A PROVA CONTÁBIL NA AUDITORIA FISCAL EM MATÉRIA DE ICMS NO ESTADO DE PERNAMBUCO

INTRODUÇÃO

O lançamento tributário é o ato no qual o Estado (sujeito ativo), através dos seus representantes legalmente instituídos (o Fisco), impõe ao contribuinte (sujeito passivo) a obrigação de renúncia de parte de seus ganhos.

Por se tratar de um ato unilateral, onde cabe ao sujeito ativo, na forma prevista em lei,  efetuar o lançamento do crédito tributário, foi verificada a necessidade da criação de normas que regulassem o procedimento para apuração do crédito tributário, de modo a garantir ao sujeito passivo um disciplinamento do método a ser aplicado para apuração do valor da sua contribuição, evitando abusos por parte do Estado e omissão por parte do contribuinte.

O direito tributário requer normas bem definidas quanto a forma de procedimento, não permite analogias em sua interpretação e sobrevive baseado em outras fontes científicas, algumas ligadas ao próprio direito (Comercial, Processo Civil,  Administrativo etc.) e outros ligadas as demais atividades sociais.

No entendimento de Roque Carrazza o "Direito Tributário é um direito de superposição, isto é, que pode captar conceitos e assimilar institutos tais como lhe são fornecidos por outros setores o mundo jurídico. Fica evidente que o Direito Tributário precisa, e busca, em outros ramos do conhecimento jurídico os dados e formas de que se utiliza para fazer nascer os tributos".

Para aplicação da norma tributária ao fato concreto é pertinente a compreensão da forma de aplicação de outras ciências, pois estas influenciam e propiciam o ambiente necessário ao conhecimento do fato ocorrido em seu aspecto material;  se ocorreu fato jurídico suficiente para caracterizar a existência da obrigação tributária. Estas outras ciências podem estar ligadas ao direito em uma de suas muitas faces, porém, em outras ocasiões podem estar atreladas a outros ramos do conhecimento, voltados para a economia, administração, engenharia , contabilidade, entre outras.

Nesse sentido, sem provocar a separação do conceito jurídico, é necessário se apoiar nos princípios e fundamentos da ciência que servir de apoio à identificação do fato jurídico, fazendo valer o direito da interpretação do fato ocorrido na sua área específica de aplicação.
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PRINCÍPIOS APLICÁVEIS AO PROCESSO FISCAL

Princípios do Processo Administrativo-Tributário

Legalidade

O Princípio da Legalidade encontra-se inserido na Constituição Federal dentro dos direitos e garantias fundamentais (art. 5º, II) onde trata "Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da lei" e mais especificamente citado, em matéria tributária, no art. 150, onde diz "É vedado à União, Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: I - Exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça"

 Denominado por alguns doutrinadores como Legalidade objetiva, significa que "o procedimento tributário deve seguir rigorosamente os ditames legais, ou seja, a legalidade deve abraçar a celebração e a anexação dos atos, no quadro procedimental, objetivando enquadrá-los nos estritos e precisos termos normativos"
. Esse princípio prevê que "o processo seja instaurado com o fundamento dos estritos ditames da lei, para assegurar a sua adequada aplicação"
. O princípio da legalidade, está previsto na Constituição Federal como princípio geral da administração pública,  juntamente com os princípios da Impessoalidade, Moralidade e Publicidade. Como o processo administrativo se desenvolve no âmbito da administração, tais princípios se aplicam integralmente, muito embora os autores não os destaquem quando tratam de processo administrativo.

Segundo Latorraca, a lei é a fonte jurídica emanada do poder competente, é a fonte imediata e primária do direito tributário. Nas suas várias formas e diversos graus de hierarquia temos: lei constitucional, que é a lei básica; emendas á constituição (prevista no art. 60 da CF/88); leis complementares (art. 69 da CF) leis ordinárias (federais, estaduais e municipais) medidas provisórias (art. 62 CF/88); leis delegadas (não adotadas pela política brasileira); decreto legislativo e resolução do senado.
 

Verdade material

O princípio da verdade material ou verdade real, vinculado ao princípio da oficialidade, exprime que a Administração deve tomar decisões com base nos fatos tais como se apresentam na realidade, não se satisfazendo com a versão oferecida pelos sujeitos. Para tanto, tem o direito e o dever de carrear para o expediente todos os dados, informações, documentos a respeito da matéria tratada, sem estar presa aos aspectos considerados pelos sujeitos. Assim, no tocante às provas, desde que obtidas por meios lícitos, a Administração detém liberdade plena de produzi-las.  A investigação dos fatos deve trazer aos autos o que realmente ocorreu, a realidade, ao contrário do processo em que vigora a verdade formal, onde o julgador deve apreender os fatos do que contiver os autos. A Administração, especialmente em razão do princípio da moralidade, da boa-fé, deve aplicar a lei corretamente, devendo verificar o seu suporte fático segundo efetivamente ocorreu no mundo real.

Estudaremos mais apropriadamente este princípio no capítulo referente a procedimento fiscal, onde ficará evidente quais fatos deverão, em nome da verdade material, ser comprovados, os meios de prova admitidos e procedimentos a serem tomados pelo executor da ação fiscal.

Informalidade

Também denominado por Odete Medauar de formalismo moderado. Esse princípio "determina o desapego às formalidades excessivas e complexos ritos processuais. O processo administrativo deve ser simples e informal, sem que isso signifique, obviamente, a inobservância da forma e de requisitos mínimos indispensáveis à regular constituição e segurança jurídica dos atos que compõem o processo"
. 

Contraditório e ampla defesa

O art. 5º, inciso LV da CF/88, trata desse princípio onde diz: "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerente". Em razão da importância  desse princípio no processo administrativo e, principalmente dos desdobramentos práticos que decorrem de sua aplicação, é importante que se analise com maior profundidade do que se tratam tais garantias. No processo administrativo, o contraditório traduz-se na faculdade do autuado (sujeito passivo) manifestar sua posição sobre os fatos ou documentos trazidos ao processo pelo autuante (sujeito ativo). É o sistema pelo qual a parte tem garantia de tomar conhecimento dos atos processuais e de reagir contra essas.

Inadimissibilidade de provas ilícitas

Previsto constitucionalmente a Inadimissibilidade de provas ilícitas está citada na Carta Magna no  art. 5º, LVI, onde dita:  "são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos". A autoridade fazendária para constituição do crédito tributário, poderá valer-se de todas as provas que puder conseguir, contanto que a forma esteja amparada por lei. Verifica-se uma preocupação do legislador em garantir os direitos individuais dos cidadãos e entidades, principalmente ao da privacidade, que poderia ser ferido por meio de violação de correspondência, domicílio ou comunicação telefônica. As provas conseguidas utilizando, por exemplo, os métodos acima, não são válidas e devem ser desconsideradas no processo.

Oficialidade

Segundo Luiz Henrique B. de Arruda,  "sendo missão constitucional do Executivo apreciar a legalidade dos atos de seus agentes, iniciando o processo, compete à própria administração impulsioná-lo até sua conclusão, diligenciando no sentido de reunir o conhecimento dos atos necessários ao seu deslinde.”
 Contrapõe-se ao princípio da inércia aplicável ao processo civil e que procura preservar a neutralidade do julgador que age apenas quando provocado pelas partes e no limite dos seus pedidos, sendo que a falta de iniciativa das partes enseja o encerramento do processo. No processo administrativo, este não só não se encerra pela passagem do tempo, como a falta de providências de administração em movimentá-lo enseja a responsabilização do servidor que injustificadamente deixar de praticar ato de sua responsabilidade.

