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EMENTA: ICMS Crédito Indevido. Processo
Administrativo Tributário julgado " Extinto",
sem exame do mérito, com amparo no artigo 63, I,
"c" do Decreto no 25.468/99 - Decadência.
Recurso Oficial Conhecido e Desprovido. Decisão
por maioria de votos, no sentido de manter-se a
decisão proferida em Instância,
contrariamente ao Parecer da Consultoria
Tributária, adotado pelo representante da douta
Procuradoria Geral do Estado.
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RELATÓRIO

AI:l/200521853

Relata o Auto de Infração de n° 2005.21853, a seguinte acusação
fiscal:

"Lançar crédito indevido de ICMS, proveniente de operaçãode
entrada de 6em ou mercadoria para uso ou consumo do
esta6efecimento. O contri6uinte rançou e aproveitou créditos
de ICMS decorrentes de operações de consumo interno dos
produtos ófeo diesef marítimo e marine gasoi[ durante o
eJ(!rcúiode 2000 no vaCorde CJ<J 3.226.642,55".

DEMONSTRATIVO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO:

ICMS ...R$
MULTA ..R$

3.226.642,55
3.226.642,55

O autuante
artigos 60,
LC no 87/96
inciso 11,
13.418/03.

apontou como dispositivos legais infringidos os
IX, "b" e 66 do Decreto no 24.569/97 e art. 33 da
e sugeriu como penalidade a inserta no artigo 123,
"a" da Lei no 12.670/96, alterado pela Lei no

Nas Informações Complementares (fls.3 a 7), o autuante ratifica
a acusação constante na inicial ,detalha por período o crédito
tributário reclamado e presta informações concernentes aos fatos
e a legislação atinente à matéria em lide.

Instrui o presente processo: Ordem de Serviço, Termo de Início
de Fiscalização, Auto de Infração, Termo de Conclusão de
Fiscalização, Cópia das Notas Fiscais, Protocolo de Devolução de
Documentos Fiscais, Cópia do Termo de Intimação S/N, Cópia da
Resposta ao Termo de Intimação S /N( e-mail) e Quadro
Demonstrativo das Operações de Saídas para Fornecimento de Óleo
Diesel e Marine Gasoil.

A autuada tempestivamente apresenta impugnação ao feito fiscal,
aduzindo os seguintes argumentos:
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1. Argumenta preliminarmente a impossibilidade de prosperar o
feito fiscal, pois conforme seu entendimento, o prazo para
constituição do crédito tributário, já havia decaído, tendo
como base o que dispõe o artigo 150 parágrafo 4° do CTN.

2. Segundo a autuada, o lançamento do ICMS dar-se pela
modalidade de "homologação", sendo assim, em 10/01/06,-
data da juntada do AR aos autos ( ciência da autuada), Ja
havia decaído o direito do Fisco de constituir os créditos
tributários referentes ao exercício de 2000.

3. Apresenta os seguintes dados:

o Auto de Infração abrangeu eventos com fatos geradores de
27.12.1999 a 28.12.2000.

Auto de Infração foi lavrado em 28.12.05.

Termo de Conclusão foi emitido em 29.12.05.

o Auto de Infração,
postados em 30.12.05.

com seus respectivos termos foram

o AR foi recebido pelo contribuinte em 02.01.06 e Juntado aos
autos em 10.01.06, conforme Sistema - CAF.

Diante das datas apontadas, conclui, que o Fisco teria por
exemplo, quanto ao último evento, que ter feito o lançamento
até 28.12.05, data última para constituir o crédito
tributário, conforme a regra do artigo 150 ,~ 4° do CTN. Diz,
quanto ao último evento que o auto foi lavrado em 29.12.05,
logo de plano já estaria caduco com referencia ao último,
quanto mais aos anteriores meses. Ademais verificando que o
lançamento somente se perfectibiliza a partir da ciência do
sujeito passivo, vê-se que a mesma só ocorreu em 10.01.06,
ocasião da juntada aos autos do AR. Mesmo levando em conta
para tal data o recebimento do auto, o AR informa que ocorreu
em 02. O1. O6 .

Deste modo, tanto em uma, quanto na outra hipótese, decaiu o
direi to do Fisco Estadual do Ceará em constituir o crédito
tributário dos fatos geradores abrangidos no presente Auto de
Infração.

Tece comentários atinentes a modalidade de lançamento do ICMS
por homologação, reiterando que nessa hipótese existe regra
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específica para a contagem do prazo decadencial, segundo
artigo 150 ~4o do CTN.

que embora tributo sujeito à homologação, acaso
pela autoridade fiscal, qualquer omissão ou
com relação à obrigação, deverá ser efetuado o
de ofício, nos termos do artigo 149, "V" do CTN,
tal lançamento deve ocorre no prazo de 5 anos,
fato gerador, porquanto ao decurso deste prazo,
extinto o crédito tributário.

Aduz ainda,
constatado
inexatidão
lançamento
no entanto,
contados do
considera-se

Cita doutrina do tributarista cearense "Hugo de Brito Machado
Segundo", no tocante ao prazo decadencial de 5 anos inserido
no artigo 150 ~4o do CTN.

Conclui que no caso em questão, ainda que se argüisse o
artigo 173 do CTN o mesmo estaria inadequado, pois o correto
é o ~ 4 o do artigo 150, a não ser que tivesse havido dolo,
fraude ou simulação, o que não ocorreu e nem o procedimento
fiscal apontou tal fato. Frisa que a hipótese do artigo 173
do CTN aplica-se normalmente aos impostos que não sejam
lançados por homologação. No caso, trata-se de ICMS, imposto
lançado por homologação pela administração, incidindo a
regra do parágrafo 40 do artigo 150 do CTN.

Diante do exposto requer: Que o presente lançamento seja
declarado caduco, tornando nulas todas as conseqüências que
dele poderiam advir, especialmente a constituição do crédito
tributário e a penalidade aplicada.

NO MÉRITO

Em síntese, aduz que o direito ao crédito é inquestionável, pois
os produtos óleo diesel marítimo e gasoil participam da cadeia
comercial e industrial da empresa através do abastecimento de
navios e rebocadores, ora servindo como insumo para a fabricação
de outros produtos.

Foram emitidas notas fiscais para fins meramente contábeis, de
forma que se pudesse lançar na conta de reditos os valores
referentes ao ICMS incidentes nas operações de aquisições para
bens de uso e consumo, crédito disposto na LC 87/96.

Reitera que, na aquisição para utilização em processo industrial
ou prestação de serviços é assegurado o direito ao crédito. Diz
que é vedado o crédito na aquisição para consumo próprio como
consumidor final, mas neste caso a mercadoria encontra-se
inserida na cadeia produtiva da empresa.
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Rememora o princípio da não cumulati vidade, que alberga de
modo inconteste o direito ao crédito

Alega ainda, que o fato da empresa ter utilizado alíquota menor
em algumas saídas do combustível Marine Gasoil, tal fato não
causou pre]UlZO ao Erário, pois por ocasião do crédito deu-se no
mesmo valor, ou seja a menor também.

o processo foi encaminhado ao Contencioso Administrati vo
Tributário e submetido a Julgamento.

o Julgador Singular, diante das peças processuais decidiu pela
Extinção da ação fiscal nos termos do art. 63, I, "c" do Decreto
no 25.468/99, acolhendo de logo a argüição da decadência do
direito do Fisco de lançar o crédito tributário, ocaSlao em que
recorre de ofício para o Conselho de Recursos Tributários.

