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FAZENDA PUBLICA ESTADUAL
LOJAS AMERICANAS S/A.
GIANPAULO CAMILO DRINGOLl
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EMENTA
ICMS - CRÉDITO INDEVIDO DECORRENTE DE DOCUMENTAÇÃO INIDÔNEA

Tratando-se de crédito indevido do ICMS, aplica-se o inciso I do artigo 173
do CTN, conforme tem decidido o Superior Tribunal de Justiça .

RECURSO CONHECIDO E PROVIDO

CAPITULA ÃO DA INFRA ÃO CAPITULA ÃO DA MULTA
Artigos 59 e 61 do RICMS (Dec. Art. 527,11,"j", do RICMS/2000.
45.490/2000 .

RELATÓRIO

Trata-se de recurso especial, interposto pela Fazenda, contra decisão de
recurso ordinário, que cancelou parte das exigências fiscais do auto de infração,
aplicando o termo inicial de que trata o artigo 150, S 4°, do CTN para a contagem
do prazo decadencial.

2. A acusação refere-se ao crédito indevido e recebimento de mercadoria,
decorrentes de documentação inidônea .

3. Inconformada, a d. Representação Fiscal afasta a decadência, aplicando o
artigo 173, I do CTN. Afirma que as infrações restaram comprovadas.

4. O contribuinte em contrarrazões pugna pela manutenção do acórdão
recorrido. À folha 313, pede sustentação oral (Lei 13.457/09).

5. É a síntese do necessário.

VOTO

6. De início, registre-se que a d. Representação Fiscal não recorre do
cancelamento do item 2 destes autos. Portanto, a discussão restringe-se à
questão relativa à decadência, e a aplicação do termo inicial para a contagem
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do prazo a ela relativo.

7. Restou efetivamente demonstrada a necessária divergência de interpretação da
legislação tributária de que trata o artigo 49 da Lei 13.457, de 2009. Portanto, o
recurso da Fazenda deve ser conhecido. Há paradigma para suportar o apelo,
com aplicação do inciso I do artigo do CTN, para o termo inicial da contagem do
prazo decadencial, na hipótese de não ter ocorrido comprovação da ocorrência
de dolo, fraude ou simulação.

8. No que se refere ao termo inicial da decadência, a maioria da atual composição
da Colenda Câmara Superior tem decidido que o termo inicial da contagem do
prazo decadencial deve observar o disposto no ~ 4° do artigo 150 do CTN,
demonstrando forte tendência a pacificar a matéria relativa a essa matéria,
considerando a contagem a partir da data da escrituração do crédito
considerado indevido.

9. Para o caso destes autos, não há declaração no voto condutor da decisão
recorrida de que estaria comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.

10. Entretanto, o Superior Tribunal de Justiça firmou entendimento de que se aplica
o inciso I do artigo 173 do CTN, para os casos de crédito indevido do ICMS,
conforme pode-se constatar nos acórdãos abaixo colacionados:

AgRg no RECURSO ESPECIAL N' 1.199.262 - MG (201 Ml1l2996-4)

•
RELATOR
AGRAVANTE
ADVOGADO

AGRAVADO
PROCURADOR

MINISTRO HUMBERTO MARTINS
TELEMAR NORTE LESTE S/A
SACHA CALMON NAVARRO COELHO
E OUTRO(S)
ESTADO DE MINAS GERAIS
GLEIDE LARA MEIRELLES SANTANA
E OUTRO(S)

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. DEDUÇÃO DE ICMS DOS INSUMOS.
COMBUSTÍVEL E LUBRIFICANTE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO. SÚMULA
7/STJ. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. PROPORÇÃO A SER APURADA EM LIQUIDAÇÃO
DA SENTENÇA. SÚMULA 30M>TJ. ICMS. CREDITAMENTO INDEVIDO DO IMPOSTO.
LANÇAMENTO DE OFíCIO. APLICAÇÃO DA REGRA PREVISTA NO ART. ]73, I, DO
CTN.

