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FAZENDA PUBLICA DO ESTADO
CIA BRASILEIRA DE DISTRIBUI ÃO.
Oloa M. de Castilho Arruda AIIM 3084658-4

EMENTA
ICMS - CREDITO INDEVIDO DO IMPOSTO - ENERGIA ELÉTRICA E SERViÇO DE
COMUNICAÇÃO, ATIVO IMOBILIZADO; FALTA DE ARQUIVAMENTO EM ORDEM
CRONOLÓGICA DOS TOTALlZADORES FISCAIS DOS EQUIPAMENTOS
EMISSORES DE CUPOM FISCAL (REDUÇÃO "Z"l E FALTA DE APRESENTAÇÃO
DOS CUPONS DE.LEITURA DE MEMÓRIA FISCAL. DECADÊNCIA. .

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. 209/212, que deu parcial provimento ao recurso da

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

94° 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 entrada de ativo imobilizado, energia elétrica e serviço de

comunicação e falta de arquivamento. em ordem cronológica dos cupons referentes a

redução "z" e falta de apresentação d&cupons fiscais.

A interessada aderiu ao PPI de parte dos créditos guerreados _

esta parte é incontroversa

O apelo fazendário (fls. 248/267) pede:

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

aplicação da decadência nos moldes do artigo 150, 94° do CT~;
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•

•

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.

c) Restabelecimento da exigência exordial no que pertine à possibilidade de

crédito de energia elétrica

A interessada apresentou contrarrazões (fls. 275/291), 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. S 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

experimento qualquer prejulzo frente a suposta omissão, operando-se o aforismo "pas

Ctenulité sans grief', pois decretar-se nulidade sem efetivo prejuízo à parte nãà atende

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

processual administrativa, compromete, e muito, o interesse social da Justiça
Tributária"' ,

Entretanto, quanto ao tema decadência, o recurso interposto merece

I DRT-6 905894512002; Marcos Gandelmun, jui7. relator
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conhecimento, eis que há paradigma para tanto.

AgRg no RECURSO ESPECIAL N' 1.199.262 - MG (201MlI12996-4)

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

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

reiteradamente entendido pela aplicação do artigo 173, I do CTN. Trago acórdão

publicado no DJe de 09/11/2010:

• RELATOR
AGRAVANTE

ADVOGADO
AGRAVADO

PROCURADOR

MINISTRO HUM BERTO MARTINS
TELEMAR NORTE LESTE S/A

SACHA CALMON NA VARRO COELHO E OUTRO(S)
ESTADO DE MINAS GERAIS

GLEIDE LARA MEIRELLES SANTANA li OUTRO(S)
EMENTA

•

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. DEDUÇÃO DE ICMS DOS INSUMOS. COMBUSTíVEL E
LUBRIFICANTE. NECESSJDADE D); COMPROVAÇÃO. SÚMULA 7/STJ. SUCUMBÊNCIA RECIpROCA.
PROPORÇÃO A SER APURADA EM LIQUIDAÇÃO DA SENTENÇA. S{JMULA 30("sT.I. ICMS.
CREDITAMENTO INDEVIDO DO IMI'OSTO. LANÇAMENTO DE OFicIO. APLICAÇÃO DA REGRA
PREVISTA NO ART. 173, I, DO CTN.

1. A questão qur.: 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 Ll:i Complemcmar n. 87/96, qUDndo
dirimida a partir de:argumentos de natureza eminentemente fática, não pode se.r recxnminada por este 'tribunal ante
o óbice da Súmuln 7/STJ .

2. É sabido e consahido que esta Corte, 11m3 vez reconhecida fi sucumbência reciproca, tem deixado ao juiZ da
execução. em liquidação de scmenva, que mensure a proporção de exilo de cadi3 uma das pal'lcs litigantes. Esse jUizo
de proporcionalidnde somente será possivel se a fixação da base de cálculo dos honorários observar um mesmo
critério para ~utor e réu.

