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    NOTA DO AUTOR




    A presente obra tem como objetivo analisar um dos maiores custos e entraves à competitividade das empresas exportadoras brasileiras: o acúmulo dos saldos credores de ICMS. As dificuldades impostas pelas legislações estaduais e, de forma geral, pela atuação das autoridades fazendárias tornam o aproveitamento desses créditos um desafio para os exportadores, criando uma barreira ao ressarcimento e à desoneração das operações de exportação.




    O trabalho propõe a utilização desses créditos acumulados por intermédio de estratégia tributária em operações de compra e venda de energia no mercado livre.




    A opção por esta atividade a partir da estruturação de uma filial da Matriz exportadora cuja atividade seja a comercialização de energia elétrica no mercado livre é estratégica por envolver transações financeiras significativas, demandando, contudo, uma infraestrutura operacional enxuta e relativamente simples.




    Além disso, as recentes modificações no marco regulatório do mercado livre de energia a partir de janeiro de 2024, tornou esta opção bastante atrativa e vantajosa. Tal abordagem oferece uma oportunidade para que as empresas escapem das limitações comumente impostas pelas legislações estaduais, possibilitando o aproveitamento dos créditos de ICMS de forma eficaz e sem negligenciar a segurança jurídica.




    O livro aponta um direcionamento para as empresas exportadoras que enfrentam esse obstáculo, a fim garantir que o contribuinte possa efetivamente utilizar seus créditos e, assim, assegurar que suas operações de exportação sejam adequadamente desoneradas.




    É tomado como base a legislação do Estado do Espírito Santo, não apenas pela familiaridade do autor com o tema, mas também pela importância do seu arcabouço normativo na análise da matéria. Vale destacar, contudo, que os conceitos e instrumentos aqui examinados possuem correspondência em diversas outras unidades da Federação, cujas normas frequentemente apresentam similitudes ou até mesmo reproduzem as diretrizes capixabas quanto à gestão e utilização dos créditos acumulados de ICMS.




    A estratégia tributária apresentada foi elaborada a partir de experiencia prática e profunda reflexão e análise sobre os sistemas tributário e elétrico brasileiros, e cujas críticas e observações serão apreciadas, já que as receberei como sinal de consideração e contribuição ao nosso trabalho e enriquecimento filosófico.




    Boa leitura e sucesso em seus objetivos!




    Samir Furtado Nemer




    samir@furtadonemer.com.br


  




  

    PREFÁCIO




    Sempre foi uma questão difícil, no âmbito da pós-graduação, diferenciar os programas profissionais dos programas acadêmicos. Essa questão também aparece na área do direito. Uma diferença apontada com frequência é que, nos programas profissionais, a experiência prática do corpo discente é um ativo fundamental. Os discentes dos programas profissionais não costumam ser alunos recém-formados, mas alunos que tem uma vida profissional e experiência prática muito ricas. Outra diferença que pode ser apontada está relacionada à especificidade dos trabalhos de conclusão produzidos nos programas de mestrado profissional.




    Sobre o tema da pesquisa em direito, de forma geral, a Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas - FGV Direito SP - tem uma contribuição bastante relevante. Esse tema recebeu muita atenção na nossa Escola desde sua criação. Poderíamos dizer que, quando ela foi pensada no início dos anos 2000, um dos pilares na sua constituição foi a crítica, vamos dizer assim, ao modelo de produção jurídica que era dominante nas Faculdades de Direito no Brasil. A esse respeito, o resgate da pesquisa empírica é um aspecto fundamental.




    Quando da criação do programa de mestrado profissional na FGV Direito SP, há pouco mais de dez anos, também houve uma profunda reflexão sobre o método. Uma das questões subjacentes à criação dos programas profissionais era sobre a especificidade da pesquisa profissional. Alguns anos depois da criação do programa, foi divulgado um texto do professor Mario Engler Pinto Jr -seu coordenador- posteriormente publicado no número 14 da Revista Direito GV, em que ele delineia as especificidades da pesquisa jurídica no mestrado profissional.




    Há trabalhos no âmbito do direito que tratam da intepretação de determinada norma ou conjunto de normas, tomadas em abstrato. Mais comuns são trabalhos que, tendo em vista um caso difícil, ou uma situação concreta que comporta mais que uma interpretação, se proponham a defender uma entre as interpretações possíveis como a mais acertada.




    Esse é um exemplo do tipo de trabalho feito pelo que se convencionou chamar de doutrina. O trabalho doutrinário pode se propor a apresentar aquela que seu autor considera a melhor interpretação para uma determinada norma ou conjunto de normas (de lege lata), como pode ainda se propor a analisar com o direito deveria regular determinado assunto (de lege ferenda). Mas há um terceiro tipo de trabalho possível para a doutrina. “Também é possível” - assinala o professor Mario Engler - “atribuir à doutrina um papel mais amplo, que abranja o discurso sobre a prática jurídica no contexto da realidade concreta”.