1. A questão que envolve a natureza de insumo de combustíveis consumidos na atividade-fim da
empresa, prestadora de serviços de telecomunicações e, bem assim, a interpretação do art. 20 da
Lei Complementar n. 87196, quando dirimida a partir de argumentos de natureza eminentemente
fática, não pode ser reexaminada por este Tribunal ante o óbice da Súmula 7JSTJ.
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2. É sabido e consabido que esta Corte, uma vez reconhecida a sucumbência recíproca, tem
deixado ao juiz da execução, em liquidação de sentença, que mensure a proporção de êxito de cada
uma das partes litigantes. Esse juízo de proporcionalidade somente será posslvcl se a fixação da
base de cálculo dos honorários observar um mesmo critério para autor e réu.

3. A jurisprudência do STJ firmou o entendimento no sentido de que, havendo creditamento
indevido de ICMS, o prazo decadencial para que o Fisco efetue o lançamento de oficio é
regido pelo art. 173,1, do CTN, contando-se o prazo de cinco anos, a partir do primeiro dia
do exercicio seguinte à ocorrência do fato imponivel, donde se dessume a não ocorrência, in
casu, da decadência do direito de o ,Fisco lançar os referidos créditos tributários.

Agravo regimental improvido.

ACÓRDÃO

Vistos. relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros
da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça: liATurma, por unanimidade, negou
provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)."
Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e Castro Meira votaram com o Sr.
Ministro Relator.
Impedido o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha. Relator MINISTRO HUMBERTO MARTINS

Brasilia (DF), 19 de outubro de 20 10(Oata do Julgamento)

9.1 Vale reproduzir parte deste voto do Min. Humberto, que diz com o tema ora em

debate:

(...)

"DA APLICAÇÃO DO ART. 173, I, DO CTN

A jurisprudência desta Corte firmou o entendimento no sentido de que, havendo creditamento
indevido de ICMS, o prazo decadencial para que o Fisco efetue o lançamento de oficio é regido
pelo art. 173, I, do CTN, verbis:

"Art. J 73. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5
(cinco) anos, contados:
J - do primeiro dia do exerCÍcio seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;"

Na hipótese dos autos, cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação recolhido a
menor no período de janeiro de 1999 a fevereiro de 2000.

o lançamento, cuja notificação do devedor se deu em ]°.12.2004, decorreu de autuação por
creditamento indevido de ICMS, porquanto a contribuinte, além de creditar-se de ICMS pago pela
aquisição de insumos, quais sejam, óleo combustível e lubrificantes, deixou de apresentar à
fiscalização estadual os documentos comprobatórios da idoneidade dos créditos de ICMS
escriturados.

Assim sendo, a regra decadencial aplicável ao caso concreto é a prevista no art. 173, I, do CPC,
contando-se o prazo de cinco anos, a partir do primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do
fato imponível, donde se dessume a não ocorrência da decadência do direito de o Fisco lançar os
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referidos créditos tributários.

Nesse sentido, as ementas dos seguintes julgados:

"PRo.CESSUAL CIVn, AGRA Vo. REGIMENTAL NO.AGRAVO. DE INSTRUMENTO..
TRIBUTARlo..1CMS. CREDITAMENTO INDEVIDO. DO. IMPo.STo. LANÇAMENTO DE
o.FíCIo.. APLICAÇÃO. DA REGRA PREVISTA NO. ART. /73, I, DO. CTN. SUPo.STA o.FENSA
Ao.S ARTS 19 E 20 DA LC 87196.ACÓRDÃO. RECo.RRlDo. FUNDADO. NO.ART, 155, S 2",11,
DA CF/88. ENFo.QUE Co.NSTITUCIONAL DA MATÉRIA,
J. Havendo creditamento indevido de ICMS, o prazo decadencial para que o Fisco efetue o
lançamento de oficio é regido pelo arl. J 73, J, do CTN, razão pela qual a decadência não ,ficou
caracterizada no caso do:; autos, como bem observou o Tribunal de origem. Nesse sentido: REsp
842.413IMG, 2' Turma, ReI. Min. Castro Meira, Dl de 19,10,2006; REsp 979,228/RS, 2' Turma.
ReI. Min. Eliana Calmon., Dle de 16.4.2009.
2. Não obstante o recorrente (ora agravante) tenha indicado os arls. 19 e 20 da Le 87196para
fundamentar seu inconformismo, a questão controvertida está atrelada à verificação acerca da
ocorrência ou não de contrariedade ao art. J 55, .f 2~ 11,da CF/88, tendo em vista que o acórdão
recorrido, com base no referido preceito constitucional, afirmou que 'a exigência de estorno
proporcional do crédito relativo às operações anteriores não configura violação ao principio da
nào-cumulatividade'. Ressalte-se que não compete ao Superior Tribunal de Justiça, em sede de
recurso especial, analisar eventual contrariedade a preceito contido na CF/88, nem tampouco
uniformizar a interpretação de matéria constitucional.
3. Agravo regimental não provido. 11

(AgRg no Ag 1.273.2461l.S, ReI. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
5,8.2010, Dle 3.9.2010.)

