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1ª CÂMARA DE JULGAMENTO FISCAL 

ACÓRDÃO CJF Nº 0112-11/14 

EMENTA: ICMS. CRÉDITO FISCAL. UTILIZAÇÃO 

INDEVIDA. TRANSFERÊNCIAS INTERESTADUAIS ENTRE 
ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA COM BASE 
DE CÁLCULO SUPERIOR À LEGALMENTE PREVISTA. 
Para fins de utilização de créditos fiscais, nas 
transferências interestaduais entre estabelecimentos da 
mesma empresa, deverá ser adotado como valor da base 
de cálculo o custo de produção, conforme definido na 
legislação do imposto: custo da matéria-prima, material 
secundário, mão-de-obra e acondicionamento. Restou 
comprovado que o imposto foi apurado aplicando 
alíquotas interestaduais e com base em tabela de 
conversão de pesos fornecidos pelo sujeito passivo. 
Não acolhida à preliminar de mérito de decadência de 
parte do crédito tributário. Decisão por maioria. 
Mantida a Decisão recorrida. Recurso NÃO PROVIDO. 
Decisão unânime. 

 

RELATÓRIO 

Trata-se de Recurso Voluntário interposto pelo contribuinte, com base no art. 169, I, “b”, do 
RPAF/BA, contra a Decisão da 2ª JJF que julgou Procedente o Auto de Infração lavrado em 

07/03/13, para exigir ICMS no valor de R$478.203,87, acrescido da multa de 60%, em razão da 
utilização indevida de crédito fiscal do imposto, nas operações interestaduais com base de 
cálculo fixada pela unidade federada de origem superior à estabelecida em lei complementar, 
convênios ou protocolo.  

Consta na “Descrição dos Fatos” informações complementares sobre julgados, constituição da 
base de cálculo apurada relativa a transferência de produtos fabricados e transferidos para a filial 
localizada neste Estado, que por força de disposição constitucional (artigos 155, § 2º, XII, ‘i’, e 146, 

III, ‘a’), e art. 13, §4º, II, Lei Complementar 87/96, que prescreve que nessa situação a base de 
cálculo deve corresponder aos custos da mercadoria produzida, que equivalem à soma do custo 
da matéria prima, material secundário, mão de obra e acondicionamento (art. 17, § 7º, II da Lei 
7.014/96) e art. 56, V, ‘b’ do RICMS/BA, que exige a glosa de crédito fiscal decorrente de base de 
cálculo a mais nas situações aqui tratadas. 

A 2ª JJF na Decisão proferida (fls. 313/325), inicialmente rejeitou a nulidade suscitada quanto aos 
pressupostos de validade do lançamento, por entender que a fiscalização expôs com clareza a 
fundamentação de fato e de direito, bem como a descrição da infração, detalhamentos dos dados 
e indicação da norma aplicável, inexistindo violação ao princípio do processo legal. 

Afastou ainda o pedido de nulidade sob o argumento de que inexiste o art. 56, V, b do RICMS-BA, 

apreciando que tal situação se aplica ao texto do RICMS/BA, vigente à época do fato gerador. 

Também, que foi demonstrado como foi constituída a base de cálculo, de acordo com as 
planilhas (fls. 56 e 137) e explicação detalhada (fls. 184 a 187), adotando procedimentos idênticos 
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aos exercícios de 2006 e de 2007, repetido para os exercícios de 2008 a 2011. 

Destacou que no corpo do Auto de Infração, foi detalhado como foi realizado o trabalho e que 
não cabe a aplicação da Súmula CONSEF nº 01, como requerido pela defesa, rejeitando à alegação 
de nulidade da autuação, não vislumbrando qualquer mácula que inquine de nulidade. 

Com relação à alegação de materialização da decadência parcial do lançamento, relativo aos 
fatos gerados ocorridos no período de janeiro a maio/08, manifestou que o entendimento 
doutrinário e jurisprudencial, nos lançamentos tributários sujeitos à 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, 
como no caso do ICMS, quando do pagamento antecipado, o ente tributante dispõe de cinco anos 
para realizar o lançamento ou homologação, nos termos do artigo 150 do CTN. 

Concluiu que não pode ser arguida a aplicação do § 4º do artigo 150 do CTN, pois o COTEB (Lei nº 
3.956/81), aplicado aos contribuintes baianos, em seu artigo 107-B, fixou prazo para homologação, 
exercendo a faculdade prevista no próprio § 4º do artigo 150 do CTN. 