    As legislações estaduais costumam criar barreiras que dificultam e, muitas vezes, chegam a impedir o aproveitamento dos créditos acumulados de ICMS pelas empresas exportadoras. O livro de Samir Nemer, apresentado como trabalho de conclusão no programa de mestrado profissional da FGV Direito SP se debruça sobre esse cenário. Mas seu trabalho não se limita a analisar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade das leis estaduais em face do dispositivo constitucional que assegura a não-cumulatividade. Ele não é um trabalho interpretativo que se proponha apenas a analisar como as leis que regulam essa matéria devem ser interpretadas, como fazem muitos trabalhos na área do direito. Ele assume que esse é um tema controverso, analisa como a doutrina e a jurisprudência dos tribunais brasileiros tratam dele, mas essa é apenas uma primeira etapa do seu percurso.




    O trabalho de Samir parte, nas palavras do texto do professor Mario Engler “da premissa de que as demandas que recaem atualmente sobre os profissionais do direito não se limitam a emissão de juízos de legalidade, mas também envolvem juízo de conveniência”. Nesse sentido, depois de analisar a controvérsia em torno da interpretação da legislação do Espírito Santo, que cria barreiras para a utilização dos créditos acumulados, ele se propõe a apresentar uma alternativa concreta para o contribuinte lidar com essa situação.




    Os textos doutrinários clássicos têm, vamos dizer assim, um limite. Eles apresentam ao leitor aquelas que são as fontes tradicionais do direito, isto é, analisam a legislação e a jurisprudência. Mas, nos diversos ramos do direito, muito daquilo que é resultado da atividade dos profissionais mais experientes acaba depois não recebendo a forma de doutrina.




    No direito dos negócios, por exemplo, muitos “arranjos contratuais e societários mais sofisticados não seguem a tipicidade legal”. A dificuldade de acesso a esses contratos sofisticados “combinada com o sigilo do acordo ou do procedimento arbitral, dificulta a obtenção de informações autorizadas para fins de pesquisa jurídica”.




    O mesmo acontece no direito tributário. Há algumas práticas dos contribuintes que não foram fiscalizadas ou que, quando foram, não geraram autos de infração que pudessem, posteriormente, vir a formar jurisprudência. Na base dessas práticas há um “saber prático voltado à resolução de problemas complexos” que tem caráter eminentemente tácito e não costuma assumir a forma de doutrina.




    O trabalho de Samir Nemer nos apresenta um exemplo bastante claro da especificidade e do alcance da pesquisa jurídica no âmbito do mestrado profissional. Se tomados os dois traços distintivos dos programas profissionais apontados no início, seu trabalho mostra muito bem como eles se relacionam. Samir apresenta ao leitor uma estratégia concreta para que os contribuintes, principalmente exportadores, possam equacionar o problema dos créditos acumulados de ICMS. Uma estratégia, por sua vez, que o leitor não vai encontrar nos livros e manuais tradicionais, mas que resulta de um saber prático tácito e só pode ser proposta por quem, como é o corpo discente dos programas profissionais, há muitos e muitos anos reflete sobre o tema.




    Leonel Cesarino Pessôa




    Professor da FGV Direito SP. Doutor em Direito pela USP foi pesquisador visitante na Univeristà Commerciale Luigi Bocconi, na New School for Social Research e no Kings College London.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Existe um volume substancial de créditos de ICMS acumulados resultantes de operações de exportação, os quais os contribuintes não conseguem utilizar devido às restrições impostas pelos Estados através de legislação e regulamentos locais. As estimativas sobre o montante desses créditos acumulados, por exportadores no Brasil, demonstram a persistência desse problema ao longo dos anos.




    Em 2007, o Instituto de Estudos para o Desenvolvimento Industrial (IEDI) apontou que as empresas exportadoras detinham entre R$ 15 e R$ 17 bilhões em créditos de ICMS sem possibilidade de compensação direta. Esse acúmulo decorre da não incidência do imposto nas operações de exportação, conforme previsto na Constituição Federal, sem que os estados ofereçam mecanismos eficazes para a restituição ou compensação integral desses valores.




    A situação não apresentou melhorias significativas nos anos seguintes, conforme indicado por estimativas de 2013, que apontavam um montante de aproximadamente R$ 20 bilhões em créditos acumulados. Esse crescimento reflete a ausência de soluções efetivas por parte dos estados, que muitas vezes impõem restrições administrativas ou condicionam o aproveitamento dos créditos a investimentos específicos.




