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dutor, industrial ou comerciante, dizendo que o impdsto serd calculado
sdbre o valor declarado pelo dono da mercadoria nos documentos fiscais
referentes 4 operagio (art, 17 da Lei estadual n® 1.165).

O dispositivo serve para revelar que mesmo os atos gratuitos do
comerciante, industrial ou produtor sofrem a incidéncia do impdsto sobre
circulagio da mercadoria, circunstincia de que se esqueceu a senienca,
como ndo observou que as excegbes, ou 08 atos ndo sujeitos A tributagio
do referido impbsto, sio especificadamente previstos na lei, e em nenhum
déles se enquadra a hipétese ventilada nos autos.

O fato de continuarem as coisas saidas no patrimonio do remetente
é tio irrelevante que a lei federal taxa a saida da mercadoria para outro
estabelecimento do remetente, dizendo que essa se considera ocotrida no
lugar do estabelecimento que remete a mercadoria, em dados momentos.

Ao cogitar da isengio das saidas de vasilhames, recipientes e emba-
lagens, por exemplo, a lei federal exige, além de que ndo sejam cobrados
do destinatario, que ndo sejam computados no valor das mercadorias que

“Na verdade a adocio do térmo circulacfo, na no-
minacio do nbévo impdsto valeu para conservar-lhe o
mesmo campo do antigo impdsto sbbre vendas e consig-
nacbes. Nio incide na obrigagfo fributdria a operagio
gue ndo traduza uma efetiva circulagiio, compreendido
&sse vocdbulo como significando nido o simples desloca-
mento fisico da coisa, mas no seu significado técnico-ju-
ridico, de efetiva transferéncia do dominio, por efeito de
atos de transmissfio especificos”.

Essa doutrina da circulacfio juridica nfo peca pela imprecisio,
como acontecia com a doutrina da circulagio econdmica. Todavia,
nio é menor a sua ilegalidade. Em primeiro lugar, é totalmente
equivocado o entendimento de que o ICM e o IVC teriam o mesmo
campo de incidéncia, Para afastar qualquer divida, basta compa-
rar o artigo 19 da Constituicio Federal de 1946, relativo ao im-
pdsto de vendas e consignacbes, como o artigo 23, II, da atual
Congtituicdo, notando-se que a redacdo désse ultimo remonta &
Emenda Constitucional n.b 18: :

“Constituicfio de 1946.
“Art. 19 — Compete aos Estados decretar impostos s6-

bre:

I — ... ... \ e e . .
IT — e e
I — i e e e

IV — vendas e consignacdes realizadas por comerciantes
e produtores, inclusive industriais...”.
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acondicionam e desde que devam retormar ao estabelecimento remetente
ot a outro do mesmo titular {Dec.-lel n.° 406, de 31-12-1968).

Por ai se v& quio casuistica é a legislagho do impdsto em questiio,
nas suas disposicBes a respeito das isengfes ou excegfes d tributagio, as
(quais nio beneficiam a autora.

Rio de Janeiro, 13 de novembro de 1969.

Vicente Faria CosLmo, Presidente, — CasTro CErQUEIRA, Relator,
— IvaN LopEs Rrimmiro. :

4.8 Camara Civel
APELACAO CIVEL N.° 66.528

Impdsto sébre operagdes relativas & circulagdo de
mercadorias (Decreto-lei Federal 406). Para a formogio

do foto gerador désse tributo, & mecessdria, winculada ao
deslocamento fisico da coisa mével (on ato @ isso equipo-

“Constituiedo atual

“Art, 23 — Compete nos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sodbre:

I — o
11 — operacdes relativas & circulacio de mercadoriag rea-
lizadas por produtores, industriais e comerciantes.. .

A completa discrepincia entre os digpositivos acima transeri-
tog torna insustentivel a tese de que se confundiriam og campos de
incidénecia do IVC e do ICM. Se a hovidade que acompanhou o névo
tributo fésse apenas o seu cardter nfo cumulativo, bastaria acres-
centar a0 texto do artigo 19, IV, da Constituigdo- de 1946, lecucgio
analoga & parte final do artigo 23, II, da atual Carta:

«_ .. ¢ dos quais se abaterd, nos térmos do disposto
em lei complementar, o montante cobrado nas anterio-
res, pelo mesmo ou por outro Estado”.

& 6bvio, pols, que, com a substituicdo da locucdo “vendas e
consignacbes”, pela locugio “operagies relativas 3 circulacio de
mercadorias”, pretendeu-se alargar o &mbito de incidéncia do ndvo
impbsto, pela desvinculagiio de seu fato gerador da compra e venda
e da transmissdo de propriedade da mercadoria.

Aliss, quanto a 8sse ponto jamais se levantara qualquer divida,
A jurisprudéncia é pacifica. O préprio RUBENS GOMES DE Sousa

agsim se pronuncia;
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rdvel), wma operagio de circuwlagio da riqueza. A soide
fisica faz presumir o existéncia de wma operago dessa
espéeie e torna exigivel o impdsto, mas o presungio &
juris tantum, edmitinde prove negativa de parte do con-
tribuinte. Nio é devido o I1.C.M. nos empréstimos de equi-
pamento de postos de gasoling, efetuados pelas companhias
distribuidoras de petréleo aos seus agentes e revende-
dores,

Vistos, relatados e discutidos éstes autos da Apelagio Civel n.° 66.528,
primeiro apelante o Juizo da 1% Vara da Fazenda DPblica, de oficio,
segundo apelante o lstado da Guanabara e recorrida Esso Brasileira de
Petrdleo S.A..