No mérito, ressaltou que a matéria objeto do presente lançamento já foi apreciada diversas vezes 
por este Conselho de Fazenda, citando decisões dos Acórdãos nº CJF 0239-02/12, CJF 0266-11/09, 

CJF 0012-11/10, CJF 0231-12/12; CJF 0289-12/12 e CJF 0196-12/10, manifestando entendimento que de 
acordo com o art. 155, § 2º, XII, “i” da Constituição Federal, cabe à lei complementar fixar a base 
de cálculo do ICMS, no caso o previsto no art. 13, § 4º, II da Lei Complementar nº 87/96, cujo teor é 
reproduzido no Estado da Bahia através do art. 17, § 8°, inciso II da Lei n° 7.014/96: “o custo da 
mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material secundário, 
mão-de-obra e acondicionamento” e que com relação ao crédito fiscal: 

Por se tratar de crédito fiscal relativo às operações interestaduais envolvendo produtos industrializados, 
transferidos para filial localizada neste Estado, aplica-se o disposto no art. 13, § 4º, inciso II da Lei 
Complementar 87/96, acima reproduzido. Portanto, observo que o levantamento fiscal foi realizado no sentido 
de apurar se a base de cálculo estava de acordo com o estabelecido no citado art. 13, § 4º, inciso II da Lei 
Complementar 87/96, ou seja, o custo da mercadoria produzida, assim entendida como a soma do custo da 
matéria-prima, material secundário, mão-de-obra e acondicionamento. 

Desta forma, considerando que nas operações interestaduais de transferências a definição da base de cálculo é 
matéria reservada à Lei Complementar, a mesma não pode ser modificada por nenhuma lei ou norma estadual. 
Permitido fosse a cada estado interpretar a LC 87/96 de acordo com os seus interesses, importaria em 
insegurança jurídica, além de implicar em prejuízo ao pacto federativo. Tratando de transferências entre filiais 
para o estabelecimento autuado, o legislador complementar definiu claramente a base de cálculo nas 
transferências interestaduais como sendo " o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo 
da  matéria-prima, material secundário, mão de obra e acondicionamento", dando sua interpretação para o que 
significa este custo. Não foi dada liberdade ao intérprete para adotar conceito diverso ou para integrar o texto 
de modo a completar-lhe o sentido. O valor ao qual faz referência o legislador é exatamente o valor do custo da 
mercadoria contendo os custos acima citados. Também não podem ser feitas alterações, em atenção ao 
regramento da hierarquia presente em nosso ordenamento jurídico, mediante a imposição de decretos ou 
mesmo normas ditas complementares, citadas pelo autuado. 

Cabe registrar que o comando contido no artigo 13, § 4º, da Lei Complementar nº 87/96 é específico e taxativo, 
não admite nenhum outro tipo de custo além dos elencados, por uma questão de política tributária entre os 
entes federados. Logo, outros custos relativos, por exemplo, a manutenção, depreciação, amortização, frete 
(CIF), energia elétrica, combustível, etc., devem ser expurgados para efeito de determinação da base de cálculo 
legal, implicando no subsequente estorno do respectivo crédito fiscal, conforme constante do lançamento 
tributário realizado. 

Assim, nas operações de transferências de mercadorias produzidas em um estado e remetidas para 
estabelecimento pertencente ao mesmo titular, localizado em outra unidade da Federação, o tratamento a ser 
dispensado necessariamente deve ser aquele previsto na Lei Complementar.  

Caso o remetente tenha destacado o ICMS em valor superior ao devido, cabe ao adquirente utilizar o imposto 
correto, legalmente previsto, sob pena de glosa, uma vez que o ICMS destacado na nota fiscal só gera crédito ao 
estabelecimento destinatário das mercadorias dentro do limite legal estabelecido, consoante previsto nos artigos 
93, § 5º, inciso II e 97, inciso VII do RICMS/97, sendo que agindo da maneira como o autuado vem se pautando 
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impõe ao Estado da Bahia a absorção de um crédito fiscal superior àquele efetivamente devido, devendo 
adequar-se a tais artigos regulamentares que assim regem a matéria: 

“Art. 93 Constitui crédito fiscal de cada estabelecimento, para compensação com o tributo devido em 
operações ou prestações subsequentes e para fins de apuração do imposto a recolher, salvo disposição em 
contrário: 

(...) 
§ 5º Somente será admitido o crédito fiscal do valor do imposto corretamente calculado: 

(...) 
II - quando, em operação interestadual, a legislação da unidade federada de origem fixar base de cálculo 
superior à estabelecida em lei complementar ou em convênio ou protocolo, ou quando o imposto houver 
sido recolhido com base em pauta fiscal superior ao valor da operação. 