3. A jurisprudência do STJ firmou o entendimento 110 sentirio de que, havendo creditamento indevido de
ICMS, o prazo decadencial para que o Fisco efetue o lançamento de ofício é regido 'leio art 173,1, do CTN,
contando-se o prazo de cinco alias. ~ p~rtirdo primeiro dia do excrciciô seguinte à ocorrência do fato -
imponfvcl, donde se dcssurne- a não ocorrêIlciJ,. in CllSlI, da decadência do direito de o Fisco lançar os referidos
créditos tributMios.

Agravo regimenlal impl'Ovido.

ACÓRDÃO

Vistos, rclatndos e discutidos 05 nulos cm que s~o partcs as acima indicadas, acordam 05 Minislros dn Segunda
Turma do Superior Trihunal de Justiça: "A Turma, por um:mimidade, negou pl'Ovimcnlo ao agravo regimental, nos
tcnnos do voto do{a) Sr(a). Minislro(a)-RelatOl~a)_~
Os Srs. Ministros Hemmn Benjamin, Mauro Cnmpbell Mnr'ques e Castro Meirn votaram com o Sr. Ministro Relator.
Impedido o Sr. Ministro Ccsar Aslbr Rocha. Relator MIN1STRO HUMBERTO MARTINS
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Brnsilia (DF), 19 de outubro de 20 J O(Data do Julgamento)

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

em debate:
( ...)

"DA APLICAÇÃO DO ART. 173, I, DO CTN

A jurisprudênci<:l desta Cone filmou o entendimcnlo nl) sentido de que, havendo creditamento indevido de ICMS, o
prazo decadencial nDra que o Fisco efetue o Innçameruo de oficio é regido pelo art. J73~ l~do CTN, verbis:

"Ar'. J 7 3. O direiJo de a Fuzenda Pública cOflsrilll;r o cridilo lriblltário extingue-se após 5 (cinco) anos, comados:
[ • do primeiro dia do exercício seguinle àqlU!le em que o lançamenfu poderia ler sido efetllado;"

Na hipótese dos aUlas, cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologaçâo recolhido ti menor 110período de
janeiro de 1999 a fevereiro de 2000.

o lançamento, cuja nOlificação do devedor se deu em la. t 2,2004, decorreu de autuação. ['lar credita-menta indevido
de ICMS, porquanto. a contribuinte, além óe credilar.sc de ICMS pHgO pela aquisição de insumos, quais sejam, óleo

. combustlvd e lubrificanlcs, 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 purtir do primeiro dia do exercfcio seguinte à ocorrência do fato imponrvel, donde se dcssume a não
OColTêllcia dn decadência do direito de o Fisco lançar os referidos créditoslrihutíirios..

Nesse sentido, ns ementas dos seguintes julgadns:

"PROCESSUAL CIVIL AGRAVO I/EGIMf£N7AL NO AGI/AVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO ICMS
CI/EDITAMENTO JNDEVIDO DO IMPOSTO. LANÇAMENTO DE o.FíClO. APLlCAÇlo DA IIEGIIA PREVISTA
NO AR?: 173. I, DO CTN. SUPO.',/:4 OFENSA AOS ARTS. 19 E 20 DA LC 87/96. ACÓRDÃO RECORRIDO
FUNDADO. NOAI/T. ISS, 32~1/. DA CFI88. ENVOQUE Co.NSTlTUCIONAL DA MATÉRIA.
/. IJm'cndo credilamento indevido de ICMS, o prazo decadrmc;a! para que o Fisco efeme o lançamcmo de oficio é
regido pelo art, /73. J. do CTN, razão peJa qual a decadência I1ÜO ficou caraclerizada IrO caso dos oufos, como bem
observou o Tribunal de origem. Nesse senfü/o: REsp 842.41 JlMG, 2" Turma, Rei. Miu. Castro Meira, DJ de
19.10.2006; REsp 979,228/RS. 2" TUl"Jlru, ReI. Min. Efinna Calmon, DJe de 16.4.2009.
2. Não obs(ame o recorrente (ora agravante) lenha ;ndicado os ar/s. 19 e 20 da LC 87196 parafimdameltlclr seu
illconformismo, a (jllesltio conlrovertidlJ está atrelada à \'r!rifieaçiio acerca d(4ocorrência ali não de conlrariedade
ao (JI'I. 155, 32~ ", da CFI88, lendo em vista que o acórdão recorrido, com base /la referido preceilD consliTltciol1al,
afirmou que 'a e.:r:igencia de eslomo proporcional do crédilo relativo às operações anteriores não configurcl violaçll0
£10principio da não-cumulati'l'idade'. Ressalte-se que não compele ao Superior Tribunal de Jl/sJiça, em sede de
recurso especial, analisar eventual contrariedade a preceito contido na CFJ88, nem tall/pouco uniformizar a
inrerprctaçiJo de matéria COllsfilllcional.
3. AgrCl\'o regimenta/mio provido."
(AgRg no Ag 1.273.246tRS, Rei. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Tunna, julgado em 5,8.2010, DJe
3.9.2010.)