Acordam os Juizes da 4.2 Cémara Civel do Tribunal de Justica,
por unanimidade de votos, em negar provimento ao agravo no auto do

“Por ora, pode-se resumir dizendo que o fato gera-
dor do ICM é a saida figica da mereadoria do estabele-
cimento comercial, industrial ou produtor, sendo irrele-
vante o titulo juridico de que tal saida decorra, e bem
asgim o fato désse titulo envolver ou nfo uma transmis-
sdo de propriedade”.

A prépria Comisséio Elaboradora do Ante-Projeto da Emenda
Constitucional n,° 18, em seu relatéric ao Ministro da Fazenda, re-
pele o entendimento segundo o qual o campo de incidénecia do ICM
seria 0 mesmo do IVC, premissa de onde partiu a Egrégia 4a. Ca-
mara para concluir que aquéle primeiro tributo 86 ineidiria guando
houvesse transferéncia de propriedade da mercadoria:

“Tssa nova estruturaciio comeca, de acérdo com uma
das diretrizes bésicas do sistema projetado, por desvin-
cular o impdsto dos mnegdeios juridicos especificos de
compra e vendo ou de consignagdo. Em lugar de referir
essas duas modalidades, atribui-se ao impésto incidénecia
genérica, sbbre as operagdes relativas & circulagio de
mercadorias, qualificada, porém, is realizadas por co-
merciantes, industriais e produtores, de modo a preser-
var g natureza mercantil do tributo de resto ja indicada
pela identificacio da circulagfio como sendo a de merca-
doria. Hssa generalizacfie de sua incidéncia aproxima
dste impdsto do federal sdbre produtos industrializados
(art. 13), que é o atual impdsto de consumo com denomi-
nacdo ajustada A sua natureza, e cuja identidade eco-
némica com o atual impdsto de vendas e consignaces é
inogével: ambos sfo impostos sbbre a circulagio, distin-
guindo-se apenas pela caracteristica extrinseca de ser ge-
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-processo e & apelagio, confirmando a douta decisio recorrida, que se
Ancorporard no presente julgado.

A autora, ora recorrida, propds agio com o fito de anular decisio
do Sr. Diretor de Rendas Tributirias do Estado, o qual, respondendo
a uma congulta, regolven ser devido o impdsto sobre circulagio de mer-
«cadorias 10s empréstimos que a Supte, faz a revendedores, de equipa-~
imentos para a venda de combustiveis e lubrificantes (bombas, tanques,
elevadores ete.). Alega a autora que tals instrumentos, adquiridos no
:mercado interno ou eventualmente importados, nioc se destinam a re-
venda; sfo entregues aos revendedores mediante contrato de comodato,
nio havendo, portanto, transferéncia da propriedade, de modo a gerar
.2 obrigagfio tributiria.

O Estado da Guanabara, ao oferecer contestagio, impugnou o valor
«dado & causa e pediu a absolvicho de instincia, alegando que a autora
nio exibira os instrumentos de contrato com os revendedores beneficiados.

No despacho saneador foi ordenado i autora trouxesse aos autos
«hpia autenticada de um dos contratos de comodato. O Estado, incon-
formado, achando que um conirato-tipo nfo era bastante, que era indis-

nérica a incidéncia do primeiro, ao passo que a do se-
gundo é especifica a determinados negbcios juridicos” (in
Eeforma Tributdria, Bd. Fundacfo Getilio Vargas, pagi-
na 48). :

Acresce que o Dec.-lei n.° 406, como ji o fazia a Lei n.° 5.172,
prevé expressamente g incidéncia do impdsto em operacdes em que
mfo se verifica a transferéncia de propriedade da mercadoria, como
é o caso das operacbes entre dois estabelecimentos do mesmo titu-
dar. £ 6bvio que se o impdsto 86 incidisse quando houvesse transfe-
réncia de propriedade, nfo haveria lugar para a presenca nha lei de
tais dispogitivos.

- Cabe, finalmente, assinalar que a incidéncia sb6bre operagses
que ndo importam em trangferéncia de propriedade da mercadoria
nio constitui sequer uma peculiaridade do ICM. Igual fendémeno
wocorre com o impdsto sdbre produtos industrializados (cuja siste-
‘méatica, no dizer da prépria Comissfo Elaboradora do Ante-Pro-
jeto da Emenda Constitucional n.° 18, é muito assemelbada & do
TCM) como se verifica pelo disposto no artigo 22 do respectivo Re-
gulamento, baixado pelo Decrete Federal n.° 61.514/67.

Como se v8, a teoria da circulacdo juridica, qualquer que seja
0 dngulo sob o qual a examinemos, revela-ge de patente ilegalidade.

4, Tanto a doutrina da circulacio econdmica como a da cir-
culacfio juridica motivam-se na suposicio de que a aplicagio ao pé
da letra das disposicdes legais que definem o fato gerador do ICM
conduziria & situacbes absurdas. O acérdiio da 4a. Céimara ressalta
que se a simples saida fisica fosse o bastante para caracterizar o
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pensavel viessem traslados de todos os instrumentos de contrato em vigor,
agravou no auto do processo.

