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RESUMO 

 

Esta pesquisa busca contribuir para a identificação e análise dos potenciais impactos do 

julgamento da Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 49 (ADC 49) – em que o Supremo 

Tribunal Federal decidiu pela não incidência do ICMS nas transferências entre 

estabelecimentos da mesma empresa – e das suas regulamentações. Com base nos resultados 

observados, também são mapeadas questões de ordem prática, que, necessárias para garantir a 

eficácia da decisão, ainda carecem de disciplina. Por fim, é apresentada uma análise das 

principais alternativas, previstas pela legislação atual, que podem ser adotadas pelos 

contribuintes para afastar alguns dos efeitos indesejados dessa decisão, sem comprometer o 

trânsito de suas mercadorias. As análises são realizadas segundo a perspectiva das indústrias 

localizadas no Estado de São Paulo, tendo como base a legislação do ICMS emitida por esse 

Estado, invocando-se exemplos do setor farmacêutico, que evidenciam os problemas ora 

estudados. Do ponto de vista metodológico, trata-se de um trabalho exploratório sobre práticas 

jurídicas. Com essas reflexões, espera-se não só contribuir para o aprofundamento das 

discussões em torno dos desdobramentos da ADC 49 como também incentivar o aprimoramento 

da regulamentação, evitando novos litígios sobre o tema. 

 

 

Palavras-chave: ADC 49 – ICMS – Transferência de mercadorias – créditos – Estado de São 

Paulo

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
ABSTRACT 

 

This research seeks to contribute to the identification and analysis of the potential impacts of 

the judgment in Declaratory Action for Constitutionality No. 49 (ADC 49) - in which the 

Supreme Court ruled that ICMS is not levied on transfers between establishments of the same 

company - and its regulations. Based on the results observed, practical issues are also mapped 

out, which are necessary to ensure the effectiveness of the decision, but still lack discipline. 

Finally, an analysis is presented of the main alternatives provided for in current legislation, 

which can be adopted by taxpayers to avoid some of the undesirable effects of this decision, 

without compromising the transit of their goods. The analysis is carried out from the perspective 

of industries located in the state of São Paulo, based on the ICMS legislation issued by that 

state, citing examples from the pharmaceutical sector, which highlight the problems studied 

here. From a methodological point of view, this is an exploratory study of legal practices. With 

these reflections, we hope not only to contribute to further discussions on the consequences of 

ADC 49, but also to encourage the improvement of regulations, avoiding new litigation on the 

subject. 

 

Keywords: ADC 49 – ICMS – Transfer of goods - credits - State of São Paulo 
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1 INTRODUÇÃO  

 

Esta pesquisa tem como objetivo analisar os potenciais impactos da Ação Declaratória 

de Constitucionalidade nº 49 (ADC 49), na qual se confirmou o entendimento de que não deve 

incidir ICMS nas transferências entre estabelecimentos da mesma empresa, ainda que 

localizados em diferentes Estados da Federação. Serão igualmente analisadas as principais 

propostas para sua regulamentação (e indicadas questões ainda não disciplinadas), bem como 

as alternativas disponíveis aos contribuintes para afastar os efeitos indesejados dessa decisão 

(como o possível acúmulo de créditos) sem prejudicar o trânsito das mercadorias.  

No julgamento da ADC 49, realizado em abril de 2021, o Supremo Tribunal Federal 

(STF) corroborou tal entendimento ao julgar inconstitucionais o artigo 11, § 3º, inciso II, o 

artigo 12, inciso I, e o artigo 13, § 4º, da Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996 

(LC 87/1996 ou Lei Kandir).1 A decisão segue o entendimento já manifestado na Súmula nº 

166, proferida pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) em agosto de 19962 – anterior, portanto, 

à publicação da Lei Kandir –, e também a jurisprudência do próprio STF, confirmada com o 

julgamento do Recurso Extraordinário (RE) 1.255.885-MS (Tema 1099).3  

Contra a decisão, foram opostos Embargos de Declaração pelo Governo do Estado do 

Rio Grande do Norte, sob alegação de omissão no tocante a dois pontos: a modulação dos 

efeitos e o alcance da declaração de inconstitucionalidade do dispositivo que trata da autonomia 

entre estabelecimentos de mesmo titular (artigo 11, § 3º, inciso II, da Lei Kandir). Com isso, 

diversas entidades, representativas de setores econômicos potencialmente afetados, requereram 

o ingresso na ação como “amicus curiae”, entre as quais a Associação Brasileira do Atacado 

Farmacêutico (ABAFARMA).4  

Os possíveis reflexos da decisão preocupam não apenas os contribuintes como também 

 
1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 49 – Rio Grande do Norte. 

Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do Norte. Interessado: Presidente da República e outros. 

Relator: Ministro Edson Fachin. Brasília – abr. 2021. Disponível em: 

https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346309843&ext=.pdf. Acesso em 21 jun. 2021. 
2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Súmula nº 166. Diário de Justiça, 23 ago. 1996, p. 29.382. Disponível 

em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2010_12_capSumula166.pdf. 

Acesso em: 21 jun. 2021. 
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussão Geral no Recurso Extraordinário com Agravo 1.255.885 - 

Mato Grosso do Sul. Recorrente: Ana Fumie Yokoyama e Outro (a/s). Recorrido: Estado de Mato Grosso do Sul. 

Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasília – jul. 2020. Disponível em: 

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753826308. Acesso em: 29 jun. 2021. 
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos Declaratórios na Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 

49 – Rio Grande do Norte (Decisão Monocrática). Embargante: Governador do Estado do Rio Grande do Norte. 

Embargada: Presidente da República e outros. Relator: Ministro Edson Fachin. Brasília – jul. 2021. Disponível 

em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346946683&ext=.pdf. Acesso em: 30 ago. 2021. 
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os Estados. Em maio de 2021, logo após o julgamento do mérito, o Comitê Nacional de 

Secretários de Fazenda, Finanças, Receita ou Tributação dos Estados e do Distrito Federal 

(COMSEFAZ), representando as Secretarias de Fazenda estaduais, encaminhou ao STF ofício 

em que pedia a modulação dos efeitos, reforçando a relevância das alterações para o sistema 

tributário, bem como a complexidade de seus reflexos não só no âmbito fiscal mas também no 

jurídico e no econômico.5 

Quase dois anos depois, em abril de 20236, os Embargos de Declaração foram julgados 

procedentes, o que resultou na modulação dos efeitos da ADC 49 com eficácia a partir de 2024, 

salvo no caso dos processos administrativos e judiciais em andamento quando da publicação da 

decisão de mérito. Com esse julgamento, o tribunal garantiu aos contribuintes os créditos de 

ICMS relativos às operações anteriores à transferência das mercadorias. Ademais, atribuiu aos 

Estados a tarefa de disciplinar, nesse mesmo prazo, a transferência desses créditos, 

resguardando o direito dos contribuintes de efetuá-la mesmo que essa regulamentação não 

ocorra. Por fim, também declarou a inconstitucionalidade parcial, sem redução de texto, do 

artigo 11, § 3º, inciso II, da Lei Kandir, de modo que a autonomia dos estabelecimentos não 

alcance apenas as operações entre aqueles pertencentes ao mesmo titular.   

A decisão desses embargos representa apenas o início de uma série de mudanças na 

sistemática de apuração do ICMS sobre as operações de transferência entre estabelecimentos 

de um mesmo contribuinte, cujos reflexos ainda não são totalmente conhecidos. Algumas 

discussões se impõem, a saber, a obrigatoriedade ou não da transferência dos créditos e o seu 

possível acúmulo no Estado de origem, a necessidade de reavaliação de regimes especiais, o 

risco de aumento da carga tributária no Estado de destino, a revisão da operacionalização das 

transferências interestaduais e mesmo os prováveis reflexos para a sistemática de recolhimento 

via substituição tributária.  

Nesse contexto, esta pesquisa analisa os potenciais impactos fiscais da não tributação, 

via ICMS, das operações de transferência entre estabelecimentos da mesma empresa, 

decorrentes da decisão da ADC 49. As análises serão efetuadas segundo a perspectiva das 

indústrias localizadas no Estado de São Paulo, tendo como base a legislação do ICMS 

 
5 COMSEFAZ. Comitê Nacional de Secretários de Fazenda, Finanças, Receita ou Tributação dos Estados e do 

Distrito Federal. Ofício Comsefaz nº 185/202. Disponível em: https://comsefaz.org.br/wp-

content/uploads/2021/06/Oficio-Comsefaz-185.2021-ADC-49.pdf. Acesso em: 30 ago. 2021. 
6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos Declaratórios na Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 

49 – Rio Grande do Norte (Inteiro Teor do Acórdão). Embargante: Governador do Estado do Rio Grande do 

Norte. Embargada: Presidente da República e outros. Relator: Min. Edson Fachin. Brasília – abr. 2023. 

Disponível em: 

https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob

jetoincidente=5257024. Acesso em: 30 set. 2023. 



14  

(regulamento e portarias) emitida por essa unidade da Federação.  

Neste trabalho, não se intentou questionar os fundamentos da decisão ou sua adequação 

considerando o ordenamento jurídico brasileiro, tampouco trazer proposituras de lege ferenda. 

Espera-se, isto sim, contribuir para elucidar os possíveis efeitos da ADC 49, que ainda não são 

totalmente conhecidos pelos Estados e contribuintes, bem como mapear questões de ordem 

prática que, suscitadas pelas mudanças na disciplina do ICMS nas operações de transferência, 

ainda carecem de regulamentação. Por fim, com base na legislação tributária atual, serão 

analisadas algumas das alternativas disponíveis aos contribuintes para afastar as consequências 

indesejadas dessas mudanças sem prejudicar a logística de circulação das mercadorias. 

 Na pesquisa, de caráter exploratório, observaram-se as quatro etapas de que trata Mario 

Engler Pinto Junior (“apreensão da realidade e contextualização fática”, “reflexão jurídica com 

proposta de posicionamento hermenêutico”, “análise e avaliação crítica da situação”, 

“recomendações de conduta ou ação prática”)7, as quais se apresentam na estruturação do texto. 

Para isso, utilizaram-se como fontes de pesquisa as normas, jurisprudência e doutrinas sobre o 

tema, além da experiência do própria pesquisadora, o que contribuiu na identificação dos 

problemas práticos decorrentes da decisão. 

No segundo capítulo, que se segue a esta introdução, contextualiza-se a discussão acerca 

da não tributação, via ICMS, das operações de transferência entre estabelecimentos da mesma 

empresa. Além das teorias que deram origem à ADC 49, expõem-se os principais argumentos 

invocados durante o julgamento e sua conclusão. 

Em seguida (capítulo 3), são apresentadas reflexões sobre os possíveis efeitos práticos 

da decisão que concluiu pela não incidência de ICMS sobre essas operações, enfatizando-se a 

relevância da discussão e invocando, a título de exemplo, setores como o farmacêutico. Essas 

reflexões permitirão ao leitor uma melhor compreensão dos impactos e desafios impostos pela 

decisão.  

Os capítulos 4 e 5 trazem uma avaliação crítica dos principais projetos de lei dedicados 

a regulamentar a ADC 49 e o exame de suas controvérsias, bem como reflexões sobre as 

questões ainda não disciplinadas, que podem comprometer a eficácia da decisão do STF. 

No capítulo 6, são apresentadas e discutidas as principais alternativas de que dispõem 

os contribuintes para, com base na legislação tributária atual, minimizar ou afastar os efeitos da 

não incidência do ICMS nas operações de transferência sem prejudicar o trânsito das 

 
7 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Pesquisa jurídica no mestrado profissional. Revista Direito GV, São Paulo, v. 

14, n. 1, p. 27-48, jan./abr. 2018. Disponível em: 

https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/74837/71670. Acesso em: 2 out. 2021. 
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mercadorias. 

Por fim, o capítulo 7 consolida as principais conclusões, desenvolvidas a partir do 

percurso de pesquisa apresentado nos capítulos anteriores, demonstrando por que o julgamento 

da ADC 49 não bastou para proporcionar a segurança jurídica almejada pelos Estados e pelos 

contribuintes quanto ao tema do ICMS nas transferências. 
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2 REFLEXÕES SOBRE O JULGAMENTO DA ADC 49 

 

O conhecimento do contexto fático e das teorias que originaram a ADC 49, assim como 

a compreensão dos argumentos invocados durante o seu julgamento, contribui para um melhor 

entendimento das possíveis consequências da decisão sob diferentes perspectivas: a dos Estados 

e a dos contribuintes. Com esse intuito, este capítulo apresenta o cenário histórico de incertezas 

em torno da tributação pelo ICMS das operações de transferência de mercadorias entre 

estabelecimentos de mesmo titular, mostrando como esse ambiente contribuiu para o exame 

dessa questão através da Ação Declaratória de Constitucionalidade proposta em 2017. 

 

2.1 A origem da ADC 49 

 

O cerne da discussão que originou a ADC 49 não é recente. Através da Súmula nº 166, 

de agosto de 1996, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) já havia consolidado seu entendimento 

de que “não constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para 

outro estabelecimento do mesmo contribuinte.” 8  

Os julgamentos precedentes, invocados pela Súmula 1669, que discutiram a incidência 

do então ICM (Imposto de Circulação de Mercadorias) e contribuíram para a redação do 

enunciado acima, afirmam que a circulação física, por si só, não é fato suficiente para formação 

de uma relação jurídico-tributária capaz de justificar a incidência do ICMS. Assim, concluem 

que a circulação de mercadorias que constitui o fato gerador desse imposto, nos termos do artigo 

1º do Decreto-Lei nº 406/196810, é a circulação econômica ou jurídica, decorrente de ato 

mercantil e com a transferência de propriedade, o que não ocorre nas operações que envolvem 

estabelecimentos de um mesmo titular.  

 
8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Súmula nº 166. Diário de Justiça, p. 29.382, 23 ago. 1996. Disponível 

em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2010_12_capSumula166.pdf. 

Acesso em: 21 jun. 2021. 
9 A Súmula nº 166 traz como precedentes os julgamentos dos seguintes Recursos Especiais: REsp 9.933-SP (2ª 

Turma, 07.10.1992 – DJ 26.10.1992), REsp 32.203-RJ (1ª T, 06.03.1995 – DJ 27.03.1995), REsp 36.060-MS (1ª 

T, 10.08.1994 – DJ 05.09.1994) e o REsp 37.842-SP (2ª T, 24.11.1993 – DJ 13.12.1993). In: BRASIL. Superior 

Tribunal de Justiça. Súmula nº 166. Diário de Justiça, p. 29.382, 23 ago. 1996. Disponível em: 

https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2010_12_capSumula166.pdf. Acesso 

em: 21 jun. 2021. 
10 “Art 1º O impôsto sôbre operações relativas à circulação de mercadorias tem como fato gerador: 

I - a saída de mercadorias de estabelecimento comercial, industrial ou produtor;” (BRASIL. Presidência da 

República. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Jurídicos. Decreto-Lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968. 

Estabelece normas gerais de direito financeiro, aplicáveis aos impostos sôbre operações relativas à circulação de 

mercadorias e sôbre serviços de qualquer natureza, e dá outras providências. Brasília. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0406.htm. Acesso em: 28 jun. 2021). 
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Em um desses precedentes11, o Sr. Ministro Relator Antônio de Pádua Ribeiro também 

afirma não haver conflito entre essa conclusão e o disposto no artigo 6º, § 2º, do Decreto-Lei nº 

406/196812, que facultou aos Estados a decisão quanto à autonomia de cada estabelecimento do 

contribuinte. Isso porque, de acordo com o mencionado julgado, a não incidência do ICMS nas 

operações de transferência entre estabelecimentos da mesma empresa não impediria a 

manutenção de escrituração contábil-fiscal de forma segregada ou independente entre os 

estabelecimentos de um mesmo titular. Em outros termos, a autonomia concedida pelos Estados 

aos estabelecimentos teria como objetivo estabelecer mecanismos de controle e demonstração 

das operações para facilitar a atividade fiscalizatória, sem provocar impactos sobre o fato 

gerador do ICMS. 

Não obstante a divulgação da Súmula nº 166 em agosto de 1996, no mês seguinte é 

publicada a Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 199613, conhecida como Lei Kandir. 

A Lei Kandir trouxe consigo uma série de dispositivos que, contrariando o entendimento 

consolidado pelo STJ, serviram de fundamento para a criação de normas estaduais14 que 

efetivaram a tributação, por meio do ICMS, das operações de transferência entre 

estabelecimentos de um mesmo titular, vinculando contribuintes e autoridades fiscais à sua 

aplicação. Dentre eles, destaca-se o seguinte: 

 

Artigo 11. O local da operação ou da prestação, para os efeitos da cobrança do imposto 

e definição do estabelecimento responsável, é: 

[...] 

§ 3º Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento é o local, privado ou 

 
11 REsp 9.933-SP (2ª Turma, 07.10.1992 – DJ 26.10.1992). 
12 “Art 6º Contribuinte do impôsto é o comerciante, industrial ou produtor que promove a saída da mercadoria, o 

que a importa do exterior ou o que arremata em leilão ou adquire, em concorrência promovida pelo Poder 

Público, mercadoria importada e aprendida. 

[...] 

§ 2º Os Estados poderão considerar como contribuinte autônomo cada estabelecimento comercial, industrial ou 

produtor, permanente ou temporário do contribuinte, inclusive veículos utilizados por êste no comércio 

ambulante.” (BRASIL. Presidência da República. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Jurídicos. Decreto-Lei nº 

406, de 31 de dezembro de 1968. Estabelece normas gerais de direito financeiro, aplicáveis aos impostos sôbre 

operações relativas à circulação de mercadorias e sôbre serviços de qualquer natureza, e dá outras providências. 

Brasília. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0406.htm. Acesso em: 28 jun. 

2021). 
13 BRASIL. Presidência da República. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Jurídicos. Lei Complementar nº 87, 

de 13 de setembro de 1996. Dispõe sobre o imposto dos Estados e do Distrito Federal sobre operações relativas à 

circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de 

comunicação, e dá outras providências. (LEI KANDIR). Diário Oficial da União, 16 set. 1996. Disponível em: 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp87.htm. Acesso em: 28 jun. 2021. 
14 Na legislação estadual paulista, disposições similares são encontrados no artigo 2º inciso I, artigo 15, § 2º, e no 

artigo 39 do Decreto nº 45.490/2000 (Regulamento do ICMS – RICMS/SP). SÃO PAULO. Decreto nº 45.490, 

de 30 de novembro de 2000. Aprova o Regulamento do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de 

Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação – 

RICMS. Diário Oficial Executivo, Seção I, São Paulo, SP, 1º dez. 2020. Disponível em: 

https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/2000/decreto-45490-30.11.2000.html. Acesso em: 21 

jun. 2021. 
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público, edificado ou não, próprio ou de terceiro, onde pessoas físicas ou jurídicas 

exerçam suas atividades em caráter temporário ou permanente, bem como onde se 

encontrem armazenadas mercadorias, observado, ainda, o seguinte: 

[...] 

II - é autônomo cada estabelecimento do mesmo titular; 

[...] 

Artigo 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: 

 I - da saída de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro 

estabelecimento do mesmo titular; 

[...] 

Artigo 13. A base de cálculo do imposto é: 

[...] 

§ 4º Na saída de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado, 

pertencente ao mesmo titular, a base de cálculo do imposto é 

I - o valor correspondente à entrada mais recente da mercadoria; 

II - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-

prima, material secundário, mão-de-obra e acondicionamento; 

III - tratando-se de mercadorias não industrializadas, o seu preço corrente no mercado 

atacadista do estabelecimento remetente. (grifo nosso) 

 

Esses dispositivos reforçaram a insegurança em torno do tema e deram origem a novos 

precedentes, alguns dos quais favoráveis à cobrança do ICMS nas operações de transferência, 

com decisões que, fundamentadas na própria LC 87/1996 (Lei Kandir), corroboraram as 

autuações proferidas pelos fiscos estaduais nesse sentido.  

É o caso do Recurso Especial (REsp) 1109298/RS15, julgado pelo próprio STJ em 2010, 

em que se discutiu a base de cálculo do ICMS (sem questionar a sua incidência) nas operações 

de transferência de mercadorias da fábrica e do centro de distribuição, situados em São Paulo, 

para a filial no Rio Grande do Sul, todos estabelecimentos de um mesmo titular, com base no 

artigo 13, § 4º, da LC 87/1996. 

Também no Agravo nº 7003088891116 (que tratou da transferência de peças de 

porcelanato, para posterior comercialização, de Santa Catarina para o Rio Grande do Sul) e na 

Apelação Cível nº 7001684807917 (sobre a transferência de arroz de empresa comercial 

atacadista para sua filial situada em outro Estado), ambos julgados pelo Tribunal de Justiça do 

 
15 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial nº 1.109.298 – Rio Grande do Sul. Recorrente: 

Nestlé Brasil Ltda. Recorrido: Estado de Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Castro Meira. Brasília – abr. 

2011. Disponível em: 

https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1049980&num_

registro=200802790099&data=20110525&formato=PDF. Acesso em: 14 ago. 2022. 
16 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul (Vigésima Segunda Câmara Cível). Agravo nº 

70030888911. Agravante: Codime Comercio e Distribuição de Mercadorias Ltda. Agravado: Estado do Rio 

Grande do Sul. Relator: Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza. Porto Alegre, jul. 2009. Disponível 

em: https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa. 

Acesso em: 14 ago. 2022. 
17 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul (Segunda Câmara Cível). Apelação e Reexame 

Necessário nº 70016848079. Apelante: Estado do Rio Grande do Sul. Apelado: Pilecco e Cia. Ltda. Relator: 

Adão Sérgio do Nascimento Cassiano. Uruguaiana, Julgado em: 29/08/2007. Disponível em: 

https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa. Acesso 

em: 14 ago. 2022. 
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Rio Grande do Sul, os julgadores decidiram pela não aplicação da Súmula nº 166 do STJ por 

ser ela anterior à Lei Kandir e, portanto, não refletir a jurisprudência superveniente a essa lei. 

No julgamento do mencionado Agravo, por exemplo, os desembargadores concluíram ainda 

que a incidência do ICMS nas operações de transferência entre estabelecimentos de um mesmo 

contribuinte seria uma forma de beneficiar o Estado de origem, que faria jus à parcela da 

arrecadação obtida com a operação sem, contudo, onerar o produtor da mercadoria. Isso porque, 

em função da não cumulatividade, o tributo pago na saída em transferência poderia ser creditado 

pelo estabelecimento receptor na entrada do bem destinado à venda. 

Por sua vez, mesmo após a edição da LC 87/1996, diversos julgados proferidos 

mantiveram-se contrários à cobrança do ICMS nas operações de transferência, com base na 

Súmula nº 166 do STJ e na interpretação do termo “circulação de mercadorias”, constante na 

regra-matriz de incidência desse imposto.18 Entre eles está o Recurso Especial nº 1.125.133-

SP19, representativo de controvérsia (Tema Repetitivo 259), julgado em agosto de 2010. Nessa 

oportunidade, ao analisar a remessa de bens do ativo imobilizado da fábrica situada em São 

Paulo para outro estabelecimento do mesmo contribuinte, situado no Rio de Janeiro, o STJ 

concluiu pela inexistência do fato gerador do ICMS, dada a ausência da finalidade mercantil e 

da transferência de titularidade (circulação jurídica do bem) nessa operação, elementos esses 

que seriam imprescindíveis, de acordo com a interpretação dada pelo Tribunal Superior, para 

subsunção do fato à hipótese de incidência. Nesse sentido, também o Recurso Extraordinário 

nº 1.255.885-MS (Tema 1.099 de repercussão geral), julgado em julho de 2020, firmou a tese 

de que “não incide ICMS no deslocamento de bens de um estabelecimento para outro do mesmo 

contribuinte localizados em Estados distintos, visto não haver a transferência da titularidade 

ou a realização de ato de mercancia”.20  

Esses recursos, entre outros, refletiram e inspiraram dezenas de decisões, inclusive de 

 
18 Nos termos da Constituição Federal de 1988: 

“Artigo 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 

[...] 

II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e 

intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; [...].”  

Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 11 out. 2021. 
19 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial nº 1.125.133 – São Paulo. Recorrente: IBM Brasil 

Indústria Máquinas E Serviços Ltda. Recorrido: Fazenda do Estado de São Paulo. Relator: Ministro Luiz Fux. 

Brasília – ago. 2010. Disponível em: 

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200900339844&dt_publicacao=10/09/20

10. Acesso em: 29 jun. 2021. 
20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussão Geral no Recurso Extraordinário com Agravo 1.255.885 - 

Mato Grosso do Sul. Recorrente: Ana Fumie Yokoyama e Outro (a/s). Recorrido: Estado de Mato Grosso do Sul. 

Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasília – jul. 2020. Disponível em: 

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753826308. Acesso em: 29 jun. 2021. 
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Tribunais de Justiça, que, mesmo fora do controle de constitucionalidade, afastaram a aplicação 

da LC 87/1996 e das demais legislações estaduais. Foi o que demonstrou o estudo realizado por 

Salvador Brandão21, ao analisar a jurisprudência do STF e do STJ em torno do conceito de 

“circulação” no caso das transferências entre estabelecimentos de mesmo titular.  

O autor observou que, mesmo com a faculdade legalmente concedida aos entes 

federados para declarar autônomo cada estabelecimento e com a previsão de qual base de 

cálculo deveria ser adotada nas saídas em transferência para estabelecimento de mesmo titular 

em outro Estado22, as decisões dos tribunais constantemente se mostravam favoráveis à não 

incidência do ICMS nessas operações. O principal argumento era a existência de reiterada 

jurisprudência nesse sentido e, como fundamento, eram citados diversos acórdãos que, por sua 

vez, remetiam a outros acórdãos, constituindo o que o autor chamou de “referência cruzada”. 23  

Diante disso, Salvador Brandão resolveu investigar cada um dos acórdãos citados nessas 

decisões24, em busca das situações fáticas e dos fundamentos jurídicos que teriam formado os 

precedentes e resultado na prevalência do conceito de circulação jurídica como fato gerador do 

ICMS perante os tribunais. O estudo apontou, porém, que os casos originalmente utilizados 

como fundamento por esses precedentes apresentavam situações fáticas que não justificavam 

tal conclusão.  

Um dos casos, por exemplo, julgou a incidência do imposto na remessa de frangos para 

pesagem em outro estabelecimento de mesmo titular, com seu posterior retorno ao 

estabelecimento de origem sem qualquer beneficiamento.25 Outro se referia à remessa de 

cimento realizada por uma construtora, não contribuinte do imposto, para ser por ela utilizado 

como insumo na prestação de seus serviços em uma obra.26 Alguns casos chamaram ainda mais 

a atenção, pois tratavam de situações em que a transferência do insumo ocorreu entre diferentes 

departamentos ou etapas da produção dentro de um mesmo estabelecimento, ou seja, não houve 

sequer a saída rumo a estabelecimento distinto.27  

 
21 BRANDÃO JUNIOR, Salvador Cândido. O software como mercadoria e sua distinção da propriedade 

intelectual: uma revisão dos conceitos de circulação e de mercadoria. São Paulo: Editora Dialética, 2021. p. 95-

110. 
22 Esses permissivos legais já eram previstos pelo Decreto-Lei nº 406/1968, em seus artigos 2º, §1º, e 6º, §2º. 

Posteriormente, foram incorporados, com algumas alterações, pela Lei Complementar 87/1997, cujos 

dispositivos são objeto da ADC 49. 
23 BRANDÃO JUNIOR, Salvador Cândido. Opus cit., p. 96. 
24 Como exemplo: RE nº 1.039.439/SP, ARE nº746.349 AgR/RS, ARE nº 1.033.286 AgR, ARE nº 1.100.961 

AgR, RE nº 1.255.885-MS (Tema 1099 de repercussão geral). Também os precedentes que deram causa à 

Sumula nº 166 do STJ: REsp nº 9.933/SP, REsp nº 37.842/SP, REsp nº 36.060/MG e REsp nº 32.203/RJ. 
25 AI nº 131.941 AgR/SP. 
26 RE nº 93.523. 
27 RE nº 113.090, Representação nº 1.181/PA, Representação 1.292/MS, Representação 1.355/PB.  
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Nos exemplos citados (assim como nos demais precedentes analisados pelo autor do 

estudo), além da ausência de circulação jurídica, restou evidente que tampouco houve 

circulação econômica do bem.28 Logo, embora adequada a conclusão sobre a não incidência do 

imposto em todos esses casos, nenhum dos precedentes pareceu reunir cenários fáticos ou 

fundamentos jurídicos suficientes para justificar a necessidade de transmissão de posse ou 

propriedade para caracterizar o fato gerador do ICMS, embora essa tenha sido a tendência 

observada nas conclusões dos julgamentos.  

As controvérsias em torno da tributação dessas operações geraram dúvidas entre os 

contribuintes em relação à aplicação dos dispositivos da Lei Kandir (e seus similares 

incorporados pelas legislações estaduais), ao mesmo tempo que intensificaram a preocupação 

dos Estados com a possível perda de arrecadação e aumento dos gastos em razão das discussões 

judiciais que, baseadas no entendimento do STF e na Súmula nº 166, revertiam as autuações 

em favor dos contribuintes. 

Todo esse contexto suscitou a propositura, em setembro de 2017, pela Procuradoria 

Geral do Estado do Rio Grande do Norte, da Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 49, 

que pôs sob análise os dispositivos da Lei Kandir anteriormente mencionados, utilizados como 

fundamento para a manutenção da transferência de mercadorias entre estabelecimentos de uma 

mesma pessoa jurídica como fato gerador do ICMS. 

 

2.2 Principais argumentos e fundamentos apresentados no julgamento da ADC 49 – 

análise das controvérsias 

 

A ADC 49 teve como objetivo a declaração de constitucionalidade do artigo 12, inciso 

I, da LC 87/1996, especificamente quanto ao enunciado  “ainda que para outro estabelecimento 

do mesmo titular”, bem como dos dispositivos correlatos: artigo 11, § 3º, inciso II, que trata da 

autonomia dos estabelecimentos, e artigo 13, § 4º, que determina as bases de cálculo do ICMS 

a serem adotadas nas operações de transferência que envolvam estabelecimentos de uma mesma 

empresa, situados em diferentes Estados da Federação.29 

 
28 Os conceitos de circulação serão explorados no capítulo seguinte, mas, para melhor compreensão da 

observação feita pelo autor, convém lembrar que, enquanto a circulação jurídica tem como pressuposto a 

transmissão de posse ou propriedade do bem, a circulação econômica pode ser entendida como a ausência de 

movimentação da mercadoria rumo ao consumo. 
29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 49 – Rio Grande do Norte. 

Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do Norte. Interessado: Presidente da República e outros. 

Relator: Ministro Edson Fachin. Brasília – abr. 2021. Disponível em: 

https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob

jetoincidente=5257024. Acesso em: 30 ago. 2021. 



