DECADENCIA: ARTIGO 150, §4° X ARTIGO 173,
INA APLICACAO A DOIS CASOS RELEVANTES:
CREDITAMENTO INDEVIDO E ICMS-IMPORTACAO
“POR CONTA E ORDEM”

Argos Campos Ribeiro Simaoes’

Introducao

Discussoes envolvendo a aplicagdo de norma decaden-
cial sdo corriqueiras tanto na seara administrativa tributaria,
como na judicial.

A discusséo persiste nos tribunais sobre o dever de con-
siderar o prescrito pelo artigo 150, §4° do CTN ou pelo artigo
173, I do mesmo veiculo normativo.

Qual parametro a ser utilizado para a elucidacéo de tal
dilema?

1. Agente Fiscal de Rendas. Juiz do Tribunal de Impostos e Taxas de Sao Paulo.
Professor palestrante convidado do IBET, COGEAE, EPD, APET, FACULDADE
DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO. Especialista em Direito Tributé-
rio (IBET/IBDT). Especialista em Direito Tributario (ESCOLA FAZENDARIA DO
ESTADO DE SAO PAULO). Especialista em Direito do Estado (ESCOLA SUPE-
RIOR DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO). Mestre e
Doutor em Direito Tributéario (PUC-SP).
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Escolhemos duas situagoes criticas sobre o tema deca-
déncia em lancamento de oficio: (i) creditamento indevido e
(ii) ICMS-importacao “por conta e ordem” em que o particu-
lar recolhe ICMS ao Estado onde localizado o importador e
nao o adquirente do produto importado.

Quais normas de natureza decadencial devemos aplicar
nestas situacgoes. Esta a discusséao.

I- DO AMBIENTE JURIDICO

A anilise que ora se inicia sobre aplicagido de normas de
carater decadencial a situacbes praticas, exige rigorismo téc-
nico em suas premissas.

Servindo-nos das ligoes de PAULO DE BARROS CAR-
VALHO? aceitamos que Direito Positivo é sistema de normas
validas em determinados local e momento, considerando-se
juridicas normas que atendam aos seguintes requisitos de
criacgdo: (i) enunciacao por agente credenciado pelo sistema
juridico; (ii) confeccao por meio de procedimento enunciati-
vo normativamente previsto e (iii) publicidade restrita aque-
les direcionados prescritivamente.

Assim, Direito como sistema normativo é construcao lin-
guistica peculiar, cujos elementos sistémicos sdo estruturas
bimembres que associam relagdes juridicas a antecedentes
descritivos de situagoes selecionadas.

As situacoes sociais restam internalizadas no mundo ju-
ridico por meio de cédigos postos pelo préprio Direito em lin-
guagem por ele mesmo criada.

Assim, ndo hé direto reconhecimento juridico de fatos

sociais pelo Direito, ja que as suas possibilidades sensoriais
nao sio idénticas as das pessoas. O Direito ndo tem “olhos ou

2. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Saraiva, Sao Paulo,
182 edigéao, 2007, pag. 2.
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ouvidos” sociais; seu “olhar” esta limitado as restritas possibi-
lidades linguisticas de sua capacidade de denominacéo.

O Direito nao toca diretamente as situagoes do mundo
social; ele constréi um mundo intelectual paralelo virtual, ver-
tido em singular linguagem juridica: é o mundo do dever-ser.

TAREK MOYSES MOUSSALLEM assim se posiciona
sobre o tema:

O direito pertence a classe dos fatos culturais e, como tal, encon-
tra-se necessariamente plasmado em uma linguagem: a lingua-
gem em sua fungio prescritiva, objetivada em um corpus identi-
ficavel na variedade dos textos normativos (texto aqui entendido
como suporte fisico).?

Caracteristica construtiva do mundo juridico que nao
passou despercebida a EURICO MARCOS DINIZ DE SAN-
TI, quando preleciona: “A realidade é algo que ndo existe para
o Direito, que constréi sua verdade sobre os tatos para efeito de
realizar seu processo de auto-reproducdo...”