O agravo nio merece provimento. Na sentenca, © ilustre Juiz, com
propriedade, julgou a agdo como declaratéria, considerando que o pedido
de declaraciio estd insito em cada pedido de condenacio. Trata-se de
regra processtial que ndo sofre contestagao. _

Por outro lado, nio assiste razio ao recorrente, quando deplora que
a sentenca tenha decidido sdbre direito em tese, solucionando uma questdo
hipotética, A sentenga declaratéria foi proferida e serd valida para a
situaciio objetiva relatada na inicial e na sentenga, devendo prevalecer
sempre que o fornecimento se revestir da modalidade gratuita retratada
no ato instrumentab-tipo, O prépric Estado da Guanabara deixou alids
patente o quanto &sse ato ¢ legitimo, pois sua Diretoria de Rendas nio
se recusou a solucionar a mesma questiio, gue a apelada formulou admi-
nistrativamente, nfio em térmos abstratos, mas exibindo também o teor
dos instrumentos que habitualmente retratam suas relacbes com 08 Te-
vendedores.

A fnica impropriedade vistvel, no pedido inicial, portanto, foi obviada
pelo julgamento tio somente da parte declaratoria.

A sentenga ainda merece confirmagio, relativamente ao mérito.

fato gerador do impbsto, seria possivel cobrad-lo, a menos que exig-
tisse digposiciio legal em sentido contrario, cada vez, por exemplo,
que um veiculo saisse do estabelecimento para qualquer tarefa ex-
terna.

Ora, dota venia, nio é assim. Efetivamente, existe incidéncia
do impdsto em qualquer saida fisica de mercadoria. Mas nem toda
coisa movel é mercadoria. O veiculo a que alude o acérdfo da 4a.
Camara nio se enguadra no conceito de mercadoria, de sorte a sua,
saida do estabelecimento em nenhum caso importaria na ocorrén-
cia do fato gerador do impdsto, independente de existéncia de dis-
posicdo legal expressa nesse sentido. _

Na realidade, os casos apontados como a incidéncia abusiva
do impdsto sfo, em sua quase totalidade, casos em que a ineidéncia
nio se configura pela simples razio de a coisa que constitui objeto
‘da operacdo nfc se enquadrar no conceito de mercadoria. Parece,
assim, que seria oportuno estender um pouco 08 presentes comen-
tirios para investigar o sentido em que a palavra “mercadoria”
estd empregada na legislagho do ICM. ,

Antes de mais nada, cumpre descartar uma questio prelimi-
nar: a palavra “mercadoria’ conserva o mesmo sentido quando se
passa do direito privado para o direito tributirio? A nosso ver a
vesposta a essa indagacio é negativa: a palavra “mercadoria’, em
direito tributério, tem um sentido diferente dagquele em que a em-
prega o direito privado. E, contra essa conclugiio nio pode ser in-
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Em bom direito, o fornecimento de equipamento, pela autora, aos
seus fornec;edores, enquanto ocorrer gratuitamente, pa;a mera, utili,za &0
e com obrigacgio de restituir, nflo pode ser incluido entre os fatos egra—
dores da ?brigagao tributaria, do imposto de circulagio de mercadgrias

Ao pé da letra, quer pela Lei estadual n? 1,165, artigo 2.° que1:
pela lei federal, Dec.-lei n.% 406, de 31 de dezembro 1968 artigo. ,10 I,
o fato gerador do impdsto seria a simples saida da merca’.doria, do .e’s’ta:
belecimento produtor ou comercial, a qualquer titulo. O legislador teria
usado da técnica de conceituar a obrigagio tributiria do modo mais
amplo/, para, em seguida, reduzir pacientemente a sua area de incidéneia
atraves de extensa lista de excegfes e isengbes, Assim, tdda saida fisica’,
que nio se relacionasse entre as excegfes taxativas seriatributével.

. Mas veremos que nio ¢ isso que se di com a lei em vigor. O que
visou o legislador da reforma tributaria nacional foi pdr um paradeiro zos
€XCESSUS A0 ‘1)0(1(.31‘ tributador dos Estados, que pauvlatinamente conver-
teram o antigo imposte de vendas e consignagies em um entrave ao
desenvolvimento do pals e & circulaciic da sua riqueza. A firia fiscal
tanto e tantas vézes taxava a producio, que ela chegava aos centros con-
sum1d'ores incrivelmente onerada. Dai a preocupagie de impedir os abusos
atraves de relagio que inclui até os atos mais dbvios, como o trinsito
dos V(flculos de uso das emprésas ou o transporte cie mercadorias de
armazéns de estocagem para os postos de venda a varejo. Possivelmente

vocado o di i odi ibutari i
prescreve?lsposm no artigo 110 do Cédigo Tributirio Nacional, que
o :‘Art. 110 — A lei tributaria nio pode alterar a de-
fini¢do, o contelido e o alcance de institutos, coneceitos e
fgrmas de direito privado, utilizados, expressa ou impli-
citamente, pela Constituicio Federal, pelag Constituices
dos Estados,. ou‘pelas Leig Orgéinicas do Distrito Federal
ou dos': Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias”.

