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5% JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0101-05/19

EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. FALTA DE RECOLHIMENTO. OMISSAO DE
SAIDAS DE MERCADORIAS TRIBUTAVEIS. Acolhida a
arguicdo de decadéncia de todo o crédito tributdrio
lancado. Prejudicados o exame das demais questdes de
mérito suscitadas pelo contribuinte. Auto de Infragcdo
IMPROCEDENTE. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Auto de Infracdo lavrado em 19/12/2018, para exigir ICMS no valor principal de R$
173.185,72, acrescido da multa de 60%, contendo a seguinte imputagao fiscal:

Infracdo 01 — 04.05.02 - Falta de recolhimento do ICMS relativo a omissdo de saidas de
mercadorias tributadas, apuradas em levantamento quantitativo de estoques, por espécie de
mercadorias, em exercicio fechado. Referente ao exercicio de 2013. Base de calculo de
R$1.018.739,53, com incidéncia da aliquota de 17%.

O contribuinte foi notificado do langamento em 09/01/2019, via DTE (Domicilio Tributdrio
Eletronico), conforme atesta o Termo de Ciéncia do lancamento, anexado a fl. 16 dos autos. A
peca de defesa foi protocolada em 08/03/2019 e subscrita por sécio administrador.

Foi suscitada pela defesa a decadéncia do crédito tributdrio lancado, considerando que o A.I foi
lavrado em 19/12/2018, disponibilizado através DT-e em 24/12/18, com efetivacdo da intimagao
somente ocorre em 09/01/2019, conforme documento 1 — extrato extraido do DT-€.

Ressaltou que nos casos de levantamento quantitativo de estoques o fato gerador ocorre em 31.12
do ano a que se refere. Neste caso, 31.12.2013. Que considerando a data da ciéncia, ja havia
decorrido cinco anos da ocorréncia do fato gerador, o que de acordo com o artigo 150, § 4°, do
CTN — Cédigo Tributério Nacional decai o direito do estado na constituicao do crédito.

Corroborando com este entendimento transcreveu decisdo do CONSEF, relacionada ao Acérdao
CJF N° 0389-12/18, “in verbis”:

“Conta-se o prazo decadencial a partir da data de ocorréncia do fato gerador, com fundamento no art. 150,
§ 4°, do CTN, quando o contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributdrio (entendendo-se como
tal as operagdes ou prestagoes tributdveis), apura o montante do imposto devido, mas efetua o pagamento
em montante inferior aquele que corresponderia as operagées declaradas (grifo acrescido).

Ora, a situagdo dos autos é tipicamente um caso de recolhimento a menor, pois a infragdo descrita trata de
“recolhimento do imposto efetuado a menos ...”, o que impde a conclusdo de que no dia 06/11/2012 (data da
ciéncia da lavratura do Al), jd havia transcorrido mais de cinco anos da ocorréncia dos fatos geradores
relativos aos meses de janeiro a julho de 2007.

Por isso, julgo improcedente a presente exigéncia fiscal naquilo que guarda pertinéncia com os valores
relativos aos meses de janeiro a julho de 2007.

Em nosso socorro também o Acorddo CJF N° 0429-12/17, onde o Relator assim declara em seu voto.

Concluo ainda pela pertinéncia nas razdes defensivas que suscitaram o reconhecimento do instituto da
decadéncia na presente demanda fiscal.

Isto porque, observa-se que em 02 de Outubro de 2014, a Recorrente foi intimada acerca da lavratura do
Auto de Infragdo n° 279462.0013/14-5, por meio do qual o Autuante apurou o crédito tributdrio referente ao
ICMS, no valor histérico de R$1.353.197,93.

Ocorre que, os valores supostamente devidos a titulo de ICMS sdo origindrios dos meses de janeiro a
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setembro de 2009, restando, portanto, alcangado pela decadéncia o langcamento exigido, haja vista o

transcurso de prazo superior a 05 (cinco) anos, com base na aplicacdo do disposto no pardgrafo 4°, inciso I,
do art. 150, do CTN.

Ao ingressar nas razdes de mérito quanto aos aspectos diretamente relacionados com o fato
gerador apurado na ac¢do fiscal, a defesa pontuou que analisando o demonstrativo que serve de
base para a autuacdo se pode ver que foram as seguintes informacdes utilizadas para concluir
numericamente pela ocorréncia de omissao quantitativa de saidas.

Estoque Inicial (declarado)

(+) Entradas (de acordo com as notas fiscais escrituradas)

(-) Estoque final (declarado)

(-) Saidas (de acordo com notas fiscais emitidas e escrituradas)

Disse que apds fazer conferéncia dos dados nada constatou de irregular quanto a contagem
quantitativa das entradas, nem quanto a considera¢do dos estoques inicial e final, declarados.
Todavia, ndo se pode dizer o mesmo em relagdo as saidas. O levantamento das saidas foi feito
através de notas fiscais cujas operacdes foram selecionadas pelo CFOP. O preposto fiscal
considerou no seu levantamento as saidas pelos CFOPs 5102, 5910, 6101, 6102 e 6910. Todavia
deixou de efetuar a contagem das saidas ocorridas com registro no CFOP 5120. Tal CFOP (5120)
ndo deveria ter sido utilizado pelo autuado uma vez que nao pratica vendas a ordem, operacoes
para as quais este CFOP seria proprio.

Ocorre que, somente por ocasido da defesa, revendo as operagdes para identificar a procedéncia
ou ndo da falha apontada na autuacdo, a propria empresa identifica que, na emissdo de diversos
documentos fiscais, ao invés de utilizar o CFOP “5102” foi usado o “5120”. Disse que esta troca
presume-se que ocorrida por erro no cadastramento ou de configuragdo do sistema de emissao,
nunca identificado anteriormente.

