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1 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0404-11/03

EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. FALTA DA APRESENTACAO DO

COMPETENTE DOCUMENTO FISCAL. Comprovada a
acusagdo. Infragdo caracterizada. 2. LEVANTAMENTO
QUANTITATIVO DE ESTOQUES. OPERACOES DE SAIDAS
DE MERCADORIAS SEM DOCUMENTOS FISCAIS. Tal
apuracdo constitui comprovacdo suficiente da
realizagdo de operacdes sem emissdao da documentagao

fiscal exigivel. Infracdo subsistente. 3. DOCUMENTOS
FISCAIS. NOTA FISCAL. REGISTRO DE OPERACAO
TRIBUTADA COMO NAO TRIBUTADA. EXIGENCIA DO

IMPOSTO. Infracdo subsistente. Afastada a preliminar de
decadéncia referente ao exercicio de 1997, argiiida nas
razdes recursais. Recurso NAO PROVIDO. Vencido o
voto da relatora. Decisdao por maioria.

RELATORIO

Trata-se de um Recurso Voluntario interposto apds Decisdo que julgou Procedente o Auto de
Infragao lavrado para reclamar as seguintes irregularidades:

1. a utilizacdo indevida de crédito fiscal, no valor de R$ 758,56, decorrente da falta de
apresentacdo do competente documento fiscal comprobatorio do direito ao referido crédito,
inerente aos meses de abril e maio de 1997, consoante documentos as fls. 9 a 14 dos autos;

2. afalta de recolhimento do imposto, no valor de R$ 6.976,48, relativo as operagdes de saidas de
mercadorias tributadas efetuadas sem emissdo de documentos fiscais, nos exercicios de 1997,
1998 e 2000, apurado através de auditoria de estoque, conforme folhas 15 a 62 do PAF, e

3. da falta de recolhimento do ICMS, no valor de R$ 79,73, inerente ao més de fevereiro de 1997,
por ter praticado operagdes tributdveis como ndo tributdveis, regularmente escrituradas,
conforme documentos as fls. 63 a 65 dos autos.

O Auto de Infragao foi julgado Procedente, enquanto o relator da 2* JJF apresentou os seguintes
fundamentos:

“Trata-se de Auto de Infragdo lavrado para exigir o ICMS de R$ 7.814,77, em razdo da
utilizagao indevida de crédito fiscal no exercicio de 1997, da falta de recolhimento do imposto
apurado através de auditoria de estoque nos exercicios de 1997, 1998 e 2000, e por ter
registrado operagoes de saidas tributaveis como ndo tributdveis no exercicio de 1997.

O contribuinte, em sua impugnacgdo, refere-se apenas ao exercicio de 1997 da infragdao 02,
reportando-se a uma nulidade do langamento por ndo determinar de forma razoavel a
materia tributavel, nem o montante do tributo devido, como tambéem a decadéncia do direito
da Fazenda Publica de constituir o crédito tributdrio. Assim, acatou, tacitamente, as demais
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exigéncias, uma vez que ndo foram objeto da contradita, inclusive as relativas ao mesmo
exercicio.

Preliminarmente, rejeito o pedido de nulidade argiiido pelo autuado, uma vez que o Auto de
Infracdo preenche todas as formalidades legais previstas, ndo ensejando em qualquer
violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, estando o levantamento quantitativo por
espécie de mercadoria, no referido exercicio, consubstanciado por demonstrativos analiticos
e sintéticos, consoante fls. 15 a 20 dos autos.

Quanto a preliminar de que decaiu o direito da Fazenda Publica Estadual de constituir o
crédito tributario, deve-se ressaltar que, nos termos do art. 173, inciso I, do CTN, tal direito
extingue-se no prazo de cinco anos contado do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o langamento poderia ter sido efetuado.

Assim, nesta condigdo, ndo havia operado a aludida decadéncia relativa ao exercicio de 1997,
pois com a lavratura do Auto de Infra¢do, em 17/12/02, consumou-se o langamento do crédito
tributario, consoante reiteradas decisoes do CONSEF, cujo art. 142 do CTN conceitua o
langcamento como sendo “o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, propor a aplicag¢do
da penalidade cabivel”, conforme ocorrido, independente de notificagdo ao sujeito passivo,
como alega o contribuinte.

