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EMENTA 

SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA - RECOLHIMENTO A MENOR DE I CMS/ST - 
RESOLUÇÃO N° 3.166/01. Constatado que a Autuada recolheu a menor o 
ICMS/ST, relativamente às entradas de mercadorias recebidas de fornecedores 
sediados nos Estados do Espírito Santo e da Bahia, sujeitas ao regime da 
substituição tributária, uma vez que, ao calcular o imposto devido deduziu, a título 
de ICMS operação própria dos remetentes, o valor integral destacado nas notas 
fiscais, valor esse beneficiado com incentivos fiscais concedidos, na origem, sem 
amparo em convênios celebrados no âmbito do CONFAZ. Procedimento fiscal 
respaldado no art. 155, § 2º e inciso XII, alínea "g" da Constituição Federal, art. 
1º, parágrafo único e art. 8º, inciso I, todos da Lei Complementar nº 24/75. Crédito 
vedado nos termos do art. 62, § 1º do RICMS/02 e da Resolução nº 3.166/01. 
Corretas as exigências de ICMS/ST e Multa de Revalidação prevista no art. 56, 
inciso II da Lei nº 6.763/75. Crédito tributário reformulado pelo Fisco. 
CRÉDITO DE ICMS – APROVEITAMENTO INDEVIDO - RESOLUÇ ÃO Nº 
3.166/01. Constatado recolhimento a menor de ICMS decorrente da apropriação 
de parcela do imposto não cobrado e não pago aos Estados de origem, destacado 
em notas fiscais de fornecedores com estabelecimentos nos Estados do Espírito 
Santo e Bahia, beneficiados com incentivos fiscais concedidos sem amparo em 
convênios celebrados no âmbito do CONFAZ. Procedimento fiscal respaldado no 
art. 155, § 2º e inciso XII, alínea "g" da Constituição Federal, art. 1º, parágrafo 
único e art. 8º, inciso I, todos da Lei Complementar nº 24/75. Crédito vedado nos 
termos do art. 62, § 1º do RICMS/02 e da Resolução nº 3.166/01. Corretas as 
exigências fiscais de ICMS, Multa de Revalidação prevista no art. 56, inciso II e 
Multa Isolada prevista no art. 55, inciso XXVI, todos da Lei nº 6.763/75. Crédito 
tributário reformulado pelo Fisco. 
Lançamento parcialmente procedente. Decisão por maioria de votos. 

RELATÓRIO 

Da Autuação 

Trata a autuação de recolhimento a menor de ICMS/ST (jan/2006 a 
out/2009) e ICMS normal (jun/2008 a jan/2010), em face de aproveitamento indevido 
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de parcela do crédito de ICMS destacado em notas fiscais de aquisições de produtos 
emitidas por fornecedores, sediados nos Estados da Bahia e Espírito Santo, 
beneficiários de incentivos fiscais concedidos sem amparo em convênios celebrados no 
âmbito do CONFAZ, portanto, em desacordo com a legislação tributária de regência do 
ICMS. 

Exigiu-se ICMS/ST, ICMS normal, multa de revalidação de 50% (cinquenta 
por cento) e a Multa Isolada prevista no art. 55, inciso XXVI da Lei nº 6.763/75 (sendo 
esta última exigida apenas sobre a parcela do ICMS normal apropriada indevidamente). 

Para a exigência do ICMS normal foi promovida a recomposição da conta 
gráfica, quando se apurou recolhimento a menor do imposto nos meses compreendidos 
entre agosto/2008 a novembro/2009. 

Da Impugnação 

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procurador 
regularmente constituído, Impugnação às fls. 1.040/1.055, acompanhada dos 
documentos de fls. 1.064/2.096, requerendo o cancelamento das exigências fiscais. 

Da Manifestação Fiscal e Reformulação do crédito tributário  

O Fisco, em manifestação de fls. fls. 2.097/2.105, argumenta a respeito das 
reclamações da defesa e as acata parcialmente, reformulando o crédito tributário, 
conforme quadros de fls. 2.106/2.107 e planilhas às fls. 2.111/2.164.  

Intimada da reformulação (fls. 2.165 e 2.168), a Impugnante se manifesta 
nos autos às fls. 2.169/2.190, juntando os documentos de fls. 2.191/2.232. 

O Fisco analisando, novamente, as discordâncias da Impugnante constata 
que na primeira reformulação houve um equívoco quanto ao percentual de benefício 
usufruído pelo fornecedor capixaba “MB Importação e Distribuição Ltda”, promovendo 
a segunda retificação no crédito tributário, conforme quadros e planilhas de fls. 
2.245/2.332. 

Intimada da segunda reformulação (fls. 2.333/2.334), a Impugnante adita as 
suas defesas anteriores às fls. 2.335/2.357, contra qual o Fisco se manifesta às fls. 
2.360/2.367, requerendo a manutenção das exigências fiscais, após as reformulações 
efetuadas. 

DECISÃO 

Do Mérito 

Consoante relato acima, trata a autuação de recolhimento a menor de 
imposto, nos meses compreendidos entre janeiro de 2006 a dezembro de 2009, em 
decorrência de aproveitamento de créditos de ICMS, destacado em notas fiscais 
emitidas por empresas localizadas nos Estados do Espírito Santo e da Bahia, cujos 
remetentes se aproveitaram de benefícios fiscais concedidos em desacordo com a 
legislação tributária, explicitados na Resolução nº 3.166/01, uma vez que tais valores de 
ICMS não foram regularmente recolhidos aos Estados de origem. 
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Exigiu-se ICMS/ST, ICMS normal, multa de revalidação de 50% (cinquenta 
por cento) e a Multa Isolada prevista no art. 55, inciso XXVI da Lei nº 6.763/75 (sendo 
esta última exigida apenas sobre a parcela do ICMS normal apropriada indevidamente). 

Da arguição de decadência: 

A Impugnante alega decadência do crédito tributário relativo aos fatos 
geradores do período de janeiro a julho de 2006, baseando-se na regra contida no art. 
150, § 4º do Código Tributário Nacional (CTN). 

Conforme estabelece o mencionado dispositivo, se a lei não fixar prazo à 
homologação, será ele de 5 (cinco) anos contados da ocorrência do fato gerador, e 
expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública tenha se pronunciado, considera-se 
homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito tributário.  

No entanto, constitui regra geral que ao lançamento de ofício aplica-se a 
contagem fixada no art. 173, inciso I do CTN. 

Sobre o tema, o Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, em 
decisão de 15/03/07, confirmou tal posição, em acórdão assim ementado (no que 
interessa ao caso em tela): 

DIREITO TRIBUTÁRIO. PRAZO DECADENCIAL. 
CONVÊNIO 69/1998. ICMS/COMUNICAÇÃO. BASE DE 
CÁLCULO. ILEGALIDADE. CDA. PRESUNÇÃO RELATIVA 
DE CERTEZA E LIQUIDEZ. HONORÁRIOS 
ADVOCATÍCIOS. EXECUÇÃO EMBARGADA. ART. 20, § 4.º, 
DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. NÃO HAVENDO 
PAGAMENTO DO TRIBUTO OU NÃO CARACTERIZANDO A HIPÓTESE 
DE HOMOLOGAÇÃO EXPRESSA OU TÁCITA PELA FAZENDA 
PÚBLICA DO LANÇAMENTO, NÃO SE APLICA O DISPOSTO NO ART. 
150, § 4º, DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL EM RELAÇÃO À 
DECADÊNCIA. INCIDE, NESTA SITUAÇÃO, A REGRA GERAL 
ESTABELECIDA PELO ART. 173, INC. I, DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO 
NACIONAL, CONFORME A JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA (...). TJMG – PROC. N.º 
1.0024.05.692077-0/001(1); RELATORA DESEMBARGADORA 
MARIA ELZA; PUB. 30/03/2007. 