Os agentes autuantes apresentam
"Memorial Sobre a Decadência Em
intuito de fornecer mais elementos
do presente auto de infração.

a este Colegiado, um breve
Matéria Tributária", com o
para subsidiar o Julgamento

contraditório,
da empresa para

Em obediência ao Princípio do
CONAT determinou a intimação
teor do citado memorial.

a Presidenta
conhecimento

do
do

A empresa manifestou-se às fls. 230/231, ratificando a mesma
tese apresentada por ocasião da impugnação.

A Consultoria Tributária emite o Parecer de n° 344/06, afastando
a tese da decadência e sugerindo o retorno do processo a
instância inaugural para novo julgamento, nos termos do artigo
84 do Decreto no 25.468/99, o qual foi referendado pela Douta
Procuradoria Geral do Estado.

Em Síntese é o Relatório.



.. .'

..
.. .

PROC : 1 /341/2006

VOTO DA RELATORA

Breve si.nopse

AI: 1/200521853

o presente Processo Administrativo Tributário,
inaugural corporificada no Auto de Infração de n°
28.12.2005, denuncia a seguinte acusação fiscal:

com sua peça
2005.21853, de

dantes relatado,
apreciação do

"Lançar crédito itufeviáo de IC:MS, proveniente de operação de
entrada de 6em ou mercadoria para uso ou consumo do
esta6efecimento. O contri6uinte -rançou e aproveitou créditos de
IC:MSdecorrentes de operaçõesde consumo interno dos produtos ófeo
diesef marítimo e marine gasoi{ durante o e~rcício de 2000 no vafor
de 1U 3.226.642,55".

o processo foi encaminhado ao Contencioso Administrati vo
Tributário e submetido a Julgamento.

o Julgador Monocrático ao apreciar às peças que consubstanciam o
presente processo, por seus fundamentos, decidiu pela "Extinção"
do mesmo, nos termos do artigo 63, I "c" da Lei no 12.732/97,
entendendo que o lançamento tributário em questão fora realizado
após encontra-se caduco o direito subjetivo do Fisco para
constituí-lo.

Considerando que a decisão proferida, configura-se contrária aos
interesses da Fazenda Pública, o Julgador Singular, nos termos
da legislação processual vigente recorreu de Ofício para o
Egrégio Conselho de Recursos Tributários.

Apreci.ação do Recurso

A questão que ora se me apresenta, conforme
remete-nos diretamente para à análise e
instituto da "decadência no direito tributário".

Da leitura das peças que constituem o processo, verifico
inicialmente, que a controvérsia da presente lide a decadência,
advém em virtude das peculiaridades que gravitam em torno do
lançamento denominado "por homologação", peculiaridades estas,
tão marcantes, que fez nascer no mundo jurídico tributário,
diversas teses concernentes à contagem deste interregno
decadencial.

Neste momento, por oportuno, entendo necessário uma pequena
digressão sobre os temas ora em debate: Decadência e o
Lançamento por Homologação.
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"a peráa áo áireito áa Pazenáa CFú6{icaem efetuar o
Úlnçamento tri6utário em áecorrência áa omissão áo seu
e.{frcício,no prazo estipuÚláo em fei".(José p.áuaráo Soares ([)e
:MeCo,In Curso ([)e ([)ireito rtri6utário, P.á. ([)iafética, 1997,
pr;.233).

A decadência, conforme ensinamento do Mestre José Eduardo Soares
de Melo, é:

Na Lição correta do professor "Paulo de Barros Carvalho":

(~ áecaáência ou caáuciáaáe é tiáa como ofato jurúfuo que
faz perecer um áireito peCo seu não e.{frcício áurante ceno
ÚlpSO áe tempo. Para que as reÚlções juriáicas não
pennaneçam ináe.finiáamente, o sistema positivo estipuÚl ceno
períoáo áe tempo afim áe que os tituÚlres áe áireitos su6jetivos
rea{izem os atos necessários a sua preservação, e perante a
inércia manifestaáa peCointeressaáo , áeiJ(anáofluir o tempo,
jufmina a eJ(jstência áo áireito, áecretanáo-{fzea e:{jinção". (
Paufo áe (]JarrosCarvaOio,2000, 13a• eá.,Pg. 459).

E ainda:

"a áecaáência é a peráa áo áireito, por parte áa Pazenáa
CFú6{ica,no sentúfo áe promover o Úlnçamento áo tri6uto, por
inércia no tempo. O CEJI[ cuiáa áo assunto por meio áo an.
173. ([)ifereáa prescrição, que representa a peráa áo áireito áe
c06rar o tri6uto 06jeto áe prévio Úlnçamento, tam6ém por
áesíáta temporaL'. (Jaráim p.áuaráo :Marcia{ Perreira,
([)icionárioJurídico rtri6utário, 2a P.áição,São PauCo,Saraiva,
1996).

sua raiz
instituído
exercê-lo.

Dos conceitos expostos, observa-se, que a "decadência", encontra
ligada aos seguintes fatores: o decurso do tempo
em Lei e a inércia do titular deste direi to para

Pois bem, uma vez definido a significação jurídica da
"decadência", continuaremos nossa apreciação enfocando em poucas
linhas as premissas básicas do lançamento denominado por
"Homologação".

Esta figura jurídica, que muita perplexidade tem causado no
mundo tributário, nos termos do artigo 150 do CTN, corresponde
àquele lançamento que ocorre quanto aos tributos cuja
legislação, repassa para o sujeito passivo a realização de todas
as atividades necessárias para a apuração do "quantum debeaut" a
ser repassado ao Erário a título de tributo, e atribui-lhe acima

7
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de tudo a obrigação
qualquer procedimento

de antecipar este pagamento
fiscalizatório do Fisco.

antes de

Nesta modalidade de "lançamento", que como vimos, à apuração qão
é realizada pela autoridade administrativa, e sim, pelo sujeito
passivo da relação obrigacional, limita-se à autoridade
administrativa em homologar (expressa ou tacitamente) o
pagamento feito pelo sujeito passivo. Deste modo, este se opera,
pelo ato em que a autoridade, tomando conhecimento da atividade
-apuração e pagamento, antes exercido pelo sujeito passivo
expressamente a homologa. A este ato, equipara-se o próprio
lançamento.

Salienta-se, que nesta modalidade de lançamento, o Fisco pode
não homologar expressamente o pagamento, e aí o decurso do prazo
associado a este silêncio é completamente extintivo de eventuais
direitos de lançar, pois terá ocorrido o fenômeno da homologação
tácita, dando assim ensejo à decadência do direito de lançar.

o Parágrafo 4° do artigo 150, do CTN, menciona a possibilidade
da homologação tácita, a mercê do tempo é aliado a inércia da
autoridade administrativa, pressupostos, como vimos, inerentes
ao conceito jurídico de decadência, vejamos:

jIrt.150 ... omissis.....
']"4°. Se a lêi nãofi:;carprazo à Iiomowgação, será elê de 5anos
a contar da ocorrênciadofato gerador; expirado esseprazo sem
que a Pazenda Pú6{ica se tenlia pronunciado, considera-se
fiomowgado o Cançamentoe definitivamente e~into o crédito,
sa{vo se comprovada a ocorrência de dow, fraude ou
simuCação".

