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Olga M. de Castilho Arruda AIIM 3083685-2

EMENTA
ICMS - CRÉDITO INDEVIDO DO IMPOSTO - ENERGIA ELÉTRICA E SERVICO DE
COMUNICAC,AO.

Ilegítimo o crédito tomado por estabelecimento comercial referente à entrada de
energia elétrica. Quanto a decadência, a jurisprudência de nossos tribunais superiores
tem sido no sentido de aplicar a regra do artigo 173, I do CTN para o caso em

• comento. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

RELATÓRIO

Trata-se de Recurso Especial aparelhado pela D. Representação Fiscal, tendo

em vista decisão de fls. 216/263-v, que deu parcial provimento ao recurso da

interessada, porque reconheceu a ocorrência de decadência nos termos do artigo 150,

S 4° do CTN, bem ainda parte do crédito referente a energia elétrica

A matéria de fundo, conforme posta na inicial, diz com crédito indevido do

imposto referente a energia elétrica e serviço de comunicação .• A interessada aderiu ao PPI de parte dos créditos guerreados -

esta parte é incontroversa

O apelo fazendário (fls. 345/368) pede

a) Nulidade da decisão recorrida, pois não teria declinado as razões de

aplicação da decadência nos moldes do artigo 150, S 4° do CTN;

b) Reforma da decisão recorrida, pois não transcorrido o prazo decadencial nos

termos do artigo 173, I do CTN e entendendo inaplicável o artigo 150 S 4°,

do mesmo diploma, eis que não houve pagamento antecipado do imposto e

nem data de fato gerador.
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c) Restabelecimento da exigência exordial no que pertine à possibilidade de

crédito de energia elétrica

A interessada apresentou contrarrazões (fls. 377/392), propugnando pelo não

conhecimento do apelo fazendário no que diz com a possibilidade de crédito referente

a energia elétrica, pois a decisão recorrida estaria arrimada nas provas dos autos, bem

como mantença da decisão recorrida, que bem aplicou a regra do artigo 150, 9 4° do

CTN .

É o suficiente Passo ao

VOTO

Não verifico a alegada nulidade da decisão, eis que a regra contida no artigo

150 do CTN é de aplicação geral. A aplicação da regra contida no artigo 173, I do

mesmo diploma é que necessitaria de maiores digressões, ademais a recorrente não

experimentiqualquer prejuízo frente 'a suposta omissão, operando-se o aforismo "pas

de nulité sans grief', pois decretar-se nulidade sem efetivo prejuizo à parte não atende

a instrumentalidade do processo e "afigura um estorvo a utilidade e celeridade

processual administrativa, compromete, e muito, o interesse social da Justiça

Tributária,,1.

Entretanto, quanto ao tema decadência, o recurso interposto merece

conhecimento, eis que há paradigma para tanto.

Embora tenha por diversas vezes me posicionado pela aplicação da regra do

artigo 150, 9 4° do CTN, curvo-me às recentes decisões do STJ que têm

I DRT-6 9058945/2002; Marcos Gandelman, juiz relalor
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reiteradamente entendido pela aplicação do artigo 173, I do CTN. Trago acórdão

publicado no DJe de 09/11/2010

AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.199.262 - Me (20IlMJI12996-4)

•

RELATOR

AGRAVANTE
ADVOGADO
AGRAVADO

PROCURADOR

MINISTRO HUMBERTO MARTINS

TELEMAR NORTE LESTE S/A
SACHA CALMON NA VARRO COE LI [O E OUTRO(S)

ESTADO OE MINAS GERAIS
GLEIDE LARA ME[RELLES SANTANA F OIlTRO(S)

EMENTA

•

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. DEDUÇÃO DE ICMS DOS INSUMOS. COMBUSTíVEL E
LUBRIFICANTE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO. SÚMULA 7I5TJ. SUCUMBÊNCIA RECiPROCA.
PROPORÇÃO A SER APURADA EM LIQUIDAÇÃO DA SENTENÇA. SÚMULA 306'5TJ. ICMS.
CREDlTAMENTO INDEVIDO DO IMPOSTO. LANÇAMENTO DE OFiCIO. APLICAÇÃO DA REGRA
PREVISTA NO ART. 173. I. DO CTN.