Naquela decisão, ao analisar exigência sobre serviço preparatório (de 
comunicação) não levado à tributação pelo ICMS (tributado pelo ISS), em que o 
contribuinte recolheu o saldo devedor mensal apurado, tal qual a situação ora em 
análise, entenderam os ilustres julgadores que não havendo o pagamento sobre aquela 
parcela, não há que se falar em homologação, mas sim, em lançamento de ofício, 
ensejando a aplicação da norma do art. 173, inciso I do CTN. 

No mesmo sentido decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça ao 
apreciar o Recurso Especial n° 448.416-SP, sob a relatoria do Ministro Otávio 
Noronha, cuja ementa assim expressa: 

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. LANÇAMENTO 
POR HOMOLOGAÇÃO. DECADÊNCIA. ARTS. 150, § 4º, E 
173, I, DO CTN. 
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1. NA HIPÓTESE EM QUE O RECOLHIMENTO DOS TRIBUTOS 
SUJEITOS A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO OCORRE EM 
DESCONFORMIDADE COM A LEGISLAÇÃO APLICÁVEL E, POR 
CONSEGUINTE, PROCEDE-SE AO LANÇAMENTO DE OFÍCIO (CTN, 
ART. 149), O PRAZO DECADENCIAL DE 5 (CINCO) ANOS, NOS 
TERMOS DO ART. 173, I, DO CTN, TEM INÍCIO NO PRIMEIRO DIA 
DO EXERCÍCIO SEGUINTE ÀQUELE EM QUE ESSE LANÇAMENTO 
(DE OFÍCIO) PODERIA HAVER SIDO REALIZADO. 

Aspecto interessante a anotar refere-se à fundamentação do decisum. Após 
abordar as hipóteses vinculadas ao § 4º do art. 150, o relator assim se posicionou: 

OUTRA HIPÓTESE, ENTRETANTO, É AQUELA EM QUE O SUJEITO 
PASSIVO NÃO CUMPRE, OU CUMPRE DE MODO DIVERSO, COM 
SUAS OBRIGAÇÕES. ASSIM OCORRENDO, A ATIVIDADE A SER 
PRATICADA PELO FISCO NÃO PODERÁ SER CARACTERIZADA 
COMO MERA HOMOLOGAÇÃO, JÁ QUE ESTA PRESSUPÕE A 
EXISTÊNCIA DAS PROVIDÊNCIAS ADOTADAS PELO CONTRIBUINTE 
PASSÍVEIS DE CONFIRMAÇÃO PELA AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. 
NESSE CASO, CABE AO FISCO, NA FORMA ESTABELECIDA PELO 
ART. 149 DO CTN, PROCEDER AO LANÇAMENTO DE OFÍCIO, QUE 
É EXECUTADO TAMBÉM NOS CASOS DE OMISSÃO OU INEXATIDÃO 
DO SUJEITO PASSIVO NO CUMPRIMENTO DOS DEVERES QUE LHE 
FORAM LEGALMENTE ATRIBUÍDOS. COM EFEITO, EM TAIS CASOS, 
NÃO HÁ O QUE SE HOMOLOGAR. 

 Em decisão recente (12/04/12), o STJ voltou a se manifestar pela 
aplicabilidade no art. 173, inciso I do CTN na hipótese da apuração do ICMS, como 
decidido no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial nº 76977/RS, com a 
seguinte ementa: 

AGRG NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 76.977 – 
RS (2011/0191109-3) 

RELATOR : MINISTRO HUMBERTO MARTINS 

EMENTA - TRIBUTÁRIO. CREDITAMENTO INDEVIDO DE 
ICMS. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. APLICAÇÃO DA REGRA 
PREVISTA NO ART. 173, I, DO CTN. PRECEDENTES. 

1. A JURISPRUDÊNCIA DO STJ FIRMOU O ENTENDIMENTO NO 
SENTIDO DE QUE, HAVENDO CREDITAMENTO INDEVIDO DE ICMS, 
O PRAZO DECADENCIAL PARA QUE O FISCO EFETUE O 
LANÇAMENTO DE OFÍCIO É REGIDO PELO ART. 173, I, DO CTN, 
CONTANDO-SE O PRAZO DE CINCO ANOS, A PARTIR DO PRIMEIRO 
DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE À OCORRÊNCIA DO FATO 
IMPONÍVEL, DONDE SE DESSUME A NÃO OCORRÊNCIA, IN CASU, 
DA DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO LANÇAR OS REFERIDOS 
CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS. 

2. "NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANÇAMENTO POR 
HOMOLOGAÇÃO, QUANDO OCORRE O RECOLHIMENTO EM 
DESCONFORMIDADE COM A LEGISLAÇÃO APLICÁVEL, DEVE A 
AUTORIDADE FISCAL PROCEDER AO LANÇAMENTO DE OFÍCIO 
(CTN, ART. 149), INICIANDO-SE O PRAZO DECADENCIAL DE 
CINCO ANOS NO PRIMEIRO DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE ÀQUELE 
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EM QUE O LANÇAMENTO PODERIA TER SIDO FEITO (ART. 173, I, 
DO CTN)." (RESP 973189/MG, REL. MIN. CASTRO MEIRA, 
SEGUNDA TURMA, JULGADO EM 04/09/2007, DJ 19/09/2007, P. 
262). 

AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. DECISÃO UNÂNIME. 

Dessa forma, o prazo para a Fazenda Pública Estadual constituir o crédito 
tributário relativo ao exercício de 2006 somente expirou em 31/12/11, conforme 
disposto no inciso I do mencionado art. 173, não ocorrendo a decadência relativamente 
ao crédito tributário exigido, uma vez que a Impugnante foi regularmente intimada da 
lavratura do Auto de Infração em 28/07/11. 

Do aproveitamento indevido de créditos do ICMS: 

O Fisco em trabalho de auditoria fiscal apurou que a Impugnante se utilizou 
de créditos de ICMS destacados em notas fiscais, cujos valores não foram recolhidos 
integralmente aos Estados de origem, em face de benefícios fiscais concedidos a revelia 
de Convênios no âmbito do Confaz. 

As operações em questão estão inseridas nos itens 1.22 e 3.38 do Anexo 
Único da Resolução SEF/MG nº 3.166, de 11/07/01, que estabelecem que a parcela de 
crédito de ICMS admitida para as mercadorias adquiridas pela Impugnante junto aos 
fornecedores dos Estados do Espírito Santo e Bahia é de 1% (um por cento) e 0% (zero 
por cento), respectivamente, em face de incentivos fiscais concedidos unilateralmente 
pelas unidades da Federação, em desacordo com a Lei Complementar nº 24/75, 
frustrando a aplicação do preceito da não cumulatividade prevista no inciso I do § 2º do 
art. 155 da Constituição Federal/88. 

O Fisco elaborou o Relatório Fiscal contendo o detalhamento das 
irregularidades apuradas com os valores da parcela de crédito apropriado 
indevidamente, a respectiva capitulação das infringências e penalidades e o 
demonstrativo do crédito tributário por exercício e período (fls. 18/25).  