Afirmou mais a frente que as notas emitidas com CFOP irregular para as respectivas operagoes
foram regularmente escrituradas e oferecidas a tributacdo, além de terem servido para acobertar
as operacoes nelas referidas. Entretanto o preposto fiscal, ao efetuar o levantamento quantitativo,
ndo incluiu essas notas fiscais, motivo da apuracdo da omissdo de saidas, da infracdo ora
combatida. Frisou que o simples erro na indicacdo do CFOP (neste caso talvez por inversao na
digitacdo) ndo torna os documentos imprestaveis como meio de prova uma vez que 0S mesmos
sdo validos, escriturados e tiveram o imposto neles constantes lancados na escrituragdo.

A defesa apresentou no Anexo, que constitui o documento 2 (entregue em meio magnético), a
listagem de todas as notas fiscais emitidas com identificacio do CFOP 5120 e por amostragem
DANFE de algumas notas (também anexadas em meio magnético).

Diante dessa constatacdo disse restar abater do quantitativo das omissdes apontadas, as saidas
pelo CFOP 5120, conforme quadro apresentado as fls. 23/24 do PAF, chegando-se as omissoes reais
de entradas - R$ 11.433,91 e de saidas - R$ 8.142,48.

Frisou em seguida que, das omissdes de saidas, os valores correspondentes aos produtos listados
a fl. 24, ndo podem ser tributados uma vez que os mesmos sdo “isentos” do ICMS, conforme
tabela abaixo reproduzida:

Cédigo | Descricao ViBclcms
00792 | AMINOMIX FORTE 2.5KG 0,00
01085 | CONDROTON INJ. 10ML 0,00
00767 | GLICOPAN ENERGY 5LT 0,00
00727 |HEMOLITAN ILT 0,00
00768 | HEMOLITAN 5LT 0,00
00608 | GLICOPAN PET 30ML (GOTAS) |57,84
01130 | VETAGLOS POMADA 50GR 116,94
01319 | FURANIL SOLUCAO 60 ML 146,64
00682 | CONDROTON 1000 (COMP) 162,82
00681 | CONDROTON 500 (60 CAPS) 476,10
00060 | HEMOLITAN 500ML 711,28
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01322 |HEMOLITANJCR1LT 1.443,96
00059 | GLICOPAN PET 250ML 3.019,02
TOTAL 6.134,60

Ao conclui a peca de defesa, pede que a prejudicial de decadéncia seja confirmada no
julgamento. Superada essa questao, sustenta que o presente lancamento deveria ter sido reduzido
para incidéncia do ICMS sobre a base de célculo retificada, obedecendo-se a Portaria 445/98 € a
Instrucdo Normativa n° 57/09. Todavia, constatada a decadéncia ndo pode ser outra a decisdo
sendo pela “NULIDADE”.

A informacdo fiscal foi prestada em 22/03/2019, através da peca processual anexada as fls. 35/36
dos autos. Ap6s fazer uma sintese das alegacdes defensivas, o autuante declarou que o presente
Auto de Infracdo foi “lavrado” em 19/12/2018, para o periodo fiscalizado que se estendia de
01/01/2013 a 31/12/2016, ndo tendo sido constatada qualquer outra infracdo que a lancada na
presente peca acusatoria. Enfatizou que durante todo o periodo da auditoria fiscal, de 16/10/2018 a
19/12/2018, ndo conseguiu efetuar contato pessoal, telefénico ou por e-mail com o sdcio
responsavel da empresa, j& que no endereco cadastral do contribuinte o mesmo nao foi
localizado, tendo sido informado pelo seu atual contador que a empresa havia cessado as suas
atividades.

Através de contato telefénico o autuante descobriu que o contador anterior, responsavel pelo
contribuinte, ja havia falecido. No entanto, foi passado o nimero do telefone para contato do
s6cio (Sr. Marcos Lorens Simdes). Que apds vdrias tentativas de contato telefonico, todas
frustradas, encaminhou a conclusdo da auditoria fiscal através do DTE, na data de 20/12/2018.
Acrescentou que somente ao final do més de janeiro de 2019 conseguiu contactar o atual
contabilista responsavel pelo contribuinte, orientando-o a verificar o DTE e analisar o presente
Auto de Infracdo, para que, se fosse o caso, apresentasse a sua defesa, pois ainda se encontrava
em transcurso o prazo de 60 dias para a adocao do referido procedimento.

Mais a frente registrou que apds apresentacio da peca de defesa, onde foi destacada a omissdo de
estoques relacionada as operagdes de saidas de mercadorias do CFOP 5120 — vendas de
mercadorias adquiridas ou recebidas de terceiros entregues ao destinatdrio pelo vendedor
remetente, em venda a ordem — onde a defesa apontou erro no cadastramento e na emissao das
notas fiscais, o autuante declarou ter efetuado novo levantamento, incluido tais operagdes,
detectando que as mesmas se referiam ao cédigo CFOP 5102 — venda de mercadorias adquiridas
ou recebidas de terceiros - que foram langadas indevidamente com o c6digo CFOP 5120, porém
oferecidas corretamente a tributacdo. Foram apurados novos valores de omissdes de entradas —
R$ 781,28, e de omissdes de saidas — R$ 1.050,22, bem menores que os valores originalmente
quantificados no Auto de Infracao.

Acrescentou que foram também excluidos do novo levantamento fiscal dos estoques os produtos
apontados pelo contribuinte como isentos: glicopan pet 30 ml; vetaglos pomada 50 gr, furanil
solugdo 60 ml, condroton 1000; condroton 500; hemolian 500 ml; hemolian JCR 1 lt; e, glicopan pet
250 ml.

