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1ª CÂMARA DE JULGAMENTO FISCAL 

ACÓRDÃO CJF Nº 0327-11/15 

EMENTA: ICMS. CRÉDITO FISCAL. UTILIZAÇÃO 
INDEVIDA. TRANSFERÊNCIAS INTERESTADUAIS ENTRE 
ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA, COM BASE 
DE CÁLCULO SUPERIOR À LEGALMENTE PREVISTA.  
MERCADORIAS REMETIDAS POR ESTABELECIMENTOS 
COMERCIAIS. A base de cálculo prevista para as 
operações de transferências interestaduais entre 
estabelecimentos pertencentes ao mesmo titular, deve 
ser apurada de acordo com o valor da entrada mais 
recente no estabelecimento remetente. Os tributos não 
cumulativos incidentes sobre as vendas não compõe o 
custo da mercadoria. Não acolhido o pedido de redução 
da multa, por falta de amparo legal. Rejeitada a 
nulidade suscitada e não acolhido a preliminar de 
mérito da decadência. Modificada a Decisão recorrida 
para acolher, com base nos artigos 100, incisos II e III, e 
106, inciso I, ambos do CTN, o pedido de exclusão da 
multa aplicada. Recurso Voluntário PARCIALMENTE 
PROVIDO. Vencido o voto da relatora. Decisão por 
maioria. 

RELATÓRIO 

Cuidam os presentes de Recurso Voluntário, em razão da Decisão proferida pela 2ª JJF, constante 
no Acórdão nº 0049-02/15, que concluiu pela Procedência do Auto de Infração epigrafado, lavrado 
em 04/07/2013, em razão da utilização indevida de crédito fiscal de ICMS, nas operações 
interestaduais com base de cálculo fixada pela unidade federada de origem, superior a 
estabelecida em lei complementar, convênios ou protocolo. Valor: R$311.490,65. Multa: 60%. 

Após análise dos argumentos delineados pelo Autuado e pelo fiscal Autuante, a 2ª JJF proferiu a 
Decisão unânime, transcrita abaixo (fls. 723/731): 

Inicialmente, em relação à alegação defensiva de decadência parcial do lançamento tributário, relativo aos 
fatos gerados ocorridos no período de janeiro a junho de 2008, não pode ser acolhida, pelos motivos que passo 
a expor. 

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 - Código Tributário Nacional. 

Observo que o pagamento antecipado pelo sujeito passivo, nos termos do artigo acima citado, extingue o 
crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento. Havendo pagamento integral do 
tributo devido, não havendo outro prazo previsto em lei para homologação, este será de 5 (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 e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência 
de dolo, fraude ou simulação. 

Para aplicação da referida norma legal, é necessário que sejam atendidos alguns requisitos, entre eles, que o 
tributo tenha sido apurado e recolhido de acordo com lei, ou seja, o pagamento integralmente do valor devido 
pelo sujeito passivo; que não exista lei que fixe outro prazo e por fim, que não tenha ocorrido dolo, fraude ou 
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simulação, requisitos não existentes na lide em questão. 

Na presente lide, o sujeito passivo, contribuinte do ICMS no Estado da Bahia, omitiu-se em prestar as 
informações ao fisco, artigo 149 do CTN, sendo necessária a apuração do imposto devido mediante 
procedimento administrativo tributário, resultando na lavratura do Auto de Infração em tela, por ter o sujeito 
passivo omitido informações na apuração do ICMS e realizado o conseqüente recolhimento em valor inferior ao 
devido. 

Portanto, não se pode falar na aplicação da regra do § 4º do artigo 150 do CTN, pois, mediante ação fiscal, 
restou comprovada a omissão de pagamentos do tributo estadual, não havendo pagamento antecipado não se 
pode falar em homologação, pois não se pode homologar um pagamento que não foi realizado pelo sujeito 
passivo. 

Também não pode ser argüida a aplicação do § 4º do artigo 150 do CTN, pois o Código Tributário do Estado 
da Bahia, Lei nº 3.956 de 11 de dezembro de 1981, 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. 

O prazo para homologação tácita do lançamento e extinção do crédito tributário, fixado no Código Tributário 
do Estado da Bahia, no § 5º do artigo 107-B, é de 5 (cinco) anos, contados a partir de 01 de janeiro do ano 
seguinte ao da ocorrência do fato gerador, desde que não seja comprovada a existência de dolo, fraude ou 
simulação, pois, comprovada essa situação, o tributo poderá ser reclamado pelo sujeito ativo, ente tributante, a 
qualquer época. 