Para ilustrar este voto,
professor James Marins,
lançamento, Ipsis Litteris

faço registro
no relativo a

do entendimento
esta modalidade

do
de

"J-{á fiipóteses cada vez mais freqüentes na lêgisCação
tri6utária em que a e:{jgi6úiáadê do crédito tri6utário se dá
independentemente do Ca60rda autoridade fisca{ em rea{izar a

formaCização da o6rigação, pois nesses casos a própria norma
tri6utária a{6erga o plêJ(o de elêmentos necessários à peifeita
indiviáua{ização da o6rigação (critérios materia~ espacia{ e
temporal) e modo de adimplêmento, so6retudo quantos aos
prazos de decCaraçãoe vencimento da o6rigação (prazo certo de
vencimento) que, em verdade, conferem qjgi6i{iáade ao crédito
independentemente de quaCquernotificação fazendária, ou, em
outras paCavras, é o especia{ conteúdo da norma tri6utária
discipCinadora dos tri6utos que sujeita o contri6uinte ao
Cançamento por fiomowgação ou por decCaraçãoque atri6ui
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eJ(jgi6ifidâde ao crédito tri6utário ".(:Marins, James. (])ireito
CFrocessua{ IJ'ri6utário r.Brasif.eiro.São Paulo, (])ialética,
Pg.209).

Após estas sucintas digressões, analisaremos a luz destes dois
institutos, o lançamento tributário ora em julgamento.

Preliminarmente, registre-se, que a empresa autuada, em
atendimento aos ditames legais tributários, especialmente o
estatuído no artigo 150 do CTN, praticou no período em questão,
todos os atos necessários para determinar à matéria tributável,
calcular o montante do tributo devido - ICMS e pagá-lo ao Erário
no prazo legal, antes que a autoridade administrativa procedesse
qualquer providência fiscalizatória.

Para comprovação desta assertiva, efetuamos consulta junto ao
Sistema Corporativo da SEFAZ denominado "GIM -Guia de
Informação e Apuração do ICMS" ,aonde visualiza-se o espelho
da apuração realizada pela empresa no período fiscalizado
(2000) .

Do cumprimento desta obrigação acessória - GIM, infere-se com
clarividência, que a empresa, declarou ao Fisco mensalmente
todas as informações econômicas e fiscais relativamente as suas
operações, realizando assim, os procedimentos necessários para
dar-lhe conhecimento da apuração do tributo ICMS e do
recolhimento do mesmo ao Erário antes de qualquer manifestação
da Administração Tributária.

A propósito, ressalta-se ainda, que os valores ali
foram efetivamente antecipados (pagos no prazo legal)
antes de qualquer manifestação de fiscalização.

declarados
ao Fisco,

Imperioso destacar, que "in casu", a infração denunciada no Auto
de Infração não advém de qualquer conduta realizada com dolo,
fraude ou simulação, afastando destarte a aplicabilidade da
exceção consignada no artigo 150 ~4° do CTN, acima transcrito.

Deveras, entendo, que a empresa autuada, desenvolveu todo a
atividade de apuração e procedeu ao recolhimento do imposto
antes de qualquer manifestação do Fisco, motivos que corroboram
para solidificar meu entendimento, de que o lançamento deste
imposto, subsume-se as normas ditadas para o lançamento
denominado por homologação.

Indiscutivelmente o imposto
amolda-se a modalidade
"Homologação".

reclamado no presente lançamento
de lançamento denominado por

Q
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Deste modo, não se pode, no entanto olvidar, que este
procedimento fique somente a mercê do sujeito passivo, devendo
nos termos do artigo 150 ~ 4o e do artigo 142, ambos do CTN,
ter o pagamento que ser devidamente homologado pelo Fisco, quer
seja de forma expressa, quer seja de forma tácita.

Assim, dentro do prazo disposto no artigo 150 ~4 do CTN, deverá
o Fisco proceder esforços para homologar expressamente o
pagamento procedido pela empresa, ou se constatar quaisquer
inconsistências, erros ou diferenças, proceder ao lançamento
de Ofício, nos termos do artigo 149 do CTN, caso contrário, a
homologação será externada de forma tácita.

Eis a dicção do artigo 149, "V", In Verbis:

")Irt. 149. O Cançamento é ejétuaáo e revisto áe oficio peCa
autorúfaáe aáministrativa nos seguintes casos":
... omlSSlS ..•

0/- Quanáo se comprove omissão ou ine:tatiáão, por parte áa
pessoa fega{mente 06rigaáa, no e.J(!rcú:ioáa ativiáaáe a que se
rejére o artigo seguinte".

Finalmente, a controvérsia em questão, começa a ser dirimida,
tendo como ponto de partida a constatação de que o CTN fixou o
lustro inicial para contagem do prazo decadencial dependendo do
tipo de 1ançamento a que se encontra sujeito o tr1buto.

Em relação ao prazo decadencial para efetuar o lançamento
tributário, entendo que a regra geral é aquela estatuída no
artigo 173 do CTN, segundo a qual, este prazo tem início no
primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento
poderia ter sido realizado.

Eis o trecho deste dispositivo:

")Irt 173. O áireito áe a Pazenáa Pú6fica constituir o créáito
tri6utário e)j;i1l{jue-seapós 5anos contaáos:
I-(/)o primeiro áia áo eJ(ercícioseguinte àquefe em que o
Cançamentotrióutário poáeria ter sião ejétuaáo; (ç!N)
11 - (/)a áata em que se tomar áefinitiva a áecisão que fiouver
anuCaáo, por vício forma' o Cançamento anteriormente
ejétuaáo.
Parágrafo Vnico: O áireito a que se refere este artigo eJ(jÍ1l{jue-
se áefinitivamente com o áecurso áo prazo nefe previsto,
contaáo áa áata em que tenlia siáo iniciaáo a constituição áo
créáito tri6utário peCa notificação, ao sujeito passivo, áe
qua{quer meáúfa preparatória ináispensáveC ao Cançamento."
(ç!N) .

lO
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Do dispositivo mencionado, saltam aos meus olhos a expressão do
"Do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o
lançamento tributário poderia ter sido efetuado".

Todavia, o artigo 150 do CTN, considerando a figura jurídica do
lançamento por homologação, (já comentado), no meu pensamento,
para prestigiar a intensa participação do sujeito passivo neste
procedimento de apuração do imposto, dirige-nos um comando
específico para o início da contagem do prazo decadencial nos
casos em que o lançamento ocorra sobre esta modalidade,
conforme expendido no ~ 4° do artigo 150 do CTN,o qual, por sua
importância, repito neste momento, sua dicção, In Verbis:

"jIrt, 150- O Úlnçamento por nomofogação, que ocorre quanto
aos tri6utos cuja CegisÚlÇãoatri6ua ao sujeito passivo o áever
tfe antecipar o pagamento sem prévio e.{{lme dá autoriáaáe
aáministrativa, opera-sepefo ato em que a referiáa autoridátfe,
tomanáo connecimento dá ativiáatfe assim e~rciáa pefo
o6rigaáo, eJ;pressamentea nomofoga",

$JO "O pagamento antecipaáo pefo o6rigaáo nos termos áeste
artigo ~1IfJue o créáito, s06 conáição resofutória dá ulterior
Iiomofogaçãoáo Úlnçamento".(q:N)

$2° e 3°.... omissis ...

