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EMENTA: ICMS - CREDITO EXTEMPORANEO -
AUTO DF IN,FRAÇÃO PROCEDENTE, Ilegít~ino é o
crédito ~xt~mporâneo referente ao difereJ:cial de

, alíquotas, oriundo de operações int~restqduais com
, ", i'

suporte ,na Declaração de Inconstitucionalid?de da
Resoluç~o n:, 0.1/80 pelo Senado. ,,'A C6nstiituição
FederaIJ.88 estabeleceu alíquotas difJre~dadas
para operaçõ.~s interestaduais,: em laz~o do
destinatário aas mercadorias, as qudiS ~;foram

. t ,~ ,,'

fixadas .pelaiResolução n. 22/90. Restou provado
, ' t

nos autoS que o crédito lançado pelo COhtrJ,buinte
é indevido. ~"Reparação do dano. Aplicaçã6 da

• ~ p

penalidade prevista no art. 767, inciso 111,' alínea
"a" do Decreto nO21.219/91. Recurso 'voluntário
conhecido. iprovimento negado.' Debisão por

I '

unanimidade de votos.



Constato também que os aocumentos fiscais
autuação estão acostados em forma ,Çfexerocópias.
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Colho do exame do pr9ce~so resultante em lançamento de
crédito tributário, decorrente de Auto de Infração lavrado pelo Auditor

'.' 'Ido Tesouro Estadual, WEBERTH fl,RITO BEZERRA, 'amparado nOliato
designatório do Diretor da Divisão "Executiva de': Fiscalização~Íj ao
empreender fiscalização em profundidade na empresa "CA'SAS

~ f, . ~
PERNAMBUCANAS" - (Lundgren Irl11POS;Tecidos SiA), à época, situaqa na

~ t • "'

cidade de Juaz~iro. do Norte, pela ,qnálir~le verificação de se,us livrrs e
documentos fiscaiS, consta:ando I .q~e'l.a mesma es~rlturar~ e
consequentemente se creditara; I Indevidamente, de R$ 62.11l,OO
(sessenta e dois mil cento e dezesset,e r~fi,~). :, fI.'

I ' ~I"', ,," ,lf
O valor expresso acif?~, foi apurado, segundo a autoriaade

autuante, através de notas fiscais sé,~ieE,de n. 8980 e 9072 , lançadai nos
livros: Registro de Entradas n. 24, (~ág.?3 e 82); Registro dê.Apuraç~o n.
03, pág. 56 e 57, respectivamente, no m~s de janeiro e fevereiro dF 1~95.

~ : . ,~
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Na peça essencial - o Âuto de Infração -, estão indicadas os

dispositivos infringidos, bem como, e neces~ariamente, aqueles quejes~ão a
ensejar a sanção aplicável. I ir:
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Probantes à

'I
if

No formulário "Informaço?s'comp/ementares' 'consta Jtreve
resumo his~óri~o acerca d~ resoluç,6es i~oJsenado fixadora~i' de a~íqa;btas
nas operaçoes onterestaduOls. ::: :,; i : I

Observa-se a ciência (peldrg~rência do estabejecim~ht~) no
, ' , J ~

Auto de Infração, a regularidade dos Te~tnos de Início e o de Condwsãbde
". '1 I ~ i'

Fiscalização. ' ,,\ I :' ,I
~ ' I •

t' j l
,. li . . I( f

A autuada, chamada a lide se fez presente Impugnandp-a com
defesa produzida por seu Departamento',Jurídico, no Rio de Janeirb, Job a
rubrica do Advogado Marcello Lugon (oÂB~:74722/RJ). i :I,t

, I
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DOS FUNDAMENTOS DA. DEFESA:

Preliminarmente:

No Mérito:

Q ,..

O JULGAMENTO DE 1 lNST ANelA
I •, .

