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SECRETARIA DA FAZENDA [l() ESTAD() DO CE:\RA
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO TRIBUTÁF'JO

Cünsdho de Recursos Tributários - 2ª Câmara ,:11:: Julgamentü

RESOLUÇÃO N° G1 /2016
174ª SESSÃO ORDINÁRIA de: 10.11.2015.
PROCESSO N°1/24S0/2011 AUTO DE INFRAÇAo Ni! 1/201106664-9
RECORRENTE: CÉLULA DE JULGAMENTO DE 1ª INSTANCIA
RECORRIDO: I-IOME CENTER NORDESTE COM. DE MAT. P/ CONSTo S/A.
AUTUANTE: JURA.CY BRAGA SOARES JÚNIOR
RELATOR: VALTER BARBALHO LIMA

EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO. 1. Método de
apuração fiscal consistente do cotejo entre o custo médio
ponderado móvel, com ü preçü médio de custo da mercadoria,
com fulerü disposições dü inciso IV do S 8º art. 878 do Dec. nº
24.569/97. 2. O termo média designa, tecnicamente, quesito de
escopo estaLíslico, ulilizável para análise de séries temporais. 3.
Aplicação inapropriada ao e:xame de operações por saída
unitária. 4. O método de análise fiscal utilizado para
determinar da base de cáleulü é inadequado à identificação da
tipicidade infracional apontada. 5. Recurso interposto
cünhecido e prüvidü. 6. Reformada a decisãü de improcedência
e:xarada em 1ª Instância e, em e:xame preliminar de mérito,
dedarada a nulidade processual, de acürdü com ü Parecer da
Assessoria Processual Tributária, adotado pelü representante
da Procuradoria Geral do Estado. 7. Decisão unâninle.

RELATÓRIO

Nülicia o relato do atltü de infraçãü, ü cümelimentü dü ilícito fiscal falta
de recolhimento do ICMS, decÜITente do indicalivo da 0cürrência de saídas com
preço médiü abaho do custo da 111ercadoria, sujeitas aü regime de substituição
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tributária, no e:\:ercício de 2007, procedimentü fiscal a que o agente autuante
denülninou de levantamento de fluxo financeiro e de estoques.

Nas informações complementares, ú agente autuante evidencia aspectos
incidentais no decurso do procedimento fiscal, consistentes de esboço de
levantamento submelido à apreciação dü ü:mtribuinte fiscalizadü, que prümoveu
as críticas que entendeu necessária, previamente à lavratura dü auto de infraçãü e
descreve a llletodülogia empregada na consecução do e:\:ame, oportunidade que
identificou que ü contribuinte promüveu diversas saídas de itens de seu estoque ..
por valor inferior ao custü da mercadolia vendida, com suporte no métodü de
avaliação previstü no inciso IV do S Sº do arligü S7S do [lecreto nº 24.569/97.

Na impugnação, a autuada argui a nulidade da imputação em face de
erro material, decolTente da cünversão düs dados cün3tante dos arquivos gerados
no leiaute SINTEGRA. para o sistema SAME, utilizado no procedimento fiscaI.. fins
para üs quais elenca incünsistências em relação a alguns itens.

A título de fundamento jurídicü, alega inobservância aü S 3º do artigo .53
do Decrdo nº 25,468/99 e mesmü que übriga tório ü lançamen to, conforme
parágrafü único do arligü 42 dü CTN, este é regradü pelos princípios da
legalidade, moralidade e eficiência, a teor do artigo 37 da CF de 88.

Declina comentários acerca do tema supra para, ao final, pugnar pela
nulidade do feito fiscal e protesta também pela realizaçãü de perícia técnica, com
esteio no artigo 57 do Decreto nº 2.5.469/99, 0pü1'tunidade que formula seis
quesitos.

No julgamento singular, restou assente que a infração füi identificada
mediante confronto por unidade de mercadoria ou produtü a cada üperação de
saída, tomandü ü custü pelü que chamüu de avaliaçãü permanente düs estoques,
entrdanto, a norma na qual se funda o autuante, inciso IV dü S 8º art. 878 do Dec.
nº 24.569/97, remde a demonsh'ação do resultado bruto num determinado
período, pressupondo o cotejü ente receita líquida total e ü custo tütal das
mercadoria o produtos vendidos, por se tratar de empresa comercial, motivo por
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que entende incompatível com a regra de regência supra, tomar um período-base
menor que o mês-base, visto que a legislação submete o contribuinte a
apresentação de inventário periódico pela contagem física das mercadorias no
final do e:\:ercício civil, ou outrü, na llle:\:istência de escrita cüntábil obrigatória,
com base en1 espaçü de ten1po diverso, pür autorização dü Secretáriü da Fazenda.

