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ISENÇÃO DE ICM NO FORNECIMENTO DE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS A PARTIR DE CONCORRÊNCIA INTERNACIONAL E FINANCIAMENTO OBTIDO DE ORGANISMOS ESTRANGEIROS – SERVIÇOS EQUIPARADOS À INDUSTRIALIZAÇÃO POR COMANDOS ORDINÁRIOS – EXTRAFISCALIDADE RECONHECIDA – PARECER.

CONSULTA

A consulente entrou em concorrência internacional para fornecer equipamentos nacionais, destinados à montagem e funcionamento de destilaria de álcool, inclusive de instalações complementares, cujo financiamento seria realizado, como foi, com recursos oriundos de divisas conversíveis, provenientes de contrato de empréstimo celebrado com o Banco Internacional de Reconstrução e Desenvolvimento. Vencida a concorrência, entre os equipamentos demandados encontravam-se unidades móveis de transporte e aspersão de vinhaça, solução mais moderna que a de colocação de simples tubulações espalhadas pelos campos da destilaria, unidades estas montadas sobre “chassis” de caminhões adquiridos e adaptados, exclusivamente para tais funções, pela consulente. Forneceu a consulente o complexo industrial com a isenção de ICM prevista no item III do artigo 5º do RICM assim redigido:

“Art. 5º: Ficam isentas do imposto (Lei 440/74, art. 4º):
...................

III. as saídas de mercadorias destinadas ao mercado interno e produzidas em estabelecimentos industriais como resultado de concorrência internacional, com participação de indústrias do país, contra pagamento com recursos oriundos de divisas conversíveis provenientes de financiamentos a longo prazo de instituições financeiras ou entidades governamentais estrangeiras (Lei Complementar Federal 4/69, art. 1º, III);
...............”.

Foi, todavia, autuada sob a alegação de que tais unidades móveis de transporte e aspersão de vinhaça – que servem tão somente para essa finalidade complementar à Usina – seriam caminhões normais, não resultantes de beneficiamento e/ou montagem, a que faz menção o artigo 3º incisos I e III do mesmo diploma legal, assim redigidos: 
“Art. 3º: Para efeito de aplicação da legislação do imposto, considera-se industrialização qualquer operação que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentação ou a finalidade do produto, ou o aperfeiçoe para consumo, tais como:

I. a que, exercida sobre matéria-prima ou produto intermediário, resulte na obtenção de espécie nova (transformação); 

II. a que consista na reunião de produtos, peças ou partes e de que resulte um novo produto ou  unidade autônoma (montagem)

................”.

Por seu eminente advogado Manoel Lopes Alarcon, pergunta se seu entendimento seria correto ou o da Fazenda.
RESPOSTA

A matéria, que nos é apresentada para reflexão doutrinária, não obstante a simplicidade linear da questão formulada vincula-se aos princípios gerais que regem o sistema tributário brasileiro no concernente aos impostos de circulação, seja de mercadorias, seja de serviços 
.
Tendo o constituinte optado por solução híbrida, em face da discriminação impositiva outorgada a todas as esferas da Federação, fenômeno inédito no constitucionalismo mundial, vale dizer, aquela de ofertar três fatias do “bolo” tributável a cada um dos entes federados, afastou-se do modelo mais racional adotado por países mais evoluídos, preferindo criar três tipos de impostos, em vez de um só 
.
Assim é que se distanciou o constituinte da fórmula de adoção de um único tributo sobre o valor agregado, ofertando dois, com técnica semelhante, ou seja, da não cumulatividade, e retirando determinados serviços da solução lógica de agregação tributária para não permitir compensações anteriores, seja pelo sistema do “basis on basis”, seja pelo sistema “tax on tax” ou  ainda do regime intermediário de apuração periódica
.
Desta forma, a fim de preservar uma questionável autonomia financeira aos Municípios, fato desconhecido nos países federativos, em nível constitucional, nosso constituinte optou de forma não canhestra, mas incomensuravelmente menos hábil, pela solução tripartida impositiva, com ônus superiores a contribuintes e Erários, pela oferta de três impostos à União, a Estados e Municípios.

