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EMENTA: CONSTITUCIONAL, TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL,
APELACAO. SENTENCA QUE RECONHECEU A DECADENCIA DO DIREITO A
CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO PELO FISCO. ICMS. APLICACAO
DA REGRA DO ART. 150, §4° CTN. PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE DO
APELO. DESCABIMENTO. DECADENCIA NAO CONFIGURADA. DECISAO
ADMINISTRATIVA QUE CULMINOU NA NULIDADE, POR VICIO DE FORMA,
DO LANCAMENTO ANTERIOR. INTERRUPCAO. INCIDENCIA DA REGRA
CONTIDA NO ART. 173, II, CTN. RESTAURACAO INTEGRAL DO PRAZO
DECADENCIAL. LANCAMENTO DO AUTO DE INFRACAO N° 005. 02646/06-3
DENTRO DO QUINQUENIO LEGAL. CONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO. NOTIFICACAO DO CONTRIBUINTE. CONDICAO DE
EFICACIA (E NAO DE EXISTENCIA) AO LANCAMENTO. ART. 515, §3°,
CPC. RECOLHIMENTO A MENOR DO ICMS-ST PELA PARTE
EMBARGANTE/APELADA. MA INTERPRETACAO DE DECISAO
CONCESSIVA DA TUTELA ANTECIPADA E DE DECISAO COMPLEMENTAR
EXARADA EM AGCAO DIVERSA, PROPOSTA POR PESSOA ALHEIA
(PETROMOL LTDA). OPERACOES FUTURAS. RELACAO ENTRE PETROMOL
E VOLKSWAGEN. EXTRAPOLAMENTO DOS LIMITES DA DECISAO
JUDICIAL. OFENSA A LEGISLACAO TRIBUTARIA ESTADUAL. MULTA.
CONFISCO. CONTROVERSIA. REDUCAO (POR MAIORIA DE VOTOS) AO
PERCENTUAL DE 40% (QUARENTA POR _CENTO). VERBA HONORARIA.
FIXACAO. JUIZO DE EQUIDADE. APELACAO CIVEL QUE SE DA PARCIAL
PROVIMENTO PARA, DE FORMA UNANIME, AFASTAR A DECADENCIA
RECONHECIDA NA SENTENGCA, DISSO ADVINDO O JULGAMENTO
MERITORIO E A PROCEDENCIA PARCIAL DOS EMBARGOS A EXECUCAO,
APENAS PARA REDUZIR POR MAIORIA DE VOTOS O PERCENTUAL DA
MULTA TRIBUTARIA APLICADA, RESTANDO VENCIDO, APENAS NESSE
TOPICO, O VOTO DO RELATOR.

1 - Conquanto se alegue a "possivel intempestividade” do apelo do Estado de
Pernambuco sob o fundamento de que a petigdo datada de 05.02.2013 n&o teria o
condado de validamente reiterar aquele recurso, eis que anterior ao julgamento dos
seus (apelada) aclaratérios em 01.03.2013, vé-se que, apdés procedido o
Julgamento daqueles embargos em 01.03.2013, com sua posterior publicagdo na
imprensa oficial em 03.04.2013 (vide certid3o de fl. 602), o Estado de Pernambuco
tratou de atravessar nova peticdo a fl. 604, protocolada no dia seguinte aquela
publicagao (04.04.2013), reiterando, novamente, aquele seu recurso de apelacdo
civel de fls. 560/581, razdo pelo que, diante da regularidade naquela sua atuagso,
tem-se como imperioso rejeitar a prefacial de intempestividade do apelo. Decisdo
unanime,

\ 2 - Mérito. N3o obstante o crédito tributdrio constante do Auto de Infracdo n°
005.00580/01-4 tenha sido constituido em razdo do suposto pagamento antecipado
a menor do ICMS-Substituto retido pela parte apelada sobre a venda de veiculos
novos em out/98 a nov/98, situacdo que, em tese, faria incidir a aplicacdo da regra
encartada no §4° do art. 150 do CTN para efeitos do prazo decadencial tal qual
consignado na sentenca, fato é que o aludido Al foi julgado nulo perante o TATE por
vicio formal em 20.12.2001, circunstancia que, no caso concreto, implica na
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restauracdo integral do prazo quinquenal para constituir aquele seu crédito
tributario, nos moldes daquele art. 173, II, do CTN;

3 - Ora, se por um lado o magistrado de piso aparentemente ndo se apercebeu da
real nuance constante nesta causa e da sua consequente repercussio frente a regra
decadencial a ser aplicada no contagem do prazo para constituigdo do crédito
tributdrio em referéncia - em que pese dito decisum até tenha reconhecido, sem
atentar para a relevancia juridica desse fato (!), que "o Auto de Infragdo n®
005.00580/01-4 foi anulado pelo TATE em 20/12/2001 (fls. 126/129)” (grifei) -
tem-se, de outra banda, que a controvérsia langada pela parte embargante/apelada
frente 3 natureza do vicio de que padeceu aquele lancamento (ato nulo x anulavel)
ndo tem razdo de ser para efeitos da incidéncia daquele dispositivo legal, eis que,
consoante ja se pronunciou o Colendo ST)] nos autos do Resp 690382/PE: "E
irrelevante se o ato é anuldvel, nulo ou inexistente, uma vez que o Cédigo
Tributdrio Nacional (em seu art. 173, II) faz alusdo, tdo-somente, a decisdo que
houver anulado definitivamente o ato de lancamento em virtude de vicio formal,
ndo fazendo qualquer outra distingdo entre a natureza dos vicios de que padece o
ato”;

4 - Quanto & arglicdo da apelada de que, mesmo na hipétese de aplicagdo do art.
173, II, CTN, o crédito tributdrio em discussdo ja estaria fulminado pela decadéncia,
eis que somente restou notificada desse novo lancamento através do Edital de
Intimacdo n° 04/07, via D.O.E., datado de 23.01.2007, portanto, além do
transcurso do prazo de cinco anos da data em que se tornou definitiva a deciséo
administrativa de nulidade do lancamento anteriormente efetuado (seja em
20.12.01, data de publicagdo do acérdao TATE 52 TJ no 235/2001; seja em
04.01.02, data do trénsito em julgado daquele acdrddo), melhor sorte nao lhe
assiste, Conquanto a notificagdo se preste a sabidamente conferir efeitos ao
lancamento realizado (inclusive quanto & presung¢do de sua definitividade), dela se
iniciando o prazo para pagamento ou impugnagdo pelo contribuinte, é de se ter em
mente que tais conseqliéncias juridicas estdo ligadas, apenas, & condicdo de
eficacia (e ndo de existéncia) daquele langamento, circunsténcia que, ao contrario
do que quer fazer crer a parte embargante/apelada, reverbera tdo somente sobre
os postulados constitucionais do contraditorio e da ampla defesa frente aos seus
interesses como sujeito passivo, e ndo sobre o prazo decadencial para constituicdo
do correspondente crédito tributadrio, cujo marco final ndo € outro sendo,
Justamente, o préprio ato de lancamento em si e aqui configurado na lavratura do
Al n° 005.02646/06-3;

5 - Com tais razdes, e considerando que, de fato, diante das singularidades da
causa, a regra decadencial para constituicdo do crédito tributario pelo Fisco é de ser
regulada pelo art. 173, 1I, do CTN, tem-se como imperiosa a reforma da sentenca
hostilizada, posto que entre a data em que se anulou administrativamente o Al n°
005.00580/01-4 por vicio formal (seja considerando a data da publicagdo do
acérddo TATE n° 235/2001 em 20.12.2001; seja a data do seu trénsito em julgado
em 04.01.2002) e a data (19.12.2006) da lavratura do Al n° 005.02646/06-3 que
the sucedeu na constituicdo do crédito tributdrio em referéncia ndo se ultimou o
prazo quinquenal;

6 - Aplicacdo do art. 515, §3° CPC. Com efeito, bem se vé dos autos que a
controvérsia meritoria respeitante ao alegado recolhimento a menor pela parte
embargante/apelada do ICMS-Substituto retido sobre a venda de veiculos novos em
outubro/1998 e novembro/1998 as demais revendedoras localizadas neste Estado
gue ndo a concessiondria Petromol Ltda remete aos autos da AQQQ_QLQID_QHQ_D_
001.1998.043829-3 proposta pela aludida empresa concessiondria e outra
(revendedora de industria automotiva diversa da apelada) perante a 64 VFP da
Capital contra o Estado de Pernambuco, mais especificamente em relagdo a tutela
antecipada que ali houve concedida e ao seu apontado desvirtuamento durante o
periodo de vigéncia (outubro/1998 a novembro/1998) por parte da
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embargante/apelada quando se dedicou a implementa-la na condicdo de Substituta
Tributéria;

7 - Ora, consoante bem se infere da cépia da decis§o interlocutoria concessiva da
tutela antecipada em favor da Petromol Ltda nos autos daquela sua Agdo Ordindria
n° 001.1998.043829-3, decerto que aquele provimento judicial para ressarcimento
do ICMS cobrado antecipadamente a maior teve a sua extensdo limitada as
operagdes futuras a serem por ela (Petromol) realizadas com a parte
embargante/apelada, e ndo em prol de terceiros e em razdo de operagdes outras
das quais a referida parte sequer teria participagdo. Partindo dessa inafastdvel
premissa, e embora passando ao largo do acerto ou desacerto daquele decisum,
tem-se que a arguicdo da apelada de que a tutela antecipada foi complementada a
posteriori com o despacho datado de 06.11.1998 para estendé-la ao més de
outubro/1998 em favor da Petromol e autorizando que o ressarcimento do ICMS
possa ser “descontado do repasse fiscal do Estado” ndo se traduz na medida
expansiva e aleatéria adotada pela ora apelada, mas sim deve ser interpretada
restritamente dentro do seu real contexto e, como tal, utilizando como parédmetro a
relagcdo juridica (leia-se: operagbes comerciais futuras) estabelecida entre si
(Petromol e Volkswagen), dai porque a sua pitoresca interpretac8o ndo se justifica,
dela repercutindo, tdo s6, o recolhimento a menor do tributo devido com a sua
consequente e legitima cobranca judicial pela Fazenda Pdblica;

8 - Nesse contexto, decerto que a responsabilidade para pagamento do tributo que
restou recolhido @ menor e aqui cobrado judicialmente deve recair sobre os ombros
da empresa embargante/apelada, eis que a indevida retencdo daquele tributo se
deu por ato espontdneo seu na qualidade de Substituta Tributdria, ainda que
pautada em uma mda interpretaca u mando judicial.

9 - Tal responsabilidade, frise-se, em tudo se difere da apontada violagdo ao
principio da capacidade contributiva, quanto mais quando n3o se vislumbra
qualquer atuagdo abusiva por parte do Estado, mas, apenas, a cobranca de um
imposto devido pela substituta ora apelada em razdo de operacdes outras que nio
relacionadas com a empresa Petromol Ltda e nédo recolhido aos cofres publicos por
ato de sua voluntariedade. Da mesma sorte, quanto a assertiva da sugerida ofensa
ao principio da ndo cumulatividade no caso em aprego, eis que seu agir no
aproveitamento dos créditos do ICMS estaria respaldado pela regra do art. 155,
§29, I, CF/88, tem-se ela como infundada, na medida em que estamos diante de
situagdo juridica diversa, relacionada com o instituto da substituicdo tributaria e
suas repercussfes diante do recolhimento a maior do ICMS antecipadamente
recolhido do contribuinte substituido com ressarcimento pelo substituto em prejuizo
ao Fisco, o que ndo se confunde com a aplicagdo do supramencionado principio na
pura e simples incidéncia naquele tributo, e tanto é assim que a prdpria parte
apelada aduziu, confessadamente, que "na medida em que foi obrigada a responder
prontamente por uma divida alheia (restituicdo do indébito tributdrio & PETROMOL),
restou (...) o direito de liquidar a divida sub-rogada de forma igualmente célere,
compensando seus créditos (em razdo daquela divida sub-rogada) com o valor total
do ICMS-ST repassado ao Estado e ndo limitadamente, apenas com os débitos de
ICMS-ST relativos as (sic) operagdes praticadas com a PETROMOL” (fl. 618);

10 - No que pertine, especificamente, sobre a controvérsia atinente ao suposto
carater confiscatério da multa aplicada (200% sobre o valor do imposto), reduz-se
0 seu percentual, por maioria de votos, restando vencido apenas nesta parte o voto
do relator, ac patamar de 40% (quarenta por cento) sobre o valor do imposto;

11 - Diante do vultoso valor - tal qual dedilhado pela prépria parte apelante em
suas razoes recursais - cobrado nos autos do executivo fiscal na ordem aproximada
de R$ 1.500.000,00 em margo/2011, bem assim, de outra banda, que a resolucio
da presente causa efetivamente ndo alcancou maior complexidade, eis que, como
visto, uma vez afastado o instituto da decadéncia, sua resolucdo meritéria restou
facilitada diante da constatacdo de que a parte apeada procedeu com o
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recolhimento a menor do tributo diante de uma ma interpretacdo adotada sobre
comando judicial lan¢cado em acdo diversa, tenho de bom alvitre, nos moldes do art.
20, §4°, CPC, e levando em consideragdo, destacadamente, a natureza e
importancia da causa, bem assim o grau de zelo profissional dos procuradores da
parte vencedora, em arbitrar a verba honoraria no patamar de 2% (dois por cento)
sobre o valor da causa, o que, ndo custa ressaltar, em tudo se compatibiliza com a
orientagdo consolidada deste TIPE em sua Sumula de n© 62.;

12 - Apelacdo civel que se da parcial provimento para, de forma unanime, afastar a
decadéncia reconhecida na sentenga hostilizada e, ato continuo, com base no art.
515, §39, CPC, julgar parcialmente procedentes os Embargos a8 Execucdo Fiscal
ajuizados pela Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotores Ltda,
exclusivamente com o fim de reduzir, nesta parte por maioria de votos (apenas
nesse tépico vencido o voto do relator), a muilta tributdria aplicada ao percentual de
40% (quarenta por cento) sobre o valor do imposto, restando arbitrada a verba
honordria de forma indiscrepante em 2% (dois por cento) sobre o valor da causa,
nos termos do art. 20, §49, CPC.