I. A questão que envolve a natureza de insumo de combustíveis consumidos na atividade-fim da cmpresa, prestadora
de serviços de telecomunicações e, bem assim, a interpretação do art. 20 da Lei Complementar 11. X7/96. quando
dirimida a pal1ir de argumentos de natureza eminentemente faliea. 11<10 pode ser reexaminada por este Tribunal ante
o óbice da Súmula 7/STJ.

2. É sabido e consabido que esta Cone, uma vez reconhecida a sucumbência recíproca. tem deixado ,10 juiz da
execução, em liquidação de sentença, que mensure a proporção de êxito de cada uma das panes litigan1l's. Esse juízo
de proporcionalidade somente será possível se a fixação da base de cálculo dos honoráriOS observar um mesmo
critério para autor e réu.

3. A jurisprudência do ST.J firmou o entendimento no sentido de qUl', havendo creditalllcnto indevido de
ICMS, o prazo decadcncial para que o Fisco efetue o lançamento de ofício é regido pelo art. 173. I, do CTN •
contando-se o prazo de cinco anos, a partir do primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência dn fato
imponível, donde se dcssumc a não ocorrência, in ('(/.m, da drcadência do direito de o Fisco lan~':H os !"l'fcridos
créditos tributários.

Agravo regimental improvido.

AC()IUJAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, at:ordam os Ministros da Segunda
Tunna do Superior Tribunal de Justiça: nA Tunna, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimentaL nos
tennos do voto do(a) S,.(a). Ministro(a)-Relalor(a)."
Os Srs. Ministros Hennan Benjamin, Mauro Campbell Marques e Castro Meira votaram com o SI'. Ministro Relator.
Impedido o SI'. Ministro Cesar Asfor Rocha. Relator MINISTRO HUMBERTO MARTINS

Brasilia (DF). 19 de outubro de 20 IO(Data do Julgamento)

Reproduzo ainda, parte deste voto do Min. Humberto, que diz com o tema ora

em debate:
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c. .. )

"DA APLICAÇÃO DO ART. 173, I. DO CTN

A jurisprudência desta Corte linnou o entendimento no sentido de que. havendo crcditalllcnto indevido de ICMS. o
prazo decadencial para que o Fisco efetue o lançamento de ofício é regido pejo ano 173, r. do CTN. \'el'his:

"Art. J 73. O direilO de a Fazenda Pública constituir o crédito rrilmtúrio ex' il1g11(;,~seapós 5 (cinco) {Im!.\", CO/1f(Je/()S:

I - do primeiro dlC/do exercício seguinte àquele em que () lançwJlenlo poderia ler sido efeluado:"

Na hipótese dos autos: cuida-se de tributo sujeito a lançamento por hOll1ologaçi1o recolhido a menor no pcriodo de
janeiro de 1999 a fevereiro de 2000 .

o lançamento, cuja notificação do devedor se deu em 1°.12.2004, decorreu ele aUluaç;'\o por creUilall)(,lllu indevido
de ICMS, porquanto a contribuinte, além de creditar-se de ICMS pago pela aquisição de insumos. quais ~ejall1. óleo
combustível e lubrificantes, deixou de apresentar à fiscalização estadual os docuJl1entos comprobatórios ela
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 dessulllc a não
ocorrência da decadência do direito de o Fisco larH.;ar os referidos créditos tributários.

Nesse sentido, as ementas dos seguintes julgados:

"PROCESSUAL Cjl/IL AGRA 1"0 REGIMENTAL NO AGRA 1'0 DE INSTRU:\lEA'TO TllIIJL'T-iRIO ICMS
CREDITAMENTO INDEVIDO DO IMPOSTO. LANÇAMENTO DE OFiCIO. AI'LlCA(';i(! 1J..IUEf.;/i.,' I'IiIJIS7A
NO ART 173. I, DO CTN. SUPOSTA OFENSA AOS AR7:,. lo E 20 DA I.C 87/96. ACr)IWA-O RI:'CORIIIIJO
FUNDADO NO ART 155.. f r, 11.DA CF/88. ENFOQUE CONSmVCf()NAL DA MATÉRIA
I. Havendo creditumento inde\'ido de ICMS. o prazo decadencial pllra que () Fisco efetue o lal1ç'omel1lode (diciu é
regido pelo arfo J73. 1. do CTN, razão pela qual a decadência lUio jicou caracterizada I1Ucaso dos lIl/lOS. cO/}JO hem
observou o Tribunal de origem. Ne.yse sentido: REsp 842.4 J JlA1G. 2" Turma, ReI. Min. Castro Meira. /)./ de
19.10.2006: REsp 070.228/RS r Turma. Rei. Min. E1iillw Calmlln. DJe de 16J2009
2. Nüo obstam/! () recorrente (ora agravante) tenha indicado os arls. 19 L' 2U da I.C 87/96 pal'o/i{lI{lwl7e1'll1l1'seu
inconformismo. a quesltio controvertida está atre/ada à verijicaç({o (lcerca da ocorrência ou núu dL'c()II/l'uriedade
ao art. 155, ,~\'2°, IJ, da CFI88, lendu em vis/a que (}acórdão recorrido, com hase no referido preceilo
constitucional. afirmou que 'a e.xigencia de estorno proporcional do cnidilo relalil'o às ()pel"(/~'ij(,sUlucrior(!s 11(10
configura violaçào ao principio da não-cumulmividade'. Ressalte-se (/1Ie 11aO com/N/c OI) S'II{Jl'I'iurhihul7ul de
Jusliça, em sede de recurso e!Jpecial, analisar el'í?ntual c(Jl1/rariedode a precllifO comido!/O ('F ,\'l.•.•'. neJII !U!IIlul/leu
uniformizar a interpretação de matéria constitucional.
3. Agravo regimental nela provido."
(i\gRg no Ag 1.273.24M{S, ReI. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 5.8.20 IO. DJc
3.9.20 IO.)

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL TRIBU7iÍRIO ICMS CONSTlTUI('.40 DO CRÚJ/To.
AUTO DE INFRA (AO DECADENClA. LANÇAMEN7o. ART 173. I. IJO CTN AI'UCAÇ..io ArtIlMA('AO DA
OCORRÊNCIA DE LANÇAMENTO DE OFiCIO REEXAME DE PROVA.
J. Ver~(icando-se que o lançamento, na 11IjJáleSedos autos, decorreu da lavmtura de 01110de i,!(raçân, por niio ler a
cO!1lribuinle antecipado o pagamenlo. aplica-se o dispOSlOno al'l. J73, I. do CT:\', que pr(;'l'f> CJ pf'teu c/e cinco U/10S

para a constituiç-'ão do créditu tributáriu. a conlal' do primeiro dia do exercicio seguil1le à(IWII£' £'1/1 (lI/e ()
lançam enIo poderia ter sido efetuado.
2. A conclusão no senlido de que houve lançamento de oficio com I'ecolhimemo a menor do imposlo, e 1U10
lavratura do 01110de inji-açâo, depende da reapreciaçào das prOl 'as cot]slonles dos (lutns. Incidàlciu do Súmula
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7/STJ
3. Agravo regimental desprovido. 11

(AgRg no REsp 954.4~7;SE, ReI. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2.4.2009, DJc 4.5.2009.)

"TRlBUTARlO. ICMS PAGAMEN'TO A MENOR. LANÇAMENTO DE orlClo DECADl:NClA .4RT /73. I. DO
CTN. TAXA SEUC
/. Nos tributos sujeitos a lançamen/u por hOlno/ugaçâo, quondo oc{)rn: () rl!l'()/hil11l!nll) elll deSL'()lljimlli!lm/c CUIII (/

legislação aplicável, deve a aUlUridade fiscal proceder CIO lançamento de (dicio (el/,,', £11'1. /./9/. iniciandu-se ()
prazo decadencial de cinco anos no primeiro dia c/o exerCÍcio s('guinfe áqude em que () !ançanH:'II/o poderia ler

sido/eilo (an /73, /. do C'IN).
2. Se a Fazenda Púhlica 1101ifiell () contribuinte do aulo de il?!i'oçào no prazo de cinco onos u (Iut! (llude () ort. I f 3.
I, do CTN, niio há que se/alar em decadência do direilO à constituiçào do crédito tributário, ainda que ti inscriçlio
em dívida ativa se dê fora desse prazo.
3. É devÍda a Ta.:wS'elie nus calculos dos débilOS dos cuntribuil7ll:'s para com a FÚIC'!1do flúhlictl Federal.
4. Ante a existencia de lei estadual que determina o uso da mesmu taxa mOfalária utili=ada pela Fazenda f'ederal.
mostra-se legítimu o uso da Selie. Precedentes.
5. Recurso especial niio provido. "
(REsp 973.189JMG, ReI. Min. Caslro Meira, Segunda Tunno, julgado em ~.9.211117_D.l 1.9.9."007. p. "0".)