Anexou novos demonstrativos as fls. 39 a 46 dos autos e CD (midia digital — fl. 47), contendo a
revisao do levantamento de estoques.

Ao finalizar a peca informativa formulou para que o contribuinte fosse intimado dos novos
demonstrativos

O contribuinte foi notificado da revisdo operada pelo autuante, através do DTE, conforme atesta o
Termo de fls. 48/49, com ciéncia verificada em 22/04/2019. Apds transcurso do prazo de 10 (dez)
dias, o sujeito passivo permaneceu silente.

VOTO

O Auto de Infracdo em lide é composto de uma unica imputacdo fiscal relacionada a falta de
recolhimento do ICMS relativo a omissdao de saidas de mercadorias tributadas, apuradas em

ACORDAO JJF N°0101-05/19 3



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

levantamento quantitativo de estoques, por espécie de mercadorias, em exercicio fechado,
referente ao ano de 2013, conforme foi detalhadamente exposto no Relatdrio, parte integrante e
inseparavel do presente Acordao.

O contribuinte foi notificado do langamento em 09/01/2019, via DTE (Domicilio Tributario
Eletronico), conforme atesta o Termo de Ciéncia do lancamento, anexado a fl. 16 dos autos. Data
da leitura do conteddo: 05/02/2019. A peca de defesa foi protocolada em 08/03/2019 e subscrita por
sécio administrador.

Foi suscitada pela defesa a decadéncia do crédito tributdrio lancado, considerando que o A.I foi
lavrado em 19/12/2018, disponibilizado através DT-e em 24/12/18, com efetivacdo da intimagao
somente em 09/01/2019, conforme documento 1 — extrato extraido do DT-¢.

Trata-se de questdo prejudicial vinculada ao mérito que requer a sua andlise preceda as demais
questdes suscitadas no processo.

Sobre a matéria relacionada a decadéncia, e de forma mais especifica, a questdo atinente ao
termo final de contagem do prazo para que o Estado possa exercer o direito potestativo de efetuar
o lancamento tributdrio, hd que se dar destaque ao entendimento atualmente prevalecente na
esfera de julgamento administrativo deste CONSEF, tomando por base os Pareceres elaborados no
ambito da Procuradoria Estadual e os precedentes jurisprudenciais desta Corte integrante do
contencioso fiscal.

A titulo de revisdo paradigmdtica dessa questdo, e pela importincia do tema, transcrevo na
integra o Parecer PGE/PROFIS proferido nos autos do Processo Administrativo n° PGE 2016.155315-
0, da lavra da dra. ROSANA MACIEL BITTENCOURT PASSOS, Procuradora Assistente

(...)

Até o presente momento, o posicionamento adotado por esta Casa acerca do tema tem sido o de que, sendo
de natureza potestativa o direito do Estado de constituir o crédito tributdrio através do langamento, ndo
demandaria este, para sua eficdcia concreta, a ciéncia do destinatdrio. Nessa linha, entendendo-se que a
constitui¢do do crédito tributdrio se ex:aure com a efetivagcdo do lancamento de oficio, ndo se haveria falar,
depois deste ato, de fluéncia de prazo decadencial.

Esta orientacdo estd reproduzida em numerosos pareceres desta Procuradoria Fiscal, valendo citar, a
titulo de demonstragdo, aquele lancado por Dr. José Augusto Martins Jinior, nos autos do Processo n°
PGE2014.709818-0, do qual colhemos o seguinte excerto:

“Em relagdo ao questionamento 01, entendemos que o dies ad quem do prazo decadencial deve ser contado da
lavratura do auto de infracdo, em face das razdes que passamosa expor.

Preambularmente, cabe-nos expor que a jurisprudéncia entende que o direito de langcar do Estado se
traduz num direito de cunho potestativo, conforme se verifica dos excertos abaixo colacionados:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO Flvf
RECURSO ESPECIAL IPTU. RETIFICACAO DE DADOS CADASTRAIS DO IMOVEL. REVISAO DE
LANCAMENTO POR- ERRO DE FATO. POSSIBILIDADE. ART. 149, VID, DO CTN. QUESTAO
SEDIMENTADA EM RECURSO ESPECIAL REPETITIVO (RESP 1.130.545/RJ). ACORDAO
RECORRIDO CASSADO. DETERMINADO O RETORNO DOS AUTOS. J. ““A retificagdo de dados
cadastrais do imowtl, apds a constituigcdo do crédito tributdrio, autoriza a revisdo do langamento pela
autoridade administrativa (desde que ndo extinto o direito potestativo da Fazenda Piblico pelo
decurso do prazo decadencial), quando decorrer da apreciagdo de fato ndo conhecido por ocasido
do langamento anterior, ex vi do disposto no artigo 149, inciso VI, do CTN” (R.Esp 1.130
.545 /Rf, Rei. Ministro Luiz Fux, Primeira Secdo, DJe 22/02/2011. julgado pelo rito do art. 543-C
do CPC). 2. Cassado o acdrddo recorrido, devem os autos retornarem a Corte de origem, para que
sejam analisadas as demais causas de -pedir suscitadas na vestibular da ag¢do ordindria ajuizada
pela contribuinte. 3. Agravos regimentais dos particulares e do municipio ndo providos. (STJ -
AgRg nos EDc/ no AREsp: 610880 RI 2014/0290772-5, Relator: Ministro BENEDITO
GONCALVES, Data de Julgamento: 05/03/2015, Ti PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo:
DJe 13/03/2015)

TRIBUTARIO - IOF - DECADENCIA - TERMO INICIAL - FATO GERADOR - DRAWBACK -
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE - IRRELEVANCIA PARA O EXERCICIO DO DIREITO
POTESTATIVO AO LANCAMENTO. 1. O IOF ndo ¢é tributo inerente a atividade de
importagdo/exportagcdo e ndo integra, em regra, o Termo de Compromisso, forma de constitui¢do do
crédito tributdrio prevista na legislacdo aduaneira. 2. O fato gerador do IOF na operacdo de
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cdmbio é a a sua efetivacdo pela entrega de moeda nacional ou estrangeira, ou de documento que a
represente, ou sua colocacdo a disposicdo do interessado em montante equivalente a moeda
estrangeira ou nacional entregue ou posta a disposicdo por este, nos termos do art. 63, II, do CJN.

