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O trabalho de Sisifoe o ICM S depoisdo Convénio 178 eda L C 204

Primeiro de janeiro de 2024. O ano comega e, por determinacéo do Supremo Tribuna Federal (STF), na
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade 49 (ADC 49), com eficécia paratodos, o ICMS ndo deveria
ser mais destacado nas transferéncias interestaduai s de mercadorias, e os contribuintes deveriam poder
exercer seu direito de transferir créditos de ICM S do estado de origem para o0 estado de destino nessas
transferéncias.

Todavia, arealidade dos contribuintes no inicio de 2024 ¢ um pouco mais complexa do que isso. As
complicagbes comegam no final de 2023, com a publicagdo, pelo Confaz, em 1° de dezembro de 2023,
do Convénio n° 178/2023 e, posteriormente, da Lei Complementar 204/2023 (L C n° 204/2023), em 29
de dezembro de 2023.

Ha uma tradicdo nacional, no campo tributério, de
se publicar nas Ultimas edi¢cdes do ano do diario
oficial as normas que seréo manchetes dos jornais
pelo resto do ano seguinte: pacotes tributarios que,
apretexto de equilibrar o or¢camento publico,
acabam desequilibrando a vida do contribuinte.

No caso do Convénio ICMS n°® 178/2023, ha uma
norma curiosamente tornando dever o que o STF "

havia reconhecido como direito: a obrigatoriedade 0 PI N IAO
de transferéncia dos créditos de ICM S quando o
contribuinte transfere mercadorias de um estado

para outro. Como se faz essa transferéncia de crédito? Diz a norma: simplesmente destacando-se 0
|CMS nas transferéncias interestaduais!

Um curioso giro de 360 graus. o Poder Judiciario ha décadas reconhece a invalidade da cobranca de
ICMS nas transferéncias interestaduai s de mercadoria ante a falta de carater mercantil e de mudanca de
titularidade das mercadorias em meras movimentagdes fisicas entre estabel ecimentos de uma mesma
empresa. Quando finalmente se reconhece a inconstitucionalidade dessa cobrancga, no controle
concentrado, na ADC 49, com eficacia contra todos, o que faz o Fisco? Vale-se de uma sutileza
hermenéutica para continuar exigindo o destague do |CM S nessas operacoes.

O Fisco argumenta que ndo estaria propriamente tributando a transferéncia de mercadorias, mas, sSim,
efetuando atransferéncia do crédito de ICM S da mercadoria adquirida no estabel ecimento de origem
para o estabel ecimento que comercializara a mercadoria no estado de destino.

H4, todavia, problemas graves nesse raciocinio do Fisco. A uma, o regime de compensacéo do ICMS é
matériareservadaalel complementar, nos termos do artigo 155, § 2°, X1, da CF/1988. Jamais poderia
ser objeto de um simples convénio do Confaz. A duas, mesmo que o convénio interestadual pudesse

dispor sobre essa matéria, 0 STF ja decidiu que convénios de ICM S devem ser internalizados no estado
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por procedimentos que contem com a participacéo do Poder Legislativo [1], o que ndo ocorreu até o
momento em qualquer um dos Estados que estéo pretendendo aplicar as disposi¢des do convénio. A trés,
o Convénio ICM S n° 178/2023 viola flagrantemente a decisdo do STF na ADC 49, que reconheceu que a
transferéncia do credito de ICM S é um direito em decorréncia do principio da ndo cumulatividade [2].
Esse procedimento visa a evitar acimulo de créditos de ICM S no estado de origem e de débitos, no
estado de destino. Portanto, trata-se de uma faculdade do contribuinte, e ndo de um dever.

Por suavez, aLC n° 204/2023, fruto do Projeto de Lel Complementar n° 116/2023 (PLP 116/2023),
aprovado por ampla maioria no Parlamento, foi sancionada pelo presidente da Republica, mas com veto
bastante relevante.

Na sua redacéo original, o PLP 116/2023 possuia basicamente trés normas que, de algumaforma,
operacionalizavam a decisdo do STF na ADC 49: (1) atransferéncia interestadual ndo é fato gerador do
ICMS, garantindo-se a manutencdo do crédito da operacéo anterior e assegurando-se transferéncia do
crédito do estado de origem para o estado de destino pelo valor atribuido a transferéncia; (2) por opcéo
do contribuinte, pode-se tratar a operagéo de transferéncia como uma operagao tributada; (3) e revoga-se
anorma que previa, como base de calculo do ICMS nas transferéncias interestaduais, o “custo” da
mercadoria.