J

A Defesa arguiu, em grau de preliminar, a NUUDADE; do
feito, sob a escusa de que o Auto de Infração fora lavrado com narrativa
obscura e com imprecisão dos dispositi~os infringidos, desatendendo os
princípios da legalidade, da reserva legal, db contraditório, reclamando, até
a inoportunidade do proceder o contra~it9rio, maculando a garanticl da
ampla defesa. 'I

I
'i
I
!,

Arguiu o nominado caus{dico:1

Razões doutrinárias '~íquJ importam à cons;deraçãd! da
constitucionalidade da matéria d~ fàto, com vastíssimas citd'çõ~s e
transcrições de julgados, pára, por todo o exposto requerer ibeja
.decretada a improcedência da ação fiscaL !~

li

I
Resolveu que, "não havendo vícios que pudessein condukir o

pro~e~so à n~/idadt!' . afast~ra desd~ aí la aco~h!da da pr~li~lnar ?~9,~ida;
:Decidiu tambem por Improvlr o recurso voluntarlo. Quer dizer: considerou
procedente a autuação sob o fundarrlenfo de que se tratavá de c;ré~itos
fiscais extemporâneos, os quais nãp estavam albergados na ihvof.ada
Declaração de InconstitucionalidadE! da Resolução 07/80 do Se~ado
Federal haja vista que a Lei Fundam.entaldo País - a CF/88 - já teria
definido o tratamento diferenciado em f~ce da condição do destinatárl.o.

f
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É o relatório.
ARGB

Por derradeiro, tem":se o Parecer
Tributária cujos fundamentos - fáticós e legais - são
representante da Procuradoria Geral do Estado.

i
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O RECURSO VOLUNT ARIOPERANTE A 2 CAMARAfr
'I; i,
j '~'

I:
Fundamentosda impugnação'

perante à 2
Q

Câmara ~o Ç~nselhode Recurso~Tribut9,rios
,~ I i 1

i'l ).1

, 1

A peça impugnatória da decisão absolutória interpostb à ,esta
Egrégia Câmara trouxe bem pouco I fatc;>s novos, não elucidou quaisquer
questionamentos, culminando em repetir,'o mesmo arrazoado produzido da

, . .',
vez primeira, com simplórias alteraçqes de forma, mas de idêntico
conteúdo. ' I' . J• , 1

Seguem-se a Intimação, "f:er.ry1osde Juntada, Despachols e o
. Recurso voluntário interposto, inclusi:ve. 1 I il

i,
Na peça recursal, os fatos e fundamentos são os :me,smos

consistentes da defesa em la. instân~ia, ~omoacima aventam~~, t07:na~I"doa
suplicar, em grau preliminar:: ' I:

f j ,I

Pela nulidade do feito isob o enfoque dos sJ~u,~ntes
fundamentos: !I

a) Cerceamento do direito de defesa; '~
w

b) Inconstitucionalidade da lei fiscal; ti
c) Inconstitucionalidade de sanção por via de Decreto; li

I~

No mérito, ataca mantendo-se sob a escora do Priricípio
, • h.

da Não-Cumulatividade, e deita copiosas transcrições doutrinpriQs e
I;

jurisprudenciais, clamando pela impro~edê,ncia do feito. :f
'~

da Assessoria
adota1°s lpe'o

, ~.
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\
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VOTO DO RELATOR

, t \ '

ANAUSE DA PREUM~NAR DE NUUDADE

o atendimento dos PressupostosConstitucionais:

f.

".i"
1
'I

il,

Princípios:
- da Ampla Defesa,

Legalidade e do Contraditório.
do Devido Processo Legal;

f
f

da

Deparo-me, como Relator, em declaração de voto, exami~ando
o mandamento constitucional da garantia da ampla defesa, decorrente do
devido processo legal.

.
O lançamento do crédito fiscal, reparatório do dano fiscal,

foi efetuado com base em documehtos capazes de fornecer os
indispensáveis elementos de convicção Ida existência do ilícito. A prova
oferecida, pela autoridade lançadora,: constitui motivo bastante para
subsistir a pretensão fiscal.

I.

~i
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Logo, não se denota a falta'de clareza apontada nas razões do
impugnante, no intróito de seu arrazoado, inaugurando razões do recurso.
O Auto de Infração atendeu ao requisitos gizados no ordenamento jurídico
tributário de regência deste Estado. :

Em síntese.
Ocorrido mesmo o fato irriponível, acusação clara e sucinta.

