NATUREZA E ESSENCIA DO FATO GERADOR DO ICM
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1. Predmbulo — metodologia do exame da temdtica

A temadtica, a ser examinada, relativa a O fato gerador do ICM, embora apre-
sentada analiticamente, em itens separados, depende, sem ddvida, da prévia
conceituagdo ontoldgica do objeto a ser estudado. Para isso, deve ele ser
encarado como um todo, o que, alids, é o que visa 0 questionario, como estéd
claro pelo seu titulo.

Assim, ao ser feito o exame de cada quesito, deve ter-se sempre em mente,
como imperativo metodolégico, que tal investigagdo parcial nada mais pode
significar do que uma etapa da pesquisa da esséncia do citado fato gerador
e da sua natureza legal, em face da Constituicdo Federal.

S6 um enfoque dessa espécie é que poderd nos levar a um conhecimento
adequado e global do ser do ICM., como expressdo de uma unidade ontold-

1 Veja Carvalho, Paulo de Barros. Teoria da norma tributdria. Lael, 1974, p. 111, e
n. 8.

* E desnecessario salientar a importincia dessa pesquisa, dado que da fixagdo da ti-
picidade de cada tributo decorre a garantia da reserva legal e, em conseqiiéncia, do
carater de atividade vinculada atribuida ao langamento. Veja Xavier, Alberto. Do lan-
¢amento no direito tributdrio brasileiro. Ed. Rev. Trib.,, 1977. p. 157 segs.
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gica.? A busca das respostas aos problemas particulares do questiondrio ser-
virao, evidentemente, para essa pesquisa.

Por outro lado, os resultados a que chegarmos gradativamente facilitardo
a melhor compreenséo dos problemas postos nos quesitos anteriores € a con-
ceituacdo final, que tivermos alcancado, deve poder langar luz sobre cada
quesito, isoladamente considerado, para que possa ser tida como a resultante
real de todas as conceituacGes sucessivas, no processo integrativo-dialético
entre o objeto a conhecer e a atitude gnoseoldgica.

Partindo dessa premissa, e assentado que a conceituagdo genérica do fato
gerador desse imposto ndo pode resultar de um exame isolado de cada quesito,
e, muito menos, de cada palavra utilizada na sua formulacdo, para sé depois,
num somatdrio 1égico, chegar a sua configuragdo ontoldgica, comecamos por
observar que as expressGes do texto constitucional devem ser consideradas
interligadamente para o efeito de, reagindo umas sobre as outras, e condicio-
nando-se reciprocamente, superarmos a analise linear da l6gica para a busca
do conhecimento da esséncia do referido fato gerador, efetuando o salto
ontoldgico.

Evidentemente, essa meta ndo impede que comecemos a pesquisa pela or-
dem em que os quesitos forem apresentados, para, depois, irmos perquirindo,
de modo sucessivo, se o exame dos problemas e solugdes referentes aos que-
sitos posteriores confirmam ou infirmam a idéias inicialmente construida,
num processo de apreensdo do ser desse tributo, em nosso sistema juridico.

Em conseqiiéncia, podemos, como tentativa aproximatdria inicial, procurar
responder ao primeiro quesito.

Quesito 1. Qual o significado das expressGes operagdo e circulagio, constantes
do texto do artigo 23, II, da Constituigio Federal?

2. Operacido e circulacdo

Como foi salientado aqui, as expressGes que compdem a conceituagdo de um
fato gerador devem ser entendidas umas em relagdo as outras.

Assim sendo, achamos que, ao invés de analisar cada uma em separado,
devemos, para comegar, examinar, em conjunto, a expressdo ‘“‘operagdes rela-
tivas a circulagdo”.

Esse enfoque conjunto das duas expressGes, no seu relacionamento reci-
proco, nos mostra, desde logo, que a expressdo circulagio “ndo é o elemento
principal, mas que a sua fungio é adjetivar a expressdo operagdes.’

5 Veja Ataliba, Geraldo. Sistema constitucional tributdrio brasileiro. Ed. Rev. Tribu-
nais, 1968. p. 246.
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Em conseqiiéncia, € claro que o exame de natureza desta ultima expressdo
é que deve servir de base a pesquisa do nicleo do fato gerador do ICM.

Mas, é também evidente que ndo podemos empreender essa pesquisa,
examinando a expressdo isoladamente, abstraindo de sua posi¢do no conjunto,
como, alias, salientamos de inicio.

E indubitdvel que temos de considerar que ndo se trata de caracterizar uma
operacdo qualquer, mas uma operacdo relativa a circulacdo.

2.1 Modalidades de operacgdes

Vejamos, pois, quais as modalidades de operagdo relativa a circulagdo que
poderiam ocorrer, em abstrato, para examinar a sua possivel adequacdo ao
caso concreto, que estamos focalizando.

Segundo ja foi salientado, as operagGes relativas a circulagio, que poderiam
ocorrer, em tese, sd0: a) operacdo relativa e circulacdo fisica; b) operagdo
relativa a circulagdo econdmica; c) operacdo relativa a circulagdo juridica.
Examinemo-las separadamente.

2.2 Operagdo relativa a circulagdo fisica

O enfoque conjunto das duas primeiras expressoes, relacionadas entre si, nos
mostra, desde logo, que a expressao circulagdo ndo pode ter o significado de
circulagdo meramente fisica, pois, se assim fosse, desnecessaria seria a ex-
pressdo operacfes antecedendo-a na referida relacdo.

Para que as expressdes pudessem se referir a circulacdo fisica, ter-se-fa
de formula-las de outra maneira, isto é, circulagdo operada por.

Deste modo, a expressdo operacdes poderia, eventualmente, ter um sentido
material, fisico, adjetivando uma circulacdo também fisica. Mas, ndo é o que
acontece.

Desse modo, se a palavra operacbes é o nicleo do fato gerador do ICM ¢é
porque o texto constitucional deve ter um sentido diverso do de simples ope-
racdo fisica, a qual poderia talvez se caracterizar suficientemente pelo simples
emprego da palavra circulacdo.

Nem poderia ser de outro modo, se tivermos sempre em mente que qual-
quer norma, de qualquer nivel da chamada piramide juridica (Merkl, Kelsen),
ndo sé faz parte de um sistema, como também € a resultante formalizada de
uma conduta humana socialmente nela objetivada. Assim, partindo do fato,
inconteste, mas as vezes esquecido, embora nao expressamente repudiado, de
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que o direito é um fendmeno social, conduta em interferéncia intersubjetiva,
no dizer de Céssio, é evidente que a expressdo operacdo ndo pode significar
mera operacdo fisica.

Um fato fisico s6 gera uma situagdo juridica se estd relacionado com a
conduta humana e nido quando tem conseqiiéncias meramente fisicas.* Em
conseqiiéncia, passa ele a ser uma expressdo fisica de uma conduta humana
e ndo mero fato fisico.

Somos pois levados desde logo, a atribuir, ainda que experimentalmente,
como hipétese de trabalho, & palavra operacdes, sentido diverso do de mera
operacéo fisica.

Excluida essa possibilidade, quanto ao sentido da expressdo operagdes rela-
tivas a circulacd@o prossigamos no exame das outras hipdteses.

2.3 Operacdo relativa a circulacdo econdmica

A primeira vista, pode parecer que seja perfeitamente cabivel considerar-se
um fato econémico como fato gerador de um tributo, dado que os fatos
econdmicos, tais como os fatos juridicos, também sdo fenOmenos sociais e
nao meramente fisicos. No entanto, convém distinguir entre os fatos econdmi-
cos puros e simples e aqueles que adquirem relevéncia juridica.

Um fato econdmico puro e simples ndo passa a ser juridico s6 por ser um
fendmeno social.

2.4 Relevancia juridica

Mas em que consiste essa aquisicdo de relevincia juridica?
Um exemplo facilitard a compreensio do fendmeno.

Figuremos dois homens em uma ilha deserta: um deles descobre um objeto
que passa a interessar ao outro. Este, para obter o objeto, oferece trocé-lo por
outro que estd em seu poder. Feita a troca, pode dizer-se que houve uma

.

operacao relativa a circulagdo econdmica dos bens.
Poder-se-4, no entanto, falar em operagao juridicamente relevante?

2

Parace-nos que nao, pois, para que haja direito é necessirio que se fixe
uma norma juridica (ainda que costumeira, ndo-escrita), a qual, como é sabi-
do, se compde de uma disposicdo disciplinando os efeitos dos fatos por ela

4« Nosso trabalho A Norma ¢ a sentenga. In: Revista do Instituto dos Advogados do
Brasil, v. 42, p. 25.
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regulados e também uma sancio para o caso da sua ndo observincia, bem
como do 6rgdo aplicador da sangdo.

