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Opiniao: STF, ICM S etransferénciasinterestaduais de mercadorias

O STF iniciao ano com um grande desafio pararesolver: como conciliar os interesses do Fisco e dos
contribuintes em torno da cobranga de ICM S nas transferéncias entre estabel ecimentos da mesma
empresa. E esse o tema discutido na célebre ADC 49. O mérito da agdo esta decidido desde abril de
2021, com o reconhecimento da inconstitucionalidade das disposi¢des da L C 87/1996, que preveem a
cobranca do ICM S nessas operacdes. A questdo sdo as implicagdes praticas dessa decisdo, que foram
debatidac naolg STE po inlgamenta doc crbargos de declaracéo ao longo de todo o ano de 2021 sem que

OPINIAO

O caso reflete bem o nivel de complexidade do nosso sistema

tributario. Ha mais de 50 anos, existe posicionamento do STF e do STJ de que o ICM S néo deve ser
recolhido nesses casos. Os tribunais entendem gque néo se verifica o fato gerador do imposto (que
pressupde operacdes mercantis com troca de titularidade da mercadoria) nessas hipéteses em que hao
simples deslocamento fisico de bens entre os estabel ecimentos do mesmo contribuinte.

No entanto, para demonstrar o grau de insanidade da nossa legislac&o tributaria, por diversos motivos,
muitos contribuintes sdo levados a continuar destacando o |CM S nessas operacdes, por exemplo, porque:
1) essaéaunicaformaviavel de setransferir napratica o crédito de ICM S apropriado no

estabel ecimento de origem para o estabel ecimento de destino; 2) existem beneficios fiscais nhaformade
créditos presumidos que dependem do destaque do ICM S nessas transagOes para serem utilizados; ou 3)
guerem evitar maiores contratempos nas barreiras fiscais.

Em funcdo da jurisprudéncia existente, a decisdo de mérito foi relativamente simples e previsivel. O
grande problema comegou a aparecer quando, em embargos de declarac&o, tanto o Fisco quanto os
contribuintes suscitaram uma série de questionamentos legitimos com relacéo ao al cance da deciséo.
Ambos pediram a modulacéo de efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade dessas disposi¢oes, por
uma série de razbes, notadamente para se evitar a necessidade de devolucéo de valores recolhidos, a
possi bilidade de manutencéo de créditos de ICM S na aquisi¢&o originaria ou nas transferéncias das
mercadorias, e mesmo a necessidade de alteracdo dalegislacdo de cada estado.

O STF tem debatido profundamente a matéria e procura dar uma solugdo razodvel ao tema. De uma
formageral, os ministros bem sinalizaram que néo deve haver qualquer estorno de crédito de ICMS
apropriado na operacdo anterior quando ha simples transferéncia de mercadorias, ja que inexiste nessa
hipdtese uma operacdo mercantil que possa ser qualificada de isencdo ou ndo incidéncia, a autorizar a
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glosa de créditos. Além disso, a corte atentou para a necessidade de se dar uma resposta a problematica
datransferéncia de créditos entre estabel ecimentos para se evitar o acimulo de créditos em um estado e
de débitos em outro.

O ponto mais sensivel é o que fazer com todas as transferéncias tributadas ou néo tributadas realizadas
antes da ADC 49, ou até que ela venha a ser definitivamente julgada. Nesse ponto, por maior que tenha
sido o esfor¢o do STF, ndo nos parece gque as solugdes aventadas até o momento fagam jus a protecdo da
seguranca juridica dagueles que confiaram anos a fio na sua jurisprudéncia e sequer gjuizaram acoes
para debater téo pacifico tema. Afinal, é dificil haver questdo tributaria objeto de tantos mecanismos de
uniformizacdo de jurisprudéncia como essa, que esta sedimentada na Simula 166 do STJ, de 14/8/1996,
no Resp Repetitivo n°® 1.125.133, julgado em 25/8/2010 e no ARE n° 1.255.885, julgado com
repercussdo geral em 14/8/2020, para reafirmacao da jurisprudéncia. Muitos estados pararam de lavrar
autuacOes sobre essa matéria, 0 que, na pratica, fez com que os contribuintes ndo ajuizassem novas agcdes
sobre o tema.

Além disso, ndo se esta tutelando os contribuintes que, em razéo da eficécia processual imediata e erga
omnes da decisdo de mérito da ADC 49, em abril de 2021, simplesmente deixaram de destacar 0 ICMS
nessas transagdes a partir de entdo. E o ciimulo da inseguranca permitir, com a modul aggo de efeitos,
gue os estados possam simplesmente cobrar o que os tribunais ha anos vinham dizendo que ndo deveria
ser cobrado, em especia quando €é justamente isso que o STF mais uma vez confirmou.