$4° "Se a rei não~ar prazo à Iiomofogação,será eCeáe 5anos,
a contar dá ocorrênciaáofato geraáoT;e:{piraáoesseprazo sem
que a Pazendá (]Jú6{icase tenlia pronunciaáo, consiáera-se
nomofogaáo o Úlnçamento e áefinitivamente ~nto o créáito,
sa{vo se comprovaáa a ocorrência tfe áofo, frautk ou
simulação". (q:N)

o disposi tivo enumerado, estabelece com clareza cristalina que
nos tributos lançados por homologação, o Fisco dispõe de 5 anos,
a contar do fato gerador, para a homologação do crédito, sob
pena de tornar-se defini tivo o pagamento efetuado pelo
contribuinte e extinto o crédito tributário, salvo a exceção
explicitada na norma, ou seja, nos casos comprovados da
ocorrência de dolo, fraude ou simulação.

A forma como está disposta a norma do artigo 150 ~ 4° do CTN,
supra mencionado, não me deixa dúvida, que aqui se trata de um
prazo decadencial e que este regramento é específico para o
lançamento homologatório, cuja essência, cuja razão de ser,
consiste primordialmente em que o pagamento antes apurado seja
antecipado ao Erário sem prévio exame da autoridade
administrativa, ficando, no entanto extinto o crédito

11
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tributário, sob condição resolutória da ulterior homologação do
lançamento.

A meu pensar, uma vez identificado o fato gerador e efetuado o
devido pagamento pelo contribuinte no prazo legal, o Fisco terá
indiscutivelmente o prazo aqui consignado de 5 anos, a contar
deste, para emprestar definitividade a esta situação,
homologando-a expressa ou tacitamente o pagamento realizado;com
o que, anui, se concordar com o declarado pelo contribuinte, ou,
não concordando com o cálculo e valores recolhido procederá ao
lançamento de ofício.

Entendo ainda, que a essência do lançamento por homologação,
está focada no pagamento do imposto espontaneamente pelo sujeito
passivo, sendo que, havendo este pagamento antecipado nos termos
do artigo 150, 5 4° do CTN, o prazo decadencial terá seu início
de 5 anos contados a partir da ocorrência do fato gerador, ao
contrário, não havendo o pressuposto fundamental da norma (
ANTECIPACÃO DO PAGAMENTO ),faltará objeto, incidindo para efeito
do início do prazo decadencial, aquele do artigo 173, I do CTN,
supra transcrito, ou seja, "do primeiro dia do exercício
seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado".

Assim se decidiu, entre outros, nos seguintes julgados do STJ:

P/MP/NT.Jl: rrlJij(j3Vrr}ÍlJijo. rrlJij(j3VrrO SVJCElrrO .Jl
L.Jl!NÇ.Jl:MP/NTOP01{JfO:MOLOÇ.JlpiO. <IYECJl/JYÊ/NCI.Jl.
qtE~O I:NICI.JlL.

1. :No fançamento por Iiomofogação, o contri6uinte, ou o
responsávef tributário, áeve rea{izar o pagamento antecipado do
tri6uto, antes de quafquer procedimento administrativo, ficando a
eJ(jinção do crédito condicionada à futura Iiomofogação e:x:pressa
ou tácita pefa autoridade fisca{ competente. Jfavendo pagamento
antecipado, ofisco âtspõe do prazo decadencia{ de cinco anos, a
contar dofato gerador, para fiomofogaro quefoi pago ou fançar a
diferença acaso eJ(istente(art. 150,$4° do c:r.N).

2. CEmnão liavendo pagamento antecipado pefo contri6uinte, não
fiá o que Iiomofogar nem se pode fafar em fançamento por
fiomofogação. Surge a figura do fançamento direto su6stitutivo,
previsto no art. 149, <Vdo c;I!N, cujo prazo decadencia{ rege-se
pefa regra gerar do art. 173, I do CJ!N: cinco anos a contar do
primeiro dia do e~rcúio seguinte àquefe em que o pagamento
antecipado deveria ter sido rea{izado.

3. :Na fiipótese, fiouve pagamento antecipado. (pretende o fisco
c06rar vafor apurado através de notificação rea{izada em

1?
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novem6ro de 1996, no controfe da dedaração de imposto de renda
de 1995, ano -6ase 1994.

4. Inicitufo o feito eJ(!cutório em janeiro de 2001, não fiá de se
fafar de ocorrênciade prescrição.

5. }lgravo regimenta{ improvido.
(Jlg .CR.Ono CJ{CEsp653118 /:M(j ; }l(j1V'lo/O CJ{C£(jI:MPSfrjU
:NO CJ{C£CV~O PSrp£CI}lL 2004 /0060205-0, :Ministro
CJt57'CJ{O :MC£I1V'l (1125) - SC£(jV:N(j)}l PlJ1{M}l, (j)J
29.09.2006 p. 249).

C£:MP$fl}l: 7'1lj(jJV7'jÍ1ljO. 7'1lj(jJV7'O SVJC£I7'O }l
L}l:NÇJl:MC£1flO ep()CJ{ J{O:MOLO(j}lç;f.O. (j'}l(j}l:MP$flO
)f!N'J!ECI(j'}lCDO. CNUf-ZO C1JC£C}lC1JC£:NCIjU C1JC£
CO:N.nTPlJIç;f.O CDO0R!f,(})I7'O. fJ!EiBSMD}lQVO.}l(j{IJ. 150,
$4~ CDOCTN.
I - }l jurisprudência que ana{isa o fançamento descrito no artigo
150 do CTN e, em matéria de decadência, agrega dois prazos
distintos, quais sejam: o do próprio artigo 150, $ 4~ acrescido do
prazo referúio no artigo 173, I, daquefe dipfoma fega~ vem sendo,
de fiá muito, superada no âm6ito desta CorteSuperior.

II - }ltua{mente está conso{idada a tese segundo a qua{ o prazo
decadencia{ para a constituição do crédito tri6utário é de cinco
anos, com tenno a quo definido pefo tipo de fançamento. C£mse
tratando da hipótese prevista no artigo 173, I, do CTN, ou seja,
regufannente, o fançamento eo{.oficio, o prazo terá início no
primeiro dia do eJ(!rcúio seguinte àquefe em que o fançamento
poderia ter sido efetuado. :Nesta mesma hipótese, se enquadram os
tri6utos cuja fegisfação atri6ua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento, sem que a referúia prestação tenha sido
rea{izada ou ocorric£odofo,fraude ou simufação.

