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EMENTA 

CRÉDITO DE ICMS – APROVEITAMENTO INDEVIDO – RESOLUÇ ÃO 
3166/01. Constatado o aproveitamento indevido de créditos de ICMS destacados 
em notas fiscais de fornecedores de outras Unidades da Federação, beneficiados 
com incentivos fiscais em seus Estados de origem, sem amparo em convênios 
celebrados no âmbito do CONFAZ. Procedimento fiscal respaldado no art. 155, § 
2° e inciso XII, alínea "g" da Constituição Federal, art. 1º, parágrafo único e art. 
8º, inciso I, ambos da Lei Complementar nº 24/75. Crédito vedado nos termos do 
art. 62, § 1º do RICMS/02 e da Resolução nº 3166/01. Exigências fiscais de ICMS, 
Multa de Revalidação capitulada no art. 56, inciso II da Lei nº 6.763/75 e Multa 
Isolada prevista no art. 55, inciso XXVI da mencionada lei. 
SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA – RECOLHIMENTO A MENOR DE I CMS/ST 
– RESOLUÇÃO N° 3166/01. Constatado recolhimento a menor do ICMS/ST, uma 
vez que a Autuada, ao calcular o imposto devido, deduziu, a título de ICMS 
operação própria do remetente, o valor integral destacado nas notas fiscais, valor 
esse objeto de incentivo fiscal na origem, não ratificado mediante convênio, 
contrariando a Lei Complementar nº 24/75 e a Resolução nº 3166/01. Exigências 
de ICMS e Multa de Revalidação prevista no art. 56, inciso II da Lei nº 6.763/75.  
Lançamento procedente. Decisão por maioria de votos. 

RELATÓRIO 

Da Autuação 

A autuação versa sobre recolhimento a menor de ICMS e ICMS/ST no 
período de janeiro a dezembro de 2005, em face de apropriação de parcela de imposto 
não cobrada e não paga ao Estado de origem, decorrente de benefícios fiscais 
concedidos isoladamente, em desacordo com a legislação de regência do ICMS, bem 
como pela dedução integral do ICMS destacado nos documentos fiscais, nas mesmas 
condições, ao elaborar o cálculo do ICMS devido por substituição tributária ao Estado 
de Minas Gerais. 

 Exige-se o ICMS, a Multa de Revalidação prevista no art. 56, inciso II da 
Lei nº 6.763/75 e a Multa Isolada capitulada no art. 55, inciso XXVI da citada lei, em 
relação às operações normais da Autuada.  
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No tocante ao recolhimento a menor do imposto devido por substituição 
tributária, exige-se o ICMS/ST e a Multa de revalidação do art. 56, inciso II da Lei nº 
6.763/75. 

Da Impugnação e da Manifestação Fiscal 

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por seu 
representante legal, Impugnação às fls. 2.076/2.115, contra a qual o Fisco se manifesta 
às fls. 2.155/2.167. 

A taxa de expediente é recolhida conforme DAE de fls. 2.116 dos autos. 

Do Parecer da Assessoria 

A Assessoria do CC/MG, em parecer de fls. 2.170/2.180, opina pela 
procedência do lançamento. 

DECISÃO 

Os fundamentos expostos no parecer da Assessoria do CC/MG foram os 
mesmos utilizados pela Câmara para sustentar sua decisão e por esta razão passam a 
compor o presente Acórdão, salvo pequenas alterações. 

Numa primeira vertente, pleiteia a Impugnante que seja considerado decaído 
o direito de lançar relativamente aos fatos geradores ocorridos no período de janeiro a 
setembro de 2004, sendo aplicável o disposto no § 4º do art. 150 do Código Tributário 
Nacional (CTN). 

De início é preciso registrar os equívocos em relação às datas e período 
fiscalizado. A intimação inicial do Sujeito Passivo ocorreu em 28/10/10, conforme 
“Aviso de Recebimento” de fls. 2.062, e não nas datas informadas pela Autuada e pelo 
Fisco (22/12/09 e 26/10/10). 

Posteriormente, conforme despacho de fls. 2.074, em decorrência do 
encaminhamento dos documentos que compõem os autos à Impugnante, a intimação 
passou a ser considerada na data de 12/11/10, reiniciando a contagem de prazo para 
apresentação da defesa. 

Por outro lado, o exercício fiscalizado não é o de 2004, mas sim o período 
de janeiro a dezembro de 2005. 