_Com efeito, a tarefa a que nos propomos é a de investigar o
sept}do em que a palavra “mercadoria” é empregada pelo préprio
Cod1gq '_]?rl,butério Naecional e pelos atos normativos posteriores que
0 modlt_'maram. E 6ébvio gue a regra constante do dispositivo aeima
tx:ap.sc-rlto ge aplica a tddas as legislaces federais, estaduais e mu-
nicipais, que devem se amoldar aos principios gerais fixados pelo

Cédigo Tributario Nacional, que tem a natureza de lei complemen-

tar. Mas ndo tem qualquer sentido pretender que o legislador gue

e.dit01’1 a aIud:Eda norma estivesse, ao fazé-lo, vinculando também a
si proprio, pois iggo seria inteiramente inécuo, Conclui-se, pois, que:
o dispositivo transerito nfo importa em qualguer restricho & livre
11_1terpretag§,o dos aludidos diplomas. Podemos, pois, sem gualquer
violagdio do eitado dispositivo, concluir que a palavra “mereadoria’™



— 288 —

ters influido ainda, em leis projetadas por economistas e nio por técmcf)s
em legislacio, ou especialistas em direito fiscal, a nossa 1n§renc1vel vocagio
para a verbosidade, para a redundéncia, para a multiplicagdo deﬂ casuigmos,

Na verdade, a adogfio do térmo “circulagio”, na nominagio do névo
imposto, valeu para conservar-lhe o mesmo campo de 1n01c"1‘enc1a iio antigo
impésto sdbre vendas mercantis ou vendas e consignagoes. N:fto mcide
na obrigagio tributdria a operagio que ndo traduzahuma efc?twa. circulagio,
compreendido éste vocdbulo como significando ndo o sn_nples desloca-
mento fisico da coisa, mas no seu significado téenico-juridico, de e:fe:-twa
transferéneia do dominio, por cfeito de atos de transmissio espec1f1c0"s.
Valem, como exemplos, a letra de cAmbio ¢ a nota prom_lssénas, que sio
ttulos essencialmente destinados a circulagio, “vivem circulando e para
circular” como anota PauvrLo J. pa Swva Pinto (Direifo .Cambzdmo).
Tal circulagio nfio se opera, contudo, pela entrega a estabelecimento ban-
cério ou a procurador, que terd a detengio do titulo em nome do man-
dante; sb6 a cessio ou enddsso constituem operagbes de legitima trans-
missio da letra, O entendimento de que a palayra “circulagio” deverd

tem, em direito tributdrio, um sentido diverso daquele em que ¢
empregada no direito privado.

5. As leis comerciais nio contém uma defini¢io expressa do
térmo “mercadoria”. Vejamos, porém, o que pensa a doutrina a
respeito. o )

Segundo VALDEMAR FERREIRA (Tmta,dz_) de Diretto Comercial,
pag. 230) “sio mercadorias as coisas movels que se compram e se
vendem, por atacado ou a varejo, nas lojas, armazéns, mercados e
feiras, sejam produtos da natureza sejam da indastria na sua va-
riedade imensa,” .

No mesmo sentido, CARVALIO DE MENDONCA, para querm .to’-,-
dos os objetos do comércio vendidos ou locados séo mercadoria
(Tratado de Direito Comercial Brasileiro, pag. 29, vol. 5.°, par-
te 1a). S

DE PLACIDOG E SILVA, em seu Diciondrio de Tecnologia Jumgiwa.
“Tacnicamente, portanto, sdmente se .de"nom_ma ’mercadorla 0
objeto ou a coisa adquirida pelo comerciante, isto &, para ser re-

vendida”. )

: Desnecessario anotar outros exemplos. As passagens acima
transeritas evidenciam que, para que se possa falar em mercadoria
em face do direito privado, é necessério o preenchimento dos se-

guintes requisitos:

(@) que se trate de uma coisa mt_ﬁVe’I;_ )

(b) que o comerciante seja proprietario des’sa coisa;

(¢) que o comerciante a possua, ndo em (_:arater perma-
nente, mas para revendé-la com intuito’ de lucro.
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ser tomada no seu significado popular, que & tributdvel qualquer espécie
de satda fisica, desde que nfo incluida nas excecOes, levaria a absurdos
que ndo podem deixar de causar repugnincia. Os comerciantes ou in-
dustriais estariam obrigados ao impdsto, por exemplo, cada vez que os
seus veieulos de transporte saissem da sede da emprésa, ainda que vazios,
56 estando excluidos do pagamento por efeito de uma liberalidade, de
uma excegao, que o Estado podetia retirar a qualquer tempo,

N&o é possivel aplicar a lei reguladora do I. C. M. partindo apenas
de suas expressdes iniciais. J4 dizia Sdo Paulo que littera occidit, spiritus
vivificat. A interpretagfio puramente gramatical nio é aconselhdvel, sendo
o apégo ds palavras, como observava IHERING, um désses fendmenos
que indicam a falta de maturidade. A exegese torna-se mais falha ainda,
se se isolam as expressbes de um finico dispositivo, fazendo tebula rasa
de todos os demais, do mesmo estatuto ou do conjunto de leis afins.