3. A decadéncia, direito potestativo, ndo se interrompe, nem se suspende, de modo que o regime
aduaneiro de drawback é irrelevante na fixa¢do do termo inicial do prazo para a constitui¢cdo do
crédito tributdrio. 4. Recurso especial provido. (STJ - REsp: 1006535 PR 2007/0272613-3, Relator:
Ministra ELIANA CAIMON, Data de Julgamento: 03/02/2009, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 18/0212009)

CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO. LANCAMENTO. NOTIFICACAO. PRAZO
DECADENCIAL. SUSPENSAO OU INTERRUPCAO. NAO OCORRENCIA. DIREITO
POTESTATIVO DA FAZENDA PUBLICA DE PROCEDER AO LANCAMENTO -A realizacdo de
parcelamento do débito tributdrio ndo obsta que a fazenda publica exerca seu direito potestativo de
constituicdo do crédito tributdrio por intermédio do respectivo langcamento. motivo pelo qual,
malgrado a suspensdo da exigibilidade durante o respectivo parcelamento, ndo hd falar em
qualquer afetagdo do prazo decadencial. -Diferentemente da prescrigdo a decadéncia ndo se sujeita,
(excegdo feita aos debates que permeiam a hipotese do art. 173, 1I, do CTN), as causas suspensdo
ou interrup¢do de seu curso, de forma que inobstante esteja o Fisco impedido de praticar atos efetivos
de cobranca, (por forca, por exemplo, de medida judicial ou mesmo da realiza¢do de parcelamento
pelo contribuinte), deve proceder ao langcamento respectivo. (I'J-MG - AC: 10079041555453001 MG,
Relator: Selma Marques, Data de Julgamento: 26/02/2013, Camaras Civeis Isoladas I 6° CAMARA
CIVEL, Data de Publicacéo:08/03/2013)

Execugdo fiscal -Tributo- Decadéncia- Inocorréncia Existéncia de processo tributdrio
administrativo- Agravo a que se dd provimento. 1. O prazo para a Administracdo Tributdria por
meio da autoridade competente promova o langamento é decadencial. O prazo para que ajuize a agdo
de execugdo fiscal é prescricional (.o direito de langar é potestativo). 2. Diante da instauracdo de
um procedimento tributdrio administrativo, ndo fica configurada a hipotese de decadéncia do crédito.
Isso porque o langcamento ocorreu de forma tempestiva. (I'J-MG - Al: 10702970168002001 MG
Relator: Marcelo Rodrigues, Data de Julgamento: 25/06/2013, Camaras Civeis I 2° CAMARA CivEL,
Data de Publica¢cdo05/0712013)

Diante deste aporte conceitual, que entende o langamento como um direito potestativo do Estado, for¢oso
sefaz quetracejemos umbreve conceito do que se entende como direito potestativo.

O direito potestativo é uma espécie de direito sem pretensdo, jd que a ele ndo se opoe um dever de quem
quer que seja, mas uma sujeicdo de alguém.

No ato juridico potestativo o agente pode influir na esfera de interesses de terceiro, quer ele queira, quer
ndo, sendo que o destinatdrio da manifestacdo da vontade a ela ndo adere, como na notificagcdo, por exemplo.

Neste caso, no lancamento tributdrio, reconhecidamente um direito de cunho potestativo, a ciéncia do
destinatdrio da sujeigdo ndo é elemento de concregdo do exercicio do direito, ou seja, a constitui¢do do
crédito tributdrio ndo existe apenas apos a efetiva ciéncia do sujeito passivo.

Assim sendo, por logica, a ciéncia ndo possui qualquer interferéncia para defini¢do do marco temporal da
decadéncia, bastando o ato de langcamento para defini-lo.

Pensar diferente, por epitrope, seria admitir que o langcamento sé existiria quando da ciéncia do sujeito
passivo da existéncia do ato de langcamento, o que, por si sO, impediria a inscri¢cdo em divida ativa dos
langamentos em que ndo fosse localizado o sujeito passivo.

O detentor do direito potestativo apenas deflagra, com o seu comportamento despojado de contetido
negocial, um efeito previamente estabelecido na lei, em espécie a constituicdo do crédito tributdrio, nos
moldes fixados no art. 142dCTN.

Alids vale sublimar, o art. 173 do CTN norma dentro desta concep¢do, verbis:

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado;

II - da data em que se tomar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o lancamento
anteriormente efetuado.

Pardgrafo vinico. 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 constituicdo do crédito
tributdrio pela notificacdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria indispensdvel ao
lancamento.
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Bem se estaaverdaleiturado art. 173, pardgrafo vinico, que o termo “notificacdo” do sujeito passivo, em
hipotese alguma, pode ser entendida como ciéncia da comunica¢cdo procedimental, mas, isto sim,
apenas do ato de expedir comunicagdo pelo ente tributante do langcamento ou de ato preparatorio ao
langamento.