Assim, no caso em tela, o prazo para contagem da decadência deve ser observado o previsto no § 5º do artigo 
107-B do Código Tributário do Estado da Bahia, combinado com o artigo 173, inciso I, do CTN, o qual 
estabelece que o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, 
contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. Portanto, 
por se tratar de fatos geradores ocorridos no exercício de 2008, o fisco teria até o dia 31/12/2013 para 
constituir o lançamento tributário. Como o Auto de Infração foi lavrado em 04/07/2013 não se configurou a 
decadência. 

Acerca do pedido de diligência formulado pelo sujeito passivo, indefiro o mesmo, com fulcro no art. 147, I, “a”, 
do RPAF/99, por entender que os elementos acostados aos autos são suficientes para formação de minha 
convicção em relação aos itens constante do Auto de Infração, possibilitando decidir a presente lide. Cabe 
registrar que o PAF foi baixado em diligência, de ofício, apenas para entregar ao autuado cópia da informação 
fiscal e a reabertura do prazo de defesa. 

Superadas as questões preliminares, no mérito, o Auto de Infração exige ICMS relativo à utilização indevida de 
credito fiscal decorrente de operações interestaduais com base de cálculo fixada pela unidade federada de 
origem, superior a estabelecida em lei complementar. 

O cerne da questão é que a empresa efetuou transferências de estabelecimentos localizados em outro Estado 
para estabelecimento localizado na Bahia, utilizando como base de cálculo o custo de produção e a fiscalização 
entende que nas transferências para estabelecimentos do mesmo titular, a base de cálculo é o valor 
correspondente à entrada mais recente da mercadoria, conforme art. 13, §4º, I da LC nº 87/96, in verbis: 

Art. 13. A base de cálculo do imposto é: 

... 
§ 4º Na saída de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado, pertencente ao mesmo 
titular, a base de cálculo do imposto é: 

I - o valor correspondente à entrada mais recente da mercadoria; 

Quanto à alegação defensiva de que o contribuinte poderá adotar, como valor tributável, o valor da aquisição 
mais recente, o qual considera como a inclusão do IPI, não pode ser acatado, tendo em vista que em se tratando 
de operações interestaduais de transferências de mercadorias para estabelecimento localizado em outro Estado, 
pertencente ao mesmo titular, há regra específica determinada no art. 13, § 4º, I da LC nº 87/96, devendo a base 
de cálculo ser o valor correspondente à entrada mais recente da mercadoria. Logo, ao incluir outros 
componentes na base de cálculo que o não permitido pela Lei, o contribuinte gerou um débito fiscal superior ao 
que é previsto na legislação tributária e consequentemente um crédito fiscal suportado pelo Estado da Bahia, 
maior que o estabelecido na Lei. 

Por sua vez, a Constituição Federal/1988, no seu art. 146, determinou que: 

Art. 146. Cabe à lei complementar: 

... 
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: 

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta 
Constituição, a dos respectivos fatos geradores, base de cálculo e contribuintes. 
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Assim sendo, ao contrário do que afirmou o defendente, a interpretação da regra estabelecida no art. 13, § 4º, I 
da LC nº 87/96, reproduzido no art. 17, § 8°, I, da Lei n° 7.014/96, na mensuração do custo das operações de 
transferências de mercadorias para estabelecimento localizado em outro Estado, para apurar a base de cálculo 
do valor do ICMS, devem ser levados em conta, unicamente, o valor correspondente à entrada mais recente da 
mercadoria, conforme textualmente dispõe: 

Lei n° 7.014/96 

Art. 17 – A base de cálculo do imposto é: 

... 
§ 8º Na saída de mercadoria para estabelecimento pertencente ao mesmo titular localizado em outra 
unidade da Federação a base de cálculo do imposto é: 

I - o valor correspondente à entrada mais recente da mercadoria; 

Entendo que o legislador procurou delimitar a base de cálculo nas operações de transferências, relacionando 
itens de valores mais relevantes, tributados pelo ICMS objetivando promover uma justa partilha do imposto 
entre o Estado produtor e o Consumidor. 

Logo, entendo, por tudo acima exposto, que o estabelecimento da empresa situado em outra unidade da 
Federação, ao transferir mercadorias para o estabelecimento pertencente ao mesmo titular localizado no 
Estado da Bahia, incluiu valores que corresponde ao valor correspondente à entrada mais recente da 
mercadoria, como previsto no art. 13, § 4, I da LC nº 87/96. Este procedimento resultou numa base de cálculo 
maior que a prevista no mencionado diploma legal, gerando um débito fiscal maior que o previsto na legislação 
no estabelecimento remetente. 

Por tudo acima exposto, voto pela PROCEDÊNCIA do Auto de Infração. 

Inconformado com a Decisão proferida em primeira instância, o Autuado interpôs Recurso 
Voluntário, às fls. 744/755, com o propósito de modificar o acórdão guerreado. 