Art. 97. É vedado ao contribuinte, ressalvadas as disposições expressas de manutenção de crédito, creditar-
se do imposto relativo à aquisição ou à entrada, real ou simbólica, de mercadorias no estabelecimento, bem 
como aos serviços tomados, qualquer que seja o regime de apuração ou de pagamento do imposto: 

(...) 
VIII - nas situações do § 5º do art. 93, relativamente à parte excedente;”. 

Resta cristalino que se o remetente destacou ICMS em valor superior ao devido, por ocasião da realização de 
operação de transferência de mercadorias em operações interestaduais, cabe ao adquirente utilizar o imposto 
correto, legalmente previsto, sob pena de glosa, uma vez que o imposto devidamente destacado na nota fiscal, só 
pode gerar crédito ao destinatário das mesmas, respeitando o limite legal estabelecido. 

Em suma, nas operações de transferências de mercadorias entre o estabelecimento fabricante remetente e sua 
filial, no Estado da Bahia, a base de cálculo deve ser o custo da mercadoria produzida, assim entendida a 
soma do custo da matéria prima, material secundário, mão de obra e acondicionamento, segundo dispõe o 
inciso II do § 4° do art. 13 da LC 87/96. Tal regra de tributação não pode ser desprezada em função da 
imposição de outros diplomas legislativos, sob pena de se ver descaracterizada toda a sistemática sobre a qual 
foi montado o modelo do imposto estadual.  

Cumpre salientar que, conforme Decisão proferida pelo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA – STJ - 
RECURSO ESPECIAL Nº 1.109.298 - RS (2008/0279009-9), a definição da base de cálculo do ICMS é matéria 
reservada à lei complementar. No presente, o disposto no art. 13, §4°, inciso II da LC nº 87/96 não pode ser 
modificado por lei estadual e muito menos por decisões normativas ou Pareceres, tendo em vista que são 
regras hierarquicamente inferiores à mencionada Lei Complementar. Caso se entenda o contrário, cada estado 
poderia interpretar a LC 87/96, de acordo com os seus interesses, o que certamente geraria insegurança 
jurídica. 

Entendo que o legislador, ao estabelecer regra limitativa e componentes do custo de produção para determinar 
uma base de cálculo a ser utilizada nas operações de transferências interestaduais entre estabelecimentos 
pertencentes ao mesmo titular quis promover uma partilha mais justa entre os Estados produtores e 
consumidores, tendo em vista que o consumidor final é quem arca com o montante do ICMS pago em todas 
operações de circulação, cujos valores pagos em determinadas fases são compensados nas operações 
subseqüentes. 

Por tudo que foi exposto, concluo que o estabelecimento produtor situado em outra unidade da Federação, ao 
transferir mercadoria para o estabelecimento pertencente ao mesmo titular localizado no Estado da Bahia, 
incluiu valores não previstos na LC 87/96. Este procedimento resultou numa base de cálculo maior que a 
estabelecida no mencionado diploma legal, gerando um débito fiscal maior do que o previsto na legislação no 
estabelecimento remetente e um crédito utilizado a mais do que o previsto, o que constitui um crédito fiscal 
indevido. 

Logo, entendo que a exigência fiscal consubstanciada no presente Auto de Infração está lastreada nos 
dispositivos legais citados neste voto, encontrando-se em consonância com os princípios constitucionais, 
inclusive em relação à não-cumulatividade do ICMS. Assim, concluo pela subsistência da autuação, tendo em 
vista que foi apurado que o estabelecimento remetente proporcionou ao destinatário (autuado) um crédito fiscal 
a ser utilizado, maior do que o previsto na legislação, o que constitui um crédito fiscal indevido de acordo com 
o disposto no art. 93, § 5º, II c/c art. 97, VIII do RICMS/BA. 

Face ao exposto, voto pela PROCEDÊNCIA do Auto de Infração. 

No Recurso Voluntário interposto (fls. 337/350), inicialmente destaca a sua tempestividade, 
comenta a autuação, Decisão da Primeira Instância que entende deva ser reformada. 

Reitera os fundamentos apresentados na defesa de que parte do crédito tributário foi alcançada 
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pelo instituto da decadência, de acordo com o disposto no art. 150, §4º do CTN.  

Argumenta que ao contrário do que foi apreciado na Decisão ora recorrida, quanto à aplicação do 
disposto no art. 107-B, §5º do COTEB, c/c o art. 173, I, do CTN, deve ser observado o princípio da 
hierarquia das normas e não há como uma norma ordinária estadual se sobressair sobre uma 
norma federal de natureza complementar, como é o caso do Código Tributário Nacional.  

