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EMENTA: ICMS. 1. USO INDEVIDO DE CREDITOS NAO
DESTACADOS EM DOCUMENTOS FISCAIS. Pela
inteligéncia do art. 309, §6° do RICMS-BA, o destaque do
imposto na nota fiscal € condicao sine qua non para que
haja a apropriacio do crédito fiscal por parte do
recebedor do bem, ainda que se trate de transferéncias
internas de elementos do ativo imobilizado.
Reconhecida parcialmente a decadéncia. 2. FALTA DE
PAGAMENTO DA DIFAL. O beneficio do diferimento
concedido pelo Estado dentro do Programa
“Desenvolve”, a titulo de diferencial de aliquotas, ndao
alcanca o estabelecimento autuado, posto ser
direcionado exclusivamente para outro estabelecimento,
cujo objeto social € a fabricacdo de bebidas. Auto de
Infracdo PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime,
sendo que, em relacdo ao periodo fulminado pela
decadéncia, decis@o por maioria.

RELATORIO

Antes de adentrar ao relatério propriamente dito, vale preambularmente salientar que foram
adotadas as premissas estipuladas no inciso II, do art. 164 do RPAF-BA, mormente quanto a adogao
dos critérios da relevancia dos fatos e da sumulacdo dos pronunciamentos dos participantes
processuais.

O presente Auto de Infracao, no montante histérico de ICMS de R$44.327,76, lavrado em 29/03/2019,
tem como escopo os seguintes descritivos:

Infracao 01 — 01.02.39:

Uso indevido de créditos fiscais do imposto referentes a valores ndo destacados em documentos
fiscais.

Trata-se de aquisicoes em transferéncias de bens do ativo imobilizado, sem destaque do imposto
nas notas fiscais, registrados na Escrituracdo Fiscal Digital — EFD.

O valor remontou R$34.449,46, mais multa de 60% e consectdrios, com fatos geradores ocorridos
de fevereiro a dezembro de 2014 e janeiro a dezembro de 2015.

Fundamentagdo legal feita com base nos arts. 29 e 31 da Lei 7014/96, c/c o art. 309, §6° do RICMS-
BA, aprovado pelo Dec. 13.780/12, e penalidade tipificada no art. 42, VIl, “a”, da Lei retro
mencionada.

Infracio 02 — 06.05.01:

Ndo pagamento da DIFAL, em face de aquisicoes interestaduais de mercadorias destinadas ao
ativo fixo e/ou consumo do proprio estabelecimento.

O valor remontou R$9.878,30, mais multa de 60% e consectdrios, com fatos geradores ocorridos
de fevereiro a agosto de 2015 e novembro e dezembro de 2015.

Fundamentagdo legal feita com base no art. 4°, XV, da Lei 7014/96, c/c o art. 305, §4° do RICMS-BA,
aprovado pelo Dec. 13.780/12, e penalidade tipificada no art. 42, I, “f”, da Lei retro mencionada.
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Autuante anexa, dentre outros documentos, intimagdes para apresentacao de livros e documentos
e/ou prestacao de informacdes (fls. 06/08), recibo de arquivos eletronicos (fls. 09/10) e CD contendo
demonstrativos das infragdes coletadas, além dos registros em EFD (fl. 09).

Ciente do lancamento em 16.4.2019, contribuinte apresenta impugnacao (fls. 17/39) em 12.6.2019,
com registro no sistema de protocolo (fl. 16).

Ap6s descrever a irregularidade e garantir a tempestividade de sua irresignagdo, o contribuinte:

Pede preliminarmente a nulidade da primeira infracdo, porquanto se detecta falta de
fundamentacdo fética e legal que comprometeu a exata compreensao da exigéncia tributdria, em
prejuizo ao principio da ampla defesa.

Para tanto, acrescenta que o lancamento ndo pode definir genericamente os dispositivos
infringidos, mas deve ser redigido com clareza e objetividade, sob pena de gerar inseguranca
juridica e mover a autuacao para os efeitos do art. 18, IV do RPAF-BA. Assim, a indica¢@o dos arts.
29 e 31 da Lei baiana do ICMS ndo demonstra cristalinamente qual a irregularidade praticada pela
autuada, além de sustentar que o §6°, do art. 309 do Regulamento Estadual do imposto aponta
apenas o cumprimento de obrigacdo acessoria, que nao se confunde com a obrigacdo principal.

Pede o reconhecimento parcial da decadéncia, a alcangar os meses de fevereiro a abril de 2014,
considerando que a ciéncia do auto de infragdo se deu em abril de 2019 e neste trilho hd que se
aplicar o comando do art. 150, §4°, do CTN.

Para tanto, aporta a fl. 26, parte do demonstrativo do débito e destaca como decaidas as trés
primeiras datas de ocorréncia apontadas na infragdo 01.

Pede, ainda em face da infracdo 01, acaso superadas as questdes descritas anteriormente, a
improcedéncia do mérito da cobranga, visto que as operagdes objeto da glosa dos créditos fiscais
aludem a transferéncias de ativo imobilizado com parte dos créditos fiscais ndo aproveitados
entre filiais da mesma empresa.

Para tanto, encarta como exemplo a NF 11658 (fl. 28) e menciona que nos documentos fiscais
objeto do estorno hé indicacdo do CFOP 5552 — transferéncia de imobilizado, reforcando que os
bens transferidos se relacionam com o objeto social da empresa (garrafas, pallets, garrafeiras) e
sdo de natureza durdvel, podendo ser incorporados ao ativo fixo. Neste esquadro, é assegurado ao
contribuinte adquirente o direito de creditar-se a cota de 1/48 ao més, de acordo com o
mecanismo da ndo cumulatividade. Logo, o unico ponto de divida que poderia remanescer seria
a higidez do crédito “seria o fato dos bens do ativo imobilizado serem transferidos entre outra
filial da impugnante para a filial autuada” (sic; fl. 30). Ademais, a SEFAZ j4 se manifestou pela
legitimidade do creditamento em casos tais, conforme explanado no Parecer 07687/2011, da Diretoria
de Tributacdo, juntado com a peca impugnatéria. E o mandamento contido no §6° do art. 309 do
RICMS-BA apenas toca ao cumprimento de obrigacao acessoéria, conforme antes explicado, e nada
tem a ver com o direito ao uso do crédito fiscal, cujo fato gerador € a entrada de bem do ativo
recebido de estabelecimento da mesma empresa, nao sendo possivel qualquer condicionamento.

Pede, para a segunda infracdo, seja considerada também improcedente, vez que a impugnante
estd habilitada ao Programa “Desenvolve” e tem o recolhimento da diferenca de aliquota, nas
aquisicoes de materiais de outros Estados, adiado para um outro instante.

Para tanto, anexa a Resoluc¢do 105/2012, da lavra da Secretaria Estadual da Inddstria, Comércio e
Minerac¢do, expedida na esteira dos beneficios fiscais previstos dentro do Programa “Desenvolve”,
e com base nela - precisamente no inciso III do art. 1° (abaixo transcrito) - sustenta que o DIFAL
ora cobrado estd diferido para o momento em que se der a sua desincorporagdo, a qual nao
ocorreu. Tudo como contrapartida a instalagao da unidade fabril no municipio de Alagoinhas:

“0 diferimento do lancamento e do pagamento do ICMS nas aquisicoes de bens em outra
unidade da Federacdo destinados ao ativo fixo da Empresa, relativamente ao diferencial
de aliquotas, para o momento em que ocorrer a sua desincorporagdo’.
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Em complemento, requer a realizag¢do de pericia, com o fito de identificar que todas as operagdes
autuadas devem estar de fora da presente cobranca.

Dentre outros, apensados a defesa documentos de representacdo legal (fls. 41/53), NF 11658 (fl. 55),
Parecer 7687/2011 (fls. 57/59) e, Resolugdo 105/2012 (fl. 61).

Nas informacdes fiscais (fls. 68/72, frente e verso), o i. auditor fiscal: para a infragdo 01, rebate a
nulidade por entender que a simples leitura do enunciado (fatos e normas) da infracdo ja € o
bastante para a compreendé-la, reforcado pela andlise dos demonstrativos elaborados pela
fiscalizacdo; ndo discorre a respeito do pedido de decadéncia; e, no mérito, assinala que a
simples falta de destaque do imposto nos documentos fiscais ja € motivo para a cobranca, nao
importa o tipo de operacdo, além do que tal destaque € necessario para que surja o direito ao
crédito, que ndo se confunde com a obrigacdo de pagar o imposto; no mais, sublinha que houve
omissdo de referéncia de trecho do parecer n° 7687/2011, exatamente aquele em que se realca a
necessidade de ser emitida nota fiscal especifica para transferéncia dos créditos fiscais. Para a
infracdo 02, adverte que o incentivo fiscal o qual desfruta a empresa € direcionado para a
inddstria de bebidas localizada em Alagoinhas, com inscri¢do estadual personalizada, conforme
consta na propria Resolu¢do, e ndo pode ser estendido para o estabelecimento autuado que possui
outro numero cadastral e estd no segmento atacadista; além do mais, grande parte das aquisi¢oes
afetadas pelo lancamento sdo de material de uso e consumo, € ndo de bens do ativo fixo,
nenhuma delas confrontadas pela impugnante. Por ultimo, rechaga a preméncia de pericia, em
face da desnecessidade de andlise técnica especializada para apreciar a questao.