Os varios processos de interpretagio completam-se, na ligio de
Carros MaximiLIANO, “lodos os elementos contribuem para a descoberta
«da verdade e maior aproximagio do ideal da verdadeira justica” (Herme-
néutica, n.° 129), Por isso, se nfio é possivel prescindir da interpretagio
gramatical, cumpre conferir o devido aprégo aos processos logico e sis-
tematico, assim como recorrer ao elemento histérico,

Dos trés elementos acima mencionados, como integrantes do
conceito de mereadoria em direito privado, apenas o primeiro foi
acolhido pelo direito tributdrio. Com efeito, para que se possa fa-
lar em mercadoria em face do direito tributario, é preciso que se
esteja diante de uma coisa, e que essa coisa seja movel, Isto é

.Obvio, jA que a prépria definicio dos fatos geradores do impbsto

sobre circulagdo de mercadorias supde a mobilidade da coisa que
cotistitui objeto da operacdo. Os dois outros elementos (que a coisa
seja propriedade do comerciante e ‘que ge destine a ser revendida)
néo estdo presentes no conceito de mercadoria no direito tributa-
rio. De fato, se fosse preciso, para caracterizar mercadoria, que a
«oisa pertencesse ao comerciante e se destinasse a ser revendida,
nio seria posivel clasificar, como fato gerador do impdsto, opera-
¢Oes tendo por objeto coisas nido pertencentes ao comerciante. E,
no entanto, tais operacées sfo perfeitamente tributdveis., Pode ger
tributada pelo ICM, e os Estados efetivamente a tributam (apenas -
quando tenha carater interestadual, embora pudessem fazé-lo sem-
pre) a devolucdo feila por um estabelecimento de coisas méveis per-
tencentes a terceires, que lhe haviam sido enviadas para indus-
trializagio. FKvidentemente, essa tributacio nfdo teria cabimento,
caso se exigisse, para classificar uma coisa como mercadoria, que
ela constituisse propriedade do contribuinte.

Podemos, pois, conclulr que, em face do direito tributario, para
4que se esteja diante de mercadoria, ndo é precigo que se trate de uma,
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Na espécie, € certo que as disposicdes iniciais da lei permitem o
entendimento de que o fato gerador do T.C.M. caracteriza-se pelo simples
deslocamento fisico da coisa mével: “o impbsto tem como fato gerador
n saids de mesrcadorias do estabelecimento comercial, industrial ou pro-
dutor” (Dec-lei n.° 406).

Mas o elemento histérico estd a recordar que o atual LCM. &
simples mudanga de denominagio do antigo impdsto de vendas e congig-~
naghes, desta vez com a preocupagho de estruturd-lo sob regras unifor-
mes, imprimindo-lhe uma disciplina obrigatoria para todos os estados
de federagfio, notadamente setirando-the o vicio da cumulatividade, E se
a denominagio anterior tinha na expressio “vendas e consignagbes” o
trago distintivo predominante, a atual legislagio adotou o vocabulo “‘mer-
cadoria” que reflete a mesma conceituagio. Segundo J. X. CARVALHO DE
MENDONGA, a8 colsas tomam O nOmMe especifico de “mercadoria” quando
objeto de uma atividade metcantil, de troca, de circulagio econdmica.

Por isso, bem assinalou o 1.° Relatério da Comissie de Reforma
Tributiria, incumbida de elaborar o anteprojeto da nova discriminacao:
constitucional de rendas, que a natureza mercantil do tributo foi preser—
vada, nio s6 pela qualificagio dos sujeitos passivos, como pela identifi-
cagio do térmo circulagio como sendo a de mercadorias. _

No Estado da Guanabara, a Lei n.° 1.165, ao passo que no artigo 2.,
no defitiir o fato gerador, diz que 2 saida da mercadoria do estabeleci~
mento estd sujeita ao tributo, evita repetit a denominagio e fala emn

coisa pertencente ao titular do estabelecimento nem tampouce, por
via de consegiiéncia, que haja objetivo de revenda. Todavia, conx
essae exclusfes, limitamo-nos a constatar que hia uma varia¢do no
conceito de mercadoria, quando se passa do direito privado, para
o direito tributério. E precigo fixar os contornos exatos do conceito,
em face do direito fributario.

Verificou-se que o direito tributario ndo exige, para classificar
uma coisa como mercadoria, que ela seja de propriedade de quem &
detém. Mas é também certo que 0 fato gerador do ICM gupbe sem~
pre uma transferéncia na posse ‘da coisa. Dessa constatagio re-
gulta que o papel que a propriedade desempenha no conceito de:
mercadoria no direito privado é desempenhado pela posse no di-
reito tributério. A posse da coiga constitui assim o segundo requi-
«ito necessério & configuragdo do conceito de mercadoria no direito
tributério. -

O fato gerador do ICM supde, como vimos, a transferéncia na
posse da coisa, do que resulta que tédas as mercadorias devem ser
coisas transferiveisi A reciproca, todavia nio é verdadeira: ha coi-
ans transferfveis que nfo sdo mercadorias. Com efeito, tudo aquile
que um comerciante recebe, inclusive as colsas destinadas & utili-
zacio permanente em seu estabelecimento, sfo, pelo menos em Do
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gigfui :4407291_.;) 11:10 dt;gtmados ao comércio (art. 7.2), quande cuida de
a tributacio. Deixou claro 5
t : . . portanto, que s6 a saida de m i
. 1 ; ercadoria
de cgsal,) objeto fle operacio comercizl, constitui fato gerador ’
. er(lzéeto—}? federal n.% 406, 4 sua vez, logo no § 1.° do artigo 1.2
in obrigaga;ei?ibat’e 'de fmtrod componente, indispensivel i configurzu;e;lo2
ributaria: 4 saida, equipara a tr issé i
T da, _ ansmissio da propriedade
, ndo esta nio transitar pel i
o estabeleciment i
2.9 acrescenta outra i 5 L ento. No artigo
. utra informacfio: a said g
E : ida deve corresponder a
a i . uma ope~
ragdo, A mesma idéia permanece no artigo 3.°, ao dispor que cnﬁop é

cutm atl (C ] lll”lp()St 3 Etb ten -8 €Y eracao o on l
llI V O ater dO 8 Cada [8) [
nas an.terl‘ ores ) ta L] CObI‘ad@

