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ESTADO DA PARAIBA
MINISTERIO PUBLICO
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA

12 CAMARA CIVEL - PROCESSO N° 200.2004.046628-2/001 - RECURSO OFICIAL E
APELACAO CIVEL - AGAO ANULATORIA - 6° VARA DA FAZENDA PUBLICA DA
COMARCA DE JOAO PESSOA

01 APELANTE: ESTADO DA PARAIBA, REPRESENTADO POR SEU
PROCURADOR

02 APELANTE: ATMA PRODUTOS HOSPITALARES LTDA.

APELADOS: OS MESMOS

REMETENTE: JUiZO DE DIREITO DA 6 VARA DA FAZENA PUBLICA DA CAPITAL

RELATOR: DES. JOSE DI LORENZO SERPA

PARECER

EGREGIA CAMARA

DOUTOS JULGADORES

Tratam os autos RECURSO OFICIAL e APELACAO CIVEL

relativas a decisao prolatada pelo D. Juiz de Direito da 6° VARA DA FAZENDA DA
CAPITAL que julgou procedente em parte o pedido contido em Agao Anulatdria de
Langcamento Fiscal promovida por ATMA PRODUTOS HOSPITALARES LTDA. contra
o ESTADO DA PARAIBA. O MM. juiz da 62 Vara da Fazenda Publica da Comarca da
Capital julgou a agdo procedente em parte nos seguintes termos (fls. 401/409):

TRIBUTARIO. SUBSTITUICAD TRIBUTARIA. RECOLHIMENTO ANTECIPADC.
CONSTITUCIONALIDADE. IMPUGMACAD. IMPROCEDENCIA.

- A constitucionalidade da substituicio tributaria com o pagamento antecipado da diferenca de aliquota
interna esta consolidada na orentagdo da Corte Constitucional, descabendo assim, a sua impugnagao.
Pedido indeferido.

TRIBUTARIO. MULTA, PENA ACESSORIA. DUAS VEZES O VALOR DO PRINCIPAL. CONFISCO
EVIDENTE. TRIBUTO NATUREZA CONFISCATORIA. INCONSTITUCIONALIDADE. VIOLAGAD DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS. DIREITO DE PROPRIEDADE E VEDAGAQ DE USO DE TRIBUTOS
COM FINS CONFISCATORIO. DECLARACAQ. PROCEDENCIA.

- O art, 82, inciso V da Lei Estadual n® 6.379/96, a0 estabelecer multa de 200 % (duzentos por cento) sobre
o valor do tributo a ser recolhido, mostra que o acessorio supera duas vezes o principal, incorrendo assim,
em frontal violagio & garantia constitucional do direito de propriedade e da vedagdo da utilizagao de
tributos com efeito confiscatorio, constituindo-se assim, em induvidosa inconstiucionalidade a ser
declarada de forma incidental neste processo (...). Procedéncia do pedido.

TRIBUTARIO LANCAMENTO FISCAL, PERIODO SUPERIOR A QUINQUENIO DA AUTUACAD.
PRESCRIGAD. DECRETAGAD.

- Como débitos fiscais prescrevem em cinco anos, os langamenios apds esse periodo estio prescrifos,
impondo-se assim, a decretagio judicial na forma da lei,



Recurso da Apelagdo do Estado da Paraiba, no qual
afirmou:

Inicialmente  suscitou a legalidade e conseqiente
constitucionalidade da multa aplicada ao apelado. Fundamentou a possibilidade do Estado
de aplicar multas relativas ao ICMS no Codigo Tributario Nacional (art. 97, V), no artigo 155,
Il, da Constituicdo Federal e na Lei Estadual n® 6.379/96 (Regulamento do ICMS do Estado
da Paraiba). Assim, a Lei n® 6.379/96, conforme competéncia atribuida pela Constituigao
Federal, obedecendo também o preceito instituido pelo CTN, dispds no seu art. 82, V, h, a
penalidade de 200% (duzentos por cento) no caso de utilizagdo de créditos indevidos. Nao
se estaria diante de uma desobediéncia ao preceito constitucional inserido no art. 150, IV,
que veda aos Estados de utilizar os tributos com efeito de confisco, e sim de uma
penalidade legalmente instituida. Por essa razdo, ndo existe confisco no caso em tela, e
nao haveria se falar em inconstitucionalidade da multa imposta ao apelado, por se tratar de
uma sangao que visa inibir o comportamento infrator dos contribuintes. No que tange a
prescricao glingienal, esta ndo estaria configurada no caso em tela, vez que o crédito
tributario foi langado na Divida Ativa em 5/10/2004, sendo ajuizada a respectiva Execugéo
Fiscal naquele mesmo ano. Concluiu afirmando que estd evidenciada a legalidade e
constitucionalidade da multa imposta, e, ainda, o ndo alcance da prescricdo ao auto de
infragdo que da fulcro & presente agdo. Requereu, ao final, fosse dado provimento as
razbes da Apelacéo ofertadas, e em conseqléncia, reformar a sentenca apelada de acordo
com os pontos arrazoados no recurso, mantendo o crédito tributario legitimamente
constituido em sua plenitude. (fls. 414/421)

A Promovente (ATMA), ndo se conformando com a decisdo de
fls. 401/407, manejou, primeiramente, Embargos de Declaracédo, afirmando que “existe
contradicdo na sentenca porque ela se fundamentou em uma premissa errada de que a
embargante estaria se insurgindo contra o instituto da substituicao tributaria, o que néo é
verdade, e houve omissdo da analise da questdo de mérito no que diz respeito ao
pagamento antecipado do imposto”. No Recurso de Apelacdo, a Promovente ATMA disse
que seria inconcebivel que a Recorrente fosse compelida ao recolhimento do imposto ja
pago antecipadamente, o que caracterizaria a dupla tributagao, vedada pela Constituicao.
Deste modo, se concluiria que o auto de infracdo atacado € manifestamente nulo, e que o
fato descrito no auto de infragdo impugnado néo constituiria infragdo a legislacao do ICMS
do Estado da Paraiba, tampouco a autora poderia suportar uma imposigao tributaria por ato
que nao deu causa, pois afirma que todo o tributo ja haveria sido pago antecipadamente.
Requereu, ainda a reforma da sentenca face ao manifesto equivoco da do magistrado na
sua sentenca, que teria entendido que a discussdo trazida a baila se referiria apenas a
inconstitucionalidade da substituicao tributaria, que ndo seria a questdo discutida, e sim o
que diz o art. 7°, do art. 33, da Lei n® 6.379/96: “o recolhimento do imposto pelo regime da
substituicao tributaria encerrara a fase de tributacido e ndo dara ensejo a utilizacao de
crédito fiscal pelo adquirente”. Por isso estaria evidente a improcedéncia do auto de
infrag&o. Requereu, ao final, fosse dado provimento a apelacdo para reformar a decisao
proferida na inferior instancia, julgando a presente acdo procedente em todos os seus
termos, anulando-se integralmente o langamento do crédito tributario apurado no auto de
infragéo referido (fl. 12), bem como a certidao da divida ativa, condenando-se o apelado a
suportar o 6nus da sucumbeéncia, inclusive honorarios advocaticios de 20 % (vinte por
cento) sobre o valor atribuido a causa (fls. 423/426). Contra-razées ao Recurso de
Apelagdo, apresentado pela empresa ATMA PRODUTOS HOSPITALARES LTDA.
requerendo que fosse negado provimento a apelacdo interposta pelo ESTADO DA
PARAIBA, ja que seria patente a inconstitucionalidade da multa imposta e a prescrigao
referente aos langamentos com prazo superior a cinco anos anteriores a data da lavratura



do auto de infragéo, e dar provimento ao Recurso interposto pela ora apelada, ja que ela
nao estava obrigada a recolher qualquer diferengca de aliquota, pois o ICMS era pago
antecipadamente, e a empresa ndo efetuava venda para varejistas, e sim para consumidor
final (fls. 429/432). Aferida a presenga dos pressupostos de recorribilidade, foi determinada
a remessa dos autos a Instancia Superior (fl. 433). Recebimento, autuacdo, registro e
distribuicdo da Apelacdo Civel no Tribunal de Justica (fls. 434/435). Autos conclusos ao
ilustre Des. Relator, que determinou vista & Procuradoria de Justica (fl. 436). Vista a
Procuradoria de Justiga (fl. 437).