ACORDAO 04
-

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelagdo Civel n°
310144-6, da Comarca de Recife, em que figuram, como Apelante, Estado de Pernambuco
e, como apelado, Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotores Ltda,

Acordam os Excelentissimos Senhores Desembargadores integrantes,
nesta sessdo de julgamento, da Egrégia Terceira Cdmara de Direito Pablico do Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco, em dar parcial provimento a apelacdo civel para, de forma
unanime, afastar a decadéncia reconhecida na sentenca hostilizada e, ato continuo, com base
no art. 515, §39, CPC, julgar parcialmente procedentes os Embargos a Execucdo Fiscal
ajuizados pela Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotores Ltda, exclusivamente
com o fim de reduzir, nesta parte por maioria de votos (apenas nesse tépico vencido o voto do
relator), a multa tributaria aplicada ao percentual de 40% (quarenta por cento) sobre o valor
do imposto, restando arbitrada a verba hdnoraria de forma indiscrepante em 2% (dois por
cento) sobre o valor da causa, nos termos dp art. 20, §4°, CPC, tudo de conformidade com os
votos anexos, os quais, devidamente revistos\e rubricados, passam a integrar este julgado.
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RELATORIO R 0

Cuida-se de apelagcdao civel interposta pelo Estado de
Pernambuco contra a sentencga proferida pela magistrada Angela Cristina de Nordes
Lins Cavalcanti, Juiza de Direito em exercicio na 2@ Vara dos Executivos Fiscais
Estaduais da Comarca de Recife, nos autos dos Embargos a Execug¢do Fiscal n°
0017081-28.2011.8.17.0001 contra si ajuizada pela Volkswagen do Brasil Indastria
de Veiculos Automotores Ltda, pela qual, diante do fundamento de que “nos tributos
langados por homologagcdo, em casos em que o Fisco deve langar eventuais diferencas
devidas, quando ha compensacdo de tributos considerada indevida pela Fazenda, a
mesma deve cumprir o prazo do art. 150, §4°, do CTN” (fi. 554), acolheu-se a prejudicial
de mérito para reconhecer a decadéncia do crédito tributario, com a conseqiiente
procedéncia destes Embargos e extingdo do correspondente executivo fiscal, condenando-
se o0 Estado de Pernambuco nos 6nus de sucumbéncia, arbitrada a verba honorarias no
percentual de 5% (cinco por cento).

Opostos Embargos Declaratéorios pela empresa embargante,
foram eles parciaimente acolhidos através da decisdo de fils. 599/601, integrando-se a
parte dispositiva da sentenga para fixar a verba honoraria no patamar de 5% (cinco por
cento) sobre o valor da causa, bem como para determinar a liberagdao da carta de fianga
apresentada como garantia do executivo fiscal apos o transito em julgado.

Em sua apelagdo (fls. 560/581), aduziu o Estado de
Pernambuco, resumidamente, apos se valer da remissdo fatica pela qual se constituiu o
crédito tributario objeto de cobranga naquele seu executivo fiscal n® 0067196-
24.2009.8.17.0001:

1) Quanto ao descabimento da questdo prejudicial de mérito
(decadéncia) acolhida na sentenga:

1.1) O prazo decadencial para langamento origindrio do crédito
tributario iniciou-se com a ocorréncia dos fatos geradores em out/98 e nov/98, na forma
do art. 150, §49, do CTN, restando interrompido com a lavratura do Al n° 005.00580/01-
4, que veio a ser anulado pelo TATE (acorddo n° 235/2001, de 20.12.01) por vicio formal,
o que repercutiu na reinauguragdo do novo prazo decadencial de cinco anos para a
Fazenda constituir o crédito tributario, na forma do art. 173, II, CTN, o que se fez com a
lavratura do AI n© 005.02646/06-3, datado de 19.06.2006;

1.2) Conquanto apresentada impugnacdo ao TATE contra
aquele novo langamento, restou ele confirmado perante aquele Tribunal, nos termos do
acordao 52 T) n° 0017/2007, pelo qual se rechagou a consumacado da decadéncia, sendo
certo, ainda, que a primeira decisdo do TATE exarada no acdrddo 52 TJ) n° 235/2001,
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publicada em 20.12.2001, somente se tornou definitiva apo6s o decurso do prazo recursal
de quinze dias, previsto no art. 14, II, "a”, c/c art. 78, II da Lei de Processo-
Administrativo Estadual n® 10.654/91, portanto, em 04.01.2002, e;

1.3) O art. 173, 11, CTN, faz alusdo a decisdo que houver
anulado definitivamente o langamento em virtude de vicio formal, ndo fazendo qualquer
outra distingdo entre a natureza dos vicios de que padece o ato, sendo irrelevante se o ato
& nulo ou anulavel.

2) Quanto & improcedéncia meritéria dos Embargos a Execugao
Fiscal:

2.1) O cumprimento equivocado/excessivo da ordem judicial
concedida & Petromol - Petrolina Motores Ltda (concessiondria da VW em Petrolina) nos
autos da sua Ac¢do Ordinaria n® 001.1998.043829-3, a implicar no recolhimento a menor
ao Fisco, pela parte embargante/apelada, do ICMS-Substituto retido sobre a venda de
veiculos novos em out/98 e nov/98 as demais revendedoras localizadas no Estado de
Pernambuco que ndo a Petromol e que, como tal, ndo possuiam qualquer relagdo com a
ordem judicial em comento;

2.2) Ao assim proceder, a parte embargante/apelada
extrapolou os limites da decisdo judicial e ofendeu a legislagdo tributaria estadual,
incorrendo em ilicito fiscal pela afronta ao §1° do art. 23 do Decreto n°® 19.528/96,

2.3) A responsabilidade do Substituto Tributdrio pelo imposto
retido dos contribuintes-substituidos no regime de substituigdo tributdria, conforme
legislagdo de regéncia no Estado de Pernambuco;

2.4) Evidente o prejuizo causado ao Estado de Pernambuco, eis
que a tutela antecipada deferida na Agdo Ordinaria n® 001.1998.045829-3 restou
suspensa em 09.12.1998 pela Presidéncia do TIPE na sede do Pedido de Suspensdo da
Execucdo da Tutela Antecipada n® 47780-3, sendo que a causa de origem restou, ao final,
julgada inteiramente improcedente em 18.11.2008;

2.5) A regularidade da multa aplicada, que, diante da gravidade
da ilegalidade cometida, houve fixada em 200% (duzentos por cento) sobre o total do
imposto devido, nos termos da legislagdo fiscal estadual, regularidade essa extensivel a
toda a atividade administrativa de apuragdo do tributo exigido, bem como seus acréscimos
(multa, corregao e juros);

2.6) Descabe a alegagdo de que a multa aplicada teria carater
abusivo, pois é legalmente prevista e nao acarreta confisco, nao sendo o valor percentual
em si que acarreta o efeito confiscatério, mas sim a sua relagdo em cada caso concreto,
onde é certo que a parte apelada ndo provou que a valor da multa poderia lhe causar
efetivo abalo na sua capacidade financeira e/ou operacional;

2.7) A excessiva condenagdao em honorarios advocaticios diante
da necessdria observancia ao §4° do art. 20 do CPC, aqui considerado o vultoso valor de
cobranga do executivo fiscal e a auséncia de maior complexidade para o desate da causa.

Em suas contrarrazGes de fls. 607/627, a parte
embargante/apelada cuidou de rechagar a pretensao recursal do Estado de Pernambuco,
valendo-se, para tanto, dos argumentos abaixo sintetizados:
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1) Preliminarmente:
1.1) A “possivel intempestividade” do recurso de apelagdo.
2) No mérito

2.1) Ao decidir pela nulidade do Auto de Infracdo no°
005.00580/01-4 (e ndo apenas pela sua anulagdo), o julgador administrativo concluiu que
tal langamento equivale a um ato inexistente e que ndo produz efeitos, dai porque a regra
decadencial aplicavel (em sendo o ICMS imposto cujo langamento se da por homologagio)
é aquela do 8§49 art. 150 do CTN;

2.2) O tratamento igualitério pretendido pela apelante sobre
ato nulo e anuldvel desconsidera a propriedade técnica utilizada pelo julgador
administrativo em face dos vicios incorridos em tal langamento, onde é certo que o
legislador ndo usa palavras em vao;

2.3) Mesmo que se pudesse admitir, hipoteticamente, a
contagem do prazo decadencial no caso em aprego pelo critério do art. 173, II, CTN, o
crédito tributdria estaria igualmente fulminado pela decadéncia, posto que ela (apelada)
somente foi intimada do novo Al em 23.01.2007, por meio da publicacdo do Edital de
Intimagdo n° 04/07 no D.O.E., ocasido em que o novo langamento foi aperfeigoado,
porém, quando ja transcorrido mais de cinco anos da data em que tornou definitiva a
decisdo administrativa de nulidade do langamento anteriormente efetuado, seja ela
considerada em 20.12.2001 ou 04.01.2002;

2.4) O pedido de julgamento de improcedéncia dos Embargos
ndo tem condigbes de ser acolhido neste Tribunal, pois estar-se-ia julgando matéria n3o
examinada no Juizo de origem, em clara ofensa ao principio da ampla defesa, em que
pese tenha requerido, por cautela, a devolugdo de todos os fundamentos invocados em
seus Embargos perante este Juizo ad quem;

2.5) Como a Petromol obteve tutela antecipada autorizando-a
ressarcir-se do ICMS-ST retido a maior, coube a apelada, nos termos dessa ordem
judicial, restituir o indébito tributario a Petromol e, ato continuo, compensar esses valores
com os débitos relativos as retengdes subseqlientes de ICMS-ST a Fazenda
Pernambucana, sub-rogando-se nessa divida, ;

2.6) O apelante se esquece que a antecipacdo de tutela foi
complementada naqueles autos pelo despacho proferido em 06.11.98, pelo qual se
deferiu, como requerido, o pedido da Petromol de extensdo da tutela ao més de
outubro/1998, determinando-se, por conseqiiéncia, que a ora apelada procedesse ao
ressarcimento do ICMS pago a maior, "podendo o mesmo ser descontado do repasse fiscal
ao Estado”, o qual, evidentemente, ndo se relaciona apenas com o ICMS devido por
substituicdo tributdria nas operagGes com tal concessiondria, mas sim com todas as
operacdes realizadas com o Estado de Pernambuco;

2.7) Se, como alega o apelante, o erario publico sofreu prejuizo
com o ressarcimento em questdo, deve cobrd-lo da Petromol, autora da Agdo Ordinaria
n° 001.1998.043829-3 e Unica beneficidria da permissdo judicial ali conferida;

O4<
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2.8) Tendo sido a apelada, por forga de ordem judicial,
compellda a proceder a imediata restituicdo a Petromol do ICMS-ST retido e recolhido a
maior, ndo pode ela ter o direito ao respectlvo creditamento desse |mposto protraido no
tempo, condicionado a futuras operagoes com aquela mesma concessnonarna, eis que tal
implicaria em 6nus tributario que ndo é dela, em violagdo ao principio da capacidade
contributiva insculpido no §1° art. 145 CF/88

2.9) E certo que o aproveitamento dos créditos feito pela
apelada por meio de escrituragdo em seus livros, da nota fiscal da fatura de transferéncia
de ICMS, emitida pela Petromol, se deu com lastro na legislagdo tributdria e no principio
da nao cumulatuvndade desse imposto, previsto no inc. I do §2° do art. 155 da CF/88;

2.10) A penalidade imposta, igual a 200% (duzentos por cento)
do valor do imposto, foge ao principio da razoabilidade, sendo claro que a vedacdo
constitucional ao confisco se estende & multa aplicada por suposto descumprimento de
obrigagdo tributaria;

2.11) E desarrazoado o pedido de revisdo da verba honoréria,
eis que fixado de acordo com os pardmetros legais e reflete a importéncia da causa em
face da expressividade econdmica da discussdo.

Autos remetidos a este Juizo ad quem. Em sua cota de fls.
637/638, absteve-se, a Douta Procuradoria de Justica, em langar parecer meritérios
nestes autos.

E o relatério. A pauta de julgamento, eis que faculta a
dispensa do Revisor na apelagdo das agbes afetas a Lei n° 6.830/80, vide o seu art. 35.

Recife, '{} de dezembro de 2013.

os de|Bakros Figueiredo
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Terceira Camara de Direito Pablico

Apelagio Civel n® 310144-6 - Recife (2* Vara de Executivos Fiscais Estaduais)
Apelante: Estado de Pernambuco

Procurador: Rafael Farias Loureiro Amorim

Apelado: Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotores Ltda
Advogado : Tiago Carneiro Lima PE010422

Relator: Des. Luiz Carlos de Barros Figueiredo

Voto - Preliminar de intempestividade do apelo , , 04

Em sede preliminar, aduz a parte apelada, nas suas
contrarrazdes, a “possivel intempestividade” do apelo manuseado pelo Estado de
Pernambuco, sob o fundamento de que a peticao datada de 05.02.2013 ndo teria ©
conddo de validamente reiterar aquele recurso, eis que anterior ao julgamento dos seus
(apelada) aclaratérios em 01.03.2013, dai porque, em ndo ocorrendo a ratificagao habil
daquele interesse recursal, dito apelo é de ser declarado intempestivo.

Ocorre que, conquanto o Estado de Pernambuco, de fato, por
forca do cespyiho de fl. 593, tenha anteriormente atravessado a peticdo de fl. 596/597
subscrira 2644 J5.02.2013 (e protocolada em 14.02.2013) reiterando o seu recurso de
apelo de forma antecipada ao julgamento dos aclaratorios opostos pela parte ex adversa,
vé-se, que, apos procedido o julgamento daqueles embargos em 01.03.2013, com sua
posterior publicagdo na imprensa oficial em 03.04.2013 (vide certiddo de fl. 602), o
Estado de Pernambuco tratou de atravessar nova peticdo a fl. 604, protocolada no dia
seguinte aquela publicagdo (04.04.2013), reiterando, novamente, aquele seu recurso
de apelagdo civel de fls. 560/581, razéo pelo que, diante da regularidade naquela sua
atuacdo, tem-se como imperioso rejeitar a prefacial suscitada pela parte ora apelada.