Sorteado o PAF para esta Junta, fui designado para examina-lo.

Considero suficientes para formac¢do da minha convic¢do os elementos probatdrios carreados aos
autos, estando o PAF devidamente instruido.

E o relatdrio.

VOTO
Cabe apreciar, inicialmente, as questdes formais e preliminares do processo.

A defesa foi ofertada dentro do prazo regulamentar, ndo se identificando aqui problemas de
intempestividade.

Inexistem defeitos de representacdo, considerando que o signatdrio da peca impugnatdria possui
procurac¢do nos autos, apensada a fl. 132, além de conferir a assinatura da peca impugnatoria com
o documento de identificacao de fl. 133.

Identificado o exercicio do contraditério e da ampla defesa, sem arranho aos demais principios
aplicaveis ao processo administrativo tributario.

Inicialmente, afasto o pedido de realizacdo de pericia, tendo em vista que ja constam nos autos
todos os elementos fatico-probatdrios voltados para o deslinde da questdo, sendo desnecessario
que haja producdo de prova técnica.

Cabe, agora, examinar as preliminares manejadas pelo sujeito passivo.

Alega-se haver falta de fundamentacdo legal e fética na infracdo primeira, a prejudicar a
compreensdo da impugnante, em suposta violagdo ao principio da defesa ampla.

Afasto também a pretensao.

Inexistem duvidas no tocante a quanto estd sendo reclamado no lancamento.

Uma irregularidade se refere a glosa de créditos de ICMS, nao destacados em documentos fiscais.

A outra atine a DIFAL, em face da aquisicdo interestadual de mercadorias ndo destinadas para
revenda.

A fundamentacgdo legal apontada na autuacdo corresponde perfeitamente aos motivos pelos quais
se efetiva a presente cobranca.
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Em ambas as situagdes, hd demonstrativos sintético e analitico que apontam os dados dos
documentos fiscais que serviram de lastro para a fixagdo do quantum devido, documento a
documento fiscal, totalizado mensalmente, transportado corretamente para o conteido do auto de
infracdo.

Logo, os elementos sustentadores do lancamento bem demonstram que estdo bem conformadas
as irregularidades sob apreciagdo, do ponto de vista do seu exato entendimento.

Vencida esta questdo, examine-se a postulacdo de reconhecimento parcial da decadéncia,
particularizada para a infracao 01.

A arguicdo defensiva tem como escopo a detec¢do de decadéncia na cobranga do imposto e multa
relativos aos fatos geradores ocorridos até abril de 2014, tendo como referencial a data da ciéncia
do auto de infragao, e adotando-se como critério a base prevista no art. 150, §4°, do CTN.

Assim, compete examinar se o prazo final da decadéncia se encerra na lavratura ou na
cientificacdo do lancamento e se o prazo inicial do computo € do fato gerador ou do primeiro dia
do exercicio seguinte ao da sua ocorréncia.

Comecemos pelo dies ad quem do prazo decadencial.

Tao-somente para melhor expor a linha argumentativa desta parte do voto, preferiu-se segmenta-
la em tépicos, onde se comega explicando a fun¢do assumida pelo instituto da decadéncia,
passando pelo enfrentamento de ser a ci€ncia do contribuinte elemento fundamental compositor
do ato administrativo de lancamento, trazendo em seguida as impressdes tomadas a partir das
novas regras do Cédigo de Processo Civil, para finalizar com a situagdo hoje adotada neste
Colegiado e na jurisprudéncia, além da tendéncia a ser possivelmente tomada com a altera¢do da
lei adjetiva civil.

1. FUNCAO DA DECADENCIA

A discrepancia reside em saber se cessa a contagem do prazo decadencial a partir da lavratura do
auto de infrag@o ou a partir da ciéncia do langamento por parte do contribuinte.

Em primeiro lugar, € de se registrar que a decadéncia € instituto de direito material e nada tem a
ver com a relagdo processual, ainda que esta seja de cunho administrativo.

Visa a decadéncia trazer consequéncias para a inércia do ente tributante que, no quinquénio
legal, ndo age para assegurar o seu direito de exigir o tributo que lhe pertence.

Enquanto o credor tributdrio nao tomar a iniciativa de externar um direito seu, estara fluindo
o lapso decadencial.

Os efeitos decadenciais visam impedir que indefinidamente o sujeito ativo exercite o direito
material potestativo de constituir o crédito tributdrio.

E este se materializa com a lavratura do auto de infracdo. Depois disto, ndo ha que se falar em
decadéncia, pois a omissao do credor, que até entao se configurava, deixou de existir.

Alids, tal raciocinio encaixa-se perfeitamente no comando contido no art. 173 do CTN, de
transcri¢do obrigatdria:

“Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apos 5
(cinco) anos, contados...” (negritos da transcri¢ao)

Estd dito “com todas as letras” que o direito da Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se em cinco anos.

Neste trilho, dividas ndo hd de que a constitui¢do do crédito tributdrio se exterioriza com a
lavratura do auto de infracio, sem depender de ciéncia do contribuinte.

Se ¢ direito material, potestativo, este ja se encontra plenamente exercido com a formalizacao do
lancamento.
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O ato de se dar ciéncia ao contribuinte, da lavratura do auto de infracao, ja é estranho a fluéncia
do intervalo decadencial, pois apenas visa dar conhecimento ao devedor de que o direito material
potestativo da pessoa tributante foi exercido, posto constituido o crédito tributdrio, podendo, a
partir dai, ser quitada a divida ou ser ela discutida nas vias administrativas e/ou judiciais.

Nio fosse assim e tal direito exclusivo do ente tributante ficaria a mercé da decisdo do devedor
em tomar conhecimento oficial do langcamento para que encerre a contagem dos cinco anos
decadenciais.

Bastava ao contribuinte esquivar-se de receber o ato notificatério do lancamento para que a
inciativa do credor tributdrio ficasse embacgada, a aguardar de quem resiste a pagar a divida um
gesto de recebimento para fazer terminar a contagem do prazo decadencial.

Alids, ndo sdo raros os casos em que se lavra o langcamento de oficio contra a empresa que ja
encerrou suas atividades, na esperanca de notificar os s6cios nos seus domicilios para assegurar-
se o recolhimento de crédito tributdrio liquido e certo. E, muitas vezes, estes sécios nao cuidam
de atualizar seus enderecos junto ao cadastro fazendério.

Decididamente, tal espera nao faz o menor sentido para que o direito material potestativo do ente
tributante se concretize.

Como se sabe, o direito material de exigir o pagamento da divida do devedor é regido pela
decadéncia e independe de notificacio do devedor, pois o direito potestativo estard
materializado com a formalizagdo do crédito tributdrio; no caso presente, ao lavrar o auto de
infracdo, o Estado da Bahia solenizou seu direito e fez acabar a sua inacdo em constituir o
crédito tributario.

Por outro lado, ndo se pode confundir a notificagdo por vezes enviada ao contribuinte pré-
lancamento, prevista no pardgrafo tnico do art. 173 do CTN, da notificacdo encaminhada a ele
pos-lancamento, ap6s constituido o crédito tributério.

E que na notificacdo antes da constitui¢do do crédito, ha que se falar em dies a guo da contagem
da decadéncia, porquanto o ente tributante, ao adotar uma medida preparatdria para a cobranca
do tributo, sinalizou para o sujeito passivo que antecipou providéncias para a formaliza¢dao do
lancamento, passando a contar dai — e ndo mais da superveniéncia de novo exercicio fiscal — o
prazo de cinco anos.

Ja na notificacdo apds a constituicdo do crédito, ndo ha que se considerar a ciéncia do
contribuinte como o dies ad quem da contagem da decadéncia, visto que, com a formalizacao do
lancamento, vale reprisar, exerceu o sujeito ativo seu direito de lancar o crédito, sendo a
cientificagdo do sujeito passivo ato subsequente auténomo necessario a prossecucio da cobranca.

2. CIENCIA DO CONTRIBUINTE COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL COMPOSITOR DO
LANCAMENTO.

Num outro prisma, questdao fulcral a se enfrentar € saber se a notificacdo do contribuinte, ato
inerente a publicidade do lancamento, se mostra como elemento integrante da formacdo do ato
administrativo de constituicao do crédito tributério.

Conforme se pode inferir do entendimento da esmagadora maioria dos administrativistas
modernos, a exemplo de Seabra Fagundes, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, Hely Lopes Meirelles, dentre outros, a ciéncia ao interessado da prética do ato
administrativo ndo configura um elemento essencial a sua perfei¢do e validade, em condi¢des de
produzir efeitos juridicos, embora seja de extrema importancia ultima-la para alcancar os
objetivos aos quais foi concebido.