E o Relatério. Passo a opinar.
No meérito, ndo assiste razdo a Apelante/Apelada ATMA.

E dever da contribuinte (ATMA) derrubar a presuncio
de certeza e liquidez do langamento tributario. Para tanto, deve produzir prova
inequivoca que nao deixe qualquer divida. E disso ndo se desincumbiu nos
presentes autos.

Nao se reveste de ilegalidade a cobranca antecipada do
ICMS, quando caracterizada a hipotese da substituicio tributaria, prevista no § 7°,
do art. 150 da CF, bem como nos arts. 6° da LC n°® 87/96 e 33 da Lei Estadual n°®
6.379/96:

TJPB; N° do Processo:888.1997.002813-4/001, Relator: Juiz Jodo Antdnio de Moura, Ano; 1997,
Data Julgamento: 27/10/1997, Data de Publicagdo: 5/11/1997, Natureza: Agravo de Instrumento,
Orgéo Julgador: 2* Camara Civel, Origem: Originaria

Ementa:

Agravo de Instrumento - Agdo Ordinaria compensatoria - ICMS - Tutela Antecipatoria -
Deferimento - Irresignagao - Provimento, "A cobranga antecipada do ICMS ndo se reveste de
legalidade, nem tampouco fere a Constituigio, porque amparada em convénio e se harmoniza
| com o disposto no art. 34, §8° do ADCT.". - A partir de janeiro de 1989, diante da previsao
constitucional - Art. 150, §7° e do convénio celebrado pelo CONFAZ - 66/88, este amparado no
art. 34, §8° do ADCT, definiu-se, embora provisoriamente a institucionalizagéo da Substituigdo
Tributaria, que veio a ser coroada, desta feita em carater definitivo, através da Lei Complementar
Federal n® 87/96, de 13/09/1996, tendo o Estado da Paraiba, a ela se adequado, através da Lei
Estadual n® 6.379, de 02/12/1996 - que trata do ICMS no Estado da Paraiba, pondo fim, de uma
vez por todas, em gualquer questionamento sobre a ilegalidade no Instituto de Substituicdo
Tributaria. - Provimento do Agravo.

Tanto a substituicdo tributaria como a antecipacao do fato
gerador do tributo estéo previstas na Constituicdo Federal, logo sdo permitidas:

TJPB; N°® do Processo:888.1997.004180-7/001, Relator: Des. Rivando Bezerra Cavalcanti, Ano:
1998, Data Julgamento: 23/3/1998, Data de Publicagdo: 19/4/1998, Natureza: Apelagdo Civel,
Org&o Julgador: 2 Camara Civel, Origem: Capital

Ementa:

SUBSTTUICAO TRIBUTRARIA - CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE. - Tanto a
substituigéo tributaria como a antecipagdo do fato gerador do fributo estdo previstas na
Constituicao Federal, logo s&o permitidas. ICMS - Fato gerador - Base de calculo. - O ICMS tem
como fato gerador a saida da mercadoria do estabelecimento comercial, industrial ou produtor, e
a base de calculo do tributo & o valor da operagdo de que decorrer essa saida.




O Superior Tribunal de Justica pacificou a legalidade da
cobranga antecipada do ICMS, via substituicio tributaria:

| "Tributério. ICMS. Recolhimento antecipado. Substituigao tributaria. Exigéncia legitima,
*1. O recolhimento antecipado do ICMS, pelo substituto tributério, ndo caracteriza
pagamento do imposto antes da ocorréncia do fato gerador.

"2. O momento de incidéncia da lei para fazer gerar a obrigagdo fributaria ndo se
confunde com o ato de recolhimento do tributo.

"3. O DL n. 406/68, recepcionado pela CF/88, alterado pela Lei Complementar n. 44/83, e
tendo convivéncia harménica com o art. 128 do CTN, consagra a regra de substituigao
tributaria.