22  

O centro da discussão está na interpretação conferida à expressão “circulação de 

mercadoria”, constante no artigo 155, inciso II, da Constituição Federal (regra matriz de 

incidência do ICMS), que direcionou a conclusão dos tribunais superiores na construção dos 

precedentes favoráveis à não tributação das operações de transferência entre estabelecimentos 

de mesma empresa. Para uma melhor compreensão da discussão e dos argumentos apresentados 

durante o julgamento da ADC 49, que serão exibidos a seguir, é importante citar as principais 

interpretações atribuídas ao termo “circulação”, invocadas tanto pelo requerente quanto pelas 

autoridades julgadoras na busca de uma solução para esse pleito. 

Uma delas é a circulação física, caracterizada pelo deslocamento da mercadoria entre 

diferentes estabelecimentos. Esse deslocamento físico não requer, necessariamente, a 

transmissão da posse ou propriedade, como se dá no caso da operação de transferência em que 

o bem se mantém sob a mesma titularidade. A simples circulação física foi descartada pelo STJ 

e pelo STF como condição suficiente para verificação da hipótese de incidência do ICMS, como 

se observa nos textos tanto da Súmula nº 166, proferida pelo STJ, quanto da tese firmada pelo 

Tema 1.099 de repercussão geral, ambos já abordados anteriormente. As principais 

argumentações em torno desse tema decorrem dos conceitos de circulação jurídica e econômica.  

A circulação econômica é marcada pelo avanço da mercadoria na cadeia produtiva rumo 

ao seu consumidor final. Como no conceito anterior, essa movimentação não demanda a 

mudança de titularidade do bem. Tampouco requer um negócio jurídico específico e, por isso, 

é uma das características presentes nas operações de transferência de mercadorias entre 

estabelecimentos de um mesmo titular. Essa seria, no entendimento do requerente, a 

interpretação almejada pelo legislador com a publicação dos dispositivos da Lei Kandir, objetos 

da ADC 49. 

Alcides Jorge Costa30, ao buscar o conceito de “circulação” pretendido pela Constituição 

Federal31 para caracterizar o fato gerador do então ICM, também conclui ser irrelevante a 

transmissão de posse ou propriedade da mercadoria para a incidência do imposto. Entre os 

argumentos apresentados pelo autor está a necessidade de manter a coerência desse conceito 

com as demais normas constitucionais. Nesse sentido, lembra que esse imposto tem como 

característica, constitucionalmente prevista, a não cumulatividade, que se manifesta através da 

 
30 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituição e na Lei Complementar. São Paulo: Editora Resenha 

Tributária. 1979. p. 79-101. 
31 BRASIL. Presidência da República. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Jurídicos. Constituição Federal 

(1967). Diário Oficial da União, 20 out. 1969. Disponível em: 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67EMC69.htm#art189. Acesso em: 10 out. 

2023. 
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tributação do valor acrescido à mercadoria em cada uma das etapas da cadeia, ideia também 

apresentada na Exposição de Motivos que acompanhou o projeto do Decreto-Lei nº 406/1968. 

Segundo o autor, foi com o intuito de viabilizar essa cobrança, inclusive nos casos em 

que a circulação da mercadoria não era acompanhada pela mudança de titularidade, que o 

Decreto-Lei nº 406/1968 permitiu aos Estados que considerassem autônomo cada 

estabelecimento de um mesmo titular. Logo, uma vez presentes os demais elementos que 

constituem o fato gerador do imposto, qualquer sistemática que deixe de tributar parcela do 

valor adicionado às mercadorias cria um incentivo para integração vertical das empresas, 

ferindo a norma constitucional.  

Assim, na conclusão de Jorge Alcides Costa:32  

 

Em suma, circulação é o encaminhamento da mercadoria em direção ao consumo, 

inclusive o chamado auto-consumo; este encaminhamento faz-se através de operações 

que tanto podem ocasionar transferência de propriedade ou posse da mercadoria, 

como não. Neste encaminhamento, é relevante qualquer operação de que resulte 

acréscimo de valor da mercadoria. 

 

Corroborando esse entendimento, é possível aludir também à obra de Hugo de Brito 

Machado (1999)33, Roberto Biava Júnior (2017)34 e, especificamente quanto às operações entre 

diferentes Estados, a Roque Antonio Carrazza (2012)35. Este último, embora afirme que apenas 

a circulação jurídica enseja a tributação por meio de ICMS, também entende que as 

transferências interestaduais de mercadorias entre estabelecimentos de um mesmo titular seriam 

uma exceção à regra. Assim, no caso das operações de transferência que envolvem 

estabelecimentos situados em diferentes Estados, o autor não vê impedimento jurídico para a 

incidência do ICMS, em atendimento aos princípios federativo e da autonomia distrital, de 

modo a evitar prejuízos ao Estado de origem.  

Em defesa da circulação econômica como requisito para incidência no ICMS, três foram 

os principais argumentos, apresentados pelo requerente durante julgamento da ADC 49, 

favoráveis à constitucionalidade dos dispositivos da LC 87/1996.  

O primeiro deles diz respeito à omissão da norma constitucional, que determinou a regra 

 
32 COSTA, Alcides Jorge. Opus cit., p. 88. 
33 MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos Fundamentais do ICMS. 2ª ed. São Paulo: Editora Dialética, 1999. p. 

25-33. 
34 BIAVA JÚNIOR, Roberto. As Funções da Contabilidade no ICMS Brasileiro: os impactos da 

convergência às normas internacionais e do projeto SPED – Sistema Público de Escrituração Digital. 

2017. Tese (Doutorado em Direito/ Programa de Pós-Graduação em Direito Econômico, Financeiro e Tributário) 

– Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017. p. 108-113.  
35 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 16ª ed. revista e ampliada de acordo com a Lei Complementar 87/96. 

São Paulo: Malheiros, 2012. p. 62-65. 
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matriz de incidência do ICMS, em relação à necessidade de negócio jurídico específico para 

caracterizar a operação de circulação de mercadorias, o que evidenciaria a vontade do Poder 

Constituinte Originário de não restringir a incidência do mencionado imposto. 

O segundo enfoca a relevância jurídica da operação de transferência de mercadorias 

entre estabelecimentos de mesmo titular, considerando que esta, ao promover a mudança do 

sujeito ativo da obrigação tributária, permite que tanto o Estado de origem quanto o de destino 

arrecadem parcela da receita decorrente da operação em razão da diferença de alíquotas entre 

as operações internas e interestaduais. Além disso, a tributação dessa operação garante o 

atendimento ao princípio da não cumulatividade do ICMS, uma vez que ao estabelecimento de 

destino fica resguardado o direito ao desconto dos créditos sobre o imposto anteriormente 

debitado pelo estabelecimento de origem.  

Em suma, a tributação, por meio de ICMS, das operações de transferência entre 

estabelecimentos de um mesmo titular seria um mecanismo que beneficiaria a relação entre os 

diferentes Estados da Federação, permitindo melhor equilíbrio na arrecadação, desestimulando 

a chamada “guerra fiscal” e contribuindo para um melhor controle dessas operações (dada a 

necessidade de emissão de documento fiscal para acompanhar as mercadorias) sem, contudo, 

trazer prejuízo algum aos contribuintes.  

Por fim, o terceiro argumento aborda a autonomia atribuída aos estabelecimentos, que, 

prevista na LC 87/1996, viabilizaria a cobrança do ICMS nas saídas em transferência para outro 

estabelecimento de mesmo titular (mesmo que ausente qualquer operação mercantil). Como 

explica Roberto Biava Júnior:36 

 

Ou seja, poderíamos dizer que enquanto para a contabilidade vigora a noção de 

entidade contábil, para o direito privado vigora a noção de pessoa jurídica, e para fins 

tributários do ICMS vigora a noção de estabelecimento autônomo. Assim, por 

exemplo, uma empresa com cinco filiais (estabelecimentos) possuirá cinco apurações 

de ICMS distintas, sendo que a legislação tributária irá tratar cada estabelecimento 

como uma realidade jurídico-econômico-tributária autônoma para fins de apuração do 

imposto estadual. 

 

Sobre isso, lembrou o requerente que não se trata de uma inovação da Lei Kandir: o 

Decreto-Lei nº 406/1968, recepcionado pela Constituição Federal (CF/1988), já facultava aos 

Estados a tratativa de cada estabelecimento como contribuinte autônomo.37 Além disso, quanto 

 
36 BIAVA JÚNIOR, Roberto. As Funções da Contabilidade no ICMS Brasileiro: os impactos da 

convergência às normas internacionais e do projeto SPED – Sistema Público de Escrituração Digital. 

2017. Tese (Doutorado em Direito/ Programa de Pós-Graduação em Direito Econômico, Financeiro e Tributário) 

– Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2017. p. 113-114. 
37 “Art 6º Contribuinte do impôsto é o comerciante, industrial ou produtor que promove a saída da mercadoria, o 
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a esse tema, o que fez o legislador ordinário através da LC 87/1996 em nada excederia o que 

lhe fora confiado por meio do disposto no artigo 155, § 2º, inciso XII e alínea “d”, da própria 

CF/198838. Logo, não haveria que se falar em conflito entre a autonomia dos estabelecimentos, 

prevista no artigo 11, § 3º, inciso II, da Lei Kandir, e o que estabelece a CF/1988. 

Mesmo em face de toda a argumentação em torno do conceito de circulação econômica 

do bem, foi a circulação jurídica a adotada pelos tribunais superiores como referência para a 

análise da incidência do ICMS nessas operações. A circulação jurídica, diferentemente das 

acepções anteriores, pressupõe a transferência de titularidade da mercadoria, o que se dá 

mediante a realização de negócios jurídicos próprios, como a comercialização. Trata-se do 

mesmo conceito invocado reiteradas vezes pelos tribunais para afastar a tributação das 

operações de transferência, dando origem à Súmula nº 166 do STJ e à tese firmada pelo STF 

através do Tema 1.099 de repercussão geral, abordadas no subcapítulo anterior. 

O conceito de circulação jurídica como fato gerador do ICMS é defendido por autores 

como José Souto Maior Borges (1971)39, Aroldo Gomes de Mattos (1997)40, José Eduardo 

Soares de Melo (2009)41 e, no tocante às operações internas, também Roque Antonio Carrazza 

(2012).42 

Sob essa concepção, ao estabelecer como fato gerador do imposto as “operações 

relativas à circulação de mercadorias”, a Constituição Federal o fez por não considerar toda e 

qualquer operação de circulação relevante para fins de incidência do ICMS, mas tão somente 

 
que a importa do exterior ou o que arremata em leilão ou adquire, em concorrência promovida pelo Poder 

Público, mercadoria importada e aprendida. 

[...] 

§ 2º Os Estados poderão considerar como contribuinte autônomo cada estabelecimento comercial, industrial ou 

produtor, permanente ou temporário do contribuinte, inclusive veículos utilizados por êste no comércio 

ambulante.”  

(BRASIL. Presidência da República. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Jurídicos. Decreto-Lei nº 406, de 31 

de dezembro de 1968. Estabelece normas gerais de direito financeiro, aplicáveis aos impostos sôbre operações 

relativas à circulação de mercadorias e sôbre serviços de qualquer natureza, e dá outras providências. Brasília. 

Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0406.htm. Acesso em: 28 jun. 2021). 
38 “Artigo 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...]     

II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e 

intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; [...] 

§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte:  [...] 

XII - cabe à lei complementar: [...] 

d) fixar, para efeito de sua cobrança e definição do estabelecimento responsável, o local das operações relativas à 

circulação de mercadorias e das prestações de serviços; [...].” (BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da 

República Federativa do Brasil de 1988. Brasília, DF: Presidente da República, [2016]. Disponível 

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 dez. 2023) 
39 BORGES, José Souto Maior. O fato gerador do ICM e os estabelecimentos autônomos. Revista de Direito 

Administrativo, Rio de Janeiro, v. 103, p. 33-48, 1971. 
40 MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS – Comentários à LC 87/96. 1ª ed. São Paulo: Dialética. 1997. p. 27-28. 
41 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS Teoria e Prática. 11ª ed. São Paulo: Dialética. 2009. p. 11-29. 
42 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 16ª ed. São Paulo: Malheiros. 2012. p. 43-65. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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aquelas que se verificam mediante um negócio jurídico oneroso, praticado por um alienante e 

um adquirente, que caracterize uma operação mercantil sujeita às leis do comércio.43 Nas 

palavras de José Eduardo Soares de Melo44, “a inexistência de mutação patrimonial não 

materializa o ICMS por não tipificar a realização de operações jurídicas, mas simples 

circulações físicas que sequer denotam relevância para o direito”.45 

Seriam, assim, inconstitucionais os dispositivos que permitem aos Estados efetuar a 

cobrança do imposto nas operações entre estabelecimentos de mesmo titular, considerando-os 

autônomos, diante da ausência de operação mercantil entre duas filiais de uma mesma 

empresa.46 Sobre essa conclusão, José Souto Maior Borges47, também defensor do conceito de 

circulação jurídica como fato gerador para cobrança do então ICM, traz algumas ponderações 

que poderão contribuir para as discussões em torno dos desdobramentos da ADC 49.  

Apesar da aparente incompatibilidade entre o texto constitucional e as normas estaduais, 

o autor entende ser viável a conciliação desses dispositivos, de modo a permitir a cobrança do 

imposto no momento da transferência entre estabelecimentos de mesmo titular, ainda que essa 

operação não configure sua hipótese de incidência. Nesse caso, a cobrança se daria por 

antecipação e o valor cobrado seria descontado do imposto efetivamente devido na etapa 

seguinte, quando verificado o fato gerador através da transmissão da posse ou propriedade da 

mercadoria para terceiros.  

Na lição do autor, essa cobrança parcial, anterior à própria incidência do imposto, seria 

possível, uma vez feita a interpretação conjunta da autonomia atribuída aos estabelecimentos e 

do princípio constitucional da não cumulatividade. Na prática, muda-se o fundamento, porém 

obtém-se o mesmo resultado defendido por meio do conceito de circulação econômica, 

apresentado anteriormente, para o cenário de transferência entre estabelecimentos de um 

mesmo titular. 

O julgamento do mérito da ADC 49 ocorreu em 19 de abril de 2021, sob a relatoria do 

Ministro Edson Fachin, e culminou com a declaração de inconstitucionalidade dos dispositivos 

da Lei Kandir objeto de questionamento. Assim, manteve o STF o entendimento já contido nos 

diversos precedentes contrários à incidência do ICMS nas operações de transferência entre 

estabelecimentos de um mesmo titular, confirmando que “a hipótese de incidência do tributo é 

a operação jurídica praticada por comerciante que acarrete circulação de mercadoria e 

 
43 Ibid., p. 43. 
44 MELO, José Eduardo Soares de. opus cit., p. 29. 
45 MELO, José Eduardo Soares de, loc. cit. 
46 CARRAZZA, Roque Antonio. opus cit., p. 62. 
47 BORGES, José Souto Maior. opus cit., p. 47-48. 
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transmissão de sua titularidade ao consumidor final”,48 como se vê a seguir. 

 

“Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. AÇÃO 

DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE. ICMS. DESLOCAMENTO 

FÍSICO DE BENS DE UM ESTABELECIMENTO PARA OUTRO DE MESMA 

TITULARIDADE. INEXISTÊNCIA DE FATO GERADOR. PRECEDENTES DA 

CORTE. NECESSIDADE DE OPERAÇÃO JURÍDICA COM TRAMITAÇÃO DE 

POSSE E PROPRIDADE DE BENS. AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE.  

1. Enquanto o diploma em análise dispõe que incide o ICMS na saída de mercadoria 

para estabelecimento localizado em outro Estado, pertencente ao mesmo titular, o 

Judiciário possui entendimento no sentido de não incidência, situação esta que 

exemplifica, de pronto, evidente insegurança jurídica na seara tributária. Estão 

cumpridas, portanto, as exigências previstas pela Lei n. 9.868/1999 para 

processamento e julgamento da presente ADC.  

2. O deslocamento de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo titular não 

configura fato gerador da incidência de ICMS, ainda que se trate de circulação 

interestadual. Precedentes.  

3. A hipótese de incidência do tributo é a operação jurídica praticada por comerciante 

que acarrete circulação de mercadoria e transmissão de sua titularidade ao consumidor 

final.  

4. Ação declaratória julgada improcedente, declarando a inconstitucionalidade dos 

artigos 11, §3º, II, 12, I, no trecho “ainda que para outro estabelecimento do mesmo 

titular”, e 13, §4º, da Lei Complementar Federal n. 87, de 13 de setembro de 1996.”  

(STF. ADC 49, Rel. Ministro Edson Fachin, Sessão Virtual de 9.4.2021 a 16.4.2021). 
 

Em seu voto, o ministro relator justificou o entendimento citando trechos da doutrina de 

Roque Antonio Carrazza49, além de vários julgados (muitos deles comentados no subcapítulo 

anterior) que contribuíram para formar a jurisprudência em torno do tema. 

Da decisão supracitada é possível observar que, se, por um lado, não houve inovação 

em relação à interpretação dada pelo STF à expressão “circulação de mercadorias”, que seguiu 

os diversos precedentes já publicados nesse sentido, por outro, a decisão do mérito da ADC 49 

inovou ao declarar inconstitucional também o artigo 11, § 3º, inciso II, da LC 87/1996, que 

dispõe: “II - é autônomo cada estabelecimento do mesmo titular”. Até então, as decisões que 

mencionaram tal tema, ainda que sob a égide do artigo 6º, § 2º, do Decreto-Lei nº 406/1968, 

trataram apenas de afastar qualquer possível conflito entre a autonomia dos estabelecimentos e 

a incidência ou não do ICMS sobre as operações de transferência entre estabelecimentos de 

 
48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 49 – Rio Grande do Norte. 

Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do Norte. Interessado: Presidente da República e outros. 

Relator: Min. Edson Fachin. Brasília – abr. 2021. Disponível em: 

https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346309843&ext=.pdf. Acesso em: 21 jun. 2021 
49 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17ª ed. São Paulo, Malheiros Editores Ltda., 2015, p. 45 e p. 63. In: 

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Declaratória de Constitucionalidade 49 – Rio Grande do Norte. 

Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do Norte. Interessado: Presidente da República e outros. 

Relator: Min. Edson Fachin. Brasília – abr. 2021. Disponível em: 

https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346309843&ext=.pdf. Acesso em: 21 jun. 2021. 
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uma mesma empresa.50 

Diante do acórdão proferido, foram opostos Embargos de Declaração pelo Governo do 

Estado do Rio Grande do Norte, sob alegação de omissão da decisão no tocante a dois pontos: 

a modulação dos efeitos e o alcance da decisão em que se declarou a inconstitucionalidade do 

artigo 11, § 3º, inciso II, da Lei Kandir. 

A modulação dos efeitos foi um pedido sucessivo formulado na inicial, para que, caso 

o pedido do autor fosse julgado improcedente, fosse conferida à decisão eficácia ex nunc, a 

partir do exercício seguinte ao de conclusão do julgamento (esperado, incialmente, para 2022), 

preservando, assim, os lançamentos efetuados e não questionados até essa data. O pedido teve 

como objetivo garantir aos Estados o tempo necessário para rever as suas legislações, sistemas 

e eventuais regimes especiais concedidos e para adaptá-los aos termos da decisão. Do mesmo 

modo, visou evitar o aumento das discussões judiciais com pedidos de repetição de indébitos 

pelos contribuintes, ou mesmo a cobrança pelos Estados destinatários de eventual parcela não 

recolhida em razão da compensação de créditos nas entradas em transferência. 

Ademais, questionou-se também o alcance da decisão em que se declarou a 

inconstitucionalidade do dispositivo que trata da autonomia entre estabelecimentos de mesmo 

titular (artigo 11, § 3º, inciso II, da Lei Kandir), uma vez que, diferentemente das demais normas 

declaradas inconstitucionais pelo mesmo acórdão, essa não atinge apenas as operações de 

transferência entre estabelecimentos de mesmo contribuinte. Como exemplo, essa mesma 

autonomia é invocada pelos Estados para exigir a manutenção de controles e a apresentação de 

obrigações acessórias por cada filial.51 Assim, era esperado que o julgamento dos embargos 

esclarecesse se tal dispositivo seria inconstitucional em sua integralidade ou apenas no que se 

refere às operações de transferência de mercadorias entre estabelecimentos de um mesmo 

titular, objeto da discussão. 

A preocupação com este último tema decorre, principalmente, das possíveis 

interpretações dadas à manutenção e/ou à transferência dos créditos apurados pelo Estado de 

origem, diante do não reconhecimento da autonomia dos estabelecimentos, assunto que será 

abordado em mais detalhes no capítulo seguinte. De todo modo, apenas reforça a relevância do 

 
50 Nesse sentido, vide Recurso Especial nº 9.933-SP (91.00067660). Relator: Ministro Antônio de Pádua Ribeiro. 

Recorrente: Fazenda do Estado de São Paulo. Recorrida: Companhia Brasileira de Tratores. 
51 Sobre isso, o artigo 25 da LC 87/1996, que não é objeto de discussão pela ADC 49, prevê que a apuração dos 

débitos e créditos de ICMS seja realizada por cada estabelecimento, ainda que sejam pertencentes a um mesmo 

titular. Ademais, prevê os requisitos para compensação e transferência desses valores entre estabelecimentos 

localizados em um mesmo Estado. Logo, parece-nos que a declaração de inconstitucionalidade do artigo 11, § 3º, 

inciso II, da LC 87/1996 apenas prejudicaria o reconhecimento dos débitos de ICMS sobre as operações de 

transferência, e não comprometeria a manutenção de controles e apurações, bem como o consequente 

cumprimento das obrigações acessórias de forma descentralizada, ou seja, por estabelecimento. 
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resultado do julgamento tanto para o fisco quanto para os contribuintes que, até lá, aguardam 

para promover as mudanças necessárias e se adaptar às novas regras. 

O julgamento desses embargos teve início em setembro de 2021, mas apenas foi 

concluído em abril de 2023, tendo como voto vencedor o do Ministro Relator Edson Fachin, 

que trouxe importantes considerações. Inicialmente, o relator negou ter havido omissão em 

relação à possibilidade de estorno dos créditos na origem, visto que, na decisão de mérito 

proferida, foi afirmado que as operações de transferência de mercadorias entre estabelecimentos 

de mesmo titular não seriam fatos jurídicos relevantes para fins de incidência do ICMS. Logo, 

no seu entendimento, não se tratando de hipótese de não incidência prevista no artigo 155, § 2º, 

inciso II, da CF/1988, aos contribuintes estaria garantida a manutenção dos créditos registrados 

nas aquisições que antecederam as saídas em transferência.52  

Quanto ao dispositivo que trata da autonomia entre estabelecimentos de mesmo titular 

(artigo 11, § 3º, inciso II, da Lei Kandir), explicou o Ministro Relator Edson Fachin em seu 

voto que se trata de uma declaração de “inconstitucionalidade parcial, sem redução de texto”, 

com reflexos apenas sobre as operações de transferência de mercadorias que são o objeto da 

discussão.  

Todos os votos proferidos foram favoráveis à modulação dos efeitos da decisão, por 

reconhecerem estarem presentes “razões de segurança jurídica e de excepcional interesse 

social”.53 Sem a restrição temporal dos efeitos da decisão da ADC 49, poderiam os Estados de 

destino exigir o estorno dos créditos apropriados no passado, nas entradas em transferência, 

exigindo o ICMS integral nas saídas alcançadas por esse imposto. Do mesmo modo, também 

os contribuintes poderiam pleitear a restituição dos valores pagos indevidamente ao Estado de 

origem, o que aumentaria sobremaneira o volume de litígios em âmbito administrativo e judicial 

sobre o tema. 

Diante disso, concluiu a maioria pela modulação dos efeitos da ADC 49 a partir do 

exercício de 2024, salvo os processos administrativos e judiciais em curso até a data de 

julgamento do mérito. O voto vencedor atribuiu ainda aos Estados a responsabilidade por 

regulamentar a transferência dos créditos entre os estabelecimentos envolvidos na operação, 

 
52 Esse entendimento e suas possíveis consequências serão mais bem explorados no capítulo seguinte. 
53 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança 

jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de 

seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito 

em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.” 

(BRASIL. Presidência da República. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Jurídicos. Lei nº 9.868, de 10 de 

novembro 1999. Dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação 

declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Brasília. Disponível em: 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9868.htm. Acesso em: 18 jan. 2023). 
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sem prejuízo ao direito dos contribuintes de efetuar essa transferência mesmo que essa 

disciplina não seja realizada pelos entes federados. Esse posicionamento foi objeto de 

divergência no voto do Ministro Dias Toffoli, como será apresentado a seguir. 

Acompanharam o voto do Ministro Relator Edson Fachin, conhecendo e provendo 

parcialmente os Embargos de Declaração propostos, os Ministros Cármen Lúcia, Ricardo 

Lewandowski, Luís Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Rosa Weber. 

O Ministro Dias Toffoli, por sua vez, defendeu prazo diverso para a eficácia da decisão 

(dezoito meses após a publicação da ata de julgamento dos embargos), além da necessidade de 

Lei Complementar Federal para disciplinar a transferência dos créditos de ICMS entre 

estabelecimentos de mesmo titular, divergindo assim do relator que atribuiu aos Estados tal 

regulamentação. Com isso, pretendia garantir a observância do princípio da não cumulatividade 

e evitar que disposições divergentes entre os entes federativos sobre a forma de compensação 

desses créditos adicionasse novos capítulos à chamada “guerra fiscal”. Preferiu, contudo, ser 

cauteloso diante da possibilidade de não publicação da mencionada lei complementar no prazo 

de dezoito meses, sugerindo que os contribuintes, nesse caso, recorressem, novamente, ao 

Judiciário. Seu voto foi acompanhado pelos Ministros Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Kassio 

Nunes Marques e André Mendonça. Contudo, como mencionado, não representou a maioria do 

tribunal. 

O acórdão desse recurso foi publicado no Diário de Justiça eletrônico de 15 de agosto 

de 2023 e, na semana seguinte, novos embargos de declaração foram apresentados, dessa vez 

pelo Sindicato Nacional das Empresas Distribuidoras de Combustíveis e de Lubrificantes 

(SINDICOM), “amicus curiae” na ação. A entidade pediu esclarecimentos sobre a 

possibilidade de cobrança do ICMS nas saídas em transferências entre estabelecimentos de 

mesmo titular, anteriores a 2024 (marco estabelecido durante a modulação dos efeitos da ADC 

49), daqueles contribuintes que deixaram de recolher o imposto: i) sem ter ingressado com uma 

ação judicial, em razão da jurisprudência sobre o tema, ou ainda ii) que ingressaram com ação 

judicial após a publicação do julgamento da ADC 49.  

O SINDICOM argumenta que nenhum dos dois cenários foi abordado durante o 

julgamento, dando margem a que esses contribuintes sejam acionados pelo fisco para cobrança 

dos valores. Alega, contudo, que a modulação dos efeitos teria como objetivo “salvaguardar 

os contribuintes e os Estados que já recolheram e arrecadaram o referido ICMS, evitando o 

ajuizamento de ações pleiteando a repetição de indébito em razão da ADC 49”.54 Em outubro 

 
54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Petição de Oposição de Embargos Declaratórios na Ação Declaratória de 
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de 2023, por maioria dos votos, o STF decidiu não conhecer dos Embargos de Declaração 

interpostos pelo SINDICOM, devido à sua ilegitimidade, enquanto “amicus curiae”, para 

apresentação desse recurso.  

No mês seguinte, essa decisão também foi embargada pelo SINDICOM, em busca do 

reconhecimento de sua legitimidade para oposição do recurso e da análise do seu pleito anterior, 

além de dois novos pedidos: i) a declaração explícita de que os contribuintes poderão manter e 

apropriar os créditos no estabelecimento de origem ou de destino, à sua escolha, diante de 

eventual ausência de regulamentação dos entes federados sobre o tema e ii) a postergação dos 

efeitos da decisão para 2025. Ao final do exercício financeiro de 2023, essa petição ainda 

aguardava a análise do STF.  

Enquanto isso, o fisco estadual paulista mantinha a aplicação dos dispositivos que foram 

objeto da ADC 49 e que encontravam correspondência no regulamento do ICMS desse Estado 

até dezembro de 2023, exigindo o imposto na transferência de mercadorias entre 

estabelecimentos de mesmo titular, bem como permitindo a manutenção e/ou apropriação dos 

créditos decorrentes dessas operações.55  

 
Constitucionalidade nº 49 – Rio Grande do Norte. Embargante: Sindicato Nacional das Empresas Distribuidoras 

de Combustíveis e de Lubrificantes – SINDICOM. Embargada: Presidente da República e outros. Relator: Min. 

Edson Fachin. Brasília – ago. 2023. Disponível em: 

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=770058838&prcID=5257024#. Acesso 

em: 5 set. 2023. 
55 Nesse sentido, diversas foram as Respostas a Consultas proferidas com essa recomendação, publicadas no sítio 

da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo, entre as quais estas: RC 24375/2021, RC 23938/2021, RC 

24750/2021, RC 23584/2021, RC 23654/2021, RC 23707/2021, RC 23766/2021, RC 23989/2021, RC 

23990/2021, RC 24005/2021, RC 24197/2021, RC 23741/2021, RC 25513/2022, RC 26533/2022, RC 

24802/2021, RC 25012/2022, RC 26185/2022, RC 25033/2022, RC 25115/2022, RC 26689/2022, RC 

26148/2022, RC 26460/2022, RC 24471/2021, RC 25007/2022, RC 24190/2021, RC 24392/2021, RC 

24492/2021, RC 24332/2021, RC 24528/2021, RC 26884/2022, RC 24440/2021, RC 24470/2021, RC 

24321/2021, RC 24423/2021, RC 25621/2022, RC 27800/2023, RC 28392/2023 e RC 27285/2023. 
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3 ANÁLISE DOS EFEITOS DA NÃO TRIBUTAÇÃO, PELO ICMS, NAS 

OPERAÇÕES DE TRANSFERÊNCIA ENTRE ESTABELECIMENTOS DO 

MESMO TITULAR 

 

A decisão proferida com o julgamento da ADC 49 trará impactos para os dois polos 

envolvidos na ação (Estados e contribuintes), sejam eles econômicos, jurídicos ou operacionais. 

A preocupação com esses efeitos, bem como sua relevância, fica ainda mais evidente quando 

se observa o volume de entidades que, representando os interesses de diversos setores e dos 

demais Estados da Federação, ingressaram na ação como “amicus curiae”56, contribuindo para 

o enriquecimento das discussões. 

Para auxiliar na compreensão desses possíveis impactos, o Comitê de Fomento 

Industrial de Camaçari, em sua petição acostada aos autos da ADC 49, apresentou um 

infográfico57, no qual ilustra o momento em que a não tributação, pelo ICMS, das transferências 

de mercadorias entre estabelecimentos de mesmo titular afeta a cadeia de suprimentos. A 

imagem simula a operação de uma indústria situada no Estado (1) que transfere sua mercadoria 

para uma filial, situada em outro Estado (2), de onde sairá em venda rumo ao consumidor final. 

Trata-se de operação bastante comum em um país como o Brasil, de grande extensão territorial, 

em que as empresas optam pela abertura de centros de distribuição para garantir que suas 

mercadorias cheguem mais rapidamente ao destino. 