Em verdade, a ciéncia ao administrado pode significar uma condicio suspensiva para que o ato
efetivamente flua efeitos. Entretanto, uma vez realizada, da-se o disparar dos efeitos do ato ja
praticado, inclusive com forca retroativa para algumas situacées, notadamente no que toca a
fixacdo do termo final para a contagem da decadéncia.
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De comecgo, cabe lembrar que a doutrina considera basicamente cinco elementos ou requisitos do
ato administrativo, a saber:

1. Sujeito competente

2. Finalidade publica

3. Forma prescrita em lei
4. Motivo

5. Objeto

Didgenes Gasparini aponta mais dois, quais sejam:

1. Conteddo

2. Causa
para ele, conteido é o préprio ato em esséncia e ndo se confunde com o seu objeto;
exemplificativamente, na desapropria¢do de imoével, o contetido € o ato expropriatdrio e o objeto

€ o imdvel. J4 a causa € a correlagdo l6gica entre o motivo do ato e o seu conteido, a vista de sua
finalidade publica.

Celso Antonio Bandeira de Mello distingue elementos de pressupostos do ato administrativo. Os
primeiros sao o conteido e a forma. Os tultimos desdobram-se em pressupostos de existéncia,
expressados no objeto e pertinéncia da fungcdo administrativa, e pressupostos de validade,
expressados no sujeito competente, motivo, requisitos procedimentais (s6 existentes no ato-
condic¢do), finalidade publica, causa e formalizacdo (necesséria em alguns atos).

Note-se que em nenhuma destas licdes hd a insercdo da ciéncia do interessado como requisito
para configuracdo do ato administrativo.

Portanto, neste trilho, cabe trazer a conclusdo de Dirley da Cunha Jr (Curso de Direito
Administrativo, 2006, p. 80):
“Tradicionalmente, a doutrina majoritdria vem apontando somente os cinco primeiros
(atrds citados) como elementos ou requisitos do ato administrativo...”

Traz-se como refor¢o a este ensinamento predominante o art. 2° da Lei da Acdo Popular (Lei
4717/1965), dispositivo que aponta como elementos do ato administrativo os mesmos cinco
primeiros requisitos retro enunciados.

Importante a sua reproducao:

“Art. 2° Sdo nulos os atos lesivos ao patrimoénio das entidades mencionadas no artigo
anterior, nos casos de:

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.

Pardgrafo tnico. Para a conceituagcdo dos casos de nulidade observar-se-do as
seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuicoes
legais do agente que o praticou;

b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou irregular de
formalidades indispensdveis a existéncia ou seriedade do ato;

¢) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violacdo de
lei, regulamento ou outro ato normativo;
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d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em
que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao
resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim
diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”.

Nesta toada, com base nas licdes de Di Pietro, Sujeito competente € aquele a quem a lei atribui
competéncia para a prética do ato; Finalidade publica € o resultado que a Administracdo quer
alcancar com a pratica do ato; a Forma prescrita em lei se expressa no modo pelo qual a
declaragdo se exterioriza, de sorte que, para os que entendem ser o lancamento tributario um
ato administrativo, é nele que se encontra a forma determinada pela lei; Motivo é a
fundamentacgdo de fato e de direito conformadas para dar anteparo ao ato administrativo; e Objeto
€ o efeito juridico imediato que o ato produz.

Segundo a jurista, vicio de forma do ato se caracteriza pelo seguinte (Direito Administrativo, 2005,
p. 232):

“O ato ¢é ilegal, por vicio de forma, quando a lei expressamente a exige ou quando
determinada finalidade so possa ser alcancada por determinada forma. Exemplo: o
decreto é a forma que deve revestir o ato do Chefe do Poder Executivo”.

Respeitante ao lancamento tributdrio, ato administrativo que €, cumpre agora identificar tais
elementos para saber que, uma vez presentes, reveste-se de perfeicdo, validade e eficdcia para
produzir efeitos juridicos. Tome-se como referencial a legislagao regente no Estado da Bahia para
o ICMS:

Sujeito competente serd o auditor fiscal ou o agente de tributos, a depender do tipo de
contribuinte e do momento e local em que se desenvolve a acdo fiscal. Outro agente publico
praticando o ato acarreta sumariamente a nulidade do lancamento.

A finalidade publica que a Administracdo Fazenddria pretende com o lancamento € arrecadar para
o erario os tributos que lhes sdo de sua competéncia.

A forma prescrita em lei do lancamento pode se exteriorizar em auto de infracdo ou notificacao
fiscal, a depender do montante do imposto que se esteja a exigir.

O motivo do lancamento sdo os pressupostos de fato e de direito que deram mote a reclamacdo
do tributo. Por exemplo: deve-se cobrar ICMS quando o fisco verifica que o contribuinte nao
recolheu a DIFAL em compras interestaduais de mercadorias para uso, consumo ou ativo fixo,
porquanto hé previsdo para esta cobranga desde a Constituicdo Federal, incisos VII e VIII do art.
155, concretizada na Lei 7014/96.

Objeto do lancamento tributdrio serd constituir o crédito tributdrio, tornando liquida uma
obrigacdo até entdo iliquida, de modo a tornd-lo em condi¢des de exequibilidade para uma
provavel cobranga judicial.

Assim corrobora Mary Elbe Gomes Queiroz Maia (Do Langcamento Tributdrio — Execucdo e
Controle, 1999, p. 185):

“0 langamento tributdrio é ato da autoridade administrativa, vinculado e obrigatorio, que
aplica a lei tributdria material, no intuito de constituir o crédito tributdrio e declarar a
obrigacdo preexistente, pelo qual é identificado o sujeito passivo, verificada a ocorréncia
do fato juridico tributdrio, apurado o quantum do tributo devido (determinacdo da base de
cdlculo e aplica¢do da aliquota) e aplicada a penalidade cabivel, quando configurada a
hipotese de infracdo, podendo ainda ser executado mesmo na inexisténcia de crédito
tributdrio, mas quando tenha por objetivo atingir direito do contribuinte no intuito de
assegurar a este o contraditorio e a ampla defesa”

Assim, cabe agora explanar se o langcamento nestas condi¢cdes se mostra como ato administrativo
perfeito, valido e eficaz.
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z N

Ato perfeito € aquele que completou o ciclo necessario a sua formagdo. Seu processo de
elaboragdo chegou ao seu final.

Logo, nos moldes do art. 142 do CTN, quando o langamento, formalizado pelo servidor
competente, descreve os fatos tributdveis, quantifica o tributo devido, identifica o sujeito passivo
e propde a aplica¢do da penalidade cabivel, esta ele perfeitamente elaborado. Constituido esta o
crédito tributdrio. E, como tal, desincumbiu-se o ente tributante da sua miss@o de tornar liquida
uma obrigagao tributdria, em condicdes de atribuir-lhe exequibilidade judicial.

Ato vélido € aquele expedido em absoluta conformidade com o sistema normativo.

Um lancamento que ndo tenha em sua forma e fundo ultrajado as normas vigentes pode ser
considerado valido e, portanto, em condi¢des de fazer ingressar nos cofres publicos o tributo ali
exigido. Um lancamento que tenha sido lavrado em desacordo com as regras em vigor ou serd
considerado nulo ou ndo subsistird no mundo juridico.

Ato eficaz € aquele que se encontra apto a produzir efeitos juridicos.

N

Um lancamento que tenha satisfeito os cinco elementos necessarios a configuragdo do ato
administrativo estd pronto para produzir efeitos juridicos, inclusive — e principalmente — fazer
cessar a fluéncia do prazo decadencial.

Assim se posiciona Garcia Trevijano Fos (Los Actos Administrativos, 1991, p. 333), ao definir a
eficdcia como o momento “en el que la norma interna o el acto despliega toda su potencia interna”.

Sobre a eficdcia, é possivel que os efeitos juridicos dependam de termo ou condi¢do suspensiva,
na licdo de Flavio Bauer Novelli (Eficdcia do Ato Administrativo, 1960, p. 18), ao sustentar que,
embora perfeito e valido, enquanto perdurar o estado de pendéncia, o ato ndo produz efeitos no
plano do ordenamento juridico. Mas o ato j4 estd em condicdes de operd-lo.

Ainda que o langamento tenha atendido a tais elementos, a sequéncia natural serd cientificar o
sujeito passivo da sua existéncia, obrigacdo do fisco que surge em decorréncia de um ato
administrativo preexistente, ja aperfeicoado e munido de todos os seus elementos necessarios
para configurar-se juridicamente como tal.

A ciéncia ao contribuinte € consequéncia do ato administrativo do lancamento, mas desgarrada
dele, configurando-se apenas numa condicio suspensiva para que os efeitos juridicos do
lancamento sejam disparados.

Portanto, removida a condicdo suspensiva, o lancamento, antes formalizado, antes apto a
produzir efeitos, atrai para si algumas consequéncias juridicas retroativas, mormente a
contagem final para o prazo de decadéncia.

Ilustrativamente, ndo seria possivel inscrever o lancamento em divida ativa se o sujeito passivo
nao for notificado da sua existéncia, até para oportunizar a sua discussd@do nas instancias
administrativas.

Isto acontecendo, o langamento continua perfeito e acabado, vilido e em condi¢des de produzir
efeitos juridicos, nulificando-se apenas a inscricdo na divida ativa. Ele prosseguird o seu caminho
do mesmo jeito que foi originariamente constituido, bastando apenas que se regularize a
notifica¢do ao sujeito passivo.