Por tudo quanto foi exposto, rejeito as preliminares suscitadas pelo autuado. Como o
contribuinte ndo adentrou no mérito da autuagdo, entendo que esta correto o valor exigido.

Assim, voto o Auto de Infragdo PROCEDENTE .

Inconformado o autuado apresenta Recurso Voluntario onde alega que o Acdrdao recorrido
cometeu um equivoco e um lapso de ordem legal, pois, ndo considerou a alegacdo de decadéncia
trazida pelo contribuinte.

Diz ser absurda a afirmagdo de que a simples lavratura do Auto de Infragdo obstacularizaria a
decadéncia, uma vez que somente a notificacao a interrompe, sendo este o entendimento do STJ.

Cita Decisao do STJ e trecho das obras de Ives Gandra Martins ¢ Hugo de Brito Machado, onde
tais doutrinadores se manifestam favoraveis a corrente que afirma ser necessaria a notificacao
antes do vencimento do prazo decadencial.

Afirma nao haver davidas de que os fatos geradores até dezembro de 1997 estdao decaidos, a vista
do que dispde o art.173 do CTN, pois o contribuinte somente foi notificado em 17 de janeiro de
2003.

Requer o reconhecimento da extin¢do do crédito tributario, uma vez que alcancado pelo instituto
da decadéncia, cuja matéria que ja foi decidida e reconhecida pelo STF no Acoérdao da 2* Turma
RE 105.847-1/SP.

Em Parecer a representante da PGE/PROFIS opina pelo Nao Provimento do Recurso Voluntério,
tendo em vista que a intimagao para apresentacao de livros e documentos fiscais se deu ainda em
outubro de 2002 e que, no seu entender ocorreria de decadéncia se, expirado o prazo fixado a
Fazenda Publica ndo tenha sequer se pronunciado, sem fiscalizar os langamentos, o que nado
ocorreu neste caso.

A agao fiscal iniciou-se em outubro de 2002 ¢ a lavratura do Auto de Infracdo deu-se em 17 de
dezembro e que a intimag¢do ndo pode ser tomada como marco final da decadéncia.
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Cita um Acoérdao do STJ RE 246255/SP, onde o entendimento foi que a inteng¢do do sujeito ativo de
apurar o débito, antes de findo o prazo qiiinqiienal, afasta a decadéncia.

VOTO VENCIDO QUANTO A PRELIMINAR DE DECADENCIA

Neste Recurso Voluntario cabe analisar unicamente a preliminar de decadéncia suscitada pelo
recorrente tendo em vista que ndo houve pronunciamento acerca do mérito da autuagao.

Data vénia do entendimento da nobre Parecerista da PGE/PROFIS, o meu entendimento acerca da
decadéncia ¢ diverso.

No Auto de Infragdo ora “sub judice” a Fazenda Publica reclama o pagamento de tributo relativo
aos exercicios de 1997 a 2000, enquanto o autuado somente teve ciéncia da lavratura do presente
Auto de Infracdo em 17/01/2003, ocorrendo assim a decadéncia do direito de a Fazenda Publica
de constituir o crédito tributario, em relagdo aos fatos geradores do exercicio de 1997.

O artigo 173, paragrafo tnico do CTN, preveé que " o direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido
iniciada a constitui¢do do crédito tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langamento."

Como se vé claramente no caso em analise, a notificacao ao contribuinte somente ocorreu em 17
de janeiro de 2003 e segundo as regras de decadéncia, artigo 173, Inciso I do CTN, "o direito de a
Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados: I - do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado;" ou
seja, o prazo encerraria no dia 01/01/2003, portanto, em 17 de janeiro a decadéncia ja havia
ocorrido.

Pelo exposto, voto pelo PROVIMENTO Recurso Voluntario interposto afastando da cobranca
apenas os valores relativos ao exercicio de 1997, por considera-los alcangados pelo instituto da
decadéncia, devendo ser mantido o débito quanto aos demais exercicios, at¢ mesmo porque ndo
contestados pelo recorrente.

VOTO VENCEDOR QUANTO A PRELIMINAR DE DECADENCIA

Peco venia para discordar do voto da nobre relatora, que acata a preliminar de decadéncia
argiiida pelo sujeito passivo, na peca recursal as fls. 101 a 105 dos autos.