II I - (j'araos tri6utos cuja fegisfação atri6ua ao sujeito passivo o
dever de antecipar o pagamento, os chamados tri6utos sujeitos a
fançamento por homofogação, tendo o contri6uinte antecipado a
referúia prestação, o prazo decadencia{ para a constituição do
crédito pefo fançamento de eventuais diferenças é de cinco anos a
contar dofato gerador, confonne o previsto no$4° do art. 150 do
CTN. Vftimado ta{prazo ocorrea decadência do direito de revisão
por parte do fisco, restando tacitamente homofogado o
fançamento, produzindo-se a qj;inção definitiva do crédito
tri6utário representado pefo pagamento antecipado feito pefo
sujeito passivo.
10/ - !Precedentes: C£CJ{C£spn° 184.262/SrP, ~[ :Min.
P1{/l:NCISCO P}lLc;lO, CDJ de 27/09/2004; C£CJ{C£spn°
572.603/~ ~[ :Min. CJt57'CJ{O :MC£I1{/l,CDJde 05/09/2005;
}lgCR.onos C£CJ{C£spn° 180.879/SrP, ~[ :Min. PEOCRJ}lL(jJI:NO
Z}lo/}lSCJ(I, (j)J de 05/12/2005; }lgCR.ono CJ{C£spn° 446.386/~,
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1<f[ :Min. CfYE!NlSCEflCJ(CJ(V(])fl,(])J áe 14/11/2005; CE(])c{no
CJ(C£spnO 688.711/1{N, 1<f[ :Min. CELf.MVfl C}lL:MO:J{, (])J áe
22/05/2006 e CECJ(C£spnO276. 142/SP, 1<f[:Min.LVfZ PVJ{, (])J
áe 28/02/2005.

0/ - :Na liipótese áos autos, tratanáo-se áe tri6uto não pago pefo
contri6uinte, com fatos geraáores ocorriáos em 10/1988 e
11/1989, o prazo áecaáencia{para constituir o créáito tri6utário,
reguúufo áe acoráo com o art. 173, f, áo CTN, teria como termo
iniciar às áatas áe 1/1/1989 e 1/1/1990. flssim, quanáo áa
constituição áo créáito em 1997, a áíviáa já se encontrava

fu{minaáa peCaáecaáência.
0/1 - 1<fcursoa que se nega provimento.
CJ(CEsp839418/ SC; CJ(CECV1?,SOCESCff.CIflL 2006/0065262-4,
:Ministro P1{1l:NCISCOPflLC}f.O (1116), - if!CRJ:MCEI1ljt
7VCR$vifl, (])J28.09.2006 p. 226).

A doutrina também tem defendido o entendimento acima expendido,
veja-se:

f/J{á uma âzscussão importante acerca áo prazo áecaáencia{
para que o Pisco constitua o créáito tri6utário reCativamente
aos tri6utos sujeitos a Cançamento por liomofogação. :Nos
parece cCaroe fógico que o prazo áeste $4° áo arti£Jo150 tem
por fina{iáaáe áar segurança jurúfua as reCaçõestri6utárias áa
espécie. Ocorriáo o fato geraáor e efetuaáo o pagamento pefo
sujeito passivo no prazo áo vencimento, ta{ como previsto na
CegisCaçãotri6utária, tem o fisco o prazo áe cinco anos, a
contar áo fato geraáor, para emprestar áefinitiviáaáe a ta{
situação, Iiomofoganáo expressa ou tacitamente o pagamento
rea{izaáo, com' o que clianceCa o cáú;ufo rea{izaáo pefo
contri6uinte e que supre a necessiáaáe áe um Cançamentopor
parte áo Pisco, satisfeito que estará o respectivo créáito. fÉ
neste prazo para liomofogação que o fisco áeve promover a

fiscafização, ana{isanáo o pagamento efetuaáo e, entenáenáo
que é insuficiente, fazenáo o Cançamento áe oficio através áa
Cavratura áo auto áe infração, em vez áe Cliancefá-fo peCa
liomofogação. Com o áecurso áo prazo áe cinco anos contaáos
áo fato geraáor, pois, ocorre à áecaáência áo áireito áe Cançar
eventua{ âiferença. fl regra áo $ 4° áeste art. 150 é regra
especia{ reCativamente á áo arti£Jo173, 1, áeste mesmo cóái£Jo.
CE,em liavenáo regra especia[,prefere á regragera[ :Não fiá que
se faCar em ap{icação cumuCativa áe am60s os arti£Jos
"(Leanáro Paufen, (])ireito rr'ri6utário, Constituição e Cóái£Jo
rr'ri6utário à Luz áa (])outrina e áa Jurispruáência, CEá.
Livraria (])oflávogaáo, 6a• CEá.,p.1011).
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do
dos
qual
~ 4°

Na hipótese dos autos, comprovadamente houve o pagamento
tributo considerado devido pelo contribuinte dentro
procedimentos obrigacionais apuratórios, motivo pelo
entendo que deve ser aplicada ao caso a norma do artigo 150
do CTN.

"In Casu", tendo em vista que os fatos geradores sâo
identificáveis e se referem ao período de 06 de Janeiro de 2000
a 28 de Dezembro de 2000, temos como marco da contagem inicial
do prazo decadencial quanto ao último mês, o dia 28 de Dezembro
de 2000, findando referido prazo em 28 de Dezembro de 2005.
No caso, em apreço, o Auto de Infraçâo fora lavrado em 28 de
Dezembro de 2005, às 16 horas e 44 minutos, sendo que o Termo de
Conclusâo somente fora lavrado em 29 de Dezembro de 2005.

Verifica-se, ainda, que
encaminhado à empresa, via
realizado em 30.12.05.

referido Auto
AR - Correios,

de Infraçâo, fora
tendo a postagem se

Neste panorama, observa-se, que a Juntada do AR aos autos, deu-
se em 10.01.06, sendo que a empresa foi devidamente cientificada
da autuaçâo em 02.01. 06 (fls.161).

Deste modo, compreendo, que para bem proceder à
lustro decadencial em questâo, cabe-nos proceder
indagaçâo:

contagem do
a seguinte

Qual o momento em que efetivamente se considera lançado o
crédito tributário? No momento em que a fiscalizaçâo termina os
trabalhos de fiscalizaçâo, ou da data em que o contribuinte é
cientificado do auto de infraçâo?

A pergunta embora
considerações.

de aparência simples, merece algumas

Primeiramente, é lógico que o lançamento tributário, nâo pode
ser confundido com a simples descriçâo manual ou digitalizada
de uma infraçâo em um formulário oficial denominado "Auto de
Infraçâo".

o lançamento tributário, enquanto ato jurídico, somente assume
este "status", esta feiçâo, a partir do momento em que o sujeito
passivo for devidamente notificado de sua existência.

Deste modo, o crédito tributário só estará
constituindo e transformado em lançamento com a
deste ao sujeito passivo.

formalmente
notificaçâo

1 "
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o auto de infração, sem a clencia do sujeito passivo, é mero ato
terminativo dos trabalhos fiscalizatórios, mas não possue a
qualidade de lançamento tributário.