A normaindicada no item (2) acimafoi vetada com base no argumento de contrariedade ao interesse
publico, porque tornaria“ dificil a fiscalizagdo tributaria” com elevada® probabilidade de ocorréncia de
elisdo fiscal ou, até mesmo, evasdo” . Custaa crer que contraria o interesse publico uma norma aprovada
por ampla maioria do Congresso Naciona [3]. E, mais ainda, que seria mais dificil fiscalizar uma
operacao tributada do que fiscalizar a transferéncia do crédito de uma operacéo anterior. Mas,
certamente contraria alogica dizer que “tributar” uma operacéo, em regra ndo tributada, seria medida de
sonegadores. Em todo caso, cabera ao Congresso Nacional deliberar sobre o veto. A sua derrubada
contribuiria muito para conferir mais seguranca para as transferéncias e reduziria bastante as
possibilidades de litigio em torno desse tema.

O que se percebe € que o0 cenario atual € de muitas normas e poucas certezas. Até porque as normas do
Convénio ICM S n° 178/2023 ndo necessariamente dialogam com as normas da L C 204/2023. O
resultado € que os contribuintes ficam com muitas dlividas em relacéo ao tratamento tributério que
devem aplicar as transferéncias. Deve ou ndo haver o destague de ICM S sobre essas transferéncias? Por
qual valor essatransferéncia deve ser feita? Com base no custo? Com base no valor da operacéo final? O
que fazer em casos de incentivos fiscais com créditos presumidos ou de outros regimes especiais?

A verdade é que precisamos evoluir paraum patamar tributario em que ndo deveria haver esse nivel de
inseguranca juridica por conta de normas editadas de Ultima hora. A falta de um debate maior sobre a
legislacdo tributaria, antes de sua entrada em vigor, faz com que tenhamos que lidar com dividas basicas
a0 mesmo tempo gue ja temos que cumprir anova legislagdo. Esperamos que areformatributaria,
recentemente promulgada, leve-nos a uma evolugéo nesse ponto. Enquanto esse dia néo chega, vamos
em busca de alguns caminhos em meio ao cenario geral de incertezas.

Com relacdo aincidénciado ICMS, parece-nos que a questdo € incontroversa: ndo hafato gerador nas
transferéncias interestaduais, sgana ADC 49, sggano Convénio ICMS n° 178, sgana L C 204/2023. Por
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iSs0, aguel es contribuintes que simplesmente transferem mercadorias sem destaque do imposto néo
deveriam ser cobrados, quer pelo Fisco de origem, quer pelo Fisco de destino.

Também é igualmente certo que o crédito de ICM S na operacdo de origem se mantém. Questdo mais
controversa € se pode ou se deve haver essa transferéncia do crédito. Para nés, como mencionado
anteriormente, é claro, na deciséo proferidapelo STF na ADC 49, que atransferéncia do crédito de
ICMS é um direito do contribuinte. Portanto, tal transferéncia deve ser facultativa, e ndo obrigatéria. A

L C 204/2023 segue nessa linha quando “assegura’ o direito ao crédito tanto no estado de origem, quanto
no estado de destino. Mais do que isso, diz a LC 204/2023 que essa transferéncia se dara pelo valor
atribuido atransferéncia. Quem atribui esse valor? O contribuinte.

Esse valor deve ser atribuido com base no custo da mercadoria? Parece-nos que ndo necessariamente.
Mesmo porgue, o artigo 13, § 4°, da L C 87/1996, gque dispunha ser o custo a base de calculo das
transferéncias, foi revogado pela L C 204/2023. Nao cabe ao convénio dispor sobre base de calculo de
operacdes. A rigor, sequer ha que se cogitar de uma base de calculo se ndo hafato gerador de ICMS.

E a questdo especifica dos incentivos fiscais? Afinal, ha muitos Estados que concedem tratamentos
tributarios especiais em que se gera um crédito presumido a partir das saidas realizadas, inclusive
transferéncias interestaduais. Evidentemente gue as particul aridades de cada contribuinte tém que ser
analisadas.

No entanto, na nossa visao, aregra geral é de que ndo hafato gerador nas transferéncias de mercadorias.
Todavia, isso ndo impede os estados de criarem, por meios constitucionais proprios, incentivos fiscais
em que haja concesséo de créditos presumidos, inclusive em transferéncias interestaduais. O proprio
Convénio ICM S n° 178/23 dispbe que os estados observardo os incentivos fiscais, ndo havendo o
cancelamento ou a modificagéo do tratamento tributério diferenciado concedido pelo estado de origem.

Ora, se esses créditos presumidos séo validos, o que impediria sua transferéncia para o estado do
destino? Ou mesmo o destaque do | CM S nessas transferéncias em contrapartida do registro dos créditos
presumidos? Por qualquer angulo que se analise a questdo, se ha o destaque do ICM S na operacéo, por
forca do principio da ndo cumulatividade, o estado de destino deveria reconhecer o direito ao crédito de
ICMS correspondente.