Sustenta ocorrência de decadência dos fatos geradores ocorridos antes de 09/07/2008, em 
consonância com o art. 150, § 4º do CTN, pois foi notificada do Auto de Infração somente em 
09/07/2013.  

Esclarece que os estabelecimentos do recorrente que transferiram mercadoria para o 
estabelecimento autuado utilizaram como base de cálculo do ICMS nessas operações o valor das 
entradas mais recente dessas mercadorias, assim como determina o §4º do art. 13 da Lei 
Complementar nº 87/96, que transcreve. 

Questiona a conclusão da JJF de que o “valor da mercadoria” é o mesmo que “custo da 
mercadoria”, razão pela qual deveriam ser excluídos os valores dos tributos recuperáveis, tais 
quais: os valores do ICMS, do IPI, do PIS e da COFINS. 

Aduz que o “valor da mercadoria” corresponde ao “valor da operação”; ao seu preço; ao valor 
desembolsado pelo adquirente com todos os tributos incidentes sobre a venda embutidos, ao 
passo que custo da mercadoria corresponde aos valores cujo ônus é do adquirente, razão pela 
qual devem ser excluídos os valores recuperáveis, tais quais os tributos recuperáveis.  

Repisa que se tratam de conceitos distintos, que não se confundem nem na legislação tributária, 
nem no direito privado. 

Argui que se fosse a intenção do legislador que o “custo de aquisição” fosse a base de cálculo do 
imposto, a Lei teria assim estabelecido, não cabendo ao intérprete reduzir conceitos trazidos pelo 
legislador. 

Assevera que sua atividade é comercial, o que se faz imperar a aplicabilidade do art. 13, §4º, I da 
Lei nº 87/96, por onde o valor da entrada mais recente deve corresponder ao valor da nota fiscal 
mais recente, com todos os valores que a compõem, incluídos os tributos sobre ela incidentes, 
sejam esses recuperáveis ou não. 

Ressalta que a legislação em nenhum momento determina a exclusão dos tributos incidentes na 
operação para a apuração do valor da entrada mais recente, o qual deve corresponder ao valor do 
preço da mercadoria, assim entendido como o valor da nota fiscal. 

Pelas razões acima, entende que não há que se falar em estorno do crédito do ICMS, uma vez que 
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está respaldada pelo art. 93, §1°, I, a, do RICMS da Bahia, aprovado pelo Decreto n° 6.284/97. 

Ao final, requer que o feito seja convertido em diligência para comprovar que as bases de cálculo 
nas operações de entrada de mercadorias recebidas em transferência de outros estabelecimentos 
do Recorrente sediados em outros Estados foram apuradas de acordo com a legislação. 

A PGE/PROFIS, em Parecer da lavra do Dr. José Augusto Martins Júnior, fls. 771/775, opina pelo 
conhecimento e não provimento do Recurso Voluntário pelas razões a seguir expostas: 

Quanto a decadência, entende não merecer suporte a tese recursal, porquanto previsto, à época 
do lançamento, norma legal inserta no COTEB que impunha o exercício seguinte como marco 
temporal para contagem do prazo decadencial. 

Pontua que a situação em testilha não se amolda aos precedentes jurisprudenciais concernentes a 
aplicação do art. 150 do CTN, porquanto, tratando-se de utilização indevida de crédito fiscal, 
crédito este de índole escritural, sequer é possível saber da existência de saldo devedor de ICMS 

e, por consequência lógica, da existência de pagamento antecipado. 

No que tange a exclusão do PIS e COFINS recuperáveis, também entende não merecer sufrágio a 
tese recursal, pois o expurgo objeto de refutação tem amparo no regime da não-cumulatividade. 

Sustenta que se tem uma transferência de mercadoria cujo valor da operação está contaminado 
do elemento da equação que será devolvido posteriormente, o valor está artificialmente inflado, 
não havendo qualquer desrespeito em se fixar o expurgo destas linhas, em face do princípio da 
não-cumulatividade. 

Entende não ter inovação nas orientações da Instrução Normativa no 52/13, mas simples 
orientação para ajuste da base de cálculo nas transferências onde existam PIS e COFINS 

recuperáveis, por conta da lógica matemática do princípio e técnica da não-cumulatividade. 

Em assentada de julgamento o patrono do recorrente requereu a aplicação do art. 106 do CTN, 

pela exclusão da penalidade da infração. 

O representante da PGE/PROFIS presente a sessão retificou o Parecer constante nos autos, somente 
quanto a exclusão da multa da infração. 
 

VOTO VENCIDO 

Trata-se de Recurso Voluntário interposto contra o Acórdão nº 0049-02/15, prolatado pela 2ª JJF, 
que julgou Procedente o Auto de Infração epigrafado, em razão da utilização indevida de crédito 
fiscal de ICMS, nas operações interestaduais com base de cálculo fixada pela unidade federada de 
origem, superior a estabelecida em lei complementar, convênios ou protocolo. 

