GOVERNO DO
ESTADO DO CEARA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE RECURSOS TRIBUTARIOS

RESOLUCAO N° Q0% /2011

12 SESSAO PLENARIA DO CONSELHO DE RECURSOS TRIBUTARIOS
SESSAO DE 1°/02/2011

PROCESSO DE RECURSO ESPECIAL N° 1/0527/2006

AUTO DE INFRAGAOQ N° 1/200521713

AUTUANTE: FRANCISCA HAYDEE GONCALVES LIMA (MAT. 064.543-1-3) E
ANTONIO GLAYDSON DA SILVA (MAT. 105781-1-6)

RECORRENTE: SATELITE DISTRIBUIDORA DE PETROLEO S/A
RECORRIDO: ESTADO DO CEARA

CONS. RELATORA: VANESSA ALBUQUERQUE VALENTE

EMENTA: ICMS - FALTA DE RECOLHIMENTO DE ICMS
SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA RETIDO - EXTINGAO
PROCESSUAL - DECADENCIA. A Fazenda Publica Estadual
encontrava-se impossibilitada de proceder ao langamento referente
aos fatos geradores ocorridos no lapso temporal constante no Auto
de Infracdo sub examen, vez que o direito de constituir o credito
tributéario j@ havia decaido. Processo Administrativo Tributario
julgado EXTINTO, sem exame de mérito, com amparo no artigo 150,
§ 4°, do CTN e artigo 63, inc. |, alinea “c”, do Dec. n°® 25.468/1999.
Recurso Especial conhecido e provido. Decisdo por maioria de
votos, contrariamente & manifestagdo do representante da douta
Procuradoria Geral do Estado.
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| RELATORIO

|

Trata o presente processo de auto de infragdo lavrado sob
a acusacdo de falta de recolhimento de ICMS de responsabilidade do contribuinte
substituto que efetuara a retengdo, em operagdes com lubrificantes, combustiveis
liquidos e gasosos, derivados de petroieo e alcool carburante, no periodo de janeiro

de 2000.

Foram apontados como dispositivos legais infringidos os
arts. 437, 484 e 485, todos do Dec. n° 24.569/1997, com penalidade inserta no art.
123, 1, "e", da Lei n° 12.670/1996.

O processo administrativo tributario esté instruido com
documentos, onde destaca-se: Informagdes Complementares, Ordem de Servico,
Termo de Inicio de Fiscalizagao, Termo de Conclusao de Fiscalizagao, Planilha de
Apuragao, Cépia Notas Fiscais Saidas, Copia Portaria Interministerial n° 295/1999 ~
Ministério da Fazenda, Cépias DAE’s referentes a Recolhimentos ICMS-ST Saida,
Consulta Listagem de DAE’s Pagos, Consulta de Contribuinte e AR do Auto de
Infragéo, acostados ao presente as fls. 3/231.

Impugnacgao, as fls. 234/237, na qual argumenta a
Contribuinte que o direito do Fisco de constituir o crédito tributario dos fatos
geradores abrangidos pelo presente auto de infragdo ja decaira; que a suposta
exigéncia ndo encontra fundamento na Lei, ndo se podendo admitir que existam
duas substituicdes na mesma sequéncia de operagdes com uma determinada
mercadoria, sobretudo quando essa segunda substituicdo é decorrente de norma de
regulamento, argui, ainda, que nao pode haver a cobranga do ICMS calculado com
base em Pauta Fiscal, quando se tem o conhecimento do valor real da operagao.

O julgamento de Primeira Instancia, acostado as fls.
240/247, decidiu pela procedéncia do feito fiscal.

Devidamente cientificada da decisdo de 12 Instancia, a
Contribuinte, apresenta Recurso Voluntario, fls. 252/276, no qual ratifica os
argumentos contidos em sua Impugnagao.

A Consultoria Tributaria emitiu o Parecer n.° 432/2008, fls.
281/284, sugerindo o conhecimento do Recurso Voluntario, negando-lhe provimento,
confirmando a decisdo condenatéria proferida em primeira instancia, recebendo a
chancela da Procuradoria Geral do Estado que adotou o mesmo as fls. 285.

O julgamento de 22 Instancia, consubstanciado na
Resolugdo n® 707/2009, acostada aos autos as fls. 297/304, decidiu pela
procedéncia da acusagao, afastando as preliminares de extingdo em razéo da
decadéncia e da impossibilidade juridica do pedido, ambas por maioria de votos. No
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mérito, por voto de desempate da presidéncia, decidiu-se pela procedéncia da agao
fiscal.

A Recorrente, inconformada com a decisao proferida pela
Colenda Primeira Camara do Conselho de Recursos Tributarios, interpds Recurso

Especial, fis. 310/350, ao Egrégio Plenario do Conselho de Recursos Tributarios,
apresentando como decisdo paradigma a Resolugao n® 230/2007.

O Despacho n° 68/2010, as fls. 352/355, deferiu o
Recurso Especial apresentado, j& que foram atendidos os pressupostos de
admissibilidade exigidos no art. 45 da Lei n° 12.732/1997.

Consta as fls. 357/358 Ata da 82 (oitava) Sessdo Plenaria
do Conselho de Recursos Tributarios do ano de 2010, concedendo, na forma
regimental, vistas do processo ao Conselheiro Alfredo Rogério Gomes de Brito.

E o relatério.
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[ VOTO DA RELATORA

J

Conforme relatado, o processo trazido a analise por esta
Corte Administrativa, através de Recurso Especial, versa sobre a acusagéo fiscal de
que a Recorrente reteve e néo recolheu o ICMS Substituicdo Tributaria
complementar, devido na venda de oleo diesel efetuada a contribuintes localizados
em municipios fora da Regido Metropolitana de Fortaleza, no més de janeiro de
2000.

No processo sub examen, analisando a Resolugao
Recorrida N° 707/2009 e a Resolugdo Paradigma N° 230/2007, verifica-se que a
questéo primordial reside na definicdo sobre a contagem do prazo decadencial do
direito de constituir o crédito tributario, na hipotese de tributos sujeitos a langamento
por homologagao.

Com efeito, enquanto a Resolugdo Recorrida entende que
se aplica o disposto no art. 150, § 4°, cumulado com o art. 173 do Cadigo Tributario
Nacional (CTN), totalizando dez anos. A Resolugdo Paradigma entende que se
aplica a regra do art. 150, § 4°, do CTN, tendo o Fisco cinco anos a contar da
ocorréncia do Fato Gerador para homologar o lancamento e constituir o crédito
tributario.

De inicio, cumpre ressaltar, que o langamento de acordo
com o grau de participagdo do sujeito passivo na apuragéo do credito tributario pode
ser classificado em trés modalidades: de oficio, por declaragdo ou por homologag&o.

Como é cedico, o ICMS é um tributo sujeito a lancamento
por homologacéo, haja vista que o sujeito passivo, além de verificar a ocorréncia do
fato gerador e calcular o montante do tributo devido, efetua o pagamento do imposto
dentro do prazo previsto na legislacao independentemente de notificagao. Por sua
vez, ao Fisco, cabe fiscalizar se o contribuinte esta pagando o referido imposto
corretamente e, em caso contrario, devera proceder ao langamento de oficio.

Na espécie, quanto ao prazo decadencial relativo aos
tributos sujeitos a langamento por homologagdo, embora haja ainda discussdes
acerca do tema, filio-me aqueles que entendem que o prazo decadencial para que a
Fazenda Publica Estadual constitua seus créditos é de 5 (cinco) anos contados da
data da ocorréncia do fato gerador, nos termos da regra especial contida no § 4° do
art. 150 do Codigo Tributario Nacional, com a seguinte redagdo, in verbis:

Art. 150. O langamento por homologagao, que ocorre
quanto aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito
passivo o dever de antecipar o pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa, opera-se
pelo ato em que a referida autoridade, tomando
conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa. (CTN)

“§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagao, sera ele
de 5 (cinco) anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Pablica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o lancamento e definitivamente extinto o
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crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagdo”.