Ante o exposto, REJEITO a preliminar de intempestividade do
apelo, suscitada nas contrarrazdes da parte a

E como voto.

s Figueiredo
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Terceira Camara de Direito Pablico

Apelagdo Civel n® 310144-6 - Recife (22 Vara de Executivos Fiscais Estaduais)
Apelante: Estado de Pernambuco

Procurador: Rafael Farias Loureiro Amorim

Apelado: Volkswagen do Brasil Indistria de Veiculos Automotores Ltda
Advogado : Tiago Carneiro Lima PE010422

Relator: Des. Luiz Carlos de Barros Figueiredo

Voto — Mérito L , ) 04

Cuida-se de apelagdo civel contra sentenca que reconheceu e
decretou a decadéncia do crédito tributdrio perseguido pelo Estado de Pernambuco em
sede de executivo fiscal, sob o fundamento de que “os fatos geradores das operacdes
cobradas (relativos a um suposto recolhimento a menor do ICMS) ocorreram em outubro
e novembro de 1998, o Auto de Infragdo n° 005.00580/01-4 foi anulado pelo TATE em
20/12/2001 (fils. 126/129) e a lavratura do novo Auto de Infragdo OS n°® 005200675267,
que deu origem & CDA ora cobrada ocorreu apenas em 19/12/2006, ou seja, em
momento posterior ao operado pela decadéncia prescrita, nos termos do art.
150, §4° do Codigo Tributdrio Nacional.” (grifei)

Eis redagdo do art. 150, §4°, do CTN:

"Art. 150 - O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

§49 - Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, serd ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se homologado o lancamento e definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacéo.

Aduz o apelante que a magistrada de piso laborou em equivoco,
posto que, diante da anulagdo por vicio formal daquele anterior Auto de Infragdo n°
005.00580/01-4 através do acérddo TATE 52 TJ n© 235/2011, publicado em 20.12.2001, o
dispositivo aplicavel para efeitos de contagem do prazo decadencial para lancamento do
crédito tributdrio em questdo seria outro, qual seja, o art. 173, II, do CTN, que assim
preceitua:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributério extingue-se
apos 5 (cinco) anos, contados:

II - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por
vicio formal, o langcamento anteriormente efetuado.

Como bem destacado pelo Ministro Luis Fux, ent3o atuante no

Colendo STJ, citando a doutrina de Eurico Marcos Diniz de Santi nos autos do AgRg no
REsp 1044953/SP, “a decadéncia ou caducidade, no dmbito do Direito Tributadrio,
importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito
. tributdrio pelo lancamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se
. regulada por cinco regras juridicas gerais e abstratas, quais sejam: (i) regra da
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decadéncia do direito de langar nos casos de tributos sujeitos ao langcamento de oficio, ou
nos casos dos tributos sujeitos ao lancamento por homologagcdo em que o contribuinte nao
efetua o pagamento antecipado; (ii) regra da decadéncia do direito de langar nos casos
em que notificado o contribuinte de medida preparatdria do langamento, em se tratando
de tributos sujeitos a langamento de oficio ou de tributos sujeitos a langamento por
homologacdo em que inocorre o pagamento antecipado; (i) regra da decadéncia do
direito de lancar nos casos dos tributos sujeitos a lancamento por homologacdo em que ha
parcial pagamento da exagdo devida; (iv) regra da decadéncia do direito de langar em que
o pagamento antecipado se dd com fraude, dolo ou simulac8o, ocorrendo notificagdo do
contribuinte acerca de medida preparatéria; e (v) regra da decadéncia do direito de
langar perante anulagdo do lancamento anterior (In: Decadéncia e Prescri¢cdo no
Direito Tributdrio, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3@ Ed., Max Limonad, pdgs. 163/210)”
(grifei).

Apds ressaltar, com bastante propriedade, que as aludidas
regras decadenciais apresentam prazo quinquenal com termos iniciais diversos entre si,
destacou-se, naquele paradigmatico julgado, que a incidéncia da regra contida na primeira
parte do §4° do art. 150 do CTN para efeitos da decadéncia do direito de langar do Fisco
naqueles tributos sujeitos a lancamento por homologacdo se da “quando ocorre
pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha
incorrido em fraude, dolo ou simulagdo, nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer
medidas preparatdrias”, hipotese essa que bem se aperfeigoa no item “iii” da transcrigao
supra.

In casu, conquanto o crédito tributdrio constante do Auto de
Infragdo n° 005.00580/01-4 tenha sido constituido em razdo do suposto pagamento
antecipado a menor do ICMS-Substituto retido pela parte apelada sobre a venda de
veiculos novos em out/98 a nov/98, situacdo que, em tese, faria incidir a aplicacdo da
regra encartada no §4° do art. 150 do CTN para efeitos do prazo decadencial tal qual
consignado na sentenca, fato é que o aludido Al foi julgado nulo perante o TATE em
20.12.2001, circunstincia que, no caso concreto, implica na restauracdo integral
do prazo quinquenal para constituir aquele seu crédito tributario, nos moldes
daquele art. 173, 11, do CTN.

De logo, cuido ressaltar que as partes ora litigantes nao
controvertem a respeito da natureza formal do vicio constante do Al n® 005.00580/01-4
por ofensa ao art. 28, caput, da Lei n® 10.654/91 e que culminou na decretagdo da sua
nulidade perante o TATE no acérddo 52 T) n® 235/2001, sendo certo, inclusive, que aquele
préprio Tribunal Administrativo tratou de referendar expressamente tal condigdo ao
apreciar (e rejeitar), nos autos do processo administrativo n® 00.118/07-9, através do
acérddo TATE 52 T) n° 001/2007, a impugnagdo langada pela parte embargante/apelada

contra o Al n° 005.02646/06-3 que lhe sucedeu na constituicdo do correspondente crédito
tributdrio.

Nesse ponto, vélido transcrever os dois acdrdaos TATE suso
mencionados, colacionados as fls. 129 e 214 dos autos, respectivamente:

ACORDAO TATE 52 T) 235/2001, RELATIVO AO AI N° 005.00580/01-4:

"EMENTA: Al. ICMS. DENUNCIA FORMULADA DE FORMA LACONICA E COM FALTA
DE CLAREZA. NULIDADE DO ATO. A 53 Turma Julgadora do TATE, no exame e
Jjulgamento do processo acima indicado, considerando que a denuncia consiste no
fato do autuado haver retido e ndo recolhido imposto tendo em vista que
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ACORDAO TATE 52 T) N° 001/2007, RELATIVO AO Al N° 005.02646/06-3:

“EMENTA: 1. ICMS Auto de Infragdo. 2. Novo lancamento feito em face a

anulacdo, por vicio formal (pretericio do direito de defesa) de lancamento

anterio sitado em julgado o Acord3 a no 235/200 e jul

substituto a Pernambuco, pelas operacbes subseqiientes com veiculos
automotores, nos periodos fiscais de outubro a novembro de 1998. 5. Abatimento
do valor do imposto devido a este estado de quantia maior do que o valor
constante na nota fiscal de ressarcimento n° 15.651, emitida pela PETROMOL -
Petrolina Motores Ltda. contra o autuado, em 30/10/98, face ao despacho de
antecipagdo de tutela exarado pelo Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da 62 Vara da
Fazenda Publica Estadual da Comarca do Recife, PE, nos autos da acdo ordinaria
compensatéria n° 001.98.045829-3. 6 Despacho judicial que sé autorizava o uso
da quantia a ser ressarcida nas operagdes seguintes 4§ emissdo entre PETROMOL
e o autuado. 7 Desobediéncia do autuado que a usou em operacdes realizadas
com outros adquirentes estabelecidos em Pernambuco, que ndo a PETROMOL.
Fala de amparo legal para sua conduta. A 52 TJ, no exame do processo acima
identificado, ACORDA, por unanimidade de votos, em confirmar o crédito
tributdrio composto do ICMS no valor, corrigido monetariamente até a data de
sua lavratura, de R$ 276.845,38 (dos quais R$ 135.978,18 relativos ao periodo
de 10/98 e R$ 140.867,20, ao de 11/98), acrescidos da multa de 200% do valor
do imposto e dos juros de mora a serem calculados até a data de seu efetivo
pagamento, langado no auto de infragdo.”

Ora, se por um lado o magistrado de piso aparentemente nao
se apercebeu da real nuance constante nesta causa e da sua consequente repercussio
frente a regra decadencial a ser aplicada no contagem do prazo para constituicdo do
crédito tributdrio em referéncia - em que pese dito decisum até tenha reconhecido, sem
atentar para a relevancia juridica desse fato (!), que “o Auto de Infracdo n°
005.00580/01-4 foi anulado pelo TATE em 20/12/2001 (fis. 126/129)" (grifei) -, tem-se,
de outra banda, que a controvérsia lancada pela parte embargante/apelada frente 3
natureza do vicio de que padeceu aquele langamento (ato nulo x anuldvel) ndo tem
razao de ser para efeitos da incidéncia daquele dispositivo legal, eis que, consoante ja se
pronunciou o Colendo STJ nos autos do Resp 690382/PE:

“E irrelevante se o ato é anuldvel, nulo ou inexistente, uma vez que o
Cédigo Tributdrio Nacional (em seu art. 173, 11) faz aluséo, tdo-somente, a
decisdo que houver anulado definitivamente o ato de lancamento em

\ virtude de vicio formal, ndo fazendo qualquer outra distincdo entre a
natureza dos vicios de que padece o ato” (grifei).
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A bem da verdade, conquanto a parte embargante/apelada
busque dissociar, em sua tese juridica de defesa, o ato de decretagdo de nulidade do ato
de anulacio do lancamento do crédito tributdrio a pretexto de que o primeiro equivaleria
ao reconhecimento de um ato inexistente/ineficaz no mundo juridico e, desta feita, capaz
de manter a atracdo da regra decadencial encartada no art. 150, §4°, do CTN, ao caso
concreto, vé-se, a contrario sensu, que tal questionamento remete as criticas doutrinarias
(e irrelevantes para o caso sub examine) sobre a introdugdo de uma causa interruptiva ao
prazo decadencial para constituicdo do crédito tributdrio na disciplina do art. 173, II, do
CTN, e ainda em proveito de quem deu causa (Fisco) ao vicio detectado no seu
langamento.

Nesse sentido, trago a colagdo a seguinte passagem constante
da doutrina de Luciano da Silva Amaro, da qual bem se interpreta, por oportuno, que a
discussdo ora ventilada pela parte apelada sobre a natureza (ato nulo x anulavel) do vicio
formal de que padeceu o antigo Al n® 005.00580/01-4 se mostra despicienda para
efeitos de aplicagdo daquela excepcional regra de decadéncia contida no art. 173, Ii, do
CTN:

O Art. 173, II [CTN], cuida de situagdo particular; trata-se de hipétese em
que tenha sido efetuado um lancamento com vicio de forma, e este venha
a ser 'anulado’

k * prina € AUSA de _nuyidade, € s ge _m pnuiabilidade) por
decisGo (administrativa ou judicial) definitiva. Nesse caso, a autoridade
administrativa tem novo prazo de cinco anos, contados da data em que
torne definitiva a referida decis8o, para efetuar novo lancamento de forma
correta. O dispositivo comete um dislate. De um lado, ele, a um s0 tempo,
introduz, para o arrepio da doutrina, causa de interrupcdo e suspensdo do prazo
decadencial (suspensdo porque o prazo ndo flui na pendéncia do processo em que
se discute a nulidade do lancamento, e interrupgdo porque o prazo recomega 3
correr do inicio e ndo da marca ja atingida no momento em que ocorreu o
lancamento nulo). De outro, o dispositivo é de uma irracionalidade gritante.
Quando muito, o sujeito ativo poderia ter a devolugdo do prazo que faltava quando
foi praticado o ato nulo. Ou seja, se faltava um ano para a consumagdo da
decadéncia, e é realizado um lancamento nulop, admita-se que, enquanto se discute
esse lancamento, o prazo fique suspenso, mas, resolvida a pendenga formal, ndo
faz qualquer sentido dar ao sujeito ativo um novo prazo de cinco anos, inteirinho,
como 'prémio’ por ter praticado um ato pulo” (Amaro, Luciano da Silva, in “Direito
Tributario Brasileiro”, Saraiva, pag. 381) (grifei).

Sobre a aplicabilidade do art. 173, II, CTN, no que tange aos
tributos sujeitos a langamento por homologagédo, traz-se a colagdo os seguintes julgados,
representativos da jurisprudéncia dominante em nossos Tribunais:

"TR}BUTARIO. PRQCESSUAL ClVIL. Eg(ECUCA'O FISCAL. COBRANGCA JUDICIAL DO
CREDITO TRIBUTARIO. CONSTITUICAQ DO CREDITO MEDIANTE LAVRATURA DE
AUTO DE INFRAGAO. IMPUGNACAO ADMINISTRATIVA. ANULAGAO DO
LANCAMENTO POR_ VICIO FORMAL. TERMOS INICIAL E FINAL DE CONTAGEM DE
PRAZO. PRESCRICAO E DECADENCIA INOCORRENTES. 1. Acerca do termo Inicial
do prazo decadencial, dispée o art. 173, I e II, do Cddigo Tributario
Nacional que O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio
extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados: I - do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado. II - da data em que se
tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o lancamento
anteriormente efetuado. Tal dispositivo tem plena aplicabllidade aos tributos
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sujeitos a lancamento por homologagdo, na hipdtese em que o contribuinte,
obrigado por lei a apurar o montante devido e proceder ao recolhimento, deixa de
fazé-lo. 2. A constituicdo do crédito deu-se mediante lavratura de auto de
Infrag8o com regular notificagcdo do lancamento. Os valores exigidos foram
impugnados administrativamente, e teve como resultado a anulagcdo do
langamento por vicio formal, com subsegqilente lavratura de novo auto de
infragdo, sem que tenha transcorrido o prazo de 5 (cinco) anos, nos
termos do art. 173, II do CTN, pelo que n8o decalu a Fazenda Piblica do
direito de proceder & constitulcdo do crédito tributdrio. (...). 7. Apelacdo
provida”. (AC 4917 SP 0004917-33.2011.4.03.9999, 62 Turma TRF-3, Rel. Des.
Consuelo Yoshida, julgado em 07/03/2013)

TRIBUTARIO - ICMS - REVENDA DE VEICULO - MANDADO DE SEGURANCA -
DECADENCIA - SEGURANGCA CONCEDIDA EM PRIMEIRO GRAU - ANULACAO DE
AUTO DE INFRACAO POR VICIO FORMAL - INCIDENCIA DO ARTIGO 173,
II, CODIGO TRIBUTAR}‘O NACIONAL - PRAZO DECADENCIAL PARA
CONSTITUICAO DO CREDITO A PARTIR DA DECISAO DEFINITIVA NO
AMBITO ADMINISTRATIVO - PRECEDENTES - REFORMA DA SENTENCA
PARA DENEGAR A SEGURANGCA, PORQUE NAO CARACTERIZADA A
DECADENCIA - REGIME DE SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA - PERFODO ANTERIOR A
LEI COMPLEMENTAR N. 87/96 - POSSIBILIDADE - LEGITIMIDADE DO
CONTRIBUINTE SUBSTITUIDO - VIABILIDADE DA PRETENSAO CREDITICIA DO
FISCO EM FACE DA LEGISLACAO TRIBUTARIA ESTADUAL ANTERIOR AO DECRETO
N. 5.708/02 - MANUTENGAO DA SENTENCA APENAS NESTES DOIS ASPECTOS, EM
REEXAME NECESSARIO.PROVIMENTO DO RECURSO.(Apelacdo Civel e Reexame
Necessario n® 3644839 , 22 Turma TJPR, Rel. Des. Luiz Cesar de Oliveira, julgado
em 10/04/2007)

3

"APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. LANCAMENTO DE CREDITO
TRIBUTARIO. ICMS. AUTO DE INFRACAO ANULADO PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA. VICIO FORMAL. PRAZO DECADENCIAL QUINQUENAL [ART. 173,
II, CTN].” (Apelagio Civel n® 5696312003, 52 CC/TIBA, Rel. Des. José Cicero
Landin Neto ,julgado em 19/10/2010)

Quanto & argiigdo da apelada de que, mesmo na hipétese de
aplicacdo do art. 173, II, CTN, o crédito tributdrio em discussio ja estaria fulminado pela
decadéncia, eis que somente restou notificada desse novo langamento através do Edital de
Intimagdo n© 04/07, via D.O.E., datado de 23.01.2007, portanto, além do transcurso do
prazo de cinco anos da data em que se tornou definitiva a decisio administrativa de
nulidade do langamento anteriormente efetuado (seja em 20.12.01, data de publicacdo do
acérddo TATE 52 TJ n° 235/2001; seja em 04.01.02, data do transito em julgado daquele
acérddo), melhor sorte n3o0 lhe assiste.