Compulsando os autos, vejo que o sujeito passivo foi cientificado do Auto de Infração em 
09.07.2013 para cobrar ocorrências dos exercícios de 2008 e 2009, o que me leva a crer na 
decadência do direito do Fisco na constituição do crédito tributário em relação aos fatos 
geradores anteriores a julho/2008, conforme o art. 150, §4º do CTN, uma vez que se passaram mais 
de cinco anos dos fatos geradores nesses lançamentos por homologação. 

O instituto da decadência visa regular a perda de um direito devido ao decurso do tempo. Na 
verdade, podemos dizer que seu objetivo precípuo é a manutenção da segurança jurídica, na 
medida em que impõe ao credor um prazo para que ele exerça o seu direito, determinando que o 
seu direito não é eterno e não pode se sobrepor ao do devedor que ficaria constantemente 
ameaçado como, no caso do direito tributário, uma possível e indefinida constituição do crédito.  

Toda a problemática no campo do direito tributário ocorre por conta das disposições contidas no 
parágrafo 4˚, do art. 150, e o inciso I, do art. 173, do CTN, in verbis: 

“Art. 150. (...) 

Parágrafo 4º. Se a lei não fixar prazo para a homologação, será ele de 5 (cinco) anos, a contar da ocorrência 
do fato gerador; expirado prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o 
lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou 
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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”. 

Por mais que ainda haja alguma divergência sobre o tema não se pode negar é que a competência 
para definir prazos decadenciais já está pacificada. Está expresso na Constituição Federal de 1988 
que somente lei complementar pode disciplinar sobre prescrição e decadência em direito 
tributário, conforme se depreende do seu art. 146, III, “b”: 

“Art. 146. Cabe à lei complementar: 

(...) 
III – estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: 

(...) 
b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência de tributos”. 

Segundo já definiu o Supremo Tribunal Federal, a Lei Complementar mencionada pela 
Constituição Federal é o CTN, cujas normas prevalecem, inclusive, sobre a Lei de Execução 
Fiscal, como, aliás, leciona Leandro Paulsen: 

“Após o advento da CF/88, com previsão expressa nesta alínea no sentido de que se trata de norma geral em 
matéria tributária, tem-se todos os elementos para afirmar, categoricamente, que estão sob reserva de lei 
complementar. O STF já firmou posição acerca da matéria, e o STJ, recentemente, tem se pronunciado no 
sentido de que os dispositivos da LEF não podem prevalecer em face do CTN, conforme se pode ver dos 
precedentes acerca da interrupção da prescrição pela citação, em nota ao art. 174, parágrafo único, inciso I, do 
CTN” (in Direito Tributário, Editora Livraria do Advogado, 10ª. Ed., pág. 94). 

Como dito acima, esse é o entendimento que prevalece no STF, ex vi do aresto a seguir transcrito: 

“A questão da prescrição e da decadência, entretanto, parece-me pacificada. É que tais institutos são próprios 
de lei complementar de normas gerais (art. 146, III, b). Quer dizer, os prazos de decadência e de prescrição 
inscritos na lei complementar de normas gerais (CTN) são aplicáveis, agora, por expressa previsão 
constitucional, às contribuições parafiscais” (Plenário, RE 148754-2/RJ, excerto do voto do Min. Carlos 
Velloso). 

Ademais, a Súmula Vinculante n˚ 08, através da qual cristalizou-se o entendimento de que são 
inconstitucionais os arts. 5˚, do Decreto-Lei nº 1.569/77, e 45 e 46, da Lei nº 8.212/91, utilizando-se 
justamente o fundamento de que a prescrição e a decadência são matérias reservadas a Lei 
Complementar de âmbito nacional, conforme se observa da ementa dos precedentes que 
ensejaram a edição do referido verbete: 

“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, III, b, 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. 
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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 560626/RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Julgado em 12/06/2008). 

Sabe-se bem que o efeito vinculante é atributo exclusivo do verbete, não atingindo a 
fundamentação. Todavia, não se pode fechar os olhos para o entendimento adotado pela mais 
alta Corte de Justiça do nosso país, há muito tempo, vale frisar, como se as decisões judiciais não 
passassem de mera recomendação. 

Nesse contexto, em termos de decadência, as normas do CTN devem prevalecer sobre as 
disposições constantes do COTEB. 

Ainda sobre o tema, como dito acima, o CTN trouxe duas regras no que concerne ao termo a quo 
do prazo decadencial – o art. 173, I e o §4º do art. 150 – competindo ao intérprete decidir quando 
ocorrerá o lançamento por homologação (no momento da ocorrência do fato gerador) e quando 
ocorrerá o lançamento de ofício (dilatando o termo a quo para o primeiro dia útil do exercício 
seguinte).  

