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DOUTRINA

Do Direito ao Crédito de ICMS
sobre Bens do Ativo Imobilizado

Cedidos em Comodato
André Mendes Moreira

1. Introducao
1.1. Ndo cumulatividade e tributacdo sobre o valor
acrescido

A ndo cumulatividade - em sua modalidade mais co-
mum, na qual prevalece a técnica de apuragdo “imposto-
contra-imposto™ - € um mecanismo pelo qual se admitem
abatimentos? ou compensagdes® no valor do tributo devido,
buscando-se, com isso, gravar apenas a riqueza agregada ao
bem ou servigo pelo contribuinte. Sua origem estd imbrica-
da a dos impostos sobre o valor agregado (IVAs), sendo a
caracteristica mais importante deste tipo de exag@o. No Bra-
sil, a ndo cumulatividade € expressamente prescrita pela
Constitui¢do de 1988 para o IPI, ICMS, PIS/Cofins e para
os impostos e contribuigdes sociais residuais de competén-
cia da Unido.

E nota tipica dos IVAs o direito ao crédito sobre a com-
pra de mercadorias para revenda, bem como sobre a aquisi-
¢ao de insumos utilizados na atividade do contribuinte, des-
de que sejam essenciais a atividade empresarial®.

As duas técnicas pelas quais a ndo cumulatividade opera ja foram por nés descritas
da seguinte forma: “Abatendo-se do IVA devido aquele recolhido na etapa anterior
consagra-se a apuracdo intitulada invoice credit (crédito sobre a fatura) ou tax on
tax (imposto-contra-imposto). As nomenclaturas s3o auto-explicativas: na fatura
(nota fiscal) o imposto que incidiu na operacdo vem destacado, sendo abatido do
IVA a pagar pelo contribuinte-adquirente.

Uma derivacdo desse método € o intitulado base-contra-base (basis on basis).
Neste, deduz-se da base de cdlculo do IVA (prego total da operacdo ou prestacdo)
o valor das mercadorias e servigos adquiridos pelo contribuinte (cujo abatimento
seja autorizado pela lei). Sobre a base apurada mediante a subtragdo, aplica-se a
aliquota.” (MOREIRA, André Mendes. A ndo cumulatividade dos tributos. 2* ed.
Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 72)

Termo utilizado no Direito pétrio desde o advento dos tributos ndo cumulativos até
a promulgacio da Constituigao de 1988.

Terminologia empregada pela atual Carta Constitucional.

Acerca dos insumos, ja ressaltamos o que se segue: “Diferentemente dos bens
adquiridos para revenda, os insumos s3o comprados pelos produtores ou prestado-
res de servigos para consumo em suas atividades, viabilizando a venda de uma
mercadoria ou servico tributado pelo IVA. Na industria, ora servirdo para alimen-
tag¢do de maquinas (como no caso de combustiveis), ora para sua manutengao (gra-
xas, pecas sobressalentes), ora integrardo o préprio produto final (para produgdo
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Contudo, a tributagao sobre o valor acrescido apresenta variacdes no tratamento
dos créditos oriundos da aquisicio de bens destinados ao ativo imobilizado das
empresas. Nesse caso - e conforme a politica fiscal de cada pais - o legislador tribu-
tario pode adotar caminhos distintos:

a) negar a deducio dos créditos relativos ao IVA incidente sobre a aquisi¢do de
bens do ativo imobilizado empregados no processo produtivo empresarial, ori-
ginando o que a doutrina intitula de IVA bruto ou IVA produto (tendo sido essa
a orientacdo adotada pelo legislador patrio no dmbito do IPI e, para o ICMS,
no perfodo entre a publicagdo do Convénio ICM n°® 66/1988 e a edicdo da LC
n°® 87/1996); ou
b) autorizar a deducdo do IVA incidente na aquisicdo do ativo imobilizado,
adotando o IVA liquido’®, que, a seu turno, admite duas variantes:
b.1) o IVA renda, no qual a compensacao do imposto incidente sobre bens
do ativo imobilizado € admitida fracionadamente, em prazo predetermina-
do pela legislacio (sendo adotado atualmente na China e, no Brasil, para o
ICMS e o PIS/Cofins); ou
b.2) o IVA consumo, adotado pela Unido Europeia e pela maioria dos paises
que incorporaram a tributacdo sobre o valor acrescido, tendo vigorado no
Brasil para o ICMS entre o advento da LC n° 87/1996 e a edi¢do da LC n°
102/2000. Nesta hipotese, a compra de bens do ativo imobilizado gera di-
reito ao crédito integral e a vista.

De toda sorte, seja no IVA renda (crédito em parcelas), seja no IVA consumo
(crédito a vista), bens alheios a atividade empresarial ndo permitem o creditamento
pelo contribuinte. Isso porque € da légica da ndo cumulatividade que apenas bens e
servicos vinculados aos objetivos empresariais sejam passiveis de gerar créditos
para fins de compensagdo do imposto®.