Por sua vez, VILEM FLUSSERS? afirma que “... realidade,
portanto, consiste de palavras e de dados brutos a serem trans-
formados em palavras para serem apreendidos e compreendi-
dos...” nos remete a conclusao de que a “realidade juridica”,
como qualquer “realidade” é construida pela linguagem... por
identificagbes nominéaveis, sendo que a “verdade”, nas pala-
vras de VILEM FLUSSER, “... é uma correspondéncia entre
frases ou pensamentos, resultado das regras da lingua.”

Com isso, nossa conclusido de que norma juridica possui
validade; se a norma é juridica, entao é valida; entao existe.
Se nao é valida, nao existe e ndo é norma juridica.

3. MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributdrio. Noeses, Sido Paulo,
2% edigdo, 2006, pag. 20.

4. SANTI, Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e Prescricdo mno Direito Tributdrio.
PUC/SE Sao Paulo, Max Limonad, 2000, pag. 44.

5. FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. Annablume, Sdo Paulo, 3* edi¢do, 2007,
pag. 48.
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Nesta linha de pensamento, temos que normas néo sao
passiveis de incidéncia automética sobre acontecimentos so-
ciais; mas sao incididas pela atividade de construcéao linguisti-
ca do homem ao relatar juridicamente tais acontecimentos no
processo denominado “aplicacdo” do Direito.

Por outro lado, reconhecemos que determinada prescri-
cao do Direito Positivo somente pode ser aplicada/incidida se
reconhecermos que seus requisitos de aplicagao restam satis-
feitos. Ha de se conhecer, portanto, tais requisitos.

E o caso das normas relativas a prazos de natureza deca-
dencial insertos nas normas veiculadas pelos artigos 150, §4°
e artigo 173, I, ambos do CTN.

Estes sédo alguns dos conceitos juridicos e requisitos fun-
damentais ao trato do Direito como o entendemos e que serio
imprescindiveis a nossa anélise.

A proposta deste breve ensaio é refletir criticamente so-
bre qual regra de natureza decadencial deve ser aplicada para
os lancamentos de oficio relativos a creditamento indevido e
nao recolhimento de ICMS-importagio ao Estado pretendido.

Analisemos as questoes.

II - Da norma decadencial aplicavel ao lancamento em
face de creditamento indevido

Em lancamento de oficio nas situagdes de creditamento
indevido, qual regra decadencial deve ser aplicada? A do ar-
tigo 150, §4° do CTN ou a do artigo 173, I do mesmo veiculo
normativo?

Entendendo que o 6bice temporal do artigo 150, §4°
do CTN ¢ no sentido da retirada de efeitos de fiscalizagdo em
possiveis irregularidades verificadas no autolangamento feito
pelo particular, vejamos os requisitos de aplicagao desse dis-
positivo normativo:
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Art. 150. O langamento por homologagéo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislacao atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade admi-
nistrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, to-
mando conhecimento da atividade assim exercida pelo obriga-
do, expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste ar-
tigo extingue o crédito, sob condigao resolutéria da ulterior ho-
mologacio ao lancamento.

§ 2° Nao influem sobre a obrigacéo tributaria quaisquer atos an-
teriores & homologagio, praticados pelo sujeito passivo ou por
terceiro, visando a extincéo total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior sero, porém,
considerados na apuragio do saldo porventura devido e, sendo o
caso, na imposicéo de penalidade, ou sua graduagéo.

§ 4° Se a lei néo fixar prazo a homologacéo, serd ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, consi-
dera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacao. [g.n.]

A norma do art. 150, § 4° do CTN pode ser assim
construida:

ANTECEDENTE CONSEQUENTE

Se a Fazenda Publica nao se pro-
nunciar, expressamente, no prazo
de cinco anos a contar do fato ge-
rador, sobre a atividade de forma-
lizacdo do crédito tributério a ser
efetuada pelo contribuinte,

Entio, o direito de se pronunciar
sobre tal atividade (homologando-a
ou nao) extingue-se; considerando-
-se extinto, também, o crédito tribu-
tario, porventura, autolancado.