No caso vertente, o periodo da infragdo reporta-se a
janeiro de 2000, assim, utilizando a regra do art. 150, § 4°, do CTN, verifica-se que
o Fisco teria até janeiro de 2005 para homologar a apuragdo realizada pela
Recorrente, data em que foi tacitamente homologada e definitivamente extinto o
crédito tributario. Logo, ndo mais poderiam, em dezembro de 2005, vir os fiscais

-

autuantes revisar aquela apuragao, pois ja havia decorrido cinco anos do respectivo
Fato Gerador.

De certo, na hipotese de langamento por homologagéo, a
decadéncia do direito de constituir o crédito tributario se rege pelo art. 150, § 4°, do
CTN, isto &, o prazo para esse efeito sera de 'cinco anos a contar da ocorréncia do

fato gerador'.

Com efeito, o entendimento, ora abragado, é sustentado
por doutrinadores renomados, conforme citagdes abaixo transcritas.

Leandro Paulsen em sua obra Direito Tributario:
Constituicdo e Cédigo Tributério a luz da doutrina e da jurisprudéncia, 62 e.d., Porto
Alegre: Livraria do Advogado: ESMAFE, 2004 pag. 1011 verbera:

“H4 uma discussdo importante acerca do prazo decadencial
para que o Fisco constitua o crédito tributario relativamente aos
tributos sujeitos a langamento por homologagéo. Nos parece
claro e légico que o prazo deste § 4° tem por finalidade dar
seguranga juridica as relagbes tributanas da espécie. Ocorrido
o fato gerador e efetuado o pagamento pelo sujeito passivo no
prazo do vencimento, tal como previsto na legislagéo tributana,
tem o Fisco o prazo de cinco anos, a contar do fato gerador,
para emprestar definitividade a tal situagdo, homologando
expressamente ou tacitamente o pagamento realizado, com o
que chancela o célculo realizado pelo contribuinte e que supre
a necessidade de um langamento por parte do Fisco, satisfeito
que estard o respectivo credito. E _neste prazo para
homologacdo gue o fisco deve promover a i fiscalizacao,
analisando o _pagamento efetuado e, entendendo que é
insuficiente, fazendo o lancamento de oficio_através da
lavratura de auto de infracdo, em vez de chancelé-lo pela
homologacdo. Com o decurso do prazo de cinco_anos
contados do_fato _gerador, pois, ocorre a decadéncia do
direito do Fisco de langar eventual diferenca. A regra do §
4° deste art. 150 é regra especial relativamente a do art

173_1_deste mesmo Cédigo.” (g.n)

Por seu turno, José Eduardo Soares de Melo analisando a
tese “dos cinco anos” aduz com muita propriedade:

“Tendo sido realizados os fatos geradores de tributos, cuja
modalidade é a antecipagéo de pagamento — como é o caso do
IPI, ICMS, ISS — o Fisco s6 podera efetuar a cobranca dos
valores efetivamente devidos e ndo recolhidos — no prazo de
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cinco anos contados de cada fato gerador. Tendo a empresa,
ou o profissional auténomo, prestado servicos em 31.03.97,
sem recolher ISS, o Municipio sé poderé langar este tributo até
31.03.02. A utilizagdo de métodos fazendarios para
apuragdo de fatos geradores de ICMS (operagées
mercantis), ndo possibilita ao fisco dilatar o prazo
decadencial. Considerando-se que é mensal o periodo
usual de apuragdo deste imposto, ndo pode proceder a
levantamento (econémico, especifico, de produ¢ao),
considerando o exercicio (periodo anual), e, por
consequéncia, pretender que o termo inicial seja o
primeiro dia do exercicio seguinte. Neste particular,
verificado o fato gerador no final de maio/95 — com inicio
de prazo de decadéncia em 01.06.95 (art. 150, §4°, CTN),
néo pode a fazenda considerar o exercicio anual (1995), e
somente comergar a contagem da decadéncia em 01.01.96
. (art.173, 1, do CTN)”. (g.n)

Nesse sentido, Denise Lucena Cavalcanti em seu livro
“Crédito Tributario — a fungdo do cidaddo contribuinte na relagao tributaria’, Ed.
Malheiros - 2004, pag. 127, expde com clareza:

“Em relagdo & decadéncia prevé o art. 173 do Codigo Tributano

Nacional que o direito da fazenda Publica de constituir o crédito

tributario extingue-se apés cinco anos, contados do primeiro

dia do exercicio seguinte aquele em que poderia ter sido

efetuado, ou da data em que se tomnar definitiva a decisdo que

houver anulado, por vicio, o langamento anteriormente

efetuado. No primeiro caso é preciso delimitar com clareza qual

o momento em que o crédito tributario poderia ser constituido,

pois, ndo obstante o legislador ter-se referido ao langamento,

quando se faz uma interpretagdo sistematica, percebe-se que

. ndo foram diferenciadas as modalidades de constituicdo do

crédito tributdrio anteriormente. Entdo, a data-marco para O

inicio desta contagem nos casos em que o crédito tributario é

diretamente constituido pelo cidaddo contribuinte deve ser ou

da ocorréncia do fato gerador, quando houver pagamento

| antecipado para fins revisionais, ou, no caso do néo-

‘ pagamento, do primeiro dia seguinte aquele em que deveria ter

sido efetuado. Ressalte-se que nos casos de tributos de

apuragdo mensal, em que hé& a previsdo de pagamento

antecipado — como, por exemplo, IPl, ICMS E ISS -,

também se inicia a contagem da data da ocorréncia do fato

gerador, ou seja, quando o crédito tributério deveria ter

| sido constituido e pago, e ndo do primeiro dia do exercicio
seguinte”.(g.n)

Por fim, Hugo de Brito Machado encerra asseverando:

“Em nosso direito Tributério o prazo para o exercicio do direito
de langar é de cinco anos. Em se tratando de tributo _sujeito
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ao lancamento por homologacéo, conta-se esse prazo nos
termos do art. 150, §4°, do Cédigo Tributério Nacional, que
dispbe_sobre essa modalidade de lancamento. Em se
tratando de tributo sujeito ao langamento de oficio, ou ao
langamento por declaragdo, conta-se o prazo de decadéncia

nos termos do art. 173 do Cédigo Tributério Nacional”.(g.n)

Tal matéria, ja foi enfrentada em diversas ocasides no
Superior Tribunal de Justica - STJ, vindo a jurisprudéncia hodierna a reconhecer o
prazo quinqienal para a aferi¢do do lapso temporal referido, conforme os seguintes
julgados da 12 Secéo, in verbis.

"TRIBUTARIO. DECADENCIA. TERMO A QUO.
TRIBUTOS SUJEITOS AO REGIME DO LANGCAMENTO
POR HOMOLOGAGAOQ. ICMS.

| - Conforme j& decidiu a egrégia Primeira Segdo desta
Corte, o prazo decadencial do direito de constituir o
crédito tributdrio, na hipétese dos tributos sujeitos ao
langamento por homologag&o, rege-se pelo art. 150, § 4°,
do Cédigo Tributério Nacional, ou seja, sera de 5 (cinco)
anos a contar da ocoméncia do fato gerador.

Il - Embargos de divergéncia acolhidos para declarar
extinto o crédito tributério pela decadéncia”.