Se alguma modulacdo ha de ser feita, com a concesséo do prazo de 12 ou 18 meses para eficacia da
deciséo, é absolutamente necessario, a0 menos, que seja preservado o status quo ante, protegendo-se
tanto o destague de ICM S e subsequente crédito do imposto, em atencdo aos que cumpriram alei, como
0 ndo recolhimento de ICM S, em observancia ao cendrio jurisprudencial ha muito pacifico.

Dentro desse contexto, apenas deveriarestringir-se o direito dos contribuintes que tributaram

normal mente essas operacdes de se valerem dessa decisdo da ADC 49 para, apés a publicacdo da ata de
julgamento de mérito em 29/4/2021, pedirem arestitui¢do do indébito (ressalvados os processos
administrativos ou judiciais discutindo esse ponto existentes até aquela data).

Por sua vez, ao Fisco deveria continuar sendo vedada a cobranga do imposto que deixou de ser
destacado nessas transferéncias, em atencdo a jurisprudéncia pacifica, reafirmada pela ADC 49.

Por fim, deveriam ser validados os créditos de ICM S aproveitados nesse periodo e até o final do prazo
de 12 ou 18 meses da modulacdo, abrangendo-se tanto os créditos no estabel ecimento de origem —
gue o STF entendeu que devem ser mantidos, independentemente do destaque ou ndo de ICMS na
simples remessa fisica— quanto os créditos na entrada do estabel ecimento de destino, apropriados em
razéo de a operagao ter sido tributada.
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Com isso, na nossa visao, compdem-se de forma mais equilibrada os interesses do Fisco e dos
contribuintes nesse caso. Trata-se de uma solucdo semel hante aquela que a corte adotou na ADI n°® 1945,
guando resguardou tanto o direito daqueles que recolheram ICM S, quanto dos gque pagaram | SS sobre o
licenciamento de software até a conclusdo do julgamento daquela agdo, impedindo-se apenas novas
repeticoes de indébito apds o julgamento pelo Pleno do STF, mas validando-se ambas as posicoes
adotadas pelos contribuintes, tidas por aceitavels, porque amparadas nalei ou najurisprudéncia.

E preciso deixar claro que se esta falando agui da ADC 49 e da situagio nela em debate: os dispositivos
daLei Complementar n® 87/96. Nao se esta tratando das situagdes especificas das | egislacOes estaduais
gue preveem beneficios fiscais com destaque de ICM S em situacfes especiais, que ndo sdo objeto desse
processo e devem ser regidas por essas normas, em especia observando-se o disposto na LC 24/1975, na
LC 160/2017 e no Convénio 190/2017.

Com relacéo a possibilidade da transferéncia de créditos de ICM S nessas operagdes sem incidéncia do
|CM S entre estabel ecimentos da mesma empresa, talvez 0 mais conveniente seja admitir que i1sso possa
ser feito deimediato. O fato € que aL C n° 87/1996, ao criar a ficcdo da autonomia dos estabel ecimentos,
cindiu uma mesma pessoa juridica em varias e exigiu tributo nesses simples deslocamentos. E como se 0
Brasil fosse dividido em feudos, o contribuinte pudesse ser mutilado e o ICM S n&o fosse um imposto
nacional, detal sorte ando poder consolidar seus créditos ou transferi-los juntamente com as
mercadorias, a exemplo do que se faz dentro de cada estado, atendendo-se ao que autoriza a proprialel
complementar. O fato € que ndo ha umaomissdo dalei. O que existe € umarestricdo imposta por elae
declaradainconstitucional pelo STF na ADC 49. Sem prejuizo de os estados disciplinarem aformamais
adequada de se operacionalizar essatransferéncia e até como um estimulo para que ela sgjafeitacom a
maior celeridade possivel, em coeréncia com o proprio julgamento de mérito da ADC 49, deve-se, desde
j&, reconhecer esse direito do contribuinte.

A verdade é que nesse ponto estamos muito atrasados, pois temos uma visao absol utamente segmentada
dos negécios, quando na Uni&o Europeia e em outras jurisdicdes permite-se até mesmo atransferéncia
de créditos entre paises e contribuintes distintos quando sdo participantes de operactes integradas (VAT
Group).

Com a ADC 49, o STF tem a oportunidade de dar um desfecho razoavel e equilibrado auma
controvérsia que dura mais de 50 anos. O tribunal vem se empenhando firmemente nesse propdsito. No
entanto, diante da complexidade do tema e do seu alcance, € preciso muita atencdo a todos os pontos,
notadamente a preservacao da seguranca juridica, de modo que, a pretexto de resolver uma controvérsia
simples e ja pacificada, a decisdo do STF ndo termine por instaurar novos problemas que precisardo de
outros 50 anos para serem equacionados.

Date Created
08/02/2022

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 08/02/2022