"IIGRA 1'0REGIMENTAL NO RECURSO. ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. ICMS. CONSTITUiÇÃO DO CIII~DITO.
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•

A UTO DE INFRAÇio. DECADENCIA. LANÇAMENTO. ARr. 173, I. DO. CTN. APLlCAÇio.. AFlRMAÇ.4o. DA
o.CORRENClA DE LANÇAMENTO. DE o.FíCIo. REEXAME DE PRo.VA.
I. Veriflcondo.se que o lançamento, IIlI hipótese dos autos, decorreu da lavrâtllra de all/o de infração, por /ldo ler a
contribllinte antecipado o pflgamenlo, uplica-se o disposro 170arf. 173, I, do CTN, que prevê o prazo de cinco anos
para a cOlIstiftliçfio do crédito Iributório, a conlar do primeiro dia do exercício seguime àquele em que o fallçamen/o
poderia ler sido efetuado.
2. Jf conclusão no sentido de que houve lançamento de oficio com recolhimento a menor do imposlo, e não lavratura
do 1I1l1ode illjraçcio, depende da reapreciação das provas cons/an/es dos olllos. Incidência da SÚlIIula 71STJ.
3. Agravo regimental desprovidu."
(AgRg no REsp 9;4.487ISE~ ReI. Mini:ara Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 2.4.2009, DJe 4.5.2009,)

"1'RIBUT.4RIO. ICMS. l'AGAMEN10 A MENOR. LANÇ.AMENTO DE o.FiClO. DECADENCIA. ART. 173. I. DO.
CTN. TAXA SEUC.
J. Nos Ir:ibwo.'i sujei/os a lançamento por homologaç{io. qUándo ocorl'e O recolhimento em descon/ormidade com a
legislação aplicol'el. deve {/ Quroridadefisca! proceder ao lançamento de oficio (CTN. art, J 49). iniciando-se o pram
decadencial de cinco OIlOS 110 primeiro dia do exerclc:io seguinre àquele em que o lançamemo poderia fer sido jeifo
(art. 173. I. do cn~.
2. Se u Fazenda Pública 170lijica o confribllinJe do (mIo de ilifração no prazo de cinco Q/lO.'i a qlle alude o (Jrf. 173. I,
do CTN, nuo há que sefal(fr em decadência do direito à COllstillliçâu do crédito trihutário, ainda Que (J inscriçiJo e:ll1
diw'da oliva se. dê faro desse prazo.
3. É dev;da a Taxa Selie nos cálculos dos débitos dos cOfltribuil1les para com a Fazenda Pública Federal .
.:/.Ame a e:r;;sfenda de lei es/adual que determina o uso da mesma taxa mOl'at61';a wiliulda pela Fazenda Federal.
mostra-Se legftimo-o uso da SeUc. Precedentes.
5. Recurso especial não prOl/ido."
(RE,p 973.1 89'MO, ReI. Min. CoSlro Meira, Segunda Turma, julgodo em 4.9.2001, Dl 19.9.2001, p. 262.)