1.2. Situacdo do problema

Apesar de ser o ICMS um I'VA do tipo renda’, existe controvérsia em relagdo ao
aproveitamento dos créditos de ICMS relativos aos bens do ativo imobilizado cedi-
dos em comodato a terceiros. Tal pritica (cessdo de maquinas e equipamentos a
parceiros comerciais) € usual em diversos setores da economia, como no de alimen-
tacdo e bebidas (em que a industria cede refrigeradores, mesas e cadeiras aos bares

do ago, por exemplo, sdo utilizados, além do minério de ferro, centenas de produtos que, fundidos, transformam-se
na mercadoria pronta e acabada). Da mesma forma, produtos utilizados na prestagdo de servicos também geram -
nos IVAs em geral - direito ao abatimento. Afinal, é da 16gica do imposto que o 6nus seja trasladado ao consumidor
final. Portanto, se o contribuinte suportou IVA na compra de bens necessdrios a produgdo ou prestacdo de servico,
nada mais correto do que conferir-lhe o direito de crédito.” (MOREIRA, André Mendes. A ndo cumulatividade dos
tributos. 2° ed. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 78)

AYALA, José Luis Pérez de. Explicacion de la técnica de los impuestos. 3* ed. Madri: Editoriales de Derecho Reu-
nidas, 1981, p. 179.

¢ Conforme jd averbamos: “Usualmente, v.g., automéveis adquiridos para a frota da empresa sdo qualificados como
bens alheios a atividade (...), impedindo o aproveitamento, pelo contribuinte-adquirente, do IVA suportado na
aquisicdo do veiculo.” (MOREIRA, André Mendes. A ndo cumulatividade dos tributos. 2* ed. Sao Paulo: Noeses,
2012, p. 77)

O nome se justifica porque o crédito dos bens do ativo € feito na medida em que estes geram rendimentos para o
contribuinte e, por decorréncia l6gica, impostos para o Estado.
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e restaurantes que revendem seus produtos), na inddstria automobilistica (quando a
montadora cede aos seus proprios fornecedores o ferramental necessario para a fa-
bricacdo de pecas especificas), dentre outros.

Sustentam os Fiscos estaduais que, em tais hipdteses, a industria-cedente deixa-
ria de fazer jus aos créditos de ICMS relativos aos seus bens do ativo permanente
cedidos em comodato a terceiros - ainda que tal conduta se dé com o intuito de
viabilizar a atividade empresarial do contribuinte-cedente. Isso porque, para os Fis-
cos, a saida em comodato € operacdo de circulacio juridica sujeita a ndo incidéncia
do ICMS, ensejando o estorno de créditos eventualmente aproveitados apds a ces-
sdo do bem, nos termos do art. 155, pardgrafo 2° 11, b, da Constituicdo e do art. 20,
paragrafo 3° 11, da LC n° 87/1996.

A nosso sentir, essa ndo ¢ a melhor exegese dos dispositivos legais atinentes ao
tema. Para n6s, desde que a cessdo do bem do ativo se dé com o intuito de viabilizar
as operagdes e prestacoes tributadas do cedente, o direito ao crédito se mantém,
consoante as regras do IVA tipo renda adotadas no Pais para o ICMS desde a LC n°
102/2000.

Nos tépicos a seguir, buscar-se-4 demonstrar as razdes que fundamentam as
conclusdes ora antecipadas.

2. O Direito ao Crédito sobre Bens Integrantes do Ativo Imobilizado:
Resenha Legislativa
Quando da edi¢do da Constituicdo de 1988 e com espeque no art. 34, pardgrafo
8°, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias®, foi editado pelo Confaz o
Convénio ICM n° 66/1988°, dispondo sobre normas gerais em matéria de ICMS
enquanto ndo sobreviesse lei complementar para regular o tema. O referido diploma
normativo adotou a técnica do IVA produto, negando ao contribuinte do ICMS o
direito ao crédito sobre a aquisi¢do de bens para integragdo em seu “ativo fixo” (art.
31, 1D).
E interessante registrar que o termo “ativo fixo” utilizado pelo Convénio ICM
n° 66/1988 nunca constou da Lei de Sociedades por Acdes (Lei n° 6.404/1976). O
referido diploma legal, em sua redacdo original, trazia a seguinte classificagdo para
0 ativo empresarial:
a) ativo circulante;
b) ativo realizdvel a longo prazo; e
¢) ativo permanente, que se dividia em:
c.1) investimento;
¢.2) ativo imobilizado; e
¢.3) ativo diferido.

ADCT: “Art. 34. O sistema tributario nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao
da promulgacdo da Constituicdo, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redagio dada pela Emenda n°
1, de 1969, e pelas posteriores.

§ 8° Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgac@o da Constitui¢do, nio for editada a lei complementar
necessdria a institui¢ao do imposto de que trata o art. 155, I, ‘b’, os Estados e o Distrito Federal, mediante convénio
celebrado nos termos da Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975, fixardo normas para regular provisoria-
mente a matéria.”