Persiste o lancamento como perfeito, vélido e apto a produzir efeitos, sem ser comprometido pelo
defeito de notificacdo, visto que o ente tributante, desde a origem, exercitou o seu direito de
constituir o crédito tributdrio e, deste modo, saiu da paralisia a qual se encontrava, nao
podendo ter mais contra si a fluéncia dos efeitos decadenciais.

Portanto, ndo se quer com toda esta construgdo retirar a importancia que possui a cientifica¢io do
contribuinte de existir contra ele um ato administrativo de exigéncia tributaria. Em absoluto. Mas
também nao se pode dar para ela o realce que imagina Eurico Di Santi, ao inserir a notificacao
como necessario “requisito desta autorizagdo” (sic; Lancamento Tributdrio, 2010, p. 119). Tal
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entendimento traduz voz minoritaria na doutrina que, como se viu, aponta cinco requisitos para
caracterizacdo do ato administrativo, entre eles o lancamento.

Enquanto nao for o sujeito passivo cientificado da cobranca do tributo, perdura uma condicao
suspensiva que traz Obice aos efeitos juridicos do lancamento, muito embora ja esteja aparelhado
para isso.

Disto isto, passemos a andlise do tratamento oferecido a decadéncia pelo legislador das recentes
normas de direito processual civil.

3. DECADENCIA FRENTE AS NOVAS REGRAS DO CPC DE 2015.

Depois de ultimada a providéncia de dar conhecimento da sua existéncia ao contribuinte, €
preciso reconhecer que o lancamento, outrora pronto para fluir efeitos, deve levar em conta a
data da sua elaboracdo (lavratura) para consideracdo de algumas circunstancias, ai incluido o
termo final para a contagem de decadéncia, conforme bem pensou o legislador do novel CPC,
designadamente no art. 240 e §§, a saber:

“Art. 240. A citagdo vdlida, ainda quando ordenada por juizo incompetente, induz
litispendéncia, torna litigiosa a coisa e constitui em mora o devedor, ressalvado o disposto
nos arts. 397 e 398 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil).

§ 1° A interrupgcdo da prescrigdo, operada pelo despacho que ordena a citacdo, ainda
que proferido por juizo incompetente, retroagird a data de propositura da agdo.

§ 22 Incumbe ao autor adotar, no prazo de 10 (dez) dias, as providéncias necessdrias
para viabilizar a citagdo, sob pena de ndo se aplicar o disposto no § 1°.

§ 3% A parte ndo serd prejudicada pela demora imputdvel exclusivamente ao servigo
Judicidrio.

§ 4% O efeito retroativo a que se refere o § 1° aplica-se a decadéncia e aos demais
prazos extintivos previstos em lei” (negritos da transcri¢do).

J& para outras circunstancias, como coroldrio 16gico, ha que se considerar a data da ciéncia do
contribuinte, a exemplo da incidéncia dos acréscimos tributdrios (multa, juros etc.), porque nao
deve o autuado suportar a demora causada pelo sujeito ativo.

Logo, ndo se pode confundir ato administrativo com processo administrativo. Este ultimo,
inquestionavelmente, é regido pelo principio da publicidade, fundamental para fazer operar o
contraditério e a ampla defesa. Ato processual que implique manifestacdao das partes e que, por
equivoco, nao tenha sido publicizado, serd nulo de pleno direito.

Transporte-se agora todo este raciocinio para as regras de direito processual civil antes apontadas.

O simples ajuizamento da a¢do ainda ndo deixa o demandado a par de que contra ele se reclama
um direito, pois s através da citacdo € que se dard conhecimento do teor da pretensao inicial.

Portanto, ajuizamento e constituicdo (da exigéncia tributdria) sdo iniciativas do credor e neste
aspecto ndo ha a menor diferenca entre elas. As duas sdo atos juridicos, a primeira como ato
judicial, a segunda como ato administrativo. Em ambos os casos, deixou o titular do direito de
ser inerte para exercitar um direito que lhe pertence.

Conforme a norma processual em comento, os termos finais de prescricio e decadéncia
retroagem para a data da propositura da acdo, ambas sujeitas a condi¢do suspensiva de realiza¢ao
do despacho citatorio.

No mesmo angulo, a formalizacao do lancamento aguarda a ciéncia do contribuinte,
condicao suspensiva que, uma vez satisfeita, faz também retroagir os efeitos decadenciais
para a data da constituicao, da lavratura do auto de infracao.

O fato da administrag¢do fazenddria, por desidia, demorar-se na providéncia de colher a ciéncia do
contribuinte, a despeito de suscitar responsabilizacoes funcionais dos agentes piiblicos
competentes para agilizar a notificacdo, ndo podem jamais ter o conddo de prejudicar o direito
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potestativo de o Estado constituir o crédito tributdrio. Mas, neste caso, ndo pode o contribuinte
ser apenado com acréscimos tributdrios, em face da demora do credor em notifica-lo.

Isto equivaleria a dizer que o autor da acdo, mesmo tendo cumprido o seu dever de
tempestivamente demandar o devedor, acabasse prejudicado tdo-somente porque demorou de ser
exarado o despacho ordenatério da citacao.

Ficar o credor tributdrio a mercé da ciéncia do contribuinte para fazer cessar os efeitos
decadenciais poderia, por outro lado, nunca é demais relembrar, estimular manobras evasivas
deste tultimo, no sentido de ndo receber a cobranca formal do tributo, até que, apés esforcos
notificatérios, pelas vias pessoal, postal e editalicia, pudesse suscitar contra o credor a perda do
direito material de constituir o tributo.

Assim se manifesta Antonio Carlos Cintra do Amaral (Teoria..., 2008, p. 61):

“0 ato administrativo é uma norma juridica. Como tal opera efeitos no mundo juridico.
Ndo me parece, porém, que tais efeitos constituam algo dissocidvel logicamente do proprio
ato (norma). Por ser norma juridica, o ato administrativo jd opera, com_sua_existéncia,
uma modificacdo no mundo juridico. Hd, porém, um outro efeito juridico, decorrente de
ser ele uma norma concreta, qual seja, o de constituir, modifica ou extinguir uma relacdo
Jjuridica entre Estado e particular” (destaques da transcri¢do).

Por este caminho, o langcamento, com sua existéncia, ja opera efeitos, modificando o mundo
juridico. E uma destas modificacoes, sem duivida alguma, € deter o curso da decadéncia, por se
materializar como ato, perfeito, potencialmente védlido e em condi¢des de produzir efeitos juridicos.

A ciéncia ao contribuinte afigura-se apenas como condi¢do suspensiva para que o
lancamento, ja pronto, possa efetivamente produzir efeitos juridicos. Realizada a ciéncia,
deixa de existir a condicao suspensiva e os efeitos decadenciais atingem apenas 0 momento
anterior a sua formalizacao.

Exatamente por isto que agiu com sapiéncia o novo legislador processual civil em fazer retroagir
para a data do ajuizamento da acdo, para prevenir a prescri¢do e a decadéncia, logo depois do
despacho citatério do juiz.

E igual raciocinio, como se viu, pode confortavelmente ser transposto para a formalizacdo do
langamento.

4. ENTENDIMENTO ATUAL DO CONSEF, POSICAO JURISPRUDENCIAL ATUAL DO STJ E A
TENDENCIA FRENTE AO CPC DE 2015.

Cabe agora examinar como se revela atualmente o entendimento da Procuradoria baiana e da
jurisprudéncia do STJ sobre o tema.

No ambito administrativo interno, a abordagem do assunto passa necessariamente pelos
substanciosos pronunciamentos da d. PGE, materializados nos processos administrativos n°
2016.155315-0 € 2014.709818-0.

Embora neste ultimo — mais antigo — defenda-se o termo final da contagem decadencial na
lavratura do lancamento, o primeiro acaba cedendo a uma corrente doutrinaria e jurisprudencial,

ao entender que a notificagdo é condi¢do de eficdcia do ato de lancamento e ndo condig¢do
suspensiva para que este possa retroativamente produzir efeitos.

A verdade € que para os dois posicionamentos — a favor e contra o termo final ser a ciéncia do
contribuinte — extraem-se julgados do STJ e de instancias inferiores.

Neste sentido, s@o amostras a favor os arestos a seguir: REsp 1162055, DJe de 14.02.2011. AgRg no
RESp 1259563, DJe de 11.10.2011. AgRg no REsp 788656, DJe de 20.5.2016.

E, por outro turno, sdo amostras contrarias as seguintes decisdes: AREsp 610880, DJe de 13.3.2015;
RESp 1006535, Dle de 18.02.2009. Ac. MG — 6* Camara Civel — 10079041555453001, Public. em
08.3.2013. Ac. MG — 2* Camara Civel — 10702970168002001, Public. em 05.7.2013.
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Nao obstante tal oscilagdo jurisprudencial, o que importa agora dizer € que as decisdes judiciais
até entdo prolatadas estavam sob a égide de uma legislacdo processual civil que ainda nao
contemplava expressamente a decadéncia como instituto a receber efeitos retroativos na sua
contagem, retrocedendo a data da propositura da acdo.