Transcreve ementa do AgRg nos EREsp 1199262/MG, do STJ e afirma de acordo com o previsto no 
artigo 150, §4º do CTN, o lançamento efetivado em Jun/2013, o período de Jan/2008 a Mai/2008 foi 
alcançado pela decadência, nos termos do art. 156, V, do CTN. 

No mérito, reitera o argumento defensivo de que na apuração da base de cálculo, a autuação 
desconsiderou o valor dos produtos remetidos de sua matriz (São Paulo) para considerar somente 
o preço de custo direto, como se fosse o custo das mercadorias produzidas. 

Frisa que procedeu em conformidade com o art. 13, §4º da LC 87/96, utilizando para apuração da 
base de cálculo valores com custos dos produtos de fabricação própria vendidos, bem como a 
mão de obra aplicada na produção, o aluguel, a manutenção e supervisão da fábrica, despesas 
com armazenagem (acondicionamento), enquanto a fiscalização apurou de forma arbitrária e 
equivocada a base de cálculo da autuação, uma vez que não considerou todos os custos da 
operação como determina a norma supracitada. 

Transcreve parte de textos de doutrinadores para reforçar o seu posicionamento de que a Decisão 
recorrida ignora os efetivos custos de produção a fim de se chegar com certeza e clareza na 
materialidade da obrigação tributária. Entende que o acórdão não pode persistir, argumentando 
que a fiscalização não agiu de maneira correta, procedendo a um arbitramento da base de 
cálculo, sem motivação, visto que forneceu à fiscalização todos os documentos solicitados. 

Por fim, requer o Provimento do Recurso Voluntário, seja por conta da aplicação da decadência, 
ou pela equivocada apuração da base de cálculo. 

A PGE/PROFIS no Parecer às fls. 355/356, inicialmente manifesta que não se operou a decadência 
requerida com base no art. 150, §4º do CTN, tendo em vista que o art. 107-B, §5º do COTEB fixa 
prazo para a homologação a contar do primeiro dia do exercício seguinte ao da ocorrência do 
fato gerador, a exemplo da Decisão contida no AMS 2000.04.01.147311-3/RS-TRF 4ª Região). 

No mérito, manifesta que a matéria custo de produção é exclusiva da Lei Complementar, no caso 
a LC 87/96, por ser o instrumento normativo constitucional para determinar regras do ICMS. 
Portanto, aplicável a regra matriz prevista no art. 13, §4º da citada Lei, que não permite 
alargamento. Opina pelo Improvimento do Recurso Voluntário. 

 

VOTO 

No Recurso Voluntário interposto, o sujeito passivo reiterou a preliminar de mérito de 
decadência relativa ao crédito tributário lançado pertinente ao período de Janeiro a Maio/08, 

tendo em vista que foi cientificado da autuação em 06/06/13 (fl. 196) ao teor do art. 150, §4º do CTN.  

Argumenta que ao contrário do que foi apreciado na Decisão ora recorrida, quanto à aplicação do 
disposto no art. 107-B, §5º do COTEB, c/c o art. 173, I, do CTN, deve ser observado o princípio da 
hierarquia das normas e não há como uma norma ordinária estadual se sobressair sobre uma 
norma federal de natureza complementar, como é o caso do Código Tributário Nacional.  

Verifico que esta preliminar já foi apreciada na Decisão da primeira instância, fundamentando 
que o artigo 107-B do COTEB (Lei nº 3.956/81) fixou prazo para homologação, exercendo a 
faculdade prevista no próprio § 4º do artigo 150 do CTN.  

Este entendimento tem sido prevalente nas decisões em outros julgamentos, a exemplo dos 
Acórdãos CJF 0268-11/12 e CJF 019-13/13, tendo este Conselho adotado o posicionamento firmado 
pela Procuradoria Geral do Estado (PGE), no sentido de que enquanto não for alterada a regra 
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prevista no art. 107-B, §5º da Lei 3.956/81 (COTEB), para constituir crédito tributário do ICMS, pela 
Fazenda Pública Estadual, a contagem do prazo será feita a partir de 01 de janeiro do ano 
seguinte ao da ocorrência do fato gerador, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou 
simulação. 

Não tendo havido retenção nem recolhimento do tributo, relativo às operações objeto da 
autuação, o direito da Fazenda Pública de constituir o crédito tributário por meio de lançamento 
de ofício começa a contar a partir do primeiro dia do exercício seguinte, àquele em que expirou o 
prazo para a homologação expressa, pelo Fisco (Resp. 63.329-2/PR, STJ, 1ª T, u., 17.5.95; Resp. 
63.308/-SP, STJ, 1ª T, u., 4.12.95), conforme estabelece o art. 173, I, do CTN. 