®  DOU de 16.12.1988.
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Nao obstante, como o direito ao crédito era vedado, ndo houve maior celeuma
acerca do alcance do termo ‘“ativo fixo” constante do Convénio ICM n° 66/1988,
que desde sempre foi interpretado como sinénimo de “ativo imobilizado™.

De fato, foi somente com o advento da Lei Complementar n® 87/1996'° que se
autorizou o creditamento sobre mercadorias integrantes do “ativo permanente”
(abandonando a terminologia “ativo fixo”), passando o Brasil a adotar a sistemadtica
do IVA consumo, com reconhecimento integral e a vista do crédito em questéo'!. O
exercicio desse direito pelo contribuinte, contudo, sujeitava-se a condicdo futura de
ndo alienacdo do bem por cinco anos contados de sua aquisi¢do. Caso a venda ocor-
resse antes desse prazo, o crédito anteriormente aproveitado deveria ser estornado
na medida de 20% por ano ou fragdo faltante para completar o quinquénio'?.

Apesar do avanco trazido pela LC n® 87/1996 em sua redagdo original, os Esta-
dos comecaram a passar por dificuldades de caixa e, com isso, pleitearam ao Con-
gresso Nacional modificacdes na sistematica do ICMS, de modo a maximizar a
arrecadagdo do imposto por meio da restrigdo aos créditos compensaveis'.

Com isso, foi aprovada a LC n° 102/2000", que - dentre outras mudangas no
ICMS - modificou a sistematica de crédito dos bens do “ativo permanente”, passan-
do a adotar o modelo do IVA renda. Assim, o creditamento passou a ser permitido
arazdo de 1/48 por més, a partir da data de entrada do bem no estabelecimento da
companhia, com cessagdo do direito ao crédito em caso de alienagdo do ativo'.

1 DOU de 16.9.1996.
LC n°® 87/1996: “Art. 20. Para a compensacdo a que se refere o artigo anterior, € assegurado ao sujeito passivo o di-
reito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operagoes de que tenha resultado a entrada de mercadoria,
real ou simbélica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou o
recebimento de servigos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagio.”
12 LC n° 87/1996: “Art. 20. (...)
§ 1° Devem ser também estornados os créditos referentes a bens do ativo permanente alienados antes de decorrido
o prazo de cinco anos contado da data da sua aquisicdo, hipétese em que o estorno serd de vinte por cento por ano
ou frac@o que faltar para completar o quinquénio.”
Estratégia que, a nosso sentir, foi equivocada. Afinal, para refor¢o do caixa estadual bastaria elevar as aliquotas do
ICMS. Ao restringir os créditos compensaveis - ndo apenas do ativo imobilizado, ressalte-se - a LC n® 102/2000
gerou considerdvel contencioso entre Fiscos e contribuintes, ocasionando inseguranca quanto as regras a serem
efetivamente observadas.
4 DOU de 12.7.2000.
15 Confiram-se as modifica¢des operadas na LC n° 87/1996 pela LC n° 102/2000, no que pertine ao objeto deste traba-
lho:
“Art. 20. (...)
§ 5° Para efeito do disposto no caput deste artigo, relativamente aos créditos decorrentes de entrada de mercadorias
no estabelecimento destinadas ao ativo permanente, devera ser observado:
I - a apropriagdo serd feita a razdo de um quarenta e oito avos por més, devendo a primeira fracao ser apropriada no
més em que ocorrer a entrada no estabelecimento;
II - em cada periodo de apuragdo do imposto, ndo serd admitido o creditamento de que trata o inciso I, em relacdo a
proporcao das operagdes de saidas ou prestagdes isentas ou ndo tributadas sobre o total das operagdes de saidas ou
prestagdes efetuadas no mesmo periodo;
III - para aplicagdo do disposto nos incisos I e II, o montante do crédito a ser apropriado serd o obtido multiplicando-
se o valor total do respectivo crédito pelo fator igual a um quarenta e oito avos da relagdo entre o valor das operagdes
de saidas e prestagdes tributadas e o total das operacdes de saidas e prestagdes do periodo, equiparando-se as tribu-
tadas, para fins deste inciso, as saidas e prestagdes com destino ao exterior;
IV - o quociente de um quarenta e oito avos serd proporcionalmente aumentado ou diminuido, pro rata die, caso o
periodo de apuragdo seja superior ou inferior a um mes;
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No ano de 2007, a Lei de Sociedades por Acdes foi modificada pela Lei n°

11.638, que inseriu, no grupo do “ativo permanente”, a conta do “intangivel”¢ - fato
que em nada modificou o direito ao crédito de ICMS em andlise, j4 que ndo incide
imposto estadual na compra de ativos intangiveis.