O trabalho fiscal contém as planilhas de fls. 27/118 e 132/148, onde o Fisco 
relacionou todas as notas fiscais emitidas pelos fornecedores dos Estados do Espírito 
Santo e Bahia, relativas ao estorno do crédito objeto do lançamento.  Nestas planilhas, 
há, entre outras informações, o número da nota fiscal com a descrição dos produtos e o 
valor da parcela de crédito deduzida indevidamente do cálculo do ICMS/ST e da 
estornada para a situação do ICMS/normal aproveitado pela Impugnante/Autuada. 

Figuram como emitentes das notas fiscais objeto do estorno as empresas: 
MB Importação e Distribuição Ltda, localizada no Estado do Espírito Santo, e Vedox 
Indústria e Comércio Ltda e Starplast da Bahia Indústria e Comércio Ltda, estabelecidas 
no Estado da Bahia. 

A Impugnante na sua peça de defesa argumenta que não conseguiu obter 
junto aos fornecedores estabelecidos no Estado da Bahia (Vedox e Starplast) 
documentos que demonstrassem que eles não usufruíram de benefícios fiscais. 

Com relação ao fornecedor MB Importação e Distribuição Ltda, alega que o 
benefício fiscal concedido no âmbito do Estado do Espírito Santo não se aplica às 
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operações com mercadorias importadas ao abrigo da Lei do Estado do Espírito Santo nº 
2.508/70, nos termos do que dispõe o § 3º, inciso IV, alínea “a”, art. 107 do RICMS/ES, 
e, ainda, conforme Nota 34 do item 1.22 da Resolução de nº 3.166/01. 

No entanto, conforme esclarece o Fisco, o crédito presumido (benefício 
fiscal) não se aplica aos contribuintes que realizam operações de importação ao abrigo 
da Lei nº 2.508/70, o que não ocorreu com o fornecedor MB Importação e Distribuição 
Ltda, vez que esse não promoveu, mas adquiriu mercadorias dos importadores BELL 
COM. INTERNACIONAL e BARTER COM. INTERNACIONAL, conforme atestam 
os documentos juntados pela Impugnante. 

Ainda, relativamente ao fornecedor situado no Estado do Espírito Santo 
(MB Importação e Distribuição Ltda), a Impugnante juntou aos autos cópias dos livros 
Registro de Saídas e Registro de Apuração do ICMS e documentos de arrecadação, a 
fim de demonstrar que o referido fornecedor não usufruiu de benefício fiscal. 
Entretanto, da análise do citado livro fiscal, constata-se que, com exceção dos 
exercícios de 2006 e 2007, para os meses compreendidos entre janeiro de 2008 a janeiro 
de 2010 houve a utilização de crédito presumido, lançado no campo “Outros Créditos” 
do livro. 

Diante da constatação de que o benefício fiscal usufruído, nos meses de 
janeiro de 2008 a novembro de 2009, foi inferior ao crédito presumido equivalente a 
11% (onze por cento) da base de cálculo, tendo em vista que para estes meses, houve 
lançamento a débito a título de estorno de crédito, o Fisco reformulou o crédito 
tributário (fls. 2.245/2.332), excluindo apenas o percentual correspondente ao efetivo 
benefício fiscal usufruído pelo emitente das notas, correspondente a 0,37% (zero 
vírgula trinta e sete por cento) em 2008 e 3,73% (três vírgula setenta e três) em 2009. 

Da análise das cópias das notas fiscais trazidas pelo Fisco, bem como pela 
Impugnante, não restam dúvidas sob o enquadramento das operações de entradas das 
mercadorias no que dispõe a Resolução n° 3.166/01, o que justifica o estorno dos 
créditos em questão, ressalvado a situação do fornecedor Capixaba, para o qual o Fisco 
fez as adequações nos exatos percentuais dos benefícios fiscais utilizados. 

A defesa da Impugnante está centrada na falta de comprovação de que os 
fornecedores tenham utilizados os benefícios mencionados na Resolução nº 3.166/01 e 
da ofensa a regra constitucional da não cumulatividade do ICMS. 

Com efeito, a legislação sobre o assunto é clara e precisa quanto ao princípio 
da não cumulatividade, ao direito de apropriação ao crédito e vedações decorrentes de 
apropriações indevidas, não exigindo esforço de interpretação além do método literal ou 
gramatical, conforme abaixo:  

 A exigência do estorno do ICMS aproveitado da parcela não cobrada na 
origem, não se fundamenta exclusivamente na Resolução nº 3.166/01, mas em 
disposições inseridas na legislação, e, sobretudo, na Constituição Federal/88, que 
determina por meio do art. 155, § 2º, inciso XII, alínea “g”, que a lei complementar 
disporá sobre a forma como Estados e Distrito Federal concederão isenções, benefícios 
e incentivos fiscais. 

Constituição Federal  
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Art. 155 

(...) 

§ 2º o imposto previsto no inciso II, atenderá ao 
seguinte: 

I - será não-cumulativo, compensando- se o que for 
devido em cada operação relativa à circulação de 
mercadorias ou prestação de serviços com o 
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou 
outro Estado ou pelo Distrito Federal; 

(...) 

XII - cabe à lei complementar: 

(...) 

g) regular a forma como, mediante deliberação dos 
Estados e do Distrito Federal, isenções, 
incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e 
revogados . (grifou-se) 

A Lei Complementar nº 24/75, recepcionada pela Constituição Federal de 
1988, dispõe sobre a necessidade de convênios para concessão de quaisquer incentivos 
ou favores fiscais ou financeiro-fiscais:  

Art. 1º - As isenções do imposto sobre operações 
relativas à circulação de mercadorias serão 
concedidas ou revogadas nos termos de convênios 
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo 
Distrito Federal, segundo esta Lei.  

Parágrafo único - O disposto neste artigo também 
se aplica:  

I - à redução de base de cálculo;  

II - à devolução total ou parcial, direta ou 
indireta, condicionada ou não, do tributo, ao 
contribuinte, a responsável ou a terceiros;  

III - à concessão de créditos presumidos;  

IV - a quaisquer outros incentivos ou favores 
fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base 
no imposto de circulação de mercadorias, dos quais 
resulte redução ou eliminação direta ou indireta, 
do respectivo ônus;  

V - às prorrogações e às extensões das isenções 
vigentes nesta data.  

O § 2º do art. 2.º é taxativo: 
Art. 2º -  

(...) 

§ 2º - A Concessão de benefícios dependerá sempre 
de decisão unânime dos Estados representados; 

E conclusivo o art. 8.º: 
Art. 8° - A inobservância dos dispositivos desta 
lei acarretará, cumulativamente: 
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I - a nulidade do ato e a ineficácia do crédito 
fiscal atribuído ao estabelecimento recebedor da 
mercadoria.  

De ver-se, assim, que as normas aplicam-se a todas as Unidades da 
Federação, donde a impossibilidade de qualquer delas, isoladamente, conceder qualquer 
benefício a seus contribuintes, mormente quando possa repercutir em prejuízo de outro 
ente tributante, como na espécie. 

A legislação mineira, regulamenta o assunto, por meio dos seguintes 
dispositivos:  

LEI 6763/75  

Art. 28- O imposto é não cumulativo, compensando-
se o que for devido em cada operação relativa à 
circulação de mercadorias ou prestação de serviços 
de transporte interestadual e intermunicipal e de 
comunicação com o montante cobrado nas anteriores 
por este Estado ou outra unidade da Federação. 