Ante o exposlo, não tendo a agravante trazidu qualquer argumento que pudesse inrirlllar a decis;'1o agravada, nego
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 (2011)o()018418-8)

MINISTRO MAURO CAMPBELL 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 llRITO PINGRET E OUTRO(S)

EMENTA
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTÁRIO.
ICMS. CREDITAMENTO INDEVlDO DO IMPOSTO. LANÇAMENTO DE OFíCIO. APLICAÇÃO DA
REGRA PREVISTA NO ART. 173, I, DO CTN. SUPOSTA OFENSA AOS ARTS. 19 E 20 DA LC 8V96.
ACÓRDÃO RECORRIDO FUNDADO NO ART. ISS, ~ 2',11, DA CFI88. ENFOQUIC CONSTITUCIONAL
DA MATERJA.
LHavendo crcditamcnto indevido de 1CMS, o prazo decadencial par~ que o Fisco efetue o lançamento de oficio é
regido pelo ort. 173, I, do CTN, rüzno pela qual a decadência não ficou caracteri7;oda no caso dps nutos, como bem
observou o Tribunal de origem. .
Nesse sentido: REsp 842.4131MG, 2a Tunna, Rei. Min. Castro Meira, DJ de 19.10.2006; REsp 979.228'RS. 2"

FOLHAS 5



•

•

I FLS.

•

. SECRETARIA DA FAZENDA
. .', COORDENADORIA DA ADMJN1STRAÇÃO TRlBUTÁRIA

TRIBUNAL DE IMPOSTOS E TAXASE CAMARA I PROCESSO N° I RECURSO
SUPERIOR DRT C 111878757/2007 ESPECIAL

Turma, ReI. Min. Eliana Calmon, DJc de 16.4.2009.
2.Não obst:lllle O recorrente (ora agravunte) lenha indicado os arts. 19 e 20 da LC 87J.)6 para fundamentur seu
1nconfolmismo, a questão controvertida esta atrelada à ,"criticaçBo acerca da ocorréncia ou não de contruriedade ao
art 155, * 2°, llt da CFIR8, tendo em \'ista que o acórdão recorrido, com base no referido prcccilo constitucionu.l,
a-firmou que "a e:<igéncia de eslorno proporcional do crédilo relativo às operações anteriores nUo configura violaç"o
ao principio do.0l1o-eumulatividade". Rcssa.lte-se que não compete 00 Superior Tribunal de JLLstiça,em sede de
recurso especial, analisar eventual contrariedAde n preceito contido nfl CFI88, nem tampouco l.IIlifOlll1izar li
intc.rprctação de m:ucria constitucional.
3.Agravo regimenLal n20 provido.

ACÓRDÃO
Vistos, rc:latadosc discutidos esses autos em que so.o partes as llcima indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA
TURMA do SuperioJ' Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos c das notaslaquigrálicas. p<1r unanimidade,
negar provimento ao agnlVo rt':gimental, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Eliana Calm9n, Castro Meira; Humberto Martins c Hcrmun Benjamin votaram com o SI'. Ministro
Relutor.

J)rcsidiu o julgnmenlo o SI'. Ministro Humberto Martins. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES, Relator

8r"lIia (DF), 05 de ago"o de 20 IO.

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

nossos tribunais superiores entendel1do pela aplicação da regra do artigo 173, I, do

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

Fíl1aImel1te, conheço do recurso fazendário, referente á el1trada de energia

elétrica, porque não caduco e porque há evidente divergêl1cia no critério de
julgamel1to .

A decisão sob ataque concluiu-se que:

"~de reconhecimento público que a RecolTente exerce atividade considerada
industrial e em seus estabelecimentos (tais como de panificação e frigorlfico), de fonna que o
gasto com energia elétrica, para o desempenho dessas atividades, gera crédito de impos/o.