Posteriormente, com o advento da Lei n° 11.941/2009, a conta de “ativo perma-

nente” foi excluida da Lei de Sociedades por Acdes - apesar de ter sido mantido, de
forma anacroénica, tanto na Lei Kandir como no Regulamento do Imposto de Ren-
da. Hoje, do ponto de vista contdbil, existem duas grandes contas do ativo: circulan-
te e ndo circulante. O ativo circulante corresponde aos direitos “realizaveis no curso
do exercicio social subsequente” e as “aplicacdes de recursos em despesas do exer-
cicio seguinte”"”. Ja o ativo ndo circulante abriga as seguintes subcontas:

a) ativo realizédvel a longo prazo: correspondente a direitos realizdveis apds o
término do exercicio financeiro seguinte'®;

b) investimentos: que compreende as “participacdes permanentes em outras
sociedades e os direitos de qualquer natureza, ndo classificaveis no ativo cir-

culante, e que nao se destinem a manutengdo da atividade da companhia ou da

empresa’'’;

¢) ativo imobilizado: ao qual pertencem “os direitos que tenham por objeto
bens corpéreos destinados a manutencgdo das atividades da companhia ou da
empresa ou exercidos com essa finalidade, inclusive os decorrentes de opera-
¢des que transfiram a companhia os beneficios, riscos e controle desses
bens”?. Ja segundo a Receita Federal®, integram o ativo imobilizado os “di-
reitos que tenham por objeto bens destinados a manutencao das atividades da
pessoa juridica, ou os exercidos com essa finalidade, inclusive os de proprie-
dade industrial e comercial”*. Interessante notar que, atualmente, € possivel o
reconhecimento como ativo imobilizado de bens cuja propriedade nao € detida
pela empresa, desde que esta assuma os riscos € as vantagens inerentes a pro-

V - na hipétese de alienacdo dos bens do ativo permanente, antes de decorrido o prazo de quatro anos contado da
data de sua aquisi¢@o, ndo serd admitido, a partir da data da alienagdo, o creditamento de que trata este pardgrafo em
relagdo a fragdo que corresponderia ao restante do quadriénio;

VI - serdo objeto de outro lancamento, além do langamento em conjunto com os demais créditos, para efeito da
compensagio prevista neste artigo e no art. 19, em livro préprio ou de outra forma que a legislagdo determinar, para
aplicaca@o do disposto nos incisos I a V deste paragrafo; e

VII - ao final do quadragésimo oitavo més contado da data da entrada do bem no estabelecimento, o saldo remanes-
cente do crédito serd cancelado.”

Lei das S/As, com a redacdo da Lei n° 11.638/2007:

“Art. 178.(...)

§ 1° No ativo, as contas serdo dispostas em ordem decrescente de grau de liquidez dos elementos nelas registrados,
nos seguintes grupos:

¢) ativo permanente, dividido em investimentos, imobilizado, intangivel e diferido.” (Destaque nosso)

Art. 179, 1, da Lei n® 6.404/1976.

O ativo realizdvel a longo prazo abarca também os direitos “derivados de vendas, adiantamentos ou empréstimos a
sociedades coligadas ou controladas, diretores, acionistas ou participantes no lucro da companhia, que nio consti-
tuirem negdcios usuais na explora¢do do objeto da companhia” (art. 179, II, da Lei n® 6.404/1976).

Art. 179, 111, da Lei n° 6.404/1976.

Art. 179, 1V, da Lei n° 6.404/1976.

Instrugido Normativa n° 71/1978.

TEBECHRANI, Alberto. Novo regulamento do Imposto de Renda. V. 1. Sdo Paulo: Resenha Grafica, 1999, p. 690.
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priedade, a despeito da inexisténcia de um titulo juridico. E o que ocorre em
certos contratos de leasing;

d) intangivel: onde estdo registrados “os direitos que tenham por objeto bens
incorpéreos destinados a manutengdo da companhia ou exercidos com essa
finalidade, inclusive o fundo de comércio adquirido™?.

De todo o exposto, podemos concluir que bens do ativo imobilizado sdo aqueles
que tendem a se incorporar de modo mais definitivo ao patrimdnio da companhia,
possuindo, conforme o Regulamento do Imposto de Renda?*, vida ttil superior a 12
meses. Em regra - apesar de ndo obrigatoriamente - os bens do ativo imobilizado
sdo utilizados em prol da consecucio das atividades empresariais.

Portanto, atualmente o “ativo permanente” referido na Lei Kandir corresponde,
em verdade, ao “ativo imobilizado” - salvo quando este nao for de propriedade da
empresa, como pode ocorrer em casos como o das companhias aéreas, que hodier-
namente devem contabilizar os avides que utilizam (mediante certos contratos de
leasing) na conta do ativo imobilizado, por for¢a da convergéncia da contabilidade
brasileira aos IFRS - International Financial Reporting Standards, determinada
pelas Leis n* 11.638/2007 e 11.941/2009.