(STJ - EREsp 184.262/SP, Rel. Min. Francisco Falcéo,
DJU 27.09.2004).

"TRIBUTARIO. DECADENCIA. TRIBUTO SUJEITO A
LANGCAMENTO POR HOMOLOGAGAO. TERMO
INICIAL.

1. O crédito tributario constitui-se, definitivamente, em
cinco anos, porquanto mesmo que o contribuinte exerga 0
pagamento antecipado ou a declaragdo de deébito, a
Fazenda dispde de um quinquénio para o langamento,
que pode se iniciar, sponte sua, na forma do art. 173, |1,
mas que de toda sorte deve estar ultimado no quinquénio
do art. 150, § 4°.

2. A partir do referido momento, inicia-se 0 prazo
prescricional de cinco anos para a exigibilidade em juizo
da exagédo, implicando na tese uniforme dos cinco anos,
acrescidos de mais cinco anos, a regular a decadéncia na
constituigdo do crédito tributério e a prescrigdo quanto a
sua exigibilidade judicial.

3. Inexiste, assim, antinomia entre as normas do art. 173
e 150, § 4° do Caodigo Tributério Nacional.

4. Deveras, é assente na doutrina: "a aplicagéo
concorrente dos artigos 150, § 4° e 173, o que conduz a
adicionar o prazo do artigo 173 - cinco anos a contar do
exercicio seguinte aquele em que o langamento podera
ter sido praticado - com o prazo do artigo 150, § 4° - que
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define o prazo em que o langamento poderia ter sido
praticado como de cinco anos contados da data da
ocorréncia do fato gerador. Desta adigdo resulta que o
dies a quo do prazo do artigo 173 &, nesta interpretagéo,
o primeiro dia do exercicio seguinte ao do dies ad quem
do prazo do artigo 150, § 4°. A solugéo é deploravel do
ponto de vista dos direitos do cidaddo porque mais que
duplica o prazo decadencial de cinco anos, arraigado na
tradicdo juridica brasileira como 0 limite toleravel da
inseguranga juridica. Ela é também juridicamente
insustentavel, pois as normas dos artigos 150, § 4°e 173
ndo sdo de aplicagdo cumulativa ou concorrente, antes
sdo reciprocamente excludentes, tendo em vista a
diversidade dos pressupostos da respectiva aplicagéo:o
art. 150, § 4° aplica-se exclusivamente aos tributos 'cuja
legislagédo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar
o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa”: o art. 173, ao revés, aplica-se aos tributos
em que o langamento, em principio, antecede o0
pagamento. (...)

A ilogicidade da tese jurisprudencial no sentido da
aplicagdo concorrente dos artigos 150, § 4°e 173 resulta
ainda evidente da circunstancia de o § 4° do art. 150
determinar que considera-se ‘definitivamente extinto 0
crédito’ no término do prazo de cinco anos contados da
ocorréncia do fato gerador. Qual seria pois o sentido de
acrescer a este prazo um novo prazo de decadéncia do
direito de langar quando o langamento ja n&o podera ser
efetuado em razdo de j& se encontrar ‘definitivamente
extinto o crédito'? Verificada a morte do crédito no final do
primeiro quinquénio, s6 por milagre poderia ocorrer sua
ressurreicdo no  segundo.” (Alberto Xavier, Do
Langamento. Teona Geral do Ato, do Procedimento e do
Processo Tributério, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1998,
22 Edigéo, p. 92 a 94).

5. Na hipétese, considerando-se a fluéncia do prazo
decadencial a partir de 01.01.1991, ndo ha como afastar-
se a decadéncia decretada, j& que a inscrigdo da divida
se deu em 15.02.1996.

6. Embargos de Divergéncia rejeitados”.

(STJ - ERESP 276142 / SP, Rel. Min. Luiz Fux, DJU
28.02.20095)

No ambito da 22 Camara de Julgamento deste

rge daquela adotada pelo STJ,
° 1/000341/2008, da Relatoria da
o de 22 de janeiro de 2007.

A proposito da decisdo supracitada, confira-se o inteiro
teor do voto da Conselheira FRANCISCA MARTA DE SOUSA que, de forma
brilhante, assim analisou a matéria:
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VOTO DA CONSELHEIRA FRANCISCA MARTA DE SOUZA NO
PROCESSO No. 341/2006:

“A questdo que ora se me apresenta, conforme dantes relatado, remete-
nos diretamente para a andlise e apreciagdo do instituto da “decadéncia
no direito tributario”.

Da leitura das pegas que constituem o processo, verifico inicialmente, que
a controvérsia da presente lide - a decadéncia, advém em virtude das
peculiaridades que gravitam em torno do langamento denominado “por
homologagao”, peculiaridades estas, tio marcantes, que fez nascer no
mundo juridico tributario, diversas teses concementes a contagem deste
interregno decadencial.

Neste momento, por oportuno, entendo necessario uma pequena
transgresséo sobre os temas ora em debate: Decadéncia e o Langamento
por Homologagéo.

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

“a perda do direito da Fazenda Pablica em efetuar o lancamento
tributario em decorréncia da omissdo do seu exercicio, no prazo
estipulado em lei”.(José Eduardo Soares De Melo, In Curso De Direito
Tributario, Ed. Dialética, 1997, PG. 233).

Na licdo correta do professor Paulo de Barros Carvalho:

«p decadéncia ou caducidade é tida como o fato juridico que faz
perecer um direito pelo seu nido exercicio durante certo lapso de
tempo. Para que as relagbes juridicas nio permanecam
indefinidamente, o sistema positivo estipula certo periodo de tempo a
fim de que os titulares de direitos subjetivos realizem os atos
necessarios a sua preservagio, e perante a inércia manifestada pelo
interessado , deixando fluir o tempo, fulmina a existéncia do direito,
decretando-lhe a extingdo”. ( Paulo de Barros Carvalho, 2000, 13°
ed.,Pg. 459 ).

E ainda,:

“a decadéncia é a perda do direito, por parte da Fazenda Pdblica, no
sentido de promover o langamento do tributo, por inércia no tempo. O CTN
cuida do assunto por meio do art. 173. Difere da prescricdo, que
representa a perda do direito de cobrar o tributo objeto de prévio
langamento, também por desidia temporal’. (Jardim Eduardo Marcial
Ferreira, Diciondrio Juridico Tributario, 2° Edigéo, S&o Paulo, Saraiva,
1996).

Dos conceitos expostos, observa-se, que a “decadéncia”, encontra sua raiz
ligada aos seguintes fatores: o decurso do tempo instituido em Lei e a
inércia do titular deste direito para exercé-lo.

Pois bem, uma vez definido a significagdo juridica da “decadéncia’,
continuaremos nossa apreciagdo enfocando em poucas linhas as
premissas basicas do langamento denominado por “Homologagéo ou Auto
—Langamento”.

Esta figura juridica, que muita perplexidade tem causado no mundo
tributario, nos termos do artigo 150 do CTN, corresponde aquele
langamento que ocorre quanto aos tributos cyja legislagdo, repassa para o
sujeito passivo a realizagdo de todas as atividades necessarias para a
9
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apuragdo do “quantum debeaut” a ser repassado ao Erario a titulo de
tributo, e atribui-the acima de tudo a obrigagdo de antecipar este
pagamento antes de qualquer procedimento fiscalizatério do Fisco.

Nesta modalidade de “langamento”, que como vimos, & apuragao nao é
realizada pela autoridade administrativa, e sim, pelo sujeito passivo da
relagdo obrigacional, limita-se a 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 —apuragdo e pagamento, antes exercido pelo
sujeito passivo expressamente a homologa. A este ato, equipara-se 0
proprio langamento.