E evidente que essas caracteristicas ndo podem ser encontradas no caso
figurado.

Assim sendo, por mais trocas que os dois habitantes da ilha fizessem, nunca
se estabeleceria uma norma entre eles, mas, quando muito, um hdbito, com
ameacas de retorsdo no caso de sua inobservancia.

A relevincia juridica ndo se estabelece, pois, pela mera existéncia do fato
econdmico como tal. Para seu nascimento, faz-se necessdrio que exista um
fato novo: a aceitagdo, ainda que ndo expressamente formulada, de que tal fato
deve ser regulado por normas, com a estrutura e conseqiiéncias lembradas.

Mesmo a norma costumeira ndo decorre exclusivamente da reiteracdo de
certos fatos sociais, mas do reconhecimento, ainda que implicito, de que tais
fatos necessitam de uma protecdo social, de serem adjetivados pela obrigato-
riedade de seus efeitos. Ocorre, pois, uma transmutacdo de qualidade: o sim-
ples fato econdmico passa a ser juridico, transforma-se numa espécie diferente.

Assim, a operag@o econOmica, ao adquirir relevincia no campo do direito,
torna-se, ipso facto, juridica.

Nao deixa de ser econdmica por esse motivo, mas, para um exame dog-
maético da sua esséncia, temos de focalizd-la sob o ponto de vista juridico,
de acordo com métodos juridicos.

A possibilidade desse enfoque jd presupde a qualidade de fendmeno juridi-
co, em que se transmudou o fato econdémico, 0 que ndo poderia ter, se sé
nos fosse possivel examind-la sob o ponto de vista econdémico.

Neste caso, obviamente, ndo teria relevédncia juridica.

E evidente que o enfoque juridico deve ter a caracteristica de objetivo, isto
¢, ndo se limitar a ser mera especulagdo subjetiva; para tanto, é imprescin-
divel que o fendmeno econdmico ja tenha faticamente assumido relevincia
juridica, o que significa dizer: quando ji for realmente fendmeno juridico,
id se tiver incorporado ao sistema juridico.

Existe, pois, uma impossibilidade ontolégica e gnoseoldgica de uma opera-
¢do ser considerada como meramente econdmica, quando ja assumiu relevan-
cia juridica, ao ser incluida numa norma, e quando estd, ao mesmo tempo,
sendo analisada juridicamentc, como elemento esclarecedor do sentido dessa
norma.’

5 Veja a respeito a exata observagio de Xavier, Alberto. Manual de direito fiscal
1974, v. 1, p. 255.
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Por outro lado, uma operagdo meramente econdmica, embora seja também
uma operacdo com 0s outros, por ser como o direito um fenémeno social, s6
pcde ser considerada relevante, na esfera juridica, quando os seus efeitos ti-
verem influéncia direta em situagGes juridicas, ndo bastando que tais influén-
cias se limitem ao plano econdmico.

Ora, se o fato econdmico tiver, inegavelmente, repercussGes juridicas ele
ja é onticamente relevante para o direito e, portanto, juridico.

Nédo basta, pois, que o fato econOmico repercuta socialmente para que
passe a ser juridico.

O campo do direito, embora seja de cardter social, nZo abrange todo o
campo do social, como, por exemplo, o setor econdmico. Para tanto, repita-se,
¢é necessdrio que a sociedade tenha atribuido relevancia juridica a fenémenos
desse setor.

Podemos, pois, afirmar que a expressdo operagdes relativas a circulacdo
nio pode ser interpretada como se referindo a opera¢Ges meramente econd-
micas, mas, quando muito, a operagSes juridicas com substrato econdmico.

Em conseqiiéncia, a expressdo operacdes relativas a circulacdo, utilizada
o art. 23, 11, da Constituicac de 1969, sé pode significar operacdes juridicas.

Mas, como vimos, se as operacles relativas a circulagio sdo, necessaria-
mente, também juridicas, como operagdes, também constatamos que podem
existir operacOes juridicas relativas a circulacdo fisica, econ6mica ou juridica,
dependendo da relevancia juridica daquelas operacdes.

A qual dessas espécies de circulagdo se refere o texto constitucional?

E o que cabe examinar, colocando a tdnica desse exame ndo j4 na palavra
operacdes mas na palavra circulagido. Com efeito, nada impede que o direito
atribua relevincia a operag¢des de circulagdo fisica ou econbmica.

Examinemos esses aspectos das referidas operagGes.

2.5 Circulagdo fisica

Que o direito pode tomar fendmenos fisicos e dar-lhes relevincia juridica é
incontestdvel. No préprio direito tributdrio ocorrem situagdes desse tipo, como,
por exemplo, o imposto de licenga sobre circulagdo de veiculos. Ndo quer
isso dizer, porém, que a circulagdo fisica de um automoével seja em si, uma
operacdo juridica. Quem lhe d4 essa caracteristica € a norma, que lhe regula
os efeitos sociais, que lhe da relevincia juridica.

Aconteceria 0 mesmo no caso em exame?

Prossigamos no nosso estudo.
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Que espécie de operagdo juridica de circulagcdo compde o nicleo do fato
gerador do ICM?

Na sua caracterizacdo, por leis complementares, encontra-se alinhada a
saida da mercadoria.

2.6 Saida

As leis complementares, dispondo sobre o fato gerador do ICM, conside-
rarem a saida das mercadorias dos estabelecimentos comercial, industrial ou
produtor como um dos eventos concretos incluidos naquela previsdo consti-
tucional genérica como espécie do gé€nero circulacdo.

Assim consta no art. 52 do C6d. Trib. Nacional (redagao primitiva), crité-
rio esse mantido na nova redacdo que lhe deu o AC-34, de 30.1.67, em seu
art. 3°, Alt. 12, e no art. 1.°, I, do Decreto-lei n.” 406, de 31 de dezembro
de 1968.

A aceitar-se esse critério das leis complementares, dando relevéncia juridi-
ca a simples saida da mercadoria do estabelecimento, com maior razdo a
simples circulacdo fisica poderia ser considerado fato gerador do ICM.

No entanto, os préprios elaboradores da legislagdo complementar do ICM,
sentindo a insuficiéncia de tal caracterizacdo daquele fato gerador, sempre
consideraram, também, como geradores da obrigacdo de pagar o ICM, outros
fatos, de outra natureza.

Com efeito, aqueles juristas, pela sua intimidade com o fendmeno juridico-
tributdrio, sempre se sentiram compelidos, em decorréncia de um conheci-
mento pré-tematico, a incluir, entre os fatos geradores do ICM, casos em
que, sem ter havido circulagdo fisica. tivesse havido a circulagao juridica, a
transmissdo do titulo sobre a mercadoria.

E o0 que acontece, por exemplo, quando, no § 1.° do primitivo art. 52,
equipara-se a saida a transmissdao da propriedade da mercadoria, quando esta
nao transitar pelo estabelecimento do transmitente.

Também o § 2.° do mesmo artige (redac@o primitiva) considerava saida,
para efeitos tributdrios, o momento da transmissdo da propriedade de mer-
cadoria, e ndo a saida real anterior para depdsito em armazém geral (inciso I).

E sabido ser comum que essa transmissdo ndo implique qualquer saida
fisica, permanecendo a mercadoria em depdsito no armazém geral, processan-
do-se a referida transmissdo, com tradigio meramente simbdlica, através do
endosso da parte do warrant que constitui o documento de depésito de merca-
doria no armazém geral.
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Ainda no tratamento da base de cilculo do ICM, nota-se a mesma ten-
déncia.

No art. 2.° do Decreto-lei n.° 406, de 1968, o seu item 1 fala em “valor da
operacio de que decorrer a saida da mercadoria”,

Nio é, pois, o valor da mercadoria, mas o valor da operagio de que decor-
rer a sua saida, que é tomado como base para o célculo do imposto, o que
bem demonstra que o que importa é a operacdo juridica, & qual se segue
uma circulagdo, como decorréncia daquela.

Embora nfo nos filiemos & corrente que v& na base de cdlculo a prépria
expressdo material do feito gerador, como se aquela decorresse necessdria e
unicamente da natureza deste,® é inegdvel que, escolhendo o legislador, como
base de célculo, o valor da operacdo, considerou nitidamente que a operagdo
ndo é uma simples saida fisica, para a qual ndo hd valor de operagdo, mas
uma operagdo negocidvel, a qual tem um valor definido, que é o pre¢o con-
tratado.