3. Fundamentos para o Creditamento em Debate
3.1. A cessdo deve se dar em prol da atividade empresarial do cedente

Para que o contribuinte-cedente faca jus ao aproveitamento dos créditos de
ICMS dos bens do ativo imobilizado comodatados a terceiros, € imperioso que tais
bens se prestem a viabilizar a atividade empresarial do comodante.

Isso porque, sendo empregados em fins alheios aos objetivados pela empresa-
cedente, o direito ao crédito cessa, nos termos do art. 20, pardgrafo 1°, da LC n°
87/1996. Essa, alids, € a regra nos impostos sobre o valor acrescido em todo 0 mun-
do: somente aquisicdes de bens destinados a atividade empresarial - sejam insumos,
sejam integrantes do ativo imobilizado - geram créditos compenséveis. Exemplo
pitoresco € o da extinta banda sueca de musica Abba, que utilizava vestudrio abso-
lutamente exdtico em suas apresentacdes por orientacdo do contador do grupo, ja
que, para creditamento do IVA europeu, a roupa utilizada por artistas em shows
deve ser impassivel de uso em outras ocasides, de modo a ndo confundi-la com a
indumentaria pessoal.

Todavia, mesmo quando atendida essa exigéncia (de que o ativo imobilizado
cedido a terceiros seja utilizado em prol das atividades empresariais do cedente - e
ndo em outros fins), as Fazendas Publicas dos Estados tém negado o direito ao apro-
veitamento dos créditos de ICMS ap6s a cessao do bem. Alegam os Fiscos estaduais
que a saida em comodato seria uma operagdo com nao incidéncia do ICMS, enseja-
dora do estorno dos créditos nos termos do art. 20, paragrafo 3° II, da LC n°

3 Art. 179, VI, da Lei n° 6.404/1976.
24 Decreto n° 3.000/1999, art. 301.
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87/1996%, cujo fundamento constitucional € o art. 155, pardgrafo 2°, II, b, da Lei
Maior?.

Vejamos, com algum vagar, a razao pela qual a tese fiscal carece de sustentacio
juridica.

3.2. A saida em comodato ndo é operagdo de circulagdo juridica com ndo
incidéncia do ICMS

O comodato, nos termos do art. 579 do Cédigo Civil de 2002, € definido como
o “empréstimo gratuito de coisas ndo fungiveis”, ou seja, um contrato por meio do
qual uma pessoa empresta a outrem coisa infungivel, a titulo gratuito, para que esta
use o bem e depois o restitua.

A li¢do da doutrina civilista, ainda sob as luzes do Cédigo Civil de 1916, ratifi-
ca os ditames da lei. Conforme Pontes de Miranda?’, “o comodato € empréstimo
gratuito. Se se transfere o direito de propriedade, ou algum direito real limitado, e
nao s6 o direito pessoal ao uso, ndo hd pensar-se em comodato”. Orlando Gomes?,
na mesma linha, definiu comodato como “a cessdo gratuita de uma coisa para seu
uso com estipulagdo de que serd devolvida em sua individualidade, apés algum
tempo”.

De fato, alienacdo pressupde venda; j4 o comodato mantém com o cedente a
propriedade do bem. Exatamente por isso, a jurisprudéncia ha muito se pacificou no
sentido de que a cessdo de bens em comodato ndo consiste em fato gerador do
ICMS (nao ensejando ao cedente, portanto, o dever de recolher o imposto quando
da saida do bem comodatado do seu estabelecimento), haja vista ndo ser uma ope-
racdo de circulag@o juridica de mercadoria - pressuposto para cobranca do imposto
estadual. Tanto € que a Stimula n° 573 do STF assenta que “ndo constitui fato gera-
dor do imposto de circulacdo de mercadorias a saida fisica de maquinas, utensilios
e implementos a titulo de comodato”, confirmando nao se tratar o comodato de
alienagdo, ja que a propriedade do bem remanesce incélume com o cedente - sendo
transferida para o comodatdrio a mera posse do ativo.

Todavia, arrimados na prépria Sumula n° 573/STF, os Fiscos estaduais tém ob-
jetado o creditamento em questdo ao argumento de que a cessdo em comodato seria
uma saida com “ndo incidéncia” do ICMS. Afinal, conforme predica a prépria

2 LCn°87/1996: “Art. 20. (...)
§ 3° E vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento ou a prestacio de servicos a ele feita:
II - para comercializacdo ou prestagdo de servigo, quando a saida ou a prestagdo subsequente ndo forem tributadas
ou estiverem isentas do imposto, exceto as destinadas ao exterior.”
2 CR/1988:
“Art. 155. (...)
§ 2° O [ICMS] atenderd ao seguinte:
? - )a isen¢do ou ndo-incidéncia, salvo determinagao em contrario da legislacao:
b) acarretard a anulagao do crédito relativo as operacdes anteriores.”
27 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo 46. Rio de Janeiro: Borsoi, 1964,
p. 131.
2 GOMES, Orlando. Contratos. 12* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 349.
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Constitui¢do de 1988, a isencdo ou ndo incidéncia autoriza o estorno dos créditos
pela Fazenda Estadual®, comando que é reiterado pela Lei Kandir®.

