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Per6ba e Gandara: A ADC 49 e o museu de grandes novidades

O ministro Luis Roberto Barroso costuma dizer que "o Brasil € um pais em que as pessoas se
surpreendem com o gque elas ja sabiam’. Embora costume usar essa frase para se referir areacéo das
i a onstatacdo também pode ser aplicavel, em alguma medida, a

OPINIAO

No julgamento, a corte reafirmou sua jurisprudéncia de quase

50 anos e disse mais umavez o que todos ja sabiam: o Estado ndo pode cobrar ICM S nasimples
movimentacdo fisica de mercadorias entre estabel ecimentos de uma mesma empresa.

Ha julgados da década de 1970, da época do ICM, anteriores, portanto, ao préprio ICMS, afirmando que
o fato gerador do imposto pressupde uma operacdo de circulacéo da mercadoria. Parao STF, a
"circulacdo" deve ser entendida como um negocio juridico em que se verifica atransferénciade
titularidade do bem, o que, obviamente, ndo se verifica nas ssimples movimentagdes fisicas entre

estabel ecimentos de uma mesma pessoa juridica.

Qual anovidade e o que tem motivado, ent&o, tanta polémica? E que pela primeiravez o tribunal fez isso
no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, com o chamado efeito erga omnes. Isto €,
com eficacia para todos, afetando ndo apenas as partes envolvidas no processo ou quem discute o
assunto em juizo, como aconteceu das outras vezes em gue Se pronunciou sobre a matéria.

Mais precisamente, o STF julgou improcedente a ADC 49, originalmente g uizada pelo estado do Rio
Grande do Norte visando a declaracéo de constitucionalidade dos artigos 12, inciso |, e 13, 84°, daLei
Complementar n° 87/1996 (L C 87/96), que preveem aincidénciade ICM S sobre a saida de bens
destinados a outro estabel ecimento do mesmo titular e a base de célculo do imposto nessa situagéo, além
do artigo 11, 83°, inciso |1, da L C 87/96, que consagra o chamado "principio da autonomia dos

estabel ecimentos’.

Todavia, se essa era uma conhecida posi¢ao da corte, insista-se: qual 0 motivo da surpresa e de tanta
discussdo? E que comegaram a ser aventadas posi¢des no sentido de que essa decisio do STF teria como
impactos a glosa de créditos do ICM S, o esvaziamento de beneficios fiscais e entraves as proprias
transferéncias de créditos entre estabel ecimentos da empresa.
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Sera mesmo que a ADC 49 teria tamanho efeito disruptivo, a ponto de prejudicar quem deveria
beneficiar: o contribuinte?

Com todo respeito as opinides contrérias, entendemos que ndo ha motivos para panico, jaque a ADC 49
eapropriajurisprudéncia do STF apresentam solugdes bastante consistentes para esses principais pontos
indicados acima.

Primeiro, com relacdo ao crédito do ICMS. Ja tivemos a oportunidade de explorar esse assunto em
detalhes em artigo anterior dedicado integralmente ao tema. Em resumo, entendemos que a mera saida
fisica ou transferéncia de bens entre estabel ecimentos da mesma empresa ndo € uma hipétese de
"isencdo" ou de "ndo incidéncia' em que a Constituicéo Federal exige o estorno do crédito.

N&o ha, na simples transferéncia, qualquer operacdo de circulacdo de mercadoria, no sentido juridico do
termo, que possa ser relevante parafins de ICMS. Trata-se de uma mera movimentacdo fisica. O STF,
no RE 1.141.756 (Teman° 1.052), ja reconheceu que a saida de bens temporaria, atitulo de comodato,
nao é motivo para estorno do crédito. Seguindo 0 mesmo raciocinio, a saida do bem para outro

estabel ecimento da mesma empresa tampouco deve ser.

Exigir o estorno do crédito, no caso de transferéncia, seriaviolar o principio da ndo cumulatividade,
compelindo o contribuinte que adquiriu uma mercadoriaa arcar com o0 6nus do imposto, apenas porque
movimentou fisicamente o bem. A glosa de crédito nessa hipétese ndo faz qualquer sentido, e nada ha na
ADC 49 que altere essa conclusao.

Mas, muito pelo contrario, em diversas passagens do brilhante voto do ministro Edson Fachin, reforca-se
aideiade que a operacao "circulacdo” de mercadoria que importaparafinsde ICMS é ajuridica, ndo a
fisica, nem aecondmica. Dai se extrai que uma simples saida fisica do bem é incapaz de gerar a
cobranca do imposto e muito menos de suprimir os créditos da etapa anterior.