Princípios Fundamentais De Contabilidade 

Os Princípios Fundamentais de Contabilidade, expressos na Resolução 750 de 21 de dezembro de 1993, do Conselho Federal de Contabilidade - CFC, órgão que regulamenta o exercício da profissão contábil no Brasil, determina a obrigatoriedade da sua aplicação no exercício da profissão e constitui condição de legitimidade das Normas Brasileiras de Contabilidade.

Destacaremos aqui, aqueles Princípios que contribuem para formação do conhecimento da dos procedimentos fiscais aplicáveis ao lançamento tributário. 

Princípio da Entidade:

Tratada no Art. 4º da Resolução 750/93 do CFC, onde determina:

“O Princípio da Entidade reconhece o Patrimônio como objeto da Contabilidade e afirma a autonomia patrimonial, a necessidade da diferenciação de um Patrimônio particular no universo dos patrimônios existentes, independentemente de pertencer a uma pessoa, um conjunto de pessoas, uma sociedade ou instituição de qualquer natureza ou finalidade, como ou sem fins lucrativos. Por conseqüência, nesta acepção, o patrimônio não se confunde com aqueles de seus sócios ou proprietários, no caso de sociedade ou instituição. 


Parágrafo único: O patrimônio pertence a entidade, mas a recíproca não é verdadeira. Soma ou agregação de contábil de patrimônios autônomos não resulta em nova entidade, mas numa unidade de natureza econômico contábil" 


O cerne do Princípio da Entidade está na autonomia do patrimônio. Este Princípio afirma que o patrimônio deve revestir-se do atributo de autonomia em relação a todos os outros patrimônios existentes, pertencentes a uma Entidade, no sentido de sujeito suscetível à aquisição de direitos e obrigações. A autonomia tem por corolário o fato de que o patrimônio de uma entidade jamais pode confundir-se com aqueles dos seus sócios ou proprietários. Por conseqüência, a entidade poderá ser desde uma pessoa física, ou qualquer tipo de sociedade, instituição ou mesmo conjunto de pessoas.


No caso de sociedades, objeto de nosso estudo, é irrelevante que sejam sociedades de fato ou que estejam revestidas de forma jurídica, embora esta última circunstância seja a mais usual, é o que comumente a legislação trata como "equiparados a". O Patrimônio na sua condição de objeto da Contabilidade, é, no mínimo aquele juridicamente formalizado como pertencente à entidade, com ajustes quantitativos e qualitativos realizados em consonância com os princípios da própria Contabilidade
.


Não é difícil encontrar pontos de interseção entre o Princípio da Entidade e o Elemento Pessoal na Hipótese de Incidência, visto que ambos visam identificar o sujeito da operação, quer do ponto de vista econômico-contábil, quer do ponto de vista jurídico-tributário.

Princípio da Continuidade

Tratada no Art. 5º da Resolução 750/93 do CFC, onde determina:

“A CONTINUIDADE ou não da ENTIDADE,  bem como sua vida definida, devem ser consideradas quando da classificação e avaliação das mutações patrimoniais, quantitativas e qualitativas.

§ 1º - A CONTINUIDADE influencia o valor econômico dos ativos e, em muitos casos, o valor ou vencimento dos passivos, especialmente quando a extinção da ENTIDADE tem prazo determinado, previsto ou previsível. 

§ 2º - A observância do Princípio da Continuidade é indispensável à correta aplicação do Princípio da Competência por efeito de se relacionar diretamente à quantificação dos componentes patrimoniais e a formação do resultado, e de se constituir dado importante para aferir a capacidade futura de geração de resultado.”


O Princípio da Continuidade afirma que o patrimônio da Entidade, na sua composição qualitativa e quantitativa, depende das condições em que provavelmente se desenvolverão as operações da Entidade. A suspensão das suas atividades pode provocar efeitos na utilidade de determinados ativos, com perda, até mesmo integral, de seu valor.
 

O Princípio da Oportunidade

Tratada no Art. 6º da Resolução 750/93 do CFC, onde determina:

 “O Princípio da OPORTUNIDADE refere-se, simultaneamente, à tempestividade e à integridade do registro do patrimônio e das suas mutações, determinando que este seja feito de imediato e com extensão correta, independentemente das causas que as originaram.

Parágrafo Único. Como resultado da observância do Princípio da OPORTUNIDADE:

I – desde que tecnicamente estimável, o registro das variações patrimoniais deve ser feito mesmo na hipótese de somente existir razoável certeza de sua ocorrência; 

II – o registro compreende os elementos quantitativos e qualitativos, contemplando os aspectos físicos e monetários;

III – o registro deve ensejar o reconhecimento universal das variações ocorridas no patrimônio da Entidade em um período de tempo determinado, base necessária para gerar informações úteis ao processo decisório da gestão.”


O Princípio da Oportunidade exige a apreensão, o registro e o relato de todas as variações sofridas pelo patrimônio de uma Entidade no momento em que elas ocorrerem. Cumprindo tal preceito, chega-se ao acervo máximo de dados primários sobre o patrimônio, fonte de todos os relatos, demonstrações e análise posteriores, ou seja, o Princípio da Oportunidade é a base indispensável à fidedignidade das informações sobre o patrimônio da Entidade  relativas a um determinado período e com o emprego de quaisquer procedimentos técnicos. É o fundamento daquilo que muitos sistemas de normas denominam de “representação fiel” pela informação, ou seja, que esta espelhe com precisão e objetividade as transações e eventos a que concerne. Tal atributo é, outrossim, exigível em qualquer circunstância, a começar sempre nos registros contábeis, embora as normas tendem a enfatizá-lo nas demonstrações contábeis.


O princípio da Oportunidade tem sido confundido algumas vezes, com o da Competência, embora os dois apresentem conteúdos manifestamente diversos. Na oportunidade, o objetivo está na completeza da apreensão das variações, do seu oportuno reconhecimento, enquanto, na competência, o fulcro está na qualificação das variações diante do Patrimônio Líquido, isto é, na decisão sobre se estas o alteram ou não. Em síntese, no primeiro caso, temos o conhecimento da variação, e, na competência, a determinação de sua natureza.

O princípio do Registro pelo Valor Original 

Tratada no Art. 7º da Resolução 750/93 do CFC, onde determina:

“ Os componentes do patrimônio devem ser registrados pelos valores originais das transações com o mundo exterior, expressos a valor presente na moeda do País, que serão mantidos na avaliação das variações patrimoniais posteriores, inclusive quando configurarem agregações ou decomposições no interior da Entidade.

Parágrafo único. Do Princípio do REGISTRO PELO VALOR ORIGINAL resulta:

I – a avaliação dos componentes patrimoniais deve ser feita com base nos valores de entrada, considerando-se como tais os resultantes do consenso com os agentes externos ou da imposição destes;

II – uma vez integrados no patrimônio, o bem, direito ou obrigação não poderão ter alterados seus valores intrínsecos, admitindo-se, tão somente, sua decomposição em elementos e/ou sua agregação, parcial ou integral, a outros elementos patrimoniais;

III – o valor original será mantido enquanto o componente permanecer como parte do patrimônio, inclusive quando da saída deste;


IV – os Princípios da ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA  e do REGISTRO PELO VALOR ORIGINAL  são compatíveis entre si e complementares, dado que o primeiro apenas atualiza e mantém atualizado o valor de entrada;


V – o uso da moeda do País na tradução do valor dos componentes patrimoniais constitui imperativo de homogeneização quantitativa dos mesmos.” 

O Princípio do Registro Pelo Valor Original ordena que os componentes do patrimônio tenham seu registro inicial efetuado pelos valores ocorridos na data das transações havidas com o mundo exterior à Entidade, estabelecendo, pois, a viga-mestra da avaliação patrimonial: a determinação do valor monetário de um componente do patrimônio.