Ante o exposto, não tendo a agravanle trazido qualquer argumento que pudesse illfinnar a dCl"isJo agra\'<lCla,!lego
provimento ao agravo regimental.

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

Aponta igual direcionamento, desta feita publicado no DJe 03/09/2010

AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N" 1.273.246 - RS (20J01l01~418-8)

MINISTRO MAURO CAMI'BELL MARQUES

MAKRO ATACADISTA 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 AGRA VO I>E INSTRUMENTO. T1~IIlUT ÁRIO.
ICMS. CREDlTAMENTO INDEVIDO DO IMPOSTO. LANÇAMENTO I)E OFíCIO. AI'LlCAÇÀO DA
REGRA PREVISTA NO ART. 173, I, DO CTN. SUPOSTA OFENSA AOS ARTS. 19 E 20 DA LC R7196.
ACÓRDÀO RECORRIDO FUNI)ADO NO ART. 155, ~ 2", 11,I>A O/ll8. ENFOQUE CO;'1STlTUCIONAL
DA MATÉRIA.
I.Havendo creditamcnto indevido de ICMS, o prazo decadencial para que o Fisco efetue o lançamcnto de olkio é
regido pelo art. 173, I, do CTN, razão pela qual a decadéncia não ficou caracterizada no l"aSOdos autos. como bClll
observou o Tribunal de origem.
Nesse sentido: REsp 842.4IYMG, 2' Turma, ReI. Min. Castro Meira, I)J de 19.10.2006; REsp 979.228iRS, 2'
Tunna. ReI. Min. Eliana Calmon, DJe de 16.4.2009.
2.Não obstante o recorrente (ora agravante) tenha indicado os arts. 19 e 20 da LC R7/~6 para fundalllclllar seu
inconfonnislllo, a questào COnlrovenida está atrelada à verificação acerca da ocorrência ou nào de cülllr,lrled,'llk ao
art. 155, S 2°,11, da CFI88, tendo em vista que o acórdão recorrido. com base no referido preceito COllstillH:iollaL
afirmou que "a exigência de estorno proporcional do crédito relativo às operações anteriores não configura violação
ao princípio da não-cu1l1ulatividade". Ressalte-se que não compete ao Superior Tribunal de Justiça, em s~de de
recurso especial, analisar eventual contrariedade a preceito contido na CriSS, nem tampouco uniformizar a
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interpretação de matéria constitucionaL
3.Agravo regimental não provido.

ACÓRDAO
Vistos, relatados e discutidos esses autos em que são pal1es as acima indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA
TURMA do Superior Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos c das notas laquigráficas, por unanimidade.
negar provimemo ao agravo regimental, nos tennos do vol0 do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Eliana Calmon, Castro Meira, Humberto Martins e Herman Benjamin votílram com o Sr. Ministro
Relator.
Presidiu ojulgamento o Sr. Ministro Humbel10 Manins. MINISTRO Ml\llRü CAMl'llJ:l.1. MI\ROIJI'S. R"lalUr

Brasilia (DF). 05 de agosto de 20 IO.

Para mim é o quanto basta, assim é que havendo jurisprudência firmada de

nossos tribunais superiores entendendo pela aplicação da regra do artigo 173, I, do

CTN, CONHEÇO E DOU PROVIMENTO a este pedido da D.R.F.

Finalmente, conheço do recurso fazendário, referente á entrada de energia

elétrica, porque não caduco e porque há evidente divergência no critério de

julgamento.

A decisão sob ataque concluiu-se que:

"Sobre a Energia Elétrica, entendo que no caso especial de supermercado é
impossivel atingir os objetivos da atividade sem usar energia elétrica. esta é uma "matéria-

• prima" essencial Afasto a acusação."

Já no paradigma apresentados pela D. representação Fiscal entendeu-se pela

impossibilidade de crédito referente a entrada de energia elétrica (Proc. DRT 6

4412/2003). - fls. 333/341.