"AGRAVO. REGIMENTAL NO. RECURSO. ESPECIAL. TRIBUTARIO. ICMS Co.NS71TWÇÃo.
DO. CRÉDITO.. AUTO DE INFRAÇÃO. DECADÊNCIA, LANÇAMENTO. ART. 173,1, DO. CTN.
APLICAÇÃO. AFIRMAÇÃO. DA o.Co.RRÉNClA DE LANÇAMENTO DE o.FÍCIo. REEXAME DE
PRo.VA.
J. Verificando-se que o lançamento, na hipótese dos autos, decorreu da lavratura de auto de
infração, por não ter a contribuinte antecipado o pagamento, aplica-se o disposto no art. 173, I,
do CTN, que prevê o prazo de cinco anos para a constituição do crédito tributário, a contar do
primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
2. A conclusão no sentido de que houve lançamento de oficio com recolhimento a menor do
imposto, e não lavratura do auto de injração, depende da reapreciação das provas constantes dos
autos. incidência da Súmula 7JSTJ.
3. Agravo regimental desprovido."
(AgRg no REsp 954.487JSE, ReI. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2.4.2009,
Dle 4.5.2009.)

"TRIBUTARIo.. ICMS PAGAMENTO. A MENo.R. LANÇAMENTO. DE o.FÍCIo. DECADÊNCIA.
ART. /73, I, DO. CTN. TAXA SEUC.
1. Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, quando ocorre o recolhimento em
desconformidade com a legislação aplicável, deve a autoridade fiscal proceder ao lançamento de
oficio (CTN, art. 149), iniciando-se o prazo decadencial de cinco anos no primeiro dia do
exercido seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido feito (art. J 73, i, do CTN).
2. Se a Fazenda Pública notifica o contribuinte do aula de infração no prazo de cinco anos a que
alude o ar/. 173, I, do CTN, não há que sejalarem decadência do direito à constituição do
crédito tributário, ainda que a inscrição em dEvida ativa se dê fora desse prazo.
3. É devida a Taxa Se/ic nos cálculos dos débitos dos contribuintes para com a Fazenda Pública
Federal,
4. Ante a existência de lei estadual que determina o uso da mesma taxa moratória utilizada pela
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Fazenda Federal. mostra-se legítimo o uso da Selie. Precedentes.
5. Recurso especial não provido. "
(REsp 973.189!MG, ReI. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 4.9.2007, Dl 19.9.2007,
p. 262.)

Ante o exposto, não tendo a agravante trazido qualquer argumento que pudesse infirmar a decisão
agravada, nego provimento ao agravo regimental.

É como penso. É como voto." MINISTRO HUMBERTO MARTINS - Relator

9.2Aponta igual direcionamento, desta feita publicado no DJe 03/09/2010:
AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N" 1.273.246 - RS (20100018418-8)

MINISTRO MAURO CAMPBELL
MARQUES
MAKRO ATACADlSTA S/A
LUIZ PAULO ROMANO E OUTRO(S)
TONIA RUSSOMANO MACHADO E
OUTRO(S)
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
CLÓVIS SÁ BRITO PINGRET E
OUTRO(S)

