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EMENTA 

CRÉDITO DE ICMS –––– APROVEITAMENTO INDEVIDO - RESOLUÇÃO 
3.166/01 - Constatado recolhimento a menor de ICMS em face da apropriação de 
parcela do imposto não cobrado e não pago ao Estado de origem destacado 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. 1ºººº, parágrafo único e art. 8ºººº, 
inciso I, ambos da Lei Complementar nºººº 24/75. Crédito vedado nos termos do art. 
62, §§§§ 1ºººº do RICMS/02 e da Resolução nºººº 3.166/01. Corretas as exigências fiscais 
de ICMS, multa de revalidação e Multa Isolada prevista no art. 55, inciso XXVI 
da Lei nºººº 6.763/75. Lançamento procedente. Decisão unânime. 

RELATÓRIO 

A autuação versa sobre o aproveitamento indevido de créditos de ICMS no 
período de 01/01/06 a 30/06/10 pela Autuada, relativas às entradas decorrentes de 
operações interestaduais cujos remetentes estão beneficiados com incentivos fiscais não 
reconhecidos em convênios celebrados no âmbito do CONFAZ, portanto em desacordo 
com a legislação tributária de regência do ICMS. 

Exige-se ICMS, multa de revalidação e Multa Isolada prevista no art. 55, 
inciso XXVI da Lei nº 6.763/75. 

Inconformada, a Autuada apresenta tempestivamente e por representante 
legal, Impugnação às fls. 1972/1986, contra a qual o Fisco se manifesta às fls. 
1990/1996. 

DECISÃO 

Versa o presente feito sobre a constatação de aproveitamento indevido de 
crédito de ICMS relativo a operações originadas no Estado do Espírito Santo que 
outorgou ao remetente benefícios fiscais em desacordo com a legislação tributária. 

Em razão do benefício fiscal exarado pelo Estado do Espírito Santo, a 
Contribuinte paga um valor do ICMS em operação interestadual inferior ao destacado 
nos documentos fiscais, pois o mencionado Estado outorga nestas operações créditos 
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presumidos que oscilam entre 8% a 11%. No caso vertente, o crédito presumido foi de 
11%. 

No caso, o imposto pago foi de 1% e o creditado em Minas Gerais foi de 
12%. O que defende a Impugnante é exatamente a desigualdade, já que pretende 
creditar-se de 12% para um imposto pago de 1%. Este entendimento de não 
cumulatividade impõe a Minas Gerais o mister de admitir um crédito daquilo que já foi 
pago. 

Ao contrário do que sustenta a Impugnante, a legislação aplicável à espécie 
prestigia definitivamente o princípio da não cumulatividade, da legalidade, 
razoabilidade e não afronta o princípio da segurança jurídica. 

O estorno do crédito tem por base legal o disposto na Constituição Federal 
de 1988, Lei Complementar nº 24/75, RICMS/02 c/c a Resolução nº 3.166/01. 

Dispõe a Constituição Federal de 1988, art. 155, § 2º, incisos I e XII, alínea 
"g", in verbis: 

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, prescreve, in verbis: 

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 : 

(...) 

IV - à 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; (Grifou-se) 
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(...) 

Art. 2º - Os convênios a que alude o art. 1º, 
serão celebrados em reuniões para as quais tenham 
sido convocados representantes de todos os Estados 
e do Distrito Federal, sob a presidência de 
representantes do Governo Federal. 

§ 1º - As reuniões se realizarão com a presença de 
representantes da maioria das Unidades da 
Federação. 

§ 2º - A concessão de benefícios dependerá sempre 
de decisão unânime dos Estados representados ; a 
sua revogação total ou parcial dependerá de 
aprovação de quatro quintos, pelo menos, dos 
representantes presentes. (Grifou-se) 

(...) 

Art. 8º - 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; (Grifou-se) 

II - a exigibilidade do imposto não pago ou 
devolvido e a ineficácia da lei ou ato que conceda 
remissão do débito correspondente. 