Bem verdade que, ndo obstante a divergéncia jurisprudencial atrds apresentada, hoje o STJ
pacificou o entendimento a favor da ci€ncia do sujeito passivo ser o dies ad quem da contagem
da decadéncia, expressado no enunciado da Simula 622:

“A notificacdo do auto de infracdo faz cessar a contagem da decadéncia para a
constituicdo do crédito tributdrio; exaurida a instancia administrativa com o decurso do
prazo para a impugnac¢do ou com a notificagdo de seu julgamento definitivo e esgotado o
prazo concedido pela Administracdo para o pagamento voluntdrio, inicia-se o prazo
prescricional para a cobranga judicial.

(Stimula 622, PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/12/2018, DJe 17/12/2018)
Precedentes:

AgRg no REsp 1358305 RS 2012/0263407-9 Decisdo:08/03/2016
DJe DATA:17/03/2016

AgRg no ARESp 800136 RO 2015/0265338-0 Decisdo:23/02/2016
DJje DATA:02/03/2016

AgRg no ARESp 788656 RO 2015/0242162-1 Decisdo:02/02/2016
DJe DATA:20/05/2016

AgRg no REsp 1485017 PR 2014/0251992-5 Decisdo:25/11/2014
DJje DATA:02/12/2014

AgRg no RESp 1461636 PR 2014/0147496-3 Decisdo:02/10/2014
DJe DATA:08/10/2014

AgRg no ARESp 424868 RO 2013/0367909-1 Decisdo:16/06/2014
DJje DATA:25/06/2014

EDcl no AgRg no AREsp 439781 RO 2013/0393640-4
DJje DATA:31/03/2014".

Todavia, tal entendimento resultou de discussoes travadas quando ainda vigoravam no
ordenamento juridico regras processuais que nao deixavam claro a retroacao da contagem
da decadéncia para a data da iniciativa do titular do direito.

Note-se que os precedentes a servirem de referencial para a fixacao do entendimento
fizeram referéncia a dispositivos processuais revogados, de modo que, a luz da nova
disciplina processual civil sobre a matéria, o enunciado sumular merece ser repensado.

Com efeito, o CPC de 1973 nao previa textualmente a decadéncia como instituto cujos efeitos
seriam cessados retroativamente a data do ajuizamento da agao.

Veja-se, neste sentido, os comandos dos arts. 219 e 220:

“Art. 219. A citagdo vdlida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a
coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e
interrompe a prescrigdo.

§1° A interrup¢do da prescrigdo retroagird a data da propositura da agdo.
Art. 220. O disposto no artigo anterior aplica-se a todos os prazos extintivos previstos na
lei”.

Definitivamente, o cendrio agora mudou.

Pela diccdo do §4° do art. 240 do CPC de 2015, a decadéncia passou a compor o rol das situagdes
em que terd a sua contagem final retroativa a data da propositura da agdo, desde que expedido o
despacho ordenando a citagdo.

ACORDAO JJF N°0181-05/19 11



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

Cumpre reproduzi-lo novamente, combinando-o com o §1°:

Art. 240. A citagdo vdlida, ainda quando ordenada por juizo incompetente, induz
litispendéncia, torna litigiosa a coisa e constitui em mora o devedor, ressalvado o disposto
nos arts. 397 e 398 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil).

§ 1° A interrupcdo da prescricdo, operada pelo despacho que ordena a citacdo, ainda
que proferido por juizo incompetente, retroagird a data de propositura da agdo.

(..)

§ 4% O efeito retroativo a que se refere o § 1° aplica-se_a_decadéncia e aos demais
prazos extintivos previstos em lei” (destaques da transcrigdo).

N

Ainda que relacionado a prescricdo e prolatado sob a vigéncia do CPC de 1973, a ideia da
retroacdo jd havia sido alcancada pelo STJ, conforme se vé da decisdo abaixo, proferida em sede
de recursos repetitivos e tratando de matéria tributaria, a qual se pode extrair da ementa o
trecho abaixo (REsp 1.120.295 — DJe de 21.5.2010):

“I14. O Codex Processual, no § 1° do artigo 219, estabelece que a interrup¢do da prescrigdo,
pela citagdo, retroage a data da propositura da acdo, o que, na seara tributdria, apos as
alteragcoes promovidas pela Lei Complementar 118/2005, conduz ao entendimento de que o
marco interruptivo atinente a prolacdo do despacho que ordena a citacdo do executado
retroage a data do ajuizamento do feito executivo, a qual deve ser empreendida no prazo
prescricional.

15. A doutrina abalizada é no sentido de que:

“Para CAMARA LEAL, como a prescri¢do decorre do ndo exercicio do direito de agdo, o
exercicio da agcdo impde a interrupgdo do prazo de prescricdo e faz que a acdo perca a
‘possibilidade de reviver’, pois ndo hd sentido a priori em fazer reviver algo que jd foi
vivido (exercicio da agcdo) e encontra-se em seu pleno exercicio (processo). Ou seja, o
exercicio do direito de agdo faz cessar a prescrigdo. Alids, esse é também o diretivo do
codigo de Processo Civil:

‘Art. 219. A citag¢do vdlida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a
coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e
interrompe a prescri¢do.

§ 1° A interrup¢do da prescricdo retroagird a data da propositura da acdo.’

Se a interrupgcdo retroage a data da propositura da agdo, isso significa que é a
propositura, e ndo a citacdo, que interrompe a prescricdo. Nada mais coerente, posto que
a propositura da acdo representa a efetivagdo do direito de acdo, cujo prazo prescricional
perde sentido em razdo do seu exercicio, que serd expressamente reconhecido pelo juiz no
ato da citagao.

Nesse caso, o que ocorre é que o fator conduta, que é a omissdo do direito de acdo, é
desqualificado pelo exercicio da agdo, fixando-se, assim, seu termo consumativo. Quando
isso ocorre, o fator tempo torna-se irrelevante, deixando de haver um termo temporal da
prescri¢do.” (Eurico Marcos Diniz de Santi, in “Decadéncia e Prescri¢do no Direito
Tributdrio”, 3“ ed., Ed. Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pdgs. 232/233)

16. Destarte, a propositura da acdo constitui o dies ad quem do prazo prescricional e,
simultaneamente, o termo inicial para sua recontagem sujeita as causas interruptivas
previstas no artigo 174, pardgrafo tinico, do

CTN” (negritos da transcri¢do).

Note-se que nesta decisdo se vé claramente o movimento daquela Corte, em sede generalizante,
no sentido de delimitar a iniciativa do ente tributante — o ajuizamento da acao - como marco final
para computo do prazo prescricional cujo tratamento, a vista das novas regras processuais,
deve ser rigorosamente 0 mesmo para a decadéncia.
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Em ambos os casos, propositura da acdo e lavratura do langcamento, o prazo (prescricional e
decadencial, respectivamente) terminou quando o credor tomou a iniciativa de praticar o ato e
resolveu sair do estado letargico no qual se encontrava.

Tudo para prestigiar a proatividade do titular do direito.

Assim se pde coerente o pensamento do consagrado jurista Hugo de Brito Machado (In Curso de
Direito Tributdrio, 2013, pp. 223/224):

“A distingcdo entre decadéncia e prescricdo na Teoria Geral do Direito fica mais clara
quando partimos da distingdo entre o direito potestativo e o direito a uma prestacao.
Direito potestativo é aquele cuja satisfacdo depende apenas do credor; enquanto o direito
a uma prestacdo é aquele cuja satisfacdo ocorre com uma prestacdo que depende do
devedor. Decadéncia é a_extincdo, pelo decurso do tempo, de um_direito potestativo,
enquanto prescrigcdo é a extingdo, pelo decurso do tempo, de um direito a uma presta¢do —
ou, como preferem alguns, a extin¢do da agcdo que o protege porque se destina a assegurar
sua satisfacdo” (destaques da transcri¢cdo).

Sob o novo disciplinamento do direito processual civil jd comeg¢am a surgir as primeiras decisoes
admitindo a decadéncia também com contagem final retroativa, a exemplo da que se ora
reproduz (APELREEX -Apelagcdo / Reexame Necessdrio - Recursos - Processo Civel e do Trabalho
0017253-46.2011.4.02.5101, JOSE ANTONIO NEIVA, TRF2 - 7*0 TURMA ESPECIALIZADA):

“Nestes termos, e havendo prova satisfatoria de que a requerente postulou,
espontaneamente, o seu registro perante o Conselho representativo de que classe, é de se
entender que as anuidades sao mesmo devidas para os exercicios que a inscri¢do gerou
os seus efeitos juridicos.

Nestes termos, e considerando-se que a intencdo de cancelamento do registro perante a
autarquia requerida somente se materializou aos 21/03/2019 (data de ajuizamento da
presente declaratoria), é de se concluir que a anuidade relativa ao exercicio de 2018¢
integralmente devida, e aquela relativa ao exercicio de 2019deve ser paga

proporcionalmente, pro rata, até o dia imediatamente anterior ao ajuizamento da a¢do
(20/03/2019).