Neste contexto, considero que a revogação do art. 107-A, I do COTEB demonstrou que tal norma 
nunca foi adequada para a regulação das situações jurídicas tributárias realizadas dentro do 
Estado da Bahia, servindo apenas para alinhar a legislação estadual com o CTN. 

De acordo com o CTN pode-se concluir que, se houve pagamento do tributo, ainda que parcial, o 
prazo decadencial conta-se a partir da ocorrência do fato gerador, consoante estabelece o 
parágrafo 4˚, do art. 150, do CTN. Do contrário, ou seja, se não houve recolhimento do tributo, 
nem mesmo parcial, a decadência somente começa a ser computada do primeiro dia do exercício 
seguinte, conforme o art. 173, I, do CTN. 

Na análise do caso em tela, observo que o crédito tributário constituído através deste Auto de 
Infração refere-se a utilização indevida de crédito fiscal de ICMS, nas operações interestaduais 
com base de cálculo fixada pela unidade federada de origem, superior a estabelecida em lei 
complementar, convênios ou protocolo, relativo aos exercícios de 2008 e 2009, sendo que sujeito 
passivo foi cientificado do Auto de Infração em 09/07/2013, por onde emprego o prazo do art. 150, 

§4˚, do CTN. 

Isso porque, por haver a realização do procedimento de compensação do valor recolhido 
anteriormente e pagamento do saldo remanescente do ICMS pelo Sujeito Passivo, o lançamento 
suplementar realizado pelo Fisco deve obedecer o prazo de cinco anos contados do pagamento 
do imposto, nos termos do referido artigo. 

Nessa hipótese específica de existência do crédito advindo da operação anterior em que o 
contribuinte se creditou do valor pago e efetuou o pagamento do valor restante, o Superior 
Tribunal de Justiça confirmou o entendimento pela aplicação da contagem do prazo decadencial 
na forma do artigo 150, §4º, do CTN, inclusive em sede de Recurso repetitivo: 

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. DECADÊNCIA. TRIBUTO SUJEITO ALANÇAMENTO POR 
HOMOLOGAÇÃO. TERMO INICIAL. FATO GERADOR. ART. 150, § 4º, DO CTN. IMPOSSIBILIDADE DE 
CUMULAÇÃO COM O ART. 173, I, DO CTN.ORIENTAÇÃO CONFIRMADA EM RECURSO REPETITIVO.  

1. Na hipótese de tributo sujeito a lançamento por homologação,quando o contribuinte constitui o crédito, mas 
efetua pagamento parcial, sem constatação de dolo, fraude ou simulação, o termo inicial da decadência é o 
momento do fato gerador. Aplica-se exclusivamente o art. 150, § 4º, do CTN, sem a possibilidade de cumulação 
com o art. 173, I, do mesmo diploma (REsp 973.733/SC, Rel.Ministro Luiz Fux, Primeira Seção, DJe 18/9/2009, 
submetido ao regime do art. 543-C do CPC).  

2. In casu, os fato gerador diz respeito a dezembro de 1994, e a constituição do crédito pelo Fisco ocorreu 
apenas em 31 de março de2000, após o transcurso do prazo quinquenal.  

3. Agravo Regimental não provido. (STJ - AgRg no AREsp: 218090 CE 2012/0171795-4, Relator: Ministro 
HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 04/10/2012, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicação: DJe 
10/10/2012) 

Em assim sendo, acolho a decadência do período de janeiro a junho de 2008. 
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Vencida quanto a prejudicial de decadência passo a análise do mérito. 

O aspecto controvertido na presente demanda, gira em torno da exegese dos artigo 17, §7º, inciso I 
da Lei Estadual nº 7.014/96 que, por sua vez, encontra fundamento de validade no artigo 13º, §4º, 

inciso I da Lei Complementar nº 87/96. 

No entender do autuante, que foi ratificado pelos membros integrantes da 3ª JJF, os valores objeto 
de lançamento foram apurados com base em critérios não autorizados pela Lei. 

Já o Recorrente, sustenta que, nos termos da Lei Complementar, a base de cálculo a ser utilizada 
nas operações de transferência de mercadorias destinadas à revenda deve corresponder ao valor 
da entrada mais recente da mesma mercadoria, assim entendido aquele efetivamente pago pelo 
estabelecimento adquirente, nele devendo estar incluso o ICMS, PIS e COFINS incidente naquela 
operação. 