Inexistência do pretenso direito do cont~ibuinte.
I

À míngua de sustentação; legal da peça impugnatór!a e,
í' ''1'

verificando não configurada a violação qe Quaisquer das disposições,f que
regulam o Processo Administrativo Fiscal, que tem como vertente lapidar a

. I
lavratura de constituição de crédito tri.butário por servidor competénte,
deixo de acolher a preliminar requerida, considerando que o ato
administrativo que exarou o auto de iinfração é manifestamente ílegal,
alcançando a presunção de validade que lhe é característica, estando
presentes seus elementos básicos: competência, motivo, objeto, fihalldade
e forma. Meu juízo de valor ampara-se na feliz máxima do saudoso m~stre
administrativista HELY LOPES MEIRELLES, ao salientar: \I Ato válido é o

. ~
que provém de autoridade competente para praticá-lo e contém todps os

. !r
requisitos necessários à sua eficácia".:

MANIFESTAÇÃO PELA AUTORIDADE ADMINISTRAtIVA

a) de inconstitucionalidade de norma tributária:

I

Questiona o autuado acerca da inconstitucionalidade d,a lei
fiscal que lhe serviu de parâmetro para qualificá-lo como descumpridpr de
norma posta no mundo jurídico. :'

Ora, já se discutiu exaustivamente sobre a inconveniência da
manifestação, pela autoridade fiscal, sobre a constitucionalidade ou nào de
lei ou ato normativo exarado pelo Poder Executivo.

;

"
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Bem verdade é que julgadores de processos administr~tivos,
com sabença, omitem-se à análise da matéria quando objeto de
questionamento contido em sede de impugnaçãode auto de infração ,por se
tratar de prerrogativa exclusiva, missão, privilégio ou dever institucional
consagrado ao Poder Judiciário, ao qual, incumbe dizer a última palavra
sobre a constitucionalidade das leis.

Data máxima vênia, tem-se encontrado aqui, acolá doutrinadores
repudiando esse entendimento, autorizàndo a proclamação por qualquer dos
poderes do Estado.

No entanto, se nos apresente bastante forte o parecer do
eminente filósofo do Direito de nosso País - MIGUEL REALE, dizendo-nos:

"Ao Executivo, como aos demais poderes, impõe-se atuar no
seu campo específico de atribuições, em estrita observância à ordem
jurídica."

b) inconstitucionalidade de sanção tributária por Decreto:

Clama o autuado que os dispositivos legais tidos como
infringidos, são decorrentes de norma infralegal, um Decreto, portanto.
Ganha corpo o entendimento à luz do que dispõe o artigo 97, inciso V, do
Código Tributário Nacional recepcionado pela CF/88. Vejamos:

"Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

v - a cominação de penalidades para as ações ou omissões
contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas. JJ

Por reiteradas vezes o Pretório Máximo - o STF -, deliberou
pelo entendimento de que Decreto não basta para legitimar a cobrança de
imposto que, somente por lei pode ser instituído.

,~
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Efetivamente, o poder de tributar é mesmo limitado,
porquanto o Princípio Constitucional da Legalidade leciona que, em matéria
tributária, a estrita legalidade se faz sob à ótica da r.eserva formal
[imprescindibilidade do ato legislativo como' forma instituidora dal~egra matriz de
incidência ou de sua alteração em reduzir ou majorar base de cálculo ou alíquota] ou da
reserva absoluta [competência da lei para descrever OS fatos formadores do tipo
tributário]. Em síntese: só a lei em sentido formal e material pode estatuir
sanções fiscais.

Tem sido até praxe fazer-se, quando de lavratura de auto de
infração a invocação dos dispositivos do Regulamento, posto que é este o
instrumental de mais fácil acesso e manuseio.

No entanto, em assim procedendo, imperioso frizar que o
Regulamento do Estado do Ceará não dá guarida a nenhuma penalidade que
não tenha sido objeto de Lei. Assim é que o invocado Regulamento ICMS,
consubstanciado no Decreto n. 21.219/91, em matéria de penalidade, não
inovou, não foi além da Lei n. 11.530/89, como de~esto, o atual
Regulamento - o Decreto n. 24.569/97 repete, com idêntico teor, as
penalidades contidas na Lei n. 12.670/96.

Donde concluo que a autuação arrima-se de plena legalidade.