Ao adotar a idéia de que a avaliação deva ser realizada com fundamento no valor de entrada, o Princípio consagra o uso dos valores monetários decorrentes do consenso entre os agentes econômicos externos e a Entidade – contabilmente, outras Entidades – ou da imposição destes. Não importa, pois, se o preço resultou de livre negociação em condições de razoável igualdade entre as partes, ou de imposição de uma delas, em vista da sua posição de superioridade. Generalizando, o nível dos preços pode derivar de quaisquer das situações estudadas na análise microeconômica.


Pressupõe-se que o valor de troca, aquele decorrente da transação, configure o valor econômico dos ativos no momento da sua ocorrência. Naturalmente, se,  com o passar do tempo, houver a modificação do valor em causa, seja por que razão for, os ajustes serão realizados, mas ao abrigo do Princípio da Competência. Os ajustes somente serão para menos, em razão da essência do próprio Princípio.


A rigorosa observância do princípio em comentário é do mais alto interesse da sociedade como um todo e, especificamente, do mercado de capitais, por resultar na unificação da metodologia de avaliação, fator essencial na comparabilidade dos dados, relatos e demonstrações contábeis e, consequentemente, na qualidade da informação gerada, impossibilitando critérios alternativos de avaliação.


No caso de doações recebidas pela entidade, também existe a transação com o mundo exterior e, mais ainda, com efeito quantitativo e qualitativo sobre o patrimônio. Como a doação resulta em inegável aumento do Patrimônio Líquido, cabe o registro pelo valor efetivo da coisa recebida, no momento do recebimento, segundo o valor de mercado. Mantém-se, no caso, intocado o princípio em exame com única diferença em relação às situações usuais: uma das partes envolvidas – caso daquela representativa do mundo externo – abre mão da contraprestação, que se transforma em aumento do Patrimônio Líquido da Entidade recebedora da doação. Acessoriamente, pode-se lembrar que o fato de o ativo ter-se originado de doação, não repercute na sua capacidade futura de contribuir à realização dos objetivos da Entidade.
         

Princípio da Competência

Tratada no Art. 4º da Resolução 750/93 do CFC, onde determina:

“As receitas e as despesas devem ser incluídas na apuração do resultado do período em que ocorrerem, sempre simultaneamente quando se correlacionarem, independentemente de recebimento ou pagamento.

§ 1º O Princípio da COMPETÊNCIA determina quando as alterações no ativo ou no passivo resultam em aumento ou diminuição no Patrimônio Líquido, estabelecendo diretrizes para classificação das mutações patrimoniais, resultante da observância do Princípio da OPORTINIDADE.

§ 2º O reconhecimento simultâneo das receitas e despesas, quando correlatas, é conseqüência natural do respeito ao período em que ocorrer a sua geração.

§ 3º As receitas consideram-se realizadas:

I – nas transações com terceiros, quando estes efetuarem o pagamento ou assumirem compromisso firme de efetivá-lo, quer pela investidura na propriedade de bens anteriormente pertencentes à Entidade, quer pela fruição de serviços por esta prestados;

II – quando da extinção, parcial ou total, de um passivo, qualquer que seja o motivo, sem o desaparecimento concomitante de um ativo de valor igual ou maior;

III – pela geração natural de novos ativos independentemente da intervenção de terceiros.

IV – no recebimento efetivo de doações e subvenções.

§ 4º   Consideram-se incorridas as despesas: 

I – quando deixar de existir o correspondente valor ativo, por transferência de sua propriedade para terceiro;

II – pela diminuição ou extinção do valor econômico de um ativo;

III – pelo surgimento de um passivo, sem o correspondente ativo.” 


A compreensão do cerne do Princípio da Competência está diretamente ligada ao entendimento das variações patrimoniais e sua natureza. Nestes encontramos duas grandes classes: a daquelas que somente modificam a qualidade ou a natureza  dos componentes patrimoniais, sem repercutirem no montante do Patrimônio Líquido, e a das que o modificam. As primeiras são denominadas de “qualitativas”, ou “permutativas”, enquanto as segundas são chamadas de “quantitativas”, ou “modificativas”. Cumpre salientar que estas últimas sempre implicam a existência de alterações qualitativas no patrimônio, a fim de que permaneça inalterado o equilíbrio patrimonial.


A Competência é o Princípio que estabelece quando um determinado componente deixa de integrar o patrimônio para transforma-se em elemento modificador do Patrimônio Líquido. Da confrontação entre o valor final dos aumentos do Patrimônio Líquido – usualmente denominados “receitas”  e das suas diminuições, normalmente chamadas de “despesas”, emerge o conceito de “resultado do período”; positivo, se as receitas forem maiores do que as despesas; ou negativo, quando ocorrer o contrário.


Observa-se que o Princípio da Competência não está relacionado com recebimentos ou pagamentos, mas com o reconhecimento das receitas geradas e das despesas incorridas no período. Mesmo com desvinculação temporal das receitas e despesas, respectivamente do recebimento e do desembolso, a longo prazo ocorre a equalização entre os valores do resultado contábil e o fluxo de caixa derivado das receitas e despesas, em razão dos princípios referentes à avaliação dos componentes patrimoniais.


Quando existem receitas e despesas pertencentes a um exercício anterior, que nele deixarem de ser consideradas por qualquer razão, os componentes ajustes devem ser realizados no exercício em que se evidenciou a omissão. 


O Princípio da Competência é aplicado a situações concretas altamente variadas, pois são muitos diferenciadas as transações que ocorrem nas Entidades, em função dos objetivos destas. Por esta razão é a Competência o Princípio que tende a suscitar o maior número de dúvidas na atividade profissional dos contabilistas. Cabe, entretanto, sublinhar que tal fato não resulta em posição de supremacia hierárquica em relação aos demais Princípios, pois o status de todos é o mesmo, precisamente pela sua condição científica.

Princípio da Prudência

Tratada no Art. 10º da Resolução 750/93 do CFC, onde determina:

“Art.10. O Princípio da PRUDÊNCIA determina a adoção do menor valor para os componentes do ATIVO e do maior para os do PASSIVO, sempre que se apresentem alternativas igualmente válidas para a quantificação das mutações patrimoniais que alterem o Patrimônio Líquido.

§ 1º O Princípio da PRUDÊNCIA impõe a escolha da hipótese de que resulte menor patrimônio líquido, quando se apresentarem opções igualmente aceitáveis diante dos demais Princípios Fundamentais de contabilidade.

§ 2º Observado o disposto no art. 7º, o Princípio da Prudência somente se aplica às mutações posteriores, constituindo-se ordenamento indispensável à correta aplicação do Princípio da Competência. 

§ 3º A aplicação do Princípio da Prudência ganha ênfase quando, para definição dos valores relativos às variações patrimoniais, devem ser feitas estimativas que envolvem incertezas de grau variável.” 


A aplicação do Princípio da Prudência – de forma a obter-se o menor Patrimônio Líquido, dentre aqueles possíveis diante de procedimentos alternativos de avaliação – está restrita às variações patrimoniais posteriores às transações originais com o mundo exterior, uma vez que estas deverão decorrer de consenso com os agentes econômicos externos ou da imposição destes. Esta é a razão pela qual a aplicação do Princípio da Prudência ocorrerá concomitantemente com a do Princípio da Competência, conforme assinalado no parágrafo 2º, quando resultará, sempre, variação patrimonial quantitativa negativa, isto é, redutora do Patrimônio Líquido.