EMENTA
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
TRIBUTÁRIO. ICMS. CREDlTAMENTO INDEVIDO DO IMPOSTO. LANÇAMENTO
DE OFÍCIO. APLICAÇÃO DA REGRA PREVISTA NO ART. 173, I, DO CTN. SUPOSTA
OFENSA AOS ARTS. 19 E 20 DA LC 87196.ACÓRDÃO RECORRIDO FUNDADO NO
ART. 155, ~ 2", 11,DA CFJ88. ENFOQUE CONSTITUCIONAL DA MATtRIA.
] .Havendo creditamento indevido de ICMS, o prazo decadencial para que o Fisco efetue o
lançamento de oficio é regido pejo art. 173, I, do CTN, razão pela qual a decadência não ficou
caracterizada no caso dos autos, corno bem observou o Tribunal de origem.
Nesse sentido: REsp 842.4I3!MG, 2" Turma, ReI. Min. Castro Meira, DJ de 19.10.2006; REsp
979.22lYRS, 2' Tunna, ReI. Min. Eliana Calmon, Dle de 16.4.2009.
2.Não obstante o recorrente (ora agravante) tenha indicado os arts. 19 e 20 da LC 87196para
fundamentar seu inconformismo, a questão controvertida está atrelada à verificação acerca da
ocorrência ou não de contrariedade ao art. 155, ~ 2°, 11,da CFJ88, tendo em vista que O acórdão
recorrido, com base no referido preceito constitucional, afirmou que 'la exigência de estorno
proporcional do crédito relativo às operações anteriores não configura violação ao princípio da
não-cumulatividade't. Ressalte-se que não compete ao Superior Tribunal de Justiça, em sede de
recurso especial, analisar eventual contrariedade a preceito contido na CF188. nem tampouco
uniformizar a interpretação de matéria constitucional.
3.Agravo regimental não provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos esses autos em que são partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal dc Justiça, na conformidade dos votos e
das notas taquigráficas, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Eliana Calmon, Castro Meira, Humberto Martins e Herman Benjamin votaram
com o Sr. Ministro Relator.
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Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Humberto Martins. MINISTRO MAURO CAMPBELL
MARQUES, Relator

Brasflia (DF), 05 de agosto de 2010.

10 Por todo o exposto, e por estarem presentes seus pressupostos de admissibilidade,
CONHEÇO DESTE RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA, PARA DAR-LHE
PROVIMENTO, devendo ser restabefecidas integralmente as exigências relativas
ao item 1 destes autos. Quanto ao item 2, devem permanecer canceladas suas
exigências fiscais, por não terem sido objeto deste recurso.

e ,f:Y d

or
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ributo sujeito ao lançamento por
ento antecipado, porém com prova
lação, aplica-se novamente a regra

dos mais discutidos em todas as
o sistema juridico pátrio. Em razão
ando-se da permissiva contida no
ntroduzido pela Lei nO. 11.672/08,
a pela via do recurso repetitivo, no

E DE DOCUMENTAÇÃO INIDÔNEA.
ENCIAL PREVISTA NO ARTIGO 150,
OVAÇÃO DE FRAUDE, DOLO OU
CURSO ESPECIAL DA FAZENDA .

ao lançamento por homologação,
ecipado e independentemente de
u simulação, aplica-se a regra geral
ricional, contida no artigo 173, I do
a do exercicio seguinte àquele em
o efetuado;

RIGUES DOMENE
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* SECRETARIA DE ESTADO D
COORDENADORIA DA AD

TRIBUNAL DE IM
CAMARA PROCESSO N.

CAMARA SUPERIOR DRT14-351072-20

RECORRENTE FAZENDA PUBLICA ESTADUAL
RECORRIDO LOJAS AMERICANAS S/A.
RELATOR(A) GIANPAULO CAMILO DRINGOLl IAli
JUIZ COM VISTA: VANESSA PEREIRA RODRIGU

EMENTA

ICMS - CRÉDITO INDEVIDO DECORRENT
DECADÊNCIA. APLICA-SE A REGRA DECAD
~ 4° DO CTN, QUANDO NÃO HÁ COMPR
SIMULAÇÃO. NEGADO PROVIMENTO AO RE• VOTO VIST

VANESSA PEREIRA ROD

A decadência no direito tributário é assunto
instâncias, administrativas e judiciais, de noss
disso, o Superior Tribunal de Justiça, utiliz
artigo 543-C do Código de Processo Civil, i
consolidou seu entendimento sobre a matéri
REsp 973.733/SC, julgado no final de 2009.