Assim, na apuração do custo para ü deito da demünstraçãü dü resultado
bruto con1 mercadorias ou produtüs vendidos há de considerar üs inventáriüs
inicial e final, respeitado o critério de avaliaçãü ali adotados, salvo ü uso de má-fé!
tese fundada na fi:\:açãodo períüdo-base para apuração e lançamento do imposto a
teor dü artigo 58 do Decreto nº 24.569/~17, portanto, tomar lapso temporal distinto
somente encontraria arrimo nas hipóteses previstas nas e:\:ceçôes descritas no seu
parágrafü único e no caso do artigü 87.3 inciso II e S 1º, bxiüs do referido diploma
normativo, por ato específico do titular a pasta fazendária.

Acrescenta que açôes diversas decüITem das aç;=,eshavidas no trânsitü de
mercadorias, cuja presença dessas é fato Lípico que se equipara a circulação, por
isso o poder de invesLigação se limita às declaraç.5es do cüntribuinté ou
respünsável, diferentemente das açôes fiscais que investiga fatüs geradores
pretéritos, que nãü é possível transportar o fato gerador para o momento da
investigação.

Conclui em afirma que, no casü concretü, o tecnicamente viável nãü tem
relação necessária com o juridicamente previsto, termos em que decide pela
ilnprocedência do auto de infração.

A Assessoria Processual Tributária argumenta que o SAME consiste,
basicamente, na montagem de fichas eletrônicas de inventário permanente, por
nleio das quais üs saldos diáriüs de itens de estoque são avaliados pelo preço
médio ponderado. Isto é possível porque ü estoque final existente nü final de cada
dia é apurado com base no custo médio, sendo possíw~l averiguar diariamente se a
mercadoria foi vendida com preço superior, igualou inferior ao custo médio de
aquisição, no que discorda do julgador singular.
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Por filn, a considerar que o ilícito fiscal foi apurado nü mesmo
levantamento fiscal que resultou em três outras aUl1.1açÔeS,cujas falhas apontadas
não puderanl ser examinadas pela CEPEDE, por incompletude das provas
juntadas aos autüs, por issü, deferir uma providência pericial não traria proveito às
partes, motivos nüs quais se funda para conhecer do recurso interposto, dar-lhe
provimento para reformar a decisãü absülutório de primeiro grau e decidir pela
nulidade do auto de infração, com arrimo nü artigo 83 da Lei nº 16.614/1014, vistü
que as provas não pennitem concluir se houve mesmo venda de mercadürias com
preço inferior ao custo de aquisiçãü e, se houve, qual a base de cákulü, parecer
adotado pelo representante da Prücuraria Geral dü Estado.

É o relato.

VOTO DO RELATOR

A lipicidade infracional indicada na peça intrüdutória - falta de
recolhimento do ICMS - é hipótese que, via de regra, não enseja maiores
discussões, dado que, em tese e gerabnente, cinge-se a meras sihlaçôes fáticas ..
despicienda, por conseguinte, empreender análise e expender digressôes
exteriores aos contornos dü fato típico enl essência, entretanto, na hipótese em
parlicular, ünpôe a apreciaçãü de aspectos peculiares, que de fürma incidental
pennearam o prücedilnentü fiscal investigatóriü.

Cunlpre assinalar, primeiramente, que a nulidade pugnada pela
reCüITellte, cinge-se a presumíveis inconsistências nas demcll1straçôes havidas do
procedimentü fiscal, notadamente nü que se rdere a cünversão das infürmaçôes
conlidas nos arquivos gerados no leiaute SINTEGRA para o sistema SAI\1E,
método de investigação empregado pelo agente autuante na hipótese ü:mereta,
alegaçãü fundamentada em demünstraçôes exemplificativas dos fatüs arguidos,
aspectos que nãü ensejaram manifestaçãü pelo julgador singular nem pela
Assessoria Processual Tributária, ao vislumbre da e\.istência de premissas outras
determinantes ao convencimento do deslinde da matéria em discussão.
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Püsto isto, infere-se necessário trazer a lume e:\certos descritivos da
fo1'1naprücedimental empregada na ação fiscal. Vejamos:

o presellle ltv/1I1lm1ltJ1h1 idelllijicl'll (Jl/e li cOlllril1llillle m/ditada prOlJW~)ell(
110decorrer do eyercício de ~007( diversas saídas de ihns de seu esloq1le._
POR FALClR INFERIOR _-te) CUSTA [lA lvIERCADClRIA FENDIDA.
O líJ2todrJ lIlili:ado PI1ri7 l1í)alit7r rJS eslaques fai rJ J1JétlldrJda clIslo lv1érfio
(média prJl/demd'7 Ilflíve1), lelld.) em visla LI t]o.; dispõe l' Ar/. S~7, 5 8, em
seu inciso IV.

