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A celeuma envolvendo a natureza dos créditos de ICMS

Tema deveria ser solucionado pelo STF por meio do RE n2 662.976, cuja repercussao geral foi

reconhecida

Jatyr Gomes Neto, Rémulo Coutinho e Douglas mota

Na ultima segunda-feira do ano de 2019 (dia 30/12/2019), foi publicada a Lei Complementar n2 171/2019,
que alterou a Lei Complementar n2 87/96 (Lei Kandir), para novamente adiar, agora para 12 de janeiro de
2033, a apropriacdo de créditos de ICMS decorrentes das operagdes envolvendo:

e mercadorias destinadas ao uso ou consumo;
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e a entrada de energia elétrica que nao tiver sido objeto de operagao de saida de energia elétrica ou
consumida no processo de industrializacdo ou quando seu consumo resultar em operacdo de saida ou
prestacao para o exterior; e

e o0 recebimento de servicos de comunicacgdo utilizados quando ndo tenham sido prestados na execugdo
de servicos da mesma natureza ou quando sua utilizacdo ndo tenha resultado em operacao de saida
ou prestagdo para o exterior.

Na redagdo anterior os créditos originados de tais operagées seriam disponibilizados aos contribuintes a
partir de janeiro de 2020. Acontece que a autorizacdo para aproveitamento de tais créditos tem sido
sucessivamente prorrogada durante os ultimos anos, medida esta utilizada pela Federacdo desde a edicdo da
Lei Kandir, que no caso mais longevo (materiais de uso ou consumo) previa que os créditos poderiam ser
feitos a partir de 01/01/98, porém, com a edi¢do de da LC 92/97, houve a prorrogacgdo para 2000.

Essa ultima prorrogacdo levada a efeito pela Lei Complementar n2 171/2019 tem origem no Projeto de Lei
Complementar n? 233/2019, cuja justificativa para edi¢cdo, anexa ao corpo do referido projeto, seria a de
evitar a perda de arrecadagao do ICMS para os Estados, que vem enfrentando grave crise fiscal e financeira.

Consta da referida explicagdo que a prorrogacao de tal prazo para 2033 se justifica porque o limite para gozo
dos beneficios fiscais concedidos pelos Estados, sem aprovacdo do Confaz, expirara em 31/12/2032, nos
termos do inciso | do § 22 do artigo 32 da LC n2 160/2017 (que tem o intuito de acabar com a guerra fiscal do
ICMS).

O racional empregado pelo legislador é o de que uma coisa compensaria a outra, ou seja, ha uma espécie de
troca em que, numa ponta, se concede autorizacdo para utilizacdo dos beneficios fiscais sem aprovacao do
Confaz e, na outra, veda-se o aproveitamento dos citados créditos (em especial os decorrentes da aquisicao
de mercadorias para uso e consumo). Ainda de acordo com tal justificativa, a edicdo dessa norma estaria,
supostamente, de acordo com todo o regramento previsto na Lei Kandir.

Sem adentrar propriamente as questdes politicas envolvendo a extensao sucessiva desse prazo, que culminou
na patente perda de controle pela Federacdo e ndo da nenhum sinal aos contribuintes de que tenham esses
direitos de créditos de ICMS garantidos a curto prazo (ao menos no que depender dos representantes dos
entes federativos), tal norma retoma os holofotes acerca dos limites impostos pela Constituicdo Federal para
restricdo a nao-cumulatividade desse imposto.

Como se sabe, o ICMS é um imposto ndo cumulativo, por forca do previsto no inciso | do § 22 do art. 155 da
Constituicdo Federal, que determina a compensacdo do montante devido na operacdo ou prestacdo de
servicos com aquele cobrado nas operagdes e prestacdes anteriores.

A prépria Constituicao Federal prevé restricdes a ndao cumulatividade desse imposto, explicitadas no inciso Il
do § 22 do referido artigo, que versa sobre as vedacbes ao direito de crédito do imposto diante,
exclusivamente, da pratica de operagdes sujeitas a isencdo e ndo incidéncia.

Vale ainda recordar que o legislador constituinte atribuiu a lei complementar, dentre outras hipdteses, a
possibilidade de disciplinar o regime de compensacao do ICMS (alinea “c” do inciso XIl do § 22 do art. 155) e
as hipoteses de previsdo para manutencdo de crédito desse imposto, relativamente a remessa para outro
Estado e exportacdo para o exterior, de servicos e de mercadorias (alinea “f” do mesmo inciso Xlll do § 22 do
art. 155).



Portanto, o fato de a Constituicdo Federal (i) de um lado, prever expressamente as hipéteses de vedacdo ao
direito de creditamento do ICMS e (ii) de outro, conferir ao legislador complementar apenas a possibilidade
de regulamentar o regime de compensacdao de tal imposto, instauraram-se as correntes defensoras dos
denominados “crédito fisico” e “crédito financeiro”.

Os adeptos da primeira corrente, mais restritiva ao direito de crédito de ICMS, defendem que o seu
aproveitamento depende do contato fisico da operagdo / prestagdo de servico antecedente com aquelas
operacgdes / prestagdes subsequentes.

Ja a corrente defensora do denominado “crédito financeiro” do ICMS sustenta o direito amplo ao crédito do
ICMS incidido na aquisicdo de mercadorias ou bens / prestacdo de servico, seja qual for a sua destinagdo
posterior (revenda, uso ou consumo ou ativo fixo), em homenagem a nao cumulatividade do imposto.

