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O Estabelecimento como Contribuinte 
Autônomo e a Não-cumulatividade do ICMS 

Hugo de Brito Machado 

A Lei Complementar n° 87 de 13 de setembro de 1996, 
estabelece: 

"Art. 40•  Contribuinte é qualquer pessoa, física ou jurí-
dica, que realize, com habitualidade ou em volume que 
caracterize intuito comercial, operações de circulação 
de mercadoria ou prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação, ain-
da que as operações e as prestações se iniciem no ex- 
terior. 	- 
Parágrafo único. E também contribuinte a pessoa físi-
ca ou jurídica que, mesmo sem habitualidade: 
1 - importe mercadorias do exterior, ainda que as des-
tine a consumo ou ao ativo permanente do estabeleci-
mento; 
II - seja destinatária de serviço prestado no exterior ou 
cuja prestação se tenha iniciado no exterior; 
III - adquira lubrificantes e combustíveis líquidos e ga-
sosos derivados de petróleo oriundos de outro Estado, 
quando não destinados à comercialização." 

Entretanto, também estabelece que se considera ocorri-
do o fato gerador do imposto no momento da saída de mer-
cadoria de estabelecimento do contribuinte, ainda que para 
outro estabelecimento do mesmo titular (art. 12, inciso 1). 

Por outro lado, as leis estaduais em geral definem como 
contribuinte autônomo o estabelecimento, que para esse fim 
seria equiparado à pessoa. Essa colocação foi por nós refu-
tada em 1971, quando sustentamos que apenas a pessoa pode 
ser sujeito da relação jurídica.' Depois modificamos nosso 
entendimento, considerando que a lei pode considerar o es-
tabelecimento uma pessoa, por ficção jurídica? Afinal de 
contas, o que é a pessoa jurídica senão mera ficção? 

Ocorre que a jurisprudência, no Superior Tribunal de 
Justiça e no Supremo Tribunal Federal, tem-se manifestado 
no sentido de que o estabelecimento não pode ser conside-
rado contribuinte autonomamente, pois contribuinte é a pes-
soa jurídica, sendo indevido o imposto nas transferências de 
mercadorias. 

Hugo de Brito Machado, imposto de Circulação de Mercadorias - 1CM, Sugestões 
Literárias, São Paulo, 1971, p. 128. 

2 	Hugo de Brito Machado, "O Fato Gerador do 1CM", em Caderno de Pesquisas Tri- 
butárias, coordenação de Ives Gandra da Silva Martins, Resenha Tributária, São 
Paulo, 1978, p. 279. José Eduardo Soares de Me 
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Corretos, pois, aqueles julgados, tanto os do Superior Tribunal de Justiça como 
os do Supremo Tribunal Federal, embora por fundamentos diversos daqueles 
nos mesmos adotados.` 

Na verdade, estabelecimento é objeto e não sujeito de direitos; entretanto, por 
ficção legal, admite-se que o estabelecimento seja considerado contribuinte. O que 
se quer realmente é tomar em consideração cada estabelecimento, e não a empresa, 
para.os fins de verificação da ocorrência do fato gerador do imposto. Como escla-
rece Viana Neto, "a autonomia dos estabelecimentos permite que créditos sejam 
transferidos concomitantemente com as mercadorias de um estabelecimento para 
outro, dando cumprimento ao princípio da não cumulatividade".5  

O entendimento segundo o qual o estabelecimento não seria contribuinte do 
ICMS utilizado pelo Superior Tribunal de Justiça e pelo Supremo Tribunal Federal 
para rejeitar a tributação das operações de transferência de mercadorias de uns para 
outros estabelecimentos da mesma pessoa, deve ser visto com muita cautela quan-
to à fundamentação adotada, pois já está sendo utilizado pelo fisco para exigir o 
estorno do crédito relativo à entrada da mercadoria transferida, posto que sendo a 
transferência um caso de não-incidência, seria obrigatório o estorno do crédito. Essa 
tese, não obstante absurda, já foi acolhida pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janei-
ro e está pendente de exame pelo Supremo Tribunal Federal no RE 199.147-RJ, "in-
terposto contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Ja-
neiro que, mantendo a sentença proferida pelo juízo de primeiro grau, cancelou os 
créditos do ICMS obtidos na compra de insumos, por entender que as operações 
realizadas entre os estabelecimentos da recorrente estavam isentas do recolhimen-
to do imposto, incidindo a regra do art. 155, § 20, II, b, da CF ('II - a isenção ou não-
incidência, salvo disposição em contrário, da legislação; b) acarretará a anulação do 
crédito relativo às operações anteriores;').` 

Ainda, porém, que se entenda serem as transferências de mercadorias casos de 
não-incidência tributária, pelos fundamentos adotados pelo Superior Tribunal de 
Justiça e pelo Supremo Tribunal Federal, não se há de chegar à conclusão de que o 
estorno dos créditos respectivos se faz obrigatório. E que ao caso não se aplica a 
regra que estabelece esse dever de estornar, reportando-se a não-incidência. 

Realmente, como já tivemos oportunidade de esclarecer,' existem hipóteses de 
não-incidência de direito, porque resultam de regra jurídica expressa que as define 
como tal, e hipóteses de não-incidência de fato, porque resultam de simples racio-
cínio lógico que as estabelece por exclusão, a partir da definição das hipóteses de 
incidência do tributo. A norma da Constituição e das leis que impõe o estorno do 
crédito nas hipóteses de isenção e de não-incidência tributária somente se referem 
à não-incidência de direito. 

Nem podia mesmo ser de outro modo. Tudo que não constitui hipótese de inci-
dência tributária, constitui inevitavelmente hipótese de não-incidência. Assim, tudo 
o que ocorrer com as mercadorias, que não seja hipótese de incidência do ICMS, 
será hipótese de não-incidência desse imposto, de modo que nenhum contribuinte 

Hugo de Brito Machado, Aspectos Fundamentais do ICMS, 2' edição, Dialética, São Paulo, 1999. pp. 32 e 33. 
Matteus Viana Neto. ICMS - A Lei Complementar 87/96 interpretada, LED, São Paulo, 1997, pp. 222 e 223. 

6 	injhrmativo STF n°230 de 12.06.01, p. 2. 
Hugo de Brito Machado. imposto de Circulação de Mercadorias - 1cM, Sugestões Literárias, São Paulo, 1971. p. 37 
e Curso de Direito Tributário, 19' edição. Malheiros. São Paulo, 2001, p. 187. 
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