A müvimentaçãü de entradas encontra-se r.?gistrada pekl valor de
custo da ll1t:rcadüria (valor da enLTada menüs o ICMS destacado no
respectiv,) dücumentü fiscal). O valür de bai:\a no estüque I:: reaIi=ado
igualmente peIl) valor do custü médiü pür mercadüria (calculado
pela m~dia ponderada mÓvel). (gn).

A cada saída de mercadori21, o s.::u valor líquido ~ cümparadcl ao
custo) apuradü na forma descrita adma, na data em que ,,)Correcada
operação.

o emprego da referida técnica de análise fiscal, lastreou-se nas
dispüsiçôes do inciso IV oSSo do artigo ~12da Lei nº 12.670/~16,reproduzida no
inciso IV o S S-ddo artigo S27 dü Decreto nº 24.569/97. Vejamos:

S S!J Caracteriza-se ümissão de re.:eita ';1 (icorrênLÍa dos seguintes
fatos:
(...)
IV - montante da receita líquida inferiür ao custü düs prüdutos
vendidos, ao custo das mercadoria vendidas e ao custo) dos serviços
prestadüs nü período analisado;

Obviamente, é percepLível que a presunção legal manifesta no
dispositivo legal supra, releva a possibilidade da utilizaçâo, pelo Fisco, de prova
indireta, decolTêl1te do resuItadü apurado mediante o comparativo dos valores
econômico de entrada e saídas de mercadorias ou serviços, desde que se leve a
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efeito as nuanças que cada hipótese encelTa, cüm vistas a que reste efeLivamente
comprovadü que a receita líquida é inferior aü custo de aquisição ou fabricação.

Püsto isto, evidente se subleva ü emprego da técnica de aferiçãü média,
ao vislumbre que se trata de um quesito tipicamente estatísticü, despkienda .. por
cünseguinte, dedinar conceito nessa vertente, entretanto, é cogente Jduzir que se
presta ao exame dJ üCülTêndJ de fJtos no decurso d.::) tempo, ao que
estJtisticmnente é denominado série temporal, ao fim de determinar o
comportamento de uma üu mJis variáveis ao longo de um período observado.

Permitimo-nos Jbrir um pJr&ntese pJrJ eluddJr que, em se tTatando de
mna aferição denlifka de carMer eminentemente estatísticü, Ull1a série temporat
para espelhar uma relativa segurança, deve corresponder a pelo menüs dnco anüs.

Que não se cogite Jqui, nJ pretensão de sugerir que um prücedimento
fiscal devJ cü1npreender, necessJriJ1nente, o aludido lapsü tempo. Entretanto, do
coteja que se promova da hipótese em tablJdo cüm a norma sandünJdüra, resta
evidendada eSSJ noção, à media que permite utilizar ü dtad,) comparativü .. em
relaçãü ao períüdo JnJlisJdü que, com rarJS exceçi5es, abrJnge pelo menüs um

,. . , 1.J .J"exerLlLlO,cümo se presencIa no vertente caso, passIve ue se estenuer ate pür ClllCü
anos, prazo decJdencbl de constituição e lançamentü do crédito tributário.

A ll1etodolügia utilizada, denomiI1Jda de média ponderada móvel,
resultou da individlwlizJção das operaçôes, ou seja, por saída unitária, nos moldes
assentes nas informaçôes cümplementares, sistemcítka da qual se infere que
compreende itens de compJraçãü com frequ&ndas distintas, dadü que improvável
ter havido entradas diárias de todJS JS mercadürias, diferentemente das saídas
cuja ücorrênda desse evento é mais factível, logo, induz a cogitar que pode tornar
vulnerável o método, quando reduzido a uma média pür saída unitária.

Enfatize-se, por oporhmo, que o enundadü sobredito tem arrimü numa
singela cügnição pragmática, vistü que, em se tratando de média,. notadamente
ponderada, assim indicJdo na hipótese concreta, meiü de aferição que exige um
elemento pünderador, ao contrário dü que püde aparentitr, quanto maior for ü
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período da a1110stra analisada maior será o grau de confiabilidade no 1'I::sultado
obtido, posto que mais significativa será a ocorrência dos fatos observados.