Esta norma é dirigida ao fisco estipulando um prazo fa-
tal, a contar da data do fato gerador (evento), para que ele
homologue ou nao uma atividade obrigatéria de auto-lanca-
mento efetuada pelo contribuinte.

Homologar no sentido de concluir positivamente sobre
a coincidéncia da norma construida (construcao mental)
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e formalizada pelo contribuinte em seus livros e documen-
tos fiscais (sua auto-formalizacio; seu auto-langamento) e da
norma-referéncia construida pelo fisco através do seu agen-
te fiscalizador no momento da sua atividade de fiscalizacao
(na verdade, com a conclusao positiva pelo fisco ha a recepcao
por este da construgio efetuada pelo contribuinte, de forma
expressa — ato formalizador de homologacéo expressa— ou de
forma implicita, através do siléncio).

A formalizacgao pelo agente competente do fisco (através
do procedimento de oficio de lavratura de auto-de-infracéo)
s6 deve ocorrer com a nao coincidéncia das duas construcoes
postas em comparacéo, através da constatacido pelo agente
fiscal de supostas irregularidades ou omissées na construcao-
-formalizagio efetuada de forma exclusiva pelo contribuinte.

Para tal mister, ou seja, para que ocorra a aplicacao/in-
cidéncia da norma veiculada pelo art. 150, §4° do CTN, de-
vem restar presentes seus requisitos de aplicabilidade; quais
sejam:

a) Modalidade de tributo deve reclamar o auto-lancamento (for-
malizagio pelo contribuinte da construgido da norma tributaria
constituinte do crédito tributario);

b) A data do fato gerador (aqui entendida como a data do even-
to) deve ser identificada (para que seja possivel a contagem do
prazo de cinco anos);

¢) Deve haver uma atividade (formalizacao prescritora de um
dever juridico atribuido ao contribuinte) efetuada pelo préprio
contribuinte e passivel de fiscalizagio e de possivel homologa-
¢ao; mas nido qualquer atividade, pois o caput do artigo 150 des-
taca que é atinente a sujeito passivo e nao a sujeito ativo a reali-
zagao de tal atividade; e mais

d) Devem restar ausentes o dolo, a fraude e a simulacao; pois,
ninguém (nem a Fazenda), pode sofrer os efeitos de uma inércia
néo intencional (suposta inércia) causada pela torpeza de outrem
que age ilicitamente de forma dolosa, fraudulenta ou simulada.

120



RACIONALIZACAO DO SISTEMA TRIBUTARIO

O crédito auto-formalizado pelo contribuinte restara ex-
tinto, se a Fazenda permanecer inerte durante o interregno
previsto no ordenamento e nio efetuar a tal “homologacéao”.

Ora, o disciplinado pelo art. 150, §4° do CTN resolve,
através do elemento tempo, uma situagio de instabilidade ju-
ridica versando sobre a perfeicdo ou nao de relacao tributaria
formalizada, exclusivamente, pelo particular. Ele se coloca na
desconfortavel situacdo de sujeito passivo com o dever juri-
dico a uma determinada prestacio em relagio a sujeito ativo.

Esta norma de natureza decadencial (construida do art.
150, § 4°, do CTN) prevé um prazo para que o Fisco verifique
possiveis irregularidades ou omissoes praticadas pelo contri-
buinte no seu autolangamento, pretendendo, tal interregno,
resolver a instabilidade gerada pela desconfortavel pendéncia
entre dois sujeitos: (i) a Fazenda Publica, com direito sub-
jetivo a uma prestagao tributaria; (ii) o contribuinte, com o
correlato dever juridico de cumprir tal prestacao.