Nesse julgamento, quanto à decadência dos t
homologação, o STJ firmou posicionamento n• i) tratando-se de tributo sujeito

havendo o pagamento antecipado
dolo, fraude ou simulação, a
prescricional contida no artigo
Nacional, ou seja, cinco anos con

ii) tratando-se de tributo sujeito
não havendo o pagamento ant
prova definitiva de dolo, fraude o
para a contagem do prazo presc
CTN, contando-se do primeiro di
que o lançamento poderia ter sid

iii) tratando-se, finalmente, de t
homologação, havendo o pagam
definitiva de dolo, fraude ou simu
geral do artigo 173, I.
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Não obstante o supracitado julgamento do recurso repetitivo, consolidando o
posicionamento do STJ no final do ano de 2009 sobre um tema largamente
discutido por vários anos, começou a surgir, recentemente, alegações no sentido
de que havia um novo posicionamento daquele Colendo órgão, especificamente
em se tratando do ICMS.

Sustentam que, no caso de glosa de créditos de ICMS, o prazo decadencial para
a Administração Tributária realizar o lançamento seria contado na regra geral do
artigo 173, I, do CTN. Para embasar suas alegações, alega-se não haver, nesses
casos, o pagamento antecipado do tributo, caindo, assim, na regra expressada

• no item "ii" acima.

Porém, em que pese os argumentos e acórdãos trazidos acerca desta matéria
pela representação fiscal, a meu ver, esse posicionamento não merece prosperar,
uma vez que embasado em argumentos frágeis e julgamentos esparsos.

Tratando primeiramente da existência ou não de pagamento antecipado no caso
de créditos de ICMS, alegar sua não existência seria estar em descompasso com
o sistema sui generis desse imposto estadual, o qual pauta-se inteiramente no
principio da não-cumulatividade e, por conseqüência, na apuração de débitos e
créditos do imposto, da qual resultam uma de três situações, quais sejam, a
existência de saldo credor do imposto, devedor, ou, ainda, saldo zero.

•
Ora, ao realizar as operações contábeis de apuração do saldo de ICMS,
culminadas na entrega mensal da Guia de Informação e Apuração (GIA), o
Contribuinte está realizando verdadeiro pagamento antecipado do tributo, seja
pela apuração de créditos, débitos ou de saldo zero.

Ao posicionar-se a respeito da matéria, o STJ não restringiu a aplicação de seu
entendimento à todos os outros tributos sujeitos ao lançamento por
homologação à exclusão do ICMS, justamente por não haver motivo para tal
separação. Ocorre apenas uma forma diferida de pagamento, a qual não pode ser
usada como via obliqua à aplicação da regra geral da prescrição.

Deve-se frisar que a aplicação da regra geral para os tributos sujeitos ao
lançamento por homologação ocorre como verdadeira sansão ao contribuinte,
seja por não realizar o pagamento, seja pela comprovação de dolo, fraude ou
simulação na operação. Atribuir essa penalidade ao Contribuinte que apenas
realizou a apuração do tributo na sua forma especifica - ou seja, pela apuração
dos débitos e créditos do imposto - é aplicar penalidade severa a quem agiu nos
rigores da lei, invertendo-se a regra pela exceção e cometendo grave afronta ao
sistema juridico.

FOLHAS 2



CAMARA
CAMARA SUPERIOR

PROCESSO N.o
DRT14-351072-2009

Dessa forma, a alegação de que não há pagamento antecipado nos casos de
crédito de ICMS não pode servir como argumento para aplicar a regra
prescricional do artigo 173, I, do CTN.

De outro lado, trazem também acórdãos do STJ que, supostamente, confirmariam
uma mudança de posicionamento em relação aos créditos de ICMS, notadamente
os proferidos no Agravo Regimental no Recurso Especial de número 1199262 e
no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nO.1273246, ambos proferidos
no final de 2010. Os demais julgados nesse sentido são anteriores ao julgamento
do recurso repetitivo sobre a matéria, motivo pelo qual não podem ser apontados

• como entendimento presente do Superior Tribunal de Justiça.