Para uma mesma operação, a simulação ilustra dois cenários: o primeiro observa o 

disposto nos artigos 11, § 3º, inciso II, 12, inciso I, e 13, § 4º, da LC 87/1996 e, com base neles, 

tributa a operação de saída em transferência da matriz, localizada no Estado (1) para a filial, 

situada no Estado (2). Assim, o imposto é apurado em cada estabelecimento, conforme 

determina o artigo 25 da LC 87/1996. O débito registrado pela matriz é apropriado como crédito 

pela filial, que recebe a mercadoria e posteriormente a vende, em atendimento ao princípio da 

não cumulatividade. Com isso, embora a carga tributária total incidente na operação seja 

equivalente ao débito de ICMS sobre o valor da última saída, com destino ao consumidor final, 

 
56 Até outubro de 2023, ao menos 11 entidades tiveram seus pedidos atendidos para ingresso como “amicus 

curiae”, entre as quais estas: Federação das Indústrias do Estado de Minas Gerais – FIEMG, Associação 

Brasileira do Atacado Farmacêutico – ABAFARMA, Sindicato Nacional das Empresas Distribuidoras de 

Combustíveis e de Lubrificantes – SINDICOM, Instituto Nacional do Comércio e Serviços – UNECS, 

Associação Brasileira de Laticínios - Viva Lácteos, Federação das Indústrias do Estado do Rio de Janeiro – 

FIRJAN, Distrito Federal e os Estados da Federação signatários do Colégio Nacional de Procuradores-Gerais dos 

Estados e do Distrito Federal – CONPEG, Comitê de Fomento Industrial de Camaçari – COFIC, Associação 

Brasileira da Indústria de Alimentos – ABIA, IDV - Instituto para Desenvolvimento do Varejo e a Associação 

Brasileira da Indústria Química - ABIQUIM. 
57 O infográfico pode ser visualizado no sítio do STF. Disponível em: 

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756872024&prcID=5257024#>.  
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cada Estado participa de uma fração dessa arrecadação. A tabela abaixo replica os números 

adotados no exemplo, para uma melhor visualização: 

 

Tabela 1 - Saídas em transferência antes da ADC 49 

 

  Estado (1) Estado (2) 

  
Terceiro 

(fornecedor) 
Matriz  

(indústria) 
Filial 

(CD ou varejista) 

Valor operação (BC ICMS)  1.000,00 2.000,00 3.000,00 

Alíquota ICMS  18% 12% 18% 

Débito ICMS  180,00 240,00 540,00 

Crédito ICMS   -    180,00 240,00 

Imposto pago ao Estado  180,00 60,00 300,00 

Total arrecadado (por Estado) 240,00 300,00 

Carga tributária total  540,00 

 

Fonte: Elaboração baseada no infográfico desenvolvido pelo Comitê de Fomento Industrial de Camaçari58  
 

A parte inferior do infográfico, por sua vez, ilustra o segundo cenário: com a aplicação 

da ADC 49, cuja decisão de mérito determinou que não constitui fato gerador do ICMS a 

transferência de mercadorias de um para outro estabelecimento do mesmo titular. Nesse caso, 

não haverá débito de ICMS na saída em transferência do estabelecimento matriz, situado no 

Estado (1), para a filial no Estado (2). E é nesse momento que surgem as primeiras discussões 

sobre os impactos dessa decisão. 

 Inicialmente, a ausência do débito na saída em transferência suscitou dúvidas quanto à 

possibilidade ou não de manutenção dos créditos registrados pela matriz no Estado de origem 

(1)59, tema que foi objeto de discussão no julgamento dos Embargos de Declaração, em abril 

de 2023. 

A vedação à manutenção dos créditos, ou seja, a exigência do estorno por parte do 

estabelecimento matriz situado no Estado de origem (1), resultaria no aumento da carga 

tributária total da cadeia, como exemplificado pela simulação abaixo. 

 

 

 

 

 

 
58 Cf. nota 55. 
59 As teses e seus fundamentos em torno da possibilidade ou não de manutenção e ou transferência dos créditos, 

diante das mudanças promovidas pela ADC 49, serão objeto de discussão do próximo tópico. 
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Tabela 2 - Saídas em transferência após a ADC 49 – sem manutenção do crédito 

 

  Estado (1) Estado (2) 

  
 Terceiro 

(fornecedor)  
 Matriz  

(indústria) 
 Filial  

(CD ou varejista) 

Valor operação (BC ICMS)  1.000,00 2.000,00 3.000,00 

Alíquota ICMS  18% 12% 18% 

Débito ICMS  180,00 -    540,00 

Crédito ICMS   -    - - 

Imposto pago ao Estado  180,00 - 540,00 

Total arrecadado (por Estado)  180,00 540,00 

Carga tributária total  720,00 

 
Fonte: Elaboração baseada no infográfico desenvolvido pelo Comitê de Fomento Industrial de Camaçari60 

 

Por outro lado, uma vez permitida a manutenção do crédito pela matriz no Estado de 

origem (1), mesmo sem afetar a carga tributária total, há um aparente desequilíbrio na 

distribuição da arrecadação por parte de cada um dos Estados envolvidos na operação. O Estado 

(2), que antes respondia por cerca de 55% da arrecadação (vide Tabela 1), com essa alteração 

passa a responder por 100% (vide Tabela 3), em detrimento do Estado (1). É evidente que a 

distribuição desses percentuais dependerá da estruturação da cadeia de circulação da 

mercadoria e dos mecanismos disponibilizados por cada Estado para recuperação do crédito de 

ICMS em caso de acúmulo. É fato, contudo, que, se não realizada a transferência desses créditos 

do Estado (1) para o Estado (2), esse sempre será um cenário mais desfavorável, em termos de 

arrecadação, para o Estado de origem, em comparação com o cenário anterior à ADC 49. 

 

Tabela 3 – Saídas em transferência após a ADC 49 – com manutenção do crédito 

 

  Estado (1) Estado (2) 

  
 Terceiro 

(fornecedor)  
 Matriz  

(indústria) 
 Filial  

(CD ou varejista) 

Valor operação (BC ICMS)  1.000,00 2.000,00 3.000,00 

Alíquota ICMS  18% 12% 18% 

Débito ICMS  180,00 -    540,00 

Crédito ICMS   -    180,00 (?) - 

Imposto pago ao Estado  180,00 -180,00 (?) 540,00 

Total arrecadado (por Estado)  0,00 (?) 540,00 

Carga tributária total  540,00 

 

Fonte: Elaboração baseada no infográfico desenvolvido pelo Comitê de Fomento Industrial de Camaçari61 
 

 
60 Cf. nota 55. 
61 Cf. nota 55. 
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Para amenizar esse desequilíbrio, como apresentado no capítulo anterior, o STF não só 

decidiu pela manutenção dos créditos como também atribuiu aos Estados a responsabilidade 

por regulamentar a sua transferência entre os estabelecimentos envolvidos na operação. 

Ademais, garantiu aos contribuintes o direito de transferir tais créditos ainda que essa disciplina 

não ocorra no prazo previsto pela modulação.  

Antes de avançar para a análise dos projetos de lei que visam à regulamentação dessa 

transferência, é valido compreender como a determinação do montante do crédito a ser 

transferido afetará a arrecadação dos Estados e o fluxo de caixa dos contribuintes. Sobre isso, 

sabe-se que, caso a nova sistemática resulte na transferência de um saldo de crédito diverso do 

que era previsto pela LC 87/1996, o resultado também será um desequilíbrio na distribuição da 

arrecadação por parte de cada Estado envolvido na operação, em comparação ao cenário 

anterior à ADC 49.  

Na simulação abaixo, criada com base nos mesmos dados dos exemplos anteriores, note-

se que a transferência para o Estado (2) de um saldo de crédito equivalente a R$ 100,0062, 

portanto inferior ao que era creditado por esse mesmo estabelecimento no cenário anterior à 

ADC 49 (vide Tabela 1), resultaria em uma distribuição distinta da carga tributária entre os 

Estados envolvidos.  

 

Tabela 4 – Saídas em transferência após a ADC 49 – com transferência do crédito em valor inferior ao previsto 

pelo antigo texto da LC 87/1996 

 

  Estado (1) Estado (2) 

  
 Terceiro 

(fornecedor)  
 Matriz  

(indústria) 
 Filial  

(CD ou varejista) 

Valor operação (BC ICMS)  1.000,00 2.000,00 3.000,00 

Alíquota ICMS  18% 12% 18% 

Débito ICMS  180,00 -    540,00 

Crédito ICMS   -    180,00 (?) 100,00 (?) 

Imposto pago ao Estado  180,00 -80,00 (?) 440,00 

Total arrecadado (por Estado)  100,00 (?) 440,00 

Carga tributária total  540,00 

 Fonte: Elaboração própria  
 

Nesse caso, do saldo de R$ 180,00 em créditos registrados inicialmente pelo 

estabelecimento matriz no Estado (1), R$ 100,00 seriam transferidos para a filial no Estado (2). 

Com essa transferência, e a não incidência do ICMS na saída para a filial, a arrecadação total 

do Estado (1) seria reduzida de R$ 240,00 (anterior à ADC 49) para R$ 100,00, enquanto o 

 
62 Premissa adotada para simular os efeitos da transferência de créditos em montante inferior ao registrado na 

aquisição das mercadorias. 
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Estado (2) teria um aumento em sua arrecadação de R$ 300,00 para R$ 440,00. Por lógica, o 

inverso ocorreria caso o montante do crédito transferido fosse maior. 

Vale mencionar que a expectativa de muitos contribuintes por ocasião do julgamento 

dos Embargos de Declaração era que o valor do crédito a ser transferido fosse equivalente ao 

do crédito efetivamente gerado pelas mercadorias objeto da operação de transferência, ou seja, 

caberia aos entes federados apresentar os mecanismos para que esse montante fosse identificado 

e declarado. Ainda com base nos dados dos exemplos deste capítulo, isso resultaria na 

transferência de créditos equivalentes a R$ 180,00, mesmo valor creditado pelo estabelecimento 

de origem na aquisição das mercadorias que foram, posteriormente, transferidas para o 

estabelecimento de destino. 

 

Tabela 5 - Saídas em transferência após a ADC 49 – com transferência do crédito em valor correspondente ao 

apropriado na etapa anterior 

 

  Estado (1) Estado (2) 

  
 Terceiro 

(fornecedor)  
 Matriz  

(indústria) 
 Filial  

(CD ou varejista) 

Valor operação (BC ICMS)  1.000,00 2.000,00 3.000,00 

Alíquota ICMS  18% 12% 18% 

Débito ICMS  180,00 -    540,00 

Crédito ICMS   -    180,00 (?) 180,00 (?) 

Imposto pago ao Estado  180,00 0,00 (?) 360,00 

Total arrecadado (por Estado)  180,00 (?) 360,00 

Carga tributária total  540,00 

 Fonte: Elaboração própria  

 

A transferência do crédito em valor equivalente ao apropriado na etapa anterior, 

referente às mesmas mercadorias, faz com que a diferença na arrecadação experimentada pelos 

Estados seja equivalente ao que seria pago pelo estabelecimento de origem em razão da 

transferência – no caso, R$ 60,00 (vide Tabela 1). Essa diminuição na arrecadação do Estado 

de origem não significa, porém, uma menor carga tributária ao contribuinte. Uma vez que o 

ICMS incide sobre o valor agregado à mercadoria, os mesmos R$ 60,00 seriam acrescidos ao 

valor pago pelo estabelecimento de destino quando viesse a ocorrer a venda. 

Esse modelo aparenta ser o que melhor atenderia a decisão da ADC 49, pois refletiria o 

efeito da não incidência do ICMS nas saídas em transferência sem resultar em um acúmulo 

desproporcional de créditos no estabelecimento de origem e, ao mesmo tempo, sem impacto na 

carga tributária total. Todavia, não permite ignorar que parte do valor agregado à mercadoria 

ocorreu no Estado de origem, que, contudo, ficaria privado dessa parcela proporcional do 

imposto dado o entendimento de que a circulação jurídica é a que representa o fato gerador do 
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ICMS. 

E se a solução proposta pelos entes federados resultar na transferência de créditos em 

montante equivalente ao do período anterior à ADC 49? Seria essa sistemática bastante para 

solucionar os problemas do acúmulo de créditos pelo estabelecimento de origem e da melhor 

distribuição da arrecadação? Ou isso também resultaria em outros desequilíbrios e desafios? 

A tabela a seguir ilustra esse cenário: a ausência de tributação do ICMS na saída em 

transferência e a destinação dos créditos do estabelecimento de origem para o de destino em 

montante equivalente ao débito apurado no período anterior à vigência da decisão. 

 

Tabela 6 - Saídas em transferência após a ADC 49 – com transferência do crédito em valor correspondente ao 

débito do período anterior à decisão 

 

  Estado (1) Estado (2) 

  
 Terceiro 

(fornecedor)  
 Matriz  

(indústria) 
 Filial  

(CD ou varejista) 

Valor operação (BC ICMS)  1.000,00 2.000,00 3.000,00 

Alíquota ICMS  18% 12% 18% 

Débito ICMS  180,00 -    540,00 

Crédito ICMS   -    180,00 (?) 240,00 (?) 

Imposto pago ao Estado  180,00 60,00 (?) 300,00 

Total arrecadado (por Estado)  240,00 (?) 300,00 

Carga tributária total  540,00 

  

Fonte: Elaboração própria  
 

O exemplo permite visualizar que, se para cálculo do crédito a ser transferido fosse 

adotada a mesma sistemática anterior, aplicada para determinação dos débitos nas saídas em 

transferência (artigo 13, § 4º, da LC 87/1996), nessa simulação, a parcela transferida superaria 

o valor do crédito apurado pelo estabelecimento de origem nas etapas anteriores. Com isso, 

mesmo com a manutenção da carga tributária e da distribuição da arrecadação entre os Estados, 

o estabelecimento de origem apuraria um débito de ICMS por causa da transferência dos 

créditos, exatamente como no cenário anterior à ADC 49, tornando a decisão sem efeitos 

práticos.  

Com os exemplos apresentados, mais fácil é a compreensão dos desafios enfrentados 

pelos Estados e pelos contribuintes em busca da adequação de suas operações à decisão da ADC 

49. A declaração de inconstitucionalidade, mesmo parcial e sem redução de texto, obriga aos 

órgãos do Poder Judiciário e Executivo.63  

 
63 É o que determina o parágrafo único do artigo 28 da Lei 9.868/1999: 

“Parágrafo único. A declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretação 

 



38  

Logo, caberá aos Estados revisitar todo seu conjunto normativo para adequar ou mesmo 

excluir os artigos que refletem as disposições da LC 87/1996, declaradas inconstitucionais, mas 

que foram observadas por décadas. Isso inclui eventuais regimes especiais concedidos como 

incentivo a determinadas atividades econômicas. Também demandará esforços para uma maior 

uniformização de entendimento entre os entes federados, com acompanhamento do Conselho 

Nacional de Política Fazendária (CONFAZ), especialmente quanto à operacionalização das 

transferências interestaduais e de créditos entre estabelecimentos.  

Além disso, enquanto se discutem a regulamentação da decisão e a transferência dos 

créditos, permanecem as incertezas em torno dos possíveis impactos na arrecadação desses 

Estados (e, consequentemente, no valor do repasse aos municípios64), seja pelo risco de eventual 

perda de receitas, seja pelo maior desequilíbrio na sua distribuição. Esses reflexos seriam de tal 

relevância que foram invocados por alguns autores65, em conjunto com outros princípios 

constitucionais (não cumulatividade, repartição tributária, princípio federativo e da autonomia 

distrital), para defender a tributação das operações de transferência entre estabelecimentos de 

mesmo titular, especialmente quando realizadas entre diferentes Estados da Federação. 

Por parte dos contribuintes, também serão necessários investimentos para revisão e 

adequação sistêmica dos parâmetros utilizados para cumprimento de suas obrigações principal 

e acessórias, ou seja, garantir que as novas regras sejam observadas tanto para a apuração dos 

débitos e créditos quanto para a emissão de documentos fiscais, a transmissão da escrituração 

fiscal digital, a geração de guias para recolhimento etc. Dado o volume de transações, a 

complexidade das obrigações acessórias (que deverão refletir diferentes leiautes em formato 

digital) e a necessidade de que essas informações estejam conciliadas com a movimentação 

contábil (custos, saldos de estoques, impostos a pagar e a recuperar, entre outras), torna-se 

 
conforme a Constituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto, têm eficácia 

contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à Administração Pública federal, 

estadual e municipal”.  

(BRASIL. Presidência da República. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Jurídicos. Lei nº 9.868, de 10 de 

novembro 1999. Dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação 

declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Brasília. Disponível em: 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9868.htm. Acesso em: 18 jan. 2023). 
64 Nos termos da CF/1988: 

“Art. 158. Pertencem aos Municípios: [...] 

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre operações relativas à 

circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de 

comunicação.” (BRASIL. [Constituição (1988)]. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. 

Brasília, DF: Presidente da República, [2016]. Disponível 

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 dez. 2023). 
65 Nesse sentido, ver obras de Roque Antonio Carrazza (CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 16ª ed. revista e 

ampliada de acordo com a Lei Complementar 87/96. São Paulo: Malheiros, 2012. p. 62-65.) e Aroldo Gomes de 

Mattos (MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS – Comentários à LC 87/96. 1ª ed. São Paulo: Dialética. 1997. p. 

100-101.) 
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praticamente inviável atender a todos os requisitos sem um suporte sistêmico.  

Sobre isso, um estudo conduzido pelo Banco Mundial66 mostrou que, no Brasil – por 

exemplo, no Estado de São Paulo –, são investidas cerca de 1.501 horas por ano apenas na 

apuração de tributos e no cumprimento de obrigações acessórias, sendo que as obrigações 

relativas ao ICMS respondem por mais da metade desse montante (com cerca de 885 horas por 

ano). O estudo não trouxe informações sobre o investimento requerido em termos monetários, 

mas, dependendo do sistema utilizado e do volume de transações, os custos de um ajuste de 

parametrização podem atingir a casa dos milhões de reais. 

Outro possível impacto financeiro refere-se ao fluxo de caixa das companhias, 

especialmente aquelas que atuam como substitutos tributários ou são beneficiadas por regimes 

especiais. Em razão da relevância e da complexidade desses cenários, eles serão abordados em 

um tópico especifico. 

Por fim, a estruturação de uma operação e a definição de estratégias de malha logística 

por parte das companhias é uma atividade complexa, que requer planejamento, tempo e, por 

vezes, altos investimentos. Isso porque considera diversos fatores, entre os quais a 

disponibilidade de recursos e os custos de produção, de logística e de armazenagem, bem como 

a carga tributária incidente, que, especialmente no Brasil, pode ser fator determinante para a 

tomada de decisão. Logo, os mesmos contribuintes que, nas últimas décadas, estruturaram suas 

operações considerando a aplicação dos dispositivos da LC 87/1996, declarados 

inconstitucionais, terão agora de rever a viabilidade da estratégia implementada ante os 

possíveis efeitos da ADC 49.  

No caso do setor farmacêutico, dados do anuário estatístico, publicado pela Secretaria 

Executiva da Câmara de Regulação do Mercado de Medicamentos (SCMED)67, mostram que o 

Estado de São Paulo concentrou 76,9% do faturamento com a venda de medicamentos no país 

em 2019, sendo responsável por 64,9% da quantidade comercializada no mesmo período. Além 

de São Paulo, apenas outros 13 Estados da Federação possuem os registros necessários para a 

comercialização de medicamentos. Esses dados revelam a relevância da estratégia de 

distribuição para o setor, visando garantir o abastecimento de toda a população, o que se dá, 

como demonstrado na tabela a seguir, principalmente pela utilização de distribuidores. 

 
66 The World Bank. Doing Business Archive. Paying Taxes. Disponível em: 

https://archive.doingbusiness.org/en/data/exploreeconomies/brazil#DB_tax. Acesso em: 18 jan. 2023. 
67 SCMED. SECRETARIA-EXECUTIVA DA CÂMARA DE REGULAÇÃO DO MERCADO DE 

MEDICAMENTOS. Anuário Estatístico do Mercado Farmacêutico 2019/20. Brasília, 2021. Disponível em: 

https://www.gov.br/anvisa/pt-br/centraisdeconteudo/publicacoes/medicamentos/cmed/anuario-estatistico-2019-

versao-para-impressao.pdf. Acesso em: 11 out. 2021. 
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Tabela 7 - Canais de escoamento da produção de medicamentos – faturamento, quantidade e percentuais sobre os 

totais 

 

 
 

Fonte: SCMED/ANVISA. Disponível em: https://www.gov.br/anvisa/pt-  

br/centraisdeconteudo/publicacoes/medicamentos/cmed/anuario-estatistico-2022 

 

Logo, a concentração da indústria e a utilização de distribuidores como responsáveis 

pelo escoamento de mais de 72% dessa produção, de acordo com o apontamento mais recente 

publicado pela SCMED, justificam a preocupação do setor com as possíveis consequências da 

decisão da ADC 49, abordadas a seguir. 

 

3.1 Reflexos sobre os créditos apurados e seu potencial acúmulo na origem 

 

Como demonstrado, a possibilidade ou não de manutenção e/ou transferência dos 

créditos teve papel central nas discussões sobre os impactos da ADC 49. Com a confirmação 

de que “a hipótese de incidência do tributo é a operação jurídica praticada por comerciante 

que acarrete circulação de mercadoria e transmissão de sua titularidade ao consumidor 

final”68, um dos debates que se instauraram buscava definir se, no caso das transferências de 

mercadorias entre estabelecimentos de mesmo titular, seria essa uma hipótese de não incidência 

tributária que, por força do artigo 155, § 2º, II, alíneas “a” e “b”, da Constituição Federal, 

exigiria o estorno do crédito de ICMS relativo à operação ou se esse dispositivo não se aplicaria 

a tais circunstancias, o que permitiria a sua manutenção. 

O artigo 155, § 2º, II, alíneas “a” e “b”, da Constituição Federal prevê: 

 

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 

[...] 

 
68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Declaratória de Constitucionalidade nº 49 – Rio Grande do Norte. 

Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do Norte. Interessado: Presidente da República e outros. 

Relator: Min. Edson Fachin. Brasília – abr. 2021. Disponível em: 

https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346309843&ext=.pdf. Acesso em: 21 jun. 2021. 
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II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de 

transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e 

as prestações se iniciem no exterior;     

[...]    

 § 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte:  

[...] 

II - a isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação:  

a) não implicará crédito para compensação com o montante devido nas operações ou 

prestações seguintes;  

b) acarretará a anulação do crédito relativo às operações anteriores" 

 

Trata-se, portanto, de exceção constitucional ao princípio da não cumulatividade, que, 

contudo, também facultou ao legislador a possibilidade de edição de lei que, expressamente, 

permita a apropriação de créditos nesses casos.  

Disposição similar é encontrada nos artigos 20, § 3º, e 21, incisos I e II, da LC 87/199669, 

o primeiro destinado aos casos em que é possível antever que a mercadoria entrada no 

estabelecimento terá como destino uma saída isenta ou não tributada (caso em que o crédito 

nem sequer deverá ser apropriado) e o segundo referente àqueles em que se requererá o estorno 

do crédito anteriormente apropriado se essas saídas vierem a ocorrer. 

Sem a pretensão de aprofundar os estudos sobre os conceitos de não incidência, mas 

com o intuito de compreender como as teorias em torno desse instituto aqueceram as discussões 

sobre a possibilidade de manutenção ou não dos créditos, dado o julgamento da ADC 49, é 

possível identificar ao menos dois posicionamentos sobre o que seria a “não incidência” à qual 

se refere o artigo 155, § 2º, inciso II, da CF/1988. 

O primeiro é compartilhado pelos que entendem como não incidência todo fato que, por 

 
69 Nos termos do artigo 20 da LC 87/1996: 

§ 3º É vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento ou a prestação de serviços a ele feita: 

        I - para integração ou consumo em processo de industrialização ou produção rural, quando a saída do 

produto resultante não for tributada ou estiver isenta do imposto, exceto se tratar-se de saída para o exterior; 

        II - para comercialização ou prestação de serviço, quando a saída ou a prestação subseqüente não forem 

tributadas ou estiverem isentas do imposto, exceto as destinadas ao exterior. 

[...] 

§ 6º Operações tributadas, posteriores a saídas de que trata o § 3º, dão ao estabelecimento que as praticar direito 

a creditar-se do imposto cobrado nas operações anteriores às isentas ou não tributadas sempre que a saída isenta 

ou não tributada seja relativa a: 

        I - produtos agropecuários; 

        II - quando autorizado em lei estadual, outras mercadorias. 

[...] 

Art. 21. O sujeito passivo deverá efetuar o estorno do imposto de que se tiver creditado sempre que o serviço 

tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento: 

        I - for objeto de saída ou prestação de serviço não tributada ou isenta, sendo esta circunstância imprevisível 

na data da entrada da mercadoria ou da utilização do serviço; 

        II - for integrada ou consumida em processo de industrialização, quando a saída do produto resultante não 

for tributada ou estiver isenta do imposto; 

[...] 

§ 3º O não creditamento ou o estorno a que se referem o § 3º do art. 20 e o caput deste artigo não impedem a 

utilização dos mesmos créditos em operações posteriores, sujeitas ao imposto, com a mesma mercadoria”. 
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não estar previsto na hipótese de incidência descrita na norma, não ensejará a cobrança do 

tributo. Nas palavras de Hugo de Brito Machado70 (1999, p. 180), “não se há de exigir uma 

regra indicando casos de não incidência”, ou seja, existindo norma que prevê a hipótese de 

incidência do tributo, todos os fatos que não estejam nela previstos configuram não incidência, 

estejam eles expressos em lei (hipótese de não incidência juridicamente qualificada) ou não.  

Dessa perspectiva, uma vez inexistente o fato gerador do ICMS no simples 

deslocamento de mercadorias de um para outro estabelecimento de mesmo titular, conforme 

reconhecido pela ADC 49, a apropriação e a manutenção dos créditos decorrentes dessas 

operações não seria possível por força da própria vedação expressa na norma constitucional. 

Esse foi o posicionamento mantido pelos Estados, já que lhes permitiria exigir tanto o estorno 

dos créditos apropriados na origem como a cobrança do ICMS integral na saída do 

estabelecimento de destino, salvo opção desses mesmos entes federados por exercer a faculdade 

que lhes fora conferida pela Constituição, assumindo esse ônus por meio da edição de lei 

estadual que admita expressamente a manutenção dos créditos. 

Um segundo posicionamento, no entanto, é compartilhado por aqueles que entendem 

não ser esse o sentido a ser atribuído ao termo “não incidência” constante no artigo 155, § 2º, 

II, da CF/1988. Como observam José Eduardo Soares de Melo e Luiz Francisco Lippo71, à 

norma tributária interessam apenas os fatos jurídicos relevantes, sendo esses os que se 

submetem às suas regras de incidência.  

Assim, explica Alcides Jorge Costa72 que o instituto da não incidência deve ser visto de 

duas perspectivas: “um sentido amplo e um sentido estrito”. Em sentido amplo, a não incidência 

ocorre quando não se verificam as condições previstas pela hipótese de incidência e, 

consequentemente, não há que se falar em fato gerador do tributo. Enquanto isso, a não 

incidência em sentido estrito se dá quando a competência tributária deixa de ser exercida pelos 

entes federados, mesmo que parcialmente. Ainda de acordo com o autor, a não incidência a que 

se refere o artigo 155, § 2º, II, da CF/1988 deve ser interpretada em seu “sentido estrito”, ou 

seja, não se aplica aos casos em que sequer ocorre o fato gerador previsto na norma. 

Alinhado a esse segundo posicionamento, no julgamento dos Embargos de Declaração 

apresentados contra a decisão da ADC 49, o STF afastou a aplicabilidade do artigo 155, § 2º, 

 
70 MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. 2ª ed. São Paulo: Dialética, 1999. p.180. 
71 MELO, José Eduardo Soares de; LIPPO, Luiz Francisco. A não-cumulatividade tributária. 1ª ed. São Paulo: 

Dialética, 1998. p. 166. 
72 COSTA, Alcides Jorge. A efetiva aplicação de imunidade de livros, jornais, periódicos e papel destinado à sua 

impressão. Revista Direito Tributário Atual, [S. l.], n. 17, p. 13–19, 2021. Disponível em: 

https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/1901. Acesso em: 10 out. 2022. 
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II, alíneas “a” e “b”, da Constituição Federal e, consequentemente, a possibilidade de os Estados 

impedirem o crédito ou exigirem o seu estorno em função das saídas em transferência para outro 

estabelecimento de mesmo titular. O argumento foi o de que a decisão de mérito proferida 

confirmou que tais operações não constituem fatos juridicamente relevantes para fins de 

tributação pelo ICMS, não se tratando, pois, de hipóteses de não incidência previstas pelos 

supramencionados dispositivos. 

Entendimento similar proferiu o Supremo Tribunal Federal, por maioria, ao analisar o 

tema 1.052, que teve como Leading Case o RE 1141756/RS73, reconhecendo o direito de 

empresas de telefonia ao crédito de ICMS sobre as operações de aquisição de celulares 

posteriormente cedidos em comodato aos seus clientes. No caso, assim como nas transferências 

entre estabelecimentos de mesmo titular, conclui-se que as saídas em comodato não constituem 

fato gerador do ICMS.74  

Entre outros argumentos que foram avaliados durante o julgamento, os Estados 

defendiam que a saída em comodato, por se tratar de hipótese de não incidência tributária, 

demandaria o estorno dos créditos. Os julgadores, no entanto, concluíram que, uma vez ausente 

operação de circulação jurídica de mercadorias, não há que se falar em isenção ou não 

incidência nos termos previstos pela Constituição, já que não há sequer saída juridicamente 

relevante para fins de ICMS. Qualquer decisão contrária a isso equivaleria a reconhecer a 

simples circulação física como fato capaz de trazer implicações tributárias para fins de ICMS, 

o que vai de encontro à própria decisão de mérito proferida nos autos tanto do tema 1.052 quanto 

da ADC 49. 

Outro debate, instaurado em torno da destinação dos créditos de ICMS relacionados às 

operações de transferência de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo titular, foi o 

respeito ao princípio da não cumulatividade. Se, por um lado, os entes tributantes alegaram que 

a anulação dos créditos nessa operação encontrava respaldo na Constituição Federal, por força 

do artigo 155, § 2º, II, por outro, os contribuintes invocaram o princípio da não cumulatividade, 

previsto no artigo 155, § 2º, I, da mesma norma, como argumento para sua manutenção. Uma 

das características desse princípio constitucional é que a soma dos valores cobrados em cada 

operação relativa à circulação de mercadorias não deverá superar o valor do imposto incidente 

 
73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário 1.141.756. Recorrentes: Estado do Rio Grande 

do Sul, Telefônica Brasil S.A. e Telefônica Data S.A. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasília - fev. 2021. 