Salienta-se, que nesta modalidade de langamento, o Fisco pode n&o

homologar expressamente o pagamento, e ai o decurso do prazo

associado a este siléncio & completamente extintivo de eventuais direitos

de lancar, pois tera ocorido o fenémeno da homologacgado tacita, dando
. assim ensejo a decadéncia do direito de langar.

O Paragrafo 4° do artigo 150, do CTN, menciona a possibilidade da
homologacéo tacita, a mercé do tempo e aliado a inércia da autoridade
administrativa, pressupostos, como vimos, inerentes ao conceito juridico
de decadéncia, vejamos:

Art.150 ... omissis.....

“§4°. Se a lei ndo fixar prazo & homologagao, sera ele de 5 anos a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a
Fazenda Puablica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada
a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo”.

Para ilustrar este voto, fago registro do entendimento do professor James
Marins, no relativo a esta modalidade de langamento, Ipsis Litteris :

“Ha hipéteses cada vez mais freqiientes na legislagao tributaria em
que a exigibilidade do crédito tributario se d4 independentemente do
labor da autoridade fiscal em realizar a formalizagdo da obrigagao,

. pois nesses casos a prépria norma tributaria alberga o plexo de
elementos necessarios a perfeita individualizacdo da obrigagdo
(critérios material, espacial e temporal) e modo de adimplemento,
sobretudo quantos aos prazos de declaragido e vencimento da
obrigagdo (prazo certo de vencimento), que, em verdade, conferem
exigibilidade ao crédito independentemente de qualquer notificagdo
fazendaria, ou, em outras palavras, é o especial conteido da norma
tributaria disciplinadora dos tributos que sujeita o contribuinte ao
langamento por homologagéo ou por declaragdo que atribui
exigibilidade ao crédito tributario”.(Marins, James. Direito Processual
Tributario Brasileiro. Sdo Paulo, Dialética, Pg.209).

Apos estas sucintas transgressoes, analisaremos a luz destes dois
institutos, o langamento tributario ora em juigamento.

Preliminarmente, registre-se, que a empresa autuada, em atendimento aos
ditames legais tributarios, especiaimente o estatuido no artigo 150 do CTN,
praticou no periodo em questdo, todos os atos necessarios para
determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido -
ICMS e paga-lo ao Erario no prazo legal, antes que a autoridade
administrativa procedesse qualquer providéncia fiscalizatoria.
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Para comprovagdo desta assertiva, efetuamos consulta junto ao Sistema
Corporativo da SEFAZ denominado “GIM -Guia de Informacéo e
Apuragao do ICMS* , aonde visualiza-se o espelho da apuragdo realizada
pela empresa no periodo fiscalizado (2000).

Do cumprimento desta obrigagdo acessbria - GIM, infere-se com
clarividéncia, que a empresa, declarou ao Fisco mensalmente todas as
informagdes econdmicas e fiscais relativamente as suas operagoes,
realizando assim, os procedimentos necessarios para dar-lhe
conhecimento da apuragdo do tributo ICMS e do recolhimento do mesmo
ao Erario antes de qualquer manifestagio da Administragéo Tributaria.

A proposito, ressalta-se ainda, que os valores ali declarados foram
efetivamente antecipados (pagos no prazo legal) ao Fisco, antes de
qualquer manifestacdo de fiscalizagdo.

Imperioso destacar, que “in casu’, a infragdo denunciada no Auto de
Infracdo ndo advém de qualquer conduta realizada com dolo, fraude ou
simulagdo, afastando destarte a aplicabilidade da excegao consignada no
artigo 150 §4° do CTN, acima transcrito.

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

Indiscutivelmente o imposto reclamado no presente langamento amolda-se
a modalidade de langamento denominado por “Homologacao”.

Deste modo, ndo se pode, no entanto olvidar, que este procedimento fique
somente a mercé do sujeito passivo, devendo nos termos do artigo 150 §
4° 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
tacita.

Assim, dentro do prazo disposto no artigo 150 §4 do CTN, devera o Fisco
proceder esforgos para homologar expressamente o pagamento procedido
pela empresa, ou se constatar quaisquer inconsisténcias, erros ou
diferencas, proceder ao langamento de Oficio, nos termos do artigo 149
do CTN, caso contrario,a homologagéo sera extemada de forma tacita.

Eis a dicgdo do artigo 149, “V”, In Verbis:

“Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos”: ...omissis ...

V- Quando se comprove omissio ou inexatiddo, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o

artigo seguinte”.

Finalmente, a controvérsia em questdo, comega a ser dirimida, tendo como
ponto de partida a constatagdo de que o CTN fixou o lustro inicial para
contagem do prazo decadencial dependendo do tipo de langamento a
que se encontra sujeito o tributo.

Em relagdo ao prazo decadencial para efetuar o langamento tributario,
entendo que a regra geral é aquela estatuida no artigo 173 do CTN,
segundo a qual, este prazo tem inicio no primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido realizado.

Eis o trecho deste dispositivo: @
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“Art 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apds 5 anos contados:

| - Do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
tributario poderia ter sido efetuado; (GN)

Il - Da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado,
por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo 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 Iniciado a constituigdo do crédito tributario

pela notificagéo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria
indispensavel ao langamento.” (GN)

Do dispositivo mencionado, saltam aos meus olhos a expressao do “Do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
tributario poderia ter sido efetuado”.

. Todavia, o artigo 150 do CTN, considerando a figura juridica do
lancamento por homologagdo, (ja comentado), no meu pensamento, para
prestigiar a intensa participagdo do sujeito passivo neste procedimento de
apuracgéo do imposto, dirige-nos um comando especifico para o inicio da
contagem do prazo decadencial nos casos em que O lancamento ocorra
sobre esta modalidade, conforme expendido no § 4° do artigo 150 do
CTN,o qual, por sua importancia, repito neste momento, sua dicgao, in
Verbis:

“Art. 150- O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa”.

§1° “O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo
extingue o crédito, sob condigio resolutéria da ulterior homologacgéo
do langcamento”.(GN)

) §2° e 3-.... omissis ...

§4° “Se a lei nao fixar prazo 8 homologagao, sera ele de 5 anos, a
contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o
langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada
a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao”.(GN)

O dispositivo enumerado, estabelece com clareza cristalina que nos
tributos lancados por homologagéo, o Fisco dispde de 5 anos, a contar do
fato gerador, para a homologagdo do crédito, sob pena de tomar-se
definitvo o pagamento efetuado pelo contribuinte e extinto o crédito
tributario, salvo a excegdo explicitada na norma, ou seja, NOs Casos
comprovados da ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao.

A forma como esta disposta a norma do artigo 150 § 4° do CTN, supra
mencionado, ndo me deixa davida, que aqui se trata de um prazo
decadencial e que este regramento é especifico para o langcamento
homologatério, cuja esséncia, cuja razdo de ser, consiste primordialmente
em que o pagamento antes apurado seja antecipado ao Erario sem prévio
exame da autoridade administrativa, ficando, no entanto extinto o crédito
tributario, sob condicdo resolutéria da ulterior homologagéo do lancamento.
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A meu pensar, uma vez identificado o fato gerador e efetuado o devido
pagamento pelo contribuinte no prazo legal, o Fisco tera indiscutivelmente
o prazo aqui consignado de 5 anos, a contar deste, para emprestar
definitividade a esta situagdo, homologando-a expressa ou facitamente o
pagamento realizado;com o que, anui, se concordar com o declarado pelo
contribuinte, ou, ndo concordando com o célculo e valores recolhido
procedera ao langamento de oficio.