, ,
ANAUS.E DO MERITO:

Em razão de invocações necessárias, com esteio na disposição
legal, analiso o feito, e o faço exàminando suas peças constit~tivas,
confrontando-as com as razões lustradas pelos Auditor do Tesouro do
Estado, e pelo representante legal da autuada. Assim é que analiso:

É de meridiana clareza admitir que não poderia estimar como
legal o crédito para o destinatário, pela inteligência das disposições
emanadasda Resoluçãodo Senado Fed~ral.,



Procedem na sua inteireza as afirmações da inicial, que versa
sobre o indevido aproveitamento do crédito fiscal. É verídica a acusação de
lançamento na escrita e seu imerecido aproveitamento.

o melhor argumento que se empresta à lide, se vislumbra e
encontra azo tanto no cotejo do Princípio Constitucional da. Não-
Cumulatividade, quanto ao cerne da questão, presente na fixaçãd das
alíquotas através das Resoluções, pelo Senado Quanto aos efeitos da
Declaração de Inconstitucionalidade, pelo Senado.

, -1. PELO PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE

Apreciando .os documentos acostados pela autoridade fiscal,
prova de existência real, pelo que repousa às fls. 26 e 27 da lide, - ônus de
demonstrar a conduta tributável, em cotejo com a Impugnação, onde
faculta-se também a possibilidade de serem produzidos, por todos os meios
de provas ao alcance do autuado, no exame de tais documentos vou
firmando a convicção e o entendimento que não põe em dúvida esta
autoridade revisora da aplicação da lei tributária, no âmbito administrativo.

Não-Cumulatividade, na dicção constitucional, denota
compensar o que for devido em cada operação com o montante cobrado nas
anteriores. .

Assim, no fornecimento de mercadorias, no respectivo
lançamento tributário outra metodologia não se cuide senão em se deduzir
ou subtrair imposto de imposto, no caso, ICMS de ICMS. O direito do
crédito, pelo adquirente, a rigor, deve ser igual ao valor debitado, pelo
fornecedor.



o que é o crédito [do adquirente] senão a mesma expressão
numérica-monetária do débito [do fornecedor). O desembolso (do
fornecedor) em cumprimento da obrigação tributária, principal, pelo
recolhimento aos cofres do Erário tem o mesmo eco, para o adquirente,
que, no caso em espécie, é portador do direito em abater idêntico ,valor.
Equivale dizer: o direito do crédito do' adquirente limita-se, em valor, ao
débito de seu fornecedor.

Donde conclui-se:

- É impertinente admitir-se o direito de creditamento do
ICMS por diferença de alíquotas nas operações interestaduais.

I,
I,'

2. PELOS EFEITOS
INCONSTITUCIONALIDADE

DA DECLARACÃO DE

Na argumentação final do Recurso, em que o autuado invoca e
pede os doutos suplementos dos eminentes Conselheiros deste Egrégio,
torna patente entender, a seu juízo, como tentativa mal sucedida que os
legisladores fizeram para concertar o problema do reconhecimento da
insconstitucionalidade da Resolução07/80.

Sobre a temática, tudo o mais que se poderia dizer se torna
dispensável. Seria "chover no molhado," em face de estudo de lavra do
competente tributarista IVAN LIMA VERDE (O Credi/amemo do /CM Pela
J)~ferença de Alíquo/as Nas Operaçi'5es !n/eres/aduais). Conheci tal estudo quando
ainda desempenhava minhas atribuições no cumprimento das funç5es do
cargo de Assessor Tributário do extinto e festejado Departamento de
Tributação da Secretaria da Fazenda. Ousarei resumir em Uma única
lauda não aquele estudo, mas o entendimento concernente à matéria. Eis
então, na lauda (página que segue).
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COMO USUALMENTE ACONTECE O CONTROLE DE
CONSTITUOONAUDADE DAS LEIS BRASILEIRAS?

Apresso-me em responder: ;

o sistema de controle de constitucionalidade das leis de nosso
País não se alça da amplitude que às vezes pensamos possa possuir: Tem
limite claro e preciso. Podeocorre de dois modos:

1. Por Ação Direta (representação);
2. Por via de exceção ou defesa - oriunda de recurso

extraordinário, remédio jurídico que se pode intentar, após
denegação de Mandado ae Segurança (controle incidental).