Disponível em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344912943&ext=.pdf. Acesso em: 30 

ago. 2022. 
74 Vide Súmula nº 573/STF. 
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(débito de ICMS) sobre a última saída, com destino ao consumidor final.75  

Como observou José Eduardo Soares de Melo,76 impedir a apropriação do crédito 

gerado em função da incidência do imposto nas operações anteriores não só resulta em um 

efeito contrário ao pretendido pelo mencionado princípio, com possíveis reflexos sobre o preço 

praticado das mercadorias, como também em um efeito confiscatório, uma vez que obriga os 

contribuintes a assumirem o ônus de um imposto que recai, mais de uma vez, sobre o mesmo 

preço.77  

   Mesmo com o posicionamento do STF no julgamento dos Embargos de Declaração da 

ADC 49, afastando a necessidade de anulação dos créditos vinculados às operações de 

transferência, ainda não seria essa decisão bastante para garantia do atendimento ao princípio 

da não cumulatividade. Conforme demonstrado anteriormente,78 a manutenção desses créditos 

pelo estabelecimento de origem tende a aumentar o seu saldo credor, que poderá ser consumido 

pela compensação com os débitos próprios de ICMS, registrados nas saídas tributadas do 

estabelecimento ou, dependendo da forma como a operação tiver sido estruturada e sendo os 

débitos constantemente inferiores aos créditos, resultar no seu acúmulo.  

Por exemplo, as indústrias que concentram sua produção em determinado Estado e 

utilizam centros de distribuição (filiais) espalhados pelo país para garantir o abastecimento e o 

atendimento do seu mercado consumidor têm nas operações de transferência parcela 

significativa de suas saídas. Sem a incidência do ICMS nessas operações, a tendência é que elas 

registrem um acúmulo de crédito de ICMS no Estado de origem. O mesmo ocorre com redes 

varejistas que adquirem suas mercadorias através de centros de distribuição (momento em que 

o crédito é apropriado) e, posteriormente, as distribui para suas lojas (filiais) em diversos 

Estados. Nesse caso, a quase totalidade das saídas registradas pelos centros de distribuição se 

dá em transferência para os demais estabelecimentos, de onde as mercadorias serão 

comercializadas. Logo, ausente o fato gerador do ICMS na saída em transferência, esses centros 

de distribuição se tornariam potenciais acumuladores de créditos de ICMS. 

No caso da indústria farmacêutica paulista, a preocupação com o aumento dos saldos de 

crédito acumulado de ICMS se confirma uma vez que parte significativa dos insumos e 

 
75 MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS: Comentários à LC 87/96. 1ª ed. São Paulo: Dialética, 1997. p. 78. 
76 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Prática. 11ª ed. São Paulo: Dialética, 2009. p. 271. 
77 Vide simulação demonstrada na Tabela 3 – Saídas em transferência após a ADC 49 – sem manutenção do 

crédito. 
78 Vide simulação demonstrada na Tabela 3 – Saídas em transferência após a ADC 49 – com manutenção do 

crédito 
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equipamentos utilizados são importados79 ou adquiridos no próprio Estado, quando as alíquotas 

aplicadas são maiores (entre 12% e 18%, salvo exceções). O Estado de São Paulo concentra a 

maioria das empresas do setor,80 e o escoamento da produção é realizado, principalmente, por 

meio dos distribuidores. Assim, é comum que as empresas criem centros de distribuição em 

diferentes Estados para garantir o abastecimento do mercado nacional. 

No Estado de São Paulo, o controle da apropriação e da utilização do crédito acumulado 

de ICMS pelo contribuinte paulista é realizado por meio do Sistema Eletrônico de 

Gerenciamento do Crédito Acumulado (e-CredAc), regulamentado pela Portaria CAT-26, de 

201081. Por meio desse sistema, é possível pleitear com o fisco a conversão do saldo credor, 

registrado na escrita fiscal do contribuinte, em crédito acumulado de ICMS, bem como sua 

apropriação. Uma vez homologado pelo fisco e constituído o crédito acumulado, esse montante 

é baixado da escrita fiscal e passa a integrar uma espécie de conta-corrente, podendo ser 

utilizado para pagamento do ICMS devido nas importações, ser transferido para outro 

estabelecimento da mesma empresa ou de empresa interdependente situado em território 

paulista, ser utilizado no pagamento de fornecedores ou, excepcionalmente, ser vendido 

mediante autorização especifica da Secretaria da Fazenda (SEFAZ), respeitados os 

procedimentos e condições estabelecidos para cada caso. Contudo, o acúmulo de créditos 

decorrente das saídas em transferência (ou que não constituem fato gerador de ICMS) não se 

enquadra no Regulamento do ICMS paulista entre as hipóteses de geração de crédito acumulado 

passíveis de pedido de apropriação.82 

 
79 REIS, Carla; PIERONI, João Paulo. Perspectivas para o desenvolvimento da cadeia farmacêutica brasileira 

diante do enfrentamento da Covid-19. BNDES Setorial, Rio de Janeiro: Banco Nacional de Desenvolvimento 

Econômico e Social, v. 27, n. 53, p. 83-130, mar. 2021. 
80 SCMED. SECRETARIA-EXECUTIVA DA CÂMARA DE REGULAÇÃO DO MERCADO DE 

MEDICAMENTOS. Anuário Estatístico do Mercado Farmacêutico 2019/20. Brasília, 2021. Disponível em: 

https://www.gov.br/anvisa/pt-br/centraisdeconteudo/publicacoes/medicamentos/cmed/anuario-estatistico-2019-

versao-para-impressao.pdf. Acesso em: 11 out. 2021. 
81 SÃO PAULO. Portaria CAT 26, de 12 de fevereiro de 2010. Dispõe sobre a apropriação e utilização de crédito 

acumulado do ICMS. Diário Oficial Executivo, São Paulo, 13 de fevereiro de 2010. Disponível em: 

https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/pcat262010.aspx. Acesso em: 1º dez. 2021. 
82Nos termos do RICMS/SP: 

“Artigo 71 - Para efeito deste capítulo, constitui crédito acumulado do imposto o decorrente de (Lei 6.374/89, 

art. 46, e Convênio AE-7/71, cláusula primeira): 

        I - aplicação de alíquotas diversificadas em operações de entrada e de saída de mercadoria ou em serviço 

tomado ou prestado; 

        II - operação ou prestação efetuada com redução de base de cálculo nas hipóteses em que seja admitida a 

manutenção integral do crédito; 

        III - operação ou prestação realizada sem o pagamento do imposto nas hipóteses em que seja admitida a 

manutenção do crédito, tais como isenção ou não incidência, ou, ainda, abrangida pelo regime jurídico da 

substituição tributária com retenção antecipada do imposto ou do diferimento. 

Parágrafo único - Em se tratando de saída interestadual, a constituição do crédito acumulado nos termos do 

inciso I somente será admitida quando, cumulativamente, a mercadoria: 
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Uma vez ausentes mecanismos que ofereçam a esses contribuintes alternativas para 

utilizar tais créditos acumulados, ou ainda, para transferi-los para outros estabelecimentos 

(mesmo que situados em outro Estado), de igual forma restará frustrado o princípio da não 

cumulatividade.83  

A ofensa ao princípio da não cumulatividade em função da ausência de mecanismos 

para utilização do crédito acumulado na origem não é uma novidade decorrente das possíveis 

consequências do julgamento da ADC 49. Há outras situações que, historicamente, também 

resultam no acúmulo de créditos de ICMS e que tampouco despertam o interesse dos demais 

Estados em viabilizar sua utilização. Exemplo disso são os créditos acumulados em razão da 

diferença entre as alíquotas nas operações de entrada e saída de mercadorias (situação comum 

entre empresas com grande volume de saídas interestaduais e mesmo por causa da Resolução 

do Senado Federal nº 13, de 2012), saídas isentas, não tributadas ou com base de cálculo 

reduzida, quando há previsão de manutenção do crédito, entre outras.  

Nesse aspecto, o Estado de São Paulo se destaca pela sistemática do e-Credac, 

mencionada anteriormente, que permite que o pleito para apropriação e utilização do crédito 

acumulado de ICMS, em parte dos casos, ocorra por via administrativa. Essa, porém, não é uma 

realidade nacional. Exceto quanto aos créditos acumulados em função das operações de 

exportação, cuja manutenção e aproveitamento são garantidos pela própria Constituição 

Federal,84 ainda não há determinação legal que obrigue os Estados a disciplinar outras formas 

de utilização dos créditos acumulados de ICMS, não restando aos contribuintes, nesses casos, 

outra opção senão mantê-los em conta gráfica para compensação com o imposto devido ou 

recorrer ao Judiciário. 

Os impactos financeiros para os contribuintes, por causa do acúmulo de créditos de 

ICMS, vão além do maior desembolso de caixa, podendo afetar seu resultado e outros 

indicadores. A norma contábil, através do Pronunciamento Técnico CPC 01 (R1), prevê a 

necessidade de avaliação periódica (no mínimo anual) dos ativos registrados nas demonstrações 

financeiras, de modo a identificar eventual parcela supervalorizada. É o chamado teste de 

 
        1 - for fisicamente remetida para o Estado de destino; 

        2 - não regresse a este Estado, ainda que simbolicamente”. 
83 Sobre isso, conclui José Eduardo Soares de Melo: 

“A simples existência de saldos credores de ICMS, em decorrência das atividades operacionais dos 

contribuintes, por si só, não permite concretizar o desígnio constitucional da não-cumulatividade, porque de 

nada adianta ser conferido o direito ao abatimento dos débitos se o contribuinte permanece com os créditos do 

imposto sem que lhe seja concedido o direito de utilizar integralmente os respectivos valores”. (MELO, José 

Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Prática. 11ª ed. São Paulo: Dialética. 2009. p. 320). 
84 Vide Constituição Federal, artigo 155, § 2º, inciso X, alínea “a” com redação dada pela Emenda Constitucional 

nº 42, de 19 dez. 2003. 
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recuperabilidade ou de impairment. De acordo com o CPC 01, essa análise é aplicável a todos 

os “ativos considerados relevantes”85 e visa evitar que um ativo fique registrado contabilmente 

por valor superior ao seu valor recuperável, transmitindo com isso uma mensagem distorcida 

acerca da situação patrimonial da empresa aos seus diversos stakeholders.  

Diante disso, o teste de impairment pode ser recomendado para as empresas que 

acumulam créditos significativos de ICMS em seu ativo. Como resultado da avaliação, uma vez 

verificada a existência de valores não recuperáveis, a Sociedade deverá constituir uma espécie 

de provisão que reduzirá o valor do ativo, em contrapartida a uma despesa em seu resultado. A 

conclusão deverá ser divulgada também em notas explicativas na publicação das demonstrações 

financeiras.   

Ademais, essa despesa não terá efeitos para fins de apuração do Imposto de Renda da 

Pessoa Jurídica (IRPJ) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), devendo ser 

adicionada quando da apuração do lucro tributável, por expressa previsão legal.86/87  

Logo, a manutenção de uma operação que resulte no acúmulo de crédito de ICMS, além 

de ineficiente sob a ótica fiscal, pode trazer impactos contábeis indesejados, aumentando a carga 

tributária e até reduzindo o resultado da Companhia. Esses reflexos precisam ser considerados 

pelas empresas quando do planejamento de suas transações. 

 

3.2 Reflexos da decisão sobre os incentivos fiscais 

 

A não incidência do ICMS nas saídas em transferência também suscitou dúvidas em 

relação aos seus possíveis efeitos e à manutenção de incentivos fiscais, especialmente aqueles 

que, de alguma forma, se vinculam ao débito do imposto nas saídas. É o caso, por exemplo, do 

 
85 COMITÊ DE PRONUNCIAMENTOS CONTÁBEIS. CPC 01 (R1) - Redução ao Valor Recuperável de 

Ativos. IASB: IAS 36. Data de aprovação: 6 ago. 2010. Data de divulgação: 7 out. 2010. Disponível em: 

https://view.officeapps.live.com/op/view.aspx?src=http%3A%2F%2Fstatic.cpc.aatb.com.br%2FDocumentos%2

F53_CPC_01.doc&wdOrigin=BROWSELINK. Acesso em: 3 dez. 2021. 
86 É o que diz a Lei 12.973/14: “Art. 59. Para fins da legislação tributária federal, as referências a provisões 

alcançam as perdas estimadas no valor de ativos, inclusive as decorrentes de redução ao valor recuperável”. 
87 Nesse sentido, vide também Agravo Regimental do Recurso Especial AgRg no REsp 1266868/PR, Relator 

Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma (2013): 

  

“TRIBUTÁRIO. EXCLUSÃO DE CRÉDITOS DE ICMS DA BASE DE CÁLCULO DO IRPJ E DA 

CSLL. IMPOSSIBILIDADE.  

1. Hipótese em que a recorrente pretende a exclusão de créditos de ICMS da base de cálculo do IRPJ e 

da CSLL, sob o argumento de que não representam renda ou acréscimo patrimonial.  

[...]  

5. A impossibilidade de aproveitamento integral dos créditos de ICMS em virtude de aspectos negociais 

e de óbices à transferência a terceiros não autoriza a dedução da base de cálculo do IRPJ e da CSLL. 

Precedente do STJ (REsp 859.322/PR, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 

6.10.2010)”. 6. Agravo Regimental não provido”. 
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crédito presumido ou outorgado, bem como dos benefícios que preveem o diferimento do 

tributo. 

No caso do crédito presumido ou outorgado, o benefício é calculado por meio da 

aplicação de um percentual predefinido sobre o valor do débito do ICMS apurado na saída de 

determinadas mercadorias incentivadas. Em contrapartida, ao contribuinte costuma ser vedada 

a apropriação de outros créditos, destacados nos documentos fiscais de aquisição.  

A redução do débito do ICMS na saída, ocasionada pela não incidência do imposto nas 

operações de transferência (portanto, quando o beneficiado for o estabelecimento de origem), 

pode reduzir e tornar desinteressante o valor do incentivo. O cenário é diverso no caso de 

contribuintes que tenham aderido ao crédito presumido ou outorgado e que figurem como 

estabelecimento de destino. Esses contribuintes, por vezes, para usufruírem desse benefício, já 

efetuam o estorno do crédito relativo aos itens recebidos em transferência. Logo, a não 

incidência do imposto na saída do estabelecimento de origem traria outras possíveis 

implicações. A simulação a seguir ilustra esse cenário. 

 

Tabela 8 - Impactos da ADC 49 – Crédito presumido no estabelecimento de destino (sem transferência do crédito) 

 

Fonte: Elaboração própria 

 

No exemplo acima, foram adotados os dados das simulações anteriores e, como 

premissa, um crédito presumido equivalente a R$ 400,00 no estabelecimento de destino. É 

possível observar que, uma vez garantido ao contribuinte o direito à manutenção dos créditos 

relativos às etapas anteriores no estabelecimento de origem e ausente a obrigatoriedade de sua 

transferência para o estabelecimento de destino (beneficiário do incentivo), uma das 

consequências seria a redução significativa na carga tributária total da operação. 

A manutenção desses créditos no estabelecimento de origem também pode levar o 

contribuinte a enfrentar desafios para sua monetização, caso sua operação resulte credora, 

assunto explorado no tópico anterior. Como visto, trata-se de um cenário bastante desfavorável 

ao Estado de origem, que, além de sofrer com a perda na arrecadação, deve assumir o ônus dos 

ANTES da ADC 49 Estado (2) Estado (2)

Terceiro Matriz Filial Terceiro Matriz Filial

Valor (BC ICMS) 1.000,00   2.000,00   3.000,00      Valor (BC ICMS) 1.000,00   2.000,00   3.000,00      

Alíquota ICMS 18% 12% 18% Alíquota ICMS 18% 12% 18%

Débito ICMS 180,00       240,00       540,00          Débito ICMS 180,00       -             540,00          

Crédito ICMS -             180,00       400,00          Crédito ICMS -             180,00       400,00          

Imposto pago ao Estado 180,00       60,00         140,00          Imposto pago ao Estado 180,00       180,00-       140,00          

Total pago por Estado 140,00          Total pago por Estado 140,00          

Carga tributária total Carga tributária total

Crédito Presumido no estabelecimento de destino

140,00                                                      

DEPOIS ADC - com 

manutenção do crédito

-                                   

Estado (1)

380,00                                                      

Estado (1)

240,00                             
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créditos mantidos pelo estabelecimento situado em seu território. Uma alternativa para 

solucionar esse impasse, embora menos benéfica para o estabelecimento de origem, seria a 

obrigatoriedade da transferência dos créditos para o estabelecimento de destino, o que se 

aproximaria do cenário anterior à ADC 49. 

Outras operações que também poderão ser afetadas são as que gozam de diferimento, 

pois, caso os entes federados optem por revisitar suas previsões relativas à dilação do 

pagamento do ICMS, pode ser demandado aos contribuintes que efetuem o recolhimento do 

imposto apenas na saída tributada posterior à transferência da mercadoria (por causa da não 

incidência do tributo nessas operações) ou ainda que deixem de adquirir mercadorias com 

diferimento.  

No caso do setor farmacêutico, esses benefícios são comumente auferidos mediante 

concessão de regimes especiais por parte de alguns Estados (a exemplo de Goiás e Minas 

Gerais) como forma de atrair indústrias e centros de distribuição ou de ampliar o volume de 

transações a partir de seus territórios, gerando empregos e aumentando a arrecadação.  

Ausente regulamentação específica visando resguardar o direito dos contribuintes 

beneficiados por esses incentivos, mesmo que convalidados nos termos da LC 160/2017, esses 

poderão perder sua eficácia diante da produção de efeitos da decisão da ADC 49. 

 

3.3 Impactos na sistemática do ICMS ST 

 

O entendimento dos aspectos gerais da sistemática do ICMS substituição tributária 

(ICMS ST) é premissa para as reflexões acerca dos possíveis impactos da decisão da ADC 49 

sobre os setores sujeitos a essas modalidades de cobrança. Afinal, a não incidência do ICMS 

nas operações de transferência entre estabelecimentos de mesmo titular poderá afetar as 

hipóteses em que o ICMS ST é exigido ou ainda o montante a ser retido? 

A Constituição Federal, em seu artigo 150, § 7º, permite que a responsabilidade pelo 

recolhimento do ICMS devido seja conferida, mediante lei, a contribuinte diverso daquele que 

praticou o fato gerador do imposto. Nos casos em que os contribuintes se encontram em 

diferentes Estados, a cobrança do ICMS por substituição tributária requer um acordo entre as 

unidades federadas, mediante convênio firmado no âmbito do CONFAZ ou protocolo. 

  Com essa atribuição, os Estados poderão exigir do contribuinte substituto o 

recolhimento do ICMS: (i) que seria devido em operações posteriores, ou seja, baseado na 

presunção de ocorrência futura do fato gerador; (ii) concomitantemente à ocorrência da 

operação que configurou o fato gerador ou ainda (iii) diferido para momento posterior ao de 
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sua ocorrência.88 Em todos os casos, o valor do ICMS recolhido em toda a cadeia, seja referente 

à operação própria, seja por substituição tributária, não deverá superar o imposto incidente na 

última saída, destinada ao consumidor final da mercadoria, em atendimento ao princípio da não 

cumulatividade. A observância desse princípio é menos complexa nos casos de substituição 

tributária relativa às operações concomitantes ou antecedentes, cuja base de cálculo é o valor 

da operação efetivamente praticada pelo contribuinte substituído.  

Quando a substituição tributária prevê o recolhimento do ICMS devido pelas operações 

subsequentes, a base de cálculo é estimada, visando antever o valor de uma ou mais operações 

futuras, um exercício no mínimo desafiador quando se busca evitar a cobrança majorada ou a 

menor do tributo. Consequentemente, essa sistemática demanda a previsão de mecanismos de 

ajustes para ressarcimento ou complemento do imposto retido por substituição (ou antecipado), 

caso a operação efetivamente realizada resulte em base de cálculo diversa da estimada.89  

No Estado de São Paulo, os medicamentos foram incluídos nessa sistemática em 2008, 

com a publicação do Decreto nº 52.804, de 13 de março de 2008, que deu redação ao artigo 

313-A do Regulamento do ICMS paulista.90 Desde então, a responsabilidade pela retenção e 

pelo pagamento do ICMS devido nas saídas posteriores foi atribuída ao fabricante ou 

importador situados nesse Estado, ao estabelecimento paulista que receber de outro Estado os 

medicamentos sujeitos à sistemática sem a retenção do imposto ou ainda ao estabelecimento 

situado em outro Estado, conforme eventual acordo firmado entre os entes federados 

envolvidos.  

A LC 87/1996 estabelece as metodologias que poderão ser adotadas pelo legislador para 

a determinação da base de cálculo do ICMS ST nos casos da chamada substituição tributária 

“para a frente”. São elas91 as seguintes: 

 
88 Vide LC 87/1996 artigo 6º. 
89 Em 2003, a ADI nº 1.851/Al reconheceu a constitucionalidade da cláusula segunda do Convênio ICMS 13/97, 

que vedava a restituição ou a cobrança de eventual diferença de ICMS recolhido antecipadamente, por 

substituição tributária, em razão de diferença entre o valor da operação efetivamente praticada e a base de 

cálculo estimada utilizada para pagamento do imposto. Esse Convênio deixou de produzir efeitos em fevereiro 

de 2018, com a decisão proferida pelo STF no julgamento do RE 593849 (Tema 201 com repercussão geral), que 

fixou a seguinte tese: “É devida a restituição da diferença do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e 

Serviços (ICMS) pago a mais no regime de substituição tributária para a frente se a base de cálculo efetiva da 

operação for inferior à presumida”. Ainda assim, a sistemática da substituição tributária é alvo de críticas, seja 

pela complexidade de suas regras, seja pela dificuldade de obter o ressarcimento dos valores recolhidos a maior, 

seja, como definiu Mattos (1997, p.79), pelo “capital de giro impróprio, a custo zero,” que seria auferido pelo 

contribuinte substituído em função da diferença temporal entre o recebimento do valor referente ao ICMS ST, 

cujo custo é repassado ao adquirente da mercadoria, e sua destinação aos cofres públicos. O mesmo ocorre com 

os entes federados que têm acesso à arrecadação antes mesmo que se verifique a ocorrência do fato gerador. 
90 A Portaria CAT 68, de 13 de dezembro de 2019, contém a relação de mercadorias sujeitas ao regime da 

substituição tributária com retenção antecipada do ICMS no Estado de São Paulo. 
91 Vide artigo 8º da LC 87/1996. 
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∙ Preço ao consumidor final, determinado por órgão público competente ou sugerido pelo 

próprio importador ou fabricante. No caso de medicamentos e de outros produtos 

farmacêuticos, nas operações que envolvem estabelecimento paulista, o Preço Médio 

Ponderado a Consumidor Final (PMPF), em vigor desde novembro de 2023, está 

indicado no Anexo Único da Portaria SRE nº 64/2023; 

∙ Valor da operação própria do substituto, acrescido de eventuais encargos repassados ao 

adquirente (como frete e seguro), mais uma Margem de Valor Agregado (MVA) 

representativa das operações que serão realizadas, posteriormente, pelos contribuintes 

substituídos. A fim de embasar a predição da MVA, a lei requer a realização de 

pesquisas de mercado para levantamento dos preços médios praticados. A MVA, ou 

Índice de Valor Adicionado Setorial - IVA-ST, como é denominada no caso dos 

medicamentos, é aplicada nos itens em que não há PMPF publicado. A tabela com os 

percentuais a serem utilizados pode ser encontrada no artigo 1º da Portaria SRE nº 

64/2023, 92 ou nos protocolos firmados entre os Estados;93 

∙ Preço ao consumidor final, apurado mediante levantamento dos preços médios 

praticados no mercado em relação à mesma mercadoria ou similar. Para o setor 

farmacêutico, a lista de preços que representa o Preço Máximo ao Consumidor (PMC), 

utilizado para cálculo do ICMS ST, é divulgada mensalmente por revistas 

especializadas. O PMC deverá ser adotado quando resultar em valor inferior ao apurado 

pelo PMPF ou pelo IVA-ST.94 

O valor a ser pago a título de ICMS substituição tributária será equivalente ao valor 

apurado por uma das metodologias acima descritas, conforme definido pela legislação estadual, 

deduzido o ICMS próprio do substituto.95 Essa sistemática merece atenção, pois será invocada, 

 
92 Portaria SRE nº 64/2023. Disponível em: https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/Portaria-SRE-64-de-

2023.aspx. Acesso em: 19 out. 2023. 
93 Os Protocolos firmados pelo Estado de São Paulo que preveem a cobrança do ICMS por substituição tributária 

nas operações interestaduais pode ser encontrado no portal da SEFAZ. Disponível em: 

https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/ConveniosProtocolosSubstituicaoTributaria.aspx#_Hlk316301385. 

Acesso em: 22 dez. 2022.  
94 Importante distinguir entre o Preço Máximo ao Consumidor (PMC) divulgado pelas revistas de preços 

especializadas e de grande circulação, que, de acordo com a legislação, deverá ser utilizado para fins de 

determinação da base de cálculo do ICMS ST, e aquele PMC estabelecido pela Câmara de Regulação do 

Mercado de Medicamentos (CMED), órgão público federal responsável por estabelecer o preço máximo pelo 

qual determinado medicamento poderá ser comercializado ao consumidor final, bem como por fiscalizar sua 

aplicação. Assim, a lista da CMED contém os tetos de preços que poderão ser praticados (o Preço Máximo ao 

Consumidor e o Preço Fábrica), enquanto o PMC publicado pelas revistas especializadas representa uma média 

do que efetivamente o mercado está praticando. 
95 No caso das operações interestaduais, o ICMS ST será equivalente ao apurado pela aplicação da alíquota 

interna, estabelecida pela unidade federada de destino, sobre a base de cálculo definida por uma das 

metodologias acima descritas, deduzido o ICMS próprio do substituto. É o que determina a redação da cláusula 

 



52  

a seguir, na tentativa de compreender os possíveis impactos da ADC 49 nas operações sujeitas 

ao ICMS ST. 

No caso de operações que envolvem estabelecimentos de mesmo titular, a legislação 

atual já exclui da sujeição passiva por substituição todas as saídas (sejam elas internas ou 

interestaduais) com destino a estabelecimentos não varejistas.96 Logo, apenas aquelas operações 

em que a mercadoria é transferida para filiais varejistas e nas quais é configurada hipótese de 

substituição tributária para fins de ICMS poderão ser afetadas pela decisão da ADC 49. A figura 

a seguir resume essas situações no caso do setor farmacêutico com estabelecimento situado no 

Estado de São Paulo: 97 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
décima terceira do Convênio ICMS 142/2018, vigente até dezembro de 2023. Disponível em: 

https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2018/CV142_18. Acesso em 19 out. 2023. 
96 Vide artigo 264, inciso III, do RICMS/SP e cláusula quinta, inciso II, do Convênio ICMS 81/93. 
97 O Estado de São Paulo também possui Protocolos firmados com os Estados de Alagoas, Mato Grosso, Mato 

Grosso do Sul e Pernambuco, para a retenção do ICMS por substituição tributária. Contudo, esses acordos 

excepcionam as transferências de mercadorias entre “estabelecimentos do importador ou do industrial fabricante 

qualificados como substitutos tributários”. 
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Figura 1- ICMS ST no setor farmacêutico – operações de transferência com estabelecimento paulista 

 

 
 

Fonte: Elaboração própria 

 

Nesse contexto, é possível apontar ao menos três caminhos que poderão ser seguidos 

pelo legislador na busca de adaptar as normas estaduais à decisão da ADC 49:  

i) a revogação do ICMS ST nas saídas para estabelecimentos de mesmo titular,  

ainda que varejistas; 

ii) a atribuição da responsabilidade pelo recolhimento do ICMS ST para outro 

contribuinte da cadeia; 

iii) a manutenção dos atuais responsáveis pelo pagamento do ICMS ST, ainda que 

ausente o fato gerador do ICMS próprio na mesma operação. 

Sobre o primeiro, a LC 87/1996, em seu artigo 6º, facultou à lei estadual a possibilidade 

de atribuir a contribuinte diverso daquele que pratica o fato gerador a responsabilidade pelo 
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recolhimento do ICMS devido. Com isso, o Regulamento do ICMS/SP (RICMS/SP) 

estabeleceu não só os responsáveis como também o momento da cadeia em que o ICMS ST 

deveria ser recolhido. No caso de medicamentos, conforme ilustrado pela Figura 1, ficou assim 

definido: 98 

 

Artigo 264 - Salvo disposição em contrário, não se inclui na sujeição passiva por 

substituição, subordinando-se às normas comuns da legislação, a saída, promovida 

por estabelecimento responsável pela retenção do imposto, de mercadoria destinada 

a: 

[...] 

III - outro estabelecimento do mesmo titular, desde que não varejista; 

[...] 

Artigo 313-A - Na saída de medicamentos de uso humano e outros produtos 

farmacêuticos indicados em portaria da Coordenadoria da Administração Tributária, 

com destino a estabelecimento localizado em território paulista, fica atribuída a 

responsabilidade pela retenção e pelo pagamento do imposto incidente nas saídas 

subsequentes: 

I - a estabelecimento de fabricante ou de importador ou a arrematante de mercadoria 

importada do exterior e apreendida, localizado neste Estado; 

II - a qualquer estabelecimento localizado em território paulista que receber 

mercadoria referida neste artigo diretamente de outro Estado sem a retenção 

antecipada do imposto. 

III - a estabelecimento localizado em outra unidade da Federação, conforme definido 

em acordo celebrado por este Estado. 

 

Diante da decisão que concluiu pela ausência de autonomia entre estabelecimentos de 

mesmo titular e pelo conceito de circulação jurídica de mercadorias para fins de incidência do 

ICMS, uma primeira interpretação é a de que não há mais que se falar em “saída” nos casos de 

simples transferência. Consequentemente, uma vez ausente o aspecto temporal previsto na 

norma para retenção do imposto, o ICMS ST deixaria de ser cobrado nas transferências para a 

filial varejista – seja nas operações internas, seja nas interestaduais – em que há acordo firmado 

entre os Estados, de modo que o artigo 264, inciso III, do RICMS/SP e a cláusula quinta, inciso 

II, do Convênio ICMS 81/1993, que tratam do tema, precisariam ser revistos ou revogados para 

manter coerência com a decisão da ADC 49. 

O legislador também poderá optar, alternativamente, por atribuir a responsabilidade 

pelo recolhimento do ICMS ST a outro contribuinte da cadeia, nos casos que envolvem a 

transferência de mercadorias entre filais. E isso em função dos benefícios almejados pelo fisco 

com a adoção do regime de substituição tributária, entre os quais maior eficiência na 

fiscalização e na arrecadação (que ocorre de forma antecipada) e o combate à evasão fiscal, 

 
98 SÃO PAULO. Decreto nº 45.490 de 30 de novembro de 2000. Aprova o Regulamento do Imposto sobre 

Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e 

Intermunicipal e de Comunicação – RICMS. Diário Oficial Executivo, Seção I, São Paulo, SP, 1º dez. 2020. 

Disponível em: https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/2000/decreto-45490-30.11.2000.html. 