(...) 

§ 5º Na hipótese do caput, não se considera 
cobrado, ainda que destacado em documento fiscal, 
o montante do imposto que corresponder a vantagem 
econômica decorrente de concessão de incentivo ou 
benefício fiscal em desacordo com o disposto na 
alínea "g" do inciso XII do § 2º do art. 155 da 
Constituição da República.  

De se destacar que a legislação tributária mineira, especificamente no § 1º 
do art. 62 do RICMS/02, considera não cobrada a parcela do imposto beneficiada com 
incentivos fiscais concedidos indevidamente, dispondo o seguinte: 

RICMS/02  

Art. 62 - O imposto é não-cumulativo, compensando-
se o que for devido em cada operação relativa à 
circulação de mercadorias ou prestação de serviços 
de transporte, interestadual ou intermunicipal, ou 
de comunicação com o montante cobrado nas 
anteriores, por este ou por outro Estado . (g.n.). 

§ 1º - Não se considera cobrado, ainda que 
destacado em documento fiscal, o montante do 
imposto que corresponder a vantagem econômica 
decorrente da concessão de incentivo ou benefício 
fiscal em desacordo com o disposto na alínea "g" 
do inciso XII do § 2º do artigo 155 da 
Constituição Federal .(Grifou-se).  

§ 2º - A Secretaria de Estado da Fazenda, mediante 
resolução, disciplinará a apropriação do crédito 
do imposto relativamente às operações e prestações 
objeto do incentivo ou do benefício fiscal de que 
trata o parágrafo anterior.  

No mesmo sentido, dispõe o art. 68, caput:  
Art. 68 - O crédito corresponderá ao montante do 
imposto corretamente cobrado e destacado no 
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documento fiscal relativo à operação ou à 
prestação. (Grifou-se).  

E ordena estornar valor de imposto destacado e não cobrado na origem: 

RICMS/02 

Art. 71 - O contribuinte deverá efetuar o estorno 
do imposto creditado sempre que o serviço tomado 
ou a mercadoria ou o bem entrado no 
estabelecimento: 

(...) 

VI - tiverem o imposto destacado na documentação 
fiscal não cobrado na origem, conforme disposto no 
§ 1° do art. 62 deste Regulamento. 

A Resolução nº 3.166/01, norma operacional que orienta o Fisco e os 
contribuintes, para dar cumprimento ao art. 62, § 2º disciplina em seu art. 1º a forma em 
que será admitido o crédito, in verbis: 

Art. 1º - O crédito do Imposto sobre Operações 
Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre 
Prestações de Serviços de Transporte Interestadual 
e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS) 
correspondente à entrada de mercadoria remetida a 
estabelecimento localizado em território mineiro, 
a qualquer título, por estabelecimento que se 
beneficie de incentivos indicados no Anexo Único, 
será admitido na mesma proporção em que o imposto 
venha sendo efetivamente recolhido à unidade da 
Federação de origem, na conformidade do referido 
Anexo. 

Assim, a concessão de benefícios fiscais por um Estado, sem a celebração de 
convênio ratificado pelas demais Unidades da Federação, infringe normas 
disciplinadoras do ICMS, tornando nulo este ato e sem efeito o crédito fiscal do 
estabelecimento adquirente das mercadorias, conforme determinação contida na Lei 
Complementar nº 24/75.  

O que transparece claro, portanto, é que a parcela do crédito outorgado 
constitui-se imposto não cobrado e não pago, não gerando crédito ao adquirente da 
mercadoria.  

Desta forma, ao destacar o imposto à alíquota de 12% (doze por cento), em 
operação interestadual, o remetente não o faz sobre o valor corretamente cobrado, 
havendo, por conseguinte, um excedente que não deve ser suportado pelo Estado 
destinatário. 

Depreende-se, assim, que os estornos dos créditos efetuados pelo Fisco não 
ofendem o princípio da não cumulatividade do imposto. Ao contrário, foram efetuados 
com a  sua estrita observância. 

Quanto à suposta inconstitucionalidade da Resolução nº 3.166/01, o 
Supremo Tribunal Federal, analisando norma de igual conteúdo jurídico, o comunicado 
CAT 36/04, editado pela Secretaria de Estado de Fazenda de São Paulo, decisão 
monocrática do Ministro Gilmar Mendes, entendeu que o referido comunicado é um ato 
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administrativo despido de normatividade, ou seja, não é ato normativo autônomo, geral 
e abstrato e, portanto, não pode ser submetido à análise abstrata de sua 
constitucionalidade, conforme jurisprudência do STF, negando provimento à Ação 
Direta de Inconstitucionalidade 3.350-6/SP. 

O Ministro Gilmar Mendes deixou consignado: 

DECIDO. A PRESENTE AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 
NÃO MERECE SER CONHECIDA. COM EFEITO, O COMUNICADO 
CAT-36/2004, DA COORDENADORIA DE ADMINISTRAÇÃO 
TRIBUTÁRIA DO ESTADO DE SÃO PAULO, CONSTITUI MERO ATO 
ADMINISTRATIVO DESPIDO DE NORMATIVIDADE, ISTO É, NÃO É 
ATO NORMATIVO AUTÔNOMO, GERAL E ABSTRATO E, PORTANTO, 
NÃO PODE SER SUBMETIDO À FISCALIZAÇÃO ABSTRATA DE SUA 
CONSTITUCIONALIDADE, CONFORME A CONSOLIDADA 
JURISPRUDÊNCIA DESTA CORTE (ADI N° 2.626/DF, REL. MIN. 
SYDNEY SANCHES, DJ 5.3.2004; ADI N° 2.714/DF, REL. MIN. 
MAURÍCIO CORRÊA, DJ 27.2.2004; ADI N° 2.387/DF, [...]. 

NO PREÂMBULO DO CAT-36/2004, ESTÁ EXPRESSO QUE SE 
TRATA SE ATO AMPARADO DIRETAMENTE EM NORMAS LEGAIS, 
ESPECIFICAMENTE, NO ART. 36, § 3O, DA LEI ESTADUAL 6.374, 
DE 1O DE MARÇO DE 1989, E NOS ARTS. 1O E 8O, I, DA LEI 
COMPLEMENTAR N° 24, DE 7 DE JANEIRO DE 1975, E APENAS 
INDIRETAMENTE NAS NORMAS CONSTITUCIONAIS DOS ARTS. 155, 
§ 2O, I E XII, "G" E 170, IV, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 

ADEMAIS, O REFERIDO COMUNICADO, COMO EXPLICA A 
COORDENADORIA DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA DO ESTADO 
DE SÃO PAULO, TEM POR ESCOPO UNICAMENTE PRESTAR 
ESCLARECIMENTOS AOS CONTRIBUINTES PAULISTAS, ASSIM 
COMO TRAÇAR ORIENTAÇÕES PARA A ATUAÇÃO DOS AGENTES 
FISCAIS DE RENDA DO ESTADO DE SÃO PAULO, ESTANDO, 
PORTANTO, DESVESTIDO DE NORMATIVIDADE SUFICIENTE PARA 
FIGURAR COMO OBJETO DE CONTROLE ABSTRATO DE 
CONSTITUCIONALIDADE. 