E, quando se fala em operacdo de que decorrer a saida, fica evidente que
a saida nio é a operacdo, mas conseqiiéncia desta.

Por outro lado, em outros casos em que, havendo embora a circulacdo
fisica, ndo tenha havido a juridica, tem-se suspendido a cobranca do tributo,
desprezando-se a existéncia daquela circulagdo.

Sem atribuir um valor ontolégico 2 interpretacdo literal da lei, é inegdvel
que todas essas disposicOes legais conspiram em favor da tese de que nao
basta a circulacdo fisica (no caso, a saida) para caracterizar suficientemente
o fato gerador do ICM.

Tais disposicdes, pelo seu niimero e regularidade, significam, como salien-
tamos, verdadeiro conhecimento pré-temdtico, intuitivo, do verdadeiro fato
gerador do ICM.

Nao nos contentemos, porém, com essa base de conviccdo meramente indi-
reta e eventual, dado que baseada em legislacdo que amanha pode ser mu-
dada. Continuemos na nossa pesquisa, insistamos na busca de uma funda-
mentagdo que nos leve a uma convicgdo que decorra diretamente do exame
do texto constitucional, sem desprezar a eficdcia pritica que possam vir tendo
as normas ndo constitucionais. Enfrentamos, pois, esse ultimo aspecto do
problema.

Com efeito, se a tese por ndés apoiada é, a nosso ver, a mais precisa, como
compreensdao do texto constitucional, como pode, na pratica, funcionar a co-

8 Nosso trabalho no 2.° Caderno de Pesquisas Tributdrias, Contribuicées Parafiscais,
p. 101,
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branga do ICM com base em uma caracterizacdo inadequada do seu fato
gerador?

A resposta é simples: na grande maioria dos casos, a saida é ndo sé con-
seqiiéncia de uma operagdo juridica, como também o complemento fisico de
uma circulacéo juridica.

Assim sendo, essa concomitdncia de dois fatos geradores (?) previstos na
legislagio complementar, faz com a existéncia de um, a operagdo juridica,
elimina a utilidade pritica de impugnar a conceituagao da simples saida como
um dos fatos geradores do ICM.

Por isso, nos casos em que isso nfo ocorre, como, por exemplo, no como-
dato, surgiu o litigio, por ter sido considerado ndo ser suficiente a existéncia
da circulacdo fisica, ainda que decorrente de operagdo juridica: o contrato
do comodato.

2.7 Circulagdo econdmica

Se a circulagdo fisica ndo se impde como fato gerador do ICM, o mesmo se
pode dizer de circulagdo econdmica, a qual também pode existir no comodato,
como, por exemplo, no interesse dos vendedores de gasolina em emprestar
aos postos 0 equipamento necessario para a venda aos consumidores.

Mas, por que motivo a circulagdo, em ambos os casos, embora juridica,
pois é conseqiiéncia de uma operacéo juridica, o comodato, néo seria relevante?

Para melhor fundamentar a resposta a essa pergunta, voltamos antes ao
exame do texto constitucional.

Vemos, por este, que a circulagdo a que a Constituicdo déd relevancia néo
¢ a mera circulagdo de um bem qualquer, mas de bens especificos, isto §,
de mercadorias.

E necessdrio, pois, examinar o sentido dessa palavra, no texto constitucio-
nal, para chegarmos a uma melhor compreensio do problema.

Esse é exatamente o tema do segundo quesito, o qual passamos a examinar.

Quesito 2. Pode a lei, ao definir a hipdtese de incidéncia do ICM, dar a
expressao mercadoria significado diverso daquele que é encontrado no direito
comercial?

3. Direito tributdrio e direito privado

A primeira vista, a pergunta parece estar respondida pelo disposto no art.
110 do Céd. Trib. Nacional, no sentide de que:
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“A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢do, o conteddo, € o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou im-
plicitamente, pela Constituicdo Federal, (omissis), para definir ou limitar
competéncias Tributérias.”

Mas, cabe perguntar, a interpretagdo de textos constitucionais pode depen-
der de conceitos de direito privado, regulados por lei ordinaria, sujeita, por-
tanto, as variagbes que esses conceitos venham a sofrer, com o correr do
tempo?

De que valeria a preeminéncia da Constitui¢do sobre a lei ordindria se
esta, variando, pudesse alterar o sentido dos textos da lei magna?

A nosso ver, a resposta & primeira pergunta sé pode ser negativa, decor-
rendo dessa resposta, obviamente, a resposta 4 segunda pergunta, no sentido
do que, a aceitar-se como vélido o art. 110, do CTN, anulada estaria a pre-
eminéncia dos textos constitucionais sobre a lei ordindria.

Foi o que sustentamos em trabalho anterior.”

Essas consideragOes nos levam, pois, a considerar inconstitucional a norma
consubstanciada no art. 110, do CTN por ser contriria ao espirito de uma
discriminacdo de rendas rigida, como pretende ser a do nosso sistema tri-
butério.

3.1 Constituicdo e lei complementar

Nem se diga que, no caso. o referido art. 110, do CTN estd inserto em uma
lei complementar, dado que esta, embora possa se sobrepor a legislagao or-
dindria, em nosso direito positivo, s6 extrai a sua validade (omissis) da sua
propria circunscricdo ao campo legislativo que lhe é constitucionalmente re-
servado.8

3.2 Regras de interpretagdo

Além do mais, nfo nos parece que regras de interpretacdo possam ser fixa-
das em lei, a priori, pois a interpretacdo ndo pode ser considerada como

7 Para exame maior desse problema, reportamo-nos ao nosso trabalho Direito tribu-
tirio — direito fiscal. In: Repertdrio Enciclopédico do direito no Brasil. Borséi. v. 18,
n. 14, p. 22. Veja também, quanto a lei complementar, Borges, J. Souto Maior. Im-
posto sobre servigos. Saraiva, 1974. p. 3, 5, 6, 7; no mesmo sentido Pedro Luciano
Marrey Jinior, em intervengio no debate sobre a tese de Souto Maior, mesmo volu-
me, p. 16, e Ylves Guimardes a fl. 17.

8 Veja Borges, José Souto Maior. Lei complementar tributdria. Ed. Revista dos Tri-
bunais, 1975. p. 56.
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objeto de norma de conduta, dado que ndo é um modo de se conduzir, sensu
stricto, mas resultante do compreender, como atividade cognoscitiva.?

Assim sendo, o que nos incumbe é procurar compreender o texto consti-
tucional e apreender-lhe o sentido, para bem poder dar resposta ao quesito,
sem limitacdes decorrentes de norma de nivel inferior na escala da pirdmide
juridica.

3.3 Mercadorias

Dentro dessa perspectiva é que devemos procurar o sentido da palavra mer-
cadoria, constante do texto constitucional.

E importante essa pesquisa porque ela nos leva, mais uma vez, a delimitar,
com maior precisdo, a esséncia do fato gerador do ICM.

Com efeito, pela inclus@o dessa palavra no texto constitucional, fica claro
que ndo ¢ a circulacdo de qualquer objeto, ou bem, que justifica a sua tri-
butagdo pelo fisco estadual.

E necessario que se trate de uma circulagio de um determinado bem:
a mercadoria.

Ora, o conceito de mercadoria nos indica & primeira vista, que se trata de
bens objetos do mercancia, isto é, de bens adquiridos para com eles se obter
lucro, finalidade da mercancia.

Convém, pois, examinar o conceito de lucro.

3.4 O conceito de lucro

O conceito de lucro pode ter, pelo menos, dois sentidos: o de lucrar explo-
rando o bem e o de lucrar alienando o bem.

Qual o que se adaptaria ao caso do ICM?

A palavra mercadoria, que nos revela que a Constituicdo estabeleceu a
tributacdo de circulacio que tenha objetivo de lucro, nos indica também
que a operacdo que vai proporcionar esse lucro, ndo é qualquer operacio ju-
ridica relativa & circulacdo. Com efeito, mercadoria é o bem que é adquirido
para ser alienado.

Com a caracterizacdo do sentido da palavra mercadorias reflui ele sobre
a primeira parte do texto constitucional, dando-lhe maior nitidez, podendo
chegar-se a conclusdo de que a expressdo operacOes relativas a circulagcdo

9 Veja nosso trabalho Interpretacdo literal das iseng¢Oes tributdrias. Guimardes, Carlos
da Rocha et alii. Proposi¢bes tributdrias. p. 49-50.
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ndo deve nunca significar uma agdo fisica, relativa a uma circulag@o fisica,
embora com relevancia juridica, como a circulagdo do automével, aqui lem-
brada.