Acesso em 21 jun. 2021. 
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especialmente em setores, como o farmacêutico, cuja cadeia é composta de um volume menor 

de indústrias e de centenas de estabelecimentos atacadistas e varejistas.99 

Por fim, o caminho mais provável é a edição de lei estadual ou convênio para a 

manutenção dos atuais responsáveis pelo pagamento do ICMS ST, ainda que ausente o fato 

gerador do ICMS próprio na mesma operação. Isso parece possível, pois, como visto 

anteriormente, o fato gerador do ICMS ST são operações diversas, muitas vezes subsequentes, 

que não se confundem com a operação de transferência. Logo, não haveria empecilho legal para 

a manutenção dos atuais substitutos tributários, desde que editadas as normas para melhor 

definição do momento em que esse imposto deverá ser pago (lembrando que a lei atual adota o 

momento da “saída” da mercadoria para estabelecimento paulista ou estabelecimento localizado 

em outro Estado, desde que mediante acordo).  

Além disso, ainda nesse caso, é necessário considerar o impacto que a ausência do ICMS 

próprio teria sobre o valor do ICMS ST a ser recolhido (visto que aquele é deduzido da base de 

cálculo do ICMS ST para determinação do valor a pagar). Assim, se mantidos os responsáveis 

e a metodologia de cálculo atual, haveria um aumento do valor a ser recolhido a título de ICMS 

ST, que poderia ter reflexos sobre o fluxo de caixa do substituto.100  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
99 SINDUSFARMA. Sindicato da Indústria de Produtos Farmacêuticos no Estado de São Paulo. Redução do 

ICMS sobre Medicamentos. Coord. Gilberto Luiz Amaral. São Paulo. Maio 2022. Disponível em: 

https://sindusfarma.org.br/cadastro/public/uploads/publicacoes/arquivos/91/reducao_do_icms_sobre_medicamen

tos_baixa_resolucao.pdf. Acesso em: 29 jan. 2023. 
100 Considerando que em uma operação de transferência não há recebimento do preço pelo remetente, em que 

pese o incremento no valor do ICMS ST a ser pago pelo substituto seja equivalente à despesa com ICMS próprio 

que não mais incidirá sobre a operação de transferência, eventual impacto no fluxo de caixa poderá ser sentido 

pelos contribuintes com saldos credores de ICMS (mesmo que em função da ADC 49). Isso porque, ainda que 

aprovada a recuperação do crédito de ICMS acumulado, o prazo para sua recuperação é, por vezes, superior ao 

prazo concedido para pagamento do ICMS ST. 
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4 ANÁLISE DAS PROPOSTAS QUE VISAM REGULAMENTAR A DECISÃO DA 

ADC 49 

 

A conclusão da ADC 49, favorável à não incidência do imposto nas operações de 

transferência entre estabelecimentos de um mesmo titular, embora confirme a possibilidade de 

manutenção e de transferência dos créditos anteriores a essas operações, não apresenta 

informação bastante para que os contribuintes tenham condições de implementar a decisão a 

partir de janeiro de 2024, início da sua produção de efeitos. 

Enquanto a ADC 49, em razão da sua modulação, não produz efeitos, o débito apurado 

pelo estabelecimento de origem nas operações de transferência entre estabelecimentos de 

mesmo titular é apropriado como crédito pela filial receptora, abatido do valor devido a título 

de ICMS em função das suas saídas, fazendo com que, em operações interestaduais, cada Estado 

participe de uma fração dessa arrecadação.101 O valor do crédito registrado pelo 

estabelecimento receptor da mercadoria em transferência é o que foi destacado no documento 

fiscal pelo estabelecimento de origem e apurado de acordo com a base de cálculo definida pela 

própria LC 87/1996.102 

Tal sistemática garante o atendimento ao princípio da não cumulatividade, bem como 

aos princípios federativo e da autonomia distrital, por meio da distribuição da arrecadação.103 

Contudo, isso ocorre à custa de outra inconstitucionalidade: a tributação de operações 

declaradas fora do campo de incidência do ICMS. 

Isso também só é possível por causa da autonomia atribuída aos estabelecimentos pela 

mesma LC 87/1996 (artigo 11, § 3º, inciso II), invocada pelos fiscos estaduais, no exercício da 

sua competência104, para legitimar não só a exigência de controles e atendimento de obrigações 

 
101 Vide simulação demonstrada na Tabela 1 – Saídas em transferência antes da ADC 49. 
102 Vide LC 87/1996, artigo 13, § 4º: 

“§ 4º Na saída de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado, pertencente ao mesmo titular, a 

base de cálculo do imposto é: 

        I - o valor correspondente à entrada mais recente da mercadoria; 

        II - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-prima, material 

secundário, mão-de-obra e acondicionamento; 

        III - tratando-se de mercadorias não industrializadas, o seu preço corrente no mercado atacadista do 

estabelecimento remetente”. 
103 Nesse sentido, ver obras de Roque Antonio Carrazza (CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 16ª ed. revista e 

ampliada de acordo com a Lei Complementar 87/96. São Paulo: Malheiros, 2012. p. 62-65.) e Aroldo Gomes de 

Mattos (MATTOS, Aroldo Gomes de. ICMS: Comentários à LC 87/96. 1ª ed. São Paulo: Dialética. 1997. p. 

100-101.) 
104 Vide Constituição Federal, artigo 155, inciso XII, alínea “d”: 

“XII - cabe à lei complementar:  

[...]  

d) fixar, para efeito de sua cobrança e definição do estabelecimento responsável, o local das operações relativas à 

circulação de mercadorias e das prestações de serviços; [...]”. 
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acessórias mas também a apuração e a cobrança dos tributos de cada filial. A declaração de 

inconstitucionalidade desse dispositivo, como parte da decisão que concluiu pela inexistência 

de fato gerador de ICMS nas transferências de mercadorias entre estabelecimentos de mesmo 

titular, representa uma oportunidade para os entes federados adequarem a sistemática de 

apuração a essa nova realidade, buscando assim evitar que tais mudanças resultem na ofensa 

aos princípios constitucionais supracitados. 105 

Com a declaração de “inconstitucionalidade parcial, sem redução de texto” do artigo 

11, § 3º, inciso II, da Lei Kandir, cabe afirmar que, ao menos para essas operações, o tratamento 

dos débitos e créditos deveria ocorrer de forma consolidada, viabilizando a transferência dos 

créditos entre os estabelecimentos de mesmo titular. Nesse sentido, ao menos dois meios para 

essa regulamentação foram suscitados pelos ministros durante o julgamento da ADC 49. 

O primeiro deles, extraído do voto vencedor, proferido pelo Ministro Relator Edson 

Fachin, é a atribuição aos Estados da responsabilidade por disciplinar a transferência dos 

créditos entre os estabelecimentos, com a participação do Congresso Nacional e do CONFAZ. 

O ministro entendeu ainda que tal direito deverá ser garantido ao contribuinte mesmo que a 

regulamentação não seja concluída em prazo inferior ao de início da eficácia da decisão.  

A proposta, embora tenha imposto pressão sobre os Estados para a revisão de seus 

dispositivos, não dispôs sobre os instrumentos legais que seriam necessários. Tampouco deixou 

claro quais mecanismos deveriam ser invocados pelos contribuintes para fazer valer o seu 

direito em caso de mora ou omissão por parte dos entes federados. Vale lembrar que, com a 

declaração de inconstitucionalidade do artigo 13, § 4º, da Lei Kandir, que dispunha sobre a base 

de cálculo do ICMS nas operações de transferência para outro Estado, não há mais na legislação 

parâmetro para o valor do crédito a ser transferido. Permitir, mesmo perante tal situação, que 

seja mantida a sistemática de apuração anterior em caráter de exceção seria como remediar uma 

inconstitucionalidade com outra.106 

O segundo meio previu a necessidade de publicação de uma lei complementar nacional 

que, nos termos do artigo 155, § 2º, inciso XII, alínea “c”, da CF/1988, disponha sobre os novos 

mecanismos de compensação dos créditos de ICMS. Considerando a decisão da ADC 49, os 

 
105 Ao menos dois projetos de lei foram apresentados, nos últimos anos, visando a promover alterações nos 

dispositivos da LC 87/1996, relacionados às operações de transferência entre estabelecimentos de mesmo titular. 

Um deles, o Projeto de Lei do Senado 332/2018, foi aprovado pelo Plenário e remetido para a Câmara dos 

Deputados em maio de 2023, onde segue como Projeto de Lei Complementar PLP 116/2023. Outra iniciativa foi 

o Projeto de Lei Complementar PLP 148/2021, do Deputado Tiago Dimas. Ambos estão apensados ao PLP 

153/2015, em tramitação na Câmara dos Deputados. O conteúdo desses projetos será comentado no Capítulo 5. 
106 MILEO FILHO, F. S. F. O ICMS e as transferências de mercadorias envolvendo estabelecimentos do mesmo 

contribuinte. Revista Direito Tributário Atual, [S. l.], n. 37, p. 200–220, 2017. Disponível em: 

https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/333. Acesso em: 25 nov. 2022. 
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reflexos da nova lei complementar deveriam alcançar as legislações estaduais, os acordos 

firmados entre Estados e contribuintes através dos regimes especiais concedidos e mesmo as 

medidas no âmbito do CONFAZ. Esse entendimento, contido no voto no Ministro Dias Toffoli, 

alinhado ao parecer emitido pelo professor Roque Antonio Carrazza107, visa evitar que os 

conflitos de interesses inerentes à matéria resultem em inconsistências nas legislações estaduais, 

acentuando a chamada “guerra fiscal” entre os entes federados e comprometendo o atendimento 

aos princípios constitucionais. 

 

4.1 Projetos de alteração da Lei Complementar nº 87/1996 

 

Antes mesmo do julgamento da ADC 49, alguns projetos de lei já haviam sido 

apresentados visando promover alterações na LC 87/1996, com base na jurisprudência reiterada 

dos tribunais sobre o tema do ICMS nas transferências. Dentre eles, merecem destaque o Projeto 

de Lei do Senado PLS 332/2018 (atual Projeto de Lei Complementar PLP 116/2023) e o Projeto 

de Lei Complementar PLP 148/2021 (apensado ao PLP 153/2015).108 

O PLP 116/2023 (antigo PLS 332/2018, de autoria do Senador Fernando Bezerra 

Coelho),109 foi aprovado pela Câmara dos Deputados durante votação realizada no último dia 5 

de dezembro de 2023 e encaminhado para sanção presidencial. O projeto propõe alterar o artigo 

12, inciso I, da LC 87/1996, que dispõe sobre o fato gerador do ICMS, para afastar da sua 

incidência as transferências de mercadorias entre estabelecimentos de mesmo titular. Além da 

manutenção dos créditos relativos às operações anteriores, mesmo aquelas entre diferentes 

Estados, o projeto prevê como esse direito seria assegurado ao contribuinte: 

 

Art. 12. .................................................................................................. 

I – da saída de mercadoria de estabelecimento de contribuinte;  

................................................................................................................. 

 
107 CARRAZZA, Roque Antonio. Instituto para Desenvolvimento do Varejo – IDV. – ADC Nº 49 –  

Necessidade de modulação dos efeitos do decisum e de edição de lei complementar nacional – questões  

Conexas, 5 out. 2021. Disponível em: 

https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob

jetoincidente=5257024. Acesso em: 23 jan. 2022. 
108 O Projeto de Lei Complementar PLP 153/2015 propõe alterações no artigo 31 da LC 87/1996, que trata do 

repasse de recursos aos Estados e Municípios, pela União, em compensação pela não incidência do ICMS em 

operações como as de exportação. 
109 BRASIL. Câmara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar PLP 116/2023 (Número anterior: 332/2018). 

Altera a Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996 (Lei Kandir), para vedar a incidência do imposto 

sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e 

intermunicipal e de comunicação (ICMS) nos casos de transferência de mercadoria entre estabelecimentos do 

mesmo contribuinte. Disponível em: 

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2274856&filename=PLP%20116/202

3%20(N%C2%BA%20Anterior:%20%20332/2018). Acesso em: 22 out. 2023. 
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§ 4º Não se considera ocorrido o fato gerador do imposto na saída de mercadoria de 

estabelecimento para outro de mesma titularidade, mantendo-se o crédito relativo às 

operações e prestações anteriores em favor do contribuinte, inclusive nas hipóteses de 

transferências interestaduais em que os créditos serão assegurados: 

 I – pela unidade federada de destino, por meio de transferência de crédito, limitados 

aos percentuais estabelecidos nos termos do inciso IV do § 2° do art. 155 da 

Constituição Federal, aplicados sobre o valor atribuído à operação de transferência 

realizada; 

II – pela unidade federada de origem, em caso de diferença positiva entre os créditos 

pertinentes às operações e prestações anteriores e o transferido na forma do inciso I 

deste parágrafo.  

§ 5º Alternativamente ao disposto no § 4° deste artigo, por opção do contribuinte, a 

transferência de mercadoria para estabelecimento pertencente ao mesmo titular poderá 

ser equiparada a operação sujeita à ocorrência do fato gerador de imposto, hipótese 

em que serão observadas: 

I – nas operações internas, as alíquotas estabelecidas na legislação;   

II – nas operações interestaduais, as alíquotas fixadas nos termos do inciso IV do § 2° 

do art. 155 da Constituição Federal. (NR) 

 

 

Por fim, propõe a revogação do § 4º do art. 13 da LC 87/1996, que trata das bases de 

cálculo do ICMS aplicáveis às saídas em transferência para estabelecimentos de mesmo titular. 

A nova redação sugerida pelo PLP 116/2023 chama a atenção tanto pela disciplina 

atribuída à manutenção e à transferência dos créditos relativos às operações anteriores quanto 

pela faculdade concedida aos contribuintes para a equiparação da operação de transferência de 

mercadorias entre estabelecimentos de mesmo titular a uma operação tributada pelo ICMS. 

O primeiro ponto, refletido no parágrafo 4º do projeto de lei, sugere que os créditos 

relativos às operações anteriores sejam transferidos do Estado de origem para o de destino, em 

montante equivalente à aplicação das alíquotas interestaduais sobre o valor atribuído à operação 

de transferência entre estabelecimentos de mesmo titular. Sugere ainda que eventual saldo 

remanescente não transferido, por serem os créditos registrados na entrada, pelo 

estabelecimento de origem, superiores ao calculado por essa sistemática, deverá ser assumido 

pelo próprio Estado de origem. 

Ainda que manifeste a preocupação do legislador em evitar um desequilíbrio na 

arrecadação entre os entes federados envolvidos nas operações de transferência interestaduais, 

a redação sugerida dá margem a dúvidas sobre um elemento fundamental: a base de cálculo a 

ser adotada para determinação da parcela do crédito a ser transferida.  

Com a proposta de revogação do § 4º do art. 13 da LC 87/1996 (também declarado 

inconstitucional pela ADC 49), não há na legislação outro parâmetro que permita estabelecer 

qual valor deverá ser atribuído à operação de transferência. O texto sob análise, por sua vez, 

apenas dispõe que a alíquota interestadual deverá ser aplicada sobre “o valor atribuído à 

operação de transferência realizada”, sem trazer nenhuma orientação para sua determinação.  
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A ausência de uma definição, com regras preestabelecidas, sobre a base de cálculo que 

determinará qual parcela do crédito será assumida pelo Estado de origem e qual será recebida 

em transferência pelo Estado de destino, além de suscitar dúvidas por parte dos contribuintes, 

que não detêm os elementos necessários para a aplicação da nova lei, também abre espaço para 

que Estados e contribuintes, uns e outros, criem suas próprias interpretações sobre o tema.  

Essa regulamentação, se não realizada de forma coordenada entre os entes federados, 

poderá dar início a novos episódios da chamada “guerra fiscal”, além de aumentar o volume de 

autuações e discussões nas esferas administrativa e judicial. Cabe indagar o que fará o 

contribuinte, em uma operação entre Estados com entendimentos diversos sobre o valor que 

deverá ser atribuído à operação de transferência, base de cálculo para o crédito que será 

repassado da origem para o destino, com eventual diferença apurada. 

O projeto também é omisso quanto à tratativa dos saldos nos casos em que o valor do 

crédito a ser transferido resulta superior ao valor creditado pelo estabelecimento de origem. 

Nesse cenário, ao invés de um crédito a ser assumido pelo Estado de origem, como previsto 

pelo projeto, o contribuinte registraria um débito em favor deste.110  

Além disso, tampouco aborda a possibilidade de transferência dos créditos e a 

sistemática que deverá ser adotada nos casos de operações entre estabelecimentos situados no 

mesmo Estado. Embora esses casos não apresentem os mesmos desafios em torno da repartição 

das receitas entre os entres federados, ficou evidente, pelos exemplos explorados nos capítulos 

anteriores, que o acúmulo de créditos pelo estabelecimento de origem também resultaria em 

danos, no mínimo, ao fluxo de caixa dos contribuintes. 

O segundo ponto, trazido pelo parágrafo 5º do PLP 116/2023, atribui aos contribuintes 

a faculdade de equiparar as saídas de mercadorias em transferência para outro estabelecimento 

de mesmo titular às operações tributadas pelo ICMS, reconhecendo assim o débito nas saídas 

(internas e interestaduais) do estabelecimento de origem. A proposta contraria a decisão da 

ADC 49, que concluiu pela não incidência do ICMS nessas operações. Por outro lado, viabiliza 

a manutenção de regimes especiais, especialmente os obtidos pelo estabelecimento de origem 

e calculados sobre o total dos débitos registrados nas saídas. 

Ainda assim, apenas da leitura da nova redação sugerida pelo projeto de lei, não é 

possível concluir que, realizada essa opção pelo contribuinte, o resultado obtido seria o mesmo 

que no cenário anterior à ADC 49. Isso porque o texto faz menção apenas às alíquotas que 

deverão ser aplicadas nas saídas, sem se manifestar sobre a base de cálculo. Não é demasiado 

 
110 Para uma melhor visualização desse cenário, vide simulação realizada no Capítulo 3 (Tabela 6). 
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lembrar que o parágrafo da LC 87/1996 que trazia os parâmetros para essa determinação foi 

julgado inconstitucional e, no caso de aprovação dessa proposta, estaria revogado. 

O segundo projeto, o PLP 148/2021111, de autoria do Deputado Tiago Dimas, embora 

mais recente e também dedicado a propor uma nova redação ao artigo 12 da LC 87/1996, traz 

uma proposta ainda mais objetiva: afastar a incidência do ICMS nas saídas em transferência, 

sem prejuízo aos créditos anteriores a essa operação e, para os contribuintes que desejarem, 

restaria permitida a manutenção da sistemática de débitos e créditos, similar ao período anterior 

à produção dos efeitos da ADC 49. 

 

Art. 12. ...................................................................................... 

I – da saída de mercadoria de estabelecimento de contribuinte; 

…………………............................................................................ 

§ 4º Não se considera ocorrido o fato gerador do imposto na saída de mercadoria de 

estabelecimento de contribuinte para outro estabelecimento de mesmo titular, 

mantendo-se integralmente o crédito tributário em favor do contribuinte que decorre 

desta operação. 

§ 5º Alternativamente ao disposto no § 4º deste artigo, fica o contribuinte autorizado 

a fazer a incidência e o destaque do imposto na saída do seu estabelecimento para 

outro estabelecimento de mesmo titular, hipótese em que o imposto destacado na saída 

será considerado crédito tributário pelo estabelecimento destinatário. (NR) 

[...] 

Art. 4º Fica revogado o § 4º do art. 13 da Lei Complementar nº 87, de 13 de  

setembro de 1996. 

 

Note-se que o PLP 148/2021 não dispõe sobre a transferência dos créditos entre os 

estabelecimentos envolvidos na operação. Ademais, ao facultar ao contribuinte o destaque do 

ICMS devido na saída da mercadoria em transferência, também ignora a própria proposta de 

revogação do § 4º do art. 13 da LC 87/1996 e, com isso, a necessidade de definir a base sobre 

a qual os débitos (e respectivos créditos) deverão ser calculados caso o contribuinte opte pela 

incidência do imposto nessas operações.  

Ambos os projetos de lei, como forma de minimizar os impactos da não incidência do 

ICMS nas transferências de mercadorias entre estabelecimentos de mesmo titular112, facultam 

aos contribuintes efetuar o destaque do imposto devido nessas saídas. Nenhum deles, porém, 

determina como se dará essa opção: poderão os contribuintes optar ou não pelo destaque a cada 

 
111 BRASIL. Câmara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar PLP 148/2021. Altera a Lei Complementar 

nº 87, de 13 de setembro de 1996, relativamente à incidência do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação 

de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação 

nos casos de transferência de mercadoria entre estabelecimentos do mesmo contribuinte. Disponível em: 

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2081744&filename=PLP%20148/202

1. Acesso em: 22 out. 2023. 
112 Da leitura da justificação apresentada na proposição do PLP 148/2021, o Deputado Federal Tiago Dimas 

menciona que tal “emenda não acarreta aumento de despesa ou diminuição de receita”, reforçando sua intenção, 

como legislador, de mitigar os possíveis impactos da ADC 49, viabilizando a manutenção do status quo.  
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operação realizada, ou a escolha servirá  para todas as operações de determinado período (mês 

ou ano)?113 Uma vez realizada, a opção será irretratável? E ainda: como o contribuinte 

evidenciará sua eleição (por meio da emissão do documento fiscal, por sinalização através de 

alguma obrigação acessória etc.)? Essas são apenas algumas das questões suscitadas, que 

poderão comprometer a eficácia da nova norma se aprovada nos mesmos termos dos projetos 

apresentados, uma vez ausente regulamentação complementar. 

Além das limitações e obscuridades presentes nos textos, os projetos de lei mencionados 

merecem ao menos outras duas reflexões.  

A primeira relaciona-se com a possibilidade de alterar a lei complementar para permitir 

a incidência do ICMS nas operações de transferência entre estabelecimentos de mesmo titular 

(agora, segundo a opção do contribuinte), uma vez que o STF já declarou a 

inconstitucionalidade de dispositivos da própria LC 87/1996 nesse sentido. É como se o 

legislador, na prática, buscasse meios para afastar as consequências da ADC 49, ou ainda, como 

se reconhecesse que o conceito de circulação jurídica, defendido pela jurisprudência para fins 

de incidência do imposto, não se amolda ao contexto fático. Se aprovadas, as propostas 

prolongariam uma discussão de décadas, mantendo a insegurança jurídica em torno do tema e 

criando espaço para novas demandas judiciais. 

A conciliação entre a decisão do STF em torno do conceito de circulação jurídica e a 

tradicional sistemática de débitos e créditos aplicada até então às saídas em transferência seria 

obtida, como defendeu José Souto Maior Borges114 (vide capítulo 2), ao permitir o recolhimento 

do ICMS a título de antecipação do imposto, no momento da saída em transferência do 

estabelecimento de origem. Assim, a parcela antecipada seria abatida do valor devido quando 

se verificasse sua real incidência, na saída da mercadoria do estabelecimento de destino.  

Essa não foi, contudo, a abordagem trazida pelas propostas. Ademais, um dos 

fundamentos utilizados pelo autor para sustentar essa alternativa foi a autonomia atribuída aos 

estabelecimentos, disposição declarada inconstitucional no tocante a essas operações. Com isso, 

perdeu-se um forte argumento em favor da compatibilidade entre o conceito de circulação 

jurídica e o reconhecimento de débitos de ICMS nas saídas em transferência. 

Além disso, facultar ao contribuinte a equiparação das operações de transferência de 

mercadorias às operações sujeitas à incidência do imposto colocaria os entes federados em 

 
113 BIAVA JÚNIOR, Roberto. Diversos pontos de insegurança jurídica do ICMS nas transferências 

interestaduais. Consultor Jurídico (Conjur), 13 jun. 2023. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2023-

jun-13/biava-jr-celeumas-tributarias-julgamento-adc-492/. Acesso em:  20 jul. 2023. 
114 BORGES, José Souto Maior. O fato gerador do ICM e os estabelecimentos autônomos. Revista de Direito 

Administrativo. Rio de Janeiro, v. 103, p. 47-48, 1971. 
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situação desafiadora, pelas potenciais implicações na distribuição e ausência de previsibilidade 

da arrecadação, pelo risco de agravamento da guerra fiscal, ou ainda, pela maior complexidade 

do processo fiscalizatório em razão dos diferentes tratamentos assumidos pelos contribuintes. 

Esse contexto fez com que o Presidente Luiz Inácio Lula da Silva, após ouvir o 

Ministério da Fazenda, encaminhasse ao Senado Federal a seguinte mensagem de veto relativa 

ao parágrafo 5º do PLP 116/2023:115 

 

Em que pese a boa intenção do legislador, a proposição legislativa contraria o interesse 

público, ao trazer insegurança jurídica, tornar mais difícil a fiscalização tributária e 

elevar a probabilidade de ocorrência de elisão fiscal ou, até mesmo, de evasão.  

   

O veto do parágrafo 5º do PLP 116/2023 poderá ainda ser rejeitado por meio do voto da 

maioria absoluta dos deputados e senadores, cuja deliberação ainda não possui data para 

acontecer. Contudo, a publicação da Lei Complementar nº 204, de 28 de dezembro de 2023116 

(decorrente do PLP 116/2023), alterando o artigo 12 da LC 87/96 e sem o trecho que facultava 

aos contribuintes o reconhecimento do débito do ICMS nas saídas em transferência, foi bem 

recebida pelo COMSEFAZ:117 

 

O veto que suprimiu o §5º do art. 12 da LC 87, de 13 de setembro de 1996, incluído 

pelo art. 1ª do Projeto de Lei Complementar116/2023, foi essencial para evitar o 

tratamento anômalo do crédito na transferência entre Unidades Federativas de origem 

para o destino, que passaria a ocorrer de forma aleatória, atingindo o esforço alocativo 

dos investimentos privados na maior parte do país que passaria a ser ameaçado por 

uma geografia arbitrária de guerra fiscal, inclusive oportunizando processos elisivos, 

que ofenderiam o princípio constitucional da livre e equitativa concorrência e o da 

integridade dos orçamentos públicos. 

 

 

A segunda reflexão refere-se à responsabilidade, atribuída pelo STF aos entes federados, 

de regulamentar a transferência dos créditos entre os estabelecimentos afetados pela decisão da 

 
115 BRASIL. Mensagem nº 743, de 28 de dezembro de 2023. DOU de 29 dez. 2023. Disponível em: 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Msg/Vep/VEP-743-23.htm. Acesso em: 30 dez. 

2023. 
116 BRASIL. Presidência da República. Casa Civil. Secretaria Especial para Assuntos Jurídicos. Lei 

Complementar nº 204, de 28 de dezembro de 2023. Altera a Lei Complementar nº 87, de 13 de setembro de 1996 

(Lei Kandir), para vedar a incidência do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre 

Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS) nos casos de 

transferência de mercadoria entre estabelecimentos do mesmo contribuinte. Diário Oficial da União de 

29/12/2023. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp204.htm. Acesso em: 30 dez. 

2023. 
117 COMSEFAZ. Comitê Nacional de Secretários de Fazenda, Finanças, Receita ou Tributação dos Estados e do 

Distrito Federal. LC 204/2023: Sanção garantiu segurança jurídica às transferências, preservando direito 

tributário e orçamentário. Disponível em: https://comsefaz.org.br/novo/lc-204-2023-sancao-garantiu-seguranca-

juridica-as-transferencias-preservando-direito-tributario-e-orcamentario/. Acesso em: 30 dez. 2023. 
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ADC 49. Nesse contexto, a regulamentação através do PLP 116/2023 feriria a prerrogativa 

concedida pelo STF aos Estados?  

Diante das obscuridades do texto do PLP 116/2023 (convertido na LC 204/2023), a 

regulamentação pelos Estados ainda é necessária de modo a viabilizar a aplicação da decisão 

pelos contribuintes. Isso inclui esclarecimentos não só sobre a base de cálculo, o valor a ser 

transferido e a aplicabilidade às operações internas e interestaduais mas, principalmente, sobre 

a própria sistemática que deverá ser observada.  

Não é, todavia, possível afastar o risco de novas disputas judiciais, protagonizadas pelas 

unidades federadas que se sentirem limitadas no exercício do seu poder, caso aprovadas as 

determinações via lei complementar, como alertou Roberto Biava Junior.118  

Do mesmo modo, novos conflitos podem advir da própria proposta de regulamentação 

pelos entes federados, como analisado a seguir. 

  

4.2 Convênios ICMS e as operações interestaduais 

 

Em 1º de novembro de 2023, foi publicado o primeiro Convênio ICMS, celebrado em 

âmbito do CONFAZ para regulamentar a decisão da ADC 49 nas operações interestaduais – em 

especial, a transferência dos créditos. Poucos dias após sua publicação, por meio do Ato 

Declaratório nº 44, de 17 de novembro de 2023, o Convênio ICMS 174/2023 foi rejeitado. A 

decisão considerou a não ratificação do acordo pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro, cujos 

argumentos serão apresentados adiante.119  

Isso ocorreu também porque o acordo publicado mencionou em seu prólogo, 

equivocadamente, a Lei Complementar nº 24, de 7 de janeiro de 1975, que trata dos 

procedimentos para a aprovação de convênios sobre a concessão de isenções de ICMS. O 

dispositivo exige a convocação de todos os entes federados para a reunião de deliberação, bem 

como a presença de representantes da maioria deles, sendo que a aprovação do convênio se dá 

mediante decisão unânime dos presentes. Ato seguinte, todos os Estados e o Distrito Federal 

têm o prazo de 15 dias, contados da publicação do texto no Diário Oficial da União, para 

 
118 BIAVA JÚNIOR, Roberto. Diversos pontos de insegurança jurídica do ICMS nas transferências 

interestaduais. Consultor Jurídico (Conjur), 13 jun. 2023. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2023-

jun-13/biava-jr-celeumas-tributarias-julgamento-adc-492/. Acesso em:  20 jul. 2023. 
119 CONFAZ. Conselho Nacional de Política Fazendária. Ato Declaratório nº 44, de 17 de novembro de 2023. 

Declara a "REJEIÇÃO" do Convênio ICMS nº 174/23, aprovado na 382ª Reunião Extraordinária do CONFAZ, 

realizada nos dias 27 e 31 out. 2023 e publicado no DOU em 1º nov. 2023, em razão da "não" ratificação pelo 

Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro. DOU de 20 nov. 2023. Disponível em: 

https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/atos-declaratorios/2023/ato-declaratorio-44-23. Acesso em: 21 

nov. 2023. 
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ratificar (ou não) o acordo. Nos termos da LC 24/1975, a não ratificação do texto por um dos 

Estados é condição suficiente para sua rejeição.  