N&o se alegue que 0 estado de destino poderia glosar o crédito de ICM S pelo simples fato de haver
incentivo fiscal no estado de origem. O STF decidiu, em repercussao geral, no julgamento do Tema n°®
490, que aglosa unilateral de créditos de ICMS sO se aplica ho caso de incentivos fiscais concedidos
igualmente de forma unilateral, em situaces de “guerrafiscal”.

A contrario sensu, no caso dos incentivos fiscais concedidos regularmente ou ditos “convalidados’ ou “
confazados’ , o estado de destino fica obrigado arespeitar o crédito de ICM S apropriado pelo
contribuinte com base no valor do imposto destacado na operacdo. O préprio artigo 5° da L C 160/2017,
no caso dos incentivos fiscais convalidados, afasta expressamente a aplicagéo do artigo 8° |, daLC
24/1975, que prevé o estorno nas hipoteses em gque ndo ha convénio interestadual autorizando o
incentivo.
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O ponto é que o tema do ICM S nas transferéncias interestaduais parece eterno. Vai e volta,
constantemente, e quando tudo parece caminhar para uma grande mudanca, a surpresa € que nada
mudou. Essa circularidade nos faz lembrar a historia de Sisifo. Na mitologia grega, dizia-se que Sisifo
eraum dos mais astutos mortais. Com suainteligéncia, havia conseguido, inclusive, enganar a morte
algumas vezes. |sso, todavia, fez despertar aira dos deuses e levou Sisifo a ser castigado e condenado a,
por toda a eternidade, ter que rolar uma pesada pedra montanha acima. Mas, ao chegar proximo ao cume
da montanha, a pedrarolaria ribanceira abaixo, levando Sisifo ater que voltar e reiniciar toda sua penosa
subida novamente.

O mito de Sisifo desperta variadas interpretacdes. Em certa medida, pode-se fazer um paralel o entre todo
o0 esforgo de Sisifo e o trabalho dos contribuintes para afastar a tributacéo de ICM S sobre as
transferéncias interestaduais. Quando parece que finalmente atingird o seu objetivo, com a decisdo do
STF, o contribuinte depara-se com as medidas implementadas pel o Fisco para continuar exigindo o
destaqgue do ICM S nessas transferéncias, tal como a pedra rolando morro abaixo novamente.

Esse circulo vicioso so pode ser interrompido com uma mudanca de paradigma. O Poder Judiciério ja
invalidou a cobranca do ICM S sobre essas transferéncias. O Poder Legislativo trouxe um tratamento
tributario razoavel para a matéria com aversao original do PLP 204/2023. Caberia ao Poder Executivo
acatar essas deliberacfes dos demais poderes para que pudéssemos seguir adiante nesse tema, sem ter
gue voltar todas as casas desse jogo.

A experiénciainternaciona tem demonstrado que as administragdes tributérias de sucesso sdo aquelas
gue criam as condic¢des para uma cooperacao entre contribuinte e Fisco: regras claras e estaveis, carga
tributaria moderada para cobrir gasto publico controlado e dialogo com o contribuinte. Esse € a
verdadeirareceita para o equilibrio fiscal. Caso contrario, ndo é s Sisifo que deixa de alcancar seu
objetivo — tudo gue ele sustenta vem abaixo junto.

[1] NaADI 5.929, o STF jadecidiu que convénios editados pelo Confaz possuem natureza “ meramente
autorizativa ao que imprescindivel a submissdo do ato normativo gque veicule quaisquer beneficios e
incentivos fiscais a apreciacdo da Casa Legidativa’.

[2] O seguinte excerto do voto do min. Roberto Barroso é bastante elucidativo: “ Observe-se que hauma
situacdo bastante peculiar no caso em questdo. N&o restam duvidas sobre ainconstitucionalidade da
incidénciado ICM S sobre as transferéncias de mercadorias entre estabel ecimentos de mesmo titular. Ao
mesmo tempo, essa declaragdo de inconstitucionalidade em si gera um vacuo normativo, ja que
inexistem normas que disponham sobre a transferéncia de créditos entre tais estabel ecimentos, tal como
ocorria na sistematica anterior. Esse fato gera uma nova inconstitucionalidade, em decorréncia da
violagio ando cumulatividade do ICMS. (...) E essencial, com efeito, que este Supremo Tribunal
Federal, além de conferir prazo para que os Estados adaptem alegislagéo para permitir atransferéncia
dos créditos, reconhega que, uma vez exaurido esse marco temporal sem que os Estados disponham
sobre 0 assunto, 0s sujeitos passivos tém o direito de transferir tais créditos, tal como a sistematica
anterior permitia’.
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[3] Foram 395 votos favoraveis a sua aprovagdo na Camara dos Deputados e 62, no Senado.
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