Do exposto, como o Auto de Infração foi lavrado em 07/03/13, os créditos constituídos relativos 
aos fatos geradores que ocorreram no período de 01/01/08 a 28/02/08 só seriam desconstituídos se o 
lançamento tributário ocorresse a partir do dia 01/01/14. Por isso, rejeito a preliminar de 
decadência suscitada, ficando mantida nesse sentido a Decisão ora recorrida. 

No mérito, quanto ao argumento de que na apuração da base de cálculo das operações de 
transferências, a fiscalização desconsiderou o custo de produção dos produtos remetidos de sua 
matriz, constato que também já foi apreciado na Decisão da Primeira Instância e não merece 
reforma. 

Considerando que o recorrente não carreou ao processo qualquer prova ou argumento que não 
tenha sido apreciado na Decisão recorrida, fica mantida a Decisão, visto que em se tratando de 
exigência fiscal decorrente de operações de transferências, o entendimento prevalente nas 
decisões deste Conselho é de que a base de cálculo deve ficar restrita aos elementos indicados no 
art. 13, §4º da LC 87/96 (Acórdãos CJF 168-12/09; CJF 144-11/09; CJF 169-043-13/13; CJF 059-11/13 e CJF 
070-11/13). 

Logo, conforme apreciado pela 2ª JJF, a LC 87/96 estabelece os critérios para constituição da base 
de cálculo nas operações de transferências e tendo o contribuinte apurado base de cálculo em 
desconformidade com a mencionada Lei (art. 13, §4º), debitou ICMS na origem em montante 
superior ao crédito fiscal que tem direito o estabelecimento destinatário (art. 93 § 5º, II c/c o art. 97, 

VIII do RICMS/97).  

Concluo que, ao contrário do que foi alegado, a fiscalização não aplicou arbitramento e sim 
apurou a base de cálculo do ICMS, nas transferências de mercadorias entre estabelecimentos de 
contribuintes, em conformidade com o disposto no art. 13, §4º, II da LC 87/96. 

Por tudo que foi exposto, voto pelo NÃO PROVIMENTO do Recurso Voluntário. 

 

VOTO DIVERGENTE (Preliminar de Decadência) 

No que diz respeito a preliminar de decadência, ouso divergir do nobre relator do presente 
Recurso Voluntário, uma vez que entendo correta a alegação do contribuinte no sentido de que 
estão fulminados pela decadência os créditos lançados no período compreendido entre janeiro e 
maio de 2008. 

Por seu turno, para decidir sobre essa questão, é necessário fazer uma reflexão sobre a edição da 
Súmula Vinculante nº 08 e o Parecer exarado pelo ilustre Procurador Geral do Estado da 
Bahia, em decorrência da diligência suscitada por esta 2ª CJF. 

Pois bem, diz a Súmula Vinculante nº 08, editada pelo STF: 

“São inconstitucionais os parágrafos único do artigo 5º do Decreto-Lei 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 
8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de credito tributário”. 

Primeiramente ressalto que a redação dada ao verbete sumular não ajuda o intérprete a 
reconhecer o extraordinário alcance e dimensão dessa nova norma jurídica inserida no sistema 
legal brasileiro. A princípio, a referida manifestação do STF unicamente expurga do ordenamento 
jurídico, por vício de inconstitucionalidade, os citados artigos de matéria previdenciária. 
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Entretanto, somente após uma leitura atenta e diante de uma reflexão profunda dos fundamentos 
que levaram a edição desta posição jurisprudencial importante, é que podemos entender como 
todo o sistema tributário nacional foi alterado de forma indelével. 

Após uma análise mais apurada dos seus fundamentos, entendo que a verdadeira questão de 
fundo neste posicionamento do Supremo Tribunal Federal é o estabelecimento da competência 
legislativa e o tipo de norma legal adequada para prever a aplicação dos institutos da decadência 
e prescrição. Da leitura dos votos dos Recursos Extraordinários que embasaram o entendimento 
Súmula Vinculante nº 8 (RE´s 556664-1, 560626-1, 559943-4, dentre outros), fica constatado com 
plena nitidez que o STF conclui que a prescrição e a decadência só podem ser disciplinadas por 
Lei Complementar de âmbito nacional, vez que são institutos gerais do direito tributário.  