De acordo com o COMSEFAZ, a citação da mencionada lei complementar deu ensejo 

a discussões em torno do quorum necessário para edição do convênio que visa à regulamentação 

da decisão da ADC 49. Assim, sua rejeição ocorreu de modo a dirimir eventuais 

questionamentos dessa ordem.120  

O texto do Convênio ICMS 174/2023, exceto pela menção da LC 24/1975, foi reavivado 

pelos Estados durante a 385ª Reunião Extraordinária do CONFAZ, realizada no dia 1º de 

dezembro de 2023, por meio de um novo acordo: o Convênio 178/2023.121O novo acordo torna 

obrigatória a transferência dos créditos nas operações entre diferentes Estados. Para isso, prevê 

que o registro do documento fiscal de transferência resultará no reconhecimento de um débito 

no Livro de Saídas do estabelecimento de origem contra um crédito no Livro de Entradas do 

estabelecimento destinatário, ambos equivalentes ao valor do imposto a ser transferido. Assim, 

a cada operação, deverá o contribuinte destacar o valor do crédito a ser transferido na Nota 

Fiscal eletrônica (NF-e) “no campo destinado ao destaque do imposto”.122  

A expressão utilizada para caracterizar o campo onde deverá ser destacado o valor do 

crédito transferido trouxe dúvida aos contribuintes sobre ser esse um dos campos utilizados, até 

então, para destaque do ICMS incidente nas saídas – o que parece incompatível com o Código 

de Situação Tributária (CST) de uma operação não tributada – ou ser necessária a criação de 

outro campo mais específico na NF-e para destaque desse montante. Sobre isso, a Receita 

Federal publicou uma Nota Orientativa123 com recomendações provisórias sobre a utilização 

dos campos de ICMS já existentes tanto para fins de emissão dos documentos fiscais quanto 

para escrituração dos livros de entrada e saída na Escrituração Fiscal Digital (EFD ICMS IPI). 

Essa determinação é relevante, uma vez que os contribuintes deverão rever e ajustar os 

 
120 COMSEFAZ. Comitê Nacional de Secretários de Fazenda, Finanças, Receita ou Tributação dos Estados e do 

Distrito Federal. Estados regulamentam transferências interestaduais na próxima segunda-feira (27). Disponível 

em: https://comsefaz.org.br/novo/estados-regulamentam-transferencias-interestaduais-na-proxima-segunda-feira-

27/. Acesso em: 25 nov. 2023. 
121 CONFAZ. Conselho Nacional de Política Fazendária. Despacho nº 75, de 1º de dezembro de 2023. Publica 

Convênio ICMS aprovado na 385ª Reunião Extraordinária do CONFAZ, realizada no dia 1º de dezembro de 

2023. Disponível em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/despacho-n-75-de-1-de-dezembro-de-2023-

527382929. Acesso em: 2 dez. 2023. 
122 CONFAZ. Conselho Nacional de Política Fazendária. Convênio ICMS nº 174, de 31 de outubro de 2023. 

Dispõe sobre a remessa interestadual de bens e mercadorias entre estabelecimentos de mesma titularidade. DOU 

de 1º nov. 2023. Disponível em: https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2023/convenio-icms-

174-23. Acesso em: 3 nov. 2023. 
123 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Nota Orientativa para transferência de créditos nas remessas 

interestaduais entre estabelecimentos do mesmo titular. Publicada em 6 dez. 2023. Disponível em: 

http://sped.rfb.gov.br/estatico/14/46A6621C83C04BC3239F248B0B63467D90B17A/Nota%20Orientativa%20O

p%20Transf.pdf. Acesso em 10 dez. 2023. 
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parâmetros de seus sistemas de informação para atender à nova regulamentação. Por outro lado, 

essas disposições afastam a necessidade de criação de uma nova obrigação acessória para 

controlar a transferência dos créditos, outro receio dos contribuintes quanto ao tema. 

A regulamentação prevê que a apropriação do crédito pelo estabelecimento receptor 

deverá obedecer às regras aplicáveis às demais operações, já definidas pela legislação do Estado 

onde ele estiver situado. Isso implica dizer, por exemplo, que, nos casos em que o Estado de 

destino exige estorno de créditos, este deverá ser realizado também em relação aos créditos 

recebidos em transferência. Se esse entendimento, por um lado, traz certo conforto quanto à 

manutenção de regimes especiais pelo estabelecimento receptor das mercadorias (como crédito 

presumido ou outorgado), por outro, pode frustrar as expectativas de muitos contribuintes de se 

verem livres do lançamento a débito na saída em transferência do remetente. 

De acordo com a regulamentação, a nova sistemática tampouco impactará os benefícios 

fiscais concedidos pelo Estado de origem, ainda que a sua manutenção demande o 

reconhecimento de um débito (que a norma equiparou ao estorno de crédito).124 Esse 

lançamento será conveniente, por exemplo, àqueles contribuintes cujo benefício é calculado 

sobre o valor do imposto devido na operação e que seriam afetados pela não incidência do 

ICMS na saída em transferência. 

As regras acima evidenciam o esforço dos entes federados para amenizar, por meio 

dessa regulamentação, os possíveis efeitos da ADC 49 nas operações interestaduais. E essa 

intenção se confirma quando da leitura da cláusula quarta, que apresenta a metodologia que 

deverá ser utilizada para a determinação do valor do crédito a ser transferido:  

 

Cláusula quarta O ICMS a ser transferido corresponderá ao resultado da aplicação de 

percentuais equivalentes às alíquotas interestaduais do ICMS, definidas nos termos do 

inciso IV do § 2º do art. 155 da Constituição da República Federativa do Brasil de 

1988, sobre os seguintes valores dos bens e mercadorias: 

 

I - o valor correspondente à entrada mais recente da mercadoria; 

II - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da matéria-

prima, material secundário, mão-de-obra e acondicionamento; 

III – tratando-se de mercadorias não industrializadas, a soma dos custos de sua 

produção, assim entendidos os gastos com insumos, mão-de-obra e 

acondicionamento. 

 

§ 1º No cálculo do ICMS a ser transferido, os percentuais de que trata o “caput” devem 

integrar o valor dos bens e mercadorias. 

 

 
124 “Cláusula sexta: A utilização da sistemática prevista neste convênio: 

[...] 

II - não importa no cancelamento ou modificação dos benefícios fiscais concedidos pela unidade federada de 

origem, hipótese em que, quando for o caso, deverá ser efetuado o lançamento de um débito, equiparado ao 

estorno de crédito previsto na legislação tributária instituidora do benefício fiscal.” 
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§ 2º Os valores a que se referem os incisos do “caput” serão reduzidos na mesma 

proporção prevista na legislação tributária da unidade federada em que situado o 

remetente nas operações interestaduais com os mesmos bens ou mercadorias quando 

destinados a estabelecimento pertencente a titular diverso, inclusive nas hipóteses de 

isenção ou imunidade. 

 

Os incisos I e II, acima transcritos, espelham o art. 13, § 4º, incisos I e II, da LC 87/1996, 

que determina a base de cálculo do ICMS nas operações de transferência para o período anterior 

à produção de efeitos da ADC 49, declarado inconstitucional. Por sua vez, o inciso III, ao dispor 

sobre as mercadorias transferidas sem um processo de industrialização, substitui o antigo 

parâmetro da mesma lei complementar (preço no mercado atacadista do remetente) pela “soma 

dos custos de sua produção”.125 Essa alteração poderá resultar em uma redução no valor da 

base de cálculo (em comparação com o parâmetro anterior), afetando, por conseguinte, o valor 

do crédito transferido para o Estado de destino. Além disso, a proposta prevê que a base de 

cálculo deverá ser ajustada, proporcionalmente, nas hipóteses de redução de base, isenção ou 

imunidade, entre outras, previstas pela legislação do Estado de origem.   

Apesar de o objetivo da norma ser regulamentar a transferência do crédito registrado 

nas operações anteriores à remessa das mercadorias para outro estabelecimento de mesmo 

titular, a metodologia apresentada não resulta nesse mesmo montante. Em outros termos, a 

aplicação das alíquotas interestaduais sobre as bases de cálculo definidas não representa, 

necessariamente, o total dos créditos registrados na entrada dessas mesmas mercadorias (ou 

seus componentes) no estabelecimento de origem. Identificar o valor real dos créditos relativos 

às mercadorias transferidas demandaria uma sistemática de custeio mais elaborada, é fato, e 

talvez a criação de novos controles para prestação dessas informações ao fisco, que culminariam 

em novas obrigações acessórias. 

A divergência entre o crédito efetivamente registrado nas etapas anteriores e a parcela 

transferida, calculada a partir da sistemática definida pelo Convênio, é tratada pelo acordo nos 

casos em que resulte positiva. Sobre isso, o texto dispõe que o saldo credor remanescente (não 

transferido) deverá ser assumido pelo Estado de origem e seguir suas respectivas regras para 

compensação.  

Mas como interpretar o valor do crédito transferido que for superior ao efetivamente 

registrado nas etapas anteriores, resultando em um saldo devedor em razão das transferências? 

 
125 O fisco paulista já havia manifestado seu entendimento sobre a amplitude do termo "custo da mercadoria 

produzida" para fins de aplicação do artigo 13 da LC 87/96, através da Decisão Normativa CAT-5, de 15-06-

2005. Sua conclusão foi de que não se trata de um termo taxativo, cabendo aos contribuintes apurarem seus 

respectivos custos de produção, de acordo com os princípios e normas contábeis, mantendo os controles e 

critérios à disposição das autoridades fiscais para verificação. 
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Será esse valor devido?126 A leitura da norma leva ao entendimento de que sim, pelas seguintes 

razões: 

∙ a determinação de que a transferência ou não dos créditos não é facultada aos 

contribuintes (tampouco a algumas operações ou períodos), mas sim obrigatória como 

consequência do registro dos créditos, pelo remetente, das operações anteriores; 

∙ o método criado para a formalização da transferência: via lançamento a débito no Livro 

de Saída do estabelecimento de origem, consequentemente impactando a apuração do 

ICMS; 

∙ a ausência de um limitador para os casos em que o crédito transferido supere o registrado 

anteriormente. Embora o objetivo da regulamentação ser a transferência dos créditos, 

não há no acordo nada que limite o valor da transferência aos créditos efetivamente 

reconhecidos quando da aquisição pelo estabelecimento de origem das mesmas 

mercadorias (ou componentes) posteriormente transferidas. 

Essa metodologia resulta em um cenário muito similar ao verificado no período anterior 

à produção de efeitos da ADC 49, com a transferência de créditos em montante equivalente aos 

antigos débitos que eram registrados devido à incidência do ICMS nessas operações (exceto 

quanto aos itens não industrializados). Isso não significa, contudo, que os contribuintes podem 

permanecer inertes, ou estarão imunes a qualquer impacto no atendimento das suas 

determinações. 

 A aplicação do Convênio ICMS 178/2023 pode resultar no débito de ICMS (e seu 

destaque em NF-e) sobre uma operação em que a incidência desse mesmo imposto foi declarada 

inconstitucional. Essa determinação, portanto, parece exceder à própria decisão do STF na ADC 

49.  

Esse foi o entendimento que levou o Estado do Rio de Janeiro a não ratificar o Convênio 

174/2023127 e que também fez com que muitos contribuintes se preparassem para ingressar com 

novas medidas judiciais nas quais questionariam a legitimidade dos entes federados para inovar 

em relação à decisão da ADC 49. Assim como no entendimento do Governo desse Estado, para 

alguns setores da economia, essa não foi a determinação do STF ao garantir aos contribuintes 

 
126 Para melhor visualização dessa problemática, vide Tabela 6. 
127 RIO DE JANEIRO. Decreto nº 48.799, de 16 de novembro de 2023. Dispõe sobre a não ratificação do 

Convênio ICMS 174/2023, de 31 de outubro de 2023, que dispõe sobre a remessa interestadual de bens e 

mercadorias entre estabelecimentos de mesma titularidade. DOE 16.11.2023. Disponível em: 

https://www.ioerj.com.br/portal/modules/conteudoonline/mostra_edicao.php?session=VFd0V1JVMXFaekpTY

WtWMFQxUmFRbEpETURCT2FrRTBURlZGTlUxVVRYUlNSRnBGVW10VmVGRnFUVFJOYTAxMw==

&p=MQ==&tb=RGVjcmV0byBuwrogNDguNzk5LCBkZSAxNiBkZSBub3ZlbWJybyBkZSAyMDIzJiMwMT

M7. Acesso em 18 nov. 2023. 
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o direito (e não a obrigação) à transferência dos créditos. Ademais, nos termos do artigo 146, 

inciso III, alínea “b”, da Constituição Federal, caberia apenas à lei complementar dispor sobre 

os créditos tributários.128 

Outro ponto que merece atenção é a falta de adesão do Estado do Amazonas ao acordo. 

Portanto, os contribuintes que operam com esse ente federado devem aguardar regulamentação 

específica e estar atentos para possíveis inconsistências entre os dispositivos. 

Assim, mesmo que o Convênio 178/2023 tenha trazido respostas importantes e 

necessárias à aplicação da ADC 49, respostas que não são encontradas nos demais projetos de 

lei (como melhor detalhamento da base de cálculo a ser adotada para a determinação do crédito 

a ser transferido, os meios para sua formalização perante o fisco e a garantia quanto à 

manutenção dos benefícios fiscais), o acordo ainda não encerra as discussões em torno do tema. 

 

4.3 Convênio ICMS 225/2023 e os regimes de antecipação e substituição tributária 

 

O tratamento das transferências de mercadorias para filiais varejistas, quando 

configurada hipótese de substituição tributária e uma vez ausente o fato gerador para o ICMS 

próprio na mesma operação, foi abordado pelo Convênio ICMS 225, de 21 de dezembro de 

2023.129 

Como abordado no subcapítulo 3.3, diante da decisão da ADC 49, a manutenção dos 

atuais substitutos tributários poderia trazer impactos significativos no fluxo de caixa das 

companhias, às quais é atribuída a responsabilidade pela retenção antecipada do imposto, dada 

ausência ou variação no valor devido a título de ICMS próprio. Até então, era incerto se 

eventual débito gerado na transferência dos créditos de ICMS afetaria o cálculo do ICMS ST.  

Nesse sentido, os Estados decidiram, através do mencionado Convênio, adicionar novo 

parágrafo à cláusula décima terceira do Convênio ICMS 142/2018 (que dispõe sobre os regimes 

de substituição tributária e de antecipação de recolhimento desse imposto), para determinar que 

o valor do crédito do ICMS a ser transferido, destacado no documento fiscal, seja deduzido para 

 
128 BACELO, Joice. Varejo deve ir à Justiça contra convênio sobre crédito de ICMS. Jornal Valor Econômico – 

São Paulo. Publicado em 02 nov. 2023. Disponível em: 

https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2023/11/02/varejo-deve-ir-a-justica-contra-convenio-sobre-credito-de-

icms.ghtml. Acesso em: 02 nov. 2023. 
129 CONFAZ. Conselho Nacional de Política Fazendária. Convênio ICMS nº 225, de 21 de dezembro de 2023. 

Altera o Convênio ICMS nº 142/18, que dispõe sobre os regimes de substituição tributária e de antecipação de 

recolhimento do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviço 

de Transporte Interestadual e de Comunicação (ICMS) com encerramento de tributação, relativos ao imposto 

devido pelas operações subsequentes. DOU de 26 dez. 2023. Disponível em: 

https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2023/convenio-icms-225-23. Acesso em: 30 dez. 2023. 
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fins de cálculo do imposto a recolher por substituição nas transferências interestaduais para 

estabelecimento varejista do mesmo titular sujeitas ao regime. 

É válido lembrar que não há empecilho legal para opção dos entes federados, seja pela 

manutenção dos atuais responsáveis pelo pagamento do ICMS ST, ainda que ausente o fato 

gerador do ICMS próprio na mesma operação, seja pela mudança na metodologia de cálculo da 

parcela a ser recolhida pelo substituto.  

Com essa nova sistemática de cálculo e diante da obrigatoriedade do lançamento a 

débito para transferência do crédito de ICMS nas operações interestaduais, espera-se mitigar o 

impacto financeiro no fluxo de caixa dos contribuintes substitutos. 

 

4.4 O Decreto nº 68.243/2023 e as operações com o Estado de São Paulo 

 

Diante da publicação do Convênio 178/2023, visando à regulamentação da transferência 

dos créditos de ICMS nas remessas interestaduais de mercadorias para outro estabelecimento 

de mesmo titular, o Estado de São Paulo, por meio do Decreto nº 68.243, de 26 de dezembro 

de 2023, também se pronunciou sobre o tema.  

O Governo do Estado ratificou sua adesão ao mencionado Convênio, reconhecendo a 

obrigatoriedade da transferência dos créditos nas remessas interestaduais, e facultou ao 

contribuinte a transferência de tais créditos no caso das operações internas. A opção deverá ser 

exercida pelo contribuinte mediante registro do termo no Livro Registro de Utilização de 

Documentos Fiscais e Termos de Ocorrência (RUDFTO) e será aplicável para todos os seus 

estabelecimentos situados nesse Estado pelo prazo de doze meses contados do mês seguinte ao 

da lavratura do termo. 

O Decreto, composto de apenas quatro artigos, não trouxe os detalhes sobre a 

sistemática de cálculo dos valores a serem transferidos ou sua operacionalização. Todavia, 

mencionou que, no caso de opção do contribuinte pela transferência dos créditos nas operações 

internas, deverão ser observados os termos do Convênio 178/2023, bem como a legislação 

estadual em vigor. O ente federado também confirmou a não alteração ou revogação dos 

benefícios fiscais por ele concedidos. 

 

4.5 Análise da compatibilidade entre as propostas 

 

A tabela a seguir resume os principais pontos contidos na proposta de alteração da LC 

87/1996 (PLP 116/2023), no Convênio 178/2023 e no Decreto nº 68.243/2023: 
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Tabela 9 - Comparativo dos projetos de regulamentação da ADC 49 

 

Tema 
LC 204/2023  

(PLP 116/2023) 

Convênio ICMS 

178/2023  

Decreto nº 

68.243/2023  

Manutenção dos 

créditos  
Sim Sim Sim 

Transferência dos 

créditos 

Sim - operações 

interestaduais 

Sim - obrigatória - 

operações 

interestaduais 

Sim  

- Obrigatória - 

operações 

interestaduais 

- Facultativa – 

operações internas 

(opção válida por 12 

meses) 

Base de cálculo para 

transferência dos 

créditos 

Valor atribuído à 

transferência (?) 

I - o valor 

correspondente à 

entrada mais recente da 

mercadoria; 

II - o custo da 

mercadoria produzida, 

assim entendida a soma 

do custo da matéria-

prima, material 

secundário, mão-de-

obra e 

acondicionamento; 

III – tratando-se de 

mercadorias não 

industrializadas, a soma 

dos custos de sua 

produção, assim 

entendidos os gastos 

com insumos, mão-de-

obra e 

acondicionamento. 

A base de cálculo 

deverá ser ajustada, 

proporcionalmente, nas 

hipóteses de redução de 

base de cálculo, 

isenção, imunidade, etc. 

- Operações 

interestaduais: 

conforme Convênio 

178/2023  

- Operações internas 

(no caso de opção pela 

transferência dos 

créditos): conforme 

Convênio 178/2023, em 

acordo com a legislação 

estadual 

Alíquota para 

transferência dos 

créditos 

Alíquotas interestaduais Alíquotas interestaduais 

- Operações 

interestaduais: 

Alíquotas interestaduais 

- Operações internas: 

alíquotas internas 

Responsabilidade pela 

parcela não transferida 

dos créditos 

Estado de origem Estado de origem Estado de origem 

Operacionalização da 

transferência dos 

créditos 

Não dispõe 

Lançamento, via NF-e, 

de um débito no Livro 

de Saídas do 

estabelecimento de 

origem contra um 

crédito no Livro de 

Conforme previsto pelo 

Convênio 178/2023   
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Entradas do 

estabelecimento de 

destino 

Equiparação da 

transferência de 

mercadoria à operação 

tributada pelo ICMS/ 

Incidência do Imposto 

na saída e crédito no 

destino 

Vetado pelo Presidente 

da República 

Não* 

 

*Efeito prático da 

sistemática determinada 

para transferência dos 

créditos resulta similar 

ao período anterior à 

ADC 49. 

Não 

Revogação do § 4º do 

art. 13 da LC 87/1996 - 

Base de cálculo do 

ICMS transferência 

Sim N/A N/A 

Alteração da LC 

87/1996 - artigo 12 inciso 

I - Fato gerador do 

ICMS na transferência 

Sim N/A N/A 

Manutenção dos 

benefícios fiscais 
Não dispõe Sim Sim 

 Fonte: Elaboração própria 

 

O veto do parágrafo 5º do PLP 116/2023 permitiu maior consistência entre as 

disposições da LC 204/2023, do Convênio 178/2023 e do Decreto nº 68.243/2023. Por outro 

lado, contribuintes que possuem benefícios fiscais na origem, calculados sobre o valor dos 

débitos de ICMS incidentes nas saídas (como crédito presumido ou outorgado), devem ficar 

atentos aos mecanismos que precisarão ser adotados para usufruto dos seus incentivos. A 

manutenção dos benefícios fiscais foi compromisso assumido pelos Estados que firmaram o 

Convênio 178/2023 para com os contribuintes que observassem a sistemática prevista por esse 

acordo. A alternativa proposta pelos entes federados para neutralizar o impacto da ausência do 

débito do imposto no cálculo desses benefícios fiscais foi permitir ao contribuinte a realização 

de um “lançamento a débito, equiparado ao estorno de crédito”.130 

Se o veto for rejeitado, através do voto da maioria absoluta dos deputados e senadores, 

reconhecendo aos contribuintes a faculdade de equiparar a transferência de mercadorias à 

operação tributada pelo ICMS, outras discussões serão suscitadas, entre as quais as seguintes: 

∙ A aparente inconstitucionalidade da opção (já abordada nos tópicos anteriores), visto 

que reaviva o texto de dispositivos declarados inconstitucionais; 

∙ Com a faculdade atribuída aos contribuintes pela lei complementar, o lançamento a 

 
130 CONFAZ. Conselho Nacional de Política Fazendária. Despacho nº 75, de 1º de dezembro de 2023. Publica 

Convênio ICMS aprovado na 385ª Reunião Extraordinária do CONFAZ, realizada no dia 1º de dezembro de 

2023. Disponível em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/despacho-n-75-de-1-de-dezembro-de-2023-

527382929. Acesso em: 2 dez. 2023. 
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débito no Estado de origem e o crédito no destino podem não ocorrer. Isso vai de 

encontro aos interesses dos entes federados, que se veriam limitados no exercício da 

responsabilidade que lhes fora atribuída pelo STF (regulamentar a transferência dos 

créditos), bem como privados da previsibilidade sobre os impactos na sua arrecadação 

(já que a decisão pela transferência ou não dos créditos estaria a cargo dos 

contribuintes);  

∙ Ameaça à manutenção dos benefícios fiscais: no acordo, a manutenção dos benefícios 

fiscais é condicionada à observância da sistemática prevista pelo Convênio 178/2023 e, 

consequentemente, à transferência dos créditos. Se aprovada a possibilidade de os 

contribuintes não realizarem tal transferência, poderão os Estados revisar os benefícios, 

na busca pela minimização dos potenciais impactos na sua arrecadação.  

A obrigatoriedade e a sistemática previstas para transferência dos créditos nas operações 

interestaduais também ensejarão discussões por parte dos contribuintes que se veem 

prejudicados pela regulamentação. Entre eles, estão aqueles que registrarão um débito de ICMS, 

em função da transferência dos créditos, superior ao crédito registrado na entrada das mesmas 

mercadorias (ou componentes). Esse cenário pode ocorrer por diversos motivos: i) a base para 

cálculo dos créditos a serem transferidos, determinada pelo Convênio ICMS 178/2023, inclui 

custos não geradores de crédito na etapa anterior, como os de mão de obra; ii) eventuais 

diferenças entre a alíquota utilizada para registro do crédito na entrada do estabelecimento de 

origem versus a alíquota de saída que deverá ser empregada para cálculo da parcela a ser 

transferida; iii) a existência de aquisições amparadas por isenção, suspensão ou alíquota zero, 

entre outros. Isso porque, como explorado no decorrer deste capítulo, não foi estabelecido um 

limitador para os casos em que o crédito transferido supere o registrado anteriormente.  

Também haverá discussões por parte dos contribuintes que usufruem de crédito 

presumido ou outorgado no estabelecimento de destino, para os quais a não incidência do ICMS 

na saída do estabelecimento de origem resultaria em uma menor carga tributária, se não fosse 

pelo débito gerado em função da obrigatoriedade de transferência dos créditos.    

Ainda em relação à transferência dos créditos, o oposto também pode ocorrer, ou seja, 

contribuintes interessados em transferir a totalidade dos créditos relativos às mercadorias 

remetidas para outro estabelecimento de mesmo titular, mas que apurarão crédito na origem por 

causa da aplicação das alíquotas interestaduais. 

Essas discussões poder resultar em novos litígios, com risco de judicialização por parte 

tanto dos contribuintes quanto dos próprios entes federados, em razão das incompletudes e 

inconsistências apresentadas. 
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5 REFLEXÕES SOBRE AS QUESTÕES AINDA NÃO DISCIPLINADAS, 

PROPOSTA PARA ANÁLISES E REGULAMENTAÇÕES FUTURAS 

 

Como visto no capítulo anterior, as publicações do convênio 178/2023, do decreto nº 

68.243/2023 e até mesmo da LC 204/2023, que visam à regulamentação da decisão da ADC 

49, não são suficientes para encerrar os debates. Assim,  uma série de questões ainda demanda 

regulamentação e esclarecimentos por parte dos entes federados, cuja omissão ou ausência de 

tempestividade poderá comprometer a efetividade  da decisão, assunto que será abordado neste 

capítulo. 

 

5.1 Disciplina para transferência e utilização dos créditos mantidos no Estado de origem 

 

A LC 204/2023 (semelhante ao Convênio ICMS 178/2023) prevê que o saldo credor 

remanescente (não transferido) seja assumido pelo Estado de origem e siga suas respectivas 

regras para compensação. Uma vez aprovada essa determinação, resta saber se o ônus desse 

crédito será aceito pelas unidades federadas e, principalmente, quais mecanismos estarão 

disponíveis aos contribuintes para sua utilização.  

A apuração de eventual saldo credor remanescente, decorrente das operações de 

transferência, poderá acontecer em razão de diferenças entre as alíquotas de aquisição e as 

utilizadas para cálculo do valor dos créditos transferidos, ou ainda, em relação às mercadorias 

cujas saídas possuem previsão de redução de base de cálculo, isenção e alíquota zero, entre 

outras formas de desoneração, sem a exigência do estorno proporcional dos créditos. É o caso 

de alguns medicamentos e cosméticos. Isso porque, nos termos do parágrafo 2º cláusula quarta 

do Convênio ICMS 178/2023, o valor do imposto a ser transferido nas operações interestaduais 

deverá ser reduzido proporcionalmente quando a legislação do Estado de origem previr 

hipóteses de isenção ou redução de base de cálculo, entre outras, para as mesmas mercadorias 

em operações com terceiros. 

Para os contribuintes cuja operação resultar em ICMS a pagar, o consumo desses 

créditos se dará de forma orgânica, através do próprio Livro de Apuração do ICMS, com a 

redução dos valores devidos. Todavia, para aqueles cuja operação é credora, o Estado deverá 

prever mecanismos para a utilização desse saldo. Ocorre que, mesmo no caso de São Paulo, que 

possui seu próprio Sistema Eletrônico de Gerenciamento do Crédito Acumulado (o e-CredAc), 

as metodologias previstas pelas Portarias CAT 207/2009 e 83/2009 (dedicadas à apuração do 

montante do crédito acumulado) não capturam os saldos originados através das operações de 
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transferência.131  

A partir do reconhecimento do direito de manutenção dos créditos decorrentes dessas 

operações, inclusive por meio da LC 204/2023, o próprio artigo 71, inciso III, do RICMS/SP, 

pode servir como fundamento para que os contribuintes pleiteiem a apropriação e recuperação 

desses créditos via e-CredAc. Logo, cabe às autoridades fiscais revisitarem as metodologias de 

cálculo, estabelecidas pelas mencionadas portarias, para adequá-las a essa nova realidade. 

Aliado a isso, o risco de judicialização, seja pelos entes federados que se recusarem a 

assumir esse ônus, seja pelos contribuintes em busca da monetização da parcela acumulada na 

origem, pode prolongar as discussões em torno do tema. 

 

5.2 DIFAL e as operações com ativo imobilizado 

 

Outro tema não abordado nos projetos é o que se refere à tratativa das transferências de 

ativo imobilizado, cuja disciplina é ampla e pode variar de acordo com cada Estado. No caso 

de São Paulo, as saídas de ativo imobilizado em transferência para estabelecimento de mesmo 

titular são amparadas pela não incidência do ICMS, nos termos do artigo 7º, inciso XIV, do 

RICMS/SP, mesmo antes da produção de efeitos da ADC 49. Do mesmo modo, não é exigido 

por esse Estado o recolhimento do DIFAL no recebimento de imobilizado em transferência de 

outro ente federado; diferente, contudo, é o tratamento atribuído às mesmas operações, por 

exemplo, pelo Estado de Minas Gerais.  

Nos termos do regulamento do ICMS mineiro, o imposto e o DIFAL são devidos nas 

transferências de ativo imobilizado para estabelecimento de mesmo titular, salvo se o bem 

transferido puder ser caracterizado como ativo permanente, o que pressupõe a sua imobilização 

pelo “prazo mínimo de doze meses, após o uso normal a que era destinado”.132 Em julho de 

2023, em resposta à consulta de um contribuinte, o fisco mineiro manifestou entendimento 

sobre a não cobrança do DIFAL nas operações interestaduais de transferência de ativo 

imobilizado, a partir de janeiro de 2024, em razão da decisão da ADC 49.133 Todavia, é 

necessário que os Estados procedam à revisão das respectivas legislações para disciplinar esse 

tema tanto nas operações ilustradas (relativas a ativo imobilizado), quanto nas que envolvem 

 
131 Sobre isso, vide tópico 3.1. 
132 MINAS GERAIS. Decreto nº 48.589, de 22 de março de 2023 – Regulamento do ICMS 2023. Artigo 153, 

inciso XII. Disponível em: 

http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/ricms2023/regulamento2023.pdf. Acesso em: 13 

nov. 2023. 
133 MINAS GERAIS. Consulta de Contribuinte nº 119/2023. Disponível em: 

http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/consultas_contribuintes/2023/cc119_2023.pdf. 

Acesso em: 13 nov. 2023. 
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bens de uso e consumo. 

Ainda em relação às operações de transferência de ativo imobilizado para 

estabelecimento de mesmo titular, observados os requisitos regulamentares específicos, o fisco 

paulista garante ao contribuinte o direito à apropriação do saldo credor remanescente quando a 

transferência do bem ocorre antes da compensação integral do crédito. Vale lembrar que o 

crédito comentado refere-se ao destacado no documento fiscal de aquisição do mesmo bem 

objeto de transferência.  

Para isso, uma vez que o RICMS paulista prevê a não incidência do imposto nessas 

saídas, ao menos até dezembro de 2023, o saldo remanescente do crédito deverá ser destacado 

no campo de “Informações Complementares” do documento fiscal, juntamente com a expressão 

“Transferência de Crédito do Ativo Imobilizado” e com dados como os relativos ao documento 

fiscal de aquisição e o valor das parcelas apropriadas, entre outros. O controle da apropriação é 

realizado via registro junto ao Controle de Crédito do ICMS do Ativo Permanente (CIAP). 