No entanto, uma anélise mais detida do art. 155, pardgrafo 2°, II, b, da CR/1988
- dispositivo que determina o estorno dos créditos de ICMS em razio da isengdo ou
ndo incidéncia na operaciao subsequente de circulacdo de mercadorias - permite
inferir que sua premissa € a realizacdo de uma venda (logo, de uma operacio po-
tencialmente tributdvel pelo ICMS) que nio sofra a incidéncia do ICMS em razio
da lei (isen¢do), da Constituicdo (imunidade), ou mesmo por ndo consistir fato ge-
rador do imposto (exemplo: venda de bens nao classificados como mercadorias®).

Entretanto e como j4 visto, na cessdo em comodato inexiste operagdo de circu-
lagdo juridica de mercadorias, o que afasta o comando que determina o estorno de
créditos. Em outras palavras, para fins de incidéncia do ICMS apenas terd relevan-
cia juridica a operag@o que acarrete a circulacdo da mercadoria como meio de trans-
ferir a sua titularidade. A mera saida ou circulagdo fisica que ndo configure real
mudanca de dominio ndo se enquadra na hipétese de incidéncia do imposto, sendo
impossivel falar-se em “saida com isenc¢do ou ndo incidéncia” no caso sub examine.

4. A Jurisprudéncia
4.1. Os Conselhos de Contribuintes

Os Tribunais Administrativos do Pais possuem jurisprudéncia oscilante quanto
ao direito a manutengao dos créditos de bens do ativo imobilizado cedidos em co-
modato. Todavia, a tendéncia mais recente tem sido o acolhimento do pleito fazen-
dario.

Dentre os precedentes favordveis ao contribuinte, vale destacar caso paradig-
madtico que envolvia a Fiat Automoéveis, julgado pelo Conselho de Contribuintes de
Minas Gerais no ano de 2009. A montadora havia celebrado contrato de comodato
com diversos fornecedores, cedendo-lhes ferramentas e moldes para utilizagdo na
producdo de pecas que, posteriormente, eram por ela mesma compradas. Ao julgar
improcedente o auto que glosou os créditos aproveitados apds a saida fisica do bem
comodatado, o Conselho mineiro assentou:

“Nao € a mera saida fisica da mercadoria, em operacdo isenta ou ndo tributada, que
determina o estorno do crédito relativo a sua aquisicdo, mas sim a saida definitiva do
estabelecimento. (...) A melhor interpretagdo para as normas relativas a matéria ¢ de
que o legislador constituinte, ao prever a anulacio do crédito de ICMS quando da
saida de mercadoria beneficiada pela isencdo ou ndo-incidéncia, referiu-se unicamen-
te as saidas com tradi¢do de propriedade, porquanto, somente assim, continuaria o
ciclo de circulacido da mercadoria.”

»  Art. 155, pardgrafo 2°, 11, b.

30 Art. 20, pardgrafo 3°, I

31 A prépria venda de bens do ativo imobilizado ndo ¢ tributada pelo ICMS. Afinal, o bem alienado deve ter a nature-
za de “mercadoria” para atrair a incidéncia do ICMS a operacao. E tal qualificagdo aplica-se exclusivamente aos
bens sujeitos a mercancia, isto ¢, aqueles destinados ao comércio. Tanto € que o Supremo Tribunal Federal jd sumu-
lou o entendimento de que ndo incide IVC (antecessor do ICMS) na venda de bens do ativo permanente da empresa:
“Stimula 541/STF. Imposto sobre vendas e consigna¢des ndo incide sobre a venda ocasional de veiculos e equipa-
mentos usados, que ndo se insere na atividade profissional do vendedor, e ndo € realizada com o fim de lucro, sem
cardter, pois, de comercialidade.”
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Forte nessa argumentacao e deixando claro que na cessao em comodato inexiste
saida com transferéncia de propriedade, concluiu o CCMG que os moldes da Fiat
comodatados aos seus fornecedores “pertencem, na verdade, ao seu ativo imobiliza-
do”, sendo legitimo o creditamento haja vista que nao sao utilizados em fins alheios
a atividade empresarial da cedente®.

Entretanto, praticamente de modo concomitante a este julgado, a Superinten-
déncia de Tributacdo da Secretaria da Fazenda de Minas Gerais editou a Instrucio
Normativa n® 02/2009, que vedou o crédito sobre bens do ativo imobilizado cedidos
em comodato®.

Desse modo, o CCMG - em observancia a orientacdo da Secretaria Estadual da
Fazenda - passou doravante a negar a maioria dos pleitos de anulagdo de autos de
infragdo que glosavam créditos de ICMS relativos a bens cedidos em comodato,
inobstante, eventualmente, ocorra a prolacdo de algum acérddo em favor dos con-
tribuintes™*.