A JJF, adotando o entendimento externado pelo Superintendente da Administração Tributária 
através da Instrução Normativa nº 52/13 e valendo-se de conceitos contábeis de custo das 
mercadorias em estoque, valida os critérios adotados pela fiscalização, para fins de determinação 
da base de cálculo das operações de transferência, consistentes no expurgo do valor 
correspondente ao ICMS, PIS e COFINS incidentes na operação interna de aquisição originária do 
centro distribuidor (17%) e consequente gloss up da mesma base de cálculo para fins de inclusão 
do valor correspondente ao ICMS, PIS e COFINS incidente na operação de transferência 
interestadual (12%). 

No meu sentir, assiste razão ao Recorrente. 

Nos termos prescritos pela nossa Carta Magna, cabe à Lei Complementar definir os tributos e 
suas espécies, e em relação aos impostos nela discriminados, os respectivos, fatos geradores, 
base de cálculo e contribuintes. 

Dúvida não há de que o ICMS está incluso no rol dos impostos discriminados no texto 
constitucional, pelo que também não é controverso que só a Lei Complementar poderá dispor 
sobre a base de cálculo a ser utilizada nas diversas hipóteses em que se verifica a incidência do 
referido imposto. 

No presente caso, a Lei Complementar 87/96, cumprindo o quanto determinado pela Constituição, 
estabeleceu, de forma expressa, que nas operações de transferência de mercadorias destinadas à 
revenda entre estabelecimentos pertencentes ao mesmo titular, a base de cálculo deve 
corresponder ao valor da entrada mais recente da mercadoria, in verbis: 

Art. 13. A base de cálculo do imposto é: 

§4 – Na saída de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado, pertencente ao mesmo titular, a 
base de cálculo do imposto é: 

I – o valor correspondente à entrada mais recente da mercadoria; (grifos meus) 

II – o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material 
secundário, mão-de-obra e acondicionamento; 

III – tratando-se de mercadorias não industrializadas, o seu preço corrente no mercado atacadista do 
estabelecimento remetente. 

A Lei nº 7.014/96, seguindo o comando normativo que lhe é hierarquicamente superior, assim 
dispõe: 

Art. 17 – A base de cálculo do imposto é: 

§ 7º - Na saída de mercadoria em transferência para estabelecimento situado neste Estado, pertencente ao 
mesmo titular, a base de cálculo é: 

I – o preço de aquisição ou o valor correspondente à entrada mais recente da mercadoria; (grifos meus). 

Da leitura dos dispositivos legais transcritos, o que se verifica no presente caso é uma 
divergência de interpretação acerca do conteúdo da norma. Em outras palavras, o que se deve 
entender da expressão “valor da entrada mais recente”. 
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A meu ver, o vocábulo valor da entrada contido no texto da norma conduz o interprete à única e 
necessária conclusão, vale dizer: a base de cálculo a ser considerada nas operações de 
transferência realizadas entre estabelecimentos de titularidade de um mesmo contribuinte deve 
corresponder ao valor constante no documento fiscal que acobertou a entrada imediatamente 
anterior à referida saída por transferência da mercadoria. E este valor corresponde ao montante 
pago pelo adquirente, nele incluído o ICMS, PIS e COFINS incidentes na operação. 

Esta conclusão é ratificada pelo próprio texto do inciso I do §7º do artigo 17 da Lei nº 7.014/96 que 
elege como a base de cálculo nas operações de saídas de mercadorias em transferência o preço 
de aquisição daquela, o qual, como cediço, contempla o valor do ICMS, PIS e COFINS incidentes 
na operação.  

Ademais, admitir que a discricionariedade da administração pública quanto à interpretação das 
normas que tem o dever de aplicar em razão do exercício de sua atividade vinculada, possa 
ensejar na alteração do conteúdo destas ampliando-o, conforme fez o Superintendente da 
Administração Tributária ao editar a Instrução Normativa nº 52/13, entra em rota de colisão com 
os princípios da tipicidade cerrada e estrita legalidade, corolários da segurança jurídica. O que 
não se pode conceber em qualquer hipótese. 

Assim, entendo que o lançamento de ofício não pode prosperar, uma vez que pautado em 
interpretação extensiva e, por conseguinte, desautorizada pelo ordenamento pátrio, da norma 
legal que lhe dá supedâneo. 

Ante ao exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntário, para julgar o Auto de Infração 
IMPROCEDENTE. 
 

VOTO VENCEDOR 

Em que pese o conteúdo abrangente da fundamentação, discordo da i.Conselheira quanto à 
ocorrência da decadência. A infração acusa utilização indevida de crédito fiscal de ICMS, nas 
operações interestaduais com base de cálculo fixada pela unidade federada de origem, superior a 
estabelecida em lei complementar. 

Conforme apreciado na decisão proferida pela 2ª JJF, em se tratando de lançamento tributário 
sujeito à homologação, o ente tributante dispõe de cinco anos para realizar o lançamento ou 
homologação, nos termos do artigo 150 do CTN e o §4º dispõe que não havendo outro prazo 
previsto em lei para homologação, este será de 5 anos, a contar da ocorrência do fato gerador.  