Mas se assim ocorre no caso de existir simples circulacao fisica, na qual
¢ irrelevante o intuito de lucro, o que dizer da circulacdo econdmica em que
o intuito de lucro existe?

No caso do comodato, aqui lembrado, ocorre esse tipo de circulagéo.

Um exame da expressdo circulagdo de mercadorias podera eliminar essa
divida.

3.5 Circulagdo de mercadorias

De fato, tratando-se de circulagdo de mercadorias, a operagdo de que ela
decorre, é uma operacdo de mercancia, como se viu.

Esse tipo de operagdo pressuple um comércio juridico entre pessoas, é um
operar com, relativo aqueles bens qualificados, sendo necessdrio, pois, que a
circulacdo se processe entre pessoas, isto €, que tal circulacdo seja juridica.

E imprescindivel, além disso, a passagem do bem de uma pessoa para
outra sem o que, ndo existitd circulacdo de mercadorias, mas simples cir-
culacdo de mercadoria.l®

Assim, ndo ¢é suficiente que exista uma operagéo juridica que provoque a
circulacio fisica ou econdmica da mercadoria, mas que se concretize uma
“operagdo juridica relativa a circulacdo de mercadoria”, em que o titulo ju-
ridico sobre a mercadoria passe de uma pessoa para outra e, portanto, que a
circulacdo também seja juridica.

3.6 Circulagdo juridica

A circulagdo € juridica quando, em si, como circulagéo, ela traduz uma ope-
racdo juridica, quando é ontologicamente circulagdo juridica.

Quando ela ¢ juridica simplesmente por ser decorréncia, conseqiiéncia, de
uma operac¢ido juridica, é evidente que ndo € juridica em si, ontologicamente,
originariamente, mas pela relevancia que o direito lhe atribui, apesar de naa
ser juridica como circulagdo, em si mesma considerada.

Compreendemos, entdo, porque na simples circulagdo fisica ou na econdmi-

ca, ainda que relevantes juridicamente, embora configurem operagOes juridi-

10 Essa diferenga entre as duas expressdes foi salientada em acérdio do Tribunal Fe-
deral de Recursos (AMS 60.561, in DJ, de 27 de abril de 1971, p. 1.724, 2.2 col.),
embora dando-lhe significado diverso daquele que lhe atribuimos acima.
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cas e também circulagdes de bens, as quais por decorrerem de operacdes
juridicas, sdo também juridicas, ndo se concretiza o fato gerador do ICM.

Como dissemos, a nosso ver, ndo basta para configurar uma circulagido
juridica tipica que ela tenha essa qualidade por constituir um efeito juridico
de uma operacdo juridica.

Observamos que o efeito juridico deve, para ter relevincia na configuracio
do fato gerador do ICM, ser juridico também em si, ndo bastando ser juridico
meramente por ser efeito de uma operagdo juridica.

Ora, a circulagdo de bens, nos casos em exame, nio é juridica, isolada-
mente considerada, ndc é juridica em si; a sua jurisdicidade (melhor diria-
mos, talvez, legitimidade) decorre de ser efeito de uma operacdo juridica.

A titulo de ilustrac@o, vejamos um exemplo tirado do direito privado.

3.7 Circulacdo no direito privado

Quando se entrega um bem, a ser cuidado por um empregado, hid uma
circulacdo desse bem, mas essa circulacdo ndo é juridica em si, ela ndo pro-
duz efeitos juridicos por si mesma: o empregado n3o adquire a propriedade
e nem mesmo a posse do bem, tem ele mera detencdo material do mesmo,
emnbora juridicamente fundada (legitimada).

Essa detengo ndo se apresenta, pois, como uma circulagao juridica: o di-
teito sobre o bem nédo passou para o empregado; continua sendo do proprie-
tario, seu patrao. Assim, nao houve circulagdo juridica, em sentido estrito,
mas circulacdo como efeito de uma operacdo juridica (o contrato de presta-
¢do de servicos).

Nido se quer, com isso, dizer que a circulacdo seja antijuridica ou mesmo
a-juridica, mas simplesmente que sé se apresenta ela como circulacdo juridica
na medida em que é consegiiéncia de uma operagdo juridica, mas que, em
si mesma, ndo € juridica, como circulagdo, pois essa circulacdo, como tal, ndo
participe da esséncia de uma circulaggo juridica, isto €, a passagem do titulo
de proprietario de uma pessoa para outra.

Assim, a circulag@o, para ser juridica, precisa ser uma operacio de circula-
¢do, que faca circular, entre pessoas, o direito sobre o bem, isto é, que este
direito passe de uma pessoa para outra.

Nessa operacdo ndo basta que o bem circule pura e simplesmente (circula-
¢d0 material), nem que circule em consegiiéncia de uma operacao juridica
(mera transferéncia da detengdo), mas que circule juridicamente de uma pes-
soa para outra (transferéncia da propriedade) para que possa ser considerada
uma operagdo de circulagdo juridica do bem.
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3.8 Circulacdo juridica real e aparente

Esse exemplo, tirado do direito privado, mostra com clareza a diferenga entre
uma circulagdo como efeito de uma relagéo juridica, e uma circulacdo juridica
propriamente dita.

Assim, concluindo, repetimos: nos casos em exame (saida, circulagdo fisi-
ca, comodato e outros semelhantes), ndo existindo circulagdo juridica (passa-
gem do direito de propriedade sobre as mercadorias de uma pessoa para
outra), ndo podem tais operacbes, embora juridicas, por decorréncia, serem
consideradas como incluidas no fato gerador genérico do ICM, por lhes faltar
a qualificacdo complementar, isto &, serem operacdes juridicas relativas a
circulagdo, juridica em si.

Fica assim justificada a jurisprudéncia que afastou a possibilidade de a
simples circulagdo constituir fato gerador do ICM. Tal fato constitui a apa-
réncia de uma operacdo de circulagdo juridica da mercadoria, nada mais.

No entanto, é necessdrio que, sustentando essa aparéncia, exista realmente,
substancialmente, uma operacdo juridica de circulacdo juridica, sem o que
cssa circulagdo ndo poderia ser considerada uma circulacdo de mercadorias.

Assim sendo, a conceituagdo da saida como fato gerador do ICM, pelo
CTN ja contrariava o art. 12 da Emenda n.° 18 a Constitui¢do de 1946, que
tinha formulacdo daquele fato gerador igual a da Constituigdo vigente de 1969.

O Decreto-lei n.° 406, de 1968, (art. 1.°, I), que manteve o critério adotado
pelo CTN, contrariava também, a nosso ver, a Constituigdo de 1967 (art. 24,
1), como continua brigando com a atual.

3.9 Saida na transferéncia

No entanto, apesar disso, hd uma espécie de saida que ainda ndo foi objeto
de apreciac@o: sfo as simples transferéncias. Nestas, a mercadoria ndo € obje-
to de uma operacéo juridica e, em conseqiiéncia, a sua circulagdo também nao
¢ juridica, propriamente dita.

Qual o motivo de nic haver-se estabelecido litigios nesse tipo de circulagdo?

As razbes pelas quais essa fribufacdo ndo tem encontrado resisténcia ¢
simples: transferidas as mercadorias, a importéncia lancada a débito na escrita
fiscal do estabelecimento remetente é a mesma langada a crédito no estabele-
cimento destinatdrio. O que a empresa deve pagar a mais, num estabeleci-

11 Sobre esse problema da aparéncia fisica e da realidade juridica, veja-se as licidas
observacbes de Ataliba, Geraldo. Revista de direito tributdrio, (1):105, 2.2 col.
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mento, paga a menos, no outro, o que significa dizer que ndo tem prejuizo
algum.

Assim, ndo interessa ao contribuinte reclamar desse tipo de tributacio.

Mas, quais as razdes de sua existéncia?

As razdes politicas e os motivos dessa fributacdo sdo de duas ordens: a)
o interesse, para a fiscalizacdo, de considerar cada estabelecimento como
contribuinte autdnomo, caso que, embora podendo dar margem a grandes
distorsOes, deixamos de examinar por nédo estar incluido na tematica do sim-
pdsio; b) a necessidade de os estados, onde se localizam os produtores, ou
mesmo os intermedidrios da comercializagdo (sobretudo atacadistas), poderem
arrecadar uma parcela do imposto sobre as operacOes relativas a circulagdo
de mercadorias, a serem efetuadas pelos estabelecimentos situados no estado
destinatario.™

Esclarecidos os motivos desses débitos e créditos do ICM, ainda nao se deu
explicacdo nenhuma sobre a causa juridica desse fato gerador.

Serd ele realmente um fato gerador?