Para ilustrar, assim discorria o eminente processualista Giuseppe Chiovenda sobre o momento
constitutivo da demanda judicial, verbis: “a demanda judicial existe no momento em que se comunica
regularmente a outra parte; nesse momento existe a relagdo processual”. (CHIOVENDA Giuseppe
Instituicoes de direito processual civil 2°d, v. II, Campinas: Bookseller, 1998, p. 350.)

No mesmo tom, numa andlise plasmada com amparo no Cédigo de Processo Civil, a notificacdo é o ato
através do qual se pode dar conhecimento oficial e legal do texto de um documento registrado a determinada
pessoa, ndo sendo a efetivagcdo da ciéncia um elemento da sua concregdo.

Alids, o Cédigo de Processo Civil inclui os protestos, notificacdes e interpelacdes entre as medidas
cautelares (arts. 867 a 873).

Neste diapasdo, exala a decisdo abaixo:

ACAO CAUTELAR DE NOTIFICACAO. MPOSICAO DE OBRIGACAO DE NAO
FAZERIMPOSSIBILIDADE. ART. 151, DOCIN. (...)

II - Por meio do art. 867 do CPC, a lei processual defere a uma parte providéncias relacionadas a
conservagdo de eventuais direitos cujo conteiido dependa de conhecimento da outra parte. Tais
providéncias sdo intermediadas pelo Poder Judicidrio, que dd certeza ao requerido do propdsito do
requerente, impedindo a posterior alegac¢do de ignordncia.

IIl - A Notificagdo limita-se a dar conhecimento a alguém de intengdo que o seu requerente
considere relevante.

1V - Ndo hd como viabilizar pela notificacdo a imposi¢cdo de qualquer obrigacdo de ndo fazer.
E que a sua génese conceituai é a de dar conhecimento & outra parte de um direito que serd
eventualmente exercido. No caso especifico de cobranga de tributos e consectdrios, esses direitos
devem ser alegados pelo contribuinte por meio de embargos a execugdo fiscal ou outra g¢do
propria, independentemente de prévia notificagdo ao Orgdo Fazenddrio. (REsp 902.513/RS,
Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, Julgado em 24.04.2007, DJ
21.05.2007 p. 552)

Diante do exposto, entendo que o dies ad quem do prazo decadencial deve ser contado da lavratura do
auto de infragdo. “

Forgoso reconhecer, no entanto, que esta posicao nao vem logrando receber o acolhimento da doutrina e
da jurisprudéncia nacionais. De fato, o entendimento que veio a se consolidar é o de que a ciéncia do
sujeito passivo é condicdo de eficdcia do ato administrativo de lancamento, constituindo, por conseguinte,
o termo final do prazo decadencial.

Confira-se, nesse sentido, a licdo do Prof. Hugo de Brito Machado'.
“ 1.1 Notificagcdo como ato de exteriorizagdo

O langamento tributdrio, como acertamento que é da obrigacdo tributdria, deve ser levada ao
conhecimento do sujeito passivo dessa obrigacdo, como tal pela autoridade administrativa
identificado. Notificar é dar conhecimento. A notificacdo é o ato pelo qual a autoridade
administrativa leva o langcamento ao conhecimento do sujeito passivo da obrigagcdo tributdria.
Notificagdo regular é aquela procedida pela forma prescrita na legislagdo respectiva.

O lancamento, enquanto dele ndo é notificado o sujeito passivo da obrigagdo tributdria, pode ser
considerado um ato interno da Administragcdo Tributdria. Com a notificacdo esse ato transpoe os
limites da Administracdo. Exterioriza-se. Pode-se dizer, portanto que a notificacdo é o ato de
exteriorizacdo do langamento tributdrio. E como tal a notificagcdo toma o lancamento um ato perfeito
e acabado no planojuridico.

1.2 Importancia prdtica da notificagdo

A notificagdo € o instrumento pelo qual a Administracdo Tributdria dd ao sujeito passivo da
obrigag¢do conhecimento da constitui¢do do crédito respectivo. Tem, portanto, relevdncia juridica na
medida em que a partir dela é que o sujeito passivo estd habilitado a adotar as medidas que lhe
parecam cabiveis nadefesade seusinteresses no que concerne a relagdotributdria.

Sua maior importdncia no plano prdtico estd em preservar o contribuinte contra langcamentos
extempordneos, vale dizer, langcamentos feitos depois de escoado o prazo de que dispunha a
Administracdo Tributdria para constituir o crédito tributdrio. E assim porque somente se considera
feito o langcamento no momento em que ¢é feita sua notificagdo ao sujeito passivo.
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Realmente, ndo fosse assim, a Administragdo tributdria poderia superar o escoamento do prazo de
que dispoe para constituir o crédito tributdrio fazendo o lancamento com data anterior, dentro
daquele prazo. Ndo pode, exatamente porque a notificagcdo, mesmo considerada apenas um ato de
exteriorizag¢do, hd de ocorrer ainda dentro do prazo para a feitura do langcamento

Como ato de exteriorizagdo dd efeitos juridicos ao lancamento tributdrio. E a licdo autorizada de
James Marins: ....

‘A eficdcia do langcamento (ou mesmo do ato impositivo sancionatorio) decorre da notificagcdo ao
contribuinte, nos termos do art. 145 do CTN, que representa o modo através do qual o Estado expressa
formalmente sua pretensdo (tributdria ou sancionatdria} em face do cidaddo, oportunizando-lhe deduzir,
com efeito suspensivo, sua impugnagdo aos termos da pretensdo fiscal e dando inicio ao processo de
Julgamento (art. 145, inc. I e art. 151, inc. //1).