A ementa do Recurso Extraordinário nº 556.664/RS é lapidar e resume toda a essência da debatida 
Súmula, por isso, vale transcrevê-la, in litteris: 

“EMENTA: PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA TRIBUTÁRIAS. MATÉRIAS RESERVADAS A LEI 
COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTÁRIA 
DAS CONTRIBUIÇÕES PARA A SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 
45 E 46 DA LEI 8.212/91 E DO PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 5º DO DECRETO-LEI 1.569/77. 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO NÃO PROVIDO. MODULAÇÃO DOS EFEITOS DA DECLARAÇÃO 
DE INCONSTITUCIONALIDADE. I. PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA TRIBUTÁRIAS. RESERVA DE 
LEI COMPLEMENTAR. As normas relativas à prescrição e à decadência tributárias têm natureza de 
normas gerais de direito tributário, cuja disciplina é reservada a lei complementar, tanto sob a 
Constituição pretérita (art. 18, § 1º, da CF de 1967/69) quanto sob a Constituição atual (art. 146, b, 
III, da CF de 1988). Interpretação que preserva a força normativa da Constituição, que prevê 
disciplina homogênea, em âmbito nacional, da prescrição, decadência, obrigação e crédito 
tributários. Permitir regulação distinta sobre esses temas, pelos diversos entes da federação, 
implicaria prejuízo à vedação de tratamento desigual entre contribuintes em situação equivalente e à 
segurança jurídica. II. DISCIPLINA PREVISTA NO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL. O Código 
Tributário Nacional (Lei 5.172/1966), promulgado como lei ordinária e recebido como lei 
complementar pelas Constituições de 1967/69 e 1988, disciplina a prescrição e a decadência 
tributárias. III. NATUREZA TRIBUTÁRIA DAS CONTRIBUIÇÕES. As contribuições, inclusive as 
previdenciárias, têm natureza tributária e se submetem ao regime jurídico-tributário previsto na 
Constituição. Interpretação do art. 149 da CF de 1988. Precedentes. IV. RECURSO 
EXTRAORDINÁRIO NÃO PROVIDO. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por 
violação do art. 146, III, b, da Constituição de 1988, e do parágrafo único do art. 5º do Decreto-lei 
1.569/77, em face do § 1º do art. 18 da Constituição de 1967/69. V. MODULAÇÃO DOS EFEITOS DA 
DECISÃO. SEGURANÇA JURÍDICA. São legítimos os recolhimentos efetuados nos prazos previstos 
nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e não impugnados antes da data de conclusão deste julgamento. (RE 
556664 / RS-RIO GRANDE DO SUL / RECURSO EXTRAORDINÁRIO / Relator(a):  Min. GILMAR 
MENDES / Julgamento: 12/06/2008 / Órgão Julgador: Tribunal Pleno)” (grifo nosso) 

Diante deste inequívoco pronunciamento, está claro que, em nome da equidade e da 
segurança jurídica, a determinação do Supremo Tribunal Federal, via Súmula Vinculante nº 8, é 
no sentido de que somente o CTN pode prever prazos prescricionais e decadenciais em torno 
de matéria tributária, e, deste modo, não poderia o COTEB versar sobre esses assuntos, por se 
tratar de matérias reservadas a Lei Complementar, segundo mandamento constitucional e 
interpretação do Supremo. 

Na inteligência dessa jurisprudência vinculante, permitir regulação distinta por parte de cada ente 
da federação, implicaria um verdadeiro ataque aos princípios da isonomia e da segurança 
jurídica. Portanto, se faz necessária que a regulação desses temas tributários tenha âmbito 
nacional, sob a égide de uma única norma, o CTN. 

Deste modo, tecidas as considerações acerca dos reflexos advindos da Decisão do STF, 
entendo que a aplicação do COTEB para fins de estabelecimento do início da contagem do 
prazo decadencial não se coaduna com o quanto disposto na própria Constituição Federal 
e no quanto estabelecido nos fundamentos da Súmula Vinculante nº 8 do STF. 

A meu ver, para solucionar essa celeuma, devemos fazer uma interpretação jurídica com 
referência a dois aspectos relevantes na análise desta questão: a) a de que o CTN é anterior à 
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promulgação da Constituição Federal de 1988, ou seja, aquele Código deve se adequar aos 
mandamentos constitucionais e, b) a de que o entendimento esposado pelo STF, com a edição 
desta Súmula Vinculante, não permite o regramento de institutos gerais de direito tributário por 
outras normas, a não ser a Lei Complementar prevista na própria Constituição Federal, afastando 
automaticamente a ressalva disposta no texto original do Código Tributário, parte, que eu 
entendo, não fora recepcionada pela Carta Magna. 