Entendo ainda, que a esséncia do langamento por homologacgéo, esta
focada no pagamento do imposto espontaneamente pelo sujeito passivo,
sendo que, havendo este pagamento antecipado nos termos do artigo 150,
§ 4° do CTN, o prazo decadencial tera seu inicio de 5 anos contados a
partir da ocorréncia do fato gerador, ao contrario, nao havendo o
pressuposto fundamental da norma( ANTECIPACAO DO PAGAMENTO
).faltara objeto, incidindo para efeito do inicio do prazo decadencial, aquele
do artigo 173, | do CTN, supra transcrito, ou seja, “do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado”.

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

EMENTA: TRIBUTAR . TRIBUTO SUJEITO A LANGAMENTO POR
HOMOLOGAGAO. ~=CADENCIA. TERMO INICIAL.

1. No langamento por homologagéo, o contribuinte, ou o responsavel
tributario, deve realizar o pagamento antecipado do tributo, antes de
qualquer procedimento administrativo, ficando a extingdo do crédito
condicionada a futura homologagdo expressa ou tacita pela
autoridade fiscal competente. Havendo pagamento antecipado, o
fisco dispde do prazo decadencial de cinco anos, a contar do fato
gerador, para homologar o que foi pago ou langar a diferenga acaso
existente (art. 150, § 4° do CTN).

2. Em ndo havendo pagamento antecipado pelo contribuinte, ndo hdo
que homologar nem se pode falar em langamento por homologacéo.
Surge a figura do langcamento direto substitutivo, previsto no art. 149,
V do CTN, cujo prazo decadencial rege-se pela regra geral do art. 173,
I do CTN: cinco anos a contar do primeiro dia do exercicio seguinte
. aquele em que o pagamento antecipado deveria ter sido realizado.

3. Na hipétese, houve pagamento antecipado. Pretende o fisco cobrar
valor apurado através de notificagao realizada em novembro de 1996,
no controle da declaragdo de imposto de renda de 1995, ano ~-base
1994.

4. Iniciado o feito executério em janeiro de 2001, ndo ha de se falar de
ocorréncia de prescrigao.

5. Agravo regimental improvido.

(Ag .Rg no REsp 653118 / MG ; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 2004 /0060205-0, Ministro CASTRO MEIRA (1125) -
SEGUNDA TURMA, DJ 29.09.2006 p. 249).

EMENTA: TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANGAMENTO POR
HOMOLOGAGAO.  PAGAMENTO  ANTECIPADO. PRAZO
DECADENCIAL DE CONSTITUICAO DO CREDITO. TERMO A QUO.
ART. 150, § 4°, DO CTN.

| - A jurisprudéncia que analisa o langamento descrito no artigo 150
do CTN e, em matéria de decadéncia, agrega dois prazos distintos,
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quais sejam: o do préprio artigo 150, § 4°, acrescido do prazo referido
no artigo 173, |, daquele diploma legal, vem sendo, de ha muito,
superada no 4mbito desta Corte Superior.

Il - Atualmente esta consolidada a tese segundo a qual o prazo
decadencial para a constituigdo do crédito tributario € de cinco anos,
com termo a quo definido pelo tipo de langamento. Em se tratando da
hipétese prevista no artigo 173, |, do CTN, ou seja, regularmente, o
langamento ex oficio, o prazo tera inicio no primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.
Nesta mesma hip6tese, se enquadram os tributos cuja legislagao
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento, sem que
a referida prestagio tenha sido realizada ou ocorrido dolo, fraude ou
simulagio.

lll - Para os tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever
de antecipar o pagamento, os chamados tributos sujeitos a
langamento por homologacgdo, tendo o contribuinte antecipado a

‘ referida prestagio, o prazo decadencial para a constituigdo do crédito
pelo langamento de eventuais diferengas é de cinco anos a contar do
fato gerador, conforme o previsto no § 4° do art. 150 do CTN. Ultimado
tal prazo ocorre a decadéncia do direito de revisio por parte do fisco,
restando tacitamente homologado o langamento, produzindo-se a
extingdo definitiva do crédito tributario representado pelo pagamento
antecipado feito pelo sujeito passivo.

IV - Precedentes: EREsp n° 184.262/SP, Rel. Min. FRANCISCO
FALCAO, DJ de 27/09/2004; EREsp n° §72.603/PR, Rel. Min. CASTRO
MEIRA, DJ de 05/09/2005; AgRg nos EREsp n° 180.879/SP, Rel. Min.
TEOR! ALBINO ZAVASCKI, DJ de 05/12/2005; AgRg no REsp n°
446.386/RS, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJ de 14/11/2005; EDcl no
REsp n° 688.711/RN, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de 22/05/2006 e
EREsp n° 276.142/SP, Rel.Min. LUIZ FUX, DJ de 28/02/2005.

V - Na hipétese dos autos, tratando-se de tributo ndo pago pelo
contribuinte, com fatos geradores ocorridos em 10/1988 e 11/1989, o
prazo decadencial para constituir o crédito tributério, regulado de

. acordo com o art. 173, I, do CTN, teria como termo inicial as datas de
1/1/1989 e 1/1/1990. Assim, quando da constituicdo do crédito em
1997, a divida ja se encontrava fulminada pela decadéncia.

VI - Recurso a que se nega provimento.

REsp 839418 / SC_; RECURSO ESPECIAL 2006/0065262-4, Ministro
FRANCISCO FALCAO (1116), - PRIMEIRA TURMA, DJ 28.09.2006 p.
226).

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

“Ha uma discussio importante acerca do prazo decadencial para que
o Fisco constitua o crédito tributario relativamente aos tributos
sujeitos a langamento por homologagao. Nos parece claro e légico
que o prazo deste § 4° do artigo 150 tem por finalidade dar seguranca
juridica as relagdes tributarias da espécie. Ocorrido o fato gerador e
efetuado o pagamento pelo sujeito passivo no prazo do vencimento,
tal como previsto na legislacao tributéria, tem o fisco o prazo de cinco
anos, a contar do fato gerador, para emprestar definitividade a tal
situacdo, homologando expressa ou tacitamente o pagamento
realizado, com o que chancela o célculo realizado pelo contribuinte e
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que supre a necessidade de um langamento por parte do Fisco,
satisfeito que estara o respectivo crédito. E neste prazo para
homologagido que o fisco deve promover a fiscalizagdo, analisando o
pagamento efetuado e, entendendo que é insuficiente, fazendo o
langamento de oficio através da lavratura do auto de infragao, em vez
de Chancela-lo pela homologagdo. Com o decurso do prazo de cinco
anos contados do fato gerador, pois, ocorre a decadéncia do direito
de langar eventual diferenga. A regra do § 4° deste art. 150 é regra
especial relativamente & do artigo 173, |, deste mesmo cédigo. E, em
havendo regra especial, prefere 4 regra geral. Ndo ha que se falar em
aplicagdo cumulativa de ambos os artigos “(Leandro Paulen, Direito
Tributario, Constituicio e Cédigo Tributario a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia, Ed. Livraria Do Advogado, 6° Ed., p.1011).

Na hipdtese dos autos, comprovadamente houve 0 pagamento do tributo
considerado devido pelo contribuinte dentro dos procedimentos
obrigacionais apuratérios, motivo pelo qual entendo que deve ser aplicada
ao caso a norma do artigo 150 § 4° do CTN.

“In Casu”, tendo em vista que os fatos geradores s&o identificaveis e se
referem ao periodo de 06 de Janeiro de 2000 a 28 de Dezembro de 2000,
temos como marco da contagem inicial do prazo decadencial quanto ao
Gltimo més, o dia 28 de Dezembro de 2000, findando referido prazo em 28
de Dezembro de 2005.