Diante disso, não se sabe se a sistemática descrita, até então utilizada para a 

transferência dos créditos relativos às operações com ativo imobilizado, deverá ser mantida ou 

se haverá nova determinação. Os possíveis efeitos da decisão da ADC 49 sobre as operações de 

transferência que envolvem esses bens tampouco foram abordados pelos projetos de lei que 

tramitaram na Câmara dos Deputados. 

 

5.3 Operações com diferimento e demais incentivos fiscais 

 

Os contribuintes que recebem mercadorias com diferimento do pagamento do ICMS 

para as saídas subsequentes, entre as quais a saída em transferência, questionam sobre os 

procedimentos que deverão adotar diante da não incidência do imposto nessas remessas. Ora, 

uma vez determinado que não incide ICMS na transferência de mercadorias para outro 

estabelecimento de mesmo titular, cumpre saber se o imposto permanecerá diferido até a 

próxima saída tributada, posterior à transferência, ou passará a ser devido já na etapa anterior. 

Além disso, considerando o entendimento proferido pelo fisco paulista em diversas 

respostas a consultas, o de que “o diferimento do pagamento do ICMS não implica restrição 

ao direito do crédito do imposto”,134 deverão esses mesmos contribuintes realizar a 

transferência dos créditos, ainda que dela resulte valor de imposto a pagar por causa do 

lançamento a débito efetuado? Essa definição, que cabe aos entes federados, é necessária, uma 

 
134 Nesse sentido, vide Respostas à Consulta Tributária, proferidas pelo fisco paulista: RC 27926/2023, RC 

25595/2022, RC 21599/2020, RC 21599M1/2020, RC 21536/2020 e RC 18838/2018, entre outras. 
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vez que poderá afetar diversas indústrias, como aquelas que se abastecem de produtos “in 

natura” e insumos agropecuários, bem como as que obtêm o diferimento mediante concessão 

de regimes especiais, como as farmacêuticas e as distribuidoras.  

   

5.4 Impacto do não recolhimento do ICMS sobre transferência em período anterior a 2024 

 

O julgamento da ADC 49 concluiu pela modulação dos seus efeitos a partir do exercício 

de 2024, salvo os processos administrativos e judiciais em curso até a data de publicação da ata 

de julgamento do mérito (29 de abril de 2021). Diante disso, o Sindicato Nacional das Empresas 

Distribuidoras de Combustíveis e de Lubrificantes (SINDICOM), “amicus curiae” na ação, 

apresentou Embargos de Declaração nos quais pedia esclarecimentos sobre a situação dos 

contribuintes que deixaram de recolher o imposto i) sem ter ingressado com uma ação judicial, 

em razão da jurisprudência sobre o tema (Súmula nº 166 do STJ), ou ainda ii) tendo ingressado 

com ação judicial após a publicação do julgamento da ADC 49.  

O STF não conheceu dos Embargos de Declaração interpostos pelo SINDICOM, dada 

sua ilegitimidade, na condição de “amicus curiae”, para a apresentação desse recurso. Com 

isso, enquanto é aguardada a apreciação dos novos Embargos de Declaração, permanecem as 

incertezas em relação à possibilidade de o fisco vir a cobrar de tais contribuintes o ICMS não 

recolhido nas operações de transferência entre estabelecimentos de mesmo titular, no período 

anterior a 2024. 

Em seu voto nos autos da ADC 49, o Ministro Nunes Marques manifestou-se 

contrariamente à possibilidade de cobrança do imposto, relativo ao período anterior à produção 

de efeitos da decisão, dos contribuintes que deixaram de efetuar o seu recolhimento com base 

na jurisprudência favorável à não incidência do ICMS nas simples transferências. Logo, no 

entendimento do ministro, a declaração de inconstitucionalidade tornaria ineficaz a cobrança 

do tributo, ainda que relativo aos períodos anteriores. 

Mas, se por um lado a decisão da ADC 49 veio a confirmar a vasta jurisprudência em 

torno do tema, é fato que a modulação dos seus efeitos também trouxe argumentos para essa 

discussão. Afinal, não seria esse o primeiro caso a demandar uma reflexão sobre o cabimento 

de ação rescisória, proposta pela Fazenda Pública, visando a desconstituir decisões transitadas 

em julgado que se basearam no julgamento do mérito de temas de repercussão geral enquanto 

estes ainda aguardavam a modulação dos seus efeitos.  

O que se discute, portanto, é a efetividade e a segurança jurídica das diversas ações que 

foram decididas e transitaram em julgado durante o intervalo – de anos – entre a data da 
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publicação do acórdão que julgou o mérito da questão, considerada de repercussão geral, a 

modulação dos efeitos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e sua decisão definitiva. Indaga-

se, então, se caberia ação rescisória contra tais decisões, que transitaram em julgado nesse 

intervalo, decidindo de forma diversa ou extrapolando o marco temporal previsto pela posterior 

modulação dos efeitos da decisão precedente. 

Essa discussão torna-se ainda mais presente diante dos relevantes temas da área 

tributária que, nos últimos anos, tiveram seus efeitos modulados para, em sua maioria, produzir 

efeitos apenas após a publicação do acordão que decidiu o mérito. Entre eles, podemos citar o 

RE 574.706 (Tema 69), que decidiu pela não inclusão do ICMS nas bases de cálculo do PIS e 

da COFINS, também conhecida como a “Tese do Século”.  

Entre o julgamento do mérito do Tema 69, em 15 de março de 2017, e o julgamento dos 

Embargos de Declaração que modularam os efeitos da decisão, em 13 de maio de 2021, foram 

mais de quatro anos. Nesse intervalo, diversas novas ações foram propostas e tiveram seu 

trânsito em julgado, garantindo ao contribuinte o direito de excluir o ICMS das bases de cálculo 

do PIS e da COFINS, inclusive nos cinco anos que antecederam a propositura da ação. Contudo, 

vale lembrar que o STF, na modulação do Tema 69, atribuiu o efeito ex nunc à decisão, a contar 

do julgamento do mérito do RE 574.706, resguardadas as ações judiciais protocoladas até essa 

data. Assim, em que pese o alinhamento entre tais decisões e o mérito do RE 574.706, seus 

efeitos temporais muitas vezes extrapolavam a determinação do STF quando da modulação dos 

efeitos.  

Diante disso, a Fazenda Pública ingressou com ações rescisórias visando a desconstituir 

tais decisões, com base no artigo 966, inciso V, e no artigo 535, inciso III e parágrafos 5º e 8º, 

todos do novo Código de Processo Civil (CPC/15). O primeiro dispositivo prevê a possibilidade 

de rescisão da decisão de mérito que “violar manifestamente norma jurídica”. Assim, entendeu 

a PGFN que autorizar a não inclusão do ICMS nas bases de cálculo do PIS e da COFINS e a 

consequente repetição desses indébitos, em período e condição resguardados pela decisão do 

STF (ou seja, em período anterior à decisão do mérito e por pessoa jurídica que ingressou com 

ação judicial apenas posteriormente a 15 de março de 2017), representaria um desrespeito a 

precedente de observação obrigatória (art. 927 do CPS/15), ao ignorar os limites temporais 

previstos para a aplicação da norma. 

Por sua vez, o artigo 535 do CPC/15, além de considerar inexigível o título judicial 

fundado “em aplicação ou interpretação da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal 

Federal como incompatível com a Constituição Federal”, reconhece em seu parágrafo 6º a 

possibilidade de o STF modular os efeitos da sua decisão, visando a obter maior segurança 
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jurídica, e traz, expressamente, o cabimento de ação rescisória quando a decisão do STF é 

proferida posteriormente ao trânsito em julgado da decisão que será executada. Nesse caso, traz 

ainda o prazo para ingresso com a ação rescisória: dois anos a contar do trânsito em julgado da 

decisão do STF. 

Esse entendimento guarda coerência com o argumento de que uma tese apenas se fixa 

após seu trânsito em julgado, de modo que a modulação dos efeitos, como parte do processo, 

também contribui para o aperfeiçoamento dela. Segundo essa interpretação, a manutenção de 

decisões que desrespeitam os limites temporais definidos pelo STF para a aplicação de uma 

norma feriria a força normativa e a efetividade da Constituição Federal. Por outro lado, 

inúmeros são os argumentos contrários ao cabimento da ação rescisória nessas situações. Entre 

eles, é possível mencionar o texto da Sumula 343 do STF, que prevê: "Não cabe ação rescisória 

por ofensa a literal disposição de lei, quando a decisão rescindenda se tiver baseado em texto 

legal de interpretação controvertida nos tribunais". Também costuma ser invocada a tese 

definida no julgamento do RE 590.809 (Tema 136), que fixou o seguinte: “Não cabe ação 

rescisória quando o julgado estiver em harmonia com o entendimento firmado pelo Plenário 

do Supremo à época da formalização do acórdão rescindendo, ainda que ocorra posterior 

superação do precedente”. 

Nesse contexto, as decisões proferidas nas ações transitadas em julgado antes da 

modulação dos efeitos não estariam contrárias ao entendimento do STF, já que os tribunais 

decidiram no mérito pela não incidência do ICMS nas operações de transferência entre 

estabelecimentos de mesmo titular. Não caberia, portanto, ação rescisória contra decisão que 

está alinhada ao entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal. 

Ademais, a modulação dos efeitos da decisão pelo STF teria como objetivo obter maior 

segurança jurídica, garantindo às partes a previsibilidade para aplicação da norma e evitando 

danos financeiros inesperados. Nesse cenário, permitir a ação rescisória contraria os objetivos 

traçados pelo próprio STF quando da decisão pela modulação dos efeitos da decisão. 

Apresentadas as considerações, favoráveis e contrárias ao cabimento da ação rescisória 

no caso anteriormente descrito, fato é que o novo CPC/15, através dos artigos 927 e 1.040, 

vincula os juízes e tribunais, fazendo-os observar os precedentes quando da publicação do 

acórdão. Porém, se por um lado os tribunais não têm como prever, para fins de tomada de 

decisão, qual será o resultado da modulação, por outro não parece adequado permitir que a 

ineficiência temporal na conclusão dos julgamentos em instância superior beneficie alguns 

contribuintes em detrimento de outros que estejam em situação equivalente. 

A garantia da inexigibilidade do ICMS não recolhido nas operações de transferência, 
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relativo aos períodos anteriores a 2024, não exime os contribuintes de outros impactos, entre os 

quais o acúmulo de créditos e os desafios para sua utilização em razão da não incidência do 

imposto sobre essas saídas. Isso porque, se por um lado a decisão da ADC 49 garante ao 

contribuinte o direito à manutenção do crédito, por outro não há regulamentação similar vigente 

no período anterior a 2024 que lhe garanta o direito à transferência desses mesmos créditos para 

o Estado de destino, ou ainda, a assunção de eventual saldo credor remanescente pelo Estado 

de origem. Com isso, diversos contribuintes que alteraram seus procedimentos no período 

anterior à produção de efeitos da ADC 49, com base em uma decisão judicial ou não, se veem 

agora ante o desafio de monetizar o crédito acumulado e originado dessas operações. 
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6 ALTERNATIVAS PARA MINIMIZAR OS IMPACTOS DA ADC 49 E SUAS 

REGULAMENTAÇÕES 

 

Diante dos possíveis reflexos da decisão da ADC 49 e das propostas dedicadas à sua 

regulamentação, explorados nos capítulos anteriores, as empresas que possuem operações de 

transferência como parte da sua estratégia de distribuição se dedicam a avaliar alternativas para 

mitigar os riscos de um possível aumento na carga tributária ou mesmo o acúmulo de créditos 

de ICMS. Os próximos tópicos apresentam uma reflexão sobre as principais alternativas em 

discussão, trazendo pontos de atenção e orientações que visam a auxiliar os contribuintes em 

sua avaliação. 

É válido lembrar que foi aprovada, em dezembro de 2023, a Proposta de Emenda à 

Constituição nº 45, de 2019, que trata da reforma tributária sobre o consumo. Ainda que não 

seja o objetivo deste trabalho analisá-la, mas, uma vez que as alternativas a seguir devem ser 

avaliadas pelos contribuintes considerando seus efeitos também a médio e longo prazo, convém 

acompanhar os seus desdobramentos e regulamentações. A proposta, convertida na Emenda 

Constitucional nº 132, de 20 de dezembro de 2023, culminará com a substituição gradual do 

ICMS e do Imposto sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISSQN) pelo Imposto sobre Bens e 

Serviços (IBS), com previsão de início em 2029 e conclusão em 2033. Além da nova sistemática 

de apuração e cobrança do imposto (não cumulatividade plena e migração da cobrança da 

origem para o destino, entre outras), a lei prevê que o saldo credor não utilizado pelos 

contribuintes até o final de 2032 deverá ser homologado pelos entes federativos para que, a 

partir de 2033, possa ser compensado com o IBS em 240 parcelas mensais e sucessivas, 

transferido para terceiros ou ressarcido, conforme regras que deverão ser estabelecidas por uma 

nova lei complementar.135 É esperado que as regulamentações futuras também contenham 

esclarecimentos sobre a manutenção da autonomia concedida aos diferentes estabelecimentos 

de mesmo titular, bem como a amplitude do conceito de “operações com bens materiais ou 

imateriais, inclusive direitos, ou com serviços”136 para fins de incidência do IBS, o que ditará 

seus reflexos nas operações de transferência.  

 

 

6.1 Apuração centralizada do ICMS 

 

 

Nas operações de transferência, para os casos em que tanto o estabelecimento remetente 

 
135 Vide artigo 134 da Constituição Federal (incluído pela Emenda Constitucional nº 132, de 2023). 
136 Vide artigo 156-A da Constituição Federal (incluído pela Emenda Constitucional nº 132, de 2023). 
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quanto o destinatário estão localizados no mesmo Estado, uma vez permitida a manutenção dos 

créditos pelo estabelecimento de origem, a centralização da apuração do ICMS por um dos 

estabelecimentos do titular, com base no artigo 25 da  LC 87/1996, poderá neutralizar o impacto 

da não incidência desse imposto sem a necessidade de qualquer alteração logística ou 

operacional, ou seja, apenas via ajustes na própria apuração do ICMS. 

Por essa sistemática, os saldos de ICMS apurados em cada estabelecimento, sejam eles 

devedores ou credores, são transferidos para um estabelecimento centralizador, que ficará 

responsável pelo recolhimento do imposto aos cofres públicos caso dessa consolidação resulte 

saldo a pagar. A tabela abaixo simula esse cenário: 

 

Tabela 10 - Apuração descentralizada versus apuração centralizada do ICMS 

 

 

Fonte: Elaboração própria  
 

A primeira parte da tabela mostra uma apuração com a não incidência do ICMS na 

transferência de mercadorias de um para outro estabelecimento do mesmo titular e o acúmulo 

de créditos pelo estabelecimento remetente (opção pela não transferência).137 A apuração 

centralizada do ICMS, ilustrada pela segunda parte da tabela, permite que o saldo credor 

apurado pelo primeiro estabelecimento seja transferido para o segundo via ajustes nas apurações 

do imposto, de modo que o valor a ser recolhido aos cofres públicos pelo estabelecimento 

centralizador “B” será equivalente ao seu saldo devedor anterior descontado o saldo credor 

recebido do estabelecimento “A”.  

A opção pela apuração centralizada resulta similar à transferência dos créditos do 

estabelecimento de origem para o de destino, faculdade prevista pelo Decreto nº 68.243/2023. 

Contudo, sua adesão demanda a transferência não só dos créditos relacionados às operações de 

remessas de mercadorias para outro estabelecimento de mesmo titular, mas de todo o saldo, seja 

ele credor ou devedor, decorrente das demais operações da empresa. 

 
137 O crédito equivalente a R$ 180,00 é pressuposto e segue exemplo explorado no capítulo 3 (Tabela 3). O 

débito no valor de R$ 540,00 decorre da aplicação de uma alíquota equivalente a 18% sobre uma base de cálculo 

de R$ 3.000,00.  

A B A A + B

Estado de SP Terceiro Matriz Filial Estado de SP Matriz Filial

Débito ICMS 180,00      -           540,00      Débito ICMS -           540,00      

Outros Débitos -           -           -           Outros Débitos 180,00      -           

Crédito ICMS -           180,00      -           Crédito ICMS 180,00      -           

Outros Créditos -           -           -           Outros Créditos -           180,00      

Imposto pago ao Estado 180,00      180,00-      540,00      Imposto pago ao Estado -           360,00      

Apuração centralizada na filial BSem apuração centralizada
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No regulamento do ICMS paulista (RICMS/SP)138, os requisitos e procedimentos a 

serem adotados, previstos nos artigos 96 a 102, demandam a atenção do contribuinte que avalia 

essa alternativa, uma vez que: 

a) poderão aderir ao modelo apenas estabelecimentos pertencentes ao mesmo titular, 

situados em um mesmo Estado da Federação (no caso em comento, São Paulo) e sujeitos 

ao mesmo regime de apuração do ICMS. Daí por que, para as operações de transferência 

de mercadorias que envolvem estabelecimentos situados em diferentes Estados, essa não 

é uma alternativa viável; 

b) uma vez adotada a apuração centralizada, todos os estabelecimentos desse mesmo 

titular, situados no Estado de São Paulo, deverão seguir a metodologia;  

c) o estabelecimento centralizador, que receberá os saldos das apurações dos demais, 

poderá ser escolhido pelo titular. Porém, a escolha deverá ser realizada entre os 

estabelecimentos com menor prazo para recolhimento do ICMS. Atualmente, esses 

prazos estão previstos pelo anexo IV do RICMS/SP e variam do terceiro dia útil “até o 

dia 22 do mês subsequente ao da ocorrência do fato gerador”. A determinação se dá de 

acordo com o Código de Prazo de Recolhimento (CPR), que, por sua vez, depende de 

fatores como o porte econômico e a Classificação Nacional de Atividades Econômicas 

(CNAE) do contribuinte. Logo, o titular que possui estabelecimentos sujeitos a 

diferentes prazos de recolhimento deverá também estar atento ao impacto que a 

centralização da apuração poderá trazer para seu fluxo de caixa; 

d) por fim, a busca de maior eficiência na opção por essa sistemática e escolha do 

estabelecimento centralizador deverá considerar que o fisco paulista limita os saldos que 

poderão ser transferidos ao estabelecimento centralizador, de modo que este não poderá 

apurar saldo credor em função dos montantes recebidos de outras filiais. Assim, os 

estabelecimentos que apurarem saldo devedor poderão transferi-lo, em sua 

integralidade, ao estabelecimento centralizador, mas aqueles que apurarem saldo credor 

poderão transferi-lo apenas até o limite necessário para compensar o débito registrado 

pelo estabelecimento centralizador.  

Essas regras deverão ser observadas pelo titular para eleição do estabelecimento 

centralizador, na busca de maior eficiência. Por exemplo: caso, entre as opções, estejam apenas 

 
138 SÃO PAULO. Decreto nº 45.490, de 30 de novembro de 2000. Aprova o Regulamento do Imposto sobre 

Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e 

Intermunicipal e de Comunicação – RICMS. Diário Oficial Executivo, Seção I, São Paulo, SP, 1º dez. 2020. 

Disponível em: https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/2000/decreto-45490-30.11.2000.html. 

Acesso em: 21 jun. 2021. 
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estabelecimentos com saldos credores de ICMS ou com saldo devedor pouco representativo 

diante do acúmulo de crédito observado em função da ADC 49, essa medida deixa de ser efetiva 

ou terá sua eficácia prejudicada, respectivamente.  

Em outras palavras, como a opção pela apuração centralizada obriga a todos os 

estabelecimentos do contribuinte situados no Estado de São Paulo, em todas as suas operações, 

e considerando as limitações para a transferência dos saldos, nem todas as empresas se 

beneficiarão desse modelo de apuração. Para esses casos, a opção pela transferência dos créditos 

entre os estabelecimentos de mesmo titular, prevista pelo Decreto nº 68.243/2023, pode se 

mostrar mais eficaz, especialmente por se restringir às operações de transferência de 

mercadorias, e independer do saldo apurado pela escrita fiscal do destinatário. 

Por outro lado, atendidos os requisitos e superadas as limitações quanto à transferência 

dos saldos, as vantagens dessa alternativa vão desde a facilidade para sua implementação (não 

requer autorização prévia do fisco, apenas o registro da opção, pelo contribuinte, no livro 

Registro de Utilização de Documentos Fiscais e Termos de Ocorrências de cada 

estabelecimento) e a simplicidade da sistemática de transferência dos saldos (emissão e registro 

de um documento fiscal, ao final de cada período de apuração, por cada estabelecimento 

cedente), até a melhor gestão do fluxo de caixa da companhia. Além disso, por não alterar o 

fluxo das mercadorias, não demanda novas avaliações quanto aos custos logísticos nem a 

validação de novos fornecedores. 

  

6.2 Operação com depósito fechado 

 

Ainda nos casos de transferência de mercadorias que envolvem estabelecimentos de 

mesmo titular, localizados em um mesmo Estado, dependendo do papel que o estabelecimento 

destinatário exerça na operação da empresa, a criação de depósito fechado também é uma 

alternativa em substituição às operações de transferência abrangidas pela ADC 49. 

Depósito fechado é um estabelecimento destinado apenas ao armazenamento de 

mercadorias, que não está autorizado a realizar atividades de industrialização ou de 

comercialização. Logo, embora as mercadorias possam circular diretamente entre o depósito 

fechado e estabelecimentos de terceiros (fornecedores e clientes, por exemplo), quem pratica a 

operação, para fins de ICMS, é sempre o depositante.  

Diante disso, uma primeira reflexão em torno dessa estratégia consiste em examinar a 

viabilidade de o estabelecimento destinatário das operações de transferência assumir a função 

de um depósito fechado. Essa mudança é mais simples nos casos em que esse estabelecimento 
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já tem como principal atribuição apoiar a cadeia logística da empresa, atuando como um centro 

de distribuição, por exemplo. O mesmo não acontece quando esse mesmo destinatário é 

responsável também por alguma etapa da industrialização ou ainda quando é um varejista, 

atividades que não podem ser exercidas pelo depósito fechado. 

Superada a questão operacional, a utilização de depósitos fechados em lugar dos atuais 

destinatários das operações de transferência mostra-se uma alternativa aos impactos da ADC 

49, pois, como será demonstrado abaixo (Figura 2), não requer mudança no trânsito físico de 

mercadorias (portanto, não resulta em alteração dos custos logísticos), tampouco nas despesas 

com o ICMS, ao passo que permite ao estabelecimento de origem dar vazão aos seus créditos 

e, consequentemente, efetuar uma melhor gestão do seu fluxo de caixa. Ademais, no caso de 

mercadorias que requerem licenças ou cuidados especiais para armazenamento (como os 

medicamentos), o mesmo titular, com toda sua experiência sobre o negócio, é quem permanece 

com a gestão dos seus estoques. 

 

Figura 2 - Fluxo das mercadorias e emissão de documentos fiscais nas operações de transferência em comparação 

com as operações com depósito fechado 

 

 

 

Fonte: Elaboração própria 

 

Quanto ao aspecto tributário, não incide o ICMS sobre a remessa e o retorno (real ou 

simbólico) de mercadorias para depósito fechado, sendo mantido o direito à manutenção dos 

créditos ao estabelecimento depositante. É o que dispõem o artigo 12, inciso III, da LC 87/1996 

e o anexo VII, artigos 1º a 4º, do RICMS/SP. No caso de uma venda, por exemplo, ainda que a 
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mercadoria seja entregue, diretamente, pelo depósito fechado ao estabelecimento do cliente 

(como ilustrado pela Figura 2), o documento fiscal de faturamento será sempre emitido pelo 

estabelecimento depositante, que, para tanto, deverá observar todos os requisitos 

regulamentares previstos na norma. A Tabela 11 (a seguir) traz o comparativo entre esses dois 

modelos de operação e seus reflexos na apuração do ICMS de cada um dos estabelecimentos: 

 

Tabela 11 - Apuração do ICMS em operações de transferência versus depósito fechado 

 

 

Fonte: Elaboração própria  
 

A simulação permite observar que, com a substituição da filial comum pelo depósito 

fechado, apenas o estabelecimento de origem (no caso, a indústria) estaria autorizado a praticar 

operações mercantis, concentrando, assim, os débitos e créditos de ICMS incidentes sobre essas 

operações. Consequentemente, é capaz de dar vazão ao crédito apurado, evitando seu acúmulo 

ou a necessidade de transferi-lo para outro estabelecimento, o que ocorreria se mantido o 

modelo anterior de transferência de mercadorias entre estabelecimentos de mesmo titular.  

Os efeitos práticos da utilização de um depósito fechado, pela ótica da gestão do fluxo 

de caixa relacionado ao ICMS, podem ser bastante similares ao obtido com a transferência dos 

créditos do estabelecimento de origem para a filial, como abordado no capítulo 3 (Tabela 6). 

Logo, caso a única motivação do contribuinte para a adoção dessa estratégia seja evitar o 

possível acúmulo de créditos pelo estabelecimento de origem, ocasionado pela decisão da ADC 

49, é possível que a regulamentação da transferência dos créditos pelos entes federados atenda 

aos seus anseios. De outro modo, é válida a análise dessa alternativa, já que o depósito fechado 

poderá servir a um ou mais estabelecimentos do contribuinte, situados no mesmo Estado (ou 

seja, sem a obrigatoriedade de envolvimento de todos os estabelecimentos, requerida em caso 

de opção pela apuração centralizada de ICMS ou mesmo pelo Decreto nº 68.243/2023, que trata 

da transferência ou não dos créditos). Além disso, para mercadorias que possuem um giro de 

A B A B

Estado de SP Indústria  Filial Estado de SP Indústria
 Filial 

(depósito fechado) 

Débito ICMS -           540,00      Débito ICMS 540,00      -                           

Outros Débitos -           -           Outros Débitos -           -                           

Crédito ICMS 180,00      -           Crédito ICMS 180,00      -                           

Outros Créditos -           -           Outros Créditos -           -                           

Imposto pago ao Estado 180,00-      540,00      Imposto pago ao Estado 360,00      -                           

Operação de transferência (pós ADC 49) Operação com remessa para depósito fechado
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estoque139 mais baixo, a utilização de depósito fechado pode permitir um efetivo ganho de fluxo 

de caixa, uma vez que o ICMS não incidirá sobre a remessa e o retorno (real ou simbólico) para 

esse estabelecimento, ou seja, a cobrança do imposto se dará apenas quando da venda da 

mercadoria.  

No caso de conversão de uma filial já existente em depósito fechado, os custos para 

implementação dessa alternativa relacionam-se, principalmente, aos atos societários e aos 

registros que deverão ser alterados para mencionar essa atividade. Ademais, será necessária a 

autorização tanto da Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo quanto da Receita Federal, 

além da licença requerida por alguns municípios, para que a filial possa exercer essa função.  

Uma vez superados os trâmites burocráticos e respeitada a limitação de atuação da filial 

enquanto depósito fechado, a estratégia é segura, regulamentada e, portanto, não expõe o 

contribuinte ao risco de questionamento pelas autoridades fiscais. 

 

6.3 Operação com armazém geral 

 

As alternativas exploradas anteriormente estão restritas às operações entre 

estabelecimentos situados em um mesmo Estado. É comum, todavia, a abertura de filiais, 

espalhadas pelo território nacional, para garantir o abastecimento e viabilizar o atendimento da 

demanda. Nesses casos, em que a transferência de mercadorias envolve estabelecimentos de 

um mesmo titular, ainda que situados em diferentes Estados, outras estratégias podem ser 

avaliadas, entre as quais a operação com armazém geral. 

Assim como o depósito fechado, o armazém geral tem como atividade principal a guarda 

de bens. Contudo, enquanto o primeiro é uma filial, com mesmo CNPJ raiz que os depositantes 

e que atua, exclusivamente, no atendimento deles, o armazém geral é representado pela figura 

de uma empresa terceira, que opera no atendimento de diversos outros clientes e que tem na 

cobrança pelo serviço prestado de armazenagem sua fonte de receita. Logo, não só o espaço 

físico mas toda a infraestrutura e os recursos humanos e tecnológicos relacionados à operação 

(recebimento e guarda das mercadorias) são oferecidos e administrados pelo armazém geral, 

 
139 Na definição de Lawrence Jeffrey Gitman: “o giro de estoques mede a atividade ou liquidez do estoque de 

uma empresa. É calculado do seguinte modo: Giro de estoques = Custo dos produtos vendidos/ Estoque.” Ainda 

de acordo com o autor, o giro de estoques, ao ser dividido pelo número de dias do mês ou do ano, pode indicar o 

tempo médio que um item permaneceu em estoque naquele período. 

GITMAN, Lawrence Jeffrey. Princípios de administração financeira. 10ª edição – São Paulo: Pearson Addison 

Wesley, 2004. 
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cuja atuação requer matrícula específica, na Junta Comercial, para esse fim.140 Além disso, 

dependendo da mercadoria que será armazenada, poderão ser requeridas licenças e cuidados 

específicos, visando a garantir sua manutenção e segurança, como ocorre no caso da guarda de 

produtos químicos, medicamentos e materiais de uso hospitalar, entre outros. Esses fatores 

podem influenciar a busca e a definição do armazém geral que servirá à operação, bem como 

os custos e a viabilidade dessa estratégia; precisam, portanto, ser avaliados em conjunto com o 

aspecto fiscal. 

Sobre a remessa e o retorno (real ou simbólico) de mercadorias para armazém geral, 

quando localizado no mesmo Estado do depositante, também não há incidência de ICMS, nos 

termos do artigo 12, inciso III, da LC 87/1996 e dos artigos 7º, inciso I, e 6º a 9º do Anexo VII 

do RICMS/SP. Assim, o fluxo de mercadorias e a emissão de documentos fiscais segue regra 

bastante similar à que foi abordada no tópico anterior, nas operações com depósito fechado: 

 

Figura 3 - Fluxo das mercadorias e emissão de documentos fiscais nas operações de transferência em comparação 

com as operações com armazém geral (depositante e armazém geral situados no mesmo Estado) 

 

 

Fonte: Elaboração própria 

 

 
140 BRASIL. Presidência da República. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Jurídicos. Decreto 1.102, de 21 de 

novembro de 1903. Institui regras para o estabelecimento de empresas de armazéns gerais, determinando os 

direitos e obrigações dessas empresas. Diário Oficial da União de 28 de novembro de 1903. Disponível em: 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d1102.htm. Acesso em:  21 jan. 2023. 
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Logo, considerando que o depositante é quem sempre praticará as operações de 

industrialização ou comercialização, a ele estará garantido o direito à manutenção dos seus 

créditos, bem como a utilização deles para abatimento dos débitos de ICMS incidentes nas 

operações de saída tributadas, como demonstrado abaixo141: 

 

Tabela 12 - Apuração do ICMS em operações de transferência versus armazém geral (depositante e armazém geral 

situados no mesmo Estado) 

 

 

Fonte: Elaboração própria  
 

O impacto dessa alternativa na apuração do ICMS é o mesmo verificado por ocasião da 

utilização de um depósito fechado (vide Tabela 11). Assim, ela também é capaz de dar vazão 

ao crédito apurado no estabelecimento de origem, evitando seu acúmulo ou a necessidade de 

transferi-lo para outro estabelecimento. É fato que a transferência de créditos de ICMS, 

regulamentada pelo Decreto nº 68.243/2023, também permite a obtenção de um resultado 

similar, exceto pelos seguintes fatores: a opção pela transferência ou não dos créditos obriga a 

todos os estabelecimentos do contribuinte localizados em São Paulo pelo período de doze 

meses, enquanto a contratação de um armazém geral pode ocorrer conforme demanda, envolver 

um ou mais estabelecimentos, todas ou apenas algumas transações e pelo período de tempo 

definido pelo contratante. Ademais, assim como visto anteriormente, mercadorias que possuem 

um giro de estoque mais baixo podem beneficiar-se dessa estratégia, uma vez que o débito do 

ICMS será registrado apenas quando da venda da mercadoria. 