A Prudência deve ser observada quando, existindo um ativo ou um passivo já escriturados por determinados valores, segundo os Princípios do Registro Pelo Valor Original e da Atualização Monetária. Surge dúvida, ainda, sobre correção deles. Havendo formas alternativas de se calcularem os novos valores, deve se optar sempre pelo que for menor do que o inicial, no caso de ativos, e maior, no de componentes patrimoniais integrantes do passivo. Naturalmente, é necessário que as alternativas mencionadas configurem, pelo menos à primeira vista, hipóteses igualmente razoáveis. A provisão para créditos de liquidação duvidosa constitui exemplo da aplicação do Princípio da Prudência, pois sua constituição determina o ajuste, para menos, de valor decorrente de transações com o mundo exterior, das duplicatas ou de contas a receber. A escolha não está no reconhecimento ou não da provisão, indispensável sempre que houver risco de não recebimento de alguma parcela, mas, sim, no cálculo do seu montante.


Cabe observar que o atributo da incerteza, à vista no exemplo referido na parágrafo anterior, está presente, com grande freqüência, nas situações concretas que demandam a observância do Princípio da Prudência. Em procedimentos institucionalizados, por exemplo, em relação aos “métodos” de avaliação de estoques, o Princípio da Prudência, raramente, encontra aplicação. 

AUDITORIA  FISCAL

Lançamento do tributo

A constituição do crédito tributário cabe, exclusivamente, a autoridade administrativa através do lançamento, ou seja o reconhecimento da ocorrência do fato gerador do tributo, (Art. 142 do Código Tributário Nacional, Lei 5.172/66), e diz ainda o CTN, no art. 147, onde dita: 

Art. 147 - O lançamento é efetuado com base na declaração do sujeito passivo ou de terceiro, quando um ou outro, na forma da legislação tributária, presta a autoridade administrativa informações sobre a matéria de fato, indispensável à sua efetivação. 

Verifica-se uma estreita e sadia relação entre as partes, pois por um lado, cabe ao sujeito passivo fornecer as informações necessária, através de declarações, na forma indicada pelo sujeito ativo e de acordo com a legislação comercial, através das escriturações fiscais e comerciais; e, por outro lado, o sujeito ativo, que, após proceder revisão nas informações prestadas, fará o lançamento do imposto.

Esta relação, para atender aos fundamentos do direito, deverá ser harmoniosa, cabendo, a autoridade tributária, para efetuar o lançamento do tributo se valer apenas dos métodos admitidos em Lei,  considerando, como ponto de partida,  as informações prestadas pelo sujeito passivo e não utilizando na fase de investigação sistemáticas suportadas em intuições ou baseadas em métodos indiciários, pois tal situação conceberia a renúncia da prova direta (material) em favor de uma decisão pessoal, alicerçada em presunção.

Ensina Alberto Xavier
 que sujeito ativo, ao realizar o ato de lançamento, deve obedecer, rigorosamente, ao que se acha estabelecido no Art. 142 do Código Tributário Nacional, ou seja às fases ou etapas dispostas naquela norma. E ao aplicar a lei,  exercendo o poder-dever de investigação, ao sujeito ativo compete, não só o ônus da prova, e, de modo mais aprofundado, o dever jurídico de investigação, realizando assim, plenamente, o princípio da verdade material. Estando ainda previsto, na mesma norma, no art.147, § 2º: "Os erros contidos na declaração e apuráveis pelo exame serão retificados de ofício pela autoridade administrativa a que competir a revisão daquela"(grifo nosso), está evidente que só após revisão nos registros apresentados pelo sujeito passivo ou pela comprovação de vícios ou erros que comprometam a confiabilidade das informações prestadas poderá a autoridade fazendária proceder o devido ajuste.

Dessa forma só poderia o Fisco se valer de outros métodos para efetuar o lançamento quando, após revisão nas declarações do sujeito passivo,  conseguir provar que as informações apresentadas são insuficiente para que seja realizada a devida análise. 

A admissibilidade de um arbitramento seria possível, desde que comprovada a ocorrência de um fato gerador, para substituição da base de cálculo, quando:

(i) inexistência da escrituração

(ii) recusa da apresentação da escrituração ou

(iii) imprestabilidade da escrituração

Considerando o art. 3º, da Lei Estadual n.º 10.654/91, temos: "Na instrução do processo administrativo-tributário, serão admitidos todos os meios de prova previstos em Lei" (grifo nosso), verificamos uma preocupação do legislador em garantir a segurança do processo, quando permite ao Autor de se valer de todos os instrumentos necessários para suportar suas afirmações e, por outro lado, assegurar ao Contribuinte que serão utilizados os meios previstos em Lei, possibilitando a igualdade de condições das partes, dando a ambos possibilidades de convencimento ao julgador.

À autoridade administrativa também é reservado o direito de utilizar todos os métodos necessários para suportar a denúncia, contudo, o método utilizado deverá estar dentro dos limites da lei, assegurando, dessa forma , o princípio da legalidade. 

A existência de uma escrita regular não representa um limite aos poderes de investigação do Fisco, que pode valer-se de qualquer meio de prova para impugnar a veracidade dos fatos nela registrados, conforme é de regara num procedimento inquisitórios
 Contudo, a existência da escrita regular impede a aplicação do recurso do arbitramento, na fase inicial da investigação, impedindo a substituição da base de cálculo primária por uma base de cálculo subsidiária . Existindo escrituração regular, o Fisco está vinculado à sua adoção como base de prova da base de cálculo primária, podendo socorre-se de outros meios probatórios se assim julgar necessário.
 


De acordo com previsto no Art. 23 do Código Comercial e Art. 9º
, § 1º do Decreto- Lei Federal n.º 1.598/77, os Livros Fiscais Fazem prova em favor de quem os escritura. Estes dispositivos dizem claramente que os livros laboram como elemento de prova em favor do sujeito passivo da obrigação, dos atos e fatos neles registrados e, caso comprovada a imprestabilidade ou inexistência, bem como a recusa da sua apresentação é que poderá o Fisco utilizar ou outros formas, dentro da previsão legal, para substituição da prova primária, de forma a obter as informações necessárias para realizar a análise, e decorrente lançamento.

Procedimento legais de auditoria

O Processo Administrativo-Tributário  inicia-se com a lavratura do Auto de Infração por pessoa legalmente designada para este fim. 

A esse respeito trata o art. 2º da Lei  estadual 10.654/91:

Art. 2º. O processo administrativo-tributário inicia-se:

I - de ofício, com a lavratura de :

a) Auto de Infração;

b) Auto de Apreensão.

II - ......

Para que seja lavrado o Auto de Infração, é necessário que sejam cumpridas as etapas definidas em lei para que seja válido o lançamento tributário.

Ressalte-se que, para que produza seus efeitos, é essencial que o ato preencha todos os seus requisitos: seja escrito; praticado por servidor competente e o contribuinte seja cientificado. 

Inicialmente precisa ser dada ao contribuinte  a comunicação de que este está sob investigação, os meios de comunicação ao sujeito passivo do início da atividade de fiscalização são o “Termo de Início de Fiscalização” e a "Intimação Fiscal" (para o contribuinte apresentar documentos ou esclarecimentos).

 A lei não menciona, mas também é possível haver a lavratura de auto de infração ou notificação de débito sem qualquer procedimento anterior, quando o servidor ou a repartição já possuam informações suficientes para efetuar o lançamento.

É de fundamental importância que se registre o início do procedimento fiscal, de forma a suspender a espontaneidade do recolhimento do tributo pelo sujeito passivo, evitando que seja aplicada penalidades por infração invalidando o lançamento. Neste entendimento o legislador determinou, através do art. 138 do CTN, que: 

“Art.138. A responsabilidade é excluída pela denúncia espontânea da infração, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, (...).