No caso, em aprego, o Auto de Infragéo fora lavrado em 28 de Dezembro
de 2005, as 16 horas e 44 minutos, sendo que o Termo de Conclusao
somente fora lavrado em 29 de Dezembro de 2005.

Verifica-se, ainda, que referido Auto de Infragdo, fora encaminhado a
empresa, via AR - Correios, tendo a postagem se realizado em 30.12.05.

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

Deste modo, compreendo, que para bem proceder a contagem do lustro
decadencial em questio, cabe-nos proceder a seguinte indagacao:

Qual 0 momento em que efetivamente se considera langado o crédito
tributario? No momento em que a fiscalizagdo termina os trabalhos de
fiscalizagdo, ou da data em que o contribuinte & cientificado do auto de
infracéo?

A pergunta embora de aparéncia simples, merece algumas consideragdes.

Primeiramente, é 16gico, o langamento tributério, ndo pode ser confundido
com a simples descrigdo manual ou digitalizada de uma infragdo em um
formulario oficial denominado “Auto de Infragéo”.

O langamento tributario, enquanto ato juridico, somente assume este
“status”, esta feicdo, a partir do momento em que 0 sujeito passivo for
devidamente notificado de sua existéncia.

Deste modo, o crédito tributario s6 estara formaimente constituindo e
transformado em langamento com a notificagéo deste ao sujeito passivo.

O auto de infragio, sem a ciéncia do sujeito passivo, € mero ato
terminativo dos trabalhos fiscalizatérios, mas ndo possuem a qualidade de
langamento tributario.

Corroborando, com este entendimento, cito as seguintes licdes:
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“A notificagdo é o Gltimo ato do procedimento de constituicao formal
do crédito tributario, que o torna oponivel ao contribuinte”. (Ruy
Barbosa Nogueira, Curso De Direito Tributario, 1993, Sédo Paulo. Ed.
Saraiva, 11°. Ed.) .

“O langamento, inclusive para fins de decadéncia, considera-se
realizado com a intimagdo do contribuinte acerca do ato de
langamento (auto de infragdo, NFLD etc), ainda que sujeito a alteragao
em virtude de impugnacgio e recurso do contribuinte no processo
administrativo ou mesmo a alteragio de oficio” (Leandro Paulen,
Direito Tributario, Constituicdo e Codigo Tributario & Luz da Doutrina
e da Jurisprudéncia, Ed. Livraria Do Advogado, 6° ed., p.1036).

O Professor, “Hugo de Brito Machado”, ao comentar sobre as diversas
correntes doutrinarias que dizem respeito a0 momento em que se deve
considerar exercido o direito do Fisco de constituir o crédito tributario, por
ultimo ressaita:

. «_..Destaque-se, finalmente, que a notificagdo do langamento
tributario ao sujeito passivo é da esséncia desse procedimento.
Assim, s6 se completa o langamento com a notificagao. Qualquer que
seja a posigio adotada, das aqui expostas, deve ser entendida com
esta explicagdo. Ndo basta o auto de infragdo, é preciso que o sujeito
passivo tenha sido cientificado de sua lavratura; ndo basta a decisao
de primeira instancia, ou, de ultima instancia, ou a inscrigdo da
divida. E indispensavel a notificagdo do sujeito passivo.”(Hugo de
Brito Machado, Curso de direito Tributario,12®. Edicéao,Ed.
Malheiros,Sao Paulo, Pg.148).

Relativamente a indagagdo acima exposta e a lume das consideragdes
mencionado, claro fica a necessidade e a indispensabilidade de proceder-
se regularmente a intimagdo, visando aperfeigoar o ato de lancamento
tributario, pois este somente se completa com a intimagéo do sujeito
passivo.

No caso vertente, relembremos:
. Auto de Infragdo lavrado em 28.12.05.
Termo de Conclusio foi emitido em 29.12.05.

O Auto de Infragiio, com seus respectivos termos foram postados em
30.12.05.

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

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

Resta-nos entdo ainda indagar? Para efeito da contagem do inicio do
lustro decadencial, na hipétese da Intimacdo do langamento tributario, ter
sido realizado por Carta - “Via Correios — AR”, esta sera considerada
devidamente realizada, a partir de qual momento? A partir da
comprovacgao do recebimento do AR- com a assinatura deste, ou
somente ap6s a juntada do AR aos autos, nos termos do artigo 26 § 5° da
Lei 12.732/97 ?

Confesso, que inicialmente, a indagagdo causa —me alguma duvida,
deixando-me por um bom tempo num estado de plena reflexao.
16
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Apds todavia as reflexbes necessarias, entendo, apesar de persistirem
ainda alguns questionamentos, que, para aperfeicoar 0 langamento
tributario, o importante é a prova de que o contribuinte/ sujeito passivo
tomou ciéncia daquele ato administrativo, situagdo, que encontra-se de
modo inequivoca comprovada com a assinatura da recorrente no corpo do
AR.

No caso em questdo, salta aos olhos, que a recorrente tomou ciéncia do
auto de infragdo em 02.01.08, sendo esta data, a meu sentir, aquela que
deve ser considerado para a completude do langamento e contagem final
do prazo decadencial.

Ademais, até ao presente momento, comungo com © entendimento do
representante da Procuradoria do Estado, manifestado em sesséao, de que,
o momento a partir do qual se deve considerar constituido o langamento
tributario neste caso, é a partir da data da ciéncia -consignado no AR e de
que o disposto no artigo 26 § 5- da Lei 12.732/97 , relaciona-se com a
contagem dos prazos para a apresentagdo de impugnagao ao crédito
tributario.

Diante das consideracdes expendidas, observa-se dos autos, que O
lancamento tributario somente se completou com a intimagé&o ao sujeito
passivo, em 02. 01.06,( data inserida no AR ), momento no qual, ja estava
o direito do Fisco irremediavelmente perdido pelo decurso do tempo, pois
seu prazo era fatalmente ate 28. 12.05, que representa, no caso, apenas a
data em que fora concluido os trabalhos da fiscalizagao.

No presente caso, se, considerassemos a data da juntada do AR aos
autos, para a contagem do lustro decadencial, veriamos que a situagao
para o Fisco ficaria agravada, pois a juntada aos AUTOS, deu-se em
10.01.06, quando também ja estava fulminado pela decadéncia o direito
de constituir o presente langamento.

Deste modo, no que relaciona-se a contagem do prazo decadencial, a
partir do artigo 150 § 4> do CTN e em consonancia com a intimagao
devidamente valida, por qualquer dos &ngulos que se examine a questao,
entendo caduco o direito do fisco para efetuar o langamento tributario em
tela.

E continuo ......

Por ocasido do Julgamento deste processo, o ilustre representante da
Procuradoria Geral do Estado, aprovando o Parecer proferido pela
Consultoria Tributaria, com toda a sapiéncia que lhe e peculiar, defendeu
de modo brilhante, que no caso vertente, ndo se encontrava decaido o
prazo para que a Fazenda Publica constituisse o crédito tributario, pois,
pelos fundamentos de sua tese, cujos argumentos provém do acordao do
STJ- Recurso Especial n° 58.918-5/RJ (95/0001216-2), no “langamento
por homologagédo” o prazo de que dispbe o Fisco para constituir o crédito
tributario 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, | todos do mesmo dispositivo legal, o CTN.

Apresentamos a titulo ilustrativo a ementa do citado acordao do STJ, que
propde a tese dos dez anos de decadéncia do direito de o Fisco efetuar o
langamento nos casos dos tributos langados por homologacao.

RECURSO ESPECIAL N° 58.918-5/RJ (95/0001216-2).MINISTRO
HUMBERTO GOMES DE BARROS.
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EMENTA: TRIBUTARIO - CONTRIBUICAO PREVIDENCIA -
CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO-DECADENCIA -PRAZO
(ART. 173, 1DO CTN).