O que sobejar a este valor, em montante a ser apurado em ulterior fase de liquidacado,
deve ser restituido a requerente, devidamente atualizado pela taxa SELIC, considerado o
cardter eminentemente tributdrio das obrigacdes aqui em causa.

Nesta conformidade:

(A) DECLARO a inexisténcia de relagdo juridica a jungira autora (GEEZER
CERVEJARIALTDA.) ao réu (CONSELHO REGIONALDE (0] UIMICADAIVREGIAO),
determinando-se, em consequéncia, o cancelamento do registro da autora junto aos
quadros profissionais do requerido, com_eficdcia _retroativa a _data do_ajuizamento,
com_fundamento _no _que _dispoe o _art. 240, caput e § 4° do CPC” (negritos da
transcri¢do).

Isto posto, ndo obstante entendermos que a contagem do dia final da decadéncia deve considerar
a data da lavratura do auto de infracdo, como temos defendido em julgamentos anteriores,
rendemo-nos ao posicionamento uniforme estatuido na Sim 622 do STJ, retro citada, até porque
uma execucdo fiscal que tenha como fundamento algo diferente do que ali se determina estara
fadada ao fracasso, com imputagdo ao Estado do 6nus da sucumbéncia, pelo menos enquanto
prevalecer tal entendimento.

Assim, consideramos como prazo final da contagem da decadéncia o més em que o
contribuinte tomou ciéncia do auto de infracao.

Por outro lado, é de se aplicar o prazo decadencial com o critério de contagem previsto no
art. 150, §4° do CTN, ou seja, a partir da ocorréncia do fato gerador.

ACORDAO JJF N°0181-05/19 13



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

Segundo entendimento construido pela d. PGE, externado no Incidente de Uniformizacio n° PGE
2016.194710-0, aplica-se o dispositivo legal citado quando o sujeito passivo declara o fato juridico
tributdvel, apura o imposto devido e efetua o pagamento do imposto em quantia inferior ao resultante do
fato tributdvel declarado.

Com efeito, a autuada, ao emitir as notas fiscais de transferéncia de bens do ativo fixo, declarou o fato
Jjuridico tributdvel, a ser examinado pelo fisco.

E ao registrar tais documentos fiscais na escrituracdo fiscal digital (EFD) e, em seguida, considera-los
para efeito de apuracdo e pagamento do imposto, ainda que em valores inferiores ao efetivamente
devidos, enquadrou-se nas situagées previstas pela Procuradoria como sendo aquelas em que se computa
o lapso decadencial a partir da ocorréncia do fato gerador.

Logo, por forca do decurso do tempo, devem ser excluidos do presente lancamento os montantes
langados nos meses de fevereiro e margo de 2014.

Por tais razoes, considero a infracao 01 procedente em parte, excluido o periodo afetado
pela decadéncia.

Resta, por dltimo, fazer os enfrentamentos de mérito, infraco a infracio:
Infracio 01.

Trata-se de glosa de créditos fiscais apropriados indevidamente, em func¢do da auséncia de
destaque nas notas fiscais do imposto correspondente.

Preambularmente, vale assinalar que nesta contenda nao ha discussdes sobre o volume do crédito
estornado pela auditoria, quedando-se incontroversa esta questdo, atinente a liquidacao do valor.
Neste pensar, sao tidos como corretos os valores constantes dos arquivos digitais e apontados nos
demonstrativos encartados na midia de fl. 11, cujas somas mensais foram transportadas para o
demonstrativo de débito do auto de infragao.

Como ponto de partida, a exigéncia estd fundamentada no §6° do art. 309 do RICMS-BA, de
transcri¢cao obrigatodria:

“Art. 309. Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensacdo com o tributo
devido em operagbes ou prestacdes subsequentes e para fins de apuracdo do imposto a
recolher, salvo disposi¢do em contrdrio:

()

§ 6° Quando o imposto ndo estiver destacado no documento fiscal ou o seu destaque tiver sido
feito a menos, a utilizacdo do crédito fiscal restante ou ndo destacado ficard condicionada a
regularizacdo mediante emissdo de documento fiscal complementar, pelo remetente ou
prestador, vedada a utilizacdo, para esse fim, de “carta de correcdo” (negritos da transcri¢do).

Logo, esta é a regra geral prevista na legislacdo baiana de regéncia, de modo a condicionar o uso
do crédito fiscal a um procedimento protocolar, qual seja, o destaque do imposto, pelo
remetente, no documento fiscal, ou, quando ausente, emissao de nota fiscal complementar.

O proprio defendente admite nao ter havido destaque de ICMS nos documentos fiscais objeto da
autuacgdo. Isto fica bem evidenciado quando se examina a nota fiscal juntada no PAF, exibida a
titulo de amostra.

A falta do destaque do imposto na nota fiscal ndo gera apenas um descumprimento de obrigacao
acessoria. O direito ao uso do crédito fiscal correspondente fica adstrito a esta condicao,
conforme atesta claramente a norma atrds reproduzida.

Destarte, ndo se pode admitir a apropriacdo crediticia quando o documento fiscal estd nestas
condigdes.

Nem mesmo a retificacdo pode se dar através de carta de correcdo, consoante complementa o
legislador.

Noutras palavras: tal formalidade se expressa de fundamental importancia para se autorizar o uso
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do crédito.

Desimportante se a entrada veio supostamente a titulo de transferéncia de bens do ativo fixo ou
se 0 CFOP registrado nos documentos indica mesma natureza da operagao.

O essencial deixou de ser atendido. Para se poder usar o crédito fiscal, € fundamental que seu
valor venha destacado na nota fiscal.

Este raciocinio, em vez de contrariar, s6 faz confirmar o mecanismo da ndo cumulatividade
previsto na LC 87/96 e os arts. 29 e segs da Lei 7014/96, visto que a compensac¢ao ali prevista sO se
viabiliza se o crédito fiscal a ser tomado estiver formalmente apontado no documento fiscal.

Veja-se que, pelo §2° do art. 113 do CTN, as obrigacdes acessorias podem ser criadas no interesse
da arrecadacao do tributo, de tal modo que, para repercutirem negativamente nesta dltima — o
uso de créditos nao destacados em notas fiscais -, precisa o sujeito ativo exigir do contribuinte a
prestacdo de medidas acautelatorias.

Logo, para ser autorizado o uso dos créditos fiscais nao destacados em documentos fiscais,
hipétese em que emperraria, em principio, o seu aproveitamento, é exigido do contribuinte que
atenda determinados requisitos. Enquanto assim nao proceder, nao “poderd o destinatdrio utilizar
o crédito” (sic.), para se valer da expressao adotada pelo proprio legislador.

O Parecer Fazenddrio acostado as fls. 57 a 59 - independente da discussdo de sua aplicabilidade
erga omnes e acerca de haver ou nio desincorporagcdo de bem do ativo em meras transferéncias
entre estabelecimentos da mesma empresa - traz expressa adverténcia sobre a obrigatoriedade
do remetente dos bens emitir nota fiscal para fazer autorizar o creditamento dos valores de
imposto por parte do recebedor, exatamente o que faltou fazer no caso em tela e suscitou a glosa
correspondente.

Isto foi lembrado pelo i. autuante e vale a pena replicar o trecho novamente (v. fl. 58, 5° pardgrafo):

“Entretanto, com relagdo a transferéncia dos créditos do bem do ativo objeto de
desincorporacdo, deverd o estabelecimento desincorporador emitir nota fiscal especifica
para transferéncia dos referidos créditos, abatendo o valor relativo ao montante jd
apropriado no estabelecimento matriz” (negritos da transcricdo).

Disto isto, merece ser mantida parcialmente a autuacdo, com exclusdo do periodo afetado pela
decadéncia.

Nada impede, todavia, que, com a regularizacdo do procedimento para utilizagdo dos créditos
fiscais por parte do recebedor, tendo em vista a transferéncia dos valores por parte do
estabelecimento remetente, seja solicitada a autorizacdo para a apropriacdo extemporanea dos
montantes a serem creditados, mediante expediente proprio, a correr na reparticao fazendaria de
circunscri¢do do estabelecimento autuado.

Infracao 02

Aqui a cobranca se refere a falta de recolhimento da DIFAL, haja vista a aquisi¢do oriunda de
outros Estados de materiais de uso e consumo.

O demonstrativo atinente a irregularidade espelha estas aquisicdes € mostra o quanto importa em
pagamento do diferencial de aliquota.

A argumentacdo defensiva parte destas operagdes estarem desoneradas das citadas diferencas,
considerando o que determina a Resolu¢do expedida dentro do Programa “Desenvolve”, encartada
na peca defensiva a fl. 35.

Nela se vé€ claramente que os beneficios foram concedidos para outro estabelecimento da mesma
empresa, o inscrito sob o n° 100.852.202NO, voltado portanto para a fabrica de bebidas situada no
Municipio de Alagoinhas, ndo tendo o estabelecimento autuado, detentor de outra inscri¢iao
estadual (111.202995N0), exercente da atividade atacadista, qualquer favorecimento fiscal a este
respeito.
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Neste compasso, ndo pode o estabelecimento autuado aproveitar-se de incentivos fiscais que nao
lhe pertencem.

