destinadas ao ativo fixo ou consumo, alegam nao
serem contribuintes.

Assim, vislumbra-se que a contumacia em deixar per-
manecer essa situagdo é deletéria as financas do Estado e con-
sequentemente a sociedade como um todo, pois tal procedi-
mento, se nao for reprimido, enseja grave ofensa ao principio
da isonomia tributdria, ja que outros contribuintes inscritos
sao obrigados a complementacao da carga tributaria relativa
ao ICMS através do recolhimento do diferencial de aliquota
quando da aquisicdo em operagdes interestaduais de merca-
dorias destinadas ao ativo fixo e consumo.

Mesmo porque, no momento em que tais empresas
tem a liberdade de adquirir mercadorias com aliquotas in-
terestaduais sem o respectivo recolhimento do diferencial de
aliquota, estao estas empresas praticando enriquecimento ilici-
to, onde estdo se locupletando de parcela do ICMS que caberia
ao Estado da Paraiba, ja que sdo inscritas como contribuintes
do ICMS, além de estarem arcando indevida e ilegalmente com
uma carga tributdria inferior a exigida na operagdo, ou seja,
estdo pagando um valor bem menor sobre as mercadorias ad-
quiridas em outras unidades da Federagdo, em detrimentos das
mercadorias adquiridas internamente, o que caracteriza uma
concorréncia desleal, que podera levar o comércio interno a
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faléncia, ja que nao tem condig¢des de concorrer com precos de
5% a 10% menores.

Perfilhando essa tese, é de bom alvitre ressaltarmos que
cabe ao judicidrio o deslinde dessa aberragdo, diante da exis-
tencia de decisdes judiciais, a exemplo das Construtoras, que
declararam ser as empresas de Construgdo Civil apenas presta-
doras de servigos sujeitas ao ISS. Ora, em nenhum momento
deixamos de comungar com essa tese, pois a propria Lei Com-
plementar n° 87/96 ja prever a incidéncia do ICMS apenas no
fornecimento de mercadorias com prestagao de servicos nao
previsto na Lei Complementar n° 116/2003, conforme se ob-
serva abaixo:

Art. 2° O imposto incide sobre:

IV - fornecimento de mercadorias com prestagio de
servicos ndo compreendidos na competéncia tributdria
dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestagdo de
servicos sujeitos ao imposto sobre servicos, de com-
peténcia dos Municipios, quando a lei complementar
aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do im-
posto estadual.

Porém, com a devida vénia, observa-se nao estd em
discussdo o fato das construtoras estarem sujeitas ou nao ao
ICMS, pois por serem prestadoreas de servico de construgdo
civil estariam sim, sujeitas ao ISS, o que se esta questionan-
do ¢é a obrigatoriedade das empresas de Construgao Civil, por
adquirirem mercadorias com aliquotas interestaduais, em face
da inscrigdo estadual, se negarem a efetuar o recolhimento da
complementacdo da carga tributaria que incide sobrea
operagdo, ja que adquirem mercadorias com a incidéncia de
apenas parte da carga tributaria relativa a operagéo, ja que a
outra parte, em virtude da empresa de Constru¢ao Civil ser
inscrita no CCICMS do Estado destinatario, com lastro na
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norma constitucional, caberia ao Estado destinatario. Ou seja,
estamos aqui nos referindo a obrigatoriedade de complemen-
tacdo da carga tributdria, a mesma que a empresa de
Construcdo Civil seria obrigada a recolher se nao fosse
inscrita no CCICMS, pois esta ocorrendo uma desvirtuagao
da reparti¢do da receita entre os entes tributantes disciplina-
da na Constituicdo Federal, sendo portanto, uma matéria de
carater constitucional, ja que a interpretagao teleologica da
norma constitucional tem como norte a reparti¢do de receitas
tributdrias entre os entes tributantes quando a operagdo ocorre
entre contribuintes do ICMS, ndo se perquirindo no texto
qualquer aluzdo a uma diminui¢do da carga tributaria relativa
a operagdo através do recolhimento por parte do addquirente
apenas da aliquota interestadual.