Parágrafo único. Não se considera espontânea a denúncia apresentada após o início de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalização, relacionados com a infração.” (grifo nosso)


A grande conseqüência da caracterização do início do procedimento fiscal, é a exclusão dos efeitos da espontaneidade. O pagamento do crédito tributário pelo sujeito passivo antes do procedimento fiscal se iniciar implica a impossibilidade de imposição de qualquer punição. Caracterizado o início do procedimento fiscal, não pode o sujeito passivo pretender se valer dos benefícios da espontaneidade para efeito de não pagar multa, ou, por exemplo, retificar a declaração de rendimentos e formular consultas.


A Lei 10.654/91, regulamentando a regra contida no Código Tributário Nacional, estabeleceu que a exclusão da espontaneidade aplica-se aos atos anteriores ao início do procedimento fiscal (art. 26º, §1º).


Cabe aqui ressaltar que, embora a lei não fale expressamente, devem ser citados, no ato que inicia o procedimento de fiscalização, os tributos objeto da verificação e os períodos abrangidos, de forma a possibilitar ao contribuinte o correto conhecimento sobre a extensão da exclusão de sua espontaneidade. 


Auditoria Fiscal

    
A auditoria a ser realizada, normalmente tratada como fiscalização ou ação fiscal, está regida pela legislação tributária, que fixa os poderes e os deveres dos agentes da Administração Fazendária.


Os Auditores- fiscais gozam de prerrogativas especiais, possuindo, ainda, dentro de suas áreas de competência e jurisdição, precedência sobre os demais servidores públicos (art.37, inciso XVIII da Constituição Federal) e amplos poderes de investigação assegurados pelo Código Tributário Nacional. Entre os dispositivos do CTN que tratam dos poderes da fiscalização pode-se destacar os seguintes:

· Determina a obrigatoriedade de Lei que regule a competência para e poderes das autoridades administrativas em matéria de fiscalização da sua aplicação (Art. 194).

· Retira o efeito de qualquer dispositivo legal que exclua ou limite o direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais dos comerciantes, industriais ou produtores, ou a obrigação destes de exibi-los (Art. 195).

· Determina a assistência mútua entre a  Fazenda Pública da União e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios para a fiscalização dos tributos respectivos e permuta de informações, na forma estabelecida, em caráter geral ou específico, por lei ou convênio(Art. 199).

· Permite as autoridades administrativas federais requisitar o auxílio da força pública federal, estadual ou municipal, e reciprocamente, quando vítimas de embaraço ou desacato no exercício de suas funções, ou quando necessário à efetivação de medida prevista na legislação tributária, ainda que não se configure fato definido em lei como crime ou contravenção (Art. 200).


Uma das prerrogativas do fiscal é a de examinar e até reter ou aprender todos os livros contábeis e fiscais, mercadorias, arquivos, inclusive os magnéticos, papéis e documentos de efeitos comerciais e fiscais. Além disso, pode o fiscal realizar diligências ou solicitar informações junto a pessoas jurídicas ou físicas sobre as atividades do auditado.


Todos esses poderes, contudo, devem ser exercidos dentro dos limites legais e devem ser documentados, quando praticados, por meio de termos, onde seja descrito com precisão o procedimento adotado ou os esclarecimentos exigidos, com os fundamentos legais que os legitima.

Termos Fiscais


Durante a fiscalização, o Auditor- Fiscal deve lavrar termos para todos os atos que pratica, devendo ser evitada ao máximo qualquer solicitação verbal ao contribuinte. O artigo 196 do Código Tributário Nacional determina que, sempre que possível, os termos fiscais devem ser lavrado em livros fiscal. Há, entre os livros obrigatórios ao sujeito passivo contribuinte do ICMS um livro próprio registros desta natureza, denominado “Livro de Registro de Utilização de Documentos Fiscais e Termos de Ocorrência”. Após o devido registro deve-se extrair cópia para anexação ao processo. Não sendo possível, deverá a autoridade fiscal lavrar o termo em folha solta, devendo ser entregue cópia ao interessado.

Prova Dos Fatos Ilícitos


Quando da análise da documentação e livros apresentados resultar a verificação da ocorrência de um fato que se constitui ilícito na esfera tributária, e desta decorrer a imputação de penalidade pecuniária pela legislação, o Agente Fazendário deverá efetuar o lançamento correspondente, assim como do tributo (obrigação principal), quando for devido. Entretanto, o fato que der origem à exigência  deve estar devidamente comprovado por meio de provas idôneas.


A fase do procedimento fiscal (fiscalização) é o momento próprio para a coleta das provas, e o lançamento, quando formalizado, já deve conter todos os elementos de prova em que se fundamenta. É importante salientar que a denuncia contida na inicial de processo fiscal deverá  estar acompanhada de todas as provas dos fatos que são imputados ao contribuinte.

A Lei 10.654/91, indica, no art. 28º, § I, da exigência de constar no Auto de Infração a discriminação minuciosa do fato que originou o lançamento do crédito tributário, cabe ainda entender que tais situações deverão ser comprovadas por quem as alega, neste caso, o Auditor Tributário


Essa exigência tem como objetivo possibilitar o exercício do direito de defesa por parte do autuado. O autuado tem o direito de saber não só quais os fatos que lhe são imputados, mas também que elementos levaram a fiscalização a concluir pela sua efetiva ocorrência. 

A Lei estadual 10.654/91, em seu art. 44, permite aos fiscais reservarem documentos comprobatórios das infrações para anexá-los ao processo somente após a defesa do autuado. Isso ocorre principalmente em face da existência da possibilidade de manifestação do autuante logo após a apresentação da impugnação, o que, no entendimento de alguns doutrinadores, se constitui em cerceamento do direito de defesa. Este procedimento foi abolido nos processos administrativos fiscais da Secretaria da Receita Federal, com a revogação do Art. 6º do Decreto 70.235/72, pela Lei 8.748/93.


Há uma corrente doutrinária, inclusive, que sustenta que o poder instrutório da autoridade julgadora é limitado e não pode suprir as deficiências de prova que eram de responsabilidade da autoridade administrativa trazer ao processo já com o lançamento. Paulo Celso Bonilha analisa, de forma sintética e precisa essa questão:

“(...) o poder instrutório das autoridades de julgamento (aqui englobamos a de preparo) deve nortear-se pelo esclarecimento dos pontos controvertidos, mas sua atuação não pode implicar invasão dos campos de exercício de prova do contribuinte ou da Fazenda. Em outras palavras, o caráter oficial da atuação dessas autoridades e o equilíbrio e imparcialidade com devem exercer suas atribuições, inclusive a probatória, não lhes permite substituir as partes ou suprir a prova que lhes incumbe carrear para o processo.


“(...) O exercício da atuação probatória da autoridade julgadora do processo administrativo tributário demanda, antes de mais nada, equilíbrio e bom senso. Não lhe compete (...) suprir a inércia da Fazenda com a sua iniciativa. Cabe-lhe, não obstante, esclarecer os pontos considerados relevantes para o seu convencimento e que, por ventura, não ficaram suficientemente comprovados pelas provas aportadas ao processo pelas partes.” 

Registros fiscais e comerciais

Os Livros Fiscais se encarregam de armazenar todos os fatos relacionados com as atividades fiscais da empresa. É através deles que as informações são extraídas, destinando-se para aqueles que dela necessitam. O Estado como um dos parceiros de todas as entidades, já que, onde quer que haja uma riqueza em seu território tem a sua parcela legalmente  garantida. E é através destas informações que exerce sua atividade de policiar a fatia do "bolo econômico” gerado pelas entidades econômicas. Daí, ser o próprio instituidor dos livros, isto para acompanhar no dia-a-dia todas transações desenvolvidas pelas empresas
.