Irregularidade subsistente.

Por tais razdes, considero a autuacdo PROCEDENTE EM PARTE, excluido o periodo afetado pela
decadéncia.

VOTO EM SEPARADO - QUANTO A FUNDAMENTACAO (alegacio de decadéncia).

Peco vénia para discordar do eminente relator no que tange a fundamentagdo utilizada para
acolher a decadéncia suscitada na peca de defesa, pois entendo que a notificacdo ao contribuinte
acerca do ato de lancamento de oficio deve ser considerada na computacdo do prazo final (dies
ad quem), de que dispde a Fazenda Publica para exercer o seu direito potestativo de proceder a
constituicdo do crédito tributdrio. Apesar da divergéncia ndo alterar o resultado do julgamento,
as premissas que norteiam a fundamentagao sao distintas.

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 tributério, 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 importancia do tema, transcrevo, na
quase totalidade, o teor do Parecer PGE/PROFIS proferido nos autos do Processo Administrativo
n° PGE 2016.155315-0, da lavra da dra. ROSANA MACIEL BITTENCOURT PASSOS, Procuradora
Assistente, através do qual é apresentado todo o itinerdrio percorrido até a consolidacao o
entendimento hoje prevalecente:
.)
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 lancamento, ndo demandaria este, para sua eficdcia concreta, a ciéncia do
destinatdrio. Nessa linha, entendendo-se que a constituicdo do crédito tributdrio se exaure
com a efetivagdo 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 demonstracao, aquele lancado por Dr. José Augusto Martins
Junior, nos autos do Processo n° PGE 2014.709818-0, 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 razoes que passamosa expor.

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

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL IYOS EMBARGOS DE DECLARACAO /NO AGRAVQ FIvf
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. 'A retificacdo de dados cadastrais do
imovel, apos a constitui¢do do crédito tributdrio, autoriza a revisdo do langcamento pela
autoridade administrativa (desde que ndo extinto o direito potestativo da Fazenda
Piblico pelo decursodo prazo decadencial), quando decorrer da apreciacdo de fato ndo
conhecido por ocasido do lancamento anterior, ex vi do disposto no artigo 149, inciso
vill, 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 acorddo recorrido,
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devem os autos retornarem a Corte de origem, para que sejam analisadas as demais
causas de - pedir suscitadas na vestibular da acdo 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 importacdo/exportacdo e ndo integra, em
regra, o Termo de Compromisso, forma de constituicdo do crédito tributdrio prevista
na legislacdao aduaneira.

2. O fato gerador do IOF na operacdo de cambio é 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. 63,11, do CJN.

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

CONSTITUICAO DO CISEDITO TRIBUTAR!O. ~LANCAMENAT0. 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 lancamento. motivo
pelo qual, malgrado a suspensdo da exigibilidade durante o respectivo parcelamento,

ndo hd falar em qualquer afetacdo do prazo decadencial. Diferentemente da prescri¢do
a decadéncia ndo se sujeita, (excegdo feita aos debates que permeiam a hipotese do art.
173, 1, do CTN), as causas suspensdo ou interrupg¢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 realizagdo de parcelamento pelo contribuinte),
deve proceder ao lancamento respectivo. (TJ-MG - AC: 10079041555453001 MG, Relator:
Selma Marques, Data de Julgamento: 26/02/2013, Camaras Civeis Isoladas I 6° CAMARA
CIVEL, Data de Publicacdo: 08/03/2013).

Execucdo fiscal -Tributo- Decadéncia- Inocorréncia Existéncia de processo tributdrio
administrativo- Agravo a que se dd provimento. 1. O prazo para a Administrag¢do
Tributdria por meio da autoridade competente promova o langcamento é decadencial. O
prazo para que ajuize a agcdo de execucdo fiscal é prescricional (o direito de lancar é
potestativo). 2. Diante da instauracdo de um procedimento tributdrio administrativo,
ndo fica corifigurada a hipotese de decadéncia do crédito. Isso porque o langcamento
oco"eu de forma tempestiva. (I'J-MG - Al: 10702970168002001 MG , Relator: Marcelo
Rodrigues, Data de Julgamento: 25/06/2013, Cdmaras Civeis I 2 CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo 05/0712013)

Diante deste aporte conceitual, que entende o lancamento como um direito potestativo
do Estado, forcoso se faz que tracejemos um breve conceito do que se entende como direito
potestativo.

O direito potestativo é uma espécie de direito sem pretensdo, ja 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 notificagdo, por exemplo.
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Neste caso, no lancamento tributdrio, reconhecidamente um direito de cunho
potestativo, a ciéncia do destinatdrio da sujeicdo ndo é elemento de concrecdo do
exercicio do direito, ou seja, a constituicdo do crédito tributdrio ndo existe apenas apos
a efetiva ciéncia do sujeito passivo.

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

Pensar diferente, por epitrope, seria admitir que o lancamento sé existiria quando da
ciéncia do sujeito passivo da existéncia do ato de lancamento, o que, por si so, impediria
a inscrigdo em divida ativa dos lancamentos em que ndo fosse localizado o sujeito passivo.

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

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

Art. 173. 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;

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

Pardgrafo unico. 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
tributdrio pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria
indispensdvel ao lancamento.

Bem se esta a ver da leitura do art. 173, pardgrafo uinico, que o termo "notificacdo"” do
sujeito passivo, em hipotese alguma, pode ser entendida como ciéncia da comunicagcdo
procedimental, mas, isto sim, apenas do ato de expedir comunicacdo pelo ente
tributante do lancamento ou de ato preparatorio ao langcamento.

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
relacdao processual”. (CHIOVENDA Giuseppe Instituicoes de direito processual civil 2°
ed., v. 1I, Campinas: Bookseller, 1998, p. 350.)

No mesmo tom, numa andlise plasmada com amparo no Codigo de Processo Civil, a
notificagdo 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 efetivacdo da ciéncia um
elemento da sua concregdo.

Alids, o Codigo de Processo Civil inclui os protestos, notificacoes e interpelacoes entre
as medidas cautelares (arts. 867 a 873).
Neste diapasdo, exala a decisdo abaixo:

ACAO CAUTELAR DE NOTIFICACAO. IMPOSICAO DE OBRIGACAO DE NAO FAZER.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 151, DO CTN.

()

II - Por meio do art. 87 do CPC, a lei processual defere a uma parte providéncias
relacionadas a conservagdo de eventuais direitos cujo contetido dependa de conhecimento da
outra parte. Tais providéncias sdo intermediadas pelo Poder Judicidrio, que dd certeza ao
requerido do proposito do requerente, impedindo a posterior alegacdo de ignordncia.

Il - A Notificagdo limita-se a dar conhecimento a alguém de intengdo que o seu requerente
considere relevante.
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IV - Ndo hd como viabilizar pela notificacdo a imposicdo de qualquer obrigacdo de nédo
fazer. E que a sua génese conceituai é a de dar conhecimento a outra parte de um direito
que serd eventualmente exercido. No caso especifico de cobrancga de tributos e consectdrios,
esses direitos devem ser alegados pelo contribuinte por meio de embargos a execugdo fiscal
ou outra agdo propria, independentemente de prévia notificacdo 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 posicdo ndo 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 langcamento,
constituindo, por conseguinte, o termo final do prazo decadencial.

Confira-se, nesse sentido, a licido do Prof Hugo de Brito Machado’.
" 1.1 Notificacdo como ato de exteriorizacdo

O langamento tributdrio, como acertamento que é da obrigacdo tributdria, deve ser
levado 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 lancamento ao conhecimento do sujeito passivo
da obrigacdo tributdria. Notificacdo regular é aquela procedida pela forma prescrita
na legislacdo respectiva.

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

1.2 - Importancia prdtica da notifica¢do

A notificacdo é o instrumento pelo qual a Administracdo Tributdria dd ao sujeito
passivo da obrigacdo conhecimento da constituicdo do crédito respectivo. Tem,
portanto, relevancia juridica na medida em que a partir dela é que o sujeito passivo

estd habilitado a adotar as medidas que lhe parecam cabiveis na defesa de seus
interesses no que concerne a relagdo tributdria.

Sua maior importancia no plano prdtico estd em preservar o contribuinte contra
lancamentos extempordneos, vale dizer, lancamentos 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 lancamento no momento em que é feita sua
notificacdo ao sujeito passivo.

Realmente, ndo fosse assim, a Administracdo 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 exteriorizacdo, hd de ocorrer ainda dentro do
prazo para a feitura do lancamento

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

‘A eficdacia do lancamento (ou mesmo do ato impositivo sancionatorio) decorre da
notificacdo ao contribuinte, nos termos do art. 145 do CTN, que representa o modo através
do qual o Estado expressa formalmente sua pretensdo (tributdria ou sancionatoria) em face
do cidadao, oportunizando-lhe deduzir, com efeito suspensivo, sua impugnacdo aos termos
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da pretensdo fiscal e dando inicio ao processo de julgamento (art. 145, inc. 1 e art. 151, inc.
1).