Interessante notar apenas que, especificamente para as montadoras de veiculos,
foi editado em Minas Gerais o Decreto n°® 45.481/2010 (ap6s o precedente em favor
da Fiat, portanto), que assegurou o direito dessas empresas de se apropriar dos cré-
ditos de ICMS relativos a bens do ativo imobilizado cedidos em comodato para
utilizagdo, por outros estabelecimentos industriais, na fabricacdo de mercadorias
destinadas a industrializagio ou a comercializagdo pela propria montadora®. Entre-
tanto, como a autorizagao € casuistica, nio tem beneficiado as demais empresas que
ndo se enquadram nessa restrita situagao fatica.

Também desfavoraveis aos contribuintes tém sido os precedentes do Tribunal de
Impostos e Taxas de Sao Paulo. Com espeque no art. 66, pardgrafo 2° item 2, do
RICMS/SP*, a fiscalizagdo paulista tem glosado - com o beneplécito do TIT/SP - o
crédito sobre bens do ativo imobilizado cedidos em comodato, eis que a norma em

2 Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais, PTA/AIn® 01.000154669-55, Acérddo n° 3.424/09/CE, DOE

de 18.6.2009.

IN/Sutri n° 02/2009: “Art. 1° E vedada a apropriagio de créditos de ICMS decorrentes da entrada no estabelecimen-

to de bens destinados ao ativo permanente cedidos em comodato.

Pardgrafo tnico. O disposto no caput deste artigo aplica-se inclusive quando os bens cedidos em comodato se des-

tinem a industrializag¢do de mercadorias por encomenda do estabelecimento comodante.”

3 Dentre os precedentes do CCMG desfavoraveis aos contribuintes, cite-se: PTA/AI n® 01.000171396-41, Acérdado n°
20.705/12/1*; DOE de 21.3.2012; PTA/AT n° 01.000203889-08, Acérdao n° 21.391/14/3%, DOE de 30.5.2014. Lado
outro, favoravelmente ao creditamento, cite-se: PTA/AI n® 01.000159770-62, Acérddo n°® 3.716/11/CE, DOE de
6.8.2011. As solugdes de consulta da Sefaz mineira tém, em regra, seguido a IN/Sutri n° 02/2009, negando o direito
ao creditamento sobre bens do ativo imobilizado cedidos em comodato, como se infere das respostas a consultas de
contribuintes nos 153/2012 (PTA n° 16.000419601-29) e 240/2012 (PTA n° 16.000449288-20).

3% RICMS/MG, alterado pelo Decreto n° 45.481/2010: “Art. 496. Fica assegurada ao fabricante de veiculos automoto-
res a apropriacdo de crédito de ICMS relativo a entrada de bem pertencente ao ativo permanente cedido em como-
dato para estabelecimento industrial, em operacdo interna ou interestadual, para utiliza¢@o por este na fabricacdo de
mercadoria posteriormente destinada a industrializagdo ou a comercializac¢@o pelo contribuinte ao qual pertenga o
bem objeto do comodato.

§ 1° O crédito sera apropriado observando-se o disposto no § 3° do art. 66 e nos §§ 7° a 10 do art. 70 deste Regula-
mento.

§ 2° O disposto no caput aplica-se, inclusive, quando a mercadoria produzida pelo comodatério for destinada a outro
estabelecimento do fabricante de veiculos automotores diverso daquele que promoveu a remessa do bem do ativo
permanente cedido em comodato.”

% Decreto n° 45.490/2000.
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comento dispde que “¢é também vedado o crédito relativo a mercadoria destinada a
integragdo no ativo permanente em qualquer hipétese em que o bem deixar de ser
utilizado no estabelecimento para o fim a que se destinar”. Em interpretagdo incor-
reta da norma (a nosso sentir), tanto a Secretaria da Fazenda de Sdo Paulo como o
TIT compreendem nela existir uma vedacgao ao direito de crédito quando o bem nao
estiver mais “no estabelecimento” do contribuinte.

Dessarte, em que pese alguma variacdo de entendimento, pode-se afirmar que
a jurisprudéncia administrativa sobre a matéria tem sido majoritariamente desfavo-
ravel aos contribuintes, ao menos nos Estados de Minas Gerais e Sao Paulo.