Corroborando, com este entendimento, cito as seguintes lições:

')4. notificação é o ú{timo ato áo proceáimento áe constituição
formar áo eréáito tri6utário} que o torna oponíve{ ao
contri6uinte". (CR..,uy (]3ar6osa :Nogueira) Curso (j)e (])ireito
rrri6utário)1993}São PauCo.CEá.Saraiva} 114• CEá.).
"O fançamento} indusive para fins áe áecaáência} consiáera-se
reaEi.zaáo com a intimação áo contri6uinte acerca áo ato áe
fançamento (auto áe infração) :NPL(j) etc), aináa que sujeito à
aCteraçãoem virtuáe áe impugnação e recurso áo contri6uinte no
processo aáministrativo ou mesmo a a{teração áe ofício" (Leanáro
Pauf.en, (])ireito rrri6utário) Constituição e Cóáigo rrri6utário à
Luz áa (j)outrina e áa Jurisprudência, CEá. Livraria (j)o
fiávogaáo, 6'l. eá., p.1036).

o Professor, "Hugo de Brito Machado", ao comentar sobre as
diversas correntes doutrinarias que dizem respeito ao momento em
que se deve considerar exercido o direito do Fisco de constituir
o crédito tributário, por último ressalta:

"....(j)estaque-se, fina{mente, que a notificação áo fançamento
tri6utário ao sujeito passivo é áa essência áesse proceáimento.
fissim, só se compreta o fançamento com a notificação. Quafquer
que seja a posição aáotaáa, áas aqui expostas, áeve ser entenáiáa
com esta expCicação.:Não 6asta o auto áe infração, é preciso que o
sujeito passfvo tenfia sião cientificaáo áe sua favratura; não 6asta
a áecisão áe primeira instância, ou, áe úCtima instancia, ou a
inscrição áa áíviáa. 1. ináispensáve{ a notificação áo sujeito
passivo. "(Hugo áe (]3rito :Macliaáo, Curso áe (])ireito
rrri6utário,124• CEâlÇão,CEá.:MalJieiros,SãoPauCo)Pg.148).

Relati vamente à indagação acima exposta e a lume das
considerações mencionado, claro fica a necessidade e a
indispensabilidade de proceder-se regularmente a intimação,
visando aperfeiçoar o ato de lançamento tributário, pois este,
somente se completa com a intimação do sujeito passivo.

NO caso vertente, relembremos:

)f.uto áe Infração Cavraáo em 28.12.05.
'lénno áe Concfusão foi emitido em 29.12.05.
O)f.uto áe Infração, com seus respectivos tennosforam postaifos em 30.12.05.
O)f.CR.foirece6ü£opeCocontri6uinte em 02.01.06 e Juntaáo aos autos em 10.01.06, confonne Sistema - CJf.P.

1h
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Destarte, neste caso, a intimação ao contribuinte deu-se por
carta, com aviso de recebimento, nos termos do artigo 26 da Lei
12.732/97.

Resta-nos então ainda indagar? Para efeito da contagem do início
do lustro decadencial, na hipótese da Intimação do lançamento
tributário, ter sido realizado por Carta - "Via Correios - AR",
esta será considerada devidamente realizada, a partir de qual
momento? A partir da comprovação do recebimento do AR- com a
assinatura deste, ou somente após a juntada do AR aos autos, nos
termos do artigo 26 ~ 5° da Lei 12.732/97 ?

Confesso, que inicialmente, a indagação causa -me alguma dúvida,
deixando-me por um bom tempo num estado de plena reflexão.

Após, todavia as reflexões necessárias, entendo, apesar de
persistirem ainda alguns questionamentos, que, para aperfeiçoar
o lançamento tributário, o importante é a prova de que o
contribuinte/ sujeito passivo tomou clencia daquele ato
administrativo, situação, que encontra-se de modo inequívoca
comprovada com a assinatura da recorrente no corpo do AR.

No caso em questão, salta aos olhos, que a recorrente tomou
ciência do auto de infração em 02.01.06, sendo esta data, a meu
sentir, aquela que deve ser considerada para a completude do
lançamento e contagem final do prazo decadencial.

Ademais, até ao presente momento, comungo com o entendimento do
representante da Procuradoria do Estado, manifestado em sessão,
de que, o momento a partir do qual se deve considerar
constituído o lançamento tributário neste caso, é a partir da
data da ciência -consignado no AR e de que o disposto no artigo
26 ~ 50 da Lei 12.732/97 relaciona-se com a contagem dos
prazos para a apresentação de impugnação ao crédito tributário.

Diante das considerações expendidas, observa-se dos autos, que o
lançamento tributário somente se completou com a intimação ao
sujeito passivo, em 02.01.06, ( data inserida no AR ), momento no
qual, já estava o direito do Fisco irremediavelmente perdido
pelo decurso do tempo, pois seu prazo era fatalmente até 28.
12.05, que representa, no caso, apenas a data em que fora
concluído os trabalhos da fiscalização.

No presente caso,
aos autos, para a
situação para o
AUTOS, deu-se em
pela decadência o

se, considerássemos a data da juntada do AR
contagem do lustro decadencial, veríamos que a
Fisco ficaria agravada, pois a juntada aos
10.01.06, quando também já estava fulminado
direito de constituir o presente lançamento.

17
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Deste modo, no que relaciona-se a contagem do prazo decadencial,
a partir do artigo 150 ~ 4 o do CTN e em consonância com a
intimação devidamente válida, por qualquer dos ângulos que se
examine a questão, entendo caduco o direito do fisco para
efetuar o lançamento tributário em tela.

E continuo

Por ocasião do Julgamento deste processo, o ilustre
representante da Procuradoria Geral do Estado, aprovando o
Parecer proferido pela Consultoria Tributária, com toda a
sapiência que lhe e peculiar, defendeu de modo brilhante, que no
caso vertente, não se encontrava decaído o prazo para que a
Fazenda Pública constituísse o crédito tributário, pois, pelos
fundamentos de sua tese, cujos argumentos provém do acórdão do
STJ- Recurso Especial n° 58.918-5/RJ (95/0001216-2), no
"lançamento por homologação" o prazo de que dispõe o Fisco
para constituir o crédito tributário é na realidade de 10 anos.

Trata-se da conhecida tese dos cinco mais cinco, que consiste na
soma dos prazos decadenciais enumerados nos artigos 150 ~ 4° e
173, I todos do mesmo dispositivo legal, o CTN.

Apresentamos a título ilustrativo a ementa do citado acórdão do
STJ, que propõe a tese dos dez anos de decadência do direito de
o Fisco efetuar o lançamento nos casos dos tributos lançados por
homologação.

P/MPSfljI: fJ!Rj(jJvrrjÍCRJO co:JflilU(jJVlc;f.O
~/rllCJYÊNCljI - CONSI1qVlc;f.O (])O OO(])lrrO
fJ!Rj(jJVq'jÍCRJ04Y£CjlCJYÊNCljI-4.XJUfZO(íI~cr. 173, 1 (])O

CI!N)
1- O art. 173,1 do C1!N deve ser interpretado em conjunto
com seu artigo 150 J4°.
11- O trono iniciar da decadência prevista no artigo 173, 1,do
C1!Nnão é a data em que ocorreu ofato gerador.
IIl- jI decadência refativa ao direito de constituir crédito
tri6utário somente ocorre depois de cinco anos, contados do
eJ(!fcícioseguinte aquefe em que se eJ(j;itl{]uiuo direito potestativo
de o P.stado rever o fançamento (artigo 150,J 4Dj.
10/- Se ofato gerador ocorreu em outu6ro de 1974, a decadência
opera-se em JO dejaneiro de 1985.
(])JV 19/06/95.