O Fisco tem nos livros fiscais seu principal alvo, pois através da auditagem, confere todos o registros efetuados pela empresa, retificando-os ou ratificando-os, conforme as averiguações e constatações decorrentes de suas atividades.

Os livros fiscais exigidos pelo Fiscos, em matéria de ICMS são:

· Registro de Utilização de Documentos Fiscais e Termos de Ocorrências 

· Registro de Inventário

· Registro de Saídas

· Registro de Entradas

· Registro de Apuração do ICMS

Podendo ainda haver livros específicos em função de sua atividade, tais como: Livro de Movimentação de Combustíveis, nos casos de revendedores de combustíveis, Livro de Produção Diária, no caso das empresa com atividade industrial, entre outros.

Documentos fiscais

A nota fiscal é, provavelmente, o documento fiscal mais importante do campo tributário exigido pela legislação. Embora esteja inserida nas obrigações acessórias, é, na maioria das vezes, quem gera obrigação principal, isto quando naturalmente a operação é tributável.  Sua legitimidade dar-se através de autorização de impressão emitida pela Repartição Fazendária Estadual. 

Sendo o instrumento mais importante para Auditoria Fiscal, representa a própria gêneses da transação mercantil. É partir dela (nota fiscal) que fluem as informações que serão objeto da apreciação e análise. Daí a necessidade de absoluta intimidade do Auditor com este documento, tornando-se imprescindível um profundo conhecimento sobre todos detalhes intrínsecos e extrínsecos envolventes da nota fiscal.

Há uma preocupação especial do Fisco em relação a credibilidade do documento fiscal. Ao deparar-se com uma nota fiscal, o Agente do Fisco é induzido quase que instintivamente à análise do documento, fixando-se em todos os detalhes quer os de caraterísticas formais de emissão quer nas informações contidas pelo preenchimento. Os detalhes de natureza intrínsecas, ou seja, aqueles que se relacionam com o emitente: Razão social, inscrição, tipo (série) de nota fiscal, quantidade de notas confeccionadas, data da autorização da confecção etc. Estas simples informações já podem fornecer as condições necessárias a amplitude que poderá ter o procedimento fiscal a ser executado, avaliando a legalidade ou inconsistência dos documento fiscais. 

No que e refere as questões de natureza extrínsecas, ou seja, aqueles que retratam a operação realizada, deve-se atentar para as informações a respeito do destinatário, inscrição e localização, tipo de mercadoria, quantidade, valor, ICMS destacado, carimbos afixados por unidades fiscais por onde ocorreu o trânsito, legalidade de isenções, não incidência ou imunidade, etc., detalhes que poderão influenciar na compreensão da operação e, consequentemente, concluir pela sua credibilidade ou não.

Conforme afirma o Professor Paulo Gildo os principais tipos de fraudes relacionadas com documentos fiscais são:

· Circulação de documentos e não de mercadorias;

· Nota fiscal destinada a acobertar o trânsito de mercadoria mas na realidade mas na realidade não pertencente a empresa vendedora;

· Nota fiscal de talonário paralelo;

· Nota pertencente a estabelecimento inscrito no cadastro de contribuintes apenas com o fim de confeccionar documentos fiscais para fornecê-los a terceiros;

· Nota fiscal pertencente a estabelecimento com atividade paralisada;

· Nota fiscal furtada e reutilizada;

· Notas fiscais emitidas ou recebidas mas não registradas.

Qualquer uma das formas apresentadas transforma a nota fiscal inidônea para todos os fins e direitos, contudo a inidoneidade da nota fiscal deverá ser definida por lei. No Estado de Pernambuco, a inidoneidade da nota fiscal está prevista no § 2º art. 64º,  da Lei 10.259/89, onde trata:

Art. 64. O sujeito passivo fica obrigado a:

I - ......

II - emitir Nota Fiscal, para o fim de acompanhar o trânsito da mercadoria e servir de base para o respectivo lançamento nos livros fiscais;

III - .....

§1º.....

§2º. É considerada inidônea, para todos os efeitos fiscais, fazendo prova apenas em favor do Fisco, a Nota Fiscal que:

I - omita indicações;

II - não seja a legalmente exigida para a respectiva operação;

III - contenha declarações inexatas;

IV - esteja preenchida de forma ilegível ou apresente emenda ou rasura que lhe prejudique a clareza;

V - tenha sido emitida por pessoa não-inscrita na repartição fazendária, salvo as hipóteses admitidas pela legislação tributária do Estado;

VI - tenha sido emitida através de meios mecânicos, eletrônicos ou similares, sem a observância dos requisitos específicos, quando exigidos pela legislação tributária do Estado.

VII - tenha sido impressa sem a autorização da autoridade fazendária competente. (Lei n.º 11.181/94)

Livros comerciais 

Além da escrita fiscal com todo o seu elenco de livros e documentos geradores de crédito e débito fiscais, o Fisco dispõe de um outra fonte de informações, que é a escrita contábil. E é nesse novo cenário que serão encontrados um sem números de alternativas para o exercício da Auditoria, onde as perspectivas de acompanhamento de todas as mutações econômico- fiscais apresentam de forma mais lúcida e precisa os elementos necessários ao auditor para formar seu convencimento.

A Contabilidade possui a finalidade específica de acompanhar variações ocorridas no patrimônio da empresa, registrando os atos e fatos que acontecem quotidianamente, é de  fundamental importância para aqueles que se interessam por suas informações.  Representado pelo Fisco, o Governo busca se inteirar de tudo que diz respeito à riqueza gerada pela empresa.

O Auditor Fiscal, no exercício de suas funções, terá necessariamente que conhecer a Ciência Contábil,  para realizar o poder-dever da investigação, sem correr o risco de  deixar escapar de sua visão os fatos e de permitir ao sujeito passivo igualdade de condições de contraditar as alegações. 

A análise das operações registradas na contabilidade pode representar para o fisco as ferramentas com as quais se possa alimentar e construir o raciocínio necessários para formação do elementos que comprovem o ilícito fiscal. 

A condição si ne qua non para se combater a fraude é conhecê-la, identificando-a nas divergentes formas em que ela é apresentada. Não se pode enfrentá-la, sem que não se tenha um amplo e perfeito conhecimento de suas origens. Daí, a premente necessidade do Auditor Fiscal está devidamente preparado, munido do conhecimento necessário para o exercício de suas funções

Principais tipos de fraudes contábeis

São inúmeros os tipos de artifícios utilizados com a finalidade de diminuir ou suprimir o pagamento do tributo, o Auditor  no procedimento de averiguação precisa fazer um trabalho semelhante ao de garimpagem, para descobrir se ocorreu e onde se encontra o fato que comprove o ilícito fiscal. Por mais que tentássemos seria impossível listar todas as formas de fraudes, até por que estas são mutantes e adequadas a cada tipo de atividade mercantil, contudo, citaremos alguns dos tipos mais comuns de fraudes, todas ligados aos registros contábeis, de forma a poder analisar o procedimento adotado e a sua repercussão para o lançamento tributário.

Subfaturamento 

O subfaturamento, conhecido também como venda abaixo do custo, está entre as práticas mais utilizadas por alguns contribuintes para diminuir a receita tributável. Consiste na prática de registrar no documento e livros fiscais venda por valor inferior ao custo de aquisição ou produção, que, nos casos de impostos incidentes sobre o valor agregado, como é o caso do ICMS,  resulta na diminuição ou até mesmo anulação do imposto a pagar.  Este procedimento está disposto na Lei 10.259/89, no art. 32, inciso III, § 8º onde trata:

Art. 32. O contribuinte procederá ao estorno do imposto de que se tenha creditado:

..III - quando as operações ou as prestações subseqüentes forem beneficiadas por redução de base de cálculo. ...

