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EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. SAIDAS E ENTRADAS DE MERCADORIAS
SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. E-
XIGENCIA DO IMPOSTO. Nao foram apontados objeti-
vamente erros do levantamento fiscal. No célculo do
imposto foi tomada por base a diferenga de maior ex-
pressdo monetaria, a das saidas. Modificada a decisao.
Corrigidos os célculos do levantamento. Nao acatada a
preliminar de nulidade por decadéncia do crédito tribu-
tario. Recurso PARCIALMENTE PROVIDO. Decisdo u-
nanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 5/12/02, apura os seguintes fatos:

1. falta de recolhimento de ICMS, constatada com a apuragdo de diferengas tanto de entradas
como de saidas de mercadorias, sendo apurado o imposto sobre a diferenga de maior valor
monetario, a de operagdes de saidas, apurado mediante levantamento quantitativo de estoques
por espécies de mercadorias em exercicio aberto, com lancamento de imposto no valor de R$
24.513,52, mais multa de 70%.

2. falta de recolhimento do imposto [ICMS] pela constatacdo da existéncia de mercadorias em
estoque desacompanhadas de documentos fiscais, atribuindo-se ao seu detentor a condi¢ao de
responsavel solidario, decorrente da falta de contabilizagdo de entradas de mercadorias, fato
esse apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por espécies de mercadorias
em exercicio aberto, sendo langado imposto no valor de RS 98,19, mais multa de 70%.

O autuado apresentou defesa observando inicialmente que os 14 estabelecimentos da empresa
foram fiscalizados ao mesmo tempo. A fiscalizacdo durou aproximadamente 5 meses. Ao final
dos trabalhos, foi lavrado um Auto de Infracdo para cada estabelecimento. Alega que, como a
notificacdo do lancamento foi efetuada num s6 dia, tornou-se impossivel em apenas 30 dias rever
e analisar todos os demonstrativos e levantamentos que o fisco levou 5 meses para fazer. Recla-
ma que a defesa da empresa estd comprometida por esses fatos. Avisa que anexara oportunamen-
te eventuais documentos e levantamentos que nao puderam ser juntados no prazo legal, por abso-
luta falta de tempo.

Feitas essas consideragdes prévias, a defesa passa a argumentar que ja decaiu o direito de a fa-
zenda estadual lancar o crédito tributario relativamente ao exercicio de 1997. Argumenta que o
termo inicial do prazo decadencial de 5 anos para que o fisco efetive o langamento tributario de
oficio ¢ o dia da ocorréncia do fato gerador, conforme o § 4° do art. 150 do CTN. Como neste caso
o langamento foi feito no dia 17/12/02, no que concerne ao exercicio de 1997 ja haviam sido ultra-
passados quase que totalmente os 5 anos legalmente previstos.

A defesa aduz que este entendimento ja ¢ hoje unanimemente aceito pelo Judiciario, inclusive
pelo STJ, que, recentemente, julgando embargos de divergéncia, em processo no qual foi relator o
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ministro Ari Pagendler (Processo n° 101407/SP — 98.88733-4), decidiu que nos tributos sujeitos ao
regime de langamento por homologacao a decadéncia do direito de constituir o crédito tributario
se rege pelo art. 150, § 4° do CTN, isto €, o prazo para esse efeito € de 5 anos a contar da ocorréncia
do fato gerador, haja vista que a incidéncia supde hipotese tipica de langamento por homologa-
¢do, ou seja, aquela em que ocorre o pagamento antecipado do tributo, pois, se 0 pagamento nao
for antecipado, ja ndo se trata de lancamento por homologa¢do, caso em que a constitui¢do do
crédito tributario devera observar o disposto no art. 173,1 do CTN.

Segundo a defesa, o mesmo entendimento foi reiterado em outro julgado (REsp n°® 180879/SP), em
que atuou como relatora a Ministra Eliana Calmon: nas exagdes cujo langamento se faz por ho-
mologacdo, havendo pagamento antecipado, conta-se o prazo decadencial a partir da ocorréncia
do fato gerador, nos termos do art. 150, § 4° do CTN; somente quando nao hé pagamento antecipa-
do ou quando ha prova de fraude, dolo ou simulagao ¢ que se aplica o disposto no art. 173,1, € em
normais circunstancias nao se conjugam os dispositivos legais em apreco.

A defesa conclui que, decorrido o prazo de 5 anos, contado de cada fato gerador, extinguiu-se
neste caso quase que totalmente o crédito tributario em discussdo. Insiste em que a empresa s
foi notificada em 17/12/02. Como a cobranga diz respeito a fatos ocorridos durante todo o ano de
1997, o crédito deve ser extinto.