Outra questdo relevante é a dos beneficios fiscais. Como se sabe, muitos estados concedem incentivos de
ICMS cuja eficécia pressupde o destague do imposto na transferéncia de mercadorias.

Pense-se, por exemplo, no incentivo para ainstalacdo de um centro de distribui¢cdo em um determinado
estado. Pelas regras do beneficio, o contribuinte que da saida da mercadoria do centro de distribuicdo
para outro estabel ecimento da empresa, em outro estado, destaca 0 ICM S nessa operagéo, mas tem
direito aum crédito presumido, de tal sorte que ele ndo paga imposto significativamente no estado de
origem, mas se credita do ICM S destacado na nota fiscal em seu estabel ecimento no estado de destino.

Evidentemente, cada incentivo fiscal tem suas particul aridades e deve ser analisado de forma especifica.
No entanto, de uma maneira geral, entendemos que ha alguns motivos para que o contribuinte siga com a
sistematica de destaque do ICM S no estado de origem, com o correspondente crédito no estado de
destino.

A uma, porque as leis estaduais que exigem o ICM S nas transferéncias entre estabel ecimentos ndo foram
afetadas pela ADC 49, que cuidou apenas da lei complementar, com eficacia de normageral. A duas,
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porque as regras que governam os incentivos fiscals sS&0 normas especiais, que prevalecem sobre as
normas gerais do ICMS e tampouco foram declaradas inconstitucionais pela ADC 49. A trés, porque,
umavez destacado o ICM S, maxime em se tratando de incentivo fiscal concedido pelo estado de origem,
com amparo em convénio interestadual ou "convalidado” no ambito daLei Complementar n® 160/2017,
0 estado de destino deve reconhecer o crédito e ndo pode glosa-lo.

Com efeito, o direito ao crédito sobre 0 ICM S destacado na operacdo anterior é de tal monta, que a
jurisprudéncia chegou ao ponto de reconhecer que, mais do que um "direito”, o creditamento, nessa
hipétese, seriaum verdadeiro "dever do contribuinte”.

Mais recentemente, o STF, no julgamento do RE n°® 628.075 (Tema n® 490), ao assentar atese da
constitucionalidade da glosa do crédito de ICM S em caso de concessao de beneficio fiscal pelo estado de
origem, expressamente ressalvou que isso se dava quando, evidentemente, o beneficio fiscal néo tivesse
amparo em conveénio.

Do minucioso voto do ministro Gilmar Mendes que prevaleceu no julgamento, colhe-se que

"apesar de entender que o estorno proporcional de crédito de ICMS em razao de crédito fiscal
presumido concedido por outro Estado néo viola o principio constitucional da ndo cumulatividade,
deve-serespeitar o que eventualmente fora decidido pelos Estados com base em legislacdo especifica”.

Por fim, a situacéo da transferéncia de créditos de ICM S entre estabel ecimentos da mesma empresa
merece especial atencdo. E que, a despeito da jurisprudéncia pacifica, muitos contribuintes seguiam
destacando o ICM S nas meras movimentagfes de mercadorias ou até mesmo de bens do ativo
permanente entre estabel ecimentos. Evidentemente, ndo faziam isso por desconhecimento ou por
gualquer espécie de filantropia. A razdo era muito mais simples: o tratamento restritivo imposto pela
legislacdo a consolidagéo de créditos em func&o do principio da autonomia dos estabel ecimentos.

A LC 87/96 trata os estabel ecimentos diferentes de uma mesma pessoa juridica como entidades
autébnomas, criando praticamente uma ficcdo de personalidades juridicas distintas para cada uma dessas
unidades. Na prética, se o contribuinte adquire um bem em seu estabel ecimento no estado A e o transfere
para seu estabel ecimento no estado B, paralavendé-lo, arigor, se ndo destacar o ICM S nessa transacéo,
acaba ficando com o crédito do ICM S pela compra no estabel ecimento do estado A e o débito do
imposto pela venda da mercadoria no estado B.

Percebe-se facilmente uma incongruéncia nessa situacéo, ja que, arigor, parafins de apuracéo do
imposto, considerando-se essa operagao, de formaisolada, o contribuinte ficaria com saldo credor em
um estabel ecimento e devedor em outro. Isto €, seriaforgcado a pagar imposto para 0 estado B sobre o
valor total davenda, ao passo que tem um saldo credor que se acumulano estado A.