Por sua vez, o art. 107-B do COTEB (Lei nº 3.956/81), combinado com o artigo 173, I, do CTN, fixou 
prazo para homologação de 5 (cinco) anos, contados a partir de 01 de janeiro do ano seguinte ao 
da ocorrência do fato gerador. Portanto, por se tratar de fatos geradores ocorridos no exercício de 
2008, o Fisco teria até o dia 31/12/2013 para constituir o lançamento tributário. Como o Auto de 
Infração foi lavrado em 04/07/2013 não se configurou a decadência. 

Ressalte-se ainda, que o mencionado dispositivo legal já foi revogado, mas era vigente durante a 
ocorrência dos fatos geradores e da lavratura do Auto de Infração, sendo, portanto, aplicável. 

Quanto a Súmula Vinculante n˚ 08 do STF, a mesma manifesta o entendimento de que são 
inconstitucionais os arts. 5˚, do Dec.-Lei nº 1.569/77, e 45 e 46, da Lei nº 8.212/91, ou seja, declara a 
inconstitucionalidade de legislação federal que disciplina a decadência e a prescrição do crédito 
tributário vinculado às contribuições previdenciárias, explicitando o entendimento de que deverá 
ser aplicado o prazo quinquenal previsto no CTN. Logo, não se aplica a situação presente. 

No mérito, constato que o recorrente argumentou que a base de cálculo a ser utilizada nas 
operações de transferência de mercadorias deve estar incluso o ICMS, PIS e COFINS incidente 
naquela operação, contestando o procedimento previsto na Instrução Normativa nº 52/13. 

No tocante a metodologia aplicada, com a exclusão do ICMS, PIS e COFINS e adição do imposto 
incidente sobre as operações interestaduais no valor das saídas, bem como, da mudança de 
critério da apuração da base de cálculo, observo que ao longo do tempo, ocorreram mudanças 
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significativas de procedimentos adotados por parte dos contribuintes, praticando operações 
interestaduais com logísticas complexas, objetivando usufruir de benefícios fiscais instituídos 
pelas unidades da Federação, denominado “guerra fiscal”, que produzem reflexos negativos na 
regra matriz de partilha do ICMS. Convém fazer algumas considerações.  

A própria decisão proferida pelo STJ no REsp 1.109.298-RS/11, contempla essa mudança de 
comportamento, visto que o art. 13, §4, II da LC 87/96, estabelece que a base de cálculo prevista 
para as operações de transferências interestaduais é o custo de produção, assim entendido, o 
custo da matéria-prima, do material secundário, da mão-de-obra e do acondicionamento.  

O Estado da Bahia, editou a Instrução Normativa 52/13, orientando que:  

2. Na transferência interestadual de mercadoria industrializada por terceiros, destinada a estabelecimento da 
mesma empresa localizado no Estado da Bahia, para efeito de apuração do valor do crédito a ser apropriado 
pelo estabelecimento destinatário, deverá ser observado o seguinte: 

2.1 na formação da base de cálculo o remetente não deverá computar a carga de tributos recuperáveis 
(ICMS, PIS e COFINS) incidente na entrada mais recente da respectiva mercadoria no estabelecimento, 
decorrente da aquisição originada de estabelecimento industrial ou comercial de outro titular, devendo, 
porém, acrescer o ICMS incidente na transferência, que integra a base de cálculo do imposto; 

2.2 na hipótese da entrada mais recente ter sido originada de outro estabelecimento comercial do mesmo 
titular, deverá ser considerado o valor da aquisição junto a estabelecimento industrial ou comercial de outro 
titular. 

A citada instrução normativa reflete o entendimento da administração tributária do Estado da 
Bahia, com relação à definição de base de cálculo prevista na LC 87/96, servindo de orientação 
aos seus prepostos fiscais, de que para efeito da apuração do crédito fiscal nas operações de 
transferências interestaduais (art. 13, §4º, I da LC 87/96), devendo ser deduzidos os valores dos 
impostos recuperáveis (ICMS, PIS e COFINS) e integrado à base de cálculo a alíquota do ICMS 
incidente sobre a operação interestadual.  

Este entendimento tem respaldo na CPC 01/10 (Estoques) editada pelo Conselho Federal de 
Contabilidade, afirmando que: 

 ... Cada real pago na compra de materiais representa um adiantamento [de ICMS] feito pela empresa; ao 
efetuar suas vendas, recebe dos clientes uma parcela a título desse imposto, e, após ressarcir do que havia 
adiantado, recolhe o excedente ao governo estadual. Não é, portanto, nem receita o que ela recebe nem despesa 
ou custo o que ela paga [...]. 