Se o fisco constatar irregularidades ou omissoes deve
aplicar o prescrito no art. 149, V do CTN e efetuar de oficio o
lancamento (artigo 173, I do CTN) que entender correto, de
acordo com o ordenamento vigente, seja de forma integral ou
complementar ao realizado pelo contribuinte (conforme art.
150, §§ 2° e 3° do CTN). O dispositivo do artigo 149, V do CTN:

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autori-
dade administrativa nos seguintes casos:

(...)

V - quando se comprove omissao ou inexatidao, por parte da
pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se
refere o artigo seguinte;
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A norma do art. 149, Vdo CTN pode ser assim construida:

ANTECEDENTE CONSEQUENTE

Se comprovada a omissao ou a ine-
xatidédo, por parte da pessoa legal- | Entdo, a autoridade administra-
mente obrigada, no exercicio da |tiva deve efetuar o langcamento na
atividade de auto-lancamento (feito, | modalidade “de oficio”.

exclusivamente, pelo contribuinte),

Esta constatacao de irregularidade pode ocorrer a par-
tir do dia seguinte ao do fato gerador (evento), devendo, en-
téao, o fisco, pela norma acima, efetuar o lancamento de oficio
na primeira oportunidade juridico-operacional possivel.

Se a Fazenda Publica ficar inerte por mais de cinco anos
a contar da data do fato gerador (data do evento), como supra
destacado, nada mais podera fazer; o crédito constituido pelo
contribuinte, mesmo irregular, restara extinto pela chamada
homologacao tacita.

Nao pode a Fazenda Publica ressuscitar obrigacao tribu-
taria considerada extinta pelas regras do nosso jogo juridico;
este o efeito decadencial do art. 150, §4° do CTN.

Portanto, apesar do prazo estipulado pelo art. 150, §4°,
do CTN nao prescrever de forma direta sobre a possibilidade
do langamento de oficio, o faz de forma mediata, através da
estipulacdo de prazo para homologar, pois seu decurso fatal
resolve a obrigacao tributaria formalizada pelo contribuinte,
extinguindo-a.

E uma vez extinto o crédito autolancado, através da tacita
homologacao, nao se pode ressuscita-lo através de novo prazo
para constituicdo de crédito.

E o art. 173, I do CTN, onde ele entra nesta histéria? Ve-
jamos o dispositivo legal:
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Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apéds 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langa-
mento poderia ter sido efetuado;

Nossa construgdo da norma do art. 173, I do CTN:

ANTECEDENTE CONSEQUENTE

Entdo, devera fazé-lo dentro do
Se a Fazenda Publica pode efetuar | prazo de 05 anos, a contar do pri-
o lancamento de oficio, meiro dia do exercicio seguinte da
data de tal possibilidade.

O prazo estipulado pelo art. 173, I, do CTN, que deve ser
sempre observado nos lancamentos de oficio, resta ineficaz
em face da solucdo da obrigacao tributaria ja prevista pelo
advento do menor interregno prescrito pelo art. 150, §4° do
CTN; este, estipulando, sempre, um prazo exato de cinco
anos; aquele, um prazo maior ou igual a cinco anos.

Com estas consideracoes, entendemos inaplicavel o pré-
vio prazo de natureza decadencial estipulado pelo artigo 150,
§4° do CTN as situagoes de creditamento indevido.

O fundamento é a impossibilidade de aplicacao deste dis-
positivo, tendo em vista a auséncia de atividade do contri-
buinte de se colocar como sujeito passivo, como séi ocorre
na acao de creditamento indevido.

Verifica-se no caput do artigo 150 do CTN que o autolan-
camento é técnica normativa aplicivel as espécies tributarias
“...cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de anteci-
par o pagamento sem prévio exame da autoridade administra-
tiva”. Veja-se, sujeito passivo e ndo sujeito ativo.

Na pratica normativa crediticia o contribuinte se coloca
como sujeito ativo e nao como sujeito passivo, portanto, sua
“atividade” é diversa da “atividade” prevista no dispositivo
normativo complementar citado.
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E mais,

Creditar-se é direito subjetivo do particular (se cum-
pridos os requisitos para tal pratica); ele nao esta obrigado
a se creditar e o caput do artigo 150 do CTN prescreve que
homologacao “opera-se pelo ato em que a referida autorida-
de, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa™.