Sem que tenha sido notificado o sujeito passivo da obrigacdo tributdria nenhum efeito pode ter o
lancamento contra ele realizado. Esta é a melhor garantia que pode ter o administrado contra um
lancamento que esta eventualmente possa fazer com data anterior para evitar que se consume a decadéncia

do seu direito de langar.
Na mesma trilha caminha o douto Prof. Marcus Livio Gome

“Por outro giro, s6 se pode falar em prazo decadencial até a notificagdo do langcamento, que é sua
condigdo de eficdcia Com efeito, o prazo decadencial corre durante o procedimento (se este existir)
do langcamento, até a notificagdo vdlida do contribuinte, na forma como preconizada pela lei do ente
politico que detém a competéncia para instituir o tributo. “

No seio desta Casa, semelhante posicdo foi abracada pela ilustre colega Cliaudia Magalhdes Guerra,
para quem, alids, a notificacdo do contribuinte ndo é apenas condicdo de eficdcia do ato administrativo
de lancamento, mas um de seus elementos integrativos, situando-se, portanto, em seu plano de validade.
Confira-se:

“4.2.1.1 Notificacdo ao sujeito passivo

Nao é sem sentido considerar-se a notificagdo do langamento como condigdo de validade da norma
individual e concreta veiculada. A comunica¢cdo ao interessado é o meio pelo qual se abre
oportunidade de impugnacdes e, logo, de garantir-se o principio constitucional do contraditorio e da
ampla defesa. A certeza e a liquidez do titulo executivo sdo conferidas, exatamente, por terem sido
abertas as impugnagées pelo sujeito passivo da exagdo.

O cardter de definitividade do langcamento tributdrio é conferido pela notificagdo. Isto se depreende do
proprio Codigo Tributdrio Nacional, que, no inciso I do art . 142, estabelece que, depois da regular
notificagdo, o lancamento somente pode ser alterado em virtude de impugnacdo do sujeito passivo.

ANTONIO GHIZZI e JOSE ETVLEr BARBOSA GoNCALVES evidenciam a natureza vinculada da
forma de exteriorizacdo do langamento tributdrio e tratam com rigor os requisitos formais da
notificagdo, aduzindo ndo ser possivel sua submissdo a exame de conveniéncia e oportunidade da
Administra¢do Publica. Com isso, expoem que: “Dai a manifesta ilegalidade do pardgrafo tinico do
art. 11 do Decreto 70.235172, ao dispor que ‘“‘prescinde de assinatura a notifica¢do de lancamento
emitida por processo eletronico *, pela indevida liberagcdo desse requisito, a assinatura da autoridade
administrativa competente na notificacdo de langcamento, formalidade essencial - o porqué de ndo
poder ser prescindivel - imanente ao conjunto de atos que compdem o langamento tributdrio.

4.2.1.2 Notificagdo como condigdo integrativa do suporte fisico do ato

Comungamos do magistério de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, segundo o qual a forma
do ato administrativo é a “exteriorizacdo do conteiido, a revelacdo da declaragdo juridica”. E, de
acordo com EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI, a notificacdo ‘‘faz parte do suporte fdctico, para
configuracdo do fato juridico suficiente, a formalizag¢do do ato, i.é, ‘a especifica maneira pela qual o

Xt

atodeve ser externado ‘.

A partir dessas consideragdes, torna-se imperioso salientar ser o direito um grande fendmeno
comunicacional e esta revelacdo da declaragdo juridica se mostra imprescindivel para o ingresso de
qualquer ato juridico no sistema normativo. Dessa forma, para o ato administrativo ser reconhecido
como tal, ou por melhor dizer, [XJra considerd-lo inserido de forma vdlida no sistema, é necessdrio ser
passivel de conhecimento pelos interessados. Antes que o suporte fisico, no sentido de exteriorizagdo do
ato, seja posto a disposi¢do da comunidade, teremos apenas uma previsdo de ato, sem nenhuma
conseqiiéncia para o direito.

Dai por que CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MEUO elucida:

“as realidades psicoldgicas e as realidades materiais expressivas de uma inten¢do sdo significativas
para o Direito apenas na medida em que este lhes atribua relevdncia. Portanto, sé assumem
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juridicidade quando conformadas a alguma previsdo normativa que lhes dé acolhida na qualidade de
atos integrantes do plano juridico. Por isso nenhuma realidade psicologica ou materialmente
reconhecive/ serd um ato perante o direito a menos que revista a forma admitida pelo Direito como
suficiente para configurd-lo. Em suma: é o proprio Direito que dita os termos segundo os quais alguma
coisaingressa no plano juridico. E é ainda o Direito que decide em que qualidade esta coisa serd por ele
considerada’.

Na condigdo de elemento integrativo do suporte fisico do ato, a notificagdo também se submete as normas
juridicas que tratam da maneira como deve ser expressa para ser considerada inserida no ordenamento
validamente, pertencentes, portanto, ao dmbito das normas de direito formal. “

Sdo também reiteradas as decisdes judiciais no sentido de que o prazo decadencial flui até a data de
notificagdo do contribuinte acerca do lancamento de oficio. Nessa esteira, mesmo sendo o auto de
infracdo lavrado no quinquidio legal, restard configurada a decadéncia se a notificacdo do sujeito
passivo ocorrer jd apos o decurso desse prazo.

N

A titulo ilustrativo, trazemos a colacdo ementas de acorddos do Superior Tribunal de Justica nesse
sentido:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. ERRO MAIERIAL PIS.
OMISSAO DE RECEITA OPERACIONAL. LANCAMENTO DE OFICIO. DECADENCIA. ATO FINAL.
LAVRATURA DO AUTO DE INFRACAO E NOTIFICACAO DO SUJEITO PASSIVO.