Assim, apesar de tais empresas serem prestadoras de servigos,
independente de serem inscritas no CCICMS ou nao, estao as
mesmas obrigadas a arcarem com a carga tributaria relativa ao
ICMS integral.

Pois além da obrigatoriedade da complementagdo da
carga tributaria, podera para efeito de exigéncia, ser as mesmas
enquadradas legalmente como contribuinte do ICMS, pois ao
praticarem o fato gerador do ICMS, elas passam a ser também
contribuintes do imposto, como qualquer pessoa, seja fisica ou
juridica, conforme se depreende da inteligéncia emergente do
art. 4°, da Lei Complementar n° 87/96, in verbis:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridi-
ca, que realize, com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operagdes de circulagdo
de mercadoria ou prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda
que as operagoes e as prestacoes se iniciem no exterior.

Onde mister se faz ressaltar que a condi¢do de con-

350 R
ICMS Temas Polémicos



tribuinte ndo esta atrelada a regularidade fiscal, ou seja, ao fato
de ser pessoa fisica ou juridica regulamente inscrita ou presta-
dora de servigo, pois ao praticar o fato gerador do ICMS, estara
a mesma obrigada ao recolhimento do imposto, entendimen-
to este originado da exegese da norma explicitada no Cédigo
Tributdrio Nacional-CTN, a qual transcrevemos ipsis literis
abaixo:

Art. 4° - A natureza juridica especifica do tributo é de-
terminada pelo fato gerador da respectiva obrigagdo,
sendo irrelevantes para qualificd-la:

I - a denominagdo e demais caracteristicas formais ad-
otadas pela lei;

Destarte, infere-se das consideracdes tecidas que se
verificando a ocorréncia do fato gerado, nasce a obriga¢ao
tributaria, dessa forma, é de bom alvitre nos reportarmos ao
disciplinamento contido na inteligéncia do art. 12, da Lei n°
6.379/96, do Estado da Paraiba, que assim dispoe:

Art. 12 - Considera-se ocorrido o fato gerador do im-
posto no momento:

XIV - da entrada, no estabelecimento de contribuinte,
de mercadoria ou bem oriundos de outra unidade da
Federagdo, destiando a uso, consumo ou ativo fixo.

Neste diapasdo, verifica-se que as empresas de Con-
strugdo Civil inscritas no CCICMS realmente estdo sujeitas
ao ISS no tocante a sua atividade principal, porém, infere-se
que no momento em que a mesma adquire com habitualidade
mercadorias em outra unidade da Federacao, beneficiando-se
da condigdo de contribuinte ao utilizar a aliquota interestad-
ual, praticou o fato gerador do imposto previsto em lei, con-
sequentemente, estara obrigada ao recolhimento da com-
plementagdo da carga tributaria através do recolhimento do
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diferencial de aliquota, ja que as mercadorias adquiridas para
consumo final ou ativo fixo, ndo terdo uma operagdo subse-
quente de venda, encerrando-se a fase de circulagdo para efeito
de tributa¢ao do ICMS, cabendo assim ao adquirente, na
condic¢do de consumidor final, independente de ser inscrito ou
ndo no CCICMS, arcar com todo o 6nus tributdria incidente
na cadeia de tributagdo, ou seja, devera recolher, no caso da
aquisicdo com aliquota interestadual, a complementacdo da
carga tributdria, que nada mais é que o diferencial de aliquota.

Pois, vale frisar que nao se esta cobrando o imposto
concernente ao fornecimento de mercadoria com a prestagao
de servigos, e muito menos a presta¢do de servigo em si, pois é
cedi¢o que a operagdo como um todo esta sujeita ao ISS, portan-
to, esta-se-a cobrando a complementagao da carga tributdria a
qual estaria sujeito mesmo que nao fosse inscrito no CCICMS.
Dessa forma, vislumbra-se que sao fatos geradores distintos,
onde o do ISS surge quando da concretizagdo da prestagdo de
servico, conquanto o fato gerador do ICMS advém da entrada
no estabelecimento de mercadorias adquiridas em outra uni-
dade da Federa¢ao com aliquota interestadual destinadas ao
uso, consumo ou ativo fixo, no que se refere a complementagao
da carga tributaria.
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