É certo que a jurisprudência deste tribunal administrativo está "in casu"

consoante com o que vem sendo reiteradamente decidido pelos tribunais superiores,

não reconhecendo a possibilidade de crédito de energia elétrica quando se trate de

estabelecimento comercial. Nesta toada, dou provimento ao recurso interposto,

restabelecendo a exigência fiscal.
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Em suma: CONHEÇO DO APELO FAZENDÁRIO quanto à decadência e

possibilidade de crédito referente à aquisição de energia elétrica DOU

PROVIMENTO para restabelecer a exigência fiscal, porque ilegitimo o crédito tomado

por estabelecimento comercial referente à entrada de energia elétrica, bem como

afastar a decadência, uma vez que não escoado o prazo, nos termos da regra contida

no artigo 173, I do CTN.

TIT, em B ,A. f iJt.1tL(,W çk;;20 (I

---
i!J)/gfl :ff tl7 br (f[flsflf!}o .2'TrrtlbiJ

J/lli;17 13rlmorfl
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SECRETARIA DE ESTADO DOS NEGÓCIOS DA FAZENDA
COORDENADORIA DA ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA

TRIBUNAL DE IMPOSTOS E TAXAS
r------=C-..,.A~M""'A,-R""'A------, PROCESSO N.° RECURSO

CAMARA SUPERIOR DRTC-III-880530/2007 RECURSO ESPECIAL

RECORRENTE FAZENDA PUBLICA ESTADUAL
RECORRIDO CIA BRASILEIRA DE DISTRIBUICAO
RELATOR(A) OLGA M. DE CASTILHO AIIM 3.083.685-2

ARRUDA
JUIZ COM VISTA: VANESSA PEREIRA RODRIGUES DOMENE

EMENTA

ICMS - CRÉDITO INDEVIDO DO IMPOSTO. DECADÊNCIA. APLICA-SE A REGRA
DECADENCIAL PREVISTA NO ARTIGO 150, ~ 4° DO CTN, QUANDO NÃO HÁ
COMPROVAÇÃO DE FRAUDE, DOLO OU SIMULAÇÃO. NEGADO PROVIMENTO
AO RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA PÚBLICA .

VOTO VISTA

VANESSA PEREIRA RODRIGUES DOMENE

Quanto à preliminar de nulidade da decisão recorrida, por não ter declinado as
razões de aplicação da decadência nos moldes do artigo 150, ~ 4° do CTN,
acompanho o voto da i. juiza relatora quanto à sua inocorrência.

No mais, entretanto, ouso dela divergir.

A decadência no direito tributário é assunto dos mais discutidos em todas as
instáncias, administrativas e judiciais, de nosso sistema juridico pátrio. Em razão
disso, o Superior Tribunal de Justiça, utilizando-se da permissiva contida no
artigo 543-C do Código de Processo Civil, introduzido pela Lei nO. 11.672/08,
consolidou seu entendimento sobre a matéria pela via do recurso repetitivo, no
REsp 973.733/SC, julgado no final de 2009.

Nesse julgamento, quanto à decadência dos tributos sujeitos ao lançamento por
homologação, o STJ firmou posicionamento no sentido de que:

i) tratando-se de tributo sujeito ao lançamento por homologação,
havendo o pagamento antecipado e sem que haja prova definitiva de
dolo, fraude ou simulação, aplica-se a contagem do prazo
prescricional contida no artigo 150, ~ 4°, do Código Tributário
Nacional, ou seja, cinco anos contados do fato gerador do tributo;

ii) tratando-se de tributo sujeito ao lançamento por homologação,
não havendo o pagamento antecipado e independentemente de
prova definitiva de dolo, fraude ou simulação, aplica-se a regra geral
para a contagem do prazo prescricional, contida no artigo 173, I do
CTN, contando-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em
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que o lançamento poderia ter sido efetuado;

iii) tratando-se, finalmente, de tributo sujeito ao lançamento por
homologação, havendo o pagamento antecipado, porém com prova
definitiva de dolo, fraude ou simulacão, aplica-se novamente a regra
geral do artigo 173, I.

•

•

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
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realizou a apuração do tributo na sua forma específica - 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 jurídico.