Tomando como erro material a citação das datas pela Autuada, passa-se a 
analisar a arguição de decadência considerando-se o exercício de 2005 e a data de 
intimação correta (12/11/10). 

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. 
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Sobre o tema, o Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais (TJMG), 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 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 Superior Tribunal de Justiça (STJ) 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 
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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 (19/10/10), o STJ voltou a se manifestar pela 
aplicabilidade no 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. 
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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. 

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) 

Dessa forma, o prazo para a Fazenda Pública Estadual constituir o crédito 
tributário relativo ao exercício de 2005 somente expirou em 31/12/10, nos termos do 
inciso I do mencionado art. 173, não ocorrendo a decadência relativamente ao crédito 
tributário exigido, uma vez que a Autuada foi regularmente intimada da lavratura do 
Auto de Infração em 12/11/10. 

Quanto ao mérito propriamente dito, a autuação versa sobre recolhimento a 
menor de ICMS e ICMS/ST no período de janeiro a dezembro de 2005, em face de 
apropriação de parcela de imposto não cobrada e não paga ao Estado de origem, 
decorrente de benefícios fiscais concedidos isoladamente, em desacordo com a 
legislação de regência do ICMS, bem como dedução integral do ICMS destacado nos 
documentos fiscais, nas mesmas condições, ao elaborar o cálculo do ICMS devido por 
Substituição Tributária ao Estado de Minas Gerais. 

Do Estorno de Crédito 

A matéria em discussão, isto é, o aproveitamento indevido de créditos de 
ICMS, em virtude de ser o remetente das mercadorias beneficiário de incentivos fiscais 
concedidos sem amparo  em  convênio  celebrado  no  Conselho  Nacional  de Política 
Fazendária (CONFAZ), em desacordo, portanto, com a  legislação que  rege o imposto,  
já foi  objeto  de  reiterados  julgamentos  neste  Conselho  de  Contribuintes,  com  
decisões,  na  grande maioria,  favoráveis  ao  Fisco, de modo a impedir  a apropriação 
de tais créditos.  
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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 se percebe pelos textos legais adiante transcritos:  

Constituição Federal  

Art. 155 (...)  

(...)  

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.  

A Lei Complementar nº 24, de 24/01/75, recepcionada pela Constituição 
Federal de 1988, dispõe sobre a necessidade de convênios para concessão de quaisquer 
incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, conforme destaques a seguir:  

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.   

(...)  

Art. 8° - A inobservância dos dispositivos desta 
lei acarretará, cumulativamente: 

I - a nulidade do ato e a ineficácia do crédito 
fiscal atribuído ao estabelecimento recebedor da 
mercadoria.  

A Lei nº 6.763/75, dispõe em seu art. 28 que: 

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 
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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. 

§ 6º - Na hipótese do caput, não se considera 
cobrado o montante do imposto destacado em 
documento fiscal que não tenha sido objeto de 
escrituração e validação eletrônica pelo 
contribuinte emitente, nos casos previstos no 
regulamento. 

O Regulamento do ICMS de 2002 em consonância com os dispositivos da 
Lei Complementar n° 24/75 dispõe sobre a nulidade dos benefícios concedidos em 
desacordo com a legislação e estabelece que os eventuais créditos sejam estornados 
pelo estabelecimento destinatário.   

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. 

§ 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. 

§ 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. 

§ 3º - Como medida de simplificação da tributação, 
regime especial poderá autorizar o abatimento de 
percentagem fixa a título de montante do imposto 
cobrado nas operações e prestações anteriores. 

(...) 

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

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

Pelo que  se  depreende  do  art.  155,  XII,  "g"  da  Constituição  Federal,  a 
concessão  de  benefícios  fiscais  é  disciplinada  por  lei  complementar,  no  caso,  a  
Lei complementar nº 24/75,  com o intuito de manter o  equilíbrio do pacto  federativo  
e  neutralizar a guerra fiscal entre os Estados da Federação, impedindo benefícios de 
uns em detrimento de outros.   

Desta forma, para que os benefícios fiscais relacionados ao ICMS atinjam a 
extraterritorialidade, há que se respeitar os dispositivos da citada Lei Complementar n° 
24/75, no que tange a celebração de convênios. De acordo com o art. 8º, inciso I da 
mesma lei, as implicações da não observância são a nulidade do ato e a ineficácia do 
crédito fiscal atribuído ao estabelecimento destinatário da mercadoria.   