4.2. O Superior Tribunal de Justica
O leading case sobre o tema no Superior Tribunal de Justica (julgado pela sua
Primeira Turma) envolveu a Nestlé, tradicional empresa do ramo de alimentos, que
sempre teve como pratica ceder em comodato, aos seus revendedores, refrigerado-
res para acondicionamento dos produtos por ela fabricados, pintados com sua logo-
marca. A empresa foi autuada pelo Estado de Minas Gerais ao fundamento de que
a cessdo em comodato seria operacao com nao incidéncia do ICMS e, por tal razdo,
demandaria a cessag@o do creditamento do imposto estadual quando da saida do
bem. Fazendo valer o bom direito e com espeque na ja referida Stimula n® 573/
STF?*, o Superior Tribunal de Justica, anulou o auto de infracéo, afirmando que “a
transferéncia de bens do ativo permanente, no ambito da mesma empresa, nao cons-
titui fato gerador do ICMS, sendo indevido o crédito relativo a eles”.
Posteriormente - e em datas relativamente mais recentes - dois outros casos fo-
ram julgados pela Corte Superior de Justica que, de modo coerente, conferiu-lhes o
mesmo destino do precedente Nestlé. Em junho de 2012, a Segunda Turma do STJ
julgou legitimo o creditamento do ICMS por empresa fabricante de bebidas que
cedia chopeiras, mesas e cadeiras com o logotipo de seus produtos a bares e restau-
rantes. O intuito, claro estd, era viabilizar e facilitar a venda ao publico final - no
caso, aos clientes dos estabelecimentos comerciais beneficiados com a cessdo em
comodato dos aludidos equipamentos. Arrimando-se no parecer do MPF que opi-
nou pela anulacio do auto de infracdo e legitimacio do crédito, os Ministros assen-
taram:
“Como bem observado pelo Ministério Publico Federal, ‘os bens adquiridos (chopei-
ra, expositor, etc.), destinados ao ativo permanente da recorrente, estdo diretamente
relacionados com a sua atividade-fim (produgdo e comércio de cervejas, refrigerantes,
bebidas em geral, gelo e gds carbonico e producio e comércio de matérias-primas e
materiais diversos, aparelhos, miquinas, equipamentos e tudo mais que seja necessa-
rio ou Gtil as suas atividades) e sdo necessdrios para a continuidade da empresa’, razao
pela qual deve ser reconhecido o seu direito ao crédito relativo a entrada das referidas
mercadorias, conforme previsto nos arts. 19 e 20 da Lei Complementar n® 87/96

()%

Stmula n° 573/STF: “Nao constitui fato gerador do imposto de circulagao de mercadorias a saida fisica de maqui-
nas, utensilios e implementos a titulo de comodato.”

3% STJ, Primeira Turma, REsp n° 791.491/MG, Relator p/ acérddo Min. Luiz Fux, DJ de 7.11.2006, p. 252.

¥ STJ, Segunda Turma, RMS n° 24.911/RJ, Relator Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 6.8.2012.
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Ja em fevereiro de 2013, novamente a Segunda Turma do STJ assentou o direito
a manutencdo dos créditos de ICMS relativos a bens do ativo imobilizado cedidos
em comodato, nesta ocasido em favor de uma empresa paulista dedicada a comer-
cializacdo de reagentes quimicos e materiais para exames laboratoriais. A como-
dante adquiriu para o seu ativo imobilizado os equipamentos destinados a realiza-
¢ao dos exames nos quais os reagentes quimicos e materiais por ela comercializa-
dos eram utilizados. A empresa entdo celebrou contratos de “empréstimo de equi-
pamento e compromisso de compra de consumivel” com laboratdrios, clinicas
médicas e hospitais, por meio dos quais estes se obrigavam a adquirir daquela, ao
longo de um periodo determinado, a totalidade dos materiais consumiveis e neces-
sarios a realizacdo de certos testes preestabelecidos. Sendo inconteste que o bem do
ativo imobilizado cedido em comodato continuava sendo utilizado em prol da ativi-
dade do cedente e considerando que, nas palavras do STJ, “se os equipamentos sdo
cedidos em comodato, nio se pode falar em ‘saida’, sob a perspectiva da legislagdo
do ICMS, entendida como circulagdo de mercadoria com transferéncia de proprie-
dade™?, concluiu a Corte pela improcedéncia da exigéncia fiscal.

Dessarte, apesar de a jurisprudéncia administrativa estadual ainda ser reticente
quanto ao direito de crédito no caso de bens do ativo imobilizado cedidos em como-
dato, fato € que o Superior Tribunal de Justiga caminha para uma pacificagao de seu
entendimento em favor dos contribuintes.

5. Conclusoes

Pelas razdes tecidas, resta claro que a cessdo em comodato de bem do ativo
imobilizado ndo acarreta o dever de estorno do crédito de ICMS oriundo da aquisi-
¢do do bem. Afinal, ndo se trata de saida com ndo incidéncia, porquanto nio ha
alienacdo do ativo, continuando este a integrar a propriedade do cedente.

Desse modo, o que se deve avaliar € unicamente se o bem cedido continua sen-
do utilizado em prol da atividade empresarial do comodante. Nao havendo uso em
fins “alheios a atividade do estabelecimento™!, afasta-se qualquer possibilidade de
glosa do crédito em comento, em nossa opinido.
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4 LC n° 87/1996, art. 20, pardgrafo 1°.