Pois, inobstante a referida parte venha aduzir que “enquanto o
langamento ndo é levado ao conhecimento do contribuinte, ele corresponde a apenas um
ato interno da administragdo, insuficiente para obstar a fluéncia do prazo decadencial” (fl.
614), é certo que, nos termos do art. 142, do CTN, a constituicdo do crédito tributdrio se
da pelo langamento, dai porque, segundo a doutrina de Ricardo Alexandre (in Direito
Tributario Esquematizado, 52 edi¢do, editora Método, fls. 383), "ndo se deve confundir
o langcamento com a notificacgido do Ilancamento, pois esta é apenas a
comunicagéo oficial da realizacdo daquele” (grifei).
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Ora, conquanto a notificacdo se preste a sabidamente conferir
efeitos ao langamento realizado (inclusive quanto a presun¢do de sua definitividade), dela
se iniciando o prazo para pagamento ou impugnagdo pelo contribuinte, é de se ter em
mente que tais conseqliéncias juridicas estdo ligadas, apenas, a condigdo de eficicia (e
ndo de existéncia) daquele lancamento, circunstancia que, ao contrario do que quer
fazer crer a parte embargante/apelada, reverbera tdo somente sobre os postulados
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa frente aos seus interesses como sujeito
passivo, € ndo sobre o prazo decadencial para constituicBo do correspondente crédito
tributdrio, cujo marco final ndo é outro sendo, justamente, o préprio ato de langamento
em si e aqui configurado na lavratura do Al n° 005.02646/06-3.

No mesmo trilhar, é a licdo de Leandro Paulsen (“Direito
Tributdrio - Constituicio e Cédigo Tributdrio & luz da doutrina e jurisprudéncia”, Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 982), pela qual a notificacao é condicao
para que o langamento tenha eficacia, dai porque, uma vez notificado o sujeito passivo,
aperfeicoa-se entre ele e a Administragao a relagdo com a possibilidade de impugnacao de
eventuais vicios existentes no ato, o que, como visto acima, repercute dizer que a
notificacio é uma decorréncia dos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa - e n3o causa elementar a constituicdo do crédito tributdrio em si, ja alcangada
com a propria realizacdo do langcamento.

Nesse contexto, o fato do langamento se presumir definitivo
pela notificagdo do sujeito passivo com base no art. 145, CTN, nao se confunde com a
constituicio do crédito tributdrio, pois nada obsta que o langamento regularmente
notificado ao sujeito passivo possa ser alterado, consoante se infere, inclusive, das
hipéteses previstas naquela prépria norma legal, sendo certo, de outra banda, que a
definitividade do lancamento validamente realizado, quando concretizada, apenas serve
como marco separatério, na linha do tempo, dos institutos da prescricdo e da decadéncia
no Ambito do direito tributdrio.

Com tais razdes, e considerando que, de fato, diante das
singularidades da causa, a regra decadencial para constituicdo do crédito tributario pelo
Fisco é de ser regulada pelo art. 173, II, do CTN, tenho como imperiosa a reforma da
sentenca hostilizada, posto que entre a data em que se anulou administrativamente o Al
n® 005.00580/01-4 por vicio formal (seja considerando a data da publicagdo do acérdao
TATE n° 235/2001 em 20.12.2001; seja a data do seu trénsito em julgado em
04.01.2002) e a data (19.12.2006) da lavratura do Al n° 005.02646/06-3 que lhe
sucedeu na constituicio do crédito tributdrio em referéncia ndo se ultimou o prazo
quinquenal.

E digo reforma porque, versando a presente lide apenas sobre
matéria de direito e sem que haja, dentre as partes litigantes, qualquer mengdo concreta
& potencial ofensa ao principio da ampla defesa nesse proceder, nada obsta que este
érgdo fraciondrio venha adentrar desde logo no julgamento meritério da querela, com
base no permissivo legal constante do art. 515, §3°9, do CPC - hipdtese essa, alids,
cautelarmente admitida pela apelada em suas contrarrazdes, sem que ali tenha sido feita
qualquer indicagdo concreta da “clara afronta ao principio da ampla defesa” nesse
proceder.

Com efeito, bem se vé dos autos que a controvérsia meritéria
respeitante ao alegado recolhimento a menor pela parte embargante/apelada do ICMS-
Substituto retido sobre a venda de veiculos novos em outubro/1998 e novembro/1998 as
demais revendedoras localizadas neste Estado que ndo a concessiondria Petromol Ltda
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remete aos autos da Ac¢do Ordindria n® 001,1998,043829-3 proposta pela aludida

empresa concessiondria e outra (revendedora de industria automotiva diversa da apelada)
perante a 63 VFP da Capital contra o Estado de Pernambuco, mais especificamente em
relagdo a tutela antecipada que ali houve concedida e ao seu apontado desvirtuamento
durante o periodo de vigéncia (outubro/1998 a novembro/1998) por parte da
embargante/apelada quando se dedicou a implementa-la na condicdo de Substituta
Tributaria.

Nesse sentido, alega o Estado de Pernambuco que, conquanto
dita tutela antecipada tenha sido deferida apenas para autorizar o ressarcimento ao
montante do ICMS recolhido a maior através das operagbes futuras a serem realizadas
entre ela (apelada) e a sua concessionaria Petromol Ltda, o que se deu foi um abatimento
excessivo do ICMS a ser recolhido, posto que o ressarcimento se fez com base no
montante a ser recolhido desse tributo no periodo para este Estado, restando
configurados, a um sé tempo, o extrapolamento dos limites da decisdo judicial e a ofensa
a legislagdo tributdria estadual, incorrendo, a parte ora apelada, na qualidade de
responsavel pelo imposto retido dos contribuintes-substituidos, em ilicito fiscal pela
afronta ao inciso I do §1° do art. 23 do Decreto n® 19.528/96, in verbis:

Art. 23 - O fornecedor responséavel pela compensacdo do ressarcimento, & vista da
Nota Fiscal, emitida pelo contribuinte-substituido, deverd deduzir o valor nela
indicado do imposto devido a este Estado correspondente a retencdo subseqiiente,
quando da saida para o mesmo beneficidrio do ressarcimento, elaborando, no
periodo de31 de dezembro de 1996 a 30 de junho de 2008, no corpo do documento
fiscal de sua ernissdo, demonstrativo com os seguintes elementos:

()

§10. O contribuinte-substituto, que tenha efetuado a retengSo do imposto que
venha a ser objeto do ressarcimento, somente utilizard o valor deste na
compensagdo com o valor da retencdo subsegiiente, nos termos deste artigo,
quando (Convénio ICMS 81/93): (Dec. 20.188/97)

I - a referida retengdo seja em favor do mesmo Estado e destinada ao mesmo
contribuinte;

Da sua parte, a empresa embargante/apelada aduz que, como
a Petromol Ltda obteve tutela antecipada nos autos da sobredita A¢3o Ordindria n®
001.1998.043829-3 autorizando o ressarcimento do ICMS-ST por si retido a maior, coube
a ela, apelada, nos termos dessa ordem judicial, restituir o indébito tributdrio aquela
concessiondria de veiculos, e, ato continuo, compensar esses valores com os débitos
relativos a retengdes subsequientes de ICMS-ST a Fazenda Pernambucana, tendo, desta
feita, se sub-rogado sobre essa divida em cumprimento & ordem judicial, restando-lhe o
direito de liquida-la “de forma igualmente célere”, qual seja, “compensando seus créditos
com o valor total do ICMS-ST repassado ao Estado e ndo limitadamente, apenas com os
débitos de ICMS-ST relativos as operagdes relacionadas com a Petromol”. (fl. 618)

Ora, consoante bem se infere da cépia da decisdo interlocutéria
concessiva da tutela antecipada em favor da Petromol Ltda nos autos daquela sua Acdo
Ordindria n° 001.1998.043829-3, decerto que aquele provimento judicial para

essarcimento do ICMS cobrado antecipadamente a maior teve a sua extensdo limitada as
eracbes futuras a serem por ela (Petromol) realizadas com a parte
bargante/apelada, e ndo em prol de terceiros e em razdo de operacdes outras
a$ quais a referida parte sequer teria participacio.
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Nesse sentido, vdlida a transcricdo da parte final e dispositiva
daquele decisum:

“Em face do exposto, e por encontrar presentes neste caso os requisitos do art.

273, 1, do Cédigo de Processo Civil, concedo a antecipacdo da tutela pretendida
pela autora, a fim de que lhe seja garantido o direito de emitir nota fiscal de
ressarcimento contra as industrias de automoveis General Motors do Brasil Ltda e
Volkswagen do Brasil Ltda, referidas as fls. 16 para que esta deduza por
ocasido das préximas operacdes com as autoras (Grande Rio Veiculos e
Petromol), o excesso do ICMS cobrado antecipadamente, considerando o
saldo credor da autora escriturado nos livros fiscais, ...” (fls. 100/101) (grifei)

Partindo dessa inafastavel premissa, e embora passando ao
largo do acerto ou desacerto daquele decisum, tem-se que a arguigdo da apelada de que a
tutela antecipada foi complementada a posteriori com o despacho datado de 06.11.1998
para estendé-la ao més de outubro/1998 em favor da Petromol e autorizando que o
ressarcimento do ICMS possa ser “descontado do repasse fiscal do Estado” ndo se traduz
na medida expansiva e aleatéria adotada pela ora apelada, mas sim deve ser
interpretada restritamente dentro do seu real contexto e, como tal, utilizando
como parametro a relagdo juridica (leia-se: operagdes comerciais futuras)
estabelecida entre si (Petromol e Volkswagen), dai porque a sua pitoresca
interpretagdo ndo se justifica, dela repercutindo, t3o sd, o recolhimento a menor do
tributo devido com a sua consequente e legitima cobranca judicial pela Fazenda Publica.

Nesse contexto, decerto que a responsabilidade para
pagamento do tributo que restou recolhido a menor e aqui cobrado judicialmente deve
recair sobre os ombros da empresa embargante/apelada, eis que a indevida retencdo
daquele tributo se deu por ato espontdaneo seu na qualidade de Substituta Tributaria,

ainda que pautada em uma ma interpretacdo de um comando judicial.

Tal responsabilidade, frise-se, em tudo se difere da apontada
violagdo ao principio da capacidade contributiva, quanto mais quando nd3o se vislumbra
qualquer atuagao abusiva por parte do Estado, mas, apenas, a cobranga de um imposto
devido pela substituta ora apelada em razao de operagdes outras que ndo relacionadas
com a empresa Petromol Ltda e ndo recolhido aos cofres publicos por ato de sua
voluntariedade.

Da mesma sorte, quanto a assertiva da sugerida ofensa ao
principio da ndo cumulatividade no caso em apreco, eis que seu agir no aproveitamento
dos créditos do ICMS estaria respaldado pela regra do art. 155, §29, I, CF/88, tem-se ela
como infundada, na medida em que estamos diante de situagdo juridica diversa,
relacionada com o instituto da substituicdo tributdria e suas repercussdes diante do
recolhimento a maior do ICMS antecipadamente recolhido do contribuinte substituido com
ressarcimento pelo substituto em prejuizo ao Fisco, o que ndo se confunde com a
aplicacdo do supramencionado principio na pura e simples incidéncia naquele tributo, e
tanto é assim que a propria parte apelada aduziu, confessadamente, que:

“Na medida em que foi obrigada a responder prontamente por uma divida
atheia (restituicdo do indébito tributario &8 PETROMOL), restou (...) o direito de
liquidar a divida sub-rogada de forma igualmente célere, compensando seus
créditos (em razdo daquela divida sub-rogada) com o valor total do ICMS-ST
repassado ao Estado e ndo limitadamente, apenas com os débitos de ICMS-
ST relativos as (sic) operacbes praticadas com a PETROMOL” (fl. 618).
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Ao agir em desobediéncia ao citado comando judicial e em
ofensa a legislagao tributaria estadual (Decreto n® 19.528/96, art. 23, §19, I), incorrendo
em ilicito fiscal, tem-se como correta a cobranga do crédito tributario devido aos cofres
publicos, inclusive no que tange ao acréscimo sancionatoério da multa que lhe foi imposta
em razao desse proceder, consoante bem se infere, inclusive, do acérddo TATE 52 T) n©
001/2007, aqui ja tdo amplamente citado, na parte que ora se afigura relevante:

“4. Recothimento a menor de imposto devido como substituto a Pernambuco,
pelas operacées subseqiientes com veiculos automotores, nos perfodos fiscais de
outubro a novembro de 1998. 5. Abatimento do valor do imposto devido a este
estado de quantia maior do que o valor constante na nota fiscal de ressarcimento
n° 15.651, emitida pela PETROMOL - Petrolina Motores Ltda. contra o autuado,
em 30/10/98, face ao despacho de antecipagdo de tutela exarado pelo Exmo. Sr.
Dr. Juiz de Direito da 6@ Vara da Fazenda Publica Estadual da Comarca do Recife,
PE, nos autos da agdo ordindria compensatéria n® 001,98.045829-3. 6 Despacho
Judicial que so6 autorizava o uso da quantia a ser ressarcida nas operacdes
seguintes a emissdo entre PETROMOL e o autuado. 7 Desobediéncia do autuado
que a usou em operagdes realizadas com outros adquirentes estabelecidos em
Pernambuco, que ndo a PETROMOL. Fala de amparo legal para sua conduta. A 52
TJ, no exame do processo acima identificado, ACORDA, por unanimidade de
votos, em confirmar o crédito tributdrio composto do ICMS no valor, corrigido
monetariamente até a data de sua lavratura, de R$ 276.845,38 (dos quais R$
135.978,18 relativos ao periodo de 10/98 e R$ 140.867,20, ao de 11/98),
acrescidos da multa de 200% do valor do imposto e dos juros de mora a serem
calculados até a data de seu efetivo pagamento, langado no auto de infragdo.”