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 12/0812009, 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
PREVISTA NO ART. 173, I, DO CTN. SUPOSTA OFENSA
AOS ARTS. 19 E 20 DA LC 87/96. ACÓRDÃO
RECORRIDO FUNDADO NO ART. 155, $ 2°,11,DA CF/88.
ENFOQUE CONSTITUCIONAL DA 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, 28 Turma, ReI. Min. Castro
Meira, DJ de 19.10.2006; REsp 979. 228/RS, 28 Turma,
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ReI. Min. Eliana Calmon, DJe de 16.4.2009.

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, o(-2.;de ~
J

de 2011.

,

•

ereira Rodrig s Domene
Juíza com Vista
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RECORRIDO
RELATOR 1Dra. OLGA MARIA DEC. ARRUDA' I AIIM I IS; ORAL I

EMENTA

,
VOTO DE PREFERÊNCIA

ICMS

CREDITAMENTO INDEVIDO DO IMPOSTO
,

DECADÊNCIA
Como, nas infrações de creditamento indeVido, não existe qualquer atividade dà contribuinte a
ser homologa'da, nem existe'fato gerador a partir do qual sepossa iniciar contagem do prazo
"DECADENCIAL" a 'que se refere o 9 42 do art. 1S0. do {ódigo Tributário Nacional, a regra
aplicável a essas infrações de creditamento indevido éaquela prevista. no inciso I do art. 173 do
mesmo código

DECISÃO PROFERIDA PElO EGRÉGIOSTJ, NO AgRg NO RECURSOESPECIALN2 1.199.262-MG e
nos EDCl NO AgRg NO RECURSO ESPECIAL N2 1.199.262-MG, RECONHECENDO QUE "a
jurisprudência da STJ firmou a entendimento na sentida de que, havendo creditomento 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
. vaio da ilustre Sra, Relatora, Dra. Oiga M. C.Arruda . .

CAPITULAÇÃO DA INFRAÇÃO CAPITULAÇÃO DA MULTA

Pedi preferência .na presente votação, para declarar, meu entendimento acerca dá
questão em debate, atinente à decadência nos casos de creditamento in.devido do ICMS.

Nos casos de crédito indevido, como ci tratado neste proc~sso, a regra aplicável é
sempre aquela prevista no in~iso I do art. 173 do CTN, e'nunca' a prevista no 9 42 do art.1S0 '
do mesmo código, porque o crédito do imposto não faz parte da atividade de lançamento
sujeita à homologação e, se não faz parte dessa atividade, não se lhe pode aplicar regra
. destinada aos lançamentos por homologaçã~.

Explico.

A finalidadé do lançamento é constituir o crédito tributário. Assim, se não houver
lançamento, não haverá crédito tributário.

o.
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A compensação de um tributo, porém, é exatamente o inverso do lançamento, porque
. a compensaçãh é elemento, de extinção do crédito ,tributário, E isso está previsto

expr:essamente no art, 24 da lei Complementar 87/96; que tem a seguinte dicção:

"Art, 24 - .., As obrigoçães considerom-se vencidas na data em que termino o período
de ap'uroção e são liquidadas Qº-!: compensacão ou mediante pagamento em dinheiro, como
, disposto'neste ortigo;" (grifaram-se)

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

Nesse diapasão, não há como dizer que a compensação, que é elemento ext'intivo do
crédito tributário, seria parte integrante da ativi,dade de lançamento por homologação; que é
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 constituiç~o; o que acabari~ por inviabilizar 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 exting'uiro crédito trib~tário, 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 ve'z, 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 mome(lto 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 li 42 do art, 1~0 do
CTN se refere à homologação tácita, por decurso de prazo, da' atividade' de autolançamento
desenvolvida pelo contribuinte, Como essa atividade tem natureza jurídica constitutivo do
crédito tributário, e a compensação dos débitos com créditos tem natureza extintiva desse
mesmo crédito tributário, então a compensaç,ão não ocorre, nem poderia ocorrer, dentro da
referida atividade, razão pela qual a' compensação não se sujeita a qualquer tipo de
homologação, expressa ou tácita.

logo, o li 42 do art, 150 do CTN não se aplica às situações relacionadas com os crédit s

, ,
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Mas isso não 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 ocorrência d~ 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 comà
contar o prazo apontacJo no 9 4º doart. 150 do CTN, nos casos de infração de creditamento
indevido, porque não há como proceder à contagem de um prazo em que o "dies a quo" (Q
dota da ocorrência do fato qerador) não existe .