; 3{?)011511:)1-55 qule_naooe sem proposito que a Const. Federal (art. 23
56])1:3 0 Jec. f—!l o, 4Q6 d.a,o a0 imposto a denominacgio “Impést(;
Sbbre pef'étgags relativas & circulagdo de mercadorias”. Nio basta a
imples saida fisica, Devem est .
- ar presentes os outros elem
‘ : . : entos. do f
gera(i;n,ﬂa operagio comercial e a circulagio econdmica futo
Z . . . ’
Azgunf Zzp:ziilstlzi; p?rtz;nto, a;j P.E‘ULO CeLso BownitHa, no seu trabalho
. los do Impdsio de Circulagio de M ias, 1 i
cliguns, dspecios do I ¢ e Mercadarias, incluido por
_ OGUEIRA em sua recente obr irel ibutdre
adicgo, nig 311 a Direito Tributdrio, 12
CTRS :
i im;l:e;tmais dfz utln elen(liento essencial A caracterizagfo do fato gerador
osto de circulagio de mercadoria i
my 5, que nio se re i
d P ' 28, sume na simple
salda’ destas do estabelecimento, pois é um fato complexo ‘A n(fsscs;

A

tenglal, coisas transferiveis. Todavia, as coigag destinadas & utili
zagao permanente no estabelecimento néo se compreendemrlS 1? Seon
crilto_ de merqa-dorla, estando, por isso, excluidas do campo dg el
-denlea dﬂo tr1bujco. Se a simples transferibilidade nfio & bast 1n§1~
?gignzgca(; prgms?o,Apara caracterizar mercadoria, a efetiva tfanns’

. a coisa? A resposta a essa indagacio é i A
dp smtﬂema de nfo-cumulatividade adotafo gpglf ?Cegl\.?h;:. gégcfzce
rias, tfa,o logo yecebidas, geram um crédito para com’pensa ao i o
0 1mpos!:o devido pelag mercadorias saidas. Portanto, a gois e
caracteriza como mercadoria no momento em que é rec’ebida 0a o
afasta a posmbllidade de se considerar a efetiva transferénci’fl, éoque
eIement_o integrante do conceito. Verifica-se, poié que para éom o
0 conceito fie mercadoria em direito tributirio é’preciso- algo mI;qr
do que a simples transferibilidade da coisa, e algo menos do que a
sua efet1va_tra£13feréncia. Fese ponto intermedidrio 86 pode consisa
tir na deaitmagap da colsq o ser tramsferida, em visto de naturezc;
das relucdes existentes enitre ela e seu poss’m'dow-. Asg coisas afeta-
das por essa destinacfo, como por exemplo, as gue integram o es-
togue de um comerciante, sfo classificivels como mercadorias. As
coisas destinadas & utilizacdo permanente no estabelecimento .pre~
cisamente por faltar o preenchimento désge requisito, nfo se’ clas-.
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ger, o relévo dado pela lei a éste evento — 2 saida da mercadoria do
estabelecimento —— o foi com a finalidade pratica de fixar-se o momento
em que se completa, em que se aperfeicoa o fato gerador, ocasiio esta
que precisa, no tempo, o nascimento da obrigagio tributdria’.

Na mesma monografia, o ilustre autor citado recorda a ligio de Ruy
Barsosa Nogurira, segundo o qual a Constituigho TFederal vincula a
saida da mercadoria a uma operagio relativa a circulaciio de mercadorias,
pois o tributo incide sempre «dbre fendmenos ou relagBes de economia
privada (Ruy Barsosa NOGUEIRA, Poder Tributdrio, junho de 1965,
pag. 354) e ainda RUBENS Comes DE Sousa, que acentua a semelhanca
entre o LO.M. e o seu antecessor LV.C. e destaca que “os fatos gera-
dores de ambos sdo as operagdes pelas quais a circulagio se realiza
(Isengfes Fiscais, R.D.A., n° 83/266). De tudo conclui o monografista
que, “de maneira alguma, a simples deslocagio ou transporte da merca-
doria poderd ensejar a incidéncia do tributo, pois a circulagio, como
fendbmeno econdmico, nfo se confunde com o transporte” (Diresto Tri-
butdrio, 1.2 ed, pag. 312).

Tstd claro que se a mercadoria & transportada, se sai do estabele-
cimento, sem estar acompanhada de manifestos ou quaisquer outros do-
cumentos que comprovem o carater nio econdmico do ato, o impodsto
torna-se exigivel. Diante do fato extetior, que mormalmente cotresponda

sificam como mercadoria, Eis ai o terceiro requisito com o qual
ge completa o conceito tributario de mercadoria.

Tm razio do exposto podemos formular para o térmo ‘‘mer-
cadoria®, tal como éle ¢ empregado no direito tributario, a se-
guinte definicéo: smercadorias sdo as colsas moveis, que se encon-
tram na posse do titular de um estabelecimento comercial, indus-
trial ou predutor, destinando-se a serem por éle tranaferidas, no
estado em que se encontram ou incorporadas a outro produto.”