ANTE O EXPOSTO, NEGO SEGUIMENTO À PRESENTE AÇÃO DIRETA 
DE INCONSTITUCIONALIDADE (ART. 21, § 1O, RISTF). PUBLIQUE-
SE. BRASÍLIA, 3 DE FEVEREIRO DE 2006. MINISTRO GILMAR 
MENDES RELATOR 

Por outro lado, analisando matéria sobre créditos concedidos sem edição de 
convênio, o STF entende não afrontar o princípio da não cumulatividade do ICMS a 
inadmissão do crédito oriundo de tributo convertido em incentivo fiscal, conforme 
agravo regimental abaixo transcrito: 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

RE-AGR 423658 / MG - MINAS GERAIS 

AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO 

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. ICMS. NÃO-
CUMULATIVIDADE. ART. 155, § 2º, I, DA CONSTITUIÇÃO 
FEDERAL. I. - ACÓRDÃO RECORRIDO QUE SE AJUSTA À 
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JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO SENTIDO 
DE QUE TENDO SIDO CONVERTIDO EM INCENTIVO O TRIBUTO QUE 
DEVERIA SER RECOLHIDO PELO VENDEDOR DE MATÉRIA-PRIMA, A 
INADMISSÃO DO CRÉDITO, NO ESTADO DE DESTINO, NÃO 
AFRONTA O PRINCÍPIO DA NÃO-CUMULATIVIDADE DO ICMS. RE 
109.486/SP, RELATOR MINISTRO ILMAR GALVÃO, "DJ" DE 
24.4.92. II. - AGRAVO NÃO PROVIDO. 

Em Ação Direta de Inconstitucionalidade requerida pelo governador do 
Estado de Minas Gerais contra ato do governador do Estado do Espírito Santo, 
pronunciou-se o STF no sentido de reprimir a chamada “guerra fiscal” entre os Entes 
Federados. 

Segundo o egrégio Supremo Tribunal Federal, a “guerra fiscal” afronta o art. 
155, § 2º, inciso XII, alínea “g” da Constituição Federal, que constitui limitação à 
autonomia dos Estados. O Supremo deixou claro a necessidade de convênio 
interestadual para concessão, por lei estadual, de crédito presumido de ICMS. 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

ADI-MC 2352 / ES - ESPÍRITO SANTO 

MEDIDA CAUTELAR NA AÇÃO DIRETA DE 
INCONSTITUCIONALIDADE 

EMENTA: ICMS: CONCESSÃO UNILATERAL DE BENEFÍCIOS 
FISCAIS (INCLUÍDA A OUTORGA DE CRÉDITO PRESUMIDO) POR 
ESTADO FEDERADO: "GUERRA FISCAL" REPELIDA PELO STF: 
LIMINAR DEFERIDA. 

1. A ORIENTAÇÃO DO TRIBUNAL É PARTICULARMENTE SEVERA NA 
REPRESSÃO À GUERRA FISCAL ENTRE AS UNIDADES FEDERADAS, 
MEDIANTE A PRODIGALIZAÇÃO DE ISENÇÕES E BENEFÍCIOS 
FISCAIS ATINENTES AO ICMS, COM AFRONTA DA NORMA 
CONSTITUCIONAL DO ART. 155, § 2º, XII, G - QUE SUBMETE SUA 
CONCESSÃO À DECISÃO CONSENSUAL DOS ESTADOS, NA FORMA 
DE LEI COMPLEMENTAR (ADIN 84-MG, 15.2.96, GALVÃO, DJ 
19.4.96; ADINMC 128-AL, 23.11.89, PERTENCE, RTJ 145/707; 
[...] (ADINMC 902 3.3.94, MARCO AURÉLIO, RTJ 151/444; 
ADINMC 1.296-PI, 14.6.95, CELSO; ADINMC 1.247- PA, 
17.8.95, CELSO, RTJ 168/754; ADINMC 1.179-RJ, 29.2.96, 
MARCO AURÉLIO, RTJ 164/881; ADINMC 2.021-SP, 25.8.99, 
CORRÊA; ADIN 1.587, 19.10.00, GALLOTTI, INFORMATIVO 207, 
DJ 15.8.97; ADINMC 1.999, 30.6.99, GALLOTTI, DJ 
31.3.00).IMPORTANTE DESTACAR QUE O PRINCÍPIO DA NÃO 
CUMULATIVIDADE NÃO FOI ALTERADO POR RESOLUÇÃO 
ESTADUAL, POIS A REFERIDA NORMA ESTADUAL DE CARÁTER 
MERAMENTE OPERACIONAL NÃO INOVA NO MUNDO JURÍDICO, 
APENAS ORIENTA O FISCO E OS CONTRIBUINTES RELATIVAMENTE 
AOS BENEFÍCIOS FISCAIS CONCEDIDOS SEM EDIÇÃO DE 
CONVÊNIO, OBRIGATÓRIO NOS ESTRITOS TERMOS DA 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL, ACIMA TRANSCRITA. 

Assim, os Estados do Espírito Santo e da Bahia, ao beneficiarem seus 
contribuintes com incentivos fiscais não ratificados pelos Estados, infringiu normas 
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disciplinadoras do ICMS, tornando nulo o ato no montante do benefício fiscal 
concedido e ineficaz o aproveitamento do crédito pelo estabelecimento adquirente da 
mercadoria objeto da operação regulada pelo benefício indevidamente concedido, o que 
torna correto o procedimento fiscal. 

Cumpre ainda anotar que o Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais 
em decisão no Processo n.º 1.0079.06.290086-9/004(1) - Relator: Des. Alberto Vilas 
Boas - data do julgamento 26/05/09 e publicação em 23/06/09 – deliberou sobre a 
questão, adotando os fundamentos consignados no Acórdão nº 298643.01, conforme 
excerto abaixo transcrito: 

É DE SE VER QUE, NA VERDADE, A EDIÇÃO DA RESOLUÇÃO 3166, 
DE 11/07/2001, ALTERADA PELA RESOLUÇÃO 3209, DE 
04/12/2001, NÃO TEM O CONDÃO DE INOVAR NO ORDENAMENTO 
JURÍDICO, PELO CONTRÁRIO, APENAS PRESERVA AS NORMAS 
TRIBUTÁRIAS, SEJAM ELAS CONSTITUCIONAIS OU 
INFRACONSTITUCIONAIS. 

NA REALIDADE, NÃO SERIA MESMO DE SE CONCEBER QUE A 
ECONOMIA MINEIRA SE VISSE AFETADA PELA UNILATERAL 
CONCESSÃO DE BENEFÍCIOS FISCAIS POR OUTROS ESTADOS DA 
FEDERAÇÃO, O QUE TORNARIA LETRA MORTA OS PRECEITOS 
TRIBUTÁRIOS CONTIDOS NO ART. 150, § 6º E ART. 155, § 2º, XII, 
'G' DA CARTA MAGNA, VIOLANDO TAMBÉM AS DISPOSIÇÕES 
CONTIDAS NA LEI COMPLEMENTAR 24/75, QUE EXIGEM A 
CELEBRAÇÃO DE CONVÊNIO ENTRE OS ESTADOS E O DISTRITO 
FEDERAL PARA QUE SE PROCEDA A DETERMINADAS 
GRACIOSIDADES FISCAIS. 