Em outras palavras, não podemos nos ater a uma interpretação literal do disposto no §4º e 
conceder uma permissão aos legisladores infraconstitucionais, pois, tal atitude está em flagrante 
desacordo com a exegese do texto da Carta Magna e a interpretação do STF quando da expedição 
deste juízo Sumular. Caso contrário, não poderíamos falar em preservação da equidade e da 
segurança jurídica, princípios centrais e sustentadores da Decisão vinculante do Tribunal 
Superior. 

Ora, como a Súmula Vinculante declarou a inconstitucionalidade dos artigos de uma lei de 
natureza tributária, no caso, os art. 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tinham como fundamento de 
existência legal o mesmo mandamento do art. 150, §4º, primeira parte do CTN, então, mutatis 
mutandis, verificada a inconstitucionalidade dos referidos artigos por falta competência material, 
fica afastada a aplicação da mesma permissão legal do §4º para as outras normas de natureza 
tributária de todos os entes da federação, instituidora de qualquer tributo. Isso nada mais é do 
que uma consequência lógica/jurídica inegável e inexorável, com aplicação e abrangência em 
relação à lei criadora de qualquer tributo, seja a lei do ICMS, ISS, IPI, etc. 

Dessa forma, salta aos olhos que para o STF não cabe a nenhuma norma, de nenhum ente 
federativo, instituidora de qualquer tributo, regulamentar os institutos gerais de direito tributário, 
reservados pela Constituição Federal ao alvitre exclusivo de Lei Complementar, de âmbito 
nacional. 

Devo lembrar que uma Súmula Vinculante tem poder impositivo, tudo em razão do seu 
caráter e efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à 
administração Pública direta e indireta, em todas as esferas de poder. Ou seja, me parece 
inapropriada, quiçá impossível, a utilização do COTEB como ferramenta de condução da 
questão de definição do marco inicial do prazo decadencial, uma vez que as questões 
gerais de matéria tributária só podem ser dispostas em lei específica, ditada pela 
Constituição Federal. 

Com a patente alteração de paradigma ocorrida, tenho como certa a assertiva de que não 
podemos mais seguir a ‘antiga’ jurisprudência desse Conselho de Fazenda, que abraçava 
entendimento diferente sobre a possibilidade do regramento da decadência e da 
prescrição. Agora, após a edição da Súmula em debate, com a legislação sob novo 
enfoque, devemos repensar nosso entendimento para adequá-lo à nova realidade jurídica, 
imposta pelo STF 

Como sabido, o Código Tributário tem dois artigos dispondo sobre a decadência: o art. 150, §4º, 
para lançamento por homologação, e; o art. 173, I, para lançamentos de ofício. 
Consequentemente, para sabermos qual regramento deve ser usado, temos que definir de maneira 
segura, quando estamos diante de um lançamento por homologação e quando estamos diante de 
um lançamento de ofício. 

Primeiramente, vale transcrever os artigos 150, §4º e 173, I do CTN: 

“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 homologado o lançamento 



ESTADO DA BAHIA 
SECRETARIA DA FAZENDA 
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF) 
 

ACÓRDÃO CJF Nº 0112-11/14 8 

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

(...) 
“Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, 
contados: 

I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado” 

Depois, devemos observar as normas e o entendimento jurisprudencial dominante do STJ para 
definir quando é caso de lançamento por homologação e de ofício. Nessa esteira, o COTEB, numa 
reprodução do artigo 150, do CTN, assim entende o que seria o lançamento por homologação, 
consoante o teor do seu art. 107-B: 

“Art. 107-B. 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.” 

Sobre a diferenciação dos lançamentos, o STJ já pacificou seu entendimento no sentido de que 
lançamentos por homologação seriam aqueles que os sujeitos passivos têm o dever de antecipar 
o pagamento do ICMS sem que haja prévio exame por parte da autoridade administrativa, sendo 
aplicável, nestes casos, o quanto disposto no art. 150, §4º do CTN, ou seja, a regra da decadência 
após 5 anos da ocorrência do fato gerador. 

Podemos trazer à baila, a Decisão do Agravo Regimental no Recurso Especial 117291 do Rio 
Grande do Sul, de relatoria do Ministro Benedito Gonçalves, que muito bem expõe o 
entendimento consolidado do STJ:  

“EMENTA - PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 
EXECUÇÃO FISCAL. ICMS. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. 
RECOLHIMENTO A MENOR. DECADÊNCIA. APLICAÇÃO DO ART. 150, § 4º, DO CTN.  HONORÁRIOS 
ADVOCATÍCIOS.  ART. 20, § 4°,  E 21, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. 

1. Agravo regimental no Recurso especial em que se discute o prazo para a constituição de crédito tributário 
remanescente de ICMS, no caso em que ocorre o pagamento a menor do tributo. 