(. . .) . . .
Para tanto, o Recorrente juntou aos autos laudo técnico, emitido pela sinerconsult,

folhas 163/178, dando conta de que essa loja (autuada) poderia recuperar 36,58% dos valores
destacados nas contas de energia elétrica.

Ainda que esse laudo técnico tenha sido elaborado em perlodo posterior ao da
lavratura do AJlM não podemos deixar de considerar, também, que com o passar do tempo os
equipamentos elétricos estão se tomando mais eficazes. de fonna a reduzir o consumo de
energia. É uma necessidade ambiental De fonna que, consumindo menos energia, o laudo
retrataria suma situação desfavorável ao recorrente. Portanto, não havendo outro parâmetro,
aceito o laudo apresentado. "

Já nos paradigmas apresentados pela D. represel1tação Fiscal a conclusão é
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outra. Transcrevo parte do decidido no Proc. DRT 5 881388/2007 ( a ora recorrente era

parte neste processo):

31. No que ser refere à alegação de utilização de energia elétrica em
àreas de industrialização, em que pese o laudo apresentado, tem-se recente'
entendimento do STJ de que estabelecimentos comerciais não praticam
atividades de industrialização que legitimem o aproveitamento de créditos de
ICMS, "in verbis"; •

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRA\io REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ICMES. DIREITO DE CRÉDITO. ENERGIA
ELÉTRICA. ESTABELECIMENTO COMERCIAL. IMPOSSIBILIDADE.
MATÉRIA PACIFICADA NO STJ. RECURSO ESPECIAL N. 1. 117. 139-RJ,
DECIDIDO SOB O REGIME DO ART. 543-C DO CPC (...)"

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

consoante 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 contida no subitem 1.1-.

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 ,,1i- d~ ~""Y\.u..v0 d::. .;:o1 !..

~.{'-
I!fJfgn 1'Il1//"Inbr i'tn5tl7fJo ffrrubn

3!/Il?n'?{tfntorn

FOLHAS 7



•



IAL

S

o por

ação,
va de
prazo
utário
to;

as as
razão
da no
72/08,
o, no

ÇO DE
ORDEM
ENTOS
TAÇÃO
A-SE A
O NÃO
EGADO

LHAS 1

gação,
te de
geral

3, I do
le em

la FLS.

SECRETARIA DE ESTADO DOS NEGÓCIOS DA FAZENDA
COORDENADORIA DA ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA

TRIBUNAL DE IMPOSTOS E TAXA
CAMARA PROCESSO N." RECURSO

CAMARA SUPERIOR DRTC 111-878757-2007 RECURSO ESPEC

RECORRENTE FAZENDA PUBLICA ESTADUAL
RECORRIDO COMPANHIA BRASILEIRA DE DlSTRIBUICAO
RELATORIA}" OLGA M. DE CASTILHO ARRUDA IAIIM 13.084.658-4 I I
JUIZ COM VISTA: VANESSA PEREIRA RODRIGUES DOMENE

EMENTA
..

ICMS - CRÉDITO INDEVIDO DO IMPOSTO. ENERGIA ELÉTRICA E SERVI
COMUNICAÇÃO. ATIVO IMOBILIZADO. FALTA DE ARQUIVAMENTO EM
CRONOLÓGICA DOS TOTALlZADORES FISCAIS DOS EQUIPAM
EMISSORES DE CUPOM FISCAL (REDUÇÃO "Z") E FALTA DE APRESEN• DOS CUPONS DE ELlTURA DE MEMORIAL FISCAL. DECADÊNCIA. APLlC
REGRA DECADENCIAL PREVISTA NO ARTIGO 150, ~ 4" DO CTN, QUAND
HÁ COMPROVAÇÃO DE FRAUDE, DOLO OU SIMULAÇÃO. N
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA.

VOTO VISTA

VANESSA PEREIRA RODRIGUES DOMENE

A" decadência no direito tributário é assunto dos mais discutidos em tod
instâncias, administrativas e judiciais, de nosso sistema jurídico pátrio. Em
disso, o Superior Tribunal de Justiça, utilizando-se da permissiva conti
artigo 543-C do Código de Processo Civil, introduzido pela Lei n". 11.6
consolidou seu entendimento sobre a matéria pela via do recurso repetitiv• REsp 973.733/SC, julgado no final de 2009 .