I- O art. 173, | do CTN deve ser interpretado em conjunto com seu
artigo 150 § 4°.

ll- O termo inicial da decadéncia prevista no artigo 173, |, do CTN
nio é a data em que ocorreu o fato gerador.

Ill- A decadéncia relativa ao direito de constituir crédito tributario
somente ocorre depois de cinco anos, contados do exercicio seguinte
aquele em que se extinguiu o direito potestativo de o Estado rever o
langamento (artigo 150, § 4°).

IV- Se o fato gerador ocorreu em outubro de 1974, a decadéncia
opera-se em 1° de janeiro de 1985.
DJU 19/06/95.

. Mister citarmos algumas passagens dos argumentos que fundamentaram o
voto proferido pelo insigne relator, quais sejam:

«Q artigo 173 do CTN expressa -se nessas palavras:

O direito de a Fazenda Puablica constituir o crédito tributario extingue-
se apos cinco anos, contados”:

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

E prossegue O Ministro em sua fundamentagao:

“Com efeito, a utilizagdo do verbo poder, em seu modo condicional,
autoriza o entendimento de que o prazo comeca a partir do momento
em que seria licito a administragédo fazer o langamento. Por igual, o
termo “poderia”, permite dizer que o prazo somente comega depois
que ja ndo é licita a pratica do lancamento.

‘ A dificuldade desaparece, quando se examina o artigo 173, em
conjunto com o preceito contido no artigo 150 § 4° do CTN.

O art. 150 trata do langamento por homologacéo.
Seu paragrafo 4° estabelece o prazo para a pratica deste ato.

O Paragrafo 4° adverte para a circunstincia de que, expirado este
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
definitivo o langamento.

Vale dizer que o langamento apenas se pode considerar definitivo em
duas situagoes:

a) Depois de expressamente homologado;

b) Cinco anos depois de ocorrido o fato gerador, sem homologagao
expressa.

Na hipétese de que agora cuidamos, o langamento poderia ter sido
efetuado durante cinco anos, a contar do vencimento de cada uma
das contribuigdes.

Se niao houve homologacio expressa, a faculdade de rever o

langamento correspondente a mais antiga das contribuigdes

(outubro/74) estaria extinta em outubro de 1979. (\h
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Ja a decadéncia ocorreria cinco anos depois “do primeiro dia
seguinte a extingdo do direito potestativo de homologar ( 1° de janeiro
de 1980). Ou seja, em primeiro de janeiro de 1985.

Ora, a inscrigdo da divida verificou-se em maio de 1983 (Cf. f1.47).
Nao houve decadéncia.
Provejo o recurso, para que a execugao retome seu curso.”

Data vénia 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 juridicos em relacdo aos destas
autoridades, atrevo-me a discordar da interpretacéo ofertada nesta tese.

Como se percebe, diante do que ja extermei anteriormente sobre o

lancamento por homologagdo, ao meu saber, a normma preceituada no

artigo 150 § 4° do CTN é uma norma especial, especifica para a situagéo

ali descrita. Ela aplica-se indubitavelmente para as situacdes exclusivas
‘ dos tributos langados por homologacgao.

A regra do artigo 150 § 4° é regra especifica, salvo a excecao da propria
norma, ou seja, se verificada a ocomréncia de dolo, fraude ou simulagao,
nao podendo -se pondera-la, mas somente e somente, fazer-se uso do
mecanismo da especialidade.

Em suma, vénia, aos que assim a entendem, mas pessoalmente nédo
consigo interpretar conjuntamente as normas do art. 150 §4° e 173 do
CTN, pois no meu entendimento, estas normas, disciplinam situagées
completamente distintas, a primeira aplica-se exclusivamente aos tributos
sujeitos a langamento por homologagéo e a segunda, aplica-se aos tributos
em que o langcamento, em principio, antecede o pagamento.

Confesso, que nao consigo alcangar a lbgica insita na mesma, quanto a
aplicagéo concorrente destes artigos, principaimente 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 € um prazo decadencial, motivo pelo qual,
por mais que me questione, ndo consigo compreender, como pode-se

. acrescer a este prazo, que ja é decadencial, um outro prazo de
decadéncia.

Como seria possivel adicionar este prazo, quando pela dicgao do artigo em
analise, o lancamento ja ndo poderia mais ser efetuado, em razao de ja se
encontrar definitivamente extinto.

Por concordancia com a situagéo fatica, veja-se a despeito, a indignacgao,
no magistério de "Alberto Xavier’:

«Werificada a morte do crédito tributario no final do primeiro
qlingiiénio, s6 por milagre poderia ocorrer sua ressurreicdo no
segundo. (Alberto Xavier, Do langamento. Teoria Geral do ATO, do
Procedimento e do Processo Tributario. Ed. Forense, Rio De Janeiro,
1998. 2°. edigdo. Pg. 92 a 94).

Neste mesmo diapasdo, os ensinamentos do mestre “Hugo de Brito
Machado Segundo”, que em co-autoria com “Hugo de Brito Machado”
criticam o entendimento acolhido pelo acérddo que originou esta tese, nos
seguintes termos:

“0 equivoco no qual incorreram os construtores dessa tese, data
vénia, decorre de duas razdes igualmente insustentéaveis. A primeira
delas consiste na indevida interpretagio do artigo 150 § 4- do CTN,
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transformando a ressalva nele contida para os casos de dolo, fraude
ou simulagio, casos nos quais, a doutrina tem entendido aplicavel a
norma do artigo 173, inciso | do CTN, em regra aplicavel a todos os
casos. A segunda razdo, igualmente insustentavel, consistiu na
indevida interpretagido do artigo 173, |, do CTN, dando a expressao
“do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido
-efetuado”, que segundo a doutrina praticamente undnime tem
entendido como “do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
Ja poderia ter sido efetuadoentendendo que tal expressao
significaria “do exercicio seguinte, aquele em que o langamento ainda
poderia ter sido efetuado. E certo que a palavra «Ja” ndo esta escrita
no questionado dispositivo, mas a sua compreensao exige que assim
seja entendido porque se sabe que o prazo decadencial tem inicio a
partir do momento em que o direito a que se refere ja pode ser
exercitado. Inadmissivel é a compreensiio da norma como se nela
estivesse a palavra “ainda”,que também ali ndo esta escrita, nem
poderia estar, por imperativo logico, sob pena de tornar infinito o
prazo de caducidade do direito de langar. Se o inicio do prazo
extintivo desse direito ocorresse no exercicio seguinte aquele em que
o langamento ainda pudesse ser feito, esse prazo sempre seria
renovado, automaticamente. Um verdadeiro looping.(Tributario,
artigos 150 § 4> e 174 do CTN. Decadéncia e Prescri¢gdao. Prazos.
Contagem”, Parecer publicado na Revista Dialética de Direito
Tributario n° 91, Abril 2003, pg. 133 a 143).