. Diante dessas considera'ções, verifica-se que a regra do 9 4º do art. 150 do CTN não
pode ser aplicada às situações relacionadas com o crédito do ICMS. Conseqüentemente, deve.
se a'plicar a essas situações a regra do art. 173 desse mesmo código e, no caso presente,
especificamente a do inciso I do caput desse disposit(vo. . '

Mas isso não é tudo.

o próprio Superior Tribunal de Justiça, órgão maxlmo do Poder Judiciário com
atribuição para apreciar matéria referente à decadência, já firmou entendimento no sentido de
que, nos casos de creditamento indevido de ICMS, a regra decadencial aplicável é a insculpida
no inciso I do art. 173 do Código Tributárió Nacional.

Esse entendimento fica explicitado na transcrição de excerto da ementa 'integrant'e do
AgRg no Recurso Es'pecial nº 1.199.262. MG, que faz referê.ncia específica à regra decadencial
aplicável aos casos de creditamento indevido do ICMS, e que tem o seguinte teor:

3. A jurisprudênda do STJ firmou 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, L do CTN,
contando-se o prazo de cinco anos, a partir do primeiro dia do exercício
segui~te à ocorr~néid do fato imponível, donde se dessume a não ocarrência,
in' casu, da decadência do direito de ó Fisco lançar os referidos créditos
tributárias ..

... " (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
consolidàdo no sentido de que a regra decadencial aplicável aos casos de ereditamento
indevido do ICMS é a do art. 173, inciso I do CTN, e não a do 9.42 do art. -150 do mesmo q\digo .. '

. Nesse diapas~o, 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 indevid
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da ICMS, a regrá aplicável é a da incisa I da art, 173 da CTN.

Desse mada, embara a decisão. citada e transcrita seja a primeira canhecida a fazer
referência expressa à jurisprudência firmada pela STJ sabre essa matéria, 'nãa fai ela que
cansalidau esse entendimento., pais ela apenas ,praclamau entendimento. já há muita tempo.
cansalidada,

O referido texto não tem natureza constitutiva 'de !!!!lnovo entendimento, mas tão-
somente declaratória de entendimento. antigo e consolidado naguela corte de justica.

Vale ressaltar, ainda, que hauve aferecimenta de' embargas de declaração. cantra' a
decisão. daquele agrava' regimental, as quais faram rejeitadas, canfarme ementa infra-

. . I

transcrita:

"EDcI no AgRg no RECURSOESPECIALN9 1.199,262 - MG

PROCESSUALCIVIL E TRIBUTÁRIO, ICMS: CREDITAMENTO INDEVIDO
DO IMPOSTO, LANÇAMENTO DE OFíCIO,APLICAÇÃO DA REGRAPREVISTANO

-ART 173, I, DO CTN. AUSÊNCIA DE QUALQUER UM DOS víCIOS ELENCAD(]S
NO ART: 535 DO CPC IMPOSSIBILIDADE DE EFEITOSINFRINGENTES,

L Confarme consignado na acórdão embargada, Qiurisprudência do
ST) firmou Q entendimento !1Q sentida de que, havendo creditamenta
indevido de ICMS, Q prazo decadencial para que Q Fisco efetue Q lançamento
de afiÔa iI reqida pelo ort, 173, t do CTN, contando-se a prazo. de cinco anos
a partir do primeira dia do exercício seguinte à ocorrência do fato impanivel,
donde se dessume a não ocorrência, in cosu, da decadência da direito de o
Fisco lançar os referidos créditos tributórias,

2, A embargante; incanfarmodo, busco, com li oposição destes
embargas declaratórios, ver reexaminada e decidida a çantrovÚsia, de
acorda com sua tese,

~RNAN15O MO . ES ~:<\LLABERRY
JH va de preferência

3, A inteligência da art, 535 da CPCé na sentidó de que a contradição,
amissoa ou obscuridade, parventura existentes, só acorre entre 05 termas do
próprio acórdão, au seja, entre a ementa e o voto, entre o voto e ? relatório
etc, o que não acorreu no presen,te casa,

Embargos de declaração. rejeitadas,"

Par ta da a expasta e pela mais que das aut'as cansta, subscreva a vata da ilustre Sra,
Relatara, Dra, alga M, C. Arruda, cam a acréscimo das razões acima expastas,

Sala d~s Sessões;z1-de de 2011.
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