    Mais recentemente, no ano de 2022, somente as companhias brasileiras de capital aberto listadas no índice Ibovespa (IBOV) – que sequer representa todas as companhias listadas na bolsa (B3) -, detinham R$ 46,3 bilhões de créditos de ICMS acumulados, o que nos oferece a dimensão do problema enfrentado pelos exportadores brasileiros.1-2




    A dificuldade em obter dados atualizados deve-se, em parte, às variações nas políticas estaduais e à ausência de um mecanismo nacional padronizado para a compensação desses créditos.




    Entretanto, com o propósito de assegurar a competitividade dos produtos nacionais, é fundamental que a desoneração das exportações e a manutenção dos créditos estejam intimamente ligadas à efetiva possibilidade de recuperação desses créditos acumulados, eis que a não recuperação de tais montantes se converte em um ônus que se incorpora ao custo das mercadorias exportadas, resultando, por conseguinte, na diminuição da vantagem competitiva do Brasil em relação a concorrentes internacionais.




    A Constituição Federal de 1988 assegura a desoneração das operações de exportação do ICMS, conforme disposto no artigo 155, parágrafo 2º, inciso X, alínea “a”, ao prescrever que o ICMS não deve incidir sobre “operações que destinem mercadorias para o exterior, .. assegurada a manutenção e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operações e prestações anteriores”.




    Em outras palavras, a CF/88 garante não apenas a desoneração de ICMS nas operações de exportação, mas também o direito de o exportador reaver qualquer montante de ICMS cobrado ao longo da cadeia produtiva do bem ou serviço exportado.




    Além disso, a Lei Complementar nº 87/96, em seu artigo 25, parágrafo 1º, estipula que os saldos credores acumulados por estabelecimentos que realizam operações de exportação de mercadorias, incluindo produtos primários, produtos industrializados, semielaborados ou serviços, podem ser transferidos pelo sujeito passivo a outros contribuintes do mesmo Estado, desde que exista um saldo remanescente, mediante a emissão de um documento pela autoridade competente que reconheça o crédito.




    Referida previsão legal de transferência dos saldos credores acumulados pelo sujeito passivo a outros contribuintes, contudo, não é respeitada por vários estados, onde barreiras legais e burocráticas impedem que as empresas exportadoras possam se valer desse direito.




    E esse acúmulo de saldo credor é um grave problema tributário para as empresas, pois pode gerar elevado custo financeiro e contribuir para um eventual lucro inexistente, dado que o saldo credor acumulado não é contabilizado em custos e sim no Ativo Circulante, rubrica Impostos a Recuperar, e, consequentemente, enquanto a empresa não reaver este dinheiro, está pagando imposto de renda e contribuição social sobre um suposto lucro que não se realizou.3




    A retenção, na escrita fiscal de uma empresa, do saldo credor acumulado de ICMS, devido à legislação que impõe diversos obstáculos para sua utilização ou compensação durante as saídas, resulta em ônus significativo e prejudica substancialmente a competitividade dessas empresas, dado o aumento de custos associado às suas atividades.




    Não se desconhece que as limitações impostas às empresas exportadoras pelos estados fazem parte de um cenário mais amplo, caracterizado pela contenda dos entes federativos com a União, por meio de disputas relacionadas a repasses de recursos. Quando a desoneração do ICMS nas exportações foi expandida, estava previsto que a União realizaria transferências de recursos para compensar os Estados e o Distrito Federal pela consequente diminuição na arrecadação tributária, por força do artigo 31 da Lei Complementar nº 87/1996 (Lei Kandir) e artigo 91 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) da Constituição Federal de 1988, atualmente regulamentados pela Lei Complementar nº 176/20.4




    Não obstante, a questão dos repasses permanece irresoluta e deve ser dirimida entre os governos federal e estaduais. Não se pode, em hipótese alguma, penalizar as empresas exportadoras por meio da restrição na utilização de créditos acumulados, devido aos obstáculos enfrentados pelos Estados e pelo Distrito Federal na obtenção dos repasses estabelecidos na Lei Kandir junto à União.




    Nesse contexto, medidas devem ser adotadas para que as disposições da Constituição de 1988 e da Lei Kandir sejam observadas, e é exatamente esta linha proativa que o presente trabalho pretende perseguir.




    A obra, como o título já sugere, não tem como objetivo apresentar propostas de aprimoramento das legislações em vigor, mas sim analisar como o contribuinte exportador deve agir em face desse estado de coisas atual, é dizer, propõe-se a modelagem de estratégia tributária viabilizadora da utilização dos créditos de ICMS acumulados oriundos de exportações, por intermédio de filial dedicada a operações de compra e venda de energia elétrica no mercado livre.