A “atividade” a que se refere o caput do artigo 150 do
CTN é aquela feita por “sujeito passivo obrigado a autolan-
car-se em face da realizacao de fato gerador” e nio por su-
jeito ativo que tem direito subjetivo (portanto, de livre opgéo
de seu exercicio) de escriturar montante a titulo de crédito.

O artigo 142 do CTN, autorizado pelo artigo 149, V do
mesmo veiculo ao substituir a auto-atividade de langcamento
feita pelo contribuinte corrobora tal entendimento, pois sé se
pode substituir atividade de mesma natureza e o artigo 142
nao prevé que a autoridade administrativa crie obrigacao cre-
diticia a favor do contribuinte, quanto mais que realize a com-
pensacio em seu lugar. Vejamos o artigo 142 do CTN:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributério pelo lancamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrén-
cia do fato gerador da obrigacao correspondente, determinar
a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagio da
penalidade cabivel.

Paragrafo dnico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional.

O dispositivo prevé que o ato-fato do lancamento consti-
tua obrigacao tributiria em que o particular é sujeito passivo e
néo sujeito ativo. Este procedimento de oficio vem em substi-
tuicdo a irregular auto-formalizacdo do particular; assim, por
necessaria homogeneidade na previsao de substituigdo, temos
também a impossibilidade de se aceitar que a “atividade” a ser
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“homologada” no artigo 150 do CTN seja qualquer “atividade”
que nao a do particular se colocar como sujeito passivo.

Assim, por entender que a pratica crediticia ndo se en-
caixa no rol de ”atividades” como previsto no artigo 150 do
CTN, entendemos inaplicavel o prazo extintivo de natureza
fiscalizatoria ali inserto; restando apenas o prazo necessa-
rio do artigo 173, I do CTN para o procedimento de oficio de
lancamento.

IIT - Da norma decadencial aplicavel ao lancamento
em face de ICMS-importacao “por conta e or-
dem” recolhido a Estado diverso do pretendido

A situacdo aqui se refere a prazo de natureza decadencial
para efetuar lancamento de oficio em situagido de nao paga-
mento de ICMS-importagdo “por conta e ordem” ao Estado
de Sao Paulo (apenas como exemplo) pretendente a tal exa-
¢ao, sendo que teria havido Declaracao de Débito e até reco-
lhimento do tributo a Estado diverso. Aplicar-se-ia o artigo
150, §4° ou o artigo 173, I, ambos do CTN?

Destaca-se que tratamos de importacdo por “conta e or-
dem” em que o Importador nao se encontra em Sao Paulo,
mas o adquirente do produto importado sim; este se encontra
nos limites territoriais bandeirantes. Entendemos, ainda, que
nesta modalidade de importacéo o tributo deva ser recolhido
a Sao Paulo, pois ali se encontra o adquirente do produto re-
gularmente importado. Esta é a premissa.

Destacamos novamente o artigo 150, §4° do CTN que
prescreve:

Art. 150. O langamento por homologagio, que ocorre quanto
aos tributos cuja legislacéo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade ad-
ministrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obri-
gado, expressamente a homologa.
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§4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacao, serd ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, consi-
dera-se homologado o langamento e definitivamente extinto o
crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacao.