No presente caso, os benefícios concedidos pelos Estados onde estão 
situados os fornecedores da Autuada, não tem origem em convênio celebrado pelos 
demais Estados, desobrigando o Estado de Minas Gerais a suportar integralmente o 
crédito de ICMS. 

Contrariamente ao alegado pela Autuada, não se visualiza inobservância da 
regra da não cumulatividade, mas enriquecimento sem causa do contribuinte 
destinatário, que estaria a se apropriar de imposto não pago, a título de crédito, em 
prejuízo ao erário estadual. 

A Resolução nº 3166/01, norma operacional que orienta o Fisco e os 
contribuintes, para dar cumprimento ao disposto no art. 62, § 2º, retrocitado, disciplina 
a forma em que será admitido o crédito, não majorando e nem criando novos tributos, 
assim não há que se falar em afronta aos princípios constitucionais da anterioridade e ao 
da irretroatividade da lei, ficando demonstrada a constitucionalidade e a legalidade do 
lançamento nos termos da legislação pertinente. 

A Impugnante questiona a legitimidade da Resolução nº 3166/01. Todavia, 
como bem destacou o Fisco, seu verdadeiro fundamento de validade é a própria Lei 
Complementar nº 24/75, servindo apenas como instrumento de controle administrativo 
adotado pelo Estado de Minas Gerais em defesa de seus interesses arrecadatórios, 
evitando assim suportar, via créditos de ICMS ilegítimos (ainda que destacados em 
documentação fiscal), os efeitos decorrentes de benefícios irregulares concedidos por 
outros Estados a seus contribuintes. 

Por outro lado, analisando matéria sobre créditos concedidos sem edição de 
convênio, o Supremo Tribunal Federal (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 adiante transcrito: 

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. 

Prossegue o Fisco destacando que, 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 Supremo Tribunal Federal, a 
referida “guerra fiscal” afronta o art. 155, § 2º, II, “g” da Constituição Federal, que 
constitui limitação à autonomia dos Estados. O Supremo deixa claro a necessidade de 
convênio interestadual para concessão, por lei estadual, de crédito presumido de ICMS, 
conforme ementa a seguir: 

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, II, 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). 

Assim, o princípio da não cumulatividade não foi ferido, pois, como parte do 
imposto não foi cobrado na etapa anterior, tal parcela não poderá ser aproveitada nas 
operações posteriores, tornando-se legítimo o estorno procedido nos termos do 
retrotranscrito art. 62 do RICMS/02 e da Resolução nº 3166/01, visto que o benefício 
fiscal concedido para as empresas remetentes não atendeu ao disposto na alínea “g” do 
inciso XII do § 2° do art. 155 da Constituição Federal de 1988 e nem as disposições da 
Lei Complementar n° 24/75. 

No que tange ao questionamento do percentual estornado nas remessas 
oriundas do Estado do Espírito Santo, afirma o Fisco que junto a algumas notas fiscais 
da Contribuinte estavam anexadas as memórias de cálculo que confirmam os 
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percentuais estornados, em especial nos meses de junho e julho de 2005, conforme 
documentos de fls. 2054/2058. 

Embora não tenha ficado muito claro na peça de defesa, ao que parece a 
Impugnante sustenta que as empresas sediadas no Estado do Espírito Santo teriam 
benefício de apenas de 4% (quatro por cento) e não de 11% (onze por cento) como 
indicado pelo Fisco, o que resultaria em estorno de igual percentual. 

A alegação, no entanto, não veio acompanhada de qualquer elemento de 
prova, de modo a contestar o percentual informado no item 1.22 da Resolução nº 
3166/01, que ora se destaca: 

1.22 Estabelecimento Comercial 
Atacadista 

crédito presumido de 
11% 

(art. 107, XXI do 
RICMS/ES) 

Vide Nota 34 

1% s/BC 

NF emitida a partir de 
01/08/2003 

A legislação do Estado do Espírito Santo, vigente até 31/08/08, assim 
previa: 

Seção VIII 

Do Crédito Presumido 

Art. 107.  Fica concedido crédito presumido: 

(...) 

XXI – Revogado  

 Inciso XXI incluído pelo Decreto n.º 1.168-R, de 
24.06.03, efeitos de 01.08.03 até 31.08.08: 

XXI - de onze por cento, nas operações 
interestaduais promovidas por estabelecimento 
comercial atacadista estabelecidos neste Estado, 
observado o disposto nos §§ 2.º e 3.º: 

Não havendo qualquer prova da defesa, legítimo se mostra o estorno 
realizado pelo Fisco, considerando o disposto na legislação alienígena. 