1 Nos tributos sujeitos a langamento por homologagdo, quando o sujeito passivo omite-se no
cumprimento dos deveres que lhe foram legalmente atribuidos, deve a autoridade fiscal proceder ao
lancamento de oficio (CTN, art . 149), iniciando-se o prazo decadencial de cinco anos no primeiro dia
do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido feito (art. 173, I, de CTN).

2. Se a Fazenda Piblica notifica o contribuinte do auto de infracdo no prazo de cinco anos a
que alude o art. 173, 1, do CTN, ndao hd que se falar em decadéncia do direito a constituicdo do
crédito tributdrio.

3. O direito de langar é potestalivo. Logo, iniciado o procedimento fiscal com a lavratura do
auto de infracdo e a devida ciéncia do sujeito passivo da obrigacdo tributdria no prazo legal,
desaparece o prazo decadendal.

4. Sumula TFR 153: “Constituido, no giiingiiénio, através de auto de infragcdo ou notificacdo de
lancamento, o crédito tributdrio, ndo hd que se falar em decadéncia, fluindo, a partir dai, em principio, o
prazo prescricional, que, todavia, fica em suspenso, até que sejam decididos os recursos administrativos”.

5. Embargos de declaragdo acolhidos com efeitos infringentes, para dar provimento ao recurso
especial.

(EDcl no REsp 1162055/SP, Rei. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
07/12/2010, DJe 14/02/2011)

(grifos acrescentados)

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. TAXA DE
FISCALIZACAO DE VALORES MOBILIARIOS. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. DECADENCIA. AUSENCIA DE ENTREGA DE DECLARACAO OU PAGAMENTO
ANIECIPADO. AR11GO 173,1. DOCTN.

1. A Primeira Se¢do de STJ, em sede de recurso especial repetitivo (art. 543-C de CPC), consolidou o
entendimento de que, nos tributos sujeitos a lancamento por homologagcdo, a apresentagcdo de
Declaragdo de Débitos e Créditos Tributdrios Federais - DCTF. de Guia de Informagdo e Apuragdo de
ICMS - GIA, ou de outra declaracdo dessa natureza, prevista em lei, é suficiente para a cobranga dos
valores nela declarados, dispensando-se qualquer outra providéncia por parte do Fisco. R&p
962.379/RS, Rei. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Segdo, Julgado em 22/10/2008 DJe
28/10/2008.

2. Na espécie, a Comissdo de Valores Mobilidrios ajuizou execugdo para cobrang¢a da Taxa de
Fiscalizagdo de Valores Mobilidrios tributo esse que, nos termos da Lei n. 7.940, de 20 de dezembro
1989, deve ser calculado trimestralmente pelo contribuinte, de acordo com o patrimoénio liquido.

3. As instdncias ordindrias assentaram a auséncia de entrega de declaragcdo ou pagamento
antecipado. Assim, o termo inicial do prazo decadencial se iniciou em [ 1.1996, tendo como termo
final 31.12.2000. A notificagdo do contribuinte somente ocorreu em novembro de 2001.
Decadéncia configurada.

4. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no REsp 1259563/PE, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado

ACORDAO JJF N°0101-05/19 8



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

em 06/10/2011, DJe 11/10/2011) (grifos acrescentados)

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO. AUSENCIA
DE RECURSO ADMINISTRATIVO. PRESCRICAO. TERMO INICIAL. NOTIFICACAO DO
CONTRIBUINIE. ACERCA - DA CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO IRIBUTARIO.
ART. 174 do CTN.

1 No caso dos autos, o Tribunal de origem afirmou que o débito tributdrio foi constituido em
2001 e que a citagdo do devedor ocorreu em 2009, de modo que ocorreu a prescri¢cdo Ndo hd
nenhuma mengdo de impugnagdo administrativa. Desconstituir tais premissas requer, necessariamente, o reexame
deJatos e provas, o que é vedado ao STJ, em Recurso Especial, por esbarrar no obice da Simula 71STJ.

2. Nos termos da redacdo original do art. 174, pardgrafo inico, I, do CIN, a prescrigdo era
interrompida com a citagdo do devedor. Com a edi¢do da LC JJ8/05, que modificou o inciso
referido, o lapso prescricional passou a ser interrompido pelo “despacho que ordena a citacdo”. A
nova regra, entretanto, temincidéncia somente nos casos em que a data do despacho ordinatorio da
citagdo seja posterior a sua entrada emvigor.

3. Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica firmou compreensivo de que, uma vez
constituido o crédito tributdrio pela notificacdo do auto de infragdo. Ndo hd falar em decadéncia,
mas em prescri¢do, cujo termo inicial é a data da constituicdo definitiva do crédito, que se dd, nos
casos de lancamento de oficio, quando ndo couber recurso administrativo ou quando se houver
esgotado o prazo para suainterposi¢do.

4. Agravo Rgimental a que se nega provimento.
(AgRg no AREsp 788.656/RO, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 02/02/2016, DJe 20/05/2016) (grifos acrescentados)

De todo o exposto, com os olhos voltados para a necessidade de evitar sucumbéncias judiciais em
desfavor do Estado, parece-nos oportuno revisar o entendimento desta Procuradoria Fiscal acerca do
tema, para reconhecer, na esteira das licées doutrindrias e dos julgados acima invocados, que o dies
ad quem do prazo decadencial é a data de intimag¢do vdlida do sujeito passivo.

Fazendo referéncia agora as fontes jurisprudenciais origindrias deste CONSEF, cito trechos de
duas decisdes da 2* Camara de Julgamento, 6rgdo integrante da instincia recursal administrativa,
contidas nos Acordaos n° 0327-12/18 e n° 0325-12/18. O primeiro da relatoria do Cons® MARCELO
MATTEDI E SILVA, e, o segundo, da Relatoria do Cons® LUIZ ALBERTO AMARAL, ambos auditores
fiscais do Estado da Bahia.