Não sem razão, a matéria, em face da próxima Constituinte, está sendo reexaminada, sendo que dos quatro grupos que se dedicaram à matéria e estão ofertando sugestões ao futuro Congresso, participamos de três e nos três a temática foi refletida. E naquele do qual não participamos, por ser a preocupação de seus componentes idêntica à nossa, está o tema merecendo idêntica consideração.

Assim é que, no anteprojeto da Comissão Afonso Arinos, o qual encampou a proposta estruturalmente preparada pelo Instituto dos Advogados de São Paulo e Associação Brasileira de Direito Financeiro, no anteprojeto da CECAM e no anteprojeto do Congresso Nacional da OAB, o mesmo texto foi sugerido e aprovado, tendo a OAB optado pela adoção de sistema europeu, transformando o IPI, ICM e ISS em um único imposto sobre o valor agregado 
.
Tais reflexões preambulares são importantes para se perceber os problemas que o sistema atual tem provocado e a tentativa de reformulá-lo, principalmente na área em que a produção de bens e sua circulação não se distingue da produção de serviços e sua circulação, ponto nuclear dos inúmeros conflitos surgidos nos últimos 20 anos no Brasil. Isto porque o ISS não incide sobre a totalidade de serviços, possuindo área enclausurada de atuação, incidindo o IPI e o ICM sobre  serviços que estejam fora daquela área previamente reservada pelos constituinte e explicitada pelo legislador complementar.

Vale dizer, os poderes impositivos federais, estaduais e municipais têm ampla competência impositiva sobre os serviços de explicitação complementar ou ordinária nos limites que peculiarmente a Constituição lhes oferta 
.
A percepção desse aspecto nuclear facilitará a compreensão da singela resposta que ofertaremos ao final deste parecer à questão formulada, visto que essa resposta, em face do sistema tributário, só poderá ser conformada pela dissecação de tão relevante questão. Não há, de rigor, bem ou mercadoria produzida que não seja fruto de um serviço, nem serviço que não implique produção de um bem ou mercadoria 
.
Utilizamos a expressão “mercadoria”, respeitando a concepção privativista de produção de um “bem” destinado ao consumo, mas em processo de circulação, enquanto consideramos “bem” aquele patrimônio material ou imaterial absorvido pelo consumo, que transcende, pois, a última etapa de circulação. O automóvel para o revendedor de automóveis é “mercadoria” e para o usuário é “bem”, enquanto dele se utilizar, podendo voltar a ser “mercadoria”, se posto em circulação mercantil novamente.

A expressão “serviço” nós a utilizamos na concepção de uso da inteligência, da mão de obra ou de aparelhos, equipamentos ou instrumentos para a produção de um “bem” material ou imaterial ou “mercadoria”, predominando na origem impulsionadora da circulação o aspecto pessoal ou grupal sobre a produção material 
.
Serviços e produção de bens e/ou mercadorias, todavia, estão de tal forma umbilicalmente ligados que impossível se faz sua dissociação, o que sabiamente foi reconhecido pelo constituinte.

Com efeito, nas três formas mais características de incidência sobre a circulação de bens e serviços (produção industrial, processo de comercialização e predominância da colaboração humana) oferta o legislador maior o primeiro campo à incidência do IPI, o segundo à incidência do ICM e o terceiro à incidência do ISS, reconhecendo, todavia, a absoluta interligação no comando do artigo 24 inciso II da E.C. nº 1/69 assim exposto:

“Art. 24: Compete aos municípios instituir imposto sobre:

.............................

II. serviços de qualquer natureza não compreendidos na competência tributária da União ou dos Estados, definidos em lei complementar”.

De início, percebe-se que a incidência municipal apenas se faz sobre os serviços não compreendidos na competência tributária da União e Estados, de certa forma, sendo transformado o ISS