Ao analisar os julgados do STJ, é fácil perceber que não se prestam à
comprovação de uma mudança de posicionamento, seja no aspecto quantitativo
- uma vez que se trata de apenas dois julgados frente ao julgamento de um
recurso repetitivo em sentido contrário - seja no aspecto qualitativo pois, ao
basearem sua decisão em precedentes, novamente o fazem baseado em julgados
anteriores ao julgamento do recurso repetitivo no REsp 973.733/SC, o qual teve
seu julgamento em 12/08/2009, como se pode conferir no trecho abaixo
destacado do supracitado AgRg no Ag nO.1273246 :

•
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO.TRIBUTÁRIO. ICMS.
CREDITAMENTO INDEVIDO DO IMPOSTO.
LANÇAMENTO DE OFíCIO. APLICAÇÃO DA REGRA
PREVISTANO ART. 173, I, DO CTN. SUPOSTA OFENSA
AOS ARTS. 19 E 20 DA LC 87/96. ACÓRDÃO
RECORRIDOFUNDADONO ART. 155, ~ 2°,11,DA CF/88.
ENFOQUECONSTITUCIONALDA MATERIA.

1. Havendo creditamento indevido de ICMS, o prazo
decadencial para que o Fisco efetue o lançamento de
oficio é regido pelo art. 173, I, do CTN, razão pela qual a
decadência não ficou caracterizada no caso dos autos,
como bem observou o Tribunal de origem. Nesse
sentido: REsp 842. 413/MG, 2a Turma, Rei. Min. Castro
Meira, DJ de 19.10.2006; REsp 979.228/RS, 2a Turma,
Rei. Min. Eliana Calmon, DJe de 16.4.2009.
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Portanto, os julgados trazidos como refletores de um novo posicionamento do
Superior Tribunal de Justiça refletem, na verdade, posicionamento antigo e
ultrapassado pelo julgamento do recurso repetitivo no REsp 973.733/SC, não
devendo ser adotado por este E. Tribunal de Impostos e Taxas de São Paulo que,
à semelhança do STJ, firmou recentemente seu posicionamento sobre a matéria
na segunda metade de 2010, no sentido de aplicar a regra especial do artigo 150,
~ 4., do CTN para os casos de tributos sujeitos ao lançamento por homologação,
inclusive para créditos de ICMS.

Assim, pelo exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso fazendário .

Plenário, ~e.~ de 2011.

Pereira Rodri es Domene
Juíza com Vis

•
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R~CORRENTE
RECORRIDO

.

RELATOR I Dr. GIANCARLOCAMILO DRINGOLl IAIIMI IS. ORAL I
EMENTA.

VOTO DE PREFERÊNCIA ..

ICMS

CREDITAMENTO INDEVIDO DO IMPOSTO

DECADÊNCIA
Como, nas infrações de creditamento indevido, não existe qualquer atividade do contribuinte a
ser homologada, nem existe fato gerador a partir do qual se possa iniciar contagem do prazo
"DECADENCIAL" a que se refere o li 4º do art. 150 do CÓdigo Tributário Nacional, a ,regra
aplicável a essas infrações de creditamento indevido e aquela prevista no inciso I do art. 173 do
mesmo código -

.

DECISÃO PROFERIDAPELOEGRÉGIOSTJ, NO.AgRg NO RECURSOESPECIALNº L199:262-MG e
nos EDCL NO AgRg NO RECURSO ESPECIAL Nº L199.262-MG, RECONHECENDO QUE "o
jurisprudência do STJfirmoú o entendimento no sentido de que, havendo credita menta indevido
de ICMS, o prazo decadencial para que o Fisco efetue o lançamento de ofício é regido pelo art.
173, I, do CTN".

APLICAÇÃO DA REGRA DO ART. 173, INCISO' I, AO CASO PRESENTE,em que se subscreve o. '

voto do ilustre Sr. Relator
CAPITULAÇÃO DA INFRAÇÃO . Cil.PITULAÇÃO DA MULTA

,

Pedi preferência na presente votação, para declarar meu en-tenctimento acerca da
questão em debate, atinente à decadência nos casos de creditamento indevido do ICMS.

Nos casos de credito 'indevido,' como o tratado neste processo, a regra aplicável e
'sempre aquela prevista no inciso I.do art. 173 do CTN, e nunca a prevista no li 4Q do art. 150
do mesmo éódigo'- ponjue o crédito do imposto não faz parte da atividade de lançamento
sujeita à homologação e, se não faz parte dessa atividade, não se Ihé pode aplicar regra
destinada aos lançamentos por homologação.

, .

Explico.