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

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

ii) tratando-se de tributo sujeito ao lançamento por homolo
não havendo o pagamento antecipado e independentemen
prova definitiva de dolo, fraude ou simulação, aplica-se a regra
para a contagem do prazo prescricional, contida no artigo 17
CTN, contando-se do primeiro dia do exercício seguinte àque
que o lançamento poderia ter sido efetuado;

FO
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iii) tratando-se, finalmente, de tributo sujeito ao lançamento por
homologação, havendo o pagamento antecipado, porém com prova
definitiva de dolo, fraude ou simulação, 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 prazQdecadencial 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-i:umulatividade 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 oblíqua à aplicação da regra geral da preSGrição.

Deve-se frisar que a apliçação 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 específica - ou seja, pela apuração
dos débitos e créditos do imposto - é aplicar penalidade severa a quem agiu nos
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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 servír 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 n°. 1273246, ambos proferidos
no final de 2010. Os demaís 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 na.1273246 :

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO.TRIBUTÁRIO. ICMS.
CREDITAMENTO INDEVIDO DO IMPOSTO.
LANÇAMENTO DE OFIcIO. APLICAÇÃO DA REGRA
PREVISTA NO ART. 173, I, DO CTN. SUPOSTA OFENSA
AOS ARTS. 19 E 20 DA LC 87/96. ACÓRDÃO
RECORRIDOFUNDADO NO ART. 155, ~ 2", 11,DA CF/88.
ENFOQUECONSTITUCIONALDAMA TERIA.

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, razã'Opela 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 973.733/5C, 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, NEGOPROVIMENTOao recurso fazendário.

Plenário, 02..2.. de ~ de 2011.

•
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RECORRENTE ..

..
RECORRIDO.
RELATOR . IOra. OlGA MARIA DE C.ARRUDA IAIIM I ls. ORAL I"

EMENTA .... ..
VOTO DE PREFER~NCIA

.'ICMS

,
CREDITAMENTO INDEVIDODO IMPOSTO , ..

. DECADÊNCIA -
.Como, nas infrações de creditamento indevida, não existe qualquer .atividade do contribuinte a
Si!r homplogada, nem existe fato gerador a partir do qual se po'ssa iniciar contagem do prazo
"DECADENCIAL" a que se refere o .~ 49 do art 150 do Código Tributário Nacional, a regra
aplicável a essas infrações de creditamento Indevido é aquela prevista no inciso I do art. 173 do

.mesmo código

DECISÃO PROFERIDA PELO EGRÉGIO STJ, NO AgRg NO RECURSO ESPECIAL N. 1.199.262-MG e
nos EDeL NO AgRg NO RECURSO ESPECIAL N. 1.199.262-MG, .RECONHECENDO QUE '''a
jurisprudência do STJfirmau o' entendimento no sentido de que, havendo credito 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 da ilustre Sra. Relatara, Ora. Diga M. C. Arruda

CAPITULAÇÃO DA INFRAÇÃO CAPITULAÇÃO DA MULTA

Pedi preferência na presente votação, para declarar meu entendimento acerca da
questão em' debate, ati~ente'à decadêricia nos casos de creditamento indevido do ICMS.

.Nos casos de crédito indevido, como o .tratado' neste processo, a regra aplicávei é
sempre aquela prevista no inciso I do art. 173 do CTN, e nunca a prevista no Ij 4Q do art. 150

. do'mesmo código, porque o. crédito do imposto não faz parte da' atividade de lanç~mento
. sujeita à homologação e, se. não faz"parte dessa atividade, nã.o se lhe pode aplicar regra

destinada aos iançamentos por homologação.

Explica.