'4. O regime de recolhimento do ICMS antecipado por substituto tributario ndo pratica
ofensa ao principio da legalidade, de capacidade contributiva e da ndo cumulatividade do
fributo. Nao caracterizada, também, a vinculacdo do substituto tributario com o fato
| gerador.

"5. A emenda constitucional n. 3/93 veio a reafirmar a sistemética da antecipacéo do

DJU de 18.3.96, pag. 7.530; EDRE n. 52,520, Min. Padua Ribeiro, DJU de 27.5.96, pag.
17.799).

recolhimento do tributo instituido por convénio® (REsp. n. 82.279, Min. José Delgado, |

1

Com o pagamento antecipado ndo ocorre recolhimento do
imposto antes da ocorréncia do fato gerador. O momento da incidéncia do tributo
fixado por lei ndo se confunde com a cobranga do tributo, pelo que o sistema de
substituicdo ftributaria ndo agride o ordenamento juridico tributario (STJ,
Processo: RMS 8773/GO; RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA
1997/0054112-6; Relator(a): Ministro JOSE DELGADO (1105); Orgao Julgador; T1 -
PRIMEIRA TURMA; Data do Julgamento: 25/05/1999; Data da Publicagéo/Fonte;: DJ
02.08.1999 p. 137).

Ja a cobranca de multa nos percentuais definidos em lei
ndo fere os principios da capacidade contributiva e, tampouco, caracteriza
confisco.

Relativamente a multa, entendo que o que veda a
Constituicdo Federal é a utilizagdo do tributo com efeito de confisco. A vedagéo,
portanto, e inerente ao tributo, cuja finalidade & suprir os recursos de que o Estado
necessita.

Diversamente, a multa, incide se e quando inadimplida a
obrigacao tributaria, constituindo, pois, sancio pelo descumprimento da mesma,
razao pela qual deve ter um valor significativo, para fins de desestimular a pratica do
inadimplemento, o qual, em Uultima andlise, acaba por lesar o erario e,
consequentemente, toda coletividade.

Assim, o que veda a Carta Maior & a utilizagcdo do tributo
com efeito de confisco. A vedagao é inerente ao tributo. A multa é sangéo pelo
descumprimento e ha de ter valor significativo, porque objetiva desestimular o
inadimplemento:

FMEN‘I’A: APELAGAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ICMS. TRANSITO DE'-‘
M

ERCADORIAS. CDA QUE ATENDE AQO DISPOSTO NO ART. 202, DO CTN. MULTA.




CONFISCO NAO-CARACTERIZADO. 1) A certiddo de divida ativa goza da presungao de |
certeza e liquidez, a qual, para que derrogada, ndo prescinde de inequivoca demonstragdo |
daquele que lhe acusa a imperfeigao. 3) A multa decorre do ndo pagamento do montante |
devido no prazo legal. A cobranga de multa nos percentuais definidos em lei ndo fere os
| principios da capacidade contributiva e, tampouco, caracteriza confisco. O que veda a Carta

Maior é a utilizag@o do tributo com efeito de confisco. A vedagéo & inerente ao tributo. A
multa é sangdo pelo descumprimento e ha de ter valor significativo, porgque objetiva
desestimular o inadimplemento. APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N°
70014178214, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Amo Werlang,
Julgado em 28/03/2007)

No caso em tela, no que diz respeito a cobranga da multa,
correta sua imposigcdo, sancao pelo ndo cumprimento das obrigacées tributarias
pela Apelada ATMA. A multa fiscal ndo pode perder o carater coativo ao adimplemento
das leis tributarias, sob pena de desestimular a pontualidade e prestigiar os maus
pagadores.