No que pertine, especificamente, sobre a controvérsia atinente
ao suposto cardter confiscatério da multa aplicada (200% sobre o valor do imposto),
penso que ndo merece qualquer censura, a pretexto da sugerida violagdo ao principio da
vedagdo ao confisco.

In casu, a erronia e a espontaneidade nesse proceder com
relagdo ao recolhimento a menor do tributo devido ao Fisco em razdo de operacdes
realizadas pela parte embargante/apelada na qualidade de Substituta Tributaria sdo
manifestas, eis que, como visto, ndo encontram respaldo no comando judicial exarado nos
autos da Agdo Ordinaria n® 001.1998.045829-3, que, ndo é demais repisar, houve
proposta por pessoa diversa da sua.

Frise-se, inclusive, que tal atuagdo por parte da empresa
embargante/apelada repercutiuv ndo apenas na impontualidade no pagamento do tributo,
mas sim em uma atuagdo ofensiva a prépria legislagdo tributdria estadual, a redundar na
ocorréncia de um ilicito fiscal, que, como tal, merece reprimenda pecuniaria de carater
exemplar.

De outra banda, considerando que a potencial abusividade da
muita imposta ao contribuinte ndo decorre da sua expressdo percentual em si, é de se
admitir, no caso concreto, diante da gravidade do fato, da legalidade da aplicacdo da
multa naquele percentual de 200% (duzentos por cento) sobre o valor do imposto (cujo
montante inicialmente devido se aproximava dos R$ 250.000,00 ao tempo da lavratura do
Al n° 005.02646/06-3, vide fl. 296), bem como, ainda, diante da bastante presumida
capacidade econdmica da parte embargante/apelada como indlstria automobilistica das
mais consagradas no ambito nacional e mundial para arcar com tal medida sancionatéria,
inexistindo prova concreta nos autos de que dela resultaria um comprometimento

ubstancial e irrazoavel em sua atividade empresarial/industrial, entendo que a fixagdo da

)\
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multa tal qual aplicada ao caso sub examine ndo representa qualquer ofensa ao principio
da vedacgdo ao confisco.

Nesse sentido, ja me pronunciei em casos anteriores ao
presente, a exemplo do EI n°© 93683-8/03 e do Al n° 232303-7, este uitimo da Relatoria
do Des. Francisco Bandeira de Mello, cuja propriedade no enfretamento da matéria que
aqui ora igualmente se discute bem merece citacgdo neste meu voto, guardadas as
circunstancias peculiares deste caso concreto:

TRIBUTARIO. RECURSO DE AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ICMS. MULTA
TRIBUTARIA DE CARATER PENAL. INEXISTENCIA DE EFEITO CONFISCATORIO.
RECURSO PROVIDO. POR MAIORIA. 1. A reducdo do percentual de muitas
tributarias, & luz do principio da proporcionalidade, conquanto possivel em tese, é
sempre excepcional e condicionada & demonstracdo concreta da falta de
correlacdo, dentro da Iégica do razoavel, entre o conteudo da pena (inclusive o
pecuniario) e a gravidade da infragdo cometida, especialmente em se tratando de
multas tributdrias de carater penal (senso estrito), em comparagcdo com as multas
meramente moratdrias. 2. Em sede de ICMS, é essencial a distingdo entre as
multas penais e as moratdrias, visto tratar-se de tributo que, de regra, é lancado
pelo proprio contribuinte. 3. Nessa espécie tributdria, toda a estrutura das
penalidades (senso estrito) tem a sua I6gica direcionada a compelir o contribuinte a
ser exato e fidedigno na documentagdo e escrituracdo de suas operacées
comerciais, pois € exatamente com base nesses dados do préprio contribuinte que
a autoridade fazendéria exerce a maior parte (e a parte principal) de sua atividade
fiscalizatoria. 4. Dai porque as multas penais sdo tdo mais gravosas quanto mais as
infracbes cometidas sejam tendentes a omitir a pratica de operagdes tributaveis. 5.
Observe-se que a aliquota-padrdo do ICMS, de 17%, é alta o suficiente para gerar
rapidamente passivos tributdrios significativos e - o que é pior - para desequilibrar
o regime de concorréncia (na medida em o contribuinte "regular” ndo tem a menor
condi¢do de concorrer com o comerciante que ndo se submete a tributacdo). 6.
Nesse contexto, as mulitas de cardter penal (senso estrito) tém, mesmo, que ser
suficientemente pesadas para desestimular o comerciante a ndo escriturar
corretamente as operagbes que realiza. 7. Em perspectiva histérica, impende
consignar que a onerosidade das penas pecuniarias jamais foi, sé por si, suficiente
para gerar uma cultura de respeito as leis tributarias, razdo pela qual algumas
praticas, mais graves, passaram a constituir ilicitos penais (crimes). 8. Ou seja, é
necessario que a reprimenda pecunidria, derivada de cometimento de infracdo
tributdria, tenha aptiddo para tornar claramente desvantajosa a opcdo pela
sonegacdo de dados, sem o que restardo os contribuintes fatalmente induzidos a
ilicitude (se compensatodria for a respectiva relagdo custo-beneficio). 9. No caso dos
autos, estad-se a discutir acerca de multa por infragdo a lei tributiria e ndo de muita
moratéria. 10. Por outro lado, impende notar que os precedentes do STF via de
regra coleclonados em discussées do género dizem respeito & reducdo, pela via
Jurisdicional, a luz do principio da proporcionalidade, de muitas tributdrias de
natureza moratdéria. 11, As multas moratdrias tém funcionalidade idéntica tanto
nos impostos langados de oficio quanto nos impostos baseados em langcamentos
por homologacdo, qual seja a de reprimir a8 mera impontualidade no pagamento do
crédito. 12. Exatamente por isso é que as multas moratérias sjo naturalmente
fixadas em percentuais muito menores do que as multas de cardter penal (senso
estrito). Nesse sentido o RE 492842/RN. 13. Em suma, o entendimento
Jurisprudencial invocado pelo contribuinte guarda pertinéncia com as chamadas
multas moratdrias, pelo que os percentuais nelas adotados como pardmetro de
razoabilidade ndo se aplicam as multas penais (senso estrito), as quais possuem
escopo funcional distinto, sendo exatamente por isso estruturadas e aplicadas
mediante pardmetros distintos. 14. Assim, muito embora juridicamente possivel a
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redugdo, a luz do principio da proporcionalidade, das multas tributdrias (ndo
apenas as moratdrias mas também as penais, senso estrito), ndo se revelam
desproporcionais ou abusivas as multas que tenham por objeto apenar condutas
comissivas ou omissivas do contribuinte responsavel pelo auto-langamento, que
sejam tendentes a omitir do conhecimento da fiscalizacdo a prépria ocorréncia em
si do fato gerador do imposto, ou ainda a reduzir artificialmente o montante do
imposto devido. 15. Observa-se, assim, que a aplicagdo da multa em tela, ndo
implica em ofensa ao disposto no art. 150, 1V, da Constituicdo Federal. Nesse
sentido REsp 1251664/PR. 16. Recurso de Agravo provido, por maioria. (RA n©
2957242-4, 22 CDP/TIPE, Rel para Acérddo, Des. Francisco Bandeira de Mello,
julgado em 28/02/2013)

Por derradeiro, e uma vez ja firmado neste meu voto, com
fundamentos mais do que suficientes, o posicionamento ndo apenas de afastar a
decadéncia para constituigdo do crédito tributdrio erroneamente identificada pelo Juizo de
Piso, mas também, com base na aplicagio do art. 515, §3°, CPC, para julgar
improcedentes estes Embargos a Execugdo, resta-me, t3o0 sd, apreciar a temaética
respeitante as verbas de sucumbéncia.

Nesse sentido, depreende-se que, diante do vultoso valor - tal
qual dedilhado pela propria parte apelante em suas razdes recursais - cobrado nos autos
do executivo fiscal na ordem aproximada de R$ 1.500.000,00 em margo/2011, bem
assim, de outra banda, que a resolugdo da presente causa efetivamente ndo alcancou
maior complexidade, eis que, como visto, uma vez afastado o instituto da decadéncia, sua
resolugdo meritéria restou facilitada diante da constatagdo de que a parte apeada
procedeu com o recolhimento a menor do tributo diante de uma ma interpretacdo adotada
sobre comando judicial langado em agdo diversa, tenho de bom alvitre, nos moldes do art.
20, 8§49, CPC, e levando em consideragdo, destacadamente, a natureza e importancia da
causa, bem assim o grau de zelo profissional dos procuradores da parte vencedora, em
arbitrar a verba honoraria no patamar de 2% (dois por cento) sobre o valor da causa, o
que, ndo custa ressaltar, em tudo se compatibiliza com a orientacdo consolidada deste
TIPE em sua Sumula de n° 62,

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso de apelagéo
civel manuseado pelo Estado de Pernambuco, a fim de afastar a decadéncia reconhecida
na sentenca hostilizada e, ato continuo, com base no art. 515, §3°, CPC, julgar
improcedentes os Embargos a Execucdo Fiscal ajuizados pela Volkswagen do Brasil
Inddstria de Veiculos Automotores Ltda, arbitrada a verba honoraria em 2% (dois por
cento) sobre o valor da causa, nos termos do art. 20, §4°, CPC.

E como voto.

N

os dé‘“»\Barr Figueiredo
Relato

Des. LULE
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TERCEIRA CAMARA DE DIREITO PUBLICO - 06/02/2014
APELAGCAO N° 310.144-6 — RECIFE

APELANTE: ESTADO DE PERNAMBUCO .

APELADO: VOLKSWAGEN DO BRASIL INDUSTRIA DE
VEICULOS AUTOMOTORES LTDA.

RELATOR: DES. LUIZ CARLOS FIGUEIREDO

O RELATORIO ENCONTRA-SE AS FLS. 641/642 DOS AUTOS

DR. RAFAEL AMORIM (PROCURADOR DO ESTADO)

Bom dia Senhor Presidente, Desembargador Luiz Carlos, Desembargador
Antenor, a quem parabenizo pela presidéncia da AMEPE, Desembargador
Itamar Pereira Junior, douto representante do Ministério Publico.

Neste particular caso, gostaria da atengdo dos Senhores, dividindo esta
apresentagdo em dois tépicos principais. Inicialmente, como bem relatado pelo
Desembargador Presidente, a sentenga proferida em Primeira Instancia nao
ingressou no mérito da causa, tratou de julgar procedente os embargos a
execucdo opostos pela Volkswagen, sob fundamento de decadéncia do
langamento. Pois bem, o Estado entende que essa sentenga proferida na
Segunda Vara de Executivo Fiscal, acabou por confundir o instituto da
decadéncia e as normas aplicaveis no caso presente. Por qué, Senhores? Os
fatos geradores discutidos nessa demanda datam de outubro e novembro de
98, quando a Volkswagen, supostamente embasada numa ordem judicial
obtida por uma de suas concessiondrias localizadas no Estado de
Pernambuco, empreendeu ressarcimento do imposto diretamente a empresa,
outubro e novembro de 98. Contra esta atitude da empresa, da Volkswagen, a
Secretaria da Fazenda lavrou um auto de infragdo em maio de 2001, portanto
menos de 03 (trés) anos apds o ocorrido. Este auto de infragao foi apreciado no
TATE e neste momento ndo corria qualquer prazo de decadéncia ou
prescrigcdo, e veio a ser anulado posteriormente por vicio formal, o que fez
atrair a regra do art. 173, inciso Il do CTN, que diz expressamente que o direito
da Fazenda Publica construir o crédito tributario extingue-se apés 05 (cinco)
anos, inciso |l, contados da data em que se tornar definitiva a decisdo que
houver anulado por vicio formal o langamento anteriormente efetuado. Pois
bem, essa decisdo do TATE tornou-se definitiva em janeiro de 2002, tendo sido
o novo auto de infragdo lavrado contra a Volkswagen em 19/12/2006, portanto
no entendimento do Estado dentro do prazo decadencial previsto no Cédigo
Tributario Nacional.