Nesse ponto reside talvez a principal — e surpreendentemente menos comentada— implicacdo da ADC
49. Ao reconhecer ainconstitucionalidade do chamado principio da autonomia dos estabel ecimentos, o
STF pde fim aincongruéncia mencionada acima, ao menos no que tange as transferéncias de bens entre
estabel ecimentos da mesma empresa.

Ora, se a autonomia dos estabel ecimentos é inconstitucional no caso dessas transferéncias, a
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conseguéncialdgica é que os estabel ecimentos devem ser considerados, pelo menos no que diz respeito
aessa transagdo, como uma Unica pessoa juridica. Dito diretamente, 0s muros entre os estabel ecimentos
caem e o crédito de um pode e — deve ser — aproveitado pelo outro, de maneiraintegrada. Assim,
entendemos que deveria ser possivel, em respeito a essa decisao do STF, consolidar todos os créditos
dessas transagdes em um Unico estabel ecimento, ja que se trata da mesma pessoa juridica.

A forma como a consolidagdo se dara merece maiores reflexdes. Todavia, isso deveria acontecer do
modo mais singelo possivel, quica com a emissao de notas de transferéncia de crédito, mas sem que
fosse necessario recorrer ao destaque do ICM S sobre as transferéncias de mercadorias.

Engana-se quem pensa que essa consequéncia tenha passado despercebida a corte. Em seu detalhado
voto, o ministro Edson Fachin fez questéo de consignar que: " Ainda que algumas transferéncias entre
estabel ecimentos do mesmo titular possam gerar reflexos tributarios, a interpretacdo de que a
circulacdo meramente fisica ou econdmica de mercadorias gera obrigacao tributaria € inconstitucional.
Ao elaborar os dispositivos aqui discutidos houve, portanto, excesso por parte do legislador”. Ora, que
"reflexos tributérios" seriam esses que ndo as transferéncias de créditos? Se ndo ha propriamente
incidénciade ICM S nessa transacdo, ndo parece haver qualquer outro reflexo tributério natransferéncia
entre estabel ecimentos que ndo a propria cessao (ou melhor seria dizer consolidacéo) do crédito
correspondente.

Essa é uma providéncia, alias, absolutamente bem-vinda em se tratando de neutralidade fiscal e de
desburocratizacdo do ICMS. Néo faz qualquer sentido, aindamais depoisda ADC 49, o artigo 25daLC
87/96 limitar, por estado, a consolidacéo dos créditos de diferentes estabel ecimentos de um mesmo
contribuinte, como se a personalidade juridica de uma Unica empresa pudesse ser cindida em tantos
guantos forem os estados da federacdo em que ela possui estabel ecimento. Essa ndo nos parece uma
restricdo aceitavel aluz do conceito de personalidade juridica, da competéncia constitucional para
cobrancado ICMS e do préprio principio da ndo cumulatividade do imposto, em especial aposaADC
49.

Esse tipo de tratamento tributario consolidado esta tdo avancado nos paises que adotam o IVA na Uniéo
Europeia, que por |a se fala propriamente em "grupos de IVA" (VAT groups), em que ndo apenas a
mesma pessoa juridica, mas mesmo pessoas juridicas distintas, integrantes de um mesmo grupo
econdmico, sdo tratadas como um unico contribuinte parafins de IVA, ndo havendo incidéncias sobre
essas operagoes intragrupo e admitindo-se a consolidagao das deducdes do imposto suportado por todas
as empresas do grupo.

N&o se trata aqui de defender que € inconstitucional toda a sistematica de apuracéo de ICMS por

estabel ecimento. A questéo é arestricdo que se faz ao principio da ndo cumulatividade e ao
aproveitamento de créditos, discriminando um contribuinte apenas porque tem atividades em Estados
distintos. A Corte de Justica da Uni&o Europeiajareconhece ainvalidade datributacdo dafilial de forma
isolada e dissociada da tributacéo da pessoa juridica, pelo menos desde o "caso Banco FCE" (C-210/04).
Nesse sentido, a ADC 49 pode representar um marco na direcéo de um ICM S menos burocrético, mais
nacional e, sobretudo, mais racional.
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Em suma, se bem analisada no contexto dajurisprudéncia, a ADC 49 pode ser, em certo sentido, "um
museu de grandes novidades', para usar a célebre metéfora de Cazuza. Parece uma colegdo de tudo que
javimos, mas, como bem disse Martin Luther King: "Nés ndo fazemos histéria. Nos somos feitos pela
histéria". Por isso, € bom estudar atentamente a ADC 49. Embora ela remeta aos primordios do imposto,
o futuro do ICMS pode estar guardado |a também.
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