6. Ja se viu que o conceito de mercadoria em direito tribu-
tavio discrepa do conceilo de mercadoria do direito privado por
ndo exigir que a coisa seja de propriedade da pessoa em cujo poder
se encontra, nem tampouco que se destine a ser revendida; é bas-
tante para & caracterizacio de mercadoria no direito tributario a
gimples posse e que a coiza ge destine a ser transterida, importe a
transferéncia em uma venda, ou néo.

Disso resulta que certos bens, embora integrando o ativo fixo
da emprésa para efeitos comerciais e confabeis, e mesmo Dard fins
do digposte no artigo 263 do Regulamento do Impdsto de Renda, po-
dem ser classificadag como mercadoria, para efeito de aplicag,?m' da

" legislagio do ICM. 1 o gue acontece, por exemplo, com 08 equipa-
mentos dados em comodato a que aludem os acérdios ora comen-
tados. Embora &les nio se destinem a serem revendidos, se desti-
nam, contudo, a serem transferidos a terceiros o que & hastante
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j{ Oopde(;;ltgat()iede c1rc(11_11af;ao, a presungio se estabelece a favor do Fisco
mercadoria é que cabe o Onus, né '

3 de nésse caso, de

ndo ocorréncia do fato gerador. J ’ comprovar

o Nadespecm, prfitende'o recorrente, por seu esforcado e competente

o E)iirado1}3 qult)a seja devido o impdsto sdbre o empréstimo, que faz a

: , de bombas e outros equipamentos Arios &

X necessarios i
autora, de bou ios 4 venda de gasolina
] eSIn1(31e;!mt:;1te, deve-se acentuar que a autora, emprésa distribuidora
rendpec1zlt izada na venda de combustiveis e lubrificantes. Nao auferé
- ullr;qen o com a compra e venda de equipamentos mecanicos, os quais

o(sit ;Sedapenafl para usar em suas atividades especificas, através de
P e fle venda proprios ou de concessionarios. B Sbvio que, quando
» H ?
a ee11 ala em esil:abelecxmento produtor, fabricante ou comercial, refere-se
8 ' )
;Slglljrees f_:stabe’lciamme_ntos que produzem ou comerciam com a mercadoria
obre cu]it Sa.If‘El_ vai recair o imposto, Nenhuma emprésa pode se consi-
der: )razrtu o-stt 1c1ente,' dt?, sorte que se veri muitas vézes compelida a
« 1 d, para uso proprio, infimeros artigos que nfo constituem o objeto
ireto de suas operaghes econdmicas. Como a autora, nenhuma emprésa

para inclni-los no conceito tributirio de mercadoria. E, de fato
r

7_. ’Um outro aspecto relativo & fixacio do conceito de me
cladprla é 0 seu carater relativo, Com efeito, colsa alguma é merc;:
; 0}1:1& -eréa sentido abso_luto, mas apenas € tio somente se considerada
rod certo polntq de vista. U}fr;a determinada coisa que, se conside-
czzma em redaga_,o a detex;mmado suj_eito, merece ser classificada

0 mercadoria, pede nic merecer igual clasgificacio se conside
rac_ia em face de outro sujeito. Tomemos o exemplo de uma mé,:
quina. Para o comerciante que a vende, a méquina é uma merca-
d01'c1a. 0 mesmo, .todavia néo ocorre em relacdo ao industrial que ad;
quire essa maquina para utilizacfio permanente em sua fibrica.

Desss .relatlvidade do conceito aflora a seguinte quest':é'w'
guando a_lel, a0 definir o fato gerador do ICM, emprega a palavrzlx
mercadoria, devgﬂ:nos entender mercadoria em relacdo a que sujeito?

Ao contr:éxrlo do que possa parecer & primeira vista, nio sé
trata de uma {ndagagéio/ académica, mas de uma questio im]g’)regnada,
de conseqiiéncias préaticas. Voltemos ao exemplo do comerciante que
vende a mfiqu_ma a0 industrial. Se admitimos que a lei, ao empre-
gar o aluldldo vocdbulo, refere-se a uma coisa que seja ,mercadoria
em rela}gao ao seu adquirente, entfio a venda da méguina feita pelo
ggmerclante g0 industrial ndo constituiria fato gerador de impdsto
J& que, em relacio a é&ste dltimo a magquina nio é mercadoria To:
davia, chegaren_rlos a conclugdo oposta, se admitirmos que a: pa-
lavra mercadoria exprime um conceito relacionado, nfo ao adqui-
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pode, notadamente, dispensar a comprar maquinas e utensilios necessarios
ag exercicio de sua atividade especializada, & manipulagio de seus pro-
dutos, ao seu condicionamento e distribuicgo.

Além disso, a autora ndo transmite, nfo transfere os equipamentos.
Os revendedores os recebem a titulo gratuito, obrigando-se, & dbvio,
a operd-los com cuidado e a zelar pela sua conservagio, a fim de res-
titui-los, findo o prazo estipulado.

Obtempera o Estado, por seu ilustrado Procurador, que o contrato
celebrado entre a autora e os seus revendedores nio é um verdadeiro
comodato, consoante se dessume do instrumento de fls. 70/89, pois os
comodatarios assumem obrigacbes vdrias, entre as quais as de comerciar
exclusivamente com os produtos distribuidos pela comodante, de pet-
mitir a colocacio de cartazes de propaganda, o estabelecimento de quan-
tidades minimas de venda mensal, etc, Essa contraprestagio, tendo ine-
gavel valor econdmico, desfigura o contrato.