A titulo histérico, vale recordar que ainda sob a égide da Constituicdo Federal de 1967, o Decreto-lei n2
408/1968 introduziu, no § 12 do seu artigo 32, o regime de crédito fisico do antigo ICM. A racionalidade
empregada era a de que apenas a mercadoria consumida ou integrada no processo de fabricacdo do bem que
daria saida tributada tinha o cond3o de gerar crédito.

Além disso, o Convénio ICMS n? 66/88, que vigorou como norma nacional pra regulamentar a instituicdo da
cobranca do ICMS até a edicdo da referida Lei Kandir, vedava o aproveitamento de créditos de ICMS (i) nas
operacdes ou prestacdes beneficiadas por isencdo ou ndo-incidéncia; (ii) na entrada de bens destinados a
consumo ou a integracao no ativo fixo do estabelecimento; (iii) na entrada de mercadorias ou produtos que,
utilizados no processo industrial, ndo sejam nele consumidos ou ndo integrem o produto final na condicao de
elemento indispensavel a sua composicdo; e (iv) nos servicos de transporte e de comunicacdo, salvo se
utilizados pelo estabelecimento ao qual tenham sido prestados na execucao de servicos da mesma natureza,
na comercializacdo de mercadorias ou em processo de produgdo, extragao, industrializagdo ou geragao,
inclusive de energia (incisos I, II, lll e IV do artigo 31 do referido diploma legal).

Contudo, com a edicdo da Lei Complementar n2 87/1996, referido Convénio perdeu a sua eficacia, tendo o
legislador complementar permitido expressamente o aproveitamento de créditos de ICMS sobre todas as
aquisicOes tributadas de mercadorias e servicos, inclusive aquelas referentes a entrada de bens de uso e
consumo, alinhando o Brasil com as demais economias mundiais que adotam um imposto sobre o consumo
plurifasico e ndo cumulativo.

A discussdo doutrinaria do assunto é controvertida e os tribunais superiores, em especial a jurisprudéncia
majoritaria do Supremo Tribunal Federal (STF), tem se posicionado de maneira favoravel a possibilidade de a
lei complementar restringir o aproveitamento de créditos de ICMS, colaborando para um resultado mais
favordvel a aplicacao da corrente defensora do “crédito fisico” do ICMS, que é sobremaneira sustentada pelos
fiscos estaduais.

Ocorre que, como dito anteriormente, a Constituicdo Federal ndo conferiu ao legislador constituinte a
possibilidade de restringir o aproveitamento ao direito de crédito do ICMS mas sim de regulamentar o regime
de compensacdo desse imposto, o que significa dizer que, a todo rigor, a concessdo de prazos para
aproveitamento de créditos de ICMS em comento significa verdadeira restricdo a ndo cumulatividade
constitucionalmente prevista por meio da LC 171/2019, previsdo esta que, por si sO, encontra-se eivada de
inconstitucionalidade, simplesmente por fugir da competéncia do legislador complementar.

Foi dado tratamento minucioso a ndo cumulatividade no altiplano constitucional justamente para limitar o
espectro de atuacdo do legislador infraconstitucional no que concerne a restricdo dos créditos relativos as



operagdes anteriormente tributadas. Conferiu-se a lei a possibilidade de atenuar as restrigdes ao crédito
previstas na Constituicao Federal, mas ndo de amplia-las, de forma a abranger a restricdo, por exemplo, do
crédito do imposto pago na aquisicao de bens de uso e consumo ou destinados ao ativo permanente.

Com efeito, a ndao cumulatividade foi inserida no bojo das normas constitucionais justamente para eliminar
os maleficios econdmicos decorrentes da tributacdo em cascata, que distorce a formacdo dos precos de
mercado, incentiva a verticalizagcdo dos agentes econdmicos e afeta a neutralidade tributaria e a livre

concorréncia.

A preocupacdo é tamanha que nos mais destacados projetos de reforma tributdria em discussao estd sendo
garantido o direito ao crédito do imposto sem qualquer limitacdo, como nas hipéteses de aquisicdo de bens
para o ativo imobilizado ou com a finalidade de uso e/ou consumo do contribuinte.

Esse tema, de importantissima relevancia para os contribuintes, deveria ser solucionado pelo STF por meio
do Recurso Extraordinario n2 662.976, cuja repercussao geral foi reconhecida em 03/12/2012.

O Recurso Extraordinario em questao foi interposto pela Fazenda Publica do Estado do Rio Grande do Sul em
face de acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no qual restou acertadamente
decidido que a “Constituicdo de 88, por seu artigo 155, pardgrafo 29, inciso I, nGo delegou ao legislador
ordindrio tracgar o perfil da ndo-cumulatividade”.

Contudo, pelo que consta da pauta de julgamentos do plendario do STF divulgada no dia 17/12/2019, tal
recurso, cuja repercussao geral foi reconhecida ha mais de 8 anos, ndo deve ser julgado no primeiro semestre
desse ano.

O fato é que, apesar de inconstitucional a imposicdo de limites para o direito de aproveitamento de créditos
do ICMS, o impacto financeiro vem sendo a justificativa para a sucessiva extensao de prazos ora comentada,
como se pode verificar da justificativa para a edi¢do da LC n2 171/2019 em epigrafe.

Apesar disso, apds a promulgacdao da referida lei complementar, essa discussdao deveria voltar a chamar
atencdo do STF — que, importante dizer, ndo pode, de maneira alguma, assumir funcdo politica nesse
julgamento, por ter como principal atribuicdo a guarda da Constituicdo Federal -, acelerando essa pauta para
gue os contribuintes possam ter amenizado o enorme prejuizo decorrente dessa inconstitucional restricao

ao seu direito de crédito do ICMS.
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