O entendimento de que a existéncia de vicio formal reinicia o prazo
decadencial de langamento & por demais conhecido, e goza de jurisprudéncia
consolidada no Superior Tribunal de Justica, baseado na letra da lei do art.
173, inciso Il. Bom, tendo por superado essa questao decadencial, que é o
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principal pedido desta apelag@o, o Estado ingressou na discussao de mérito,
entendendo que a questdo era unicamente de direito, ndo dependia de prova,
permitiria que a causa estivesse madura para julgamento direto em Segunda
Instancia, conforme artigo 515 do CPC. Senhores, quanto ao meérito, toda
discusséo se funda na extensao do cumprimento de uma decisdo judicial pela
Volkswagen. Percebam, a Petrolina Motores, uma concessionaria da
Volkswagen, ingressou com ago judicial solicitando antecipagao de tutela para
ter ressarcido ICMS, teoricamente recolhido a maior, em decorréncia de
substituicdo tributaria. Aquela antiga discussdao que dizia que quando o fato
gerador ocorresse em valor menor do que o utilizado como base de calculo
para substituicdo tributaria, a empresa buscava ressarcir-se do valor retido a
maior pela fornecedora. Uma discussao, inclusive superada posteriormente, os -
Senhores sabem que apenas ocorre a restituicdo do imposto, em caso de
substituicdo tributaria, quando a operagdo ndo se realiza, o fato da operagao se
realizar a menor ou a maior n&o gera direito a restituicdo de qualquer imposto,
mas a época, ainda em 1998 essa discussdo era latente, e a PETROMOL
conseguiu uma tutela antecipada, no sentido de que pudesse ter o ICMS
supostamente recolhido a maior ressarcido diretamente pela Volkswagen, ou
seja, ela nédo pediria administrativamente a Fazenda um ressarcimento, e sim
nas futuras operagbes que ela travasse com a Volkswagen, ela teria ICMS
ressarcido, teria um desconto a menor, inclusive este € o pedido da
PETROMOL na sua agédo, ela pede o direito de emitir nota fiscal de
ressarcimento contra industrias de automéveis, para que estas autoras nas
proximas operac¢des para que estas autoras nas proximas alteragGes deduzam
o excesso de ICMS cobrado antecipadamente, até o limite do crédito das
autoras. Esse foi o pedido feito pela Petrolina Motores, e o despacho
concessivo dessa antecipagéo da tutela expressa da seguinte forma: concedo
antecipagéo de tutela preterida para a autora, a fim de que Ilhe seja garantido o
direito de emitir nota fiscal de ressarcimento, para que a Volkswagen deduza ™
por ocasido das préximas operagdes com autora o excesso de ICMS cobrado
antecipadamente, sem prejuizo de fiscalizagdo e homologagdo do
autolangamento.

Bom, qual o grande problema gerado no cumprimento dessa decisdo judicial
obtido pela concessionaria Petrolina Motores que sequer & parte nesses autos?
Ao receber essa decisdo judicial a Volkswagen ndo se limitou a ressarcir o
ICMS das operagfes entre a Volkswagen e a Petrolina Motores, mas sim de
todas as operagdes que a Volkswagen realizou naqueles meses: outubro e
novembro de 98 no Estado de Pernambuco, ou seja, o ICMS que ele a teria a
reter das operagdes com diversas concessionarias no Estado de Pernambuco,
ela canalizou para o ressarcimento da PETROMOL, em nossa concepgdo uma
atitude excessiva em relagdo a ordem judicial que deferia tal direito. A titulo de
exemplo, se usarmos os valores para a época, caso a Volkswagen se limitasse
a devolver ou ressarcir o ICMS incidente sobre operagSes apenas para
PETROMOL, ela teria deduzido quatorze mil em outubro de 98, R$ 3.700,00
(trés mil e setecentos reais) em novembro de 98, somando cerca de R$
18.000,00 (dezoito mil reais) de ICMS.
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Da forma que a Volkswagen cumpriu a decisdo judicial, ela ressarciu R$
268.000,00 (duzentos e sessenta e oito mil reais) a empresa, ou seja, R$
250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais) a mais. Os Senhores poderiam
dizer. mas isso ndo é problema, porque a empresa paulatinamente poderia
obter esse ressarcimento no caso de prejuizo ao fisco. Isso também ndo é
verdade porque no més seguinte o Estado conseguiu suspender essa tutela.
Entdo a empresa ndo teria mais ressarcimentos, como bem relatou o
Desembargador Presidente, a tutela foi suspendida no més seguinte, a agéo foi
julgada improcedente, e esses valores jamais teriam sido ressarcidos caso a
ordem nao tivesse sido cumprida de forma excessiva.

Bom, o pedido estd bem claro, esta parte, e um ditimo ponto levantado pela
Volkswagen em seus embargos a execugao, repeti nas contrarrazées do apelo,
tratam da sua responsabilidade por esse débito tributario. Diz ela que deveria o
Estado de Pernambuco cobrar da PETROMOL esses valores, porém essa
alegagdo ndo condiz com as regras de responsabilidade que regulam as
operagGes submetidas a substituicéo tributaria. Como bem sabe a substituigdo
tributaria acarreta a responsabilidade do substituto pelo imposto retido aos
contribuintes substituidos, e é bem o caso onde a Volkswagen é responsavel
pelo recolhimento do tributo, inclusive porque o tributo, o ICMS, a substituicgo
pertence ao Estado e néo a Volkswagen, e dele ndo podia tratar ao seu bel
prazer, deveria ter se limitado aos termos da decis&o judicial a fim de evitar a
sua responsabilidade pelo cumprimento excessivo da decisao.

Entao Senhores, um Uitimo ponto que o Estado questiona é a condenagdo em
honorarios advocaticios, porque entende também excessivo ao ser calculado
percentualmente sobre o valor do débito, e em se tratando em condenagéo
contra a Fazenda Publica, utilizasse honorarios habituaimente de forma
arbitrada e nao percentual.

Desse modo o Estado de Pernambuco vem solicitar aos Senhores julgamento
de procedéncia da apelagéo, inicialmente para superar a questdo prejudicial
decadencial, tendo em vista o reinicio do prazo para langamento do crédito
tributario, que ndo foi observado na sentenga de Primeira Instancia, e caso
entenda pelo ingresso do mérito, o provimento de apelagéo para julgamento de
total improcedéncia dos embargos de execugéo opostos em Primeira Instancia
no ultimo dia Senhores.

DRA. ANY HELOISA GENARI PERAGA (ADVOGADA DA APELADA -
OAB/SP: 109341)

Excelentissimo Desembargador Presidente, Excelentissimos
Desembargadores, llustre Procuradora da Justiga, ao Procurador do Estado
que me antecedeu na tribuna, a todos os presentes, serventuarios, 0 meu bom
dia.
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A questdo, a parte do relato ja foi por demais exposta, entdo gostaria de
ingressar diretamente na questdo da decadéncia qual é a legislagio aplicavel.
Retomando um pouquinho, nés estamos falando de recolhimento a menor, cujo
langamento inicial se deu em maio de 2001, e se reporta a fatos ocorridos entre
outubro e novembro de 98. Em dezembro de 2001 o Tribunal Administrativo
desse Estado julgou nulo esse ato por ser uma denuncia formulada de forma
lacOnica e com falta de clareza. Nulidade do ato: acorda por unanimidade em
julgar nulo o auto de infragdo. A intimagdo desse acérdao foi publicado no dia
20/12/2001, e desse acordao a Fazenda do Estado n&o recorreu.

Quando se decide pela nulidade do auto, quer dizer que ele sequer ingressou

no meio juridico, € um ato inexistente, ndo produziu efeitos. Diante disso, a -
regra decadencial aplicavel é aquela do 150, paragrafo 4°, que determina que o

prazo comeg¢a a contar da data do fato gerador ocorrido, como disse e vou

repetir, entre outubro e novembro de 98. E como inclusive foi mencionado no

relato, a Volkswagen sustenta que quando a Fazenda trata como equivalentes

nulo e anulavel, ela desprestigia a precisdo técnica do julgador, que declarou

nulo, e também deixa de analisar a tecnicidade do préprio art. 173, inciso |l,

que é o que ela pretende que seja aplicado, que esse dispositivo fala da
contagem de decisdo anulada, o que ndo é o caso que é nulo. Entdo pede-se

que seja mantida a sentenga que conheceu da decadéncia pelo 150, paragrafo

4°. Porém, mesmo que superado esse ponto, e que se entenda como
menciona, como sustenta a Fazenda do Estado que a regra é aquela do 173,

inciso I, nem assim se pode afastar a decadéncia. Por qué? A Fazenda néo

trouxe a luz aqui na sustentagdo oral, que embora tivesse havido um novo
langamento supostamente dentro do prazo, que foi em dezembro de 2006, a
intimagéo desse langcamento se deu pela imprensa oficial, apenas em
23/01/2007. Ora, a simples lavratura do auto de infragado, diferentemente do \
que a Fazenda do Estado quer fazer parecer, ndo constitui o crédito, néo ™
aperfeicoa o langamento, & necessario que o contribuinte tenha conhecimento

desse langamento para que ele produza efeitos, e esse conhecimento sé foi

dado, e quanto a isso ndo se controverte, s6 foi dado em 23/01/2007. Aquele
acérdao nulo ou anulado, ele transitou em julgado, como reconhece também a
Fazenda, em 04/01/2001, 23/01/2007 mais de 05 (cinco) anos da regra do 173,

inciso 1l, que & 05 (cinco) anos contados da data que se tornar definitiva a
decisdo. A decisdo foi dada em dezembro de 2001, 04/01/2002, para
23/01/2007, a decadéncia se consumou, fulminou os créditos tributarios.

Entdo ainda que se afaste o 150, paragrafo 4°, a decisdo de decadéncia com
outro fundamento deve ser preservada. Mas por hipétese, em se afastando
essa prejudicialidade, entdo avangando j4 no mérito da discussdo, como
também foi mencionado aqui, ele néo foi enfrentado pela sentenga, de modo
que pede para que n&o haja supressado de instancia, a Volkswagen pede que
se retorne a Vara Juridica para que seja dado seguimento, mas néo sendo
acolhido esse pedido, sendo apreciado diretamente pelo Tribunal, os embargos
devem ser julgados procedentes por qué? Houve sim uma primeira decisdo
que concedeu a antecipagéo de tutela sobre a qual muito a Fazenda menciona,
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mas houve uma decisdo complementar a essa, acolhendo um pedido da
PETROMOL, que o imposto ressarcido a ela poder ser descontado do repasse
fiscal ao Estado, e esse pedido da PETROMOL foi acolhido, ou seja, com essa
complementagdo da decisdo, a Volkswagem se viu autorizada a fazer o
ressarcimento total do crédito que ela ficou perante o Estado e ndao como
sustenta a Fazenda ali no confronto com os créditos repassados pela
PETROMOL.

Essa agdo de ressarcimento de ICMS supostamente recolhido a maior, ela foi
ajuizada pela PETROMOL numa acdo originaria da PETROMOL da qual a
Volkswagen nao fez parte, ela ndo integra, ndo tem interesse, enfim. Porém ela
foi intimada dessa agéo, veja-se: “Ela e a Fazenda ainda que cumpram o que
nela se contem e determine sobre as culminagbes legais cabiveis em casos de
desobediéncia”. Pois bem, cabia a ela, por ser a substituta tributaria, entdo o
instrumento de fazer esse ressarcimento. Entédo se ela ndo recebesse todo o
crédito, ela estaria inclusive incorrendo em desobediéncia, em crime de
desobediéncia, ela recebeu a nota de ressarcimento, do valor em que a
PETROMOL dispunha, e entre outubro e novembro se debitou do Estado. Ora,
esse crédito que ela repassou para PETROMOL néo era dela, ela acabou
respondendo pelo mecanismo da substituicao tributaria por uma divida alheia,
que é a do Estado. Na medida em que por ter sido um instrumento para
satisfagéo dessa antecipagéo de tutela ela devolveu esse valor, que ndo era
mais divida dela, e ela agiu por forga de uma decis&o judicial, ela tinha o direito
de se ver da mesma forma célere pelo direito de recuperar esse valor, € ndo
como pretende a Fazenda protraido no tempo, ela se sub-rogou dessa divida
em estrito cumprimento de uma ordem judicial, e tinha o direito de liquidar essa
divida de forma igualmente rapida, foi cassada essa antecipagéo de tutela? Foi,
depois, no momento em que ela fez o ressarcimento para PETROMOL, e no
momento em que ela fez essa compensagdo com o débito do Estado, tinha a
protegao judicial. Nao ha que se exigir da Volkswagen uma postura diferente, a
postura dela é irrepreensivel, esta de acordo com a decisdo, em especial com
a complementagdo de antecipagdo de tutela, inclusive essa limitagdo ao
creditamento pretendido pela Fazenda do Estado viola o principio da
capacidade contributiva, uma vez que ela esta respondendo por uma divida
que é do Estado e nao dela, e ai ela tem que ficar represando esse valor e
viola também o principio da ndo-cumulatividade.

Entao por todas essas razoes, o langamento da Fazenda ndo pode ser
mantido, e tem também o carater subsidiario que € a multa de 200% (duzentos
por cento). Para ndo onerar muito esse Tribunal, vou me limitar a mencionar
que recentemente, acho que foi em maio do ano passado, o Superior Tribunal
de Justiga, relatoria do Ministro Lewandowski, proferiu um acordao
reconhecendo que séo inconstitucionais as multas fixadas, indices de 100%
(cem por cento) ou mais o valor do tributo, no caso estamos falando de 200%
(duzentos por cento) do valor do tributo. Esse recente acérddo esta
mencionado no memorial que lhes foi entregue hoje.
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Entéo o argumento da Volkswagen de que essa multa foge ao principio da
razoabilidade e que é confiscatéria, tem inclusive lastro no mais recente
entendimento da Corte Suprema como mencionei, e por fim a questdo de
honorérios, a Fazenda pleiteia a redugao dos honoréarios que foram fixados em
5% (cinco por cento) do valor da causa. Houve uma avaliagdo correta com
parciménia do juiz, atentando para complexidade da causa, que como
resumido aqui, mas se pode ver se desdobra em multiplos argumentos e
fundamentos, lembrando que a Volkswagen tem estabelecimentos em Sao
Paulo, foi obrigada a contratar advogado 14, que inclusive veio fazer a
sustentagéo oral e correspondente aqui, mas a par de todos esses aspectos
tem um outro que a Volkswagen gostaria de chamar atengéo. E orientagao ja
firmada do Superior Tribunal de Justica que em casos envolvendo um valor
expressivo, como € essa, o simples valor j4 demonstra o peso da
responsabilidade assumida pelo patrono da causa, e ja autoriza a manutengao
de honorarios que n&ao sejam irrisérios.

Eu vou tomar liberdade de reproduzir um pequeno trecho de um acérdao da
Ministra Nancy Andrighi, fala: Especial relevo deve ser dado a importancia da
causa, notadamente porquanto ainda que desempenhe um trabalho
objetivamente simples ao apresentar uma mera excegéo de pré-executividade,
nao se pode desprezar a expressiva responsabilidade assumida pelo advogado
ao aceitar defender seu cliente em uma ag¢do de execugio de grande vulto.
Com isso foi mantida a verba honoraria que no caso de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais), em 2011, valendo notar que aqui era uma discussdo que
foi deduzida em excegdo de pré-executividade, no casoc sabido nés estamos
tratando de embargos & execugéo.