Realmente, qualquer espécie de compensacio recebida pelo como-
dante transformaria o empréstimo em locagio (Smrea Lorms, Curso de
Direito Civil, vol. 4.9, n° 615). Contudo, nfio hi razio para caracterizar
como paga os deveres assumidos pelos concessiondrios. A obrigagio de

rente, mas ao vendedor da coisa, ou seja, que, quando a lei usa
8sse vocabulo esteja se referindo a algo que seja mercadoria em re-
lacdo ao seu vendedor. Eis pois, a questdo.

As operacdes descritas como fato gerador do ICM envolvem
uma circulacio da coisa de um para outro sujeito, Consegilente-
mente, 0 problema com que nos defrontamos tem apenas duas solu-
cbes possiveis: o conceito de mercadoria estd relacionado:

{¢) ao sujeito a quem se destina a coisa;
ou '
(b) ao sujeito de onde provém a coisa.

dbviamente, a solugio correta é a da alinea “b”, Se a golucho
da alines “a” fosse correta, seria possivel tributar a venda por
uma emprésa de bens adquiridos para uso permanente, sempre (ue
o adquirente de tais bens tivesse o intuito de revendé-los. A tribu-
tacio de tais operacdes, contudo, é notoriamente inadmissivel. As-
gim, conclui-se por exclusdo no sentido do acérto da solucio indi-
cada na alinea “b”. Como importa para que se configure o fato ge-
rador do ICM, que a coisa seja mercadoria em relacdio ao sujeito
de onde provém e nfo em rela¢lo ao sujeito a quem se destina, re-
sulta plenamente legitima a tributaciio da importacio de bens para
ge integrarem ao ativo fixo do importador, galvo quando se com-
provar que a coisa néo seja mercadoria em relagfio & entidade ven-
dedora sediada no exterior.

ARTHUR J. FAVERET CAVALCANTI
Procurador do Estado
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permitir a propaganda dos produtos pode ser considerada como estatuida
em beneficio comum; a proibicio de vender artigos de outra procedéncia-
constitui a esséncia do contrato, compreendendo-se que as distribuidoras
pio iriam fornecer os instrumentos de venda para propiciar vantagens
a0s seus concorrentes. Quanto ao compromisso de vender acima de um
determinado limite, o inadimplemento nio acarreta a obrigagio de qual-
quer pagamento, mas a rescisio do contrato; trata-se de condicio reso-
lutiva e nfo de compensagio pecunidria.

Mas, ainda que se desse razio ao apelante ¢ que se tomasse como
oneroso o contrato, a conseqiléncia nio seria a de ter como devido o
1.C.M.. Na locagio de bens méveis incide o impdsto sGbre servigos (Lei
estadual n.° 1.165, art. 74, n® XVI, e Decreto-lei Federal n® 406,
art. 12, n.° XVIII), impdsto éste absorvido ma espécie, por forca da
Constituicio, pelo impésto tmico sébre combustiveis e lubrificantes (Cons-
tituigho Federal, art. 21, VIII, e Céd. Tributdrio, art. 74 e segs. ).

Nio se aplica a espécie o disposto no artigo 17 da Lei n© 1.165,
que considera devido o L.C.M. nos casos de transferéncia ou alienagio
de mercadoria a titulo gratuito, de vez que nio se opera ai a alienagho
ou a transferéncia. Nem colhe o argumento, ad terrorem, de que o pre-
cedente criard uma nova modalidade de sonegagio; os instrumentos de
fiscalizagio e os privilégios assegurados ao Fisco conferem-lhe, na atua-
lidade, um poder quase ilimitado. Os artificios engendrados pelos sone-
gadores, com prodigios de imaginagie, sfo rcalmente incontaveis. Assim
tem sido, desde as idades mais remotas, quando os tributos foram criados.
Mas, para combater a sonegacgio, 08 Tecursos € o apatelhamento do Estado
tém crescido em maior proporgio. Aboliram-se, em favor do Fisco, muitas
normas fundamentais para as liberdades democriticas e até mesmo a in-
timidade do lar vai deizxando de ser, para os fiscais, o asilo inviolavel.
Nao pode subsistir, portanto, o temor de que um ato legitimo possa
servit de simile para os fraudadores da lei.

De resto, nada mais importa, para a decisdo deprecada a éste Tri~
bunal, que verificar se as leis do pais autorizam, na espécie, a impo-
sigio do “impbsto sdbre operagbes relativas 4 circulagio de mercadorias.”
E melhor sinal de que impde-se a resposta negativa estd na circunstincia
de que a locagio de movels, cujos elementos constitutivos a Fazenda
Plblica sustenta estarem contidos nos emptéstimos que faz a apelada,
& fato tipico gerador de outro impésto, sdbre servios. Ora, é inadmis-
sivel que a lei federal e a estadual incidissen, gimultineamente, sdbre
a mesma operacio. A isso se opfe a Constituicio Federal e uma longa
tradicio do direito tributdrio. Se acaso, por érro, isso tivesse acontecido,
o Poder Judicidrio haveria que optar por um déles e seria compelido a
fazé-lo contra o I.C.M., optando por aquele impdsto em relagio ao qual
a tipicidade do fato gerador estivesse fora de qualquer dirvida.

Rio de Janeiro, 16 de margo de 1970

OscAr TeNOrio, Presidente. — Ovavo TosTES, Relator. — ELMaNo
Cruz, :