NESSE COMPASSO, OS ATOS NORMATIVOS SUPRAMENCIONADOS 
NADA MAIS FIZERAM DO QUE ORIENTAR OS AGENTES 
FAZENDÁRIOS PARA QUE SE ACAUTELASSEM DIANTE DA 
POSSIBILIDADE DE APROPRIAÇÃO DE CRÉDITOS FISCAIS 
ILEGÍTIMOS, EVITANDO, ASSIM, QUE HOUVESSE 
APROVEITAMENTO DE VALORES QUE NÃO FORAM EFETIVAMENTE 
RECOLHIDOS AO FISCO. 

Pretende a Impugnante que o crédito do imposto somente venha a ser 
estornado após a pronúncia de nulidade do ato concessório pelo Poder Judiciário. 

Mais uma vez, sem razão a Defesa. A norma em questão é autoaplicável, 
bastando para tanto que o benefício fiscal concedido não tenha sido aprovado pelo 
CONFAZ. 

E, para isso, não há se perquirir o Poder Judiciário, bastando averiguar junto 
ao rol de convênios expedidos pelo Conselho Nacional de Política Fazendária. 

No tocante à utilização dos benefícios fiscais junto ao Estado Bahia, melhor 
sorte não assiste a Impugnante, uma vez que a defesa não carreou aos autos provas 
substanciais de que o imposto tenha sido recolhido na integralidade ao Estado de 
origem. 

No presente caso aplica-se a hipótese de presunção relativa inserida na 
norma tributária. Segundo Paulo de Barros Carvalho, as presunções legais “inserem-se 
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no âmbito processual das provas, visando a caracterizar ou positivar meros fatos ou 
situações de fato que se encaixem nas molduras jurídicas”. Todavia, há dispensa de 
prova para os fatos sobre os quais militam presunções absolutas, conforme disposto no 
inciso IV do art. 334 do CPC – Lei nº 5.869 de 11/01/73, mas quanto às presunções 
relativas, que admitem provas em contrário, estas invertem o ônus da prova. 

Sobre esta questão, é necessário deixar claro que, se de um lado o Fisco 
detém a presunção legal de que ocorrera o aproveitamento indevido de crédito, tendo 
em vista que o Estado remetente outorgou benefícios fiscais aos fornecedores da 
Impugnante/Autuada, mais especificamente das mercadorias remetidas, por outro lado, 
quando da instrução processual, pode o Contribuinte ilidir esta presunção, apresentando 
documentos que comprovem que os remetentes não usufruíram de tais benefícios. 

Assim, cabe a Impugnante comprovar a legitimidade de seus créditos, nos 
termos da Resolução nº 3.166/01. Desta forma, é ela quem deve produzir a prova de 
legitimidade, pois o Fisco mineiro funda-se em legislação do Estado de origem, que 
autoriza o remetente a pagar menos do que deve. 

A Consulta de Contribuinte n° 229/07 bem explica a questão, conforme 
partes relevantes adiante transcritas: 

(...) 

Preliminarmente, informa-se que os benefícios fiscais 
relativos ao ICMS somente podem ser concedidos por 
meio de convênios celebrados entre as unidades da 
Federação (Estados e Distrito Federal) no âmbito do 
CONFAZ, conforme dispõe a CR/88, Art. 155, § 2º, 
inciso XII, alínea "g"; bem como a Lei Complementar nº 
24/75, art. 8º; a Lei Estadual nº 6763/75, art. 28, § 5º, 
e o RICMS/02, Parte Geral, art. 62, § 1º. 

Qualquer benefício fiscal concedido unilateralmente por 
determinada unidade da Federação não obriga a 
unidade de destino do produto ou serviço a suportar o 
crédito do ICMS correspondente ao incentivo. 

(...) 

Sabendo-se que os Estados do Espírito Santo e da Bahia concederam 
benefícios fiscais à revelia dos ditames da Lei Maior, não há cabimento reclamar de que 
o estorno do crédito exigido no Auto de Infração dependa de prévia declaração de 
nulidade do ato que o tenha concedido no Estado de origem da mercadoria. 

Por fim, o Fisco exigiu a Multa Isolada capitulada no art. 55, inciso XXVI 
da Lei nº 6.763/75, somente para a irregularidade do aproveitamento do crédito em 
desacordo com a legislação para a situação em que resultou a exigência do 
ICMS/normal, não a aplicando no caso em que resultou recolhimento a menor do 
ICMS/ST. 

A penalidade do dispositivo retrocitado tem a seguinte redação: 
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Art. 55 - As multas para as quais se adotarão os 
critérios a que se referem os incisos II a IV do 
art. 53 desta Lei são as seguintes: 

(...) 

XXVI - por apropriar crédito em desacordo com a 
legislação tributária, ressalvadas as hipóteses 
previstas nos incisos anteriores - 50% (cinqüenta 
por cento) do valor do crédito indevidamente 
apropriado; 

(...).  

 Por tudo, estão corretas as exigências remanescentes, após as retificações 
efetuadas pelo Fisco, de ICMS, multa de revalidação e da Multa Isolada prevista no art. 
55, inciso XXVI da Lei nº 6.763/75 (esta última apenas para a parcela do 
ICMS/normal). 

Diante do exposto, ACORDA a 3ª Câmara de Julgamento do CC/MG, por 
maioria de votos, em julgar parcialmente procedente o lançamento, nos termos da 
reformulação do crédito tributário efetuada pelo Fisco às fls. 2.245/2.332. Vencido, em 
parte, o Conselheiro Sauro Henrique de Almeida (Revisor) que, ainda, excluía as 
exigências anteriores a 28/07/06, em face da decadência de que trata o § 4º do art. 150 
do CTN. Ficando ressalvado o entendimento do Conselheiro Antônio César Ribeiro 
quanto à decadência prevista no § 4º do art. 150 do CTN. Participaram do julgamento, 
além do signatário, os Conselheiros Sauro Henrique de Almeida (Revisor), Bruno 
Antônio Rocha Borges e Antônio César Ribeiro. 

Sala das Sessões, 21 de junho de 2012. 

José Luiz Drumond 
Presidente / Relator 
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Voto proferido pelo Conselheiro Sauro Henrique de Almeida, nos termos do 
art. 53 do Regimento Interno do CC/MG. 

A divergência entre o voto vencido e a decisão proferida no acórdão em 
referência decorre dos fundamentos a seguir expostos. 

Trata a autuação de recolhimento a menor de ICMS/ST (jan/2006 a 
out/2009) e ICMS normal (jun/2008 a jan/2010), em face de aproveitamento indevido 
de parcela do crédito de ICMS destacado em notas fiscais de aquisições de produtos 
emitidas por fornecedores, sediados nos Estados da Bahia e Espírito Santo, 
beneficiários de incentivos fiscais concedidos sem amparo em convênios celebrados no 
âmbito do CONFAZ, portanto, em desacordo com a legislação tributária de regência do 
ICMS. 

A divergência refere-se ao período de janeiro a julho de 2006. 

Numa primeira vertente, temos que analisar a possibilidade de decaído o 
direito do Fisco em cobrar as exigências  relativamente aos fatos geradores do exercício 
de 2006, mais precisamente anteriores a 28/07/06, sendo aplicável o disposto no § 4º do 
art. 150 do Código Tributário Nacional - CTN. 

Conforme estabelece o mencionado dispositivo, se a lei não fixar prazo à 
homologação, será ele de 5 (cinco) anos contados da ocorrência do fato gerador, e 
expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública tenha se pronunciado, considera-se 
homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito tributário.  

