O ICMS E A CESSAO DE BENS EM COMODATO
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Por meio do ICMS os estados brasileiros tributam as vendas de mercadorias
realizadas por comerciantes, industriais e produtores. O imposto, contudo, nédo incide
sobre o empréstimo de bens a titulo de locacdo ou de comodato, o que é ponto
pacifico entre fiscos e contribuintes. Afinal, o pressuposto para a cobranca do ICMS é
a mudanca da propriedade do bem por intermédio de um contrato de compra-e-venda.
Tanto na locacdo como no comodato a propriedade da coisa permanece com 0
locador ou comodante, inviabilizando qualquer tentativa de exigéncia do ICMS nessas
operacdes.

A cessdo de bens em comodato, com o fito de viabilizar a atividade empresarial,
ocorre em diversos segmentos da economia, como no caso dos fabricantes de
bebidas (que emprestam refrigeradores, mesas e cadeiras aos bares e restaurantes
gue vendem seus produtos) e das montadoras de automéveis (que cedem
equipamentos industriais aos seus fornecedores para viabilizar a produgédo de
autopecas que, posteriormente, serdo adquiridas pela propria montadora).

Sendo o ICMS um tributo ndo-cumulativo, o contribuinte pode abater, do valor devido
mensalmente em razdo da venda de seus produtos, créditos correspondentes ao
ICMS suportado na compra de bens utilizados em suas atividades. Exemplificando: se
uma fabricante de bebidas adquire refrigeradores que serdo emprestados aos seus
pontos-de-venda ela suporta, no preco de aquisi¢cdo desses equipamentos, o valor do
ICMS que foi pago pelo vendedor dos eletrodomésticos. Isso lhe conferira o direito de
crédito do imposto (o montante é inclusive informado na nota fiscal de aquisicdo), o
gue reduzira o ICMS a pagar pela venda das bebidas fabricadas.

Contudo — e neste ponto reside a controvérsia — os fiscos estaduais tém negado esse
direito aos créditos de ICMS relativos aos bens cedidos em comodato, com arrimo em
dois fundamentos: primeiramente, como o bem é utilizado por outrem que ndo o
comodante, este deixa — por ndo ser mais o possuidor — de fazer jus aos créditos
referentes aos bens emprestados; em segundo lugar, de acordo com a Constituicdo
(art. 155, 829, 11, b), as “saidas” (vendas) de mercadorias nas quais se tem isengdo ou
ndo-incidéncia do ICMS — caso do comodato, no entender do Fisco — geram o dever
de estorno dos créditos de ICMS por parte do vendedor. Ambas as assertivas fiscais,
data venia, sédo improcedentes.

Quanto ao primeiro argumento, impende notar que a cessdo em comodato consiste
em simples deslocamento fisico do bem, sem mudanca da sua propriedade. O
comodato nada mais € que o “empréstimo gratuito de coisas nao fungiveis” (art. 579
do Cadigo Civil). Assim, ndo havendo transferéncia da propriedade ao terceiro, a
empresa cedente continua sendo titular do bem e, sendo este utilizado em prol de
suas atividades empresariais (ainda que pelo seu parceiro comercial), ndo ha qualquer
regra impeditiva do creditamento. Tal interpretacéo é, inclusive, reforcada pela propria
Lei Kandir, que prevé a cessagdo do crédito do ICMS sobre os bens do ativo
imobilizado apenas quando da sua alienacéo (art. 20, 85°, V) e ndo pela sua simples
cesséo a outrem.



Em relacdo ao segundo ponto, entendemos que ha um erro de premissa da
fiscalizacdo. N&o se discute que a Constituicdo obriga o estorno dos créditos de ICMS
guando a operacdo subsequente for abrigada por isencdo ou nao incidéncia. No
entanto, para que seja exigido o aludido estorno é obrigatoria a efetiva venda da
mercadoria para terceiro. Sendo essa venda beneficiada por isencdo (como, p. ex.,
algumas vendas para 6érgaos publicos estaduais) ou ndo-incidéncia (como ocorre com
as vendas de bens do ativo imobilizado da empresa, que ndo sdo considerados
“mercadorias” pela legislagdo), o ICMS n&o incidira na operagdo, mas o vendedor
devera estornar os respectivos créditos. No caso da cessdo em comodato, como Visto,
ndo se tem operagdo de circulagdo juridica, porquanto inexiste mudanca de
propriedade dos bens cedidos. Assim, a hipétese ndo se enquadra na regra que
determina o estorno dos créditos relativos as “saidas” (vendas) isentas ou com nao-
incidéncia do imposto. Se ndo ha a “saida” referida pela Constituicdo, inexiste o
pressuposto para aplicagdo da regra atinente as “saidas com isengcdo ou nao-
incidéncia”.

Em recurso especial julgado no ano de 2006 (n° 791.491/MG), o STJ acolheu a tese
ora exposta, mantendo o direito ao crédito de ICMS de uma fabricante de sorvetes
sobre refrigeradores emprestados aos seus pontos-de-venda. No mesmo sentido e no
ano de 2009, o Conselho de Contribuintes de Minas Gerais assegurou a uma
montadora de automéveis o direito ao creditamento do ICMS relativo a méaquinas
cedidas aos seus fornecedores de autopecas (acordéo n° 3.424/09/CE).

No entanto, apesar dos precedentes favordveis existentes, a discussdo tem
recrudescido nos ultimos tempos, havendo diversos casos pendentes de julgamento
tanto em Conselhos Estaduais como no Judiciario. Por uma questdo ndo apenas de
coeréncia, mas também de respeito a ordem legal e constitucional, espera-se que
essas novas lides tenham o mesmo desfecho dos casos acima referidos.
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