Por sua vez, caso o contribuinte opte pela contratação de um armazém geral situado em 

outro Estado (em substituição ao papel anteriormente exercido por seu centro de distribuição, 

por exemplo), a operação de remessa da mercadoria do estabelecimento depositante para o 

armazém geral será tributada normalmente pelo ICMS. Ademais, caberá ao armazém geral o 

destaque de eventual ICMS incidente sobre a saída da mercadoria do seu estabelecimento rumo 

ao destinatário, por conta e ordem do depositante, como demonstrado a seguir:  

 
141 O crédito equivalente a R$ 180,00 é pressuposto e segue exemplo explorado no capítulo 3 (Tabela 3). O 

débito no valor de R$ 540,00 decorre da aplicação de uma alíquota equivalente a 18% (operação interna) sobre 

uma base de cálculo de R$ 3.000,00. 

A B A B

Estado de SP Indústria  Filial Estado de SP Indústria Armazém geral

Débito ICMS -           540,00      Débito ICMS 540,00      -                           

Outros Débitos -           -           Outros Débitos -           -                           

Crédito ICMS 180,00      -           Crédito ICMS 180,00      -                           

Outros Créditos -           -           Outros Créditos -           -                           

Imposto pago ao Estado 180,00-      540,00      Imposto pago ao Estado 360,00      -                           

Operação de transferência (pós ADC 49) Operação com remessa para armazém geral
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Figura 4 - Fluxo das mercadorias e emissão de documentos fiscais nas operações de transferência em comparação 

com as operações com armazém geral (depositante e armazém geral situados em diferentes Estados) 

 

 
Fonte: Elaboração própria 

 

Na simulação abaixo, é possível observar que uma operação de venda, no valor 

pressuposto de R$ 3.000,00, efetuado por uma empresa por meio de sua filial situada em outro 

Estado, resultaria em uma despesa com ICMS de cerca de R$ 510,00 (equivalente à aplicação 

da alíquota interna de 17%, determinada pelo Estado de destino, onde se encontra a filial), ao 

passo que ao estabelecimento de origem restaria um saldo credor de ICMS (se não efetuada a 

transferência do crédito para o estabelecimento de destino).  

Por sua vez, se realizada através de uma remessa para armazém geral, essa mesma 

operação de venda resultaria em uma despesa com ICMS menor ao estabelecimento de origem 

(equivalente à aplicação da alíquota interestadual de 12% na saída para o armazém situado em 

outro Estado), além de lhe permitir a utilização do crédito registrado em operações anteriores, 

resultando em um efetivo ganho de caixa. Ao armazém geral, além do crédito decorrente do 

ICMS destacado na operação de remessa interestadual, também caberia a obrigação pelo 

destaque no ICMS na saída, rumo ao destinatário da mercadoria.  
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Tabela 13 - Apuração do ICMS em operações de transferência versus armazém geral (depositante e armazém geral 

situados em Estados diferentes – sem transferência do crédito) 

 

 

Fonte: Elaboração própria  
 

O custo do ICMS assumido pelo armazém geral, provavelmente, será repassado ao 

depositante quando da cobrança pelos serviços de armazenagem. De todo modo, é evidente a 

melhor gestão de fluxo de caixa proporcionada por essa estratégia, em comparação à operação 

sem a incidência de ICMS e ausente a transferência dos créditos para o Estado de destino. Isso 

porque o crédito de ICMS registrado pela indústria, no Estado de origem, poderá ser 

compensado com seus próprios débitos, evitando o acúmulo ou a necessidade de transferência 

desses créditos. 

Contudo, diante da obrigatoriedade de transferência dos créditos para o estabelecimento 

de destino pertencente ao mesmo titular, imposta pelo Convênio ICMS 178/2023 nas operações 

interestaduais, é necessário avaliar qual seria o impacto decorrente dessa estratégia 

considerando a aplicação da metodologia determinada pelos entes federados.142 Como exemplo, 

a simulação a seguir considera o montante de R$ 240,00 a título de crédito a ser transferido, 

equivalente ao valor do débito incidente na operação de transferência anterior à ADC 49. O 

valor está destacado nas linhas denominadas “Outros Débitos” e “Outros Créditos” apenas para 

fins didáticos 

 

Tabela 14 - Apuração do ICMS em operações de transferência versus armazém geral (depositante e armazém geral 

situados em Estados diferentes – com transferência do crédito) 

 

 

Fonte: Elaboração própria  

 
142 Vide comentários e outras simulações sobre os possíveis reflexos da transferência dos créditos no capítulo 3 

(Tabelas 4, 5 e 6). 

A (SP) B (Outro Estado) A (SP) B (Outro Estado)

Estados diversos Indústria  Filial Estados diversos Indústria Armazém geral

Débito ICMS -           510,00                 Débito ICMS 360,00        510,00                

Outros Débitos -           -                       Outros Débitos -              -                      

Crédito ICMS 180,00      -                       Crédito ICMS 180,00        360,00                

Outros Créditos -           -                       Outros Créditos -              -                      

Imposto pago ao Estado 180,00-      510,00                 Imposto pago ao Estado 180,00        150,00                

Operação de transferência (pós ADC 49) Operação com remessa para armazém geral

A (SP) B (Outro Estado) A (SP) B (Outro Estado)

Estados diversos Indústria  Filial Estados diversos Indústria Armazém geral

Débito ICMS -               510,00                  Débito ICMS 360,00                       510,00                      

Outros Débitos 240,00        -                         Outros Débitos -                              -                             

Crédito ICMS 180,00        -                         Crédito ICMS 180,00                       360,00                      

Outros Créditos -               240,00                  Outros Créditos -                              -                             

Imposto pago ao Estado 60,00          270,00                  Imposto pago ao Estado 180,00                       150,00                      

Operação de transferência (pós ADC 49) Operação com remessa para armazém geral
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 A análise dos valores apurados, considerando a transferência dos créditos de ICMS do 

Estado de origem para o de destino, mostra que a estratégia não traz para a operação com 

armazém geral a mesma vantagem observada quando em comparação ao cenário sem a 

transferência dos créditos (sob a ótica de gestão do fluxo de caixa sobre os pagamentos do 

imposto). Logo, a análise isolada dos saldos fiscais dessa operação poderia induzir à conclusão 

pela manutenção das operações de transferência entre estabelecimentos de mesmo titular. 

Todavia, qualquer mudança de estratégia logística e operacional requer a avaliação de 

outros fatores, além do tributário. Por vezes, os custos da contratação de um terceiro mostram-

se inferiores ao da manutenção de um estabelecimento próprio, o que se explica pela 

especialização requerida, pela redução dos custos fixos e de gestão de estoques ou mesmo pelo 

volume da operação. 

Por outro lado, a inclusão de um terceiro (armazém geral) na operação traz aos 

contribuintes alguns desafios adicionais, que precisam ser considerados e avaliados para que a 

adoção dessa estratégia resulte benéfica para o negócio como um todo, não só sob o aspecto 

tributário. 

Inicialmente, é preciso encontrar armazéns preparados, que mantenham toda a 

infraestrutura, os registros e as licenças necessários para receber e armazenar adequadamente 

as mercadorias, cuja localização não onere os custos logísticos da operação a ponto de 

comprometer a viabilidade da estratégia. Esse fator se mostra ainda mais determinante para 

indústrias que demandam cuidados especiais com seus produtos, como a farmacêutica, a 

química e a de alimentos, e contribui para que muitas empresas, diante das limitações 

encontradas, optem pela integração vertical de sua operação. 

Outro ponto que merece atenção está no custo de substituição de uma filial já constituída 

(que mantém sua estrutura física, profissionais contratados, licenças e registros etc.) por um 

terceiro, no caso, um armazém geral. Essa decisão pode, em alguns casos, substituir totalmente 

a função da filial e resultar no encerramento de suas atividades. Por outro lado, a contratação 

de terceiros também trará novos custos para a contratante, que terá de arcar com o pagamento 

dos serviços de armazenagem.  

Sob o aspecto fiscal, a contratação de armazéns gerais legalmente constituídos está 

prevista em lei e, desde que observados os procedimentos para o trânsito das mercadorias e o 

registro das operações e tributos, não expõe o contribuinte a riscos de autuação. Contudo, os 

desafios acima citados e seus reflexos precisam ser previstos e mensurados, sob todos os seus 

aspectos (operacional, financeiro, tributário etc.), pela empresa que avalie a adoção dessa 
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estratégia, para que a solução de um potencial dano tributário não resulte em prejuízos ainda 

maiores em outros atributos da operação. 

Uma vez que os efeitos da ADC 49 se tornam irrelevantes quando a operação se dá 

apenas entre terceiros, a possibilidade de transferir para outra empresa o papel ocupado por uma 

das filiais envolvidas nas operações de transferência está entre as alternativas avaliadas pelos 

contribuintes. Nessa linha, além da contratação dos serviços de um armazém geral, vista neste 

tópico, outras opções bastante cogitadas referem-se: i) à contratação de serviços de 

industrialização por encomenda e ii) à cisão total ou parcial da operação para constituição de 

uma nova pessoa jurídica.  

 

6.4 Industrialização por encomenda 

 

Inicialmente, é importante mencionar que o fisco paulista já se pronunciou, em diversas 

respostas às consultas, sobre seu entendimento acerca da classificação das operações de 

industrialização por encomenda e seus reflexos sobre a tributação dessas mesmas operações.143 

De acordo com essa autoridade, não é qualquer serviço de industrialização por encomenda que 

pode ser submetido às regras previstas pelo Convênio AE-15/1974 e pelo artigo 402 e seguintes 

do RICMS/SP, entre as quais estão a suspensão do ICMS na remessa e o retorno dos materiais 

que serão aplicados no processo de industrialização144: 

 

4. Nesse contexto, importa diferenciar as operações de industrialização por conta e 

ordem de terceiro das operações de industrialização por encomenda. No primeiro 

caso, o autor da encomenda fornece todas – ou, senão, ao menos, as principais – 

matérias-primas empregadas na industrialização, enquanto o industrializador fornece 

especialmente a mão de obra, com eventual acréscimo de alguma matéria-prima 

secundária. Essa é a hipótese normatizada pelos artigos 402 e seguintes do 

RICMS/2000. Já a industrialização por encomenda se caracteriza quando o 

industrializador adquire por conta própria as matérias-primas substanciais a serem 

aplicadas na industrialização, sem intermédio do autor da encomenda.  

 

Com base nessa distinção, é possível avaliar como cada uma dessas alternativas (a 

industrialização por conta e ordem de terceiro e a contratação da industrialização por 

encomenda) pode contribuir para mitigar os efeitos da ADC 49.    

 
143 Nesse sentido, vide Respostas às Consultas publicadas no sítio da Secretaria da Fazenda do Estado de São 

Paulo, entre as quais estas: RC 26419/2022, RC 26396/2022, RC 24786/2021, RC 24686/2021, RC 22678/2020, 

RC 20316/2019, RC 19071/2019, RC 17293/2018, RC 17071/2018, RC 16715/2017, RC 16698/2017, RC 

16493/2017, RC 11886/2016 e RC 13141/2016. 
144 SÃO PAULO. Resposta à Consulta Tributária 20316/2019, de 16 setembro de 2019. Disponível em: 

https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/RC20316_2019.aspx#:~:text=No%20primeiro%20caso%2C%20o%

20autor,de%20alguma%20mat%C3%A9ria%2Dprima%20secund%C3%A1ria. Acesso em: 15 mar. 2023. 
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A industrialização por conta de terceiro foi abordada em recente artigo publicado pelo 

advogado tributarista e professor Reginaldo Angelo dos Santos145, especialmente nos casos em 

que a filial, receptora da mercadoria em transferência, também é responsável por alguma etapa 

do processo de industrialização. Ademais, por admitir que a figura do estabelecimento 

industrializador seja composta tanto de um terceiro quanto, ao menos sob a ótica do fisco 

paulista, da própria filial da contratante, neste último caso, desde que ambos estejam localizados 

no mesmo Estado.146 

O processo tem início com a remessa dos materiais, que foram adquiridos pelo autor da 

encomenda e que serão submetidos à industrialização, para o estabelecimento do 

industrializador, estejam eles localizados no mesmo Estado ou não, em operação com suspensão 

de ICMS (por força do Convênio AE-15/74 e do artigo 402 do RICMS/SP). A suspensão está 

condicionada ao retorno desses mesmos itens, submetidos ao processo de industrialização, e de 

eventual parcela não consumida ao estabelecimento de origem em até 180 dias, prorrogáveis 

sob autorização do fisco. 

Além do retorno do material, o industrializador incluirá no documento fiscal, em nome 

do autor da encomenda, a cobrança dos serviços e demais itens empregados no processo. Sobre 

esses adicionais há incidência de ICMS, sendo que, no caso de operações entre 

estabelecimentos situados no Estado de São Paulo, o imposto é diferido sobre a parcela relativa 

aos serviços, conforme a Portaria CAT 22/2007. 

O regulamento do ICMS de São Paulo também permite que o retorno da mercadoria ao 

estabelecimento do autor da encomenda ocorra apenas simbolicamente (nos casos em que eles 

estiverem situados nesse Estado).147 Com isso, a mercadoria vendida poderá ser entregue ao 

adquirente, diretamente, a partir do estabelecimento industrializador.  

 

Figura 5 - Fluxo das mercadorias e emissão de documentos fiscais nas operações de transferência em comparação 

com as operações de industrialização por conta de terceiro (autor da encomenda e industrializador no mesmo 

Estado) 

 

 
145 SANTOS, Reginaldo Angelo dos. ICMS nas transferências – ADC 49: decisão do STF não significou 

surpresa ou criou situação sem solução na legislação tributária. Revista Jurídica Profissional. São Paulo: 

Fundação Getúlio Vargas (FGV Direito/SP), v. 2, n. 1, 2023.  
146 Sobre isso, Santos (2023) ressalta que, em caso de operações interestaduais, poderá ser requerido regime 

especial para os demais Estados envolvidos de modo a viabilizar a operação de industrialização por conta de 

terceiro entre estabelecimentos de mesmo titular. 
147 Nos casos em que o autor da encomenda e o industrializador estão situados em diferentes Estados, é 

aconselhado fazer consulta ao fisco dos demais entes federados envolvidos. Isso porque a permissão contida no 

artigo 408 do RICMS/SP não se aplica aos casos em que o autor da encomenda e o industrializador estão 

situados em diferentes Estados. Nesses casos, tampouco há previsão em Convênio para que a mercadoria não 

retorne, fisicamente, ao estabelecimento do autor da encomenda, o que pode resultar em um aumento dos custos 

logísticos da operação. 
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Fonte: Elaboração própria 

 

Sob o aspecto tributário, a vantagem da contratação de industrialização por conta de 

terceiro, em operação interna ou interestadual, é permitir ao autor da encomenda o registro dos 

débitos e a compensação dos créditos associados às transações realizadas, evitando, por 

conseguinte, o temido acúmulo dos créditos pelo estabelecimento de origem ou a necessidade 

de sua transferência. Sobre isso, o próprio legislador, através da Decisão Normativa CAT 2, de 

21 de fevereiro de 2003148, ao abordar o tratamento fiscal dispensado às mercadorias na 

industrialização por conta de terceiro, ressaltou: 

 

5. Releva fixar, preliminarmente, que a industrialização por conta de terceiro é um 

processo de produção com regramento tributário específico, consubstanciado nos 

dispositivos referidos no item precedente, que tem por objetivos a salvaguarda do 

capital de giro do autor da encomenda e o carreamento de todos os créditos para o seu 

estabelecimento. Tudo deve se passar como se a industrialização fosse feita pelo 

próprio autor da encomenda, como se ele adquirisse as mercadorias empregadas no 

processo de industrialização e se creditasse do respectivo imposto. (grifo nosso) 

 

No exemplo abaixo, a operação de transferência entre matriz e filial considera o 

 
148 SÃO PAULO. Decisão Normativa CAT 2, de 21 de fevereiro de 2003. ICMS - Industrialização por conta de 

terceiro - Tratamento tributário aplicável às mercadorias empregadas pelo industrializador: prevalência das 

regras específicas de industrialização. Diário Oficial Executivo, São Paulo, 21 de fevereiro de 2003. Disponível 

em: https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/denorm022003.aspx. Acesso em: 2 fev. 2023. 
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montante de R$ 240,00 a título de crédito a ser transferido (equivalente ao valor do débito 

incidente na operação de transferência anterior à ADC 49). O valor está destacado nas linhas 

denominadas “Outros Débitos” e “Outros Créditos” apenas para fins didáticos. Já para a 

operação de industrialização por conta e ordem de terceiro, pressupondo que o ICMS incidente 

sobre o material agregado pelo industrializador ao processo equivalha a R$ 50,00, o valor a 

recolher aos cofres públicos a título desse imposto pelo autor da encomenda será equivalente 

ao ICMS devido na operação de venda (R$ 540,00), descontados os créditos registrados em 

razão da aquisição de insumos (R$ 180,00) e materiais agregados pelo industrializador (R$ 

50,00). 

 

Tabela 15 - Apuração do ICMS em operações de transferência versus industrialização por conta de terceiro 

 

 
 

Fonte: Elaboração própria  
 

 

Convém observar que, mesmo diante da possibilidade de transferência dos créditos de 

ICMS do estabelecimento de origem para o de destino, a industrialização por conta de terceiro 

pode ser uma estratégia interessante para a gestão do fluxo de caixa nos casos em que o ciclo 

de produção é mais longo, ou seja, quando a mercadoria permanece em processo de 

industrialização no estabelecimento de destino por um período superior ao de apuração e 

recolhimento do imposto. Isso por causa da suspensão do ICMS, prevista para a remessa e o 

retorno dos materiais, e, no caso das operações internas, do diferimento desse mesmo imposto 

sobre a parcela dos serviços. Logo, enquanto em uma operação com filial o débito decorrente 

da transferência do crédito pode impactar a operação do estabelecimento de origem já no 

momento da remessa para a industrialização, em uma operação realizada com terceiro, o 

impacto é observado apenas quando do retorno da mercadoria do estabelecimento 

industrializador e sua posterior venda. 

Por sua vez, como visto no início deste tópico, quando a contratação se dá de modo que 

o material submetido ao processo de industrialização seja substancialmente adquirido pelo 

próprio industrializador para atender à demanda especificada pelo autor da encomenda, o que 

A B A B

Indústria  Filial 
 Indústria (autor 

da encomenda) 
Industrializador

Débito ICMS -                540,00                  Débito ICMS 540,00                  50,00                          

Outros Débitos 240,00         -                         Outros Débitos -                         -                               

Crédito ICMS 180,00         -                         Crédito ICMS 230,00                  -                               

Outros Créditos -                240,00                  Outros Créditos -                         -                               

Imposto pago ao Estado 60,00           300,00                  Imposto pago ao Estado 310,00                  50,00                          

Operação de transferência (pós ADC 49) Industrialização por conta e ordem de terceiro
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se tem é uma operação de simples compra e venda dos produtos fabricados por esse terceiro, 

que poderão ser comercializados, posteriormente, pelo encomendante. Logo, além da mudança 

no fluxo de emissão e nos códigos fiscais da operação (CFOP), que constarão nos documentos 

fiscais, não há que se falar, por exemplo, em diferimento de ICMS sobre a parcela dos serviços 

de industrialização prestados pelo contratado. 

A adoção dessas estratégias, contudo, requer mais do que a avaliação dos aspectos 

fiscais e logísticos. Ela exige que o contratante encontre fornecedores qualificados para atuar 

no processo de industrialização dos produtos que, afinal, levarão a sua marca e serão por ele 

comercializados. A depender da mercadoria, como é o caso dos medicamentos, sua fabricação 

e comercialização requerem uma série de certidões e licenças149 para operação, registros em 

órgãos reguladores (como a ANVISA) ou mesmo o compartilhamento de fórmulas e de know 

how, o que pode tornar essa opção menos atrativa e até inviável do ponto de vista do contratante.   

Por outro lado, a industrialização por encomenda pode tornar-se uma estratégia valiosa 

quando, em razão da sua especialização, o prestador dos serviços é capaz de atender a demanda 

a custos menores que os registrados pela própria empresa contratante.   

 

6.5 Constituição de uma nova pessoa jurídica. 

 

Ainda alinhada à estratégia de incluir terceiros na operação, em substituição ao papel 

até então ocupado por uma ou mais filiais envolvidas nas transferências, está a possibilidade de 

constituição de uma nova pessoa jurídica, ainda que sob o mesmo controle societário, para atuar 

como industrializador (hipótese abordada no tópico anterior) ou mesmo como varejista, na 

comercialização dos produtos. 

Assim, a operação se dará entre terceiros, afastando todas as discussões em torno da 

transferência de mercadorias entre estabelecimentos de mesmo titular, permitindo a todos os 

estabelecimentos, independentemente de sua localização (dentro ou fora do Estado), o direito 

de registro e utilização de seus créditos para abatimento dos débitos eventualmente incidentes 

sobre suas operações.  

 
149 O portal do Conselho Regional de Farmácia do Estado de São Paulo apresenta os documentos que, de acordo 

com a Resolução nº 387/02, poderão ser requeridos da indústria farmacêutica em eventual fiscalização. 

Disponível em: http://www.crfsp.org.br/orienta%C3%A7%C3%A3o-farmac%C3%AAutica/639-fiscalizacao-

parceira/ind%C3%BAstria-log%C3%ADstica/7923-documentos-verificados-durante-fiscalizacao-na-industria-

farmaceutica.html. Acesso em: 14 dez. 2023.Vide também Resolução nº 387/02, publicada pelo Conselho 

Federal de Farmácia. Disponível em: https://www.cff.org.br/userfiles/file/resolucoes/387.pdf. Acesso em: 14 

dez. 2023. 
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Figura 6 - Fluxo das mercadorias e emissão de documentos fiscais nas operações entre pessoas jurídicas 

independentes 

 

 

Fonte: Elaboração própria 
 

A criação dessa nova personalidade jurídica poderá ocorrer também por meio da cisão 

da operação já mantida pela Sociedade, que, a depender da reorganização proposta, poderá ser 

total (com a extinção da pessoa jurídica cindida e versão total de seu patrimônio para outras 

pessoas jurídicas, criadas para esse fim ou já existentes) ou parcial (em que apenas parcela do 

patrimônio é vertida para outra pessoa jurídica, sem prejuízo da continuidade da empresa 

cindida). 

Essa reorganização, embora atenda aos anseios criados pela decisão da ADC 49, já que 

as transações se darão mediante compra e venda, precisa ser cuidadosamente avaliada para que 

um planejamento tributário, conceitualmente lícito, não seja interpretado pelas autoridades 

fiscais como uma simulação, motivado pela tentativa de moldar a operação a uma nova 

legislação para reduzir, assim, a carga tributária. Caso as autoridades fiscais chegassem a essa 

conclusão, provavelmente a empresa viesse a sofrer prejuízos muito maiores que os que poderão 

ser observados em decorrência da decisão da ADC 49. Em resumo, a busca pela resolução de 

um problema poderia resultar em outro muito maior. 

Além disso, as operações entre empresas do mesmo grupo econômico, no país, estão 

sujeitas às regras do Imposto de Renda que visam a evitar a distribuição disfarçada de lucros, 

através da prática de negócios em condições de favorecimento, entre pessoas consideradas 

ligadas.150 Assim, os valores e condições praticados deverão respeitar o que seria contratado 

caso a mesma operação fosse realizada entre terceiros, sob pena de eventuais diferenças serem 

 
150 Vide artigos 528 e seguintes do Regulamento do Imposto de Renda. Decreto nº 9.580, de 22 de novembro de 

2018 
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computadas na apuração do lucro real.  

Também a legislação do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), como uma 

prática antielisiva, estabeleceu o Valor Tributável Mínimo (VTM) que deverá ser adotado como 

base de cálculo desse mesmo imposto nas saídas em direção a empresas consideradas 

interdependentes, de acordo com a legislação.151 

Entre as estratégias avaliadas neste capítulo, a constituição de uma nova pessoa jurídica 

para atuar em lugar das filiais, nas operações entre estabelecimentos de mesmo contribuinte, é 

a mais complexa, a que demanda maior atenção, já que pode provocar impacto sobre outros 

tributos, inclusive federais, além de a formalização da operação estar sujeita a longos trâmites 

burocráticos. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
151 Vide artigo 612 do Decreto nº 7.212, de 15 de junho de 2010 (Regulamento do IPI). Disponível em: 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/decreto/d7212.htm 
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7 CONCLUSÃO 

 

A decisão da ADC 49 pelo conceito de circulação jurídica das mercadorias para fins de 

incidência do ICMS pareceu não prever, a princípio, todas as suas possíveis implicações. Entre 

elas estão, além de outras consequências exploradas no decorrer deste estudo, as seguintes: o 

potencial acúmulo de créditos na origem, o aumento da carga tributária da operação (ocasionado 

em caso de glosa dos créditos relativos às operações anteriores), o efeito no fluxo de caixa dos 

contribuintes substitutos, a ameaça aos benefícios fiscais calculados com base no valor do 

débito do imposto, o aumento substantivo das demandas judiciais tanto por parte dos 

contribuintes quanto por parte dos entes federados. 

Mesmo diante de reiterada jurisprudência, poucos eram os contribuintes que aderiam à 

não tributação, via ICMS, das transferências para outro estabelecimento de mesmo titular ou 

que se dedicavam a discutir o tema judicialmente, com base na Súmula nº 166 e no julgamento 

do Tema 1.099, de repercussão geral, questionando o disposto na LC 87/1996 e seus reflexos 

nas legislações estaduais. 

O que se viu, logo após o julgamento de mérito da ADC 49, foi uma série de medidas 

que buscaram amenizar (ou mesmo afastar) as consequências da decisão, a começar pelo 

resultado do julgamento dos Embargos de Declaração, que resultou na modulação dos seus 

efeitos a partir de 2024, no reconhecimento do direito à manutenção e transferência do crédito 

relativo às operações anteriores e na declaração de inconstitucionalidade parcial, sem redução 

de texto, do trecho da LC 87/1996 que trata da autonomia dos estabelecimentos. 

Nesse mesmo sentido foram os esforços para a regulamentação da decisão. As 

imprecisões trazidas pelo PLP 116/2023 (que resultou na LC 204/2023), especialmente em 

relação à transferência dos créditos, foram supridas pelas determinações do Convênio ICMS 

178/2023, ratificado pelo Governo do Estado de São Paulo por meio do Decreto nº 68.243/2023. 

Esses dispositivos, além de tornarem obrigatória a transferência dos créditos, mantiveram a 

metodologia que, no período anterior à ADC 49, era empregada na geração dos débitos de ICMS 

nas saídas em transferência. 

Se, por um lado, esse procedimento não trouxe surpresa para Estados e contribuintes, já 

habituados a tal sistemática e seus reflexos nos respectivos fluxos de caixa, por outro lado, 

frustrou as expectativas dos sujeitos passivos que aspiravam por maior autonomia na gestão dos 

créditos entre seus estabelecimentos, em função da decisão da ADC 49, ou ainda, pelos 

benefícios da ausência de débitos registrados em razão das saídas em transferência. Ademais, a 

metodologia imposta viabilizou o surgimento de situações, no mínimo, estranhas perante a 
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decisão do STF, como a possibilidade de apuração de ICMS a pagar, relativo a uma operação 

que nem sequer é base para incidência do imposto, gerado em razão da transferência de créditos 

que não correspondem, em sua totalidade, aos originados pelas mesmas mercadorias.  

Em um cenário mais consistente com a decisão, alinhado ao conceito de circulação 

jurídica da mercadoria e à unidade dos estabelecimentos atribuída às transferências, o Estado 

de origem assumiria o ônus da não incidência do ICMS nessas operações, proporcional ao 

débito até então gerado por elas a despeito da Constituição. Para isso, a transferência dos 

créditos para o estabelecimento de destino estaria limitada ao valor reconhecido a esse mesmo 

título pelo estabelecimento de origem quando da aquisição das mercadorias (ou seus insumos) 

objeto da transferência. Isso demandaria uma sistemática de apuração distinta (provavelmente 

mais complexa) da que foi prevista pelas normas que regulamentaram a decisão e talvez até a 

criação de nova obrigação acessória. Todavia, tornaria a decisão mais efetiva, sem comprometer 

os princípios da não cumulatividade, da repartição tributária e da autonomia dos entes 

federados. 

Somadas às discussões em torno da regulamentação, várias questões ainda não foram 

disciplinadas ou aguardam decisão. É o caso dos contribuintes que, com base em ação judicial 

interposta no período posterior ao julgamento do mérito da ADC 49, ou mesmo em razão da 

vasta jurisprudência sobre o tema, deixaram de tributar as saídas em transferência antes mesmo 

de 2024, assunto que é objeto dos terceiros Embargos de Declaração apresentados nos autos 

dessa ação direta de constitucionalidade, que ainda aguardam julgamento. Até lá, esses 

contribuintes enfrentam incertezas quanto aos riscos de uma reclamação por parte dos Estados, 

bem como o desafio para a monetização de eventuais créditos acumulados em razão do 

procedimento adotado. 

Esses cenários demonstram que, mesmo após décadas de discussões, o julgamento do 

tema em âmbito de controle concentrado de constitucionalidade não bastou para proporcionar 

a segurança jurídica almejada pelos Estados e pelos contribuintes. Os debates em torno das 

regulamentações efetuadas e das questões que ainda carecem de disciplina fazem com que, 

mesmo com poucos dias de vigência das supracitadas normas, muitos contribuintes se preparem 

para ingressar com novas demandas judiciais, ou ainda, avaliem mudanças em sua estratégia 

operacional. Também os entes federados atuam para adequar seus regulamentos e demais 

legislações internas, enquanto aguardam a deliberação do Congresso sobre o veto do presidente 

Luiz Inácio Lula da Silva ao parágrafo 5º do PLP 116/2023, que faculta aos contribuintes a 

equiparação das transferências à operação tributada para fins de incidência do ICMS. 

Sem a pretensão de solucionar todos os impasses apresentados, este estudo trouxe 
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reflexões e alternativas que podem apoiar Estados e contribuintes nessas ações e, assim, evitar 

que uma nova onda de litígios chegue ao Judiciário. 
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