3.10 Fato gerador duplo

Se assim fosse, o ICM teria duplo fato gerador: as operacdes juridicas de
circulagdo juridica de mercadorias e as operacdes de circulacdo fisica das
mercadorias.’®

Para nds, no entanto, admitir essa possibilidade seria 0 mesmo que destruir
a base de toda a construcdo dogmdtica, que aqui procuramos erigir, carac-
terizando o fato gerador desse imposto como operagéo juridica de circulagado
juridica de mercadoria.

Com efeito, seria considerar possivel que a Constituicdo, ao delimitar o
fato gerador do ICM, teria usado de terminologia idéntica: operagdes relati-
vas a circulagdo de mercadorias, para configurar dois fatos geradores, cuja
causa juridica é completamente diferente, uma da outra, ou melhor, seria
admitir que a causa juridica do fato gerador do ICM, e, portanto, a sua es-
séncia, era dudplice, o que significa dizer que era uma esséncia sui generis,
pois, ao ser uma coisa ndo era a outra e vice-versa, € assim mesmo seria as
duas coisas a0 mesmo tempo.

12 Essa caracteristica do ICM decorre, sem sombra de didvida, dos dispositivos conrs-
titucionais (art. 23, inc. II, e § 5.°).

13 Aliomar Baleeiro admite varias modalidades de fato gerador, inclusive a saida. No
entanto, considera essa saida uma decorréncia de um negoécio juridico, de uma opera-
¢ao juridica, ndo podendo ser fato material ou fisico (Veja Direito tributdrio brasi-
leiro. 5. ed. p. 199 e 202).
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A Unica possibilidade de eliminar essa contradicdo intrinseca seria supe-
ra-la, indo buscar uma causa juridica mais profunda que abrangesse as duas.
Nido conseguimos, no entanto, identificar qual seria ela.

Resta, pois, a outra possibilidade: escolher entre as duas tentativas de in-
terpretar o texto constitucional, a que mais se adapta a esse texto. E a que
nos parece mais 1égica e a mais adequada a um exame ontolégico desse ente
juridico.

Partindo dessa premissa, evidentemente, em virtude de tudo o que dissemos,
a nossa escolha ndo pode ser outra: o fato gerador do ICM € a operacio
juridica relativa a circulagdo juridica de mercadoria.

Como conseqiiéncia, € claro que a simples transferéncia ndo pode, ontolo-
gicamente, ser considerada fato gerador do ICM.

Trata-se de um meio pritico de repartir o imposto, uma razdo politica e
nao tipicamente tributdria.

Essa reparticdo do imposto, no entanto, ndo chega a infirmar a tese que
apoiamos; trata-se de uma distribuicdo politica do tributo, sem afetar o seu
fato gerador, pois os motivos do legislador ndo podem alterar a causa ju-
ridica do tributo.}

Mas, se assim €, como conciliar, entdo, a tese que caracteriza o fato gera-
dor como circulagdo juridica, com a admissdo de cobranga do tributo na saida
da mercadoria nas simples transferéncias?

Essa conciliagdo ndo é dificil.

O fato gerador continuard sendo sempre a operacdo juridica de circulacdo
juridica de mercadoria; a cobranca do imposto, por ocasido da transferéncia,
nio se apbia em outro fato gerador, mas nas razbes de politica tributéria
apontadas.

3.11 Recolhimento antecipado

Na realidade, o recolhimento nas transferéncias ¢ um mero adiantamento do
imposto para atender a essas razdes.

Essa caracterizacdo do recolhimento feito por ocasido da transferéncia da
mercadoria se coaduna perfeitamente com a delimitagdo do ICM como tributo
sobre operagdes juridicas relativas a circulag@o juridica. Mas, outros proble-
mas podem surgir, decorrentes dessa concepc¢do do fato gerador do ICM.

14 Veja nosso trabalho O problema da causa no direito tributario. In: Revista de Di-
reito Adv.°, 45 e 46; Rev. For. 171 e 172 e Rev. de dir. da proc. G. (GB), 7, e tam-
bém 2.9 Caderno de Pesquisas tributdrias, contribui¢ées parafiscais, p. 92. .
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Com efeito, se o imposto, recolhido por ocasido da transferéncia de mer-
cadoria, nada mais é do que um adiantamento do que seria devido por moti-
vo de uma futura operagdo juridica de circulagdo juridica de mercadoria,
que justificativa teria tal adiantamento se a operagdo juridica ndo chegasse
a se concretizar, em virtude de furto ou destruigdo (fogo, agua, etc.) da
mercadoria?

E indubitdvel que o adiantamento se transformaria num pagamento sem
causa, dando direito & restituicdo do tributo.

Essa solugdo para o problema mostra a adequagdo da conceituagdo do ICM
em face das didvidas préticas que possam surgir, ficando eliminadas, portan-
to, as objecOes que delas poderiam decorrer.

3.12 Alienacdo por particulares

Feita essa contraprova, ou melhor, mostrado que a tributa¢do de certas saidas
ndo chega a infirmar a tese que vimos tentando consolidar, notamos que
um dos fortes argumentos a favor dessa tese era o fato de que, referindo-se
a Constituicdo a circulacdo de mercadorias, estava implicito, nessa conceitua-
¢do, o intuito de lucro na alienacdo dos citados bens.

Surge, entdo, outro problema: se um particular aliena um bem moével, de
sua propriedade, com intuito de lucro, estard fazendo uma operacdo sobre
mercadoria?

Poder-se-ia, singelamente, salientar que o particular ndo € industrial, co-
merciante ou produtor, elemento esse que é componente constitucional do
fato gerador do ICM, como qualificacdo daquele que promove a circulacdo
juridica do bem.

Essa resposta, no entanto, sé faria adiar o problema, sem examina-lo a fun-
do, e, em conseqiiéncia, deixando aberta a via para outra pergunta, como
se vera.

Com efeito, como é sabido, o Congresso, com base no § 4.° do art. 23 da
CF, por “lei complementar podera instituir, além das mencionadas no item II,
outras categorias de contribuintes daquele imposto”.

Assim, a primeira vista, parece que nada impediria que um particular, que
vendesse bem de sua propriedade, pudesse ser considerado, pela lei comple-
mentar, como equiparado a comerciante, caso tivesse efetuado uma operagéo
juridica de um bem, com intuito de lucro, que é uma das caracteristicas das
operagdes de circulagdo de mercadorias, como vimos.

74



Existindo esse intuito na alienagdo de um bem por um particular por que
motivo ndo caberia a sua tributagdo, com a inclusdo desses alienantes parti-
culares entre os contribuintes do ICM?

Esse é o ponto focal do problema: terd a existéncia do intuito de lucro
eficacia para transformar automaticamente a circulagdo juridica de simples
bens em circulagdo juridica de mercadorias, por serem aqueles bens qualifi-

cados pelo intuito de lucro daqueles que promovem a sua circulagdo?

3.13 Intuito de lucro

Convém, para bem responder a essas perguntas, examinar mais detidamente
se existe uma diferenga entre os dois intuitos de lucro.

5.14 Intuito de lucro dos comerciantes

Examinemos, para comegar, o caso dos comerciantes.

Pode acontecer que o comerciante, a0 vender uma mercadoria, tenha pre-
juizo, ao invés de lucro, dado a diferenga de aliquotas aplicdveis na operacio
de aquisi¢do e na posterior de alienagdo.®

Se ndo houve lucro, como justificar essa tributagdo, que se apresenta como
formalmente certa, embora na aparéncia injusta? Estard, ou ndo, eliminado o
intuito de lucro nos casos em que tenham sido feitas alienagdes com prejuizo?
Se respondermos pela negativa, como explicar essa contradigdo?

A contradi¢do é apenas aparente, porque, na formulagdo que lhe da causa,
foi estabelecida uma identidade entre dois objetos diferentes: Um, o intuito
de lucro como componente de uma conceituagdo genérica do fato gerador, e,
outro, mero acidente concreto, em caso isolado, que ndo altera a natureza da
atividade tributada, que continua sendo o intuito geral de lucro, embora nédo
se tenha concretizado em casos isolados.

O intuito de lucro nfio deixa de existir, como causa juridica do tributo, se
eventualmente algumas operagdes ndo sdo lucrativas.

Esse fato ndo lhe altera a natureza, mas somente serve para mostrar que o
intuito de lucro ndo € suficiente para garantir a infalibilidade desse designio.
No entanto, as falhas préticas, no exercicio do comércio, ndo impedem que o
intuito de lucro continue sendo inerente a essa atividade social.