Sem que tenha sido notificado o sujeito passivo da obrigagdo 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 lancar."

Na mesma trilha caminha o douto Prof. Marcus Livio Gomes:

"Por outro giro, s6 se pode falar em prazo decadencial até a notificacdo do
lancamento, que é sua condicdo de eficdcia Com efeito, o prazo decadencial corre
durante o procedimento (se este existir) do lancamento, até a notificacdo 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 abragcada pela ilustre colega Cliaudia Magalhdes
Guerra, para quem, alids, a notificacdo do contribuinte ndo é apenas condigdo 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 Notificagcdo ao sujeito passivo

Ndo é sem sentido considerar-se a notificacdo do langcamento como condig¢do de
validade da norma individual e concreta veiculada. A comunicacdo ao interessado é o
meio pelo qual se abre oportunidade de impugnacoes 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 impugnagoes pelo
sujeito passivo da exacado.

O cardter de definitividade do lancamento tributdrio é conferido pela notificacdo. Isto se
depreende do proprio Codigo Tributdrio Nacional, que, no inciso I do art. 142, estabelece
que, depois da regular notificacdo, 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 lancamento tributdrio e tratam com rigor oS requisitos
formais da notificacdo, aduzindo ndo ser possivel sua submissdo a exame de
conveniéncia e oportunidade da Administracdo Publica. Com isso, expoem que: "Dai a
manifesta ilegalidade do pardgrafo inico do art. 11 do Decreto 70.235172, ao dispor que
"prescinde de assinatura a notificacdo de lancamento emitida por processo eletronico ',
pela indevida liberagcdo desse requisito, a assinatura da autoridade administrativa
competente na notificacdo de lancamento, formalidade essencial - o porqué de ndo
poder ser prescindivel - imanente ao conjunto de atos que compoem o langcamento
tributdrio."”

4.2.1.2- Notifica¢cdo como condicdo 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
dec/aracilo juridi.ca". E, de acordo com EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI, a notificacdo "faz
parte do suporte fdctico, para configuracdo do fato juridico suficiente, a formalizagcdo

n

do ato, i.é, 'a especifica maneira pela qual o ato deve ser externado '".

A partir dessas consideracoes, torna-se imperioso salientar ser o direito um grande
fenomeno comunicacional e esta revelacdo da declaracdo 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,
considerd-lo inserido de forma vdlida no sistema, é necessdrio ser passivel de
conhecimento pelos interessados. Antes que o suporte fisico, no sentido de
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exteriorizacdo do ato, seja posto a disposicdo da comunidade, teremos apenas uma
previsdo de ato, sem nenhuma consequéncia para o direito.

Dafi por que CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO elucida:

"as realidades psicologicas e as realidades materiais expressivas de uma inten¢do sao

significativas para o Direito apenas na medida em que este lhes atribua relevincia.
Portanto, so6 assumem 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 reconhecivel 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
coisa ingressa no plano juridico. E é ainda o Direito que decide em que qualidade esta
coisa serd por eleconsiderada’.

Na condicdo de elemento integrativo do suporte fisico do ato, a notificacdo 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 decisoes judiciais no sentido de que o prazo decadencial flui
até a data de notificacdo 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.

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

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. ERRO MATERIAL. 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 lancamento por homologacdo, 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 lancamento poderia ter sido
feito (art. 173, 1, de CTN).

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

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

4 Sumula TFR 153: "Constituido, no quinquénio, 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 declaracdo 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, DO CTN.
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1. A Primeira Secdo de STJ, em sede de recurso especial repetitivo (art. 543-C de CPC),
consolidou o entendimento de que, nos tributos sujeitos a lancamento por homologacdo, a
apresentacdo de Declaracdo de Débitos e Créditos Tributdrios Federais — DCTF, de Guia de
Informacdo e Apuracdo de ICMS - GIA, ou de outra declaragdo dessa natureza, prevista em
lei, é suficiente para a cobranca dos valores nela declarados, dispensando-se qualquer
outra providéncia por parte do Fisco. Resp 962.379/RS, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Secdo, Julgado em 22/10/2008 DJe 28/10/2008.

2. Na espécie, a Comissao de Valores Mobilidrios ajuizou execugdo para cobranga 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 patrimonio liquido.

3. As instancias ordindrias assentaram a auséncia de entrega de declaracdo ou
pagamento antecipado. Assim, o termo inicial do prazo decadencial se iniciou em [ 1.1996,
tendo como termo final 31.12.2000. A_notificacdo do contribuinte somente ocorreu em
novembrode 2001. Decadéncia configurada.

4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1259563/PE, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
Jjulgado em 06/10/2011, DJe 11/10/2011) (grifos acrescentados)

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. CO{VSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO. AUSENCIA DE
RECURSO ADMINISTRATIVO. PRESCRICAO. TERMO INICIAL. NOTIFICACAO DO CONTRIBUINTE
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 citacdo do devedor ocorreu em 2009, de modo que ocorreu a
prescri¢do Ndo hd nenhuma mengdo de impugnagdo administrativa. Desconstituir tais premissas
requer, necessariamente, o reexame de fatos e provas, o que é vedado ao STJ, em Recurso
Epecial, por esbarrar no obice da Suimula 71 STJ.

2. Nos termos da redacdo original do art. 174, pardgrafo unico, I, do CIN, a prescri¢cdo
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, tem incidéncia somente nos casos em que a
data do despacho ordinatorio da citacdo seja posterior a sua entrada emvigor.

3. Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica firmou compreensdo de que, uma vez
constituido o crédito tributdrio pela notificacdo do auto de infracdo. ndo hd falar em
decadéncia, mas em prescrigcdo, 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 sua interposi¢do.

4. Agravo Regimental 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 licoes
doutrindrias e dos julgados acima invocados, que o dies ad quem do prazo decadencial
é a data de intimacado 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 instancia 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.
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Acorddo 0327-12/18

Quanto a arguicdo 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 operagoes ou prestacoes tributdveis), apura o montante do imposto devido, mas efetua
0 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 lancamento poderia ter sido efetuado, com fundamento no Art.
173, 1, 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 realizacdo
da operacdo ou prestacdo tributdvel; c) o contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico
tributdrio, apura o montante do imposto devido, efetua o pagamento da importdancia
pecunidria declarada, porém, posteriormente, o Fisco verifica que o valor recolhido foi
menor que o efetivamente devido em virtude da configuracdo de dolo, fraude ou
simulagdo”.

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, 1,
do mesmo Codigo. Nessa esteira, ainda quando tenha o contribuinte efetuado o pagamento
parcial do imposto correspondente as operagoes 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 operagoes declaradas, que se poderd ter por caracterizada a
hipotese de fraude ou simulacdo. De igual forma, quando se verifique o pagamento a menor
por forca da utilizacdo de créditos fiscais manifestamente ilegitimos, a situacdo poderd se
subsumir a hipotese de dolo, fraude ou simulacdo”.

s

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

Entretanto, o lancamento so se efetiva com a ciéncia do autuado. E verifico que a ciéncia da
autuacdo so ocorreu em 05/01/2017. Assim, pela regra do Art. 173, 1, do CTN, pelo qual conta-
se o prazo decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langcamento 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 alegacdo de esgotamento do prazo decadencial para feitura do lancamento,

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
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esgotou-se em 31/12/2014, por forca da incidéncia da regra disposta no art. 173, inciso 1 do
codigo Tributdrio Nacional, abaixo reproduzido.

“Art. 173. O direito de a Fazenda Piiblica 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;
Assim, acolho a alegacdo recursal, neste ponto, reconhecendo a extincdo do crédito
tributdrio relativo aos meses de janeiro a dezembro de 2009, o que leva a reducdo do valor
lancado relativamente as infragoes 1, 2, 3,4, 5,7, 8, 9, 10, 11, 12 e 13.

Por fim, importante consignar que mais recentemente a Camara Superior deste CONSEF, através
da Stimula n°12, aprovada na sessdo realizada no dia 26/09/2019, consolidou o entendimento acima
apresentado, que ressultou na seguinte Ementa: “Para efeito de contagem de prazo decadencial
o lancamento so se aperfeicou com a ciéncia do contribuinte acerca do auto de infragdo”.

Alinho-me aos entendimentos externados nas fontes retromencionadas, considerando que sio
fontes legitimas, especialmente aquelas que integram o contensioso fiscal da Bahia, por estarem
em harmonia e concordancia com a maior parte da doutrina e com as decisdes exaradas pelos
tribunais superiores, integrantes do Poder Judicidrio brasileiro, fato atestado no minucioso
Parecer da Procuradoria do Estado da Bahia acima transcrito.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 269200.0003/19-1, lavrado
contra CERVEJARIA PETROPOLIS DA BAHIA LTDA., devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$42.598,66, acrescido da multa de 60%, prevista no
art. 42, VIL “a” e 11, “f” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala de Sessdes do CONSEF, 07 de novembro de 2019.
TOLSTOI SEARA NOLASCO — PRESIDENTE/VOTO EM SEPARADO

VLADIMIR MIRANDA MORGADO - RELATOR

ARIVALDO LEMOS DE SANTANA - JULGADOR
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