§8º. Entende-se também como redução da base de cálculo, para efeito do inciso III do "caput", a saída de mercadoria por preço inferior ao custo, entendido este como o preço da mercadoria inclusive o respectivo imposto. 

De fácil percepção por parte dos Auditores fiscais, pois para se chegar a esta conclusão é bastante a comparação dos valores constantes dos documentos das saídas com os constantes dos documentos das aquisições. Contudo, o que pode ser de simples compreensão pode não ser de tão fácil comprovação, visto que a conta estoque está inserida, contabilmente,  entre as contas do ativo circulante e, portanto, possui métodos específicos de apuração, conforme determina o Art. 183, inciso II, da Lei 6.404/76,
.  A utilização de métodos que não levem em consideração o disposto nesta norma, pode tornar imprestável a comprovação do ilícito tributário.

Apesar de existirem os seguintes critérios para apuração do valor dos estoques: a) critério PEPS (o primeiro a entrar  será o primeiro a sair), b) critério do custo médio, c) critério UEPS (o último a entrar será o primeiro a sair) e, d) custo de reposição, a legislação só admite, para efeito de escrituração fiscal,  os dois primeiros, pois atende aos princípios contábeis da Prudência e do Custo Como Base de Valor.

Dessa forma, não poderá o Auditor se distanciar destes critérios para comprovar suas afirmações, sob o risco de ver seu trabalho não produzir efeitos reais.

A utilização de um critério definido em lei atende ao princípio máximo da ampla defesa, pois permite ao sujeito passivo o contraditório, podendo ambos utilizando uma linguagem comum, para firmar suas razões, permitindo igualdade de condições de convencimento a autoridade julgadora.

A legislação fiscal do ICMS, em Pernambuco, determina que, quando o contribuinte promover saída de produto tributado por valor inferior ao custo de aquisição ou produção, este deverá estornar o crédito obtido pela aquisição, em proporção a redução resultante do valor de venda praticado.

Tal procedimento determina que deverá ser estornado a parte do crédito registrado nos livros fiscais, referente a operação de aquisição de mercadoria ou produto tributado, que ultrapasse o valor de venda realizado.

Quando se tratar de vendas abaixo do custo em empresas industriais o estorno do crédito se dará em função dos insumos de produção que compõem o produto, e que tenham gerado crédito de tributo pela aquisição.

É necessário ressaltar que, de acordo com entendimento contábil, que é a base de  informação para o registro, o custo é todo o gasto incorrido pelo adquirente para por a mercadoria ou produto em seu estado final, pronto para comercialização, e que estes podem ser ajustados quando o valor de mercado for inferior ao de aquisição ou produção
. 

A simples aplicação da alíquota interna sobre o diferencial de preço entre a aquisição e a venda, seria presumir que toda a aquisição de mercadorias, matéria-prima e demais insumos, foram feitas dentro do estado onde se situa a empresa e que o produto é composto exclusivamente de insumos, e que este foram adquiridos dentro do próprio Estado. 

Tal procedimento entra em confronto com a estrutura conceitual básica da contabilidade, sendo, pelo que já foi demonstrado, imprestável para comprovar irregularidade fiscal alegada, pois padece de vício de forma ao se contrapor a norma contábil.

Nestes casos, caberia ao Auditor a investigação através dos registros contábeis para determinar qual o custo efetivo da aquisição ou produção, partindo deste ponto para propor os ajustes necessários e encontrar a base sobre a qual deveria ser efetuado o estorno,  e partir daí aplicar, quando devido, as sanções pelo ilícito.

Saldo credor de caixa

Conhecido também como suprimento irregular de caixa, consiste na constatação da insuficiência de recursos para os pagamentos realizados pela empresa num determinado período.

Leva ao entendimento que o sujeito passivo não  dispunha de  recursos para fazer face aos gastos discorridos durante o período analisado, e que os gastos foram pagos através de receitas não declaradas, presumindo-se que a diferença negativa entre os recursos declarados e o montante efetivamente aplicado é o valor da base de cálculo do imposto devido

O saldo credor está entre as previsões legais para a presunção do fato gerador,  transferindo do ônus da prova para o sujeito passivo, estando prevista, nos incisos III a VI, do art. 29, da Lei Estadual n.º 11.514, de 29 de dezembro de 1997. 

 Contudo,  cabe observar que a figura do saldo de caixa, é um operação contábil, e, portanto, deve estar fundamentada de acordo com as normas e conceitos daquela disciplina, pois para que seja admitida a presunção é necessário que o indício, neste caso insuficiência de recursos,  esteja comprovado.

Inicialmente o Auditor deverá fazer um levantamento minucioso das operações registradas, atentando principalmente para aquelas que representem efetivamente entradas de recursos, visto que a contabilidade, como ciência que avalia o patrimônio da entidade, registra operações de caráter econômico e financeiro. As operações de caráter econômicos, são aquelas que representam aumento ou redução dos ativos e passivos sem que tenha havido circulação de recursos, como é o caso de correção monetária, juros creditados mas não pagos, depreciação, descontos, amortizações, entre outras. As operações de caráter financeiros são as que efetivamente redundam em entradas ou saídas de recursos.

Para se firmar um convencimento quanto a origem e aplicação de recursos, a contabilidade possui demonstrações que definem as regras para obtenção de tais informações, estas são:  a Demonstração das Origens e Aplicações de Recursos - DOAR e o Fluxo de Caixa. 

A DOAR tem por objetivo apresentar de forma ordenada e sumariada as informações relativas às operações de financiamento e investimento das empresas e evidenciar as alterações financeiras da empresa num determinado período. As origens de recursos representam os financiamentos obtidos, enquanto as aplicações recursos representam os investimentos. Cabe salientar que o conceito de recurso, para esta demonstração, não representa apenas dinheiro, mas sim um conceito mais amplo, o capital de giro líquido, composto de disponibilidades, contas a receber, estoques e demais contas do ativo circulante, deduzido do passivo circulante
.

O Fluxo de Caixa representa apenas as variações ocorridas no caixa da empresa, ou seja, os valores que efetivamente circularam pela entidade, ou nas instituições financeiras que a entidade possui recursos depositados. Podendo ser utilizados dois métodos para sua elaboração: O direto é aquele no qual os recursos provenientes das atividades operacionais são demonstrados a partir do lucro líquido, ajustados pelos itens considerados nas contas de resultados mas que não representam entrada ou saída efetiva de recurso, enquanto o método indireto se faz exclusivamente pela apresentação dos recursos provenientes das operações
.

Será através destas Demonstrações, ou com base nas diretrizes por eles traçadas, que o Auditor poderá extrair elementos que façam prova do ilícito denunciado. Qualquer procedimento que se distancie dos fundamentos dados por estas demonstrações não poderá ser admitido como prova, pois não possuirão o fundamento científico próprio do elemento em estudo para suportar as afirmações feitas. 

Nos procedimentos fiscais, alguns Auditores esquecem que embora evidente, a infração precisa ser comprovada, a simples acusação não é fértil o suficiente para prosperar a denuncia.

Outra característica deste procedimento é a não aceitação por parte da autoridade fiscal, determinados lançamentos, como, por exemplo, adiantamento para aumento de capital, operações com pessoas ligadas (mútuo), desconto de duplicatas, encontro de contas, entre outras. Alertamos que o poder de atuação do agente do Fisco não ultrapassa o limite da legalidade, e que para descaracterizar qualquer lançamento ou documento é necessário que justifique o motivo da desconsideração.