2. Nos tributos cujos sujeitos passivos têm o dever de antecipar o pagamento sem que haja prévio exame da 
autoridade administrativa, caso se apure saldo remanescente, a Fazenda deverá constituí-lo no prazo de cinco 
anos a contar da ocorrência do fato gerador, sob pena de ocorrer a extinção definitiva do crédito, nos termos 
do parágrafo 4º do art. 150 do CTN. Precedentes: AgRg no REsp 1.152.747/MG, Rel. Ministro Humberto 
Martins, Segunda Turma, DJe 22/2/2011; AgRg no REsp 1.192.933/MG, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, 
Primeira Turma, DJe 11/2/2011; AgRg no REsp 1.182.862/RS, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira 
Turma, DJe 2/2/2011. 

3. Ademais, 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 o pagamento, salvo nos casos de dolo, fraude ou simulação. 

4. Honorários advocatícios fixados em 0,5% sobre o valor atualizado da causa, nos termos do art. 20, § 4º e 21, 
§ 1º, do CPC. 

5. Agravo regimental não provido. 

(AgRg no REsp 1172391 / RS / AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2009/0249482-0 / 
Relator(a) Ministro BENEDITO GONÇALVES (1142) / Órgão Julgador  T1 - PRIMEIRA TURMA Data do 
Julgamento: 04/08/2011 / Data da Publicação/Fonte DJe 10/08/2011)” 

Entretanto, mesmo a despeito do entendimento consagrado do STJ de que qualquer pagamento 
efetuado a título de tributo já afirmaria a natureza jurídica do lançamento para a espécie por 
homologação, vislumbro, com a devida vênia, que tal definição é extramente fluida, sem delinear 
a necessária segurança jurídica que a situação impõe.  

Pois bem, deixar a configuração do lançamento tributário ao alvitre do contribuinte não é a 
melhor resposta diante do ordenamento jurídico. Trilhando o entendimento do Superior Tribunal 
de Justiça, o sujeito ativo poderia ‘ganhar’ um ano a menos de decadência com o pagamento de 
apenas 0,01 (hum centavo)! Trata-se de uma situação teratológica, que não se coaduna com os 
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princípios constitucionais da legalidade e da segurança jurídica. Desse modo, percebo que a 
caracterização deve advir da lei, caso a caso. 

No caso do ICMS, em regra, vislumbro que a sua apuração é mensal, com lançamento feito pelo 
próprio contribuinte e a devida homologação posterior, dos cálculos e do pagamento efetuado, 
pela autoridade administrativa pertinente. 

Diante desse quadro legal, assegurado que: (i) a regra do ICMS é o lançamento por homologação, 
sendo exceção o lançamento de ofício, v.g., nos casos de lançamento por presunção do art. 4º, §4º 
da Lei nº 7.014/96; e (ii) entendendo que somente o CTN pode regulamentar as normas gerais de 
direito, por mandamento constitucional e aplicação da SV. 08 nos seus fundamentos; concluo que 
o prazo a ser observado nos lançamentos do ICMS por homologação é aquele previsto no art. 150, 

§4º do CTN, ou seja, 5 (cinco) anos após o dia de ocorrência do fato gerador. 

Por tudo exposto, concluo que as ocorrências datadas antes de maio de 2008 não mais poderão ser 
exigidas pelo Fisco da Bahia, porquanto alcançadas pela decadência, prevista no artigo 150, §4º do 

CTN. 

 

RESOLUÇÃO 

ACORDAM os membros da 1ª Câmara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em 
decisão por maioria em relação à preliminar de decadência e, por unanimidade quanto ao mérito, 
NÃO PROVER o Recurso Voluntário apresentado e homologar a Decisão recorrida que julgou 
PROCEDENTE o Auto de Infração nº 206891.0009/13-9, lavrado contra ITABA INDÚSTRIA DE 
TABACO BRASILEIRA LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do 
imposto no valor de R$478.203,87, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, VII,  “a”, da Lei 
nº 7.014/96, e dos acréscimos legais. 

VOTO VENCEDOR (Preliminar de Decadência) – Conselheiros(as): Eduardo Ramos de Santana, Osmira Freire 
Carvalho R. Silva e Rubens Bezerra Soares. 
VOTO DIVERGENTE (Preliminar de Decadência) – Conselheiros(as): Edmundo José Bustani Neto, Raisa Catarina 
Oliveira Alves Fernandes e Rosany Nunes de Mello Nascimento. 

Sala das Sessões do CONSEF, 08 de abril de 2014. 
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