Tais mandamentos também fazem parte da Legislação Tributária do Estado 
de Minas Gerais conforme §§ 1º e 2º, do art. 62 do RICMS/02, in verbis: 

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. 

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 
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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. 

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. 

Observa-se também que foi devidamente respeitado o princípio da 
legalidade, vez que a lei complementar constitui meio apropriado para regulamentação 
dos ditames constitucionais, atribuição esta que lhe foi conferida pela própria 
Constituição. 

O art. 155 § 2º, inciso XII, confere várias atribuições à lei complementar: 

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. 

Na apreciação dos aspectos da legalidade da Resolução nº 3.166/01 e da 
questão discutida nesse caso deve-se considerar o disposto na Lei Complementar nº 
24/75 o que nos leva a concluir pela não existência de conflito entre a lei 
complementar, a resolução, e nem entre esta e o RICMS/02. 

Acrescenta-se ainda que a Impugnante trouxe matéria de ordem 
constitucional para a discussão nos autos, circunstância que a teor do art. 110 do RPTA 
é vetado o debate em sede administrativa. 

Art. 110. Não se incluem na competência do órgão 
julgador: 

I - a declaração de inconstitucionalidade  ou a 
negativa de aplicação de ato normativo, inclusive 
em relação à resposta à consulta a que for 
atribuído este efeito pelo Secretário de Estado de 
Fazenda; (Grifou-se) 

II- a aplicação de eqüidade. 

Não obstante a incompetência deste órgão para analisar questão 
constitucional, 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 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: 
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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 

Quanto à argumentação de que o benefício fiscal concedido à Impugnante 
pelo Estado do Espírito Santo é negócio jurídico perfeito e acabado, tendo sido 
desrespeitado pelo Fisco mineiro e ofendido o princípio da segurança jurídica, cabe 
elucidar que o referido Estado não respeitou a legislação tributária pertinente ao ICMS, 
que exige para a concessão dos benefícios a deliberação e convênio entre os estados. 
Sendo assim, não há que se falar em negócio jurídico perfeito e acabado baseado em 
atos a margem da lei, e muito menos de ofensa ao princípio da segurança jurídica. 

Portanto, está demonstrado que o lançamento fundamentou-se não só em 
preceitos constitucionais, mas também na vasta legislação que rege a matéria, sendo 
corretas as exigências conforme dispõe o regulamento do ICMS mineiro; 

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: 

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

No que tange à aplicação da multa isolada, destaca-se a perfeita sincronia 
entre o tipo nela descrito e a imputação fiscal, in verbis: 

Art. 55 - As multas para as quais se adotarão os 
critérios a que se referem os incisos II e 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; 

Com relação ao pedido de cancelamento ou redução das penalidades, nos 
termos do art. 53, § 3º da Lei nº 6.763/75, o benefício não pode ser aplicado ao caso 
presente tendo em vista o disposto no § 5º, item 5 do artigo supracitado: 

Art. 53 

(...) 

§ 3º- A multa por descumprimento de obrigação 
acessória pode ser reduzida ou cancelada por 
decisão do órgão julgador administrativo, desde 
que esta não seja tomada pelo voto de qualidade e 
que seja observado o disposto nos §§ 5º e 6º deste 
artigo. 

§ 5º - O disposto no § 3º não se aplica aos casos: 

5) de aproveitamento indevido de crédito ; (Grifou-
se) 

Corretas, portanto, as exigências fiscais referentes ao ICMS, Multa de 
Revalidação prevista no art. 56, inciso II e Multa Isolada capitulada no art. 55, inciso 
XXVI, ambos da Lei nº 6.763/75. 

Diante do exposto, ACORDA a 1ª Câmara de Julgamento do CC/MG, à 
unanimidade, em julgar procedente o lançamento. Participaram do julgamento, além 
dos signatários, os Conselheiros Bruno Antônio Rocha Borges e Vander Francisco 
Costa. 

Sala das Sessões, 06 de setembro de 2011. 

Danilo Vilela Prado 
Presidente / Revisor 

Antônio César Ribeiro 
Relator 

ACR/RN 