Constitui regra geral, no entanto, que ao lançamento de ofício aplica-se o 
prazo decadencial de cinco anos e a forma de contagem fixada no art. 173, I do CTN. 

Sobre o tema, o Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, em 
decisão de 15/03/07, confirmou tal posição, em acórdão assim ementado (no que 
interessa ao caso em tela): 

“DIREITO TRIBUTÁRIO. PRAZO DECADENCIAL. 
CONVÊNIO 69/1998. ICMS/COMUNICAÇÃO. BASE DE 
CÁLCULO. ILEGALIDADE. CDA. PRESUNÇÃO RELATIVA 
DE CERTEZA E LIQUIDEZ. HONORÁRIOS 
ADVOCATÍCIOS. EXECUÇÃO EMBARGADA. ART. 20, § 4.º, 
DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. NÃO HAVENDO 
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PAGAMENTO DO TRIBUTO OU NÃO CARACTERIZANDO A 
HIPÓTESE DE HOMOLOGAÇÃO EXPRESSA OU TÁCITA PELA 
FAZENDA PÚBLICA DO LANÇAMENTO , NÃO SE APLICA O 
DISPOSTO NO ART. 150, § 4º, DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO 
NACIONAL EM RELAÇÃO À DECADÊNCIA . INCIDE, NESTA 
SITUAÇÃO , A REGRA GERAL ESTABELECIDA PELO ART . 173, INC. 
I, DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL , CONFORME A 
JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA (...).”.  
TJMG – PROC. N.º 1.0024.05.692077-0/001(1); RELATORA 
DESEMBARGADORA MARIA ELZA; PUB. 30/03/2007. 

Naquela decisão, ao analisar exigência sobre serviço preparatório de 
comunicação não levado à tributação pelo ICMS (tributado pelo ISS), em que o 
contribuinte recolheu o saldo devedor mensal apurado, tal e qual a situação ora em 
análise, entenderam os ilustres julgadores que não havendo o pagamento sobre aquela 
parcela, não há que se falar em homologação, mas sim em lançamento de ofício, 
ensejando aplicação da norma do art. 173, I do CTN. 

Na mesma toada decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça ao apreciar 
o Recurso Especial n° 448.416-SP, sob a relatoria do Ministro Otávio Noronha, cuja 
ementa assim expressa: 

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ICMS. LANÇAMENTO 
POR HOMOLOGAÇÃO. DECADÊNCIA. ARTS. 150, § 4º, E 
173, I, DO CTN. 

1. NA HIPÓTESE EM QUE O RECOLHIMENTO DOS TRIBUTOS 
SUJEITOS A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO OCORRE EM 
DESCONFORMIDADE COM A LEGISLAÇÃO APLICÁVEL E , POR 
CONSEGUINTE, PROCEDE-SE AO LANÇAMENTO DE OFÍCIO (CTN, 
ART. 149), O PRAZO DECADENCIAL DE 5 (CINCO) ANOS, NOS 
TERMOS DO ART. 173, I, DO CTN, TEM INÍCIO NO PRIMEIRO DIA 
DO EXERCÍCIO SEGUINTE ÀQUELE EM QUE ESSE LANÇAMENTO 
(DE OFÍCIO) PODERIA HAVER SIDO REALIZADO . 

Aspecto interessante a anotar refere-se à fundamentação do decisum. Após 
abordar as hipóteses vinculadas ao § 4º do art. 150, o ilustrado relator assim se 
posicionou: 

“ OUTRA HIPÓTESE, ENTRETANTO, É AQUELA EM QUE O SUJEITO 
PASSIVO NÃO CUMPRE , OU CUMPRE DE MODO DIVERSO, COM 
SUAS OBRIGAÇÕES . ASSIM OCORRENDO, A ATIVIDADE A SER 
PRATICADA PELO FISCO NÃO PODERÁ SER CARACTERIZADA 
COMO MERA HOMOLOGAÇÃO , JÁ QUE ESTA PRESSUPÕE A 
EXISTÊNCIA DAS PROVIDÊNCIAS ADOTADAS PELO CONTRIBUINTE 
PASSÍVEIS DE CONFIRMAÇÃO PELA AUTORIDADE 
ADMINISTRATIVA . NESSE CASO, CABE AO FISCO , NA FORMA 
ESTABELECIDA PELO ART . 149 DO CTN, PROCEDER AO 
LANÇAMENTO DE OFÍCIO , QUE É EXECUTADO TAMBÉM NOS 
CASOS DE OMISSÃO OU INEXATIDÃO DO SUJEITO PASSIVO NO 
CUMPRIMENTO DOS DEVERES QUE LHE FORAM LEGALMENTE 
ATRIBUÍDOS . COM EFEITO, EM TAIS CASOS , NÃO HÁ O QUE SE 
HOMOLOGAR .” 
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Em decisão de 19/10/10, o STJ voltou a se manifestar pela aplicabilidade do 
art. 173, I do CTN na hipótese da apuração do ICMS, como decidido no Agravo 
Regimental no Recurso Especial nº 1.199.262-MG, com a seguinte ementa: 

AGRG NO RECURSO ESPECIAL Nº 1.199.262 - MG  

RELATOR : MINISTRO HUMBERTO MARTINS 

AGRAVANTE : TELEMAR NORTE LESTE S/A 

ADVOGADO : SACHA CALMON NAVARRO COELHO E 
OUTRO(S) 

AGRAVADO : ESTADO DE MINAS GERAIS 

PROCURADOR : GLEIDE LARA MEIRELLES SANTANA E 
OUTRO(S) 

EMENTA - PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. DEDUÇÃO 
DE ICMS DOS INSUMOS. COMBUSTÍVEL E 
LUBRIFICANTE. NECESSIDADE DE COMPROVAÇÃO. 
SÚMULA 7/STJ. SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. 
PROPORÇÃO A SER APURADA EM LIQUIDAÇÃO DA 
SENTENÇA. 

SÚMULA 306/STJ. ICMS. CREDITAMENTO INDEVIDO DO 
IMPOSTO. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. APLICAÇÃO DA 
REGRA PREVISTA NO ART. 173, I, DO CTN. 

1. A QUESTÃO QUE ENVOLVE A NATUREZA DE INSUMO DE 
COMBUSTÍVEIS CONSUMIDOS NA ATIVIDADE-FIM DA EMPRESA, 
PRESTADORA DE SERVIÇOS DE TELECOMUNICAÇÕES E, BEM 
ASSIM, A INTERPRETAÇÃO DO ART. 20 DA LEI COMPLEMENTAR N. 
87/96, QUANDO DIRIMIDA A PARTIR DE ARGUMENTOS DE 
NATUREZA EMINENTEMENTE FÁTICA, NÃO PODE SER 
REEXAMINADA POR ESTE TRIBUNAL ANTE O ÓBICE DA SÚMULA 
7/STJ. 

2. É SABIDO E CONSABIDO QUE ESTA CORTE, UMA VEZ 
RECONHECIDA A SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA, TEM DEIXADO AO 
JUIZ DA EXECUÇÃO, EM LIQUIDAÇÃO DE SENTENÇA, QUE 
MENSURE A PROPORÇÃO DE ÊXITO DE CADA UMA DAS PARTES 
LITIGANTES. ESSE JUÍZO DE PROPORCIONALIDADE SOMENTE 
SERÁ POSSÍVEL SE A FIXAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DOS 
HONORÁRIOS OBSERVAR UM MESMO CRITÉRIO PARA AUTOR E 
RÉU. 