Quanto ao levantamento fiscal, volta a defesa a protestar que no prazo legal de 30 dias ndo foi
possivel avaliar as centenas de langamentos feitos pelos autuantes nos 5 meses que trabalharam
na fiscalizacdo da empresa. Como nao foi possivel rever todos os elementos que embasam os 14
Autos de infracao, esta apontando apenas os equivocos encontrados nos Autos ja analisados.

Segue-se a lista de erros verificados nos lancamentos das lojas correspondentes aos seguintes
CNPJs n®: 15.102.833/0001-30, 15.102.833/0005-64, 15.102.833/0010-21 € 15.102.833/0017-06.

Considera imperioso que se possibilite a empresa a juntada posterior de novos demonstrativos e
documentos, para que se atinja assim a verdade material.

Requer uma revisao do langamento por fiscal estranho ao feito.

Conclui chamando a atenc¢do para o fato de o fisco ter caracterizado o levantamento fiscal como
sendo relativo a “exercicio aberto”, quando na verdade se trata de exercicio hd muito tempo ja
encerrado (1997). Observa que ndo € esta a orientagdo consubstanciada na Portaria n° 445/98. Con-
sidera o lancamento passivel de nulidade, por absoluta impertinéncia do método de apuragao
adotado.

A defesa protesta contra o critério adotado no que concerne ao 2° item do Auto de Infracdo, que
cuida da existéncia de mercadorias em estoque “desacompanhadas da respectiva documentacao
fiscal”, como se se tratasse de levantamento quantitativo em exercicio aberto. Frisa que a fiscali-
zacdo foi efetuada em dezembro de 2002, e o exercicio objeto da autuagdo ja estava ha muito en-
cerrado.

Protesta pela posterior juntada de outros elementos de prova. Renova o pedido de revisao fiscal.

Os fiscais autuantes prestaram informagao rebatendo a alegacao de decadéncia do crédito tributa-
rio, com arrimo no art. 173 do CTN.

Quanto aos equivocos das autuagdes, dizem que a empresa teve acesso aos demonstrativos fiscais
antes da lavratura dos Autos de Infragdao. A empresa ndo apontou na época 0s equivocos que ago-
ra acusa. Consideram os fiscais que houve um descaso do contribuinte em analisar os documen-
tos e relatorios fiscais. Declaram discordar da anexacao de qualquer documento ou levantamento
apos a defesa. No que tange aos erros apontados pela defesa, dizem nao ver razao para aceitar as
alegacdes da defesa, por falta de prova.
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No que concerne a questdo do “exercicio aberto”, os fiscais explicam que adotaram essa nomen-
clatura porque ndo tiveram acesso aos documentos dos meses de janeiro a abril. Mas consideram
que ndo ¢ o momento de discutir nomes de agdo fiscal; o que se deve discutir ¢ a legalidade e
legitimidade do procedimento. Comentam os critérios seguidos na a¢ao fiscal.

Opinam afinal pela Procedéncia da autuagao.

VOTO DO RELATOR DA 1* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL NA DECISAO RECORRIDA
[-]

“Ndo acato a argiii¢do de decadéncia suscitada pela defesa, haja vista que, nos termos do
art. 173 do CTN, ainda ndo havia ocorrido a decadéncia do direito de ser lancado o crédito
tributario relativo ao exercicio de 1997. O prazo de decadéncia comega a ser contado a partir
do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado.
O débito objeto desta autuagdo concernente ao exercicio de 1997 poderia ter sido lang¢ado no
proprio exercicio de 1997. O primeiro dia do exercicio seguinte é 1° de janeiro de 1998. O lan-
camento poderia ser feito, por conseguinte, até 31 de dezembro de 2002. O procedimento fis-
cal foi formalizado em 5/12/02, e o sujeito passivo foi intimado no dia 17/12/02. O Codigo Tri-
butario do Estado da Bahia (Lei n° 3.956/81), no § 1° do art. 28, estabelece o prazo de deca-
déncia do direito de efetuar o langamento do crédito tributdario em consondncia com o art. 173
do CTN. O § 4°do art. 150 do CTN, ao qual se apega a defesa, aplica-se é quando a lei do ente
tributante ndo fixa prazo a homologagao.

A defesa requer a realiza¢do de revisao fiscal do lancamento. Nado percebo razoes de fato ou
de direito que justifiquem a revisdo do lancamento. Ndo foram apontados erros de calculo re-
lativamente ao presente Auto de Infra¢do. Os erros apontados dizem respeito a Autos de In-
fragdo lavrados contra outros estabelecimentos da empresa. Considero o processo em condi-
¢do de julgamento.