15 Veja Guimarides, Ylves José de Miranda. ICM — anilise e principios estruturais.
LTR, 1976, p. 19. Veja também, adiante, n.° 3.2.
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Mas, como distinguir quando o intuito de lucro € a finalidade de determi-
nada atividade e ndo o é de outra?

3.15 Intuito de lucro objetivo

Partindo do principio de que o direito é norma objetiva, isto €, conhecida de
todos, por presuncdo decorrente de sua propria esséncia social, s6 o intuito
de lucro objetivo é que pode ser considerado relevante juridicamente.

Em conseqiiéncia, essa objetividade se manifesta, quando o intuito passa a
ser do conhecimento piablico, por declaragdo do mercador ao iniciar a sua ati-
vidade ou tornada patente pela pratica desse género de atividade, ainda que
sem declaragdo prévia. Nesse sentido, ela é objetiva, socialmente falando,
pois, repetimos, é do conhecimento piblico.

Essa a razao pela qual o intuito de lucro, nesse caso, € relevante juridica-
mente: por ser um intuito socialmente conhecido, objetivado, e ndo mera-
mente subjetivo.

Como tal € que se justifica a tributagdo, mesmo em casos em que ha prejuizo.

No entanto, convém lembrar que essas operagGes ndo sdo tributadas, em
si, como ato lucrativo. O que se tributa no ICM € a operacdo relativa & cir-
culacdo de mercadorias, isto €, operacOes juridicas relativas a circulacdo ju-
ridica de bens, em virtude de uma atividade normalmente (objetivamente) lu-
crativa, por sua finalidade.

A lucratividade, no caso, ndo é o fato gerador do ICM, que, evidentemente,
ndao é um imposto sobre lucros. Ela aparece, como ja vimos, como adjetiva-
dora, e, portanto, limitadora do campo de assento do ICM.

Em conseqiiéncia, a falta de lucros, em casos isolados, ndo elimina a tribu-
tacdo sobre as operacdes relativas a circulacdo, dado que a causa juridica do
imposto n3o é modificada pela ndo-lucratividade eventual, continuando os
bens alienados com prejuizo a serem mercadorias, isto €, objeto de mercancia,
uma vez que a caracteristica da atividade do alienante continua sendo o intuito
de lucro.

3.16 Intuito de lucro subjetivo

No caso do particular é o contrario que acontece. Ele ndo tem como atividade
operar com mercadorias. Se, eventualmente, aliena um bem de sua proprie-
dade, com intuito de lucro, esse intuito ndo é do conhecimento piblico, nio se

apresenta, de imediato, pois, ainda que exista, é subjetivo, é motivo interior
e n2o motivo objetivado, néo constituindo, portanto, causa juridica da operacao.
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Em conseqiiéncia, como atos isolados, ndo tornam patente qualquer ativi-
dade lucrativa, ndo fazem com que o intuito de lucro (subjetivo), existente nas
citadas operagdes, por si s6, transforme bens em mercadorias.

Nao € o mero intuito subjetivo que pode alterar a atividade de alguém, nem
a natureza dos bens com que esse alguém opere. Nem mesmo a lei pode fazé-lo.
Ter-se-ia de alterar a Constituicfo.

Com efeito, na conceituagao do fato gerador dos tributos a distingdo, entre
o que ¢é objetivo e o que é subjetivo, é fundamental, pois a sua criagao e re-
gulacdo constituem matéria normativa, o que quer dizer: de direito objetivo,
nao tendo relevincia a atitude mental dos individuos, os seus motivos, para
a busca da sua causa juridica.

A luz dessa diretriz, fica bem claro por que razao seria tributavel, em tese,
a alienacdo de uma mercadoria, em virtude de ato de mercincia, sem lucro,
¢ ndo-tributdvel a de um objeto pertencente a um particular, ainda que pro-
porcionando lucro pela sua circulacdo juridica.

Podemos, pois, reafirmar, com melhor base de convic¢do, que a caracte-
ristica de mercadoria ndo é inerente ao bem em si. Ela adere a esse bem em
virtude das circunstincias em que é posto em circulacdo juridicamente. Assim,
se faz parte de um conjunto de bens adquiridos para revenda, com intuito
objetivo de lucro, passe ele a ser uma mercadoria; no entanto, no caso de
uma venda por particular, ainda que com intuito subjetivo de lucrar, o lucro
obtido ndo muda a sua natureza, continuando a ser um bem, pura e simples-
mente,

Em conseqiiéncia, o cardter objetivo do intuito de lucro se caracteriza, re-
petimos, por ser socialmente conhecido, por ser o decorrente do exercicio da
mercancia.

Este exercicio da mercéncia se manifesta, se exterioriza, portanto, pela ati-
vidade normal e continuada do comércio com intuito de lucro; é, pois, a ha-
bitualidade que manifesta a existéncia desse intuito.

3.17 Habitualidade

Assim, a habitualidade é o critério que nos guia no diferenciar o intuito obje-
tivo do subjetivo, e que transforma a simples circulacdo juridica de bens em
circulagdo juridica de mercadorias.

Por esse motivo, parece-nos legitimo que o Decreto-lei n.° 406, de 31 de
dezembro de 1968, considerado pelo Supremo Tribunal como lei complemen-
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tar,' ao instituir outras categorias de contribuintes, usando da permissao
constitucional do § 4.° do art. 23 da CF, tenha incluido entre eles os que pra-
ticassem operagles de circulagdo de bens com habitualidade (§ 1.° do art. 6.°).

Em consegiiéncia, e nessa ordem de idéias, achamos que, outras pessoas
que ndo exercam propriamente a mercancia, possam vir a ser tributadas se
adquirirem e alienarem bens com habitualidade, obtendo lucro nessa atividade.

Essa continuidade de uma atividade lucrativa, objetivamente considerada,
transformard os bens, cuja circulagdo juridica promovam, em mercadorias, pois
haverd um intuito de lucro objetivo, embora ele nao exista subjetivamente, e
a empresa seja de fins n3o-lucrativos, utilizando o lucro obtido para essa
finalidade.

Se, no caso do particular, existe um intuito de lucrar, mas ndo objetivado
como atividade social, sendo portanto meramente subjetivo, simples motivo, no
caso de uma sociedade beneficente o intuito subjetivo de lucro, ndo existe, pois
o motivo da atividade lucrativa é a obtengdo de meios para realizar seus fins
beneficentes.

No entanto, socialmente, a sua atividade referente as operagbes de circula-
¢ido de bens se apresenta como lucrativa, objetivamente considerada, configu-
rando, portanto, uma causa juridica para justificar a tributacdo.

Essa caracterizacdo do intuito de lucro (objetivo), se, por um lado dé legi-
timidade ao § 1.° do art. 6.° do Decreto-lei n.° 406/68, em face da CF, por
outro lado, impOe um limite & competéncia do legislador complementador da
Constituicdo, para instituir outras categorias de contribuintes do ICM.

Podemos dizer, pois, que, do exame da expressdo mercadoria, fixamos outro
componente do fato gerador do ICM, tal como vem figurado na CF.

Passemos, pois, ao quesito seguinte.

Quesito 3. O valor acrescido é circunstdncia que compde a hipétese de
incidéncia do ICM?

4. Valor acrescido

A Constituicdo de 1969 nido fala em valor acrescido das mercadorias; esta-
belece que os impostos sobre operagles relativas a circulagdo de mercadorias
“ndo serdo cumulativos e dos quais se abaterd, nos termos do disposto em
lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por
outro Estado.”

16 ERE n.° 76.723, DJ, de 29 de novembro de 1974, p. 8.995, 3.2 col.
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Assim, ndo se apura a diferenca dos valores das mercadorias, para depois
calcular o imposto, mas dos impostos de que se acredita o adquirente e da-
queles de que ele se debita em cada operagéo.

Pode parecer, & primeira vista, que tanto faz tributar a diferenga de valor
entre as mercadorias alienadas e as adquiridas, ou a diferenca entre os im-
postos devidos por essas operacOes isoladamente. No entanto, ndo é necessa-
riamente assim em todos os casos.

4.1 Alienac@o com prejuizo

Com efeito, ao examinarmos anteriormente a hipdtese das aliena¢Ges feitas
por comerciantes, por preco inferior ao de aquisicdo, sé admitimos a sua tri-
butalidade em tese, dado que o principio da nfo-cumulatividade, evidente-
mente, elimina aquela possibilidade, pelo menos em grande parte dos casos.

Dizemos em grande parte dos casos, pois pode haver aqueles em que, pela
diferenga de aliquotas aplicdveis, a alienagdo por valor menor do que o de
aquisi¢do implique, ainda assim, tributaggo.