Acorddo 0327-12/18

Quanto a arguigdo de decadéncia com base no §4° do Art. 150 do CTN, ressalto que, no que diz respeito a
esta matéria, a Procuradoria Geral do Estado publicou o Incidente de Uniformizacdo PGE n° 2016.194710-
0, onde declarou que “conta-se o prazo decadencial a partir da data de ocorréncia do fato gerador, com
fundamento no Art. 150, §4°, do CTN, quando o contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributdrio
(entendendo-se como tal as operagées ou prestagdes tributdveis), apura o montante do imposto devido, mas
efetua o pagamento em montante inferior aquele que corresponderia as operagoes declaradas”.

Também explicou que “conta-se o prazo decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o langcamento poderia ter sido efetuado, com fundamento no Art. 173, I, do CTN, quando: a) o
contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributdrio, apura o montante do imposto devido, mas ndo
efetua o respectivo pagamento; b) o contribuinte ndo declara a ocorréncia do fato juridico tributdrio, isto é,
omite a realizagdo da operagcdo ou prestagcdo tributdvel; c) o contribuinte declara a ocorréncia do fato
Jjuridico tributdrio, apura o montante do imposto devido, efetua o pagamento da importdncia pecunidria
declarada, porém, posteriormente, o Fisco verifica que o valor recolhido foi menor que o efetivamente
devido em virtude da configuragdo de dolo, fraude ou simulagcdo”.

Salientou ainda que “as hipoteses de dolo, fraude ou simulacdo sdo ressalvadas da regra constante do Art.
150, §4°, do CTN, sujeitando-se, por conseguinte, ao disposto no Art. 173, I, do mesmo Codigo. Nessa
esteira, ainda quando tenha o contribuinte efetuado o pagamento parcial do imposto correspondente as
operagées declaradas, hd casos especificos em que o prazo decadencial deverd ser contado do primeiro dia
do exercicio seguinte aquele em que ocorrido o fato gerador. Assim o serd, por exemplo, quando o valor
recolhido for tdo insignificante em relacdo as operagées declaradas, que se poderd ter por caracterizada a
hipdtese de fraude ou simulagdo. De igual forma, quando se verifique o pagamento a menor por forca da
utilizagdo de créditos fiscais manifestamente ilegitimos, a situacdo poderd se subsumir a hipotese de dolo,
fraude ou simulagdo”.

E necessdrio, portanto, a andlise do caso concreto, para fins de adequada defini¢do do critério de contagem
do prazo decadencial. Neste caso, verificamos que a acusa¢do se amolda perfeitamente ao constante no
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referido Incidente de Uniformizagdo PGE n° 2016.194710-0, jd que foi verificado o pagamento a menor por
forca da utilizacdo de créditos fiscais relativos a aquisi¢do de produtos com notas fiscais inidoneas, os quais
sdo, sem sombra de diivida, manifestamente ilegitimos.

Entretanto, o langamento s6 se efetiva com a ciéncia do autuado. E verifico que a ciéncia da autuagdo so
ocorreu em 05/01/2017. Assim, pela regra do Art. 173, I, do CTN, pelo qual conta-se o prazo decadencial a
partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado,
efetivamente ocorreu a decadéncia.

Assim, declaro a decadéncia em todo o periodo autuado.

Diante do exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio apresentado e julgo IMPROCEDENTE
o Auto de Infragdo.

Acérdao 0325-12/18:
(...)

Quanto a alegagdo de esgotamento do prazo decadencial para feitura do langamento, relativamente aos
fatos geradores ocorridos no exercicio de 2009, noto que assiste razdo ao Sujeito Passivo, pois a ciéncia do
Contribuinte ocorreu apenas no dia 02/01/2015, conforme se pode constatar pela data afixada a folha 07 do
processo.

Ora, tendo sido cientificado do lancamento apenas em 02/01/2015, é forcoso concluir que ndo era mais
possivel exigir-se os valores relativos ao exercicio de 2009, cujo prazo decadencial esgotou-se em
31/12/2014, por forca da incidéncia da regra disposta no art. 173, inciso I do Codigo Tributdrio Nacional,
abaixo reproduzido.

“Art. 173. O direito de a Fazenda Piiblica constituir o crédito tributdrio extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados:

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

”»

Assim, acolho a alegagdo recursal, neste ponto, reconhecendo a extingdo do crédito tributdrio relativo aos
meses de janeiro a dezembro de 2009, o que leva a redugdo do valor langado relativamente as infracées 1, 2,
3,4,578 910,11, 12 ¢ 13.

Alinho-me com os entendimentos acima externados considerando que sao fontes legitimas e
integrantes do contensioso fiscal da Bahia, além de estarem em harmonia e em concordancia com
a maior parte da doutrina e com as decisdes exaradas pelos tribunais integrantes do Poder
Judiciario brasileiro, fato atestado no minucioso Parecer da Procuradoria do Estado da Bahia,
acima transcrito.

Ante 0 exposto, nosso voto € pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infragéo.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar IMPROCEDENTE o Auto de Infragdo n°® 206915.0013/18-1, lavrado contra
SIMOES PEDREIRA COMERCIO DE MATERIAIS DE CONSTRUCAO LTDA.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisd@o para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art. 169, 1, “a” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado pelo
Decreto n° 18.558/18, com efeitos a partir de 17/08/18.

Sala das Sessdes do CONSEF, 28 de junho de 2019.

TOLSTOI SEARA NOLASCO—- PRESIDENTE/RELATOR

VLADIMIR MIRANDA MORGADO — JULGADOR

TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO - JULGADORA
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