Quanto a alegagdo da defesa de insubsisténcia do critério fiscal, ao considerar “aberto” um
exercicio ha muito tempo ja encerrado, abordarei esta questdo como aspecto de mérito, nao
como preliminar.

Os itens 1° e 2° deste Auto de Infragdo dizem respeito a fatos apurados mediante levantamento
quantitativo de estoques. Realmente, ndo se trata de exercicio aberto. Exercicio aberto é a-
quele que é fiscalizado antes do seu término. Para efeitos de levantamento quantitativo de es-
toques, denomina-se também “aberto” o exercicio quando, por alguma razdo, ndo se dispoe
dos dados relativos ao estoque final de mercadorias.

Os fiscais, na informagdo prestada, dizem que ndo consideram ser este 0 momento oportuno
para se discutir “nomes de ag¢do fiscal”, entendo que o que se deve discutir é a legalidade e
legitimidade do procedimento.

Na verdade, este é, sim, o momento de se discutir o aspecto assinalado pela defesa. Nao se
trata de mero erro de nomenclatura. A questdo de ser determinado exercicio fechado ou aber-
to tem conmseqiiéncias juridicas importantes em se tratando de levantamento quantitativo de
estoques. De acordo com a Portaria n°® 445/98, em se tratando de exercicio fechado, detectan-
do-se diferencas tanto de entradas como de saidas, o cdlculo do imposto recai sobre a dife-
renga de maior expressdo monetaria, como prevé o § 1°do art. 60 do RICMS/97. Jd no caso de
levantamento fiscal em exercicio aberto, a referida portaria orienta no sentido de que se atri-
bua ao detentor das mercadorias ainda existentes em estoque a responsabilidade pelo impos-
to (responsavel solidaria).

Desse modo, estd patente a improcedéncia do 2° item do Auto de Infracdo. A atribui¢do da
responsabilidade solidaria seria cabivel se tratasse de exercicio aberto.
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No caso do 1° item, ndo estando configurada a caducidade do crédito tributario, e ndo tendo
a defesa apontado erros do levantamento fiscal, considero caracterizada a infragao.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infra¢do.”
RECURSO VOLUNTARIO

Devidamente intimada a tomar ciéncia do resultado do julgamento realizado pela 1* Junta de Julga-
mento Fiscal, que exarou o Acordao recorrido pela Procedéncia em Parte do Auto de Infracdo em
epigrafe, a empreso autuado, inconformada com o decisorio, retornou aos autos impetrando o pre-
sente Recurso Voluntario, utilizando dos seguintes argumentos:

1. Como a defesa foi feita por item, e como este Recurso tem o condao de devolver toda a maté-
ria para a apreciacdo da Segunda Instancia, a oro recorrente quase que reproduzira as suas ra-
zdes de defesa, apenas acrescentando algumas questdes que, d.v., foram mal avaliadas pela
recorrida Decisdo. Quanto a Preliminar de Decadéncia da autuacdo, ela fia integralmente
mantida, especialmente porque este entendimento, /oje, ¢ o que domina no Eg. S. T. J., con-
forme ja comprovado. Ademais, ¢ bastante logica a posicao do S.T.J., amparada pelo art. 150, §
4° do CTN, pois ndo se pode admitir que o prazo decadencial seja superior a 5 anos, como pre-
tende o acordao recorrido. Afinal, se o marco inicial do prazo nao for o da ocorréncia do fato
gerador, e sim o do primeiro dia do exercicio seguinte, € certo que o prazo serd em muito su-
perior ao de 5 anos. E se o Fisco, j4 no més seguinte ao do fato gerador, pode constituir o seu
crédito, ¢ claro e insofismavel que o prazo decadencial também j4 se iniciou, uma vez que o
“credor” esta autorizado a cobrar. A decadéncia ¢ flagrante, o ilustre relator bem sabe disso,
mas a Eg. Junta prefere se esquivar de enxergar a verdade. Paciéncia!!

2. Vale repetir aquilo que ja foi registrado anteriormente, ou seja, que todos os 14 (quatorze)
estabelecimentos da oro recorrente foram fiscalizados ao mesmo tempo, ¢ durante todo o
tempo de fiscalizagdo (aproximadamente 5 meses) os ilustres autuantes fizeram diversas e in-
sistentes solicitagcdes de livros e documentos fiscais, o que gerou, a evidéncia, confusdes. Ao
final dos trabalhos os ilustres autuantes entenderam por bem formalizar um Auto de Infracao
para cada estabelecimento fiscalizado, notificando o contribuinte em um mesmo dia
(17.12.2002), pelo que todos os demonstrativos e levantamentos produzidos pelos autuantes, ao
longo dos aproximadamente 5 meses, teriam que ser revistos e analisados em apenas 30 (trin-
ta) dias pela oro recorrente, isto sem mencionar o periodo natalino que se inseria no referido
prazo.