RECURSO ESPECIAL N° 58.918-5/RJ (95/0001216-2) .MINISTRO HUMBERTO
GOMES DE BARROS.

1~
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Mister citarmos algumas passagens
fundamentaram o voto proferido pelo
sejam:

dos argumentos
insigne relator,

que
quais

"o artigo 173 do CTN eJ(JJressa-se nessas paÚlvras:
O direito de a Pazenda Pú6{ica constituir o crédito tri6utário
eJ(fingue-seapós anco anos, contados":
1- C])Oprimeiro dia do e:{.ercúio seguinte aquelê em que o
Úlnçamentopoderia ter sido efetuado ".
CF.prossegue O :Ministro em suafundamentação:
"Com efeito, a utúização do vemo poder, em seu modo
conãu:iona~ autoriza o entendimento de que o prazo começa a
partir do momento em que seria fíato a administração fazer o
Úlnçamento. Por igua~ o termo "poderia': permite dizer que o
prazo somente começa depois que já não é (ícita a prática do
Úlnçamento.
jl di.fU:uúfadedesaparece, quando se e:{.aminao artigo 173, em
conjunto com opreceito contido no artigo 150$4° do CTN.
O art. 150 trata do Úlnçamentopor liomofogação.
Seu parágrafo 4° esta6elêce o prazo para a prática deste ato.
O Parágrafo 4° adverte para a arcunstância de que, eJ(JJiradoeste
prazo sem que a Pazenda Pú6{ica se tenlia pronunciado,
considera-se definitivo o Úlnçamento.
'Valê dizer que o Úlnçamento apenas se pode considerar definitivo
em duas situações:
a) C])epoisde eJ(JJressamenteliomofogado;
6) Cinco anos depois de ocorrido o fato gerador, sem
IiomofogaçãoeJ(]J'fessa.
:Na liipótese de que agora cuidamos, o Úlnçamento poderia ter sido
efetuado durante anco anos, a contar do venamento de cada uma
das contri6uições.
Se não Iiouve liomofogação eJ(]J'fessa,a facufáade de rever o
Úlnçamento correspondente a mais antiga dás contri6uições
(outu6ro/74) estaria eJ(finta em outu6ro de 1979.
Já a decadência ocorreria anco anos depois "do primeiro âza
seguinte a eJ(finção do direito potestativo de Iiomofogar ( 1° de
janeiro de 1980). Ou seja, emprimeiro dejaneiro de 1985.
Ora, a inscrição da dívida verificou-se em maio de 1983 (Cf Jf.47).
:Não liouve decadência •
Provejo o recurso,para que a ~cução retome seu curso. "

Data vênia o entendimento do STJ e mesmo diante da maestria da
defesa apresentada pelo representante da Procuradoria Geral do
Estado, mesmo diante de meus parcos conhecimentos jurídicos em
relação aos destas autoridades, atrevo-me a discordar da
interpretação ofertada nesta tese.

lQ
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Como se percebe, diante do que já externei anteriormente sobre o
lançamento por homologação, ao meu saber, à norma preceituada no
artigo 150 ~ 4° do CTN é uma norma especial, específica para a
situação ali descri ta. Ela aplica-se indubitavelmente para as
situações exclusivas dos tributos lançados por homologação.

A regra do artigo 150 ~ 4° é regra específica, salvo a exceção
da própria norma, ou seja, se vérificada a ocorrência de dolo,
fraude ou simulação, não podendo -se ponderá-la, mas somente e
somente, fazer-se uso do mecanismo da especialidade.

Em suma, vênia, aos que assim a entendem, mas pessoalmente não
consigo interpretar conj untamente as normas do art. 150 ~4 ° e
173 do CTN, pois no meu entendimento, estas normas, disciplinam
situações completamente distintas, a primeira aplica-se
exclusivamente aos tributos sujeitos a lançamento por
homologação e a segunda, aplica-se aos tributos em que o
lançamento, em princípio, antecede o pagamento.

Confesso, que não consigo alcançar a lógica ínsita na mesma,
quanto à aplicação concorrente destes artigos, principalmente
quando me questiono do disposto no ~ 4° do artigo 150 do CTN,
que considera definitivamente extinto o crédito, no término do
prazo de cinco anos a contar do fato gerador. Para mim, este
prazo é um prazo decadencial, motivo pelo qual, por mais que me
questione, não consigo compreender, como pode-se acrescer a
este prazo, que já é decadencial, um outro prazo de decadência.

Como seria possível adicionar este prazo, quando pela dicção do
artigo em análise, o lançamento já não poderia mais ser
efetuado, em razão de já se encontrar definitivamente extinto.

Por concordância com a situação fática, veja-se a despeito, a
indignação, no magistério de "Alberto Xavier":

"Verificaáa a morte do crédito tri6utário 1W jiruJI do primeiro
qüinqüênio, só por miCagrepoderia ocorrer sua ressurreição 1W

segundo. ()116ertoXavíer, (])o Cançamento. rreoria Çera{ do )IrrO,
do C17"ocedimentoe do C17"ocessorrri6utário. fE£ Porense, 1{io (])e
Janeiro, 1998. 2a• edição. Pg. 92 a 94).
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Neste mesmo diapasão, os ensinamentos do mestre "Hugo de Brito
Machado Segundo", que em co-autoria com "Hugo de Brito Machado"
criticam o entendimento acolhido pelo acórdão que originou esta
tese, nos seguintes termos:

"o equívoco no qua{ i1U:orreramos construtores áessa tese, áata
vênia, áecorre áe áuas razões igua{mente insustentáveis. .Jl
primeira áeras consiste na ináevúfa interpretação áo artigo 150 $
4° áo CJ!N, transfonnanáo a ressa{va nefe contúfa para os casos
áe áofo, frauáe ou simuÚlção, casos nos quais, a áoutrina tem
entenáido ap{icávef a nonna áo artigo 173, inciso I áo CJ!N, em
regra apúcáve{ a toáos os casos. .Jl segunda razão, igua{mente
insustentávef, consistiu na ináevúfa interpretação áo artigo 173,
1, áo CJ!N, áanáo a ex:pressão"áoe~rdcio seguinte aquefe em que
o Úlnçamentopoáeria ter sido efetuaáo ': que segunáo a áoutrina
praticamente uniinime tem entenáido como "áo eJ(ercícioseguinte
aquefe em que o Úlnçamento Já poáeria ter sido
efetuaáo, entenáenáo que ta{ e:x:pressãosignificaria "áo e~rcício
seguinte, aquefe em que o Úlnçamento aináa poáeria ter sido
efetuaáo." 1. certo que a paÚlvra "Ján não está escrita no
questionaáo áispositivo, mas a sua compreensão eJCiBeque assim
seja entenáido porque se sa6e que o prazo áecaáe1U:Úl{tem início a
partir áo momento em que o áireito a que se refere já poáe ser
~rcitaáo. lnaámissíve{ é a compreensão áa nonna como se neÚl
estivesse a paÚlvra "aináa':que tam6ém aú não está escrita, nem
poáeria estar, por imperativo wgico, s06 pena áe tomar infinito o
prazo áe caáucúfaáe áo áireito áe Úlnçar. Se o início áo prazo
qpintivo áesse áireito ocorresse no ~rcício seguinte aquefe em
que o Úlnçamento ainda puáesse serfeito, esseprazo sempre seria
renovaáo, automaticamente. Vm veráaáeiro foopi1l{J.(7'ri6utário,
artigos 150 $4° e 174 áo C!I!N CDecaáê1U:Úle (]!rescrição.(]!razos.
Contagem", Parecer pu6{icaáo na (j{evista CDiaféticaáe CDireito
7'ri6utário n° 91, .Jl6rif 2003, pg. 133 a 143).