Examinando o caso em tela, considero necessario pontuar alguns aspectos deste processo:

O Estado no prazo qiiinqiienal tracado pela legislagdo para verificar a regularidade dos
lancamentos pelo contribuinte, quanto ao imposto estadual decorrente de suas operacdes
mercantis, procedeu através do seu preposto fiscal, a fiscalizagdo relativa ao exercicio de 1997, e
para tanto lavrou Termo de Inicio para Apresentagdo de Livros e Documentos Fiscais em
10.10.02, conforme fl. 7 dos autos, concluindo com a lavratura do Auto de Infragcdo em 17/12/02.

Consta dos autos a fl. 03 que o contribuinte se recusou a assinar. E a ciéncia do Auto de Infragao
conforme AR fl. 69 e recebido em 17/01/03.

O recorrente se insurge contra a exigéncia fiscal atacando tdo somente a preliminar de
decadéncia, por entender que o exercicio de 1997 ja estaria alcangado pelo decurso do prazo para
0 sujeito passivo promover o langamento com a constituicdo do crédito.

Entendo que o contribuinte tenha certa razdo em afirmar que sem a notificagdo do sujeito
passivo, de que trata o paragrafo unico do art. 173 do CTN, o langcamento nao desencadeara

ACORDAO CJF N° 0404-11/03 3



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

qualquer efeito juridico, ao citar na peca defensiva, comentarios em torno da eficacia do
langamento, ao citar doutrina de escol, uma vez que sem dar conhecimento ao contribuinte do
ato de lancamento, mediante a notificagdo, a exigibilidade do crédito nao serda efetivada.
Contudo, a constitui¢do do crédito tributario, antecede a fase da exigéncia ou exigibilidade.
Portanto ndo hd o que se falar em decadéncia, no caso sub examine se o crédito fiscal foi
constituido na forma prevista no art. 965 I do RICMS/97, que repete fielmente o contido no art.
173, inciso I do CTN.

Entendo, que a possibilidade da cobranca quer administrativa quer judicialmente s6 se dara com
a notificagdo, por que ninguém podera ser convocado ao pagamento de uma divida, sem a prévia
notificagdo. Dai, por que o langamento no dizer de Alberto Xavier no seu livro cldssico “DO
LANCAMENTO TEORIA GERAL DO ATO DO PROCEDIMENTO E DO PROCESSO TRIBUTARIO, 2 edicdo
rio de janeiro, 1998, pags. 193 a 195, coloca com muita propriedade que a notificagdo é realizada
pela autoridade que praticou o ato de langcamento, e ainda, que a notificagcdo desempenha a
fungdo de dar conhecimento ao contribuinte quanto ao langamento que lhe afeta. Sustenta a tese
de que a mesma se constitui em ato recepticio, destinado a comunicar ao sujeito passivo o
fundamento da exigéncia, o prazo para o recolhimento da obrigagdo tributdria e para a sua
eventual impugnagdo. Atribui a Paulo de Barros Carvalho, a autoria da distingdo entre
langamento e a notifica¢do do langamento. E para configurar essa distingdo, comparou com a
sentenca judicial, da intimagdo da sentenga . E acrescentou que o langcamento pode ser valido,
porém ineficaz, em virtude da notifica¢do inexistente, nula ou anulada. Conclui que uma coisa
é atacarmos os vicios do langcamento, outra é cogitar os defeitos da notificagdo”.

Assim, tais conclusdes aplicam-se ao caso em comento, € me convencem do acerto da Decisao
recorrida, porém adotando outros fundamentos, como acima referidos.

Neste diapasao, entendo que ndo pode o contribuinte buscar abrigo na argiii¢do de decadéncia,
uma vez que o sujeito ativo, titular do crédito promoveu o langamento, na dic¢do do artigo 142
do CTN, antes de expirado o prazo que seria em 31/12/2002.

A jurisprudéncia também tem caminhado nesse sentido. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu
que a decadéncia somente € possivel em periodo anterior ao langamento ou a lavratura do Auto
de Infracdo, porque ja consumado o langamento (REx. n°s 91019, 91.812 ¢ 90.926 rel. Ministro
Moreira Alves. Rev. Trimestral de Jurisprudéncia, n® 94). Obra- Comentarios ao Codigo
Tributario Nacional — Carlos Valder Nascimento e outros- 3* Edi¢dao. Editora Forense. RJ.1998.
pg.384.