Da mesma forma, o PIS e a COFINS integra a base de cálculo e é recuperável (para as empresas 
que apuram o Imposto de Renda com base no Lucro Real). Logo, no momento que a empresa 
adquire as mercadorias para comercializar, desmembra o valor pago em ativos (i) mercadoria e 
(ii) impostos recuperáveis. No momento subsequente da saída da mercadoria do estabelecimento, 
do valor recebido da operação, os impostos recuperáveis (ICMS, PIS, CONFINS) são contrapostos 
aos que foram contabilizados no momento da entrada (i) e é devido à diferença ao ente 
tributante, quando o saldo for desfavorável à empresa. 

Portanto, considero correta a apreciação neste sentido, contido na decisão da primeira instância, 
ora recorrida, que não merece qualquer reparo. 

No que se refere às alegações de desproporcionalidade e inconstitucionalidade da multa aplicada, 
sob o argumento de que teria efeito confiscatório, observo que a multa indicada no Auto de 
Infração, como também os acréscimos moratórios incidentes sobre o débito, são previstos no 
artigo 42 da Lei nº 7.014/96 e no artigo 102, § 2º, II, também do COTEB, com as alterações 
introduzidas pela Lei nº 7.753/00, portanto, legal e conforme disposto no art. 167, I do RPAF/BA, 
não se incluem na competência dos órgãos julgadores a declaração de inconstitucionalidade da 
legislação tributária. 
Quanto ao pedido formulado pelo patrono do recorrente, na assentada de julgamento, da 
exclusão da multa aplicada, diante do posicionamento favorável do representante da PGE/PROFIS, 
entendo que se encontra presente neste processo situação que enseja a aplicação dos artigos 100, 

II e III, e 106, I, os do CTN. 
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De fato o Fisco da Bahia, e este Conselho de Fazenda Estadual, vinham reiteradamente 
mantendo o posicionamento de que o PIS/COFINS/ICMS compunham a base de cálculo nas 
operações interestaduais de transferência, tanto originadas na Bahia, quando tendo como 
destinatários empresas aqui localizadas. 

O procedimento fiscal antes adotado, os consequentes lançamentos de ofício realizados e 
julgados procedentes, e neste sentido o teor dessas Decisões neste contencioso, são fontes 
normativas, conforme o artigo 100, incisos II e III, do CTN.  

Constato que no período de janeiro a junho/2008, alvo da acusação fiscal, inexistia ainda a 
interpretação publicada, por meio da Instrução Normativa nº 52/2013, na data de 18/10/2103, que 
embora tenha agido em desconformidade com a legislação acerca da composição da base de 
cálculo, o fez antes de tornada pública a interpretação que Fisco e contencioso administrativo 
tributário estadual que veio a ser adotado posteriormente aos fatos geradores objeto da exação, 
para efeito da composição da base de cálculo do ICMS em transferências interestaduais. 

E uma vez que a mencionada Instrução Normativa nº 52/2013 tem caráter interpretativo, 
especificamente na lide agora em exame configura-se a situação prevista no artigo 106, I, in fine, 
do CTN, resta inaplicável penalidade ao ato do sujeito passivo.  

Assim sendo, coaduno-me com o posicionamento da PGE/PROFIS, no sentido de que deve ser 
excluída a multa indicada no Auto de Infração, ressaltando que este posicionamento já foi 
adotado por esta CJF em apreciação da mesma matéria que culminou na Decisão contida no 
Acórdão CJF Nº 0012-11/15. 

Pelo exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntário, para declarar mantida a 
Decisão recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infração, mantendo a exigência do imposto 
com os acréscimos legais, porém excluindo a multa indicada no Auto de Infração. 
 

RESOLUÇÃO 

ACORDAM os membros da 1a Câmara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em 
decisão por maioria, com voto de qualidade do presidente, PROVER PARCIALMENTE o Recurso 
Voluntário apresentado e homologar a Decisão que julgou PROCEDENTE o Auto de Infração nº 
206891.0019/13-4, lavrado contra ESTOK COMÉRCIO E REPRESENTAÇÕES S.A. (TOK & ESTOK), 
devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$311.490,65, 
sem incidência de multa, conforme determinação do art. 106, I, do CTN, com os acréscimos legais. 

VOTO VENCEDOR – Conselheiros(as): Eduardo Ramos de Santana, Osmira Freire de Carvalho Ribeiro da Silva e 
Rubens Bezerra Soares. 
VOTO VENCIDO – Conselheiros(as): Raisa Catarina Oliveira Alves Fernandes, Rodrigo Lauande Pimentel e 
Rosany Nunes de Mello Nascimento.  

Sala das Sessões do CONSEF, 19 de novembro de 2015. 
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