Um exemplo esclarecerd o que afirmamos: Examinemos o problema & luz
do sistema de aliquotas que vigorou durante o ano de 1975, em virtude do
disposto na Resolucdo do Senado de n.° 58, de 1973. Se, naquele ano, o co-
merciante de um Estado adquirisse mercadoria a comerciante estabelecido
em outro Estado pelo valor de 100, teria um crédito de ICM de 12. Alienando
essa mesma mercadoria internamente por 90, o imposto devido por essa
operacdo seria de 14,50.

Assim, abatidos os 12 creditados, ainda restaria 2,50 a pagar.

Vemos, assim, que a nido-cumulatividade do imposto, € ndo do valor, como
consta do quesito, poderia ndo eliminar a tributagfo, ainda que a alienagao
fosse feita com prejuizo, eliminagdo essa que fatalmente ocorreria se a tri-
butagdo recafsse sobre a diferenga de valores.

Essa possibilidade deixou de existir com a promulgacdo da Resolugdo do
Senado de n.° 98, de 1976, que igualou as aliquotas internas e interestaduais.

No entanto, ela continua a existir como uma virtualidade implicita no sis-
tema atual.

Por outro lado, se a Constitui¢ao falasse em tributagdo sobre o valor acres-
cido, é evidente que aquela operagdo, ao invés de causar um aumento de tri-
butacéo, no caso aqui figurado, ocasionaria sempre uma diminuigao, qualquer
que fosse a legislacdo vigente, relativa as aliquotas.

Vemos, pois, que hd, na realidade, diferenca entre calculo do imposto,
tomando-se por base o valor acrescido, e apuracdo de créditos em cada opera-
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¢do, procedendo-se depois a subtragdo entre o total dos débitos e créditos
dessas apuracdes isoladas.

Assim, o valor acrescido, como sistema de cobranga, nio integra a esséncia
do fato gerador do ICM; no entanto, faz parte integrante dela o seu correlato
aritmético: dos débitos apurados pela aplicagdo da aliquota sobre o valor
das operacOes (preco da operacdo ou do mercado) devem ser abatidos os
créditos decorrentes das operacOes anteriores, pagos pelos transmitentes das
mercadorias.

4.2 Principio de nao-cumulatividade

O que é comum aos dois sistemas de apuragdo é a ndo-cumulatividade do
imposto; cada operacao tem ligacdo com a anterior, a fim de que as tributa-
¢Oes sucessivas ndo se acumulem, mas se anulem parcialmente.'?

No entanto, a Constituicdo, ao invés de delimitar o fato gerador do ICM,
com uma simples inclusdo da nio-comulatividade, em sua conceituacao, foi
além, esclarecendo como deveria ser entendida essa ndo-cumulatividade, es-
colhendo, como sua caracteristica, a diferenga entre os débitos e créditos tri-
butdrios, afastando, em conseqiiéncia, o critério do cdlculo pelo valor
acrescido. Assim, aquela espécie de ndo-cumulatividade é que compde o fato
gerador do ICM.

Mas, compde-no porque a CF assim o diz, e n3o porque tal caracteristica
seja inerente ontologicamente aos impostos sobre circulacdo juridica de bens
(haja vista para o imposto sobre vendas e consignagOes).

E, porque a compde, sdo inconstitucionais, por esse motivo, além de outros,
as contribuicOes especiais que ndo observam o principio da nao-cumulativi-
dade nessa espécie de impostos.'®

Em conclusao, somos de opinido que ndo é o valor acrescido das merca-
dorias que é o componente estrutural do nicleo do fato gerador do ICM, mas
o principio da n&o-cumulatividade dos impostos, isto €, dos débitos das vérias
operacOes que se sucedem no comércio juridico.

Mas, nao pode considerar-se como completo o nosso estudo em busca da
caracterizacdo da esséncia do fato gerador do ICM sem antes examinar-se a
possibilidade de ser ela extensiva ao caso objeto do quesito de nimero quatro.

1T Veja Nogueira, Ruy Barbosa. Direito tributdrio aplicado e comparado. Forense,
1977. v. 2, p. 200.

18 Nosso trabalho Base (para o cilculo do imposto). In: Repertério Enciclopédico do
direito brasileiro. Borséi. v. 5.
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Quesito 4. E hiptese de incidéncia do ICM a prevista no art. 2.°, § 1.°, do
Decreto-lei n.° 406/68?

5. Transferéncias qualificadas

Dispoe o referido § 1.%

“Nas saidas de mercadorias para estabelecimento em outro estado perten-
cente ao mesmo titular ou seu representante, quando as mercadorias nao
devam sofrer, no estabelecimento de destino, alteracdo de qualquer espécie,
salvo reacondicionamento e quando a remessa for feita por preco de venda a
nao-contribuinte, uniforme em todo o pais, a base de célculo serd equivalente
a 75% deste preco.”

Mesmo sem um exame mais aprofundado do texto, somos levados, prima
facie, a ndo considerar que nele se configure um fato gerador diverso dos
que sdo dados como tal no art. 1.° do citado decreto-lei.

Vejamos.

O pardgrafo fala em saidas de mercadorias para estabelecimento em outro
estado pertencente ao mesmo titular ou seu representante. Configura, por-
tanto, de inicio, um dos casos de transferéncia aqui examinados.

Nem se diga que ndo se trata de uma hipStese de simples transferéncia,
mas de transferéncia qualificada, isto é, quando as mercadorias nfo devem
sofrer, no estabelecimento de destino alteracdo de qualquer espécie, salvo
reacondicionamento e quando a remessa for feita por preco de venda a nao-
contribuinte, uniforme em todo o Pais.

2 2

Assim €, com efeito; no entanto, tal qualificagdo é aposta ao fato gerador
simplesmente como pressuposto para a fixacdo de uma base de célculo di-
versa das estabelecidas anteriormente.

5.1 Fato gerador e base de cdlculo

Chegados a esse ponto, cabe-nos reexaminar a tese da identificacdo do fato
gerador com a base para o cédlculo do débito tributirio, o que redundaria
em considerar que bases de célculo diferentes deveriam corresponder a fatos
geradores diversos.

Embora ilustres juristas defendam essa tese, em virtude da qual a base do
calculo se identificaria ontologicamente com o seu fato gerador, de tal modo
que a alteragdo daquela implicaria numa transmutacio da natureza deste,
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parece-nos que essa identificacdo ndo pode ser aceita com rigidez formal
absoluta.

Nao pode negar-se que existe uma dependéncia intima entre as duas figu-
ras juridico-tributarias, mas ndo se trata, a nosso ver, de uma correlagdo
univoca e necessaria, de modo que para cada fato gerador s6 se possa aplicar
uma tGnica forma de base do célculo.

5.2 Fato gerador

Fagamos um pequeno recuo para que possamos ter uma melhor perspectiva
do problema: relembremos o que foi dito sobre o método de pesquisa da
natureza do fato gerador.

Como vimos, o problema do fato gerador ndo pode resolver-se de maneira
exclusivamente légica ou formal, nem se resume a uma descri¢do analitica
dos elementos que 0 compdem, mas consiste numa busca de sua esséncia para
dela tirar as conseqiiéncias de sua aplicagdo prdtica.

Nao se quer, com isso, buscar esséncias desvinculadas da realidade, mas
que expressem essa realidade sob a forma de uma visdo genérica do ser de
determinados grupos de fendmenos objetivos.

5.3 Base de calculo

O importante, pois, para o exame do problema da base de cdlculo de qualquer
tributo, é pesquisar se ele ndo entra em conflito com o ser do tributo. Em
conseqiiéncia, nada impede que, em principio, possam existir vdrias bases de
cdlculo para um mesmo fato gerador.

E inegével, no entanto, que as variagGes da base de célculo devem se referir,
pelo menos, a “elementos acidentais do objeto do imposto”. O que é de rigor
é que nenhuma delas ofenda, contrarie, a esséncia do fato gerador por elas
adjetivado.

Esse é o limite imposto ao leque de opg¢les para a escolha da base de
calculo.

Para descobrir se aquela regra foi observada, deve, em cada caso, pro-
curar-se, por uma pesquisa ontolgico-comparativa, tematizar a compatibili-
dade entre a base de calculo adotada e a esséncia do fato gerador a que ela
foi vinculada,

Trata-se, pois, de aplicar o método fenomenoldgico da apreensio e compa-
racdo de esséncias.
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5.4 Qualificacdo da transferéncia

Partindo dessas premissas metodolégicas, cabe, pois, indagar, no caso em
exame, se as expressdes apostas ao fato gerador (saida), como pressupostos
para uma base de célculo divetsa da prevista nos outros dispositivos do art.
2.° do Decreto-lei n.° 406, alteram de tal maneira a base de célculo do ICM,
a ponto de se criar uma incompatibilidade desta com a esséncia do fato
gerador do referido tributo, tal como procuramos caracterizé-ia.