3. A defesa do autuado ficou evidentemente comprometida, pois se torna impossivel, em 30
(trinta) dias, descontados os “feriados”, revisar todos os 14 (quatorze) autos de infracdo, com
os eus inumeros anexos. O recorrente, assim, ao longo do PAF, somente conseguiu anexar
demonstrativos de relacdo ao que ora se recorre. Somente agora, apos o julgamento pela Eg.
Junta, ¢ que a revisdo procedida pelo recorrente, no estabelecimento autuado ficou pronta, e
esta refletida no anexo demonstrativo, onde o recorrente, detalhadamente, elencam todos os
equivocos cometidos pela ilustrada fiscalizacdo, e que agora devem ser de uma vez por todas
avaliadas por esse Eg. CONSEF, sob pena de nulidade do PAF.

4. Assim, em atencdo ao contraditério e a ampla defesa, é imperioso que se possibilite a oro
recorrente a juntada de novos demonstrativos, pois somente assim a Administracao, por este
Eg. CONSEF estara cumprindo com o seu honroso mister de buscar a VERDADE REAL, 0 que
ainda nao foi possivel. E se ¢ assim, desde ja fica mais uma vez requerida uma REVISAO FIS-
CAL, por Auditor estranho ao feito, ndo s6 para avaliar os equivocos aqui elencados, mas
também para que seja reavaliada a agdo fiscal. E quanto aos documentos fiscais que respal-
dam o anexo demonstrativo, eles somente ndo foram agora anexados em cdpia por absoluta
impossibilidade, diante de sua enorme quantidade. Porém, se esse Eg. CONSEF, ao invés de
deferir a solicitada REVISAO, no estabelecimento, optar por ser juntado aos autos as centenas
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de notas fiscais e livros, o recorrente ndo se opde, pelo que fard a juntada, se assim for deter-
minado.

5. [Isto posto, diante da VERDADE MATERIAL que deve se o todo custo almejada, confia o recor-
rente no acolhimento de seu Recurso Voluntario, para que seja retificada a acao fiscal, jul-
gando-a NULA e/ou PROCEDENTE EM PARTE, com a adequacao da exa¢ao ao quanto exposto
no anexo demonstrativo.

A PGE/PROFIS forneceu Parecer de fls, 91 e 92, dizendo que efetivamente € o intuito do contribu-
inte retardar o julgamento da lide na esfera administrativa, o que denota o carater procrastinatorio
do Recurso Voluntario em analise. Enfim, em que pese o fato de o Recurso Voluntario devolver
a matéria, em sua totalidade, a apreciacdo desse Conselho de Fazenda, as razdes oferecidas pelo
recorrente sdo indcuas, inaptas para proporcionar a modificagdo do julgamento. Por esse motivo,
entende a PGE/PROFIS que ndo deve ser provido o Recurso Voluntario.

Este relator, a fl. 98, encaminhou os autos a Secretaria do CONSEF, com o fim especifico de ser
incluido em Pauta Suplementar, face a necessidade de diligéncia, obedecendo ao principio da
verdade material. A diligéncia requerida foi deferida, a unanimidade, pela Eg. 1* Camara de Jul-
gamento Fiscal, no seguinte teor:

Diante da juntada pelo autuado de levantamento onde indica distor¢des nos levantamentos quan-
titativos de estoques, nas quantidades das entradas e de saidas as fls. 87 a 88 dos autos, CONVER-
TO o processo em Diligéncia a ASTEC para que proceda revisdo fiscal,” in loco”, conferindo tam-
bém os levantamentos das entradas e o levantamento das saidas anexadas aos autos.

A ASTEC forneceu Parecer n° 0174/2003 de fIs.103 a 106, com anexos de fls. 107 a 124, concluindo:

a) As notas fiscais emitidas nem sempre indica descricdo do produto de forma correta, em al-
guns casos a nota fiscal indica apenas o nome do fabricante “Luxotica; Panotik; Pentax”o que
dificultou a identificacdo do produto, s6 possibilitando a identificagdo através do codigo do
produto;

b) O estoque final (fl. 10) de armagdo e Oculos indica quantidades fracionadas (47.650,74 e
10.359,70) e preco médio simbolico de R$001. Nao foi verificado por ndo ter sido apresentado
o livro registro de inventario e ndo influenciou no valor exigido uma vez que a base de célcu-
lo apurada relevante foi de omissao de saida de lentes (R$ 143.181, 22). As notas fiscais relati-
vas a saida de lentes, em alguns casos indica quantidade “I” e na descrigdo das mercadorias
“lentes”, “pr” (par) ou simplesmente a marca “Vip Gold”, “OC”(compact), “Zeiss”, na maio-
ria dos casos foi acompanhado da compra de uma armacio. E razoavel o entendimento de
que se trata de um par de lentes, visto que ndo se coloca uma Unica lente na armacao. Por este
motivo, consideramos nestes casos a saida de um par de lentes.