[Na Ação Direta, ataca-se a lei em tese (in abstracto):
Na via de exceção, ataca-se o caso concretamente]

QUAIS OS EFEITOS DECORRENTESDE CADA UM DESSES
MODOS DE CONTROLE?

1. Bem, pela Ação Direta, os efeitos são: ERGA OMNES (favorece a todos os
possíveis atingidos/implicados pela norma) e EX-TUNC (retroativo. A
norma é invalidada desde o início de sua vigência. A Lei deixa de ser lei
para todos);

2. Pela Exceção ou Defesa, os efeitos são: INTER PARTES (favorece as
partes em litígio. Não se invalida a norma, que permanece vigente. A Lei
deixa de ser lei para as partes, apenas).

A COMPETÊNOA (PRIVATIVA) DO SENADO EM MATÉRIA
DE INCONSTITUOONAUDE

Poderá, uma lei declarada insconstitucional, por via de
exceção, alcançar efeito geral, favorecendo a todos [efeito erga omnes] se
ocorrer intervenção do Senado, detentor da competência privativa para
suspender a executoriedade da norma inconstitucional, assim entendida, na
via de exceção.



Verificando-se que, em relação ao caso trazido à lume:

1. Não ocorreu, por parte do Senado o exercício de sua
competência privativa:; em declarar inconstitucional a
Resolução sob exame, 1não assiste razão ao autuado para
valer-se de uma decisão do Pretório Excelso - o Supremo
Tribunal Federal, e; ,

2. Também tendo sido considerada inconstitucional por via de
exceção ou defesa, não'se pode emprestar o efeito amplo e
geral - erga omnes,' haja vista que o caso, atacado
concretamente não se lhe aproveita (o autuadd) mas
apenas as partes que demandaram no Recurso
Extraordinário n. 102.553-1-RJ.

Eis O bastante.

• . I

EX posms, e pelo exame efetuado sobre todas as
considerações produzidas no recurso voluntário, cotejando-o. com a
norma e a doutrina,

VOTO pelo conhecimento deste para negar-lhe
provimento, e confirmar a sentença singular condenatória, que
decidiu pela procedência da açãol fiscal, seja agora, nesta - 2°.
Instância - ratificada nos termos do voto do Relator e Parecer em
respaldo, com identidade de pensamento da Douta Procuradoria
Geral do Estado.

,
E assim que voto.

ARGB



Vistos, discutidos e examinados os presentes autos, em que é
recorrente CASAS PERNAMBUCANAS (Lundgren Irmãos Tecidos SI A), e
recorrido, a Célula de IQ. Instância, RESOLVEM, os membros da 2Q• Câmara do
Conselho de Recursos Tributários, rejeitar, por unanimidade de votos, a preliminar
de NULIDADE arguida pela contribuint~ e, no mérito, também por unanimidade de
votos, conhecer do recurso voluntário 'interposto, por Ser próprio e tempestivo
para, acolhendo-o, negar-lhe provimento, e ,para que seja mantida a sentença
condenatória prolatada na instância singular,"nos termos do voto do Relator' e do
Parecer do representante da Douta Procuradoria Geral do Estado.

SALA DAS SESSÕESDA 2A, CÂMARA DO CONSELHO DE RECURSOS TRIBUTÁRIOSEM Fortaleza, em
de Outubro de 1999,

DR.ALFREDO

v~
DR. JOSÉ RIBEIRO NETO

reside~ ~a~Câmara

'}f~c~ l
É~)O GOMES DE B ITO

R lator

DR. ALBERTO O ~IA
con~hei L,
DR.F~AN SCO DAS CHAGAS ARAGÃO ALBUQUERQUE

Conse ~irk.U._ !l.J:.
g~'slh~~~::y~ .
DR. JOifpAIVA DE FREITA~
conselhe~ n~"O ~,,~

DRA. MA~ ~~~S~LOMÃO
conselh,a 4g;D. O£~~~.é~~

el I~ ~
.' Ct()t'lÜl ,'- .
D . W ÁDIA MAR~
Conselheira

! '\ ,F~ESENTEQ'"-_ O\..\ \v-.,-~r~~~ l ---"-
DR. UBtRATAN FERREIRA DE ANDRADE

Procurador do Estado
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