Entao por todas essas razdes, a Volkswagen pede respeitosamente que seja
desprovido o apelo fazendario.

Obrigada.

O VOTO DO RELATOR ENCONTRA-SE AS FLS.663/669 DOS AUTOS.

PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE DO APELO

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Em discusséo. De acordo?
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DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

De acordo.

DESEMBARGADOR ITAMAR PEREIRA

De acordo.

DECISAO:

“A" UNANIMIDADE DE VOTOS, REJEITADA A PRELIMINAR DE
INTEMPESTIVIDADE DO APELO".

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Eu passo aqui ao mérito, o registro de que nada tenho contra, ao contrario, eu
louvo o instituto da substituicdo tributaria, porque ele é no mais das vezes
operacional, no mais das vezes & do interesse do contribuinte direto, é do
interesse de quem recolhe, e € do interesse da Fazenda Publica, para ter o seu
imposto recolhido garantir a celeridade, e é do interesse da sociedade, porque
chegando o dinheiro, como deveria chegar pelo menos a prestagao de servigo
ao povo. A vezes algumas coisas acontecem na origem, na realidade néo esta
bem a julgar este fato, mas isto tem repercussdo direta em tudo que vamos
fazer, é a origem |la da Sexta Vara da Fazenda da Capital, onde se concedeu e
se reiterou algo ao depois fulminado, e que gerou toda essa querela que esta
aqui, essa concesséo ao particular de algo que depois, ja hoje transitado em
julgado, foi reconhecido como indevido, que ndo poderia ser concedido, e ai
estamos aqui ndo julgando este fato, alias, como disse, ja julgado, mas é desse
fato l& da Sexta Vara, que estd gerando todo esse imbréglio aqui. Diz o
seguinte: O apelo que o Estado tira aqui € contra o reconhecimento de
decadéncia, decadéncia, regra processual...

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

Senhor Presidente, desculpe interromper, mas Vossa Exceléncia fala da Sexta
Vara, mas néo é de Petrolina?

LY\
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DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Nao, o crédito é da PETROMOL que era uma empresa, uma revenda de
Automéveis de Petrolina, Sexta Vara, que teve brilhantes magistrados
pernambucanos, Dr. Jackson Borges, Dr. Patriota Malta, da Sexta Vara.
(Lendo o seu voto anexado aos autos as fls. 664/669).

A matéria esta em discusséo.

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

Senhor Presidente, Vossa Exceléncia disse que se desculpou no inicio porque
chegou fora de forma, mas Vossa Exceléncia voltou com a corda toda. E a
causa e complexa, poucas vezes aqui eu vi uma causa tdo complexa, porque
realmente &€ uma questdo simples, o langamento por homologagéo,
antecipagéo tributaria, mas existem outros elementos, uma causa que foi 14 em
Petrolina, que foi concedida uma liminar, e depois houve desdobramentos aqui
porque...

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

A causa sempre é originaria em Recife, Sexta Vara.

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO
O que é que tinha a PETROMOL?

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Tem a sede la, a empresa essa PETROMOL funcionava em Petrolina, ai como
era cobranga do Estado, naquele tempo eu acho que n&o tinha nem Vara de
Fazenda Publica em Petrolina.
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DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

E também o que tive a impress@o & que a Volkswagen corria mais do que o
Estado, por qué? Porque a notificagdo, aquela ultima notificagéo do langamento
que houve apos a declaragéo de nulidade do TATE, ela veio depois, 05 (cinco)
anos depois do outro langamento. Houve o langamento depois da nulidade, e
bateu na trave novamente, quer dizer, a Volkswagen vinha correndo com
aquele motorzao e o Estado vinha...

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Vossa Exceléncia me permite sé um aparte?

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

Pois nao.

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Ideologicamente até acho que ndo devia reabrir o prazo de 05 (cinco) anos
nao, ideologicamente estou com aquele pensamento do autor que se tem de
que o que deveria reabrir &€ s6 o prazo que sobejasse, mas ndo & essa a
orientagao jurisprudencial.

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

E por sua vez € um crédito tributario de 98. Entdo, Senhor Presidente, sdo
questdes complexas, o voto de Vossa Exceléncia é muito minucioso, e vejo
que os atos ndo s&o tao volumosos assim, ddo impresséo que nao é complexo,
mas €& complexo, e acho que quem esta fora de forma sou eu, presidente, e
tem essa questdo da multa também.

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Vossa Exceléncia prefere pedir vistas?
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DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

E isso, de antemao eu digo que a multa considero confiscatéria, porque a multa
€ um acessoério, e é maior do que o principal 200% (duzentos por cento), ha
decisbes do Desembargador Bandeira, mas ha decisées do Desembargador
Ricardo Paes Barreto, daqui desse Tribunal, considerando a muita
confiscatdria, e realmente estou sem félego e sem musculatura intelectual para
decidir e discernir sobre essa matéria, € vou pedir vistas Desembargador.

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Acho prudente e recomendéavel, a matéria tem grande repercusséo.
Desembargador itamar, Vossa Exceléncia quer algum esclarecimento? Quer
aguardar, quer votar? Sinta-se a vontade.

DESEMBARGADOR ITAMAR PEREIRA

Senhor Presidente, como foi dito aqui pelo Desembargador Antenor, a matéria
realmente traz uma certa complexidade, principaimente para a gente que esta
chegando agora na Camara de Direito Publico e requer...

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Se quiser vista em sucessivo também.

DESEMBARGADOR ITAMAR PEREIRA

Eu aguardaria, acho que o voto de Vossa Exceléncia foi exauriente, foi muito
bem posto, esclareceu quase toda a controvérsia, e aguardo o pronunciamento
do Desembargador Antenor, e se for o caso na ocasido, depois da pronuncia
dele, pego vénia para pedir vista naquela ocasido, mas hoje eu me resguardo
porque talvez o subsidio que Vossa Exceléncia jA me deu hoje me conforta
pelos acontecimentos, e acredito que com o que o Desembargador Antenor
vier trazer, talvez possa me permitir, naquela ocasido, externar o meu voto.

NT - Fernanda Santos — 3CDP - 310.144-6 - J. 06/02/2014 10



TRIBUNAL DE JUSTIGA DE PERNAMBUCO
GERENCIA DE TAQUIGRAFIA

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Desembargador Antenor, Vossa Exceléncia precisa de notas taquigraficas?

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

Né&o, praticamente ndo houve discussdo Desembargador, o voto de Vossa
Exceléncia tem o acérddo aqui, estd muito bem posto, mas acho que é o
suficiente mandar os autos.

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

A rigor do Regimento ndo existe essa histéria de que quero notas taquigréaficas,
a gente sabe disso, mas tem sido uma praxe, e nao serei eu quem ira quebrar.

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

Nao necessito.

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Exatamente, porque a advogada nédo é daqui de Recife, ja deixo a orientagéo
de que quando o Desembargador Antenor comunicar a possibilidade de
julgamento, que a reinclusdo na pauta se dé com 15 (quinze) dias pelo menos
de antecedéncia, evidentemente porque pode gerar algum transtorno de
horério de véo, de hospedagem.

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

Mas o processo continua na pauta como adiado, entdo comunicarei a
secretaria o dia que vou trazer para julgar.

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE E
RELATOR)

Porque ai a gente langa na pauta o processo numero tal, vai a julgamento na
sessdo tal, até porque Vossa Exceléncia também pode se afastar pela
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presidéncia da AMEPE, entdo para que ela ndo se desloque
desnecessariamente, s6 se Deus o livre acontecer um imprevisto total, mas em
condigdes normais de temperatura e pressao o julgamento ocorrera naquele tal
dia. Vossa Exceléncia comunica, a secretaria langa na pauta, e ja fica avisado
que Vossa Exceléncia esta em condigbes de julgamento, e que a nova data
com o voto vista sera dia tal.

DECISAO:

“ APOS A UNANIMIDADE DE VOTOS, REJEITANDO A PRELIMINAR DE
INTEMPESTIVIDADE DO APELO, O DESEMBARGADOR ANTENOR
CARDOSO PEDIU VISTA".
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TERCEIRA CAMARA DE DIREITO PUBLICO - 24-04-14
APELAGAO CIVEL N° 310144-6
APELANTE: ESTADO DE PERNAMBUCO
APELADO: VOLKSWAGEM DO BRASIL INDUSTRIA DE VEICULOS
AUTOMOTORES LTDA.
RELATOR: DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO

FEITO ADIADO A PEDIDO DE VISTA DO DES. ANTENOR CARDOSO, EM
06.02.2014.

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO
VOTO VISTA

A magistrada segundo a apelante, que € o Estado de Pernambuco, laborou em
equivoco, posto que diante da anulagéo por vicio formal daquele anterior auto
de infragdo, através do acoérddo do TATE, publicado em 20.12.2001, o
dispositivo aplicavel para efeito de contagem do prazo decadencial para o
langamento do crédito tributario em questdo seria o artigo 173, inciso Il, do
CTN.

Entédo, o nlucleo da matéria posta em deslinde é este. Um auto de infragéo
lavrado contra a Volkswagem foi anulado pelo TATE. Entéo, a pergunta que se
coloca: Quando é que comega a correr o prazo prescricional? E ha uma
aparente antonimia de normas, uma vez que o artigo 150, § 4° do CTN,
estabelece o seguinte:

“Art. 150. O langamento por homologagéo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagéo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem
prévio exame da autoridade administrativa...”, como é o caso, € um langamento
por antecipagéo. Ou seja, a Volkswagem ao vender os seus veiculos ela faz o
langamento e paga o tributo por antecipagdo as concessionarias que vao
comercializar ditos velculos, e esse tributo € no final pago pelo consumidor,
que somos nés que compramos oS carros.

Entao, voltando ao artigo:

“...opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa”.

E o paragrafo 4° diz o seguinte:

“§ 4°- Se a lei néo fixar prazo a homologagédo, sera ele de cinco anos, a contar
da ocoméncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica
se tenha pronunciado, considera-se homologado o Ilangamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocoméncia de dolo,
fraude ou simulagéo.
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Entdo, a Volkswagem que é a apelada ela quer que incida sobre a hipétese o
artigo 150, mas existe outra norma do mesmo Cédigo Tributario, que diz o
seguinte:

Art. 173 - O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributério extingue-
se apos 5 (cinco) anos, contados: Il - da data em que se tomar definitiva a
decisdo que houver anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente
efetuado”.

Entdo, o Estado de Pernambuco pretende que incida sobre essa hipotese
concreta o artigo 173, inciso Il. Ou seja, por que isso € mais vantajoso para o
Estado? Porque havendo aquele langamento daquele auto de infragéo e tendo
sido anulado pelo TATE, e posteriormente havendo outros langamentos sem
aqueles vicios formais, entdo, a partir dai € que comegaria a correr o prazo
prescricional e ndo haveria decadéncia do Estado em fazer esse langamento.

Eu me curvo ao entendimento do Desembargador Luiz Carlos em seu bem
langado voto, que & muito minucioso, e Vossa Exceléncia ouviu quando Sua
Exceléncia proferiu o seu voto, e eu destaco, é o voto do Desembargador Luiz
Carlos Figueiredo que eu vou I€, ele refere o seguinte a fl. 664v.

“Conquanto o crédito tributario constante do Auto de infragdo tenha sido
constituido em razéo do suposto pagamento antecipado a menor do ICMS-
substituto retido pela parte apelada sobre a venda de veiculos novos,em out/
98 a Nov/98, situagdo que, em tese, fana incidir a aplicagdo da regra encartada
no §4° do art. 150 do CTN para efeitos do prazo decadencial tal qual
consignado na sentenga, fato é que o aludido Al (nao é agravo de instrumento,
e auto de infragéo) foi julgado nulo perante o TATE EM 20-12-2001,
circunstéancia que, no caso concreto, implica na restauragéo integral do prazo
quinquenal para constituir aquele seu crédito tributario, nos moldes daquele
art.173, ll, do CTN.”

Ou seja, essa antinomia entre as duas normas & apenas aparente, porque o
artigo 173, inc. I, ele se refere expressamente a essa hipdtese concreta. E o
artigo 150, § 4° pela sua generalidade ndo se aplica a essa hipétese em que
existe uma anulagdo e o crédito tributario é langado outra vez pela autoridade
processante.

Aparentemente o tema é complexo, mas uma vez que se opta, que se faz um
direcionamento, como fez o Desembargador Luiz Carlos, no sentido de aplicar
o artigo 173, entdo é simples concluir que n&o houve decadéncia do direito do
Estado em fazer a exagdo. Nisso eu concordo com o Desembargador Luiz
Carlos.

Eu s6 néo concordo integralmente com o voto do Desembargador Luiz Carlos é
com relagéo a multa que & aplicada pelo Estado em 200% sobre o crédito. Eu
considero que € uma multa excessiva, € uma multa que excede em muito, que
a multa sendo acessoéria, como todos sabem, excede em muito ao valor do

principal. Eu considero que se trata de uma multa confiscatéria e
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dessarazoada. N&o considero arrazoada que se cobre uma multa maior do que
o principal. E trago em abono a essa tese de ser a multa confiscatéria acérdaos
da Oitava Camara Civel, da lavra do Desembargador Ricardo Paes Barreto que
tem o seguinte teor:

‘Multa 70% (mesmo de 70% ele considera confiscatéria). Redugao.
Possibilidade. Recurso improvido por maioria de votos (porque 14 na Oitava
Céamara o Desembargador Francisco Bandeira tem o entendimento diverso). O
STF vem reiteradamente decidindo que o montante da multa ainda que fiscal
desproporcionado tem carater confiscatério, o que é vedado pelo artigo 150,
inciso IV, da Constituicdo Federal”.

Outro acérdéo diz o seguinte:

“Execucgéo Fiscal. ICMS. Imposigéo de Multa pela auséncia de recolhimento do
tributo declarado como devido pelo contribuinte. Redugdo do percentual,
carater confiscatério. Apesar de o texto literal do artigo 150, inciso IV, da
Constituigdo Federal anunciar o ndo confisco como principio a ser aplicado aos
tributos, a restricio também & aplicavel as multas tributarias, a desproporgao
entre o desrespeito a norma tributaria e sua consequéncia juridica, a multa,
evidencia o carater confiscatério desta, atentando contra o patriménio do
contribuinte, em contrariedade ao mencionado dispositivo constitucional
federal”.