3. A JURISPRUDÊNCIA DO STJ FIRMOU O ENTENDIMENTO NO 
SENTIDO DE QUE, HAVENDO CREDITAMENTO INDEVIDO DE ICMS, 
O PRAZO DECADENCIAL PARA QUE O FISCO EFETUE O 
LANÇAMENTO DE OFÍCIO É REGIDO PELO ART. 173, I, DO CTN, 
CONTANDO-SE O PRAZO DE CINCO ANOS, A PARTIR DO PRIMEIRO 
DIA DO EXERCÍCIO SEGUINTE À OCORRÊNCIA DO FATO 
IMPONÍVEL, DONDE SE DESSUME A NÃO OCORRÊNCIA, IN CASU, 
DA DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO LANÇAR OS REFERIDOS 
CRÉDITOS TRIBUTÁRIOS. 

AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 
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ACÓRDÃO 

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS OS AUTOS EM QUE SÃO 
PARTES AS ACIMA INDICADAS, ACORDAM OS MINISTROS DA 
SEGUNDA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA: "A 
TURMA, POR UNANIMIDADE, NEGOU PROVIMENTO AO AGRAVO 
REGIMENTAL, NOS TERMOS DO VOTO DO SR MINISTRO 
RELATOR)." 

OS SRS. MINISTROS HERMAN BENJAMIN, MAURO CAMPBELL 
MARQUES E CASTRO MEIRA VOTARAM COM O SR. MINISTRO 
RELATOR. 

IMPEDIDO O SR. MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA. 

BRASÍLIA (DF), 19 DE OUTUBRO DE 2010 (DATA DO 
JULGAMENTO) 

A decisão ora destacada foi levada à apreciação STJ em embargos de 
divergência, quando se proferiu a seguinte decisão: 

AGRG NOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP Nº 
1.199.262 – MG (2011/0036985-1) 

RELATOR : MINISTRO BENEDITO GONÇALVES 

AGRAVANTE : ESTADO DE MINAS GERAIS 

PROCURADORA : FABIOLA PINHEIRO LUDWIG 

AGRAVADO : TELEMAR NORTE LESTE S/A 

ADVOGADO : SACHA CALMON NAVARRO COELHO E 
OUTRO(S) 

EMENTA: TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NOS 
EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. 
ICMS. DECADÊNCIA. PRAZO PARA A CONSTITUIÇÃO DE 
DÉBITO PELA FAZENDA ESTADUAL. PAGAMENTO A 
MENOR EM DECORRÊNCIA DE SUPOSTO  
CREDITAMENTO INDEVIDO. APLICAÇÃO DO ART. 150, § 
4º, DO CTN. MATÉRIA PACIFICADA EM SEDE DE 
RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE 
CONTROVÉRSIA (RESP 973.733/SC). 

1. AGRAVO REGIMENTAL CONTRA DECISÃO QUE DEU 
PROVIMENTO AOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA PELOS QUAIS A 
CONTRIBUINTE SUSCITA DISSENSO PRETORIANO ACERCA DA 
CONTAGEM DO LAPSO DECADENCIAL PARA O LANÇAMENTO DE 
OFÍCIO TENDENTE A COBRAR AS DIFERENÇAS DE CRÉDITO DE 
TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO PAGO A 
MENOR EM DECORRÊNCIA DE CREDITAMENTO INDEVIDO.  

2. A PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ, NO JULGAMENTO DO RESP  
973.733/SC, REALIZADO NOS TERMOS DO ART. 543-C E SOB A 
RELATORIA DO MINISTRO LUIZ FUX, SEDIMENTOU O 
ENTENDIMENTO DE QUE O ART. 173, I, DO CTN SE APLICA AOS 
CASOS EM QUE A LEI NÃO PREVÊ O PAGAMENTO ANTECIPADO DA 
EXAÇÃO OU, QUANDO, A DESPEITO DA PREVISÃO LEGAL, NÃO HÁ 
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O PAGAMENTO, SALVO NOS CASOS DE DOLO, FRAUDE OU 
SIMULAÇÃO. 

3. "[...] OCORRENDO O PAGAMENTO ANTECIPADO POR PARTE DO 
CONTRIBUINTE, O PRAZO DECADENCIAL PARA O LANÇAMENTO DE 
EVENTUAIS DIFERENÇAS É DE CINCO ANOS A CONTAR DO FATO 
GERADOR, CONFORME ESTABELECE O § 4º DO ART. 150 DO 
CTN" (AGRG NOS ERESP. 216.758/SP, REL. MINISTRO TEORI 
ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SEÇÃO, DJ 10.4.2006). 

4. COM EFEITO, A JURISPRUDÊNCIA CONSOLIDADA POR ESTA 
CORTE DIRIME A QUESTÃO JURÍDICA APRESENTADA A PARTIR DA 
EXISTÊNCIA, OU NÃO, DE PAGAMENTO ANTECIPADO POR PARTE 
DO CONTRIBUINTE. PARA ESSA FINALIDADE, SALVO OS CASOS DE 
DOLO, FRAUDE OU SIMULAÇÃO, DESPICIENDO SE MOSTRA 
INDAGAR A RAZÃO PELA QUAL O CONTRIBUINTE NÃO REALIZOU O 
PAGAMENTO INTEGRAL DO TRIBUTO. 

5. A DEDUÇÃO AQUI CONSIDERADA (CREDITAMENTO INDEVIDO) 
NADA MAIS É DO QUE UM CRÉDITO UTILIZADO PELO 
CONTRIBUINTE DECORRENTE DA ESCRITURAÇÃO DO TRIBUTO 
APURADO EM DETERMINADO PERÍODO (PRINCÍPIO DA NÃO 
CUMULATIVIDADE), QUE VEIO A SER RECUSADA (GLOSADA) PELA 
ADMINISTRAÇÃO. SE ESSE CRÉDITO ABARCASSE TODO O DÉBITO 
TRIBUTÁRIO A PONTO DE DISPENSAR QUALQUER PAGAMENTO, AÍ 
SIM, ESTAR-SE-IA, COMO VISTO, DIANTE DE UMA SITUAÇÃO 
EXCLUDENTE DA APLICAÇÃO DO ART. 150, § 4º, DO CTN. 

6. NA ESPÉCIE, O ACÓRDÃO QUE JULGOU O RECURSO ESPECIAL 
FOI CLARO AO CONSIGNAR QUE HOUVE PAGAMENTO A MENOR DE 
DÉBITO TRIBUTÁRIO EM DECORRÊNCIA DE CREDITAMENTO 
INDEVIDO. DESSA FORMA, DEVE-SE OBSERVAR O DISPOSTO NO 
ART. 150, § 4º, DO CTN. 

7. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO. 

Dessa forma, na esteira do mais recente provimento judicial, o prazo para a 
Fazenda Pública Estadual constituir o crédito tributário relativo ao exercício de 2006, 
deve levar em consideração o disposto no art. 150, § 4º do CTN. 

Assim, as exigências relativas ao período de janeiro a  julho de 2006 
encontram-se fulminadas pela decadência, uma vez que a intimação do Auto de 
Infração ocorreu em 28/07/11 

Diante do exposto, acompanho o voto do relator e ainda para que seja 
excluída as exigências totais anteriores a 28/07/06, nos termos do art. 150, § 4º do CTN. 

        Sala das Sessões, 21 de junho de 2012. 

Sauro Henrique de Almeida 
Conselheiro 