N '1' .. , ..J 'do caso enl apreclaçao, em que a ana Ise cmgm-se a caLla S31La,
evidencia, de per si, uma dificuldade em admitir-se que obtenha resultados
pro:\:lmüs à realidade, em relação ao universo fiscalizadü, pressuposto
imprescindível ao uso do quesito média, em especial porque o campü de amostra
decorre da atividade comercial, em que diversüs fatores podem interferir nü preço
da lnercadoria, notadamente nas saídas, decorrente de circunstâncias pontuélis e
não de num comportamento cünstante em um dado período de tempo, por
conseguinte, somente Ullla amostra ampla revelaria conclusão confiável,
cüntrapondo-se a Ullla média obtida em um período de tempo tãü e\:Íguo.

A técnica fiscal ulilizélda pelo aut1.131lt,::,denüta relativa plausividade em
comparalivo direto dos fatos cüncürrentes (entrada e saídas) e na hipótese em que
se referisse a übjetüs infungíveis, perspectiva infactível nü vertente casü, visto que
os übjetüs de mercancia sãü do tipü fungíveis, istü é, padecem de identificação
e\:clusivél, fatü que impüssibilita distingui-los após o ingressü nü estabelecimento,
portanto, süb a ótica de uma média diária, nãü há como garantir que o preço
médio na saída seja, efelivamente, inferior aü peçl) médio da entrada da mesma
mercadodria, ao longo dü períüdo fiscalizado, consoante autürizél a regra
disciplinar da espécie.

Nesse cOllte\:to, infere-se que él utilizélçãü do quesito média, para os
efeitos de idenlificar a lipicidade infrackl1lal consignada no inciso IV do 9 8º do
artigü 92 da Lei nº 12.670/96 requer, dentre üutras premissas, que a ~Imostra
analisada cürresponda a uma série temporal, que no âmbito tributário deve cingir-
se ao período analisadü, (se este dispuser düs elementos que permitam essa
observação), a teor da norma de regência, razão pela qual a forma de quantificar o
crédito lTibutário ora apreciado, não e\:pr\~ssa ü grau de confiabilidade que deve se
reveslir um trabalho de investigaçãü' científica, aü nível da fiscalização em
comento, notadamente pürque discürde da previsão normativo colacionada
precedentemente, base normtiva dI) lançamento.
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Impede registrar que assiste razão, em parte, ao julgado singular, ao
discordar da fürma prücedimental que margeüu o agente autuante, entretanto e
com toda vênia, divirjo em relação aü pe1Íodü que assinalou cümo viável à
validaçãü do procedimento, ao senLimento que o mês se presta e é determinante na
apuração dü tributo em hipóteses diversas das havidas do emprego do quesito
lnédia, tese cürrobürada pela Assessoria Processual Tributária, que também
evidendou discordar dü conjunto prübatóriü, à conclusão que as prüvas não
permitem concluir se houve mésmo venda d.;:mercadorias cüm preço inferiür ao custo de
aquisição e, se houve, qual a base de cálculü.

Por tudo que restou dem.:mstradü, voto pelo con..hedmento do recurso
interposto, dou-lhes prüvimentü, para reformar a dedsãü absülutória de
improcedênda prüferida em primeira instânda, para em grau de preliminar
declara a nulidade processual , nos termos do pJrecer da Assessoria Processual
TributáriJ adotado, pelo representante da douta Procuradoria Geral do Estado.

É o voto.

DECISÃO

Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, em que é
RECORRENTE: CÉLULA DE JULGA'NIENTO DE 1;) INSTANCIA e
RECORRIDO: HOME CENTER NORDESTE COMRCIO DE MATERIAIS PARA.
CONSTRUçAo S/A. A 2ª Câmara de Julgamento dI) Conselho de ReL:ursos
Tributários resolve, pür unanimidade de vütos, conhecer do Recurso interposto,
dar-lhe provimento, para reformar a dedsão d.e improcedênda dü feito fiscal
e.\:arJda em 1ª Instfmda e, em exame preliminar de mérito, d.eclarar a nulidade
processual, nüs termos do voto do Cünselheiro Relator e de acordü com o Parecer
da Assessoria processual Tributária, adotado pelo representante da PrücurJdüria
Geral do Estadü. Ausente, por mOLiV(ljustifkadü, I) C:mselheiro Filipe Pinh() da
Costa Leitão.

SALA DAS SESSÔES DA 2ª CAMARA DE JlTLGA'NIENTO DO
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de 2016.

PR URADOR DO ESTADO
Ciente em,.Lide 'Vd- de 2016
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)tR rpRSOS TRIBUTARlClS, aos J,~d:> i~\.~

~ ~ '
Uhira ,U1 Ferreira de /\ndrade'-

CONSELHO
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