¢) Acostamos ao processo, copias de notas fiscais (parte) relativas aos documentos relacionados
na defesa, as quais estdo agrupadas em ordem cronologica;

d) O demonstrativo sintético elaborado pelo autuante exigindo ICMS no valor de RS 24.611,71 foi
refeito com base nos documentos apresentados na defesa e apos confronto dos mesmos, re-
sultou em valor devido de R$24.439,09 (24.340, 81 + 98,28) cf. Anexo 1.

A PGE/PROFIS forneceu novo Parecer de fl. 135, nos seguintes termos:

“Foi solicitado a ASTEC que verificasse os levantamentos apresentados pelo autuado e de-
mais documentagdo juntada e que fosse feito um confronto entre as quantidades apuradas pe-
lo autuante e as trazidas pelo autuado e consequentemente a elabora¢do de novo demonstra-
tivo de débito.
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Ressalte-se de logo a qualidade do trabalho efetuado pela ASTEC, que verificou pormenoriza-
damente todas as alegacoes e documentagdo existentes. Chega a conclusdo de que embora
tenha encontrado alguma imprecisdo na escrita do autuado, houve condigoes de se refazer o
demonstrativo considerando a documentagdo trazida pelo autuado na diligéncia, resultando
na elaboracdo de novo demonstrativo reduzindo o valor do débito inicialmente lancado.

O autuado e o autuante foram devidamente intimados da realiza¢do da diligéncia, porém,
ndo voltam a se manifestar nos autos, restando preservado o principio da ampla defesa e do
contraditorio.

Assim, apos estas observagoes somos pelo acatamento da revisdo fiscal efetuada pela ASTEC e
pelo Provimento Parcial do Recurso Voluntdrio interposto com os valores apresentados na-
quela conclusao.

VOTO

Dado ao exame dos documentos acostados ao presente Processo Administrativo Fiscal, constato,
por primeiro, que a Nulidade suscitada desde a defesa impugnativa pela empresa autuada nao
deve prosperar. No entanto, deixo claro que a tese esposada pelo patrono do recorrente mereceu e
merece deste relator a atencdo devida, sobretudo porque entendo que o principio basilar que nor-
teia a nulidade suscitada ¢ aquele inserido no art. 150, § 4° do CTN — Codigo Tributdrio Nacional,
o qual também tem sido o posicionamento do S.T.J. — Superior Tribunal de Justica quanto a maté-
ria , ou seja, a contagem da decadéncia se inicia com a ocorréncia do fato gerador. Porém, este
Conselho vem deliberando dentro da legislacdo estadual e, a bem da verdade, este posicionamen-
to estd respaldado na liberdade de legislar do Estado quanto ao ICMS que tem, por seu turno, o
aval da nossa Carta Magna. Assim, o Estado da Bahia entende que o prazo decadencial se inicia
no primeiro dia do ano seguinte ao fato gerador. Por isso, acompanho a jurisprudéncia ja firmada
no CONSEF.

Ressalto pelo cuidado e qualidade, como bem frisou a Douta PGE/PROFIS, o trabalho da ASTEC
quando laborou o Parecer n°® 0174/2003. Este Parecer atendeu ao determinado por esta 1* Camara
de Julgamento Fiscal. Assim, o resultado da diligéncia merece a devida guarida e tomo a sua
conclusao para respaldar este voto.

Diante do exposto, concedo este voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntario apre-
sentado, modificando a Decisdo recorrida dentro do valor encontrado no Parecer da ASTEC, que
procedeu a reducdo do débito reclamado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntario apresentado para modificar a
Decisao recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°® 205095.0021/02-1,
lavrado contra OTICA ERNESTO LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$24.439,09, atualizado monetariamente, acrescido da multa de
70%, prevista no art. 42, 111, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos moratorios.

Sala das Sessdes do CONSEF, 13 de novembro de 2003.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS — PRESIDENTE

NELSON TEIXEIRA BRANDAO — RELATOR
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SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE - REPR. DA PGE/PROFIS
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