Outra forma de agir, é considerar como vencimento a data apontada nas notas fiscais de aquisição, que nem sempre corresponde a data do efetivo pagamento, que poderá ocorrer antes ou depois do fixado. O registro do fato deverá ser traduzir com fidelidade  a data e o valor efetivo, sendo feitos em ordem  cronológica os lançamentos.

Para que seja utilizada a presunção é necessário que se comprove a omissão de receita, por parte do autuante, esta comprovação deverá atender as normas de regulam os registros comerciais, ou seja, a ciência contábil. A desobediência aos fundamentos desta ciência poderá caracterizar a nulidade dos atos realizados.

Saída mercadoria sem emissão de documento fiscal (Omissão de Receita)

Conforme demonstrado, o ICMS é o imposto que tem como fato gerador a operações de circulação de mercadorias. Desconsiderando as operações em que haja substituição tributária, as operações onde, geralmente, ocorrem o fato econômico-jurídico que gera a obrigação do pagamento do ICMS são as saídas, pois estas, em sua maioria, representam o fato econômico, venda, que completa o ciclo operacional crédito-débito nas apurações do imposto.

A omissão de visa demonstrar que ocorreu a falta da emissão do documento fiscal correspondente a operação realizada, assim como a falta do registro nos respectivos livros fiscais, quando emitido o documento fiscal próprio.

Como trata de operação referente a circulação de mercadorias, o procedimento natural para detectar a omissão de saídas é o levantamento analítico de estoques, que deverá ser feito partindo do estoque inicial registrado no Livro Registro de inventário, acrescido das aquisições realizadas do período analisado e deduzidas as saídas promovidas no mesmo do período; o saldo desta movimentação deverá ser confrontado com o saldo final escriturado no Livro Registro de Inventário, onde a diferença, caso positiva, representa saída (venda) de mercadoria;  ou negativa, a entrada de mercadoria, sem a emissão do respectivo documento fiscal.

Quando a diferença for positiva (saldo da movimentação maior do que o saldo escriturado no Livro Registro de Inventário), pode-se concluir que ocorreu omissão de saídas, não cabendo questionamentos por parte do sujeito passivo.

Quando a diferença for negativa (saldo da movimentação menor do que o saldo escriturado no Livro Registro de Inventário), pode-se concluir que as mercadorias foram adquiridas sem documento fiscal ou que este (documento fiscal) não foi registrado nos livros fiscais, nestes casos cabe a presunção de que as mercadorias foram adquiridas com recursos não declarados, transferindo ao sujeito passivo a obrigação de provar o contrário (inversão do ônus da prova).


É pertinente comentar que as formas acima demonstradas, apesar de fácil compreensão carecem de método que permitam ao auditor comprovar o ilícito fiscal. No primeiro caso, levantamento analítico de estoque, deve-se atentar para separação dos produtos em análise de acordo com suas características, unidade, referências, medidas, modelos, fornecedor   etc.  A falta de identificação correta, nos menores detalhes poderá carrear todo o trabalho para nulidade, pois, entre as exigências contidas na Lei Estadual 10.654/91, para lavratura do Auto de Infração está "a descrição minuciosa dos fatos" (Art. 28, inciso I da Lei 10.654/91).  Não poderá ser considerada como minuciosamente descrita a infração cuja peça acusatória não transpareça a exatidão dos fatos, omitindo detalhes que podem interromper a ligação entre o descrito e o ocorrido.


A forma citada deverá ser trabalhada em atendimento aos critérios de avaliação de estoque adotados pela Contabilidade, pois é essa ciência que determina a sua forma de apuração. Quando conceitua o custo de aquisição define os critérios para avaliação, já citados anteriormente. A opção em não seguir tais mandamentos legais, imputará ao ato falha na formulação, pois estará desrespeitando o fundamento científico-jurídico característico a este procedimento de exame.

Outra forma de caracterizar a omissão de receita é a diferença a maior entre o valor da receita de vendas declarados nos registros contábeis e os registrados nos livros fiscais.

CONCLUSÃO

De acordo com o art.10 do Código Comercial, todos os comerciantes são obrigados a seguir uma ordem uniforme de contabilidade e escrituração, e a ter os livros necessários a esse fim e os seus documentos registrados, quando esse código exigir, no Registro do Comércio e ainda conservar em boa guarda toda a sua escrituração. 

Além dos livros exigidos pela legislação comercial existem os livros exigidos pela legislação fiscal com o intuito de comprovar a disponibilidade de renda e os acréscimos patrimoniais da entidade.

É imprescindível que a empresa proceda a escrituração dos seus registros de forma a manter uma escrituração contábil eficiente, independente de ser ou não exigida pela legislação fiscal, pois a função principal dos registros contábeis é de atender as necessidades dos diversos usuários desta informação, de forma que não deverá proceder o registro de suas operações em função do Fisco; deve atendê-lo sim, procurando adequar as suas atividades da forma o menos onerosa possível à lei.


Ao Fisco cabe o dever da investigação para efetuar o lançamento do crédito tributário; no desempenho de suas atividades, o Agente Fazendário deverá examinar as informações oferecidas pelo sujeito passivo para efetuar o referido lançamento, estando atrelado aos registros comerciais e fiscais como fonte de pesquisa, podendo se valer de outros meios para formar sua convicção. A constituição do crédito tributário está vinculada a sua existência de fato, e deverá ser comprovada por aquele a quem cabe efetuar o lançamento.


A eficácia da ação fiscal está apoiada no poder coercitivo que o sujeito ativo detém para exigir o cumprimento da obrigação por parte do sujeito passivo. Contudo, a falta de apresentação de prova ou falha na elaboração do elemento probante, no procedimento investigatório,  poderá vulnerar o ato por vício formal, conduzindo-o a nulidade. Esta situação representa um risco a atividade de fiscalização, pois pode gerar o descrédito da ação fiscal em função do volume de processos considerados nulos, além de se constituir um curso legal para o adiamento da liquidação do crédito fiscal.


Nas ações de fiscalização em empresas, onde há obrigatoriedade dos registros das operações em livros fiscais e comerciais próprios, o Agente Fazendário deverá fazer uso das informações disponíveis como base para realização de suas atividades, evitando técnicas investigatórias questionáveis que permitam ao sujeito passivo se esvair dos efeitos do lançamento por questões meramente formais.


A contabilidade pode representar um ferramenta de apoio ao profissional fazendário que dela poderá se valer para atingir o seu objetivo, porém, deverá conhecer suas formas de registro, metodologia  e critérios de avaliação. Não necessita ser o Profissional Fazendário um Contador, contudo, este deverá ter o mínimo de conhecimento sobre contabilidade para exercer sua função, podendo ainda recorrer aos profissionais mais especializados para dirimir quaisquer dúvidas decorrentes da investigação.


O procedimento fiscal deve ser feito com clareza, numa linguagem comum, que permita as partes fornecerem as informações necessárias à autoridade julgadora para que esta forme seu juízo, permitindo ao acusado o direito ao contraditório.

Um processo Administrativo-Tributário nulo é o reconhecimento de uma ação fiscal deficiente, provocando prejuízo ambas as partes, 

A velocidade que as informações são transmitidas atualmente, a concorrência, a globalização, entre outras situações, fez aumentar a exigência de uma ação fiscal eficiente, sem falhas que onerem indevidamente o sujeito passivo, criando, para o Estado,  expectativa de receita tributária que não se concretizará. 
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