Preliminarmente, vejamos qual o intuito que se considera tenha levado a
esse tratamento especial.

Para tanto, é necessdrio examinar a parte final do pardgrafo, que o com-
pleta e lhe atribui caracteristicas especiais, pelo menos como base de célculo.
Essa parte final se divide em dois complementos, que limitam o alcance da
primeira parte, ¢, além disso, de certa forma, lhe ddo coloragdo especial.

O primeiro complemento especifica quais as mercadorias a que se refere
a parte inicial: “quando ndo devam sofrer, no estabelecimento de destino,
alteracdo de qualquer espécie, salvo reacondicionamento.”

Estd evidente nesse contexto que o pardgrafo quer limitar a matéria, a ser
disciplinada, aos casos em que a mercadoria nao deve sofrer processo de in-
dustrializacdo no estabelecimento de destino, mas simples reacondicionamento.

O outro complemento estabelece, como premissa para a aplicagdo da base
de célculo especifica: ““quando a remessa for feita por preco de venda a nio-
contribuinte, uniforme em todo o pais.”

Essa segunda condigdo da parte final do parigrafo bem mostra que a fina-
lidade do dispositivo é deixar uma margem do valor, ndo tributada, dado que
se toma como base de calculo um percentual do valor de varejo (preco de
venda a ndo-contribuinte).

A limitacdo da tributagdo pelo estado de onde sai a mercadoria tem, nos
dois casos, o evidente intuito de deixar para o estado, onde se situa o esta-
belecimento destinatdrio, uma margem de preco que possibilite uma diferenca
de imposto a ser por ele arrecadado.

Assim, quando essa margem existe naturalmente (caso da industrializacgo)
ou quando ndo existe valor fixo no prego de varejo, podendo funcionarem
livremente as ofertas de mercado, ndo se faz necessirio fixar a base de
célculo em 75% do valor da mercadoria.

Nos casos do paragrafo, no entanto, essa necessidade se fazia sentir, dai
o dispositivo que estd sendo examinado.

Note-se que 0 mesmo percentual de base de célculo foi também fixado no
paragrafo seguinte para atender a situagOes diferentes, mas semelhantes. Mas,
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se os motivos da fixacdo dessas bases de célculo diferentes sdo justificados,
ndo as diferencando, de maneira substancial, das outras, é conveniente ainda
apurar se ndo sdo elas incompativeis com o fato gerador do ICM, tal como
o conceituamos.

Parece-nos que ndo, dado que se enquadram perfeitamente na nogdo de
operagdo juridica relativa a circulagdo juridica de mercadorias, coadunando-
se também com o principio da ndo-cumulatividade, como vimos.

Assim sendo, respondendo a esse quesito, concluimos que o pardgrafo cita-
do constitui, na verdade, como o diz o Decreto-lei n.° 406, uma base de
célculo do ICM e ndo um alto gerador novo, o que seria 0 mesmo que dizer
que ndo era mais o ICM.

Nao chega o paragrafo, portanto, a configurar um fato gerador, diferente
daquele referido no art. 1.°, I, do Decreto-lei n.° 406, o qual ja foi explicitado
por nds.

Passemos, pois, ao quesito 5.

Quesito 5. A transmissdo de propriedade de mercadoria depositada em ar-
mazém geral, sem deslocagdo fisica, caracteriza hipdtese de “circulagdo”, tal
como definida no art. 23, item II, da CEF?

6. Transmissdo da propriedade da mercadoria e operacio de circulacdo de
mercadoria

De acordo com a pesquisa acima feita sobre o ser do fato gerador do ICM,
tal como definido no artigo citado, ndo temos divida em responder pela
afirmativa.

Quesito 6. A luz das respostas anteriores, qual o aspecto material da hipdtese
de incidéncia do ICM?

7. Aspecto material do fato gerador

Concluindo o nosso estudo sobre a matéria objeto dos quesitos apresentados,
reafirmamos que, segundo o nosso ponto de vista, o aspecto material do fato
gerador do ICM néo pode ser entendido no sentido fisico da expressdo, isto &,
aquele fato gerador ndo se pode caracterizar pela simples circulagdo fisica
das mercadorias, ou pela sua simples circulacdo econdmica, nem por uma
determinada base de célculo.

O contrario ¢ que deve acontecer, isto é, caracterizada a esséncia do fato
gerador, os seus aspectos materiais deverdo ser condicionados por aquela
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conceituagdo do ser do imposto, ou de sua causa juridica, como se preferir
denominé-lo.

No caso do ICM sé a circulagdo juridica é que pode dar uma coeréncia
fatica a dito fato gerador, explicando por que motivo se tributa a transmissio
da propriedade da mercadoria, como no caso do quesito anterior, embora ndo
exista deslocacdo fisica, além dos outros casos ja4 examinados.

A nosso ver, portanto, as leis complementares, procurando enumerar casos
concretos em que se materializaria o fato gerador do ICM; no intuito de
lhe dar uma formulagdo mais objetiva, ou material, como diz o quesito. afas-
taram-se nao s da letra do CF, mas também do seu espirito.

7.1 Fato gerador ¢ lei complementar

Esse perigo foi por nés apontado em observagdes feitas ao primitivo antepro-
jeto do C6d. Trib. Nacional, quando examinamos a questdo da defini¢do dos
fatos geradores dos tributos locais em lei nacional,’® quando entao salientamos:

“ou a lei federal diria sé o que estd na Constitui¢do e seria intil, ou ela diria
mais do que estd na Constituicdo e, nesse caso, duas hipéteses se poderiam
apresentar: ou ela restringiria a competéncia local e surgiria o conflito, le-
vantado pelos estados e municipios, ou ela ampliaria essa competéncia e o
mesmo conflito atual seria levantado pelos contribuintes.””?°

Como quer que seja, as manifestacdes concretas, materiais (no sentido
amplo), do fato gerador do ICM e da sua base de célculo s6 podem ser
aferidas em confronto com os textos constitucionais, devidamente compreen-
didos e interpretados.

No conflito entre estes e as leis complementares devem eles prevalecer,
como ¢ curial.

7.2 Base de cilculo do ICM

No que concerne a base de cdlculo, consideramos que, de preferéncia, deve
ser o valor da operacdo (preco), sendo no entanto, admissivel adotar-se os

19 Nosso parecer. In: Codificacdo do Direito Tributdrio. Financ., 1955, p. 106 segs.
20 Codificagdo do Direito Tributdrio. cit. p. 109.
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valores correntes do mercado,”* ou mesmo valores percentuais sobre estes nos
casos de transferéncia interestadual.

A nosso ver, nao devem ser admitidos como base de célculo valores arbi-
trados ou estimados subjetivamente pelo Fisco, ou que impegam ou deturpem
a aplicagdo do principio da ndo-cumulatividade do tributo.

7.3 Base de calculo e lei complementar

No entanto, as bases de célculo ndo deveriam ser fixadas em lei complementar.

Se se admite, como premissa, a vinculacdo ontoldgica da base de célculo
ao fato gerador dos tributos, aplica-se-lhe o que foi dito a respeito da regu-
lagdo dos fatos geradores em lei complementar.

7.4 Base de célculo e resolucdo do Senado

No entanto, como a base de célculo tem vinculagdo também com o problema
da aliquota,® admitimos que aqueles valores que ndo constituam propriamen-
te prego da operagdo, pudessem ser fixados pelo Senado, como um poder
implicito decorrente do de fixar aliquotas, quando realmente essa fixacdo
pudesse ser elidida por variagGes na base de célculo: mas somente nesses casos.

Sdo essas as consideragcBes que nos pareceram necessarias e suficientes para
caracterizar o fato gerador do ICM e sua base de célculo, em termos de
principios gerais, sem entrar na apreciacdo dos casos particulares constantes
da legislagdo ordindria que rege a matéria.

21 Sobre o conceito de valor de mercado, veja, por exemplo, Martins, Ives Gandra
da Silva. Imposto de renda —— estudos e pareceres. Ed. Rev. Trib., 1977. p. 471.

22 Carvalho, Paulo de Barros. Dificuldades juridicas emergentes da adoc¢io dos cha-
mados “tributos fixos”. Ed. Revista dos Tribunais, 1975. p. 10.
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