A finalidade do lançamento e constituir'o credito tributário. Assim, se não houver
lançamento, não haverá crédito tributário.
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A compensação de' um tributo, porém, é exatamente o inverso do I"nçamento, porque
a compensação é elemento de extincão do crédito tributário. E isso está previsto
expressamente no art. 24 da Lei Complementar 87/96, que tem a seguinte diéção:

"Art. 24 - ... As obrigaçães consideram-se vencidas na data em que termina o período
de apuração e são liquidadas m compensação ou mediante pagamento em dinheiro, como
disposto neste artigo:" (grifaram-se)

Conseqüentemente, é inevitável concluir que o lançamento e compensação são coisas
que se antepõem, já que o lançamento vai constituir aquilo que a compensação vai extinguir.

Nesse diapasão, não há como dizer que a compensação, que é elemento extintivo do
crédito tributário; seria parte integrante da atividade de lançamento por homologação, queé
eminentemente constitutiva do crédito tributário.

Se a compensação fizesse parte da atividade de lançamento, teríamos que lidar com o'
paradoxo segundo o qual o crédito. tributário estaria se extinguindo por compensação
durante o processo de sua própria constituição, o que .acabaria por í"nviabilizar o próprio
aperfeiçoamento do processo de sua constituição.

E isso seria paradoxal!

Além disso, os momentos lógicos (e não, necessariamente, os cronológicos) de
ocorrência do lançamento ede ocorrência da compensação são distintos.

Com efeito, se a compensação tem por finalidade extinguir o crédito tributáriç>, para.
que ela efetivamente possa extinguir esse crédito tributário é necessário que o crédito
tributário já esteja constituído em momento anterior ao momento da efetivação da
compensação, pois, se assim não o for, não haverá o que extinguir.

. .
Por sua vez, para que um crédito tributário exista, é preciso que o lançamento que o

constitui já esteja concluído.
. .'

Como decorrência disso! sou levado a concluir que somente depois de efetuado e
concluído o lançamento tributário é que se tem o crédito tributário constituído e, só depois
da constituição desse crédito tributário é que se pode extingui-lo. Logo, se o momento da
constituição do. crédito tributário pelo lançamento antecede lógica e necessariamente o
momento da extinção desse crédito pela compensação, então é forçoso concluir que .a
compensação ocorre apÓs o procedimento de lançamento e, portanto, não faz parte desse
procedimento.

No bojo desse raciocínio, a conClusão a que se chega é a seguinte: o 9 4º do art. 150 dó
CTN se refere à homologação tácita, por decurso de prazo, da atividade de autolançamento
desenvolvida pelo contribuinte. Como essa atividade tem natureza jurídica constitutiva do
crédito tributário, e a compensação dos débitos com créditos tem natureza extintiva. desse
mesmo crédito tributário, então a compensação não ocorre, nem poc.Jeriaocorrer, dentro,da.
referida atividade, razão pela qual a compensação não se sujeita a qualquer tipo de
homologação, expressa ou tácita. .

Logo, o 9 4Q do art. 150 do CTN não se aplica às situações relacionadas com os créditós

FOl
/
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de ICMS.

Mas isso nãó é tudo .

.O crédito do ICMS é um direito do particular, e não uma obrigação tributária dele;
.Assim sendo, o direit; ao crédito do ICMS, tal como qualquer outro direito do contribuinte,
não nasce da ocorrên~ia de um fato qerador, pois fatos geradores só geram obrigações, e não

. direitos, ex vi dos arts. 114 e 11S do CTN.

Por sua vez, se o Crédito de ICMS não nasce de fato gerador, então não há como
contar o prazo apontado no 9 4Q do art. 150 do CTN, nos casos de infração de creditamento
indevido, porque não há como proceder, à contagem de um prazo em que o "dies o quo" (Q
data da ocorrência do fato mirador) não existe.'

. Diante dessas considerações, verifica-se que a regra do 9 4Q do art. 1S0 do CTN não
pode ser aplicada às situações reiacionadas com o crédito do ICMS. Conseqüentemente, deve-
se aplicar a essas situações a regra do art. 173 desse mesmo código e, no caso presente,

. especificamente a do inciso I do caput des'se dispositivo.

Mas isso não é tudo.