    A opção pela estruturação de uma filial da Matriz exportadora cuja atividade seja a comercialização de energia elétrica no mercado livre é estratégica por envolver transações financeiras significativas, demandando, contudo, uma infraestrutura operacional enxuta e relativamente simples. Além disso, as recentes modificações no marco regulatório a partir de 2024, tornou esta opção bastante atrativa e vantajosa5.




    Segundo a Associação Brasileira dos Comercializadores de Energia Elétrica – ABRACEEL, mais de 60% da energia consumida pelas indústrias brasileiras é adquirida no mercado livre de energia elétrica, o que revela o grande potencial de mercado e foco do setor produtivo na redução de custos e maior previsibilidade do valor da energia adquirida.6




    E a despeito dos avanços previstos na reforma tributária do consumo, que introduz o Imposto sobre Bens e Serviços (IBS) em substituição ao ICMS e outros tributos, o problema do acúmulo de créditos de ICMS pelas empresas exportadoras permanece relevante durante o período de transição. Até a plena implementação do IBS a partir de 2033, o ICMS continuará em vigor, mantendo as limitações estruturais que dificultam a recuperação desses créditos acumulados, sendo que a estratégia tributária apresentada conserva sua plena aplicabilidade, garantindo aos exportadores uma abordagem viável para mitigar os prejuízos financeiros derivados desse cenário.




    Ademais, caso o IBS, por qualquer razão, venha a replicar problemas similares de acúmulo de créditos, as diretrizes e argumentos aqui expostos servirão como base para ajustes estratégicos que assegurem a proteção dos direitos tributários das empresas exportadoras.




    Dadas as similaridades das legislações estaduais no que diz respeito às restrições de utilização dos créditos de ICMS e o caráter transversal da estratégia tributária proposta, a solução pode ser replicada por empresas exportadores sediadas em todo o país.




    




    

      

        	1 Levantamento Bloomberg Línea. Disponível em: <http://desafiosexport.org.br/desafios-a-competitividade-das-exportacoes-brasileiras-2018/ >. Acesso em 19 de fevereiro de 2025.





        	2 O Índice Bovespa (IBOV) é o principal indicador de desempenho do mercado de ações brasileiro. Ele representa uma carteira teórica composta pelas ações das empresas com maior volume de negociação na B3 (Bolsa de Valores do Brasil). Seu objetivo é refletir o comportamento médio dos ativos mais representativos e líquidos da bolsa, funcionando como um termômetro do mercado acionário do país. A composição do IBOV é revisada a cada quatro meses e leva em consideração critérios como liquidez, volume de negociações e presença nos pregões. As ações que fazem parte do índice são ponderadas conforme seu valor de mercado, ou seja, empresas de maior capitalização exercem maior influência sobre o desempenho do índice. O IBOV é amplamente utilizado por investidores como referência para avaliar o desempenho de carteiras de investimentos e fundos de ações.





        	3 A empresa optante pelo lucro real, tem uma incidência, considerando o adicional do IR e a contribuição social de 34% sobre o lucro, mais o custo financeiro do dinheiro parado.





        	4 O embate entre os estados exportadores e a União quanto às perdas de arrecadação remonta a 1996, quando a Lei Kandir (art. 32) desonerou as exportações de todos os tributos, incluindo os de competência estadual, determinando que outra lei complementar regulamentaria as compensações devidas aos estados e ao Distrito Federal. Desde então, o Congresso Nacional não aprovou tal legislação, levando diversos estados a ajuizarem uma Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) no Supremo Tribunal Federal (STF). A ação fundamentou-se na previsão constitucional, introduzida pela Emenda Constitucional nº 42 de 2003, que estabelecia repasses anuais provisórios até a aprovação de uma lei definitiva. Em 2016, o STF decidiu em favor dos estados, e, desde então, vinha concedendo prazos sucessivos para que o Congresso Nacional finalizasse a tramitação da Lei Complementar nº 170/20.





        	5 A partir de janeiro de 2024 a Portaria 50/2022 do Ministério de Minas e Energia (MME) concedeu o direito a todos os consumidores do Grupo A, composto por aqueles que são atendidos em média e alta tensão, de escolher o fornecedor de energia elétrica. Até então, o consumo mínimo para que clientes de alta e média tensão (Grupo A) entrassem para o Mercado Livre de Energia era que tivessem uma demanda de 500 kW ou mais. E com esta mudança, os consumidores do Grupo A com demanda abaixo de 500 kW, necessariamente devem comprar energia por intermédio de uma Comercializadora. Exemplos de empreendimentos que possuem média e alta tensão geralmente são indústrias, hospitais, hotéis, supermercados e shoppings.





        	6 MARRARA, Cristiane Peixoto de Oliveira. Aspectos Relevantes dos Contratos de Comercialização de Energia Elétrica celebrados no Ambiente de Contratação Livre. 1ª edição. Rio de Janeiro: Synergia, 2021, p. 01.
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