E no caso a decisdo que é tomada nessa hipdtese, segundo essa
jurisprudéncia que eu trago a colagédo, é no sentido de que a multa seja
reduzida em 20% do valor devido.

E assim que voto, acompanhando o voto do Desembargador Relator,
reconhecendo que nao houve a decadéncia com relagdo ao langamento do
crédito tributario pela Fazenda Estadual, mas dando provimento em parte
apenas para reduzir a multa a 20% do valor do crédito cobrado.

E assim que voto.

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE/RELATOR)

O voto do Desembargador Antenor também da provimento ao apelo e afasta a
decadéncia, como consequéncia da por improcedente os embargos a
execugdo fiscal da Volkswagem, mas reduz o valor da multa de 200% para
20% sobre o valor do imposto, e como tal Vossa Exceléncia esta livre para
entender tal qual o Desembargador Antenor Cardoso, tal qual a minha opiniéo,
ou até a propor um outro percentual da legislagéo inferior ou no intermedio da
legislagao tributaria estadual.

A palavra esta com Vossa Exceléncia.

Notas Taquigraficas ~ Edileuza — 3CDP - 310144-6 - J 24/04/2014 Cy("' 3

R



GERENCIA DE TAQUIGRAFIA

DESEMBARGADOR ITAMAR PEREIRA DA SILVA JUNIOR

Senhor Presidente,
Eminentes pares,
Desembargador Jambo,
Doutora Procuradora,

Em principio eu sé indagaria ao eminente revisor, que eu néo ouvi, sobre uma
preliminar de intempestividade do apelo.

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE/RELATOR)

Ja foi votada e rejeita por unanimidade.

DESEMBARGADOR ITAMAR PEREIRA DA SILVA JUNIOR
Agradecido pelo esclarecimento.

Gostaria de dizer que a matéria, pelos votos judiciosos de Vossas Exceléncias,
muito didaticos, me deixa muito mais que tranquilo para externar o meu
posicionamento aqui nesse momento. Até porque, embora recém chegado a
esse Tribunal, ja atuei diversas oportunidades em Cémaras de Direito Publico,
inclusive discutindo matérias que hoje tenho a felicidade de enfrenta-la, e
reaprende-la com visdo diferenciada de Vossas Exceléncias.

A questéo posta a julgamento diz respeito a uma apelagéo civel que decretou a
decadéncia do crédito tributario perseguido pelo Estado de Pernambuco em
sede de execucéo fiscal relativo a um suposto recolhimento a menor de ICMS,
em face do auto de infragéo lavrado, que depois veio a ser anulado pelo TATE,
e decorrendo dai a nova lavratura do auto de infrag&o, que deu origem a CDA,
que hoje esta sendo cobrada.

A questao em principio fulcral é a discussao acerca dessa decadéncia. E pelos
bens langados votos de Vossa Exceléncia. Eu compartilho do entendimento de
que a aplicac&o adequada para a questdo é aquela prescrita no artigo 173,
inciso I, do CTN, porque traduz exatamente o que ocorreu. E o artigo 173, do
CTN, diz que o direito da Fazenda constituir o crédito tributario extingue-se em
cinco anos, contados, o inciso |l € bem claro, da data em que se torna definitiva
a decis&o que houver anulado por vicio formal o langamento anteriormente
efetuado. Isso foi 0 que ocorreu e que afasta a pretensa aplicagéo pela parte
recorrida da incidéncia do artigo 150, § 4°, do CTN.

Nesse aspecto eu sigo o entendimento de Vossa Exceléncia até porque nédo ha
nenhuma discusséo a respeito da decisdo do TATE que enfatizou a ocorréncia
de vicio formal. A parte ndo se debate contra essa definigao de vicio formal, o
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que faz adequar-se como uma luva a decisdo do TATE, as disposigées do
artigo 173, inciso I, do CTN.

Definida essa questdo da aplicagéo desse artigo in casu, resta saber do merito
causae. O menito causae pelo permissivo do artigo 155, § 2° do CPC, permite a
incurséo no merito causae, e como ja bem declinado por Vossa Exceléncia
houve realmente uma postura inadequada de ilicito fiscal, com recolhimento a
menor de tributo, quando o substituto tributario nao observou adequadamente a
decisao de uma tutela antecipada do juiz de piso, e fez uma interpretagéo
extensiva, como ja foi bem referida por Vossa Exceléncia.

Sem querer me alongar a muito, eu estou plenamente de acordo com a posigao
da Turma, mas ha essa questéo da divergéncia quanto a aplicagdo da multa in
caso, o relator aponta 200%, enquanto o revisor a reduz para 20%.

Como eu ja tinha dito, participando por alongado tempo as vezes, como
ocorreu no ano passado junto a Sexta Camara, tive a oportunidade de firmar
um convencimento sobre essa matéria, substituindo o Des. Ricardo Paes
Barreto, que inclusive foi mencionado pelo eminente Revisor. E, naquela
oportunidade em que estudei a matéria sai convencido de que certas ocasides
ha um excesso na aplicagdo da multa, traduzindo até uma espécie de confisco.

Sem querer de forma alguma achar que posso traduzir uma posigdo tranquila,
ou que seria o dono da verdade, &€ uma posicdo de convencimento pessoal,
uma posi¢éo que ja venho adotando junto as Camaras de Direito Publico, de
que a aplicagdo de muita acima dos 100% me afigura confiscatéria, e por isso
inadequado. Entdo eu ouso discordar do entendimento externado pela
eminente Turma, porque também acredito que a muita deve ter também um
carater orientador e pedagégico. Ao tempo em que verifico na minha
consciéncia de que a multa de 200% poderia ser excessiva, acredito que a
aplicagdo em 20% talvez seja um pouco a quem para a hipétese em comento,
porque os fatos indicam uma interpretagéo inadequada de uma decis&o judicial
para beneficio préprio. E eu ousaria sugerir uma multa que girasse em torno de
50%.

Eu pego a devida vénia dos eminentes pares e meu voto também
acompanhando a Turma & no sentido de dar provimento & apelagao, inclusive
com os Onus sucumbenciais ja definidos pelo voto da Turma, e julgar
improcedente os Embargos de Execugéo Fiscal ajuizado pela Volkswagem do
Brasil.

Eu pego vénia e é assim que eu voto eminentes pares.

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE/RELATOR)

Obrigado.
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Eu gostaria de fazer alguns registros. O primeiro diz respeito que ha pouco
tempo a sala estava cheia de estudantes. Cumpriram a obrigagdo da
cadernetinha, foi tudo embora. O processo realmente relevante em julgamento
para aprender Direito, e ndo para cumprir um castigo de carga horaria é esse,
de toda pauta. Mas, s6 trés ou dois assistindo. E uma pena.

O segundo registro que eu fago & que o Regimento do Tribunal ele prevé que
mesmo nas votagdes unanimes em alguns casos seja tirada notas taquigréficas
quando entendido relevante. Aqui me parece fatal. A tese central da
Volkswagem do Brasil € que ocorreu decadéncia, e 14 nem se discute mais
como foi diluida a liminar que tinha para recuperagédo de crédito, mas que
decaiu. Todos nés recebemos memoriais, outros memoriais e ontem
aditamento de memoriais, onde o foco € - ndo entendi porque o senhor achou
que havia decadéncia. Todos trés acabam de entender que n&o aconteceu a
decadéncia do direito. O Estado podia cobrar. E todo mundo fundamentou.
Alguns de Vossa Exceléncia até com mais énfase do que eu havia
fundamentado no voto.

Vai haver recursos aos tribunais superiores? Sem duvida. Entdo é preciso,
penso eu, bem explicitada as razbes pelas quais nés rejeitamos o
entendimento do juiz de Primeiro Grau que havia assim deliberado.

Vamos a outro extremo, que é a questao da multa: Todos nés fundamentamos
as nossas posigdes pelas quais divergimos. Eu marquei claramente que como
€ multa, como o fato é grave, como o uso indevido dos seus préprios direito
feito por uma das maiores empresas do mundo, que tem capacidade de
contratar os melhores advogados do pais, ndo estdo precisando de efeito
pedagégico para nao errar. O erro é deliberado. Precisa que haja um efeito
punitivo, porque do tributo ao tributo a lei e a Constituigio veda que tenha
carater confiscatorio. Aqui € multa, € pena, é punigéo pela sua pratica. E eu
destaquei no meu voto que & isso que aconteceu, lamentavelmente, no caso
concreto.

Vossas Exceléncias argumentaram muito bem sobre evitar esse conotagéo
confiscatoria também na multa, embora ndo seja essa a posigéo do Supremo
Tribunal, a posi¢do do Supremo é de acordo com 0 meu pensamento, mas
Vossas Exceléncias com um brilhantismo que séi acontecer defenderam que
seria a multa confiscatéria.

Resultado: na matéria da aplicagdo da multa ja é claro que o entendimento
meu néo prevalecera como vencedor. O que é que vai acontecer? O Estado vai
recorrer também. Vai as vias superiores para buscar, ampliar o valor da multa,
majorar a multa aos percentuais por mim fixados. Primeiro pelos fundamentos
do caso concreto, e segundo com efeito que eu ndo chamo nem de
pedagdgico, digo intimidatério a outros contribuintes para ndo utilizarem o
mesmo mecanismo. Mais um motivo para que a nota taquigrafica seja tirada
por completo, independente da votagdo da matéria de fundo ter sido unanime.
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Entéo, lamento, mas tem dois momentos da sesséo anterior e dessa que imp6e
a nota taquigrafica.

Como o Desembargador Itamar Pereira apontou que acha os duzentos muito
alo, mas que ao fim, ao cabo os vinte muito baixo, e a proposta de Sua
Exceléncia, como ousaria a propor em cinquenta por cento o valor da multa,
porque declarou qualquer multa acima de cem por cento, seja la o que for, para
mim, foi a expressao que ele usou, é confiscatéria.

Entao, como considerando Desembargador Antenor Cardoso de que se alguém
tivesse um dinheiro e aplicasse no mercado financeiro teria valido a pena para
pagar uma multa de vinte por cento? Se dissesse: Eu vou pagar essa multa de
todo jeito, aplica aqui, com vinte por cento eu vou apurar no mercado financeiro
durante esse periodo cem vezes mais. Portanto, vale a pena deixar para pagar
multa.

Eu, evidente, que nem imagino a possibilidade de Vossa Exceléncia aderir ao
meu posicionamento, mas se Vossa Exceléncia apreciasse a proposta do
Desembargador Itamar. Porque o Desembargador Itamar agora foi enfatico, de
acha que acha que é pequeno de um lado, e grande do outro. Ou sendo nao
tem problema, porque o Regimento tem a solugéo para o caso.

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

Vossa Exceléncia me indaga se eu vou aderir a proposta do Desembargador
Itamar. E eu achei interessante que Vossa Exceléncia coloca que se o
contribuinte tivesse aplicado no mercado financeiro ele iria ganhar. Mas eu
lembro a Vossa Exceléncia que esse crédito tributario também esta sendo
corrigido monetariamente e aplicado os juros.

Ai eu indago a Vossa Exceléncia, eu vejo os dnus da presidéncia sdo
inimeros, e um deles sdo esses detalhes de cdlculo. Eu indago a Vossa
Exceléncia qual seria a proposta do Regimento, antes de eu puder responder?

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE/RELATOR)

Eu acho que se nés ndo conciliarmos uma posi¢ao, sera que nessa matéria
sera feito no chamado o registro dos votos extremados de todos nés aqui, e vai
prevalecer o voto médio, no caso o do Desembargador Itamar.

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

Eu acho muito interessante o julgamento, porque muitas vezes estamos a
decidir sobre o quanto vale um determinado produto, e € isso que nés estamos
a decidir aqui, quanto vale um determinado produto. E j4 que estamos nessa
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decisao, e muito me apraz isso, eu digo isso com muita satisfagdo, me apraz
essa discusséo do quanto vale.

E eu indago ao Desembargador Itamar se Vossa Exceléncia aceitaria um limite
de 40%7?

DESEMBARGADOR ITAMAR PEREIRA

Aceito.

DESEMBARGADOR ANTENOR CARDOSO

Posto isso eu aceito Desembargador que fixamos a multa em 40%. Eu evoluo,
eu vejo que efetivamente o Desembargador Itamar chamou atengdo para um
aspecto bem relevante com relagdo a uma conduta do contribuinte que
configura um ilicito, ou seja, ela se vale de uma liminar judicial para fazer
langamento de créditos tributarios que ndo existiam, e com isso também que
Vossa Exceléncia refere. Ou seja, a multa ndo s6 ele também tem um carater
punitivo, e € uma conduta que estampa uma certa gravidade.

Entéo eu adiro ao voto do Desembargador Itamar nesse sentido, e fixo a muita
também em 40% do valor do crédito.

DESEMBARGADOR LUIZ CARLOS FIGUEIREDO (PRESIDENTE/RELATOR)

Eu mais uma vez peco a atengéo a taquigrafia, porque ao proclamar ndo vai
ser uma coisa tdo simples.

DECISAO:

“A UNANIMIDADE DE VOTOS DEU-SE PROVIMENTO AO APELO,
AFASTANDO A DECADENCIA QUE HAVIA SIDO RECONHECIDA NA
SENTENCA HOSTILIZADA E, COM BASE NO ARTIGO 515, § 3°, CPC,
TAMBEM DE FORMA UNANIME, JULGAR IMPROCEDENTE OS EMBARGOS
A EXECUGAO FISCAL AJUIZADA PELA APELADA, ARBITRANDO
HONORARIOS EM 2% (DOIS POR CENTO) SOBRE O VALOR DA CAUSA,
NOS TERMOS DO ARTIGO 20, § 4° DO CPC. POR MAIORIA DE VOTOS,
VENCIDO O DESEMBARGADOR RELATOR QUE FIXAVA A MULTA EM
200% (DUZENTOS POR CENTO) SOBRE O VALOR DO IMPOSTO, A
TURMA DEU PROVIMENTO PARCIAL AO APELO NESTE TOCANTE, PARA
FINS DE REDUZI-LA A 40% SOBRE O VALOR DO IMPOSTO.”
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