A finalidade do lançam'ento é CO'nstituir o crédito tributário. Assim, s'e
lançamento, não haverá crédito tributária.

não houver.

tJ.
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A'compens~ção de um triouto, porém, é' exatamente o inverso do lançamento, porqu'e
'. . a compensação é elemento de 'extinÇõo do crédito tributário, E' 'isso está previstõ

expressamente nó art, 24 da. LeiComplementar 87/.96, que.tem a seguint'e dicção:. ,

;'Art. 14 - '" As obrigações consideram-se vencidos na di;rta em 'que' termina o período
de apu~açõo e são liquidadas por compensação ou mediante'pa'gamento'em dinheiro. como
disposto neste .artigo:" (grifaram-se) ". .

.t~riseqÔent"ém'e'~té; é i'rievitãvelconcluir que-ó lançamento e compensação são c~isas
qu'e 'se antepõem, já que olançamento vai éonstituir aquilo qu'e 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, 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 b crédito tributário estaria se' extinguindo por 'compensação
durante o processo' de sua própria constituição, o que a~abaria por inviabilizar o .próprio
aperfeiçoamento dó processo de sua constituição.

E isso seria paradoxal I

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

. Com efeito, se jl compensação tem por finalidade extinguir o crédito trib"utário, para
que elá 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 assirr não o for, não haverá o que extinguir.

, Por sua' vez, 'para que um crédito tributário exist~, é preciso que o lançamento que o
constitui já esteja concluído ..

Como decorrência disso, sou levado a conduir que somente depois 'de 'efetuado e
concluído o lançamento 't;ibutário 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

o constituição do crédito tributário pelo lançamento antecede lógica e necessariamenté o
momento da extinção desse crédito pela compensação, então é forçoso conduir que. a

. compensação ocorre após o procedimento de lançamento e, portanto, não faz parte desse
prói:êd(m'é~to.' "-.' ' " .. "

....... ,

. No bojo desse raciocínio, a condu'são a que se chega é a seguinte: o 94" do ~rt. 150 do
CTN se refere à hOmologação tácita, por decurso de prazo, d'" atividade de autolançamento
desenvolvida pelo coritribui~te, Como essa atividade' tem natureza jurídica 'cons-titutiva do

, crédito tributário, e a compensação dos débitos mm créditos tem nátureza e~tint;va desse
mesmo çrêdito tributário, então a compensação 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 9 4~ do art. 150 do CTNnão se aplica às situaçõe~ 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.
A~sim 'sendo, o direito' ao crédito dei ICMS, tal fQ!TIQ -qualquer outro direito do contribuinte,

.nó" nasce da óéorrência de'um fato qe~ador, pois fatos geradores só geram obrigações, e não ..
direitos, ex vi dos arts. 114 e 115 do CTN.' .

Por sua vez, "se o crédito' de ICMS não nasce de fato gerador, então não há como
tont~r o p;azo apontado no li 4º do ~rt. 150 do CTN',nos 'casos de infração de credit~merito
indevido, porque não há .como proceder à contagem de um prazo em que'o "dies. a quo" (a
data da ocorrência do fato qerador) não ex.iste. .

. Diante dessas considerações, verifica.-se que a regra do li 4º do 'art. 150 do CTN não
pode ser aplicad~ ~s situações rel~cionadas com o crédito do I.CM5.Conseqüentemente, deve- .
se apilcar a essas situações a regra do art. 173 desse mesmo código e, 'no caso presente,
especificamente a do inciso I do caput desse dispositivo.

Mas isso não é tudo.

O próprio Superior. Tribun.a' .de Justiça, órgão max'mo do Poder Judiciário com
atribuição para apreciar matéria referente à decadência, já firmou entendimento no s~ntido de
que, n'os casos de creditamento indevido de ICMS, a regra decadencial aplicável é a insculpida
no inciso I do art, 173 do CódigoTributário Nacional.