Solidifiquei ainda mais meu convencimento no tocante a inaplicabilidade
desta tese dos 10 anos, a luz dos ensinamentos do mestre “Eurico Marcos
Diniz de Santi”, em cuja obra, sobre estudo da Prescricdo e da
Decadéncia no ambito tributario, analisando o aresto que propagou esta
tese, assim brithantemente pronunciou-se:

“Defende o indigitado aresto que poderia, numa interpretagao
sistematica, exige o cotejo do "art. 173, em conjunto com o preceito
contido no artigo 150 § 4° do CTN”. Baseado apenas no artigo 173, 0
acérdio outorga a poderia o sentido de que “seria licito e, portanto, o
sentido de que o langamento n3o foi efetuado. Baseado nos dois
dispositivos em conjunto, o acérddo outorga a poderia o sentido de
que “ja ndo & mais licita a pratica do langcamento” e, portanto, o
sentido de que o langamento ndo pode ser mais efetuado. Ou seja,
propde uma situagdo de “poder que ndo pode mais”. Reside ai o
primeiro problema dessa decisio. No direito, “poder” ndo é conduta,
é modalizador de conduta: poderia fazer, poderia comprar, poderia
vender, poderia negociar, poderia langar; nunca poderia poder. O
poder é modalizador da conduta; o langar, a prépria conduta (verbo
modalizado). Em suma, poderia, seja no “condicional”, ou no futuro
do pretérito, seja em qualquer outro tempo ou modo verbal, é
qualificador da conduta de langar, nio é a propria conduta. Portanto,
o poderia como o poder —que —néo - pode- mais é imprestavel na
fungio demarcadora do prazo decadencial, dislate que submeteria o
direito ao indesejavel fenomeno da recursividade, como veremos
adiante.....Assim, os modais criam novas modalidades sobre a
conduta de langar: é proibido langar, é permitido lancar e é
obrigatério langar. A conduta modalizada veja-se, é ainda conduta (a
proibicio de langar, a permissdo de langar e a obrigagdo de langar).
Nio o é, entretanto, o modalizador desvinculado da conduta, porque
modalizador nio & comportamento. Sendo assim, a nhorma que tem
como conseqiéncia a decadéncia toma, como hipétese, o
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descumprimento da conduta de langar, nunca a extingdo do poder
(permissdo), que modaliza a conduta de langar. Eis o vicio insanavel
em que incorreu o acérddo. O relator deixou de tomar como hipétese
a conduta de langar modalizada pelo poder para eleger o poder
extintivo, qual fosse conduta, como referencial da contagem do prazo
para instaurar uma nova conduta de langar modalizada por um novo
poder. Com isso, deslocou a incidéncia de regra decadencial da
conduta omissiva de langar para estado juridico da perda do poder(...)
Pode-se reduzir a dois os problemas fundamentais na estrutura
dessas duas normas,postas no aludido aresto.O primeiro deles éo
fato de que a segunda regra de decadéncia tem como hipétese o
conseqiiente da primeira regra de decadéncia, supondo que essas
duas regras se apresentam em relagdo de causalidade: decadéncia
implicando decadéncia. Ocorre que ndo se pode aplicar duas regras
de extingdo cumulativamente. O segundo problema ¢ a incoeréncia
entre parte da hipétese da primeira regra( nao se efetuou nenhum

’ pagamento ) e seu conseqiiente ( a revisio e a homologagdao do
langamento ): se ndo houve pagamento antecipado, ndo ha o que
rever ou homologar. O ato de rever supde algo a ser visto por uma
segunda vez: se o sujeito passivo nada fez, nio ha o que rever. E,
ainda, que houvesse, rever aqui significaria “fazer o langamento de
oficio”. (Eurico Marcos Diniz de Santi, Decadéncia e Prescrigao no
Direito tributario, Ed. Max Limonad, 2000, p. 188/190 e 196).

Com essas pequenas consideragbes, entendo, ndo merecer reforma a
decisdo proferida pelo Julgador Monocrético, que entendeu consumada a
decadéncia em relagio ao presente langamento, motivo, pelo qual, VOTO,
para que se Conhega do Recurso Oficial, negando-lhe provimento, para
que seja mantida a decisdo de “EXTINCAO” do presente processo, nos
termos do artigo 54, | “c” da Lei n- 12.732/97, contrariamente ao Parecer
da Consultoria Tributaria, adotado pelo representante da douta
Procuradoria Geral do Estado.

E como voto.”

. No caso em tela, conforme j& mencionado, os fatos
geradores do ICMS cobrado através do presente Auto de Infracdo ocorreram
durante o periodo de janeiro de 2000, o Auto de Infragéo fora lavrado em 26 de
dezembro de 2005 e o contribuinte, por conseguinte, s6 fora cientificado através de
carta com aviso de recebimento (AR), postado em 28 de dezembro de 2005, com
juntada aos presentes autos em 16 de janeiro de 2006.

Assim, resta clarividente, conforme os entendimentos
acima destacados, e por mim adotado, que quando da ciéncia do sujeito passivo ja
havia decaido o direito do fisco Estadual em constituir o crédito tributério relativo aos
fatos geradores abrangidos pelo Auto de Infracdo em discussao.

In casu, cabe salientar, comprovadamente houve o0
pagamento do tributo considerado devido pelo contribuinte dentro dos
procedimentos obrigacionais apuratorios, motivo pelo qual entendo que deve ser
aplicada ao caso a norma do artigo 150 § 4° do CTN.

Nesse diapas3o, o presente Processo devera ser Extinto,
sem julgamento do mérito, nos termos do art. 54 | “c” da Lei n® 12.732/97, in verbis:
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Art. 54. Extingue-se 0 processo:
I - Sem julgamento do mérito:

c) pela decadéncia;

Em face do exposto, VOTO pelo conhecimento do
Recurso Especial, dar-lhe provimento, para, preliminarmente, declarar a Extingéo do
Feito Fiscal, acostando-me aos fundamentos do voto proferido pela eminente
conselheira Francisca Marta de Souza.

E COMO VOTO.
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| DECISAO

] Vistos, relatados e discutidos os presentes autos em que
& Recorrente SATELITE DISTRIBUIDORA DE PETROLEO S/A, e Recorrido

ESTADO DO CEARA,

RESOLVEM os membros d Conselho Pleno, apés
conhecer do Recurso Especial interposto, admitido pela Presidéncia com base nos
arts. 7°, inciso Xll e 47 da Lei n°® 12.732, de 24 de setembro de 1997, por maioria de
votos, dar-lhe provimento para reformar a decisédo de procedéncia da Camara
recorrida, decidindo pela EXTINGAO em razéo de decadéncia, com base no art. 150
paragrafo 4° do CTN, nos termos do voto da Relatora, contrariamente a
manifestacdo do representante da douta Procuradoria Geral do Estado. Vencido o
voto do Conselheiro Francisco José de Oliveira Silva que se manifestou contrario a
extingdo. Presente, para apresentagdo de defesa oral, o representante legal da
recorrente, Dr. Schubert de Farias Machado.Nao participaram da votagdo os
Conselheiros Abilio Francisco de Lima e Cid Marconi Gurgel de Souza, ausentes
momentaneamente.

. SESSAO PLENARIA DO CONSELHO DE RECURSOS
TRIBUTARIOS, em Fortaleza, aos 1g de abril de 2011.

L N
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7 | Antonia Torquato de Oliveira Mourag
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23



Ay
AT

o (G

Processo n°® 1/0527/2006
Auto de Infrago n° 1/2005211171310
Relatora: Vanessa Albuquerque Valente

Alexandre Mendes de Souza

- |ZONSELHEIRO

LS a5 e q QAlLLLELAA

Franms&) é iveira
CONSE/ El /

Silfana Carvalho Pétehﬁkar
ONSELHEIRO

Samuel Aragao Silva
CONSELHEIRO

R N@O&B—u«
’/‘/@“‘I\A}(‘lx ) \
Wanoel Marcelo Augusto M. Neto
CONSELHEIRO
j
= A a Net
PROCURADGRIPO ESTWHO

24




	00000001
	00000002
	00000003
	00000004
	00000005
	00000006
	00000007
	00000008
	00000009
	00000010
	00000011
	00000012
	00000013
	00000014
	00000015
	00000016
	00000017
	00000018
	00000019
	00000020
	00000021
	00000022
	00000023
	00000024