Solidifiquei ainda mais meu convencimento no tocante a
inaplicabilidade desta tese dos 10 anos, á luz dos ensinamentos
do mestre "Eurico Marcos Diniz de Santi", em cuja obra, sobre
estudo da Prescrição e da Decadência no âmbito tributário,
analisando o aresto que propagou esta tese, assim
brilhantemente pronunciou-se:

"CDefenáeo ináigitaáo aresto que poáeria, numa intetpretação
sistemática, eJCiBeo cotejo áo "art. 173, em conjunto com opreceito
contido no artigo 150 $ 4° áo c;TN". (}3aseaáoapenas no artigo
173, o acóráão outorga a poáeria o sentido áe que "seria {ícito e,
portanto, o sentido áe que o Úlnçamento não foi efetuaáo.
(]3aseaáonos áois áispositivos em conjunto, o acóráão outorga a
poáeria o sentido áe que "já não é mais {ícita à prática áo
Úlnçamento" e, portanto, o sentido áe que o Úlnçamento não poáe
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ser mais efttuado. Ou seja, propõe uma situação de "poderque não
pode mais". CRgsideaí o primeiro pr06fema dessa decisão. :No
direito, "poder"não é conduta, é modálizador de conduta: poderia
fazer, poderia comprar, poderia venáer, poderia negociar, poderia
rançar;nunca poderia poder. O poder é modálizador da conduta; o
rançar, a própria conduta (ver60 modálizado). P.m suma, poderia,
seja no "condicional, ou nofuturo do pretérito, seja em quafquer
outro tempo ou modo verGar,é qua{ificador da conduta de rançar,
não é a própria conduta. (Portanto, o poderia como opoder -que -
não - pode- mais é imprestávef na função demarcadora do prazo
decadenciar, disrate que su6meteria o direito ao itufesejávef
fenômeno da recursivúfade, como veremos adiante .....jlssim, os
modais criam novas moda{idâdes s06re a conduta de rançar. é
proi6ido rançar, é pennitido rançar e é 06ri{jatório rançar. jl
conduta mOdafizada veja-se, é ainda conduta (a proi6ição de
rançar, a pennissão de rançar e a 06ri{jaçãode rançar). :Não o é,
entretanto, o mOda{izador desvincurado da conduta, porque
moda{izador não é comportamento. Sendo assim, a nonna que tem
como conseqüência a decadência toma, como liipótese, o
descumprimento da conduta de rançar, nunca a e~JÍnçãodo poder
(pennissão), que moda{iza a conduta de rançar. P.is o vício
insanáve{ em que incorreu o acórdão. O rerator deiJ(oude tomar
como liipótese a conduta de rançar modafizadâ peÚJpoder para
efeger o poder eJ(j;intivo,qua{fosse conduta, como riferencia{ da
contagem do prazo para instaurar uma nova conduta de rançar
modauzada por um novo poder. Com isso, desÚJcoua incidência de
regra decadencia{ da conduta omissiva de rançar para estado
juríáuo da perda do poder(...) (Pode-sereduzir a dois os pr06femas
fundamentais na estrutura dessas duas nonnas,postas no aCudido
aresto.O primeiro deres é o fato de que a segunda regra de
decadência tem como liipótese o conseqüente da primeira regra de
decadência, supondo que essas duas regras se apresentam em
reraçãode causa{idâde: decadência imp{icando decadência. Ocorre
que não se pode ap{icar duas regras de e~JÍnçãocumurativamente.
O segundo pr06fema é a incoerência entre parte da liipótese da
primeira regra( não se efetuou nenlium pagamento ) e seu
conseqüente ( a revisão e a liomoÚJgaçãodo rançamento ): se não
Iiouve pagamento antecipado, não fiá o que rever ou liomoÚJgar.O
ato de rever supõe aliJo a ser visto por uma segunda vez: se o
sujeito passivo nada fez, não fiá o que rever. 1'£, ainda, que
liouvesse, rever aqui significaria "jazer o rançamento de ofíeio".
(P.urico ~arcos (])iniz de Sant~ (])ecadência e (prescrição no
(])ireito tri6utário, P.d. ~a:{.Limonad, 2000, p. 188/190 e 196).

Com essas pequenas considerações, entendo, não merecer reforma a
decisão proferida pelo Julgador Monocrático, que entendeu
consumada a decadência em relação ao presente lançamento,
motivo, pelo qual, VOTO, para que se Conheça do Recurso
Oficial, negando-lhe provimento, para que seja mantida a decisão
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.~

de "EXTINÇAO" do presente processo, nos termos do artigo 63, I
"c" do Decreto no 25.468/99, contrariamente ao Parecer da
Consultoria Tributária, adotado pelo representante da douta
Procuradoria Geral do Estado.

É como voto .
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DECISÃO

Vistos, Relatados e Discutidos os presentes autos, em que é
recorrente CÉLULA DE JULGAMENTO DE la INSTÂNCIA e recorrido
PETRÓLEO BRASILEIRO S IA - PETROBRÁS.
A 2a Câmara de Julgamento do Conselho de Recursos Tributários,
por maioria de votos, resolve Conhecer do Recurso Oficial,
negar-lhe provimento, para confirmar a decisão declaratória de
EXTINÇÂO proferida em la Instância nos termos do voto da
Conselheira Relatora e contrariamente ao Parecer da Consultoria
Tributária, adotado pelo representante da Douta Procuradoria
Geral do Estado, fazendo alteração oral em sessão, apenas no que
concerne ao momento a partir do qual se deve considerar
constituído o lançamento tributário, qual seja, a data da
ciência. Foi voto vencido o da Conselheira, Eridan Régis de
Freitas, que se pronunciou contrária à extinção, de acordo com o
parecer adotado pelo representante da douta PGE.

~~4~Vanessa Albuquerque Valente
CONSELHEIRA

SALA DAS SESSÕES' DA 2 a CÂMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE
RECURSOS TRIBUTÁRIOS, em Fortaleza, aos 1~ de Março de 2.007.

. s~ ~~i~'; VieW-~ta
PRESIDENTE

RegineUSa~ui~r Miranda
CONSELHEIJ!~

Eridan Régis de Freitas
CONSELHEIRA

Francisca~rta de Sousa
CONSELHE~LATORA

Santos

~~<J~~
Rodolfo Licurgo Tertuliano de
Oliveira
CONSELHEI O

de Jtt41IP1fr~ Ú/~{JVv'í
'kldebrando HOlanda~'nio~~
CONSELHEIRO

MenezesSandra
Castro
CONSELHEIRA

U~~~~d;Q)(
Procurador do Estado
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