Ademais, invocando parte do voto proferido no Acordao n° 0015/12/03, da lavra do Conselheiro
Tolstoi Seara Nolasco, em que assevera que o STF vem decidindo conforme o acorddo “Com a
lavratura do auto de infra¢do, consuma-se Http://www.aldemario.adv.br/ - h2, o langamento do
crédito tributario (art. 142 do C.T.N.). Por outro lado, a decadéncia so é admissivel no periodo
anterior a essa lavratura, depois, entre a ocorréncia dela e até que flua o prazo para a
interposi¢do do recurso administrativo, ou enquanto ndo for decidido o recurso dessa natureza
de que se tenha valido o contribuinte, ndo mais corre prazo para decadéncia, e ainda ndo se
iniciou a fluéncia de prazo para prescri¢do, decorrido o prazo para interposi¢do de recurso
administrativo, sem que ela tenha ocorrido, ou decidido o recurso administrativo interposto
pelo contribuinte, ha a constitui¢do definitiva do crédito tributario, a que alude o artigo 174,
comegando a fluir, dai, o prazo de prescrigdo da pretensdo do fisco”.

Vale ressaltar, que este entendimento traz a lume o contido na Sumula n° 153 do extinto
Tribunal Federal de Recursos que continha o seguinte enunciado: Constituido, no quinquénio,
através de auto de infracdo ou notifica¢do de langamento, o crédito tributario, ndo ha falar em
decadéncia, fluindo, a partir dai, em principio, o prazo prescricional, que todavia, fica
suspenso, ate que sejam decididos os recursos administrativos”.
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Deste modo, considerando ainda, que ndo houve violagdo ao principio da seguranca juridica,
uma vez que nao foi surpreendido com a lavratura do Auto de Infragcdo, ndo acolho a decadéncia,
e acompanho o Parecer da PGE/PROFIS exarado as fls. 109 e 110 dos autos, onde ressalta que a lei
baiana respaldada no paragrafo 4° do artigo 150 do CTN, fixou o primeiro dia do exercicio
seguinte como o momento a partir do qual se deve iniciar o prazo decadencial.

Entendo que ndo obstante a notificacao do contribuinte tenha ocorrido em 17/01/03, nao operou
a decadéncia, uma vez que a Fazenda Publica através do seu preposto iniciou em outubro de
2002, a fiscalizagao relativo ao exercicio de 1997, ¢ a lavratura do Auto de Infragdo ocorreu em
17/12/02, e assim a medida preparatoria para a constituicdo do crédito tributario ocorreu no
qiiingiiénio, o que afasta a pretensdo do recorrente .

Por fim, acolho os fundamentos da representante da PGE/PROFIS no parecer exarado as fls. 109 e
110 dos autos. E ressalto que em decisdo proferida na sessdo realizada em 26/06/03, esta mesma
Camara decidindo matéria idéntica através do Acérdao CJF n° 0337-11/03 afastou a preliminar
de decadéncia suscitada.

Por todo o acima exposto, fica rechacada a Preliminar, e por conseguinte, voto pelo NAO
PROVIMENTO deste Recurso Voluntério.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
em decisdo por maioria, com o voto de qualidade do Presidente, NAO PROVER o Recurso
Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisdo Recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de
Infragdo n° 110427.0019/02-7, lavrado contra MOXOTO COMERCIAL DE ALIMENTOS LTDA.,
devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor total de
R$7.814,77, atualizado monetariamente, acrescido das multas de 60% sobre R$838,29 € 70% sobre
R$6.976,48, previstas, respectivamente, no art. 42, 11, “a”, VII, “a” e III, da Lei n°® 7.014/96, ¢ dos
acréscimos moratorios correspondentes.

VOTO VENCIDO QUANTO A PRELIMINAR DE DECADENCIA: Conselheiros (as) Nelson Teixeira
Brandao, Max Rodrigues Muniz e Verbena Matos Araujo.

VOTO VENCEDOR QUANTO A PRELIMINAR DE DECADENCIA: Conselheiros (as): Antonio Ferreira
de Freitas, Ivone de Oliveira Martins e Ciro Roberto Seifert.

Sala das Sessdes do CONSEF, 22 de julho de 2003.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE

VERBENA MATOS DE ARAUJO — RELATORA/VOTO VENCIDO QUANTO A DECADENCIA

IVONE DE OLIVEIRA MARTINS — VOTO VENCEDOR QUANTO A DECADENCIA

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA - REPR. DA PGE/PROFIS
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