Como j4 visto, vislumbramos quatro essenciais requisitos
a aplicacdo do dispositivo normativo que, no caso presente,
restam satisfeitos; sendo vejamos.

a) Que o tributo deva ser da espécie sujeita a autolangamen-
to (lancamento por “homologagio”), como é o caso do ICMS em
quaisquer de suas espécies — requisito satisfeito, pois trata-se
de ICMS-importacao;

b) Que haja data determinada da ocorréncia do fato gerador,
como condi¢do procedimental para a contagem dos 05 (cinco)
anos do prazo de natureza decadencial; sendo, pelo ordenamen-
to, eleita, por regra, a data do procedimento de desembarago
aduaneiro ou em momento anterior noticiado regulamente em
linguagem — requisito satisfeito, pois a documentacao dos au-
tos traz a determinacao desta data;

¢) Que reste ausente prética pelo particular de dolo, fraude ou
simulacdo; que devem ser comprovada pelo fisco — requisito sa-
tisfeito, por nao haver nos autos noticia destes procedimentos
delituosos;

d) Que tenha havido a “atividade” passivel da tal “homologa-
¢a0” de “antecipacio de pagamento sem prévio exame da auto-
ridade normativa”. Na andlise da satisfacdo ou ndo deste requisi-
to, destacamos algumas consideragoes.

Retomando nossas premissas e tendo em vista que o Direi-
to é somente construgio intelectual vertida em linguagem nor-
mativa, temos como Unicos seus elementos normas juridicas.

Assim, considerando que a atividade de “homologacao”
prevista no artigo 150, §4° do CTN deve ser interpretada como
“comparacio positiva”, a ser feita pelo agente fiscal, temos
que, em nome do Direito que ele representa funcionalmente,
tal comparacéo sé pode ser realizada no cotejo de normas ju-
ridicas: as construidas pelo particular em sua “atividade” de
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autolangamento em face das construidas pelo fiscal ao efetuar
sua interpretacio dos dispositivos legais pertinentes.

Se positiva tal comparacao, da-se a tal “homologacgao” e
nada mais é exigido do particular; se negativa tal comparacgao,
efetua o agente fiscal, de oficio, o lancamento tributario, nos
termos do artigo 142 do CTN; tudo em face da omissao ou das
irregularidades praticadas pelo particular na sua “atividade”
normativa de autolangamento, como prescrevem os incisos V
e VI do artigo 149 do CTN.

Portanto, a “atividade” a ser homologada, nos termos do
artigo 150 do CTN néo é qualquer “atividade”; mas sim, ativi-
dade normativa, em que o particular deve se colocar como su-
jeito passivo devedor em relagio juridica de cunho tributario.

Assim, neste entendimento, o “dever de antecipar o pa-
gamento sem prévio exame da autoridade administrativa”,
previsto no caput do artigo 150 do CTN, deve, na nossa 6tica,
ser interpretado como o “dever de construir norma de auto-
lancamento”, colocando-se como sujeito passivo em relacao
juridica tributaria, por consequéncia da descricao da realiza-
¢ao de fato gerador (materialidade tributaria).

Com isso, a “homologacao” (como comparag¢do norma-
tiva) é sobre atividade normativa prévia a qualquer solugao
ou ndo de pagamento; esta nossa interpretacio do “antecipar
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa”
do artigo 150 do CTN.

Forte neste entendimento, vislumbramos como satisfeito
nestes autos o derradeiro requisito da “atividade a ser homo-
logada”, como exigido pelo artigo 150 do CTN; senéo vejamos.

A materialidade tributaria do ICMS-importaciao da-se
com a aquisicao de produto regularmente nacionalizado; di-
verso da necessaria ao ICMS-operacao relativa a circulacao
de mercadorias.

Portanto, o verbo cerne do denominado fato gerador do
ICMS-importagdo nao é “realizar”, mas sim, “adquirir”.
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A nota fiscal emitida pelo Importador de outro Estado na
saida ficta ou ndo do produto la regularmente importado, ou a
eventualmente emitida pelo adquirente paulista na importa-
¢ao “por conta e ordem”, quando registradas nos livros fiscais
da autuada bandeirante, noticiam em linguagem juridica a
destacada “aquisi¢ao”.

Assim, apesar do efetivo pagamento via recolhimento do
ICMS-importagéo ter-se realizado ao Estado do Importador,
por tratar-se de importagao “por conta e ordem”, ha norma
juridica criada pelo particular adquirente paulista em seus
registros, indicando a aquisi¢iao de produto regularmente im-
portado por meio procedimental de “conta e ordem”.