Quanto ao estorno de crédito realizado pela Impugnante, todos os valores 
foram deduzidos pelo Fisco, conforme demonstrado na planilha de fls. 80, valores esses 
idênticos ao descritos pela Autuada em sua Impugnação (fls. 2.113/2.114). 

Corretas, portanto, as exigências fiscais de ICMS, Multa de Revalidação 
prevista no art. 56, inciso II da Lei nº 6.763/75 e Multa Isolada capitulada no art. XXVI 
da mencionada lei. 

Do Recolhimento a Menor do ICMS/ST  

A irregularidade constante deste item diz respeito ao recolhimento a menor 
de ICMS/ST no período de janeiro a abril de 2005, por ter abatido indevidamente da 
apuração do valor do ICMS/ST a totalidade dos créditos de ICMS destacados nas notas 
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fiscais, relativas às operações interestaduais com mercadorias, cujo remetente fora 
beneficiado com incentivos fiscais em desacordo com a legislação vigente. 

O Crédito Tributário encontra-se demonstrado na planilha de fls. 82/83 e 
consolidado na planilha de fls. 85. 

A questão está atrelada ao item anterior e, portanto, adota-se a mesma 
fundamentação oferecida em face do estorno dos créditos apropriados irregularmente. 

Registre-se que, neste caso, não fora exigida a Multa Isolada prevista no 
inciso XXVI do art. 55 da Lei nº 6.763/75, mas apenas o ICMS/ST e a Multa de 
Revalidação simples, capitulada no art. 56, inciso II da mencionada lei, conforme se 
constata pela planilha de fls. 85 (R$ 1.951.360,32 x 50% = R$ 975.680,12). 

Diante do exposto, ACORDA a 1ª Câmara de Julgamento do CC/MG, por 
maioria de votos, em julgar procedente o lançamento. Vencido o Conselheiro Sauro 
Henrique de Almeida (Relator), que o julgava parcialmente procedente, para excluir as 
exigências anteriores a 28/10/05, nos termos do art. 150, § 4º do CTN. Designado 
relator o Conselheiro Mauro Heleno Galvão (Revisor). Pela Fazenda Pública Estadual, 
sustentou oralmente a Dra. Mariane Ribeiro Bueno Freire. Participaram do julgamento, 
além dos signatários, os Conselheiros Sauro Henrique de Almeida, Danilo Vilela Prado 
e Antônio César Ribeiro. 

Sala das Sessões, 24 de março de 2011. 

Mauro Heleno Galvão 
Presidente / Revisor / Designado 

MHG/cam 
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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. 

A autuação versa sobre recolhimento a menor de ICMS e ICMS/ST no 
período de janeiro a dezembro de 2005, em face de apropriação de parcela de imposto 
não cobrada e não paga ao Estado de origem, decorrente de benefícios fiscais 
concedidos isoladamente, em desacordo com a legislação de regência do ICMS, bem 
como pela dedução integral do ICMS destacado nos documentos fiscais, nas mesmas 
condições, ao elaborar o cálculo do ICMS devido por substituição tributária ao Estado 
de Minas Gerais. 

O início da ação fiscal que culminou na autuação se deu em 07/01/10 e, 
parte do lapso temporal do AI (exercício de 2003 e parte do exercício de 2004) escapa 
àquele que poderia ser validamente cobrado. 

Conforme relatado pelo Fisco e, exposto acima, encontra-se caracterizada a 
infração, conforme decisão da Câmara, mas tem-se que o Auto de Infração foi recebido 
pela Autuada, em 28/10/10, ou seja, após o prazo previsto para o lançamento do crédito 
tributário referente a parte do exercício de 2005, conforme previsto no art. 150, § 4° da 
Lei 5.172/66, in verbis: 

Art. 150 - O lançamento por homologação, que 
ocorre quanto aos tributos cuja legislação 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. 

(...)  

§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será 
ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato 
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda 
Pública se tenha pronunciado, considera-se 



CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS 

 

20.244/11/1ª Publicado no Diário Oficial em 31/3/2011 - Cópia WEB 13

homologado o lançamento e definitivamente extinto 
o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de 
dolo, fraude ou simulação. 

Assim, o crédito tributário referente ao período anterior 28/10/05, estaria 
prescrito pela homologação do lançamento ter ocorrido com o recebimento do Auto de 
Infração em 28/10/10. 

 

Sala das Sessões, 24 de março de 2011. 

Sauro Henrique de Almeida 
Conselheiro 

 