O próprio Superior Tribunal de Justiça, órgão maximo do Poder Judiciário com
atribuição para apreciar matéria referente à decadência, já firmou entendimento no sentido de

.que, nos casos de ereditamento indevido de ICMS, a regra decadencial aplicável é a insculpida
, no inciso I do art. 173 do Código Tributário Nacional.

,
Esse entendimento fica explicitado na transCrição de excerto da ementa' integrante do

AgRg no Recurso Especial nQ 1.199,262 - MG, que faz referência específica à regra decadencial
aplicável aos cas'osde credita menta indevido do ICMS, e que tem o seguinte teor: '

" '

3, A jurisprudência do STJ firmou o entendimento no sentido de que,
'havendo creditamento indevido' de ICMS, o prazo decodenciol poro que o
Fisco efetue o lançamento de ofício é regido pelo ort. 173, t do CTN, '
contando-se o prazo de cinco anos, a partir do primeiro dia do exercício
seguinte à ocorrência do fato imponível, donde se dessume o não ocorrência,
in casu, da d,ecodência do direito de o Fisco lançar os referidos créditos
tributários,

.,," (grifaram-se)

Frise-se que o texto acima transcrito não inovou, em momento algum, a jurisprudência
daquela corte, mas simplesmente explicitou que sua jurisprudência já tinha entendimento
consolidado nó sentido de que ~ regra decadencial aplicável aos casos de creditamento
indevido do ICMS é a do art, 173, inciso I do CTN, e não a dó 9 49 do art ..150 do mesmo código.. - .

Nesse diapasão, tal decisão não constitui, 'de modo algum, alteração no entendimento
até então adotado por aquele tribunal, mas; aO contrário, constitui declaração da existência de
entendimento já há muito pacificado, no sentido de que, aos casos de creditamento indevido
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do 'ICMS, a regra aplicável é a do Inciso I do art. 173 do CTN.

Desse modo, embora a decisão citada e transcrita seja a primeira conhecida a fazer
referênciá expressa à jurisprudência firmadá pelo STJ sobre essa matéria, não foi ela que
consolidou esse entendimento, pois ela apenas proclamou entendimento já há muito tempo
consolidado.

O referido texto não tem natureza constitutiva de um novo entendimento. mas tão-
somente declaratória de entendimenta antigo e cansolidado naguela corte de justica.

Vale ressaltá r, ainda; que houve oferecimento de embargos de declaração contra a
decisão daquele agravo regimental, os quais foram rejeitados, conforme ementa. infra-

, transcrita:

"EDcI no AgRg no RECURSOESPECIALNº 1.199.262 - MG

PROCESSUALCIVIL E TRIBUTÁRIO. ICMS. CREDITAMENTO INDEVIDO
DO IMPOSTO. LANÇAMENTO DE OFíCIO.APLICAÇÃODA REGRAPREVISTANO
'ART. 173, I, DO CTN. AUSÊNCIA DE QUALQUER UM DOS víCIOS ELENCADOS
NO ART. 535 DO cPc. .IMPOSSIBILIDADEDE EFEITOSINFRINGENTES.

1. Conforme consignado no acórdão embargado, Q jurisprudência do
STJ firmou Q entendimento no sentido de ggg, havendo, creditomento
indevido de ICMS, Q prazo decadencial para que Q Fisco efetue o lançamento
de ofício g regido pelo ort. 173. t do CTN, çontando-se o 'prazo de cinco anos
a partir do primeira dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível,
donde se dessume a não ocorrência, in casu, do decadência do direito de o
Fisco lançar os referidos créditos tributórios.

2. A embargante, inconformoda, busca, com a oposição destes
embargOs declaratórios, ver reexaminado 'i! decidida a controvérsia de

" . .
acordo com sua tese.

ERNÃNOO MO'
J

3'.A inteligência do art. 535 do CPCé no sentido de que'a contradição,
omissão oú obscuridade, porventura existentes, só ocorre entre os termos do
próprio acórdão, ou seja, entre a ementa e o voto, entre o voto e o relatório
etc, o que não ocorreu no presente caso.

Embargos de declaração rejeitados."

Por todo o exposto e pelo mais que dos autos consta, subscrevo o voto do ilustre Sr.
Relator; com o acréscimo das razões acima expostas.

Sala das Sessões;Z.Lde '~' de 2011.
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