A atividade normativa de registro nos livros fiscais do
particular adquirente paulista é determinante para a conclu-
sado da realizacdo da materialidade tributaria por ele praticada
do ICMS-importacao por conta e ordem; tanto, que é lavrado
auto-de-infracdo em face de tal aquisi¢do ndo vir acompanhada
do respectivo recolhimento do tributo ao Estado de Sao Paulo;
mas sim, ao Estado do Importador, cujo tnico papel nesta mo-
dalidade de importacdo, em relagdo ao ICMS, é o de prestar
servico de despacho aduaneiro, sendo que a responsabilidade
por quitacao de todas as despesas de importagao, inclusive tri-
butarias, é exclusivamente do adquirente e ndo do importador.

Portanto, temos presente, in casu, atividade normativa
efetuada pelo particular adquirente paulista em seus regis-
tros noticiando a “aquisi¢do de produto regularmente impor-
tado na modalidade por conta e ordem”; o que restara sufi-
ciente a possibilidade de atuacao fiscalizadora da autoridade
administrativa, “homologando” ou néo a pratica normativa
do particular; como previsto no artigo 150, §4° do CTN, sendo
a realizacao desta “atividade” indicativa da satisfacao do der-
radeiro requisito a sua aplicacao.

Por outro giro, mesmo em face do descrito pela Samula
555 do STJ, entendemos satisfeitos os requisitos de aplicagao
do artigo 150, §4° do CTN. A Sumula 155 do STJ dispoe:
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Quando nao houver declaracao do débito, o prazo decadencial
quinquenal para o Fisco constituir o crédito tributério conta-se
exclusivamente na forma do art. 173, I, do CTN, nos casos em
que a legislacédo atribui ao sujeito passivo o dever de antecipar
0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa
[gn.].

Na auséncia de “declaragio de débito” por parte do par-
ticular, conta-se o prazo de natureza decadencial para consti-
tuicdo de crédito com base no artigo 173, I do CTN e nao pelo
seu artigo 150, §4°.

No nosso caso, o particular teria feito sua declaracao de
débito; s6 que, indevidamente, a outro Estado e nao ao Esta-
do do adquirente; por se tratar de importacido na modalidade
“por conta e ordem”.

Portanto, seja pela ética da presenca da necessaria “ati-
vidade normativa” do particular, com seus registros de entra-
da; seja pela 6tica da Samula 555 do STJ, pela existéncia de
“Declaracao de Débito”, temos a possibilidade da aplicacédo
da norma decadencial do artigo 150, §4° do CTN ao presente
caso.

Este nosso entendimento.

Algumas conclusoes

Considerando que a “atividade” expressa no artigo 150
do CTN é restritivamente referente a construcdo normativa
em cuja relacéo juridica o particular se coloca como sujeito
passivo e ndo como sujeito ativo, concluimos que:

a) O prazo de natureza decadencial nos casos de credi-
tamento indevido para efetuar o lancamento de oficio nao
deve considerar o prévio prazo constante do artigo 150, § 4°
do CTN, por auséncia de requisito essencial: o da “atividade”
a ser homologada; ja que esta ndo é qualquer “atividade”, mas
sim, aquela em que o particular se coloca como sujeito passivo
e ndo como ativo, como ocorre na prética escritural crediticia;
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b) No caso de importacdao “por conta e ordem”, consi-
derando a materialidade tributaria do ICMS-importacdo a
“aquisicdo de produto regularmente importado”, temos apli-
cavel, em caso de langamento de oficio suportado em auto-de-
-infragdo por nao recolhimento do tributo ao Estado do adqui-
rente, mas sim do importador, a norma prevista no artigo 150,
§4° do CTN, pois todos seus requisitos ali restam satisfeitos;
inclusive a “atividade” a ser homologada, visto ter havido De-
claracao de Débito.
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