Esse entendimento fica expiicitado na transcrlçã~ de excerto da ementa integrante d.o
AgRg no Recurso Especial nº 1,199.262 - MG, que faz referência específica à regra decadencial
aplicável aos casos de credita menta indevido do II:MS, e que tem o seguinte teor:

3, A jurisprudêncio'do STJ firmou Q entendimerito no sentido de que,
.havendo creditamento indevido de ICMS, o prazo decadenciai para que o
Fisco efetue o. lançamento de' ofício é regido pelo art. 173, J, do CTN,
contando-se o prazo de cinco anos, 'a partir .do primeiro dia do. exercicio
seguinte à ocorrência do tato impanivel, donde se dessume o não ocorrência,

. in casu, da decadência do direito de o .Fisco lançar os referidos créditos
tributários, .. . ..

... " (grifaram-se)

..Frise'.se que.o texto. acima transcrito não inovou, em momento álgum, à jur'isprudêncià
.daquela corte, mas simplesmente explicitou que sua jurisprudência já tinha entendimento.
<consolidado no sentido de que a regra decadencial aplicável aos casos de creditamento
indevido do ICMSé a do art. in, inciso I do CTN;e não a do li 42 do art, 150 do mesmo código.

Nesse diapasão, tal decisão não constitui, de modo algum, alteração no entendimento
• até então adotado p'or aquele tribunal, mas, ao-contrário, constitui declaração da existência de
entendimento já há. muito pacificado, no sentido de que, aos casos de creditàmento indevi o. . . .

I
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do ICMS: a regra 'aplicávelé a doiriciso'l do art. 173 do CTN .

.'. Desse 'modo, embora a decisão citada' e. transcrita seja' ~ primeira 'eon hecidá a fazer
referência e~pre~sa à jurisprudência firmada pelo 51J sobre essa matéria', não foi ela que' .
consolidou esse entendimento, pois ela 'ap~nas proclamou entendimento já há muito tempo

.' consolidado.

a referido texto não tem natlÍreza constitutiva de !li!! ~ entendimento, mas tão-
somente declaratória de entendimento antigo ~ consolidado noguela corte de justiça .

Vale ressaltar, ainda, que. houve ';ferecimênto de embargos de declaraçã~ contr;! a.
decisão daquele agravo regimental; os quais foram rejeitados, confprme eme.r;ta infra-. . .
transcrita:

, ..... ". ,.,' ;'EDcLnoAg~g no RECURSOEsPECIALNP 1.199:262 - MG

PROCESSUALCIVIL E TRIBUTARIO: ICMS. CREDITAMENTO INDEVIDO'
DO IMPOS,TO. LANÇAMENTO DE OFícIO. APLICAÇÃO DA REGRA PREVISTA NO.
ART, 173, l, DO CTN. AUSÊNCIA DE QUALQUER UM DOS víCIOS ELENCADOS
NO ART. 535 DO CPC.IMPOSSIBILIDADE DEEFEITOS INFRINGENTES.

1.. Conforme consignado no acordãa embargado, o jurisprudência do
STJ (irmou º entendimento nó sentido 'de q~e, ha'vendo creditamento
indevido de ICMS, º prozo decodencial pará gue Q Fisco efetue º lançamento'
de ofíçio t regido pela art. 173. 1, 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 cosu, da decadência do direito de o
Fisço iançar os referidos çréditos 'tributários.

2.- i embargante, inconformada, búsco; com' a oposição destes
embargos declaratários, ver reexaminada e decidida o controvérsia de
. acordo com suo tese.

3. A inteligência do art. 535 do CPCé no sentido de que o.contradição,
omissão ou obscuridade, porventura existentes, sá ocorre entre os termos do

... próprio acórdão, ou sejo, entre o ementa e o voto, entre o voto e o relatário
etc, a que' não. oc,?rreu no presente. coso.

Emborgç5 de declaração rejeitados."

Por todo o exposto e pelo mais que dos autos consta, subscrevo o voto da ilustre Sra.
Relatora, Ora. alga M. C. Arruda, com o acréscimo das razões acima expostas.

Sala das Sessões;T2.. de. /.MMA.,.l;U de 2011 .

. '.k/J
RAÉSSALLABERRY

ato de preferência
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