Ademais, a vedagdo ao efeito confisco deve ser analisada
caso a caso, tendo-se como pardmetro o universo de exagbes fiscais a que se
submete o contribuinte, ao qual incumbe o énus de demonstrar que, no caso concreto,
a exigéncia da multa subtrai parte razoavel de seu patriménio ou de sua renda ou,
ainda, impede-lhe o exercicio de atividade licita. Concluindo, nao caracteriza violagéo
ao principio de vedagao ao confisco quando a multa aplicada sobre o tributo encontra-
se amparado por lei estadual:

TJPB; N° do Processo:888.2004.012205-0/001, Relator: Des. Antonio de Padua Lima
Montenegro, Ano: 2005, Data Julgamento: 17/5/2005, Data de Publicagdo: 1/6/2005,
Natureza: Apelacdo Civel, Orgo Julgador: 4* Camara Civel, Origem: Capital

EXECUCAQO FISCAL. (...). Merito. Revi-sdo do débito executado. Juros extorsivos. Multas
abusivas e confiscatorias. Inocorréncia. Improvimento do recurso, Inscrita regularmente, goza a
CDA de presungao juris tantum de liquidez e certeza, devendo a executada provar a existéncia
| de nulidades na mesma. Néo caracteriza violagdo ao principio de vedagéo ao confisco
' quando a multa aplicada sobre o tributo encontra-se amparado por lei estadual. (Grifei).

Portanto, nesse ponto, entende o MP que ha de ser
reformada a decisdo, pois a imposicdo da multa é perfeitamente legal e
constitucional.

Entretanto, com relagdo a prescricio (na verdade
decadéncia, como se vera adiante) a sentenga esta apenas em parte correta.

No direito tributario (que, por ser auténomo, possui regras
proprias, cf. arts. 146, |lll, 'a” e "b", da CF/88, combinadas com os arts. 109 e 110 do
CTN) a decretacdo, de oficio, da prescricdo, é perfeitamente possivel e, até,
exigivel, porque, alem de irrenunciavel (porque imposta por lei), com sua consumagéo
tanto ocorre a extingdo do crédito tributario (art. 156, V, do mesmo Cddigo), a
obrigagédo que a tem como objeto (art. 113, § 1° também do mesmo Cédigo), e a
respectiva agaéo de cobrancga (art. 174, "caput’, do mesmo Cddigo), dai porque nao
pode o magistrado, constatando a inexisténcia de causa impeditiva, suspensiva ou
interruptiva da sua contagem, de informacéo a cargo do Fisco, manter ativa uma acao



sem objeto e sem interesse juridico a resguardar, ndo |he cabendo outra alternativa
sendo extingui-la (cf. art. 267, VI, e 269, IV, do CPC).

Em matéria tributaria, somente lei complementar pode,
segundo o art. 146, lll, 'b", da Constituigdo Federal, dispor a respeito da decadéncia e
da prescricdo. Essa lei complementar é o Cédigo Tributario Nacional. As regras
relativas a decadéncia e a prescrigdo do crédito do Fisco junto ao contribuinte se
encontram nos seus arts. 173 e 174, respectivamente, combinados com seu art. 156,
V, enquanto as relativas ao crédito do contribuinte junto ao Fisco se encontram nos
seus arts. 168 e 169, respectivamente.

Nessas circunstancias, qualquer regra sobre decadéncia e
prescricao, em materia tributaria, prevista fora de lei complementar, ndo possui
eficacia. Dai porque ndo prospera o argumento da Fazenda Publica no sentido de que
a inscrigao do debito em divida ativa constitui causa interruptiva da prescricdo. Assim,
a consumacao da prescrigao traz trés efeitos que tornam a execucéo sem objeto e
sem interesse juridico do seu credor: extingue a acdo de cobranga (art. 174), o
crédito tributario (art. 156, V) e a prépria obrigacdo que Ihe deu origem (art. 113, §
i

Ademais, a Lei Federal n° 11.280/06, ao dar nova redagio
ao § 5° do art. 219 do CPC, para estabelecer que "o juiz pronunciara, de oficio, a
prescrigdo’, em nada inovou em matéria tributaria, porquanto apenas reafirma o que a
respeito o Codigo Tributario Nacional, como lei complementar, sempre exigiu do
Judiciario, independentemente de lei processual. Como entende a jurisprudéncia:

DIREITO TRIBUTARIO. ICMS. DECRETAGAO, DE OFICIO, DA PRESCRIGAO EM
MATERIA TRIBUTARIA: POSSIBILIDADE. LEl (FEDERAL) N° 11.280/06. CITAGAO
PESSOAL ANTES DE CONSUMADQ O PRAZC PRESCRICIONAL: INTERROMPE O FLUXO
DESTE.

1. Diferentemente do que ocore no direito privado (civil, comercial, etc.), em que a
prescrigao € renunciavel (cf. art. 191 do novo Cédigo Civil Brasileiro), decorrendo a sua
aplicagao da livre vontade das partes ("ex contractu” ou “ex voluntate”), no dirgito tributério a
prescricao € irenunciavel, porquanto decorrente de imposigao legal (“ex lege’), de tal forma
gue, uma vez consumada, pode ela ser judicialmente decretada tanto a pedido como de oficio,
| até porque com ela se extingue, necessaria e inapelavelmente, ndo so o crédito e a obrigagéo |
tributaria que Ihe deu origem, mas também a propria agdo de cobranga (cf. arts. 156, V, 113, §
1%, e 174, respectivamente, todos do CTN), néo se podendo manter uma agdo sem objeto e
sem interesse juridico que a motive.

2. A Lei federal n° 11.280/06, ao dar nova redagéo ao § 5° do art. 219 do CPC, para
estabelecer que "o juiz pronunciara, de oficio, a prescrigdo”, em nada inovou em matéria
tributéria, porquanto apenas reafirma o que a respeito 0 Codigo Tributario Nacional, como lei
complementar, sempre exigiu do Judiciario, independentemente de lei processual.

' 3. Contudo, no caso dos autos ocorreu a citacdo pessoal do devedor, via AR, em |
23/11/2001, antes do desfecho do prazo prescricional (iniciado em 19/06/1997 com a lavratura
do Auto de Langamento sob execugso), interrompendo-se (reiniciando-se) portanto o seu fluxo
gue, no entanto, ate a data da sentenga (em 06/06/2005), mais uma vez néo se completou.
DECISAQ: recurso julgado na forma do art. 557 do CPC, desconstituindo a sentenga.
(Apelagao Civel N° 70017119215, Segqunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
| Rogue Joaquim Volkweiss, Julgado em 05/10/20086)

O MM. Juiz da 62 Vara da Fazenda, assim se referiu a
prescricao (sentenga, fl. 407, in verbis):



"Outra questdo que salta aos olhos neste processo é a data do
auto de infragao que foi lavrado em 14 de janeiro de 2003, mas
alcanga langamentos retroativamente até o ano de 1997.
Extrapola assim, o limite da prescricao qgliinglenal anterior a
data da sua lavratura, merecendo, pois, a limitacdo do seu
alcance até o glingiiénio anterior a sua data de autuacdo”.

Com relagdo a decadéncia do direito de a Fazenda
Publica constituir o crédito tributario e a prescrigdo da agdo para sua cobranga,
tenho que cabem alguns esclarecimentos. A obrigagao tributaria, que nasce com a
ocorréncia do fato gerador, transforma-se em crédito tributario com o lancamento, o
qual constitui o crédito e torna-se definitivo com a notificacdo (Vide Auto de Infracao,
14/01/2003, fl. 12).

Enquanto obrigagao tributaria é viavel a decadéncia, que
ocorre se nao constituido pelo langamento no prazo de cinco anos contado do
primeiro dia do exercicio sequinte ao da ocorréncia do fato gerador:

EMENTA: EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS. DECADENCIA. NULIDADE DA CDA. LEX |
MITIOR. 1. DECADENCIA. O PRAZO DE CINCO ANOS PARA O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO, CONTADO A PARTIR DO PRIMEIRO DIA DO EXERCICIO SEGUINTE
AQUELE EM QUE O LANCAMENTO PODERIA TER SIDO EFETUADO (CTN, ART-173,1), NAD
RESTA ANTECIPADO PARA O DIA DA OCORRENCIA DO FATO GERADOR NOS CASOS DE
AUTOLANCAMENTO, COMO E O CASO DA GIA NO ICMS (CTN, ART-150, PAR-4). 2.
NULIDADE DA CDA. O FATO DE EVENTUALMENTE EXISTIR VALOR INDEVIDO, OU ALEM
DO DEVIDO, NAO NULIFICA O TITULO EXECUTIVO POR DESCARACTERIZACAO DA
LIQUIDEZ, POIS NAO O ATINGE NOS REQUISITOS FORMAIS, BASTANDO EXCLUIR O
EVENTUAL EXCESSO. 3. APELO DESPROVIDO. (4 FLS) (Apelacao Civel N* 70000999722,
Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Marani, Julgado em
28/06/2000). (Grifei).

No caso em tela, a obrigagéao tributaria relativa ao ano de
1997 deveria ter sido langada no prazo maximo de 05 (cinco) anos, contados a
partir de 1° (primeiro) de janeiro de 1998 (a partir do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado — CTN, Art. 173, 1).

Assim, o prazo decadencial para a constituigdo definitiva
do crédito tributario relativo a fatos geradores ocorridos no ano de 1997,
comegou em 1° (primeiro) de janeiro de 1998, e se encerrou apds decorridos 05
(cinco) anos, em 31 (trinta e um) de dezembro de 2002 (langamento no prazo de
cinco anos contado do primeiro dia do exercicio seguinte ao da ocorréncia do fato
gerador).

Conclui-se, assim, que, na hipotese em tela, o credito
tributario relativo a fatos geradores ocorridos no ano de 1997 esta fulminado pela
decadéncia, porque ausente o langamento, decorridos mais de cinco anos a partir do
primeiro dia do exercicio seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, decaiu o direito do
sujeito ativo de constituir o crédito.



Por essas razbes, entende o MP que, nao obstante o
respeitavel entendimento diverso do MM. Juiz a quo, o que ocorreu com relagdo ao
crédito tributario referente ao ano de 1997 nao foi prescrigio, e sim decadéncia.

Ja com relagdo ao crédito tributario referente ao ano de
1998 nao ocorreu a decadéncia.

N&o ocorreu a decadéncia porque o crédito tributario
poderia ser constituido até 31 (trinta e um) de dezembro de 2003, e foi constituido
em 14/01/2003.

No mérito, alega a Apelante ATMA que “o recolhimento do
imposto pelo regime da substituigao tributaria encerrara a fase de tributagao e nao dara
ensejo a utilizag&o de crédito fiscal pelo adquirente”.

Mas isto se aplica, por o6bvio, apenas ao tributo
corretamente retido. O imposto corretamente retido a titulo de substituicdo tributaria é
definitivo, encerrando a cadeia de tributacéo até o consumidor final da mercadoria, néo
ficando o contribuinte e o responsavel sujeitos ao recolhimento de qualquer diferenca,
desde que todos os valores de custos da mercadoria tenham sido integrados ao calculo
do ICMS devido por esta forma de tributagéo.

E dever da contribuinte (ATMA) derrubar a presuncgio de
certeza e liquidez do langamento tributario. Para tanto, deveria ter produzido
prova inequivoca que nao deixe qualquer davida. E disso niao se desincumbiu a
Apelante/Apelada ATMA.

Diante das razbes expostas, opina o MP que seja
conhecido e provido, em parte, o Recurso de Apelagio interposto pelo Estado da
Paraiba para reformar a sentenga e reconhecer a legalidade e constitucionalidade da
multa aplicada, opinando, também que seja a Apelagdo provida para declarar a nao
ocorréncia da decadéncia relativa ao langamento tributario referente ao ano de 1998,
provendo-se assim, também em parte, o Recurso Oficial. Com relagdo ao Recurso
de Apelacao interposto pela empresa ATMA, opina o MP que deve ser conhecido e
improvido.

Sugere, ainda, o 6rgdo da Procuradoria Geral de Justica
com assento nessa Colenda Camara, que deve ser mantida a distribuicdo e
compensacao dos honorarios advocaticios e das despesas, na forma do art. 21 do
CPC devido a ocorréncia da sucumbéncia reciproca.

E o Parecer.

Joao Pessoa, em 21 de fevereiro de 2008,

Gtucere-
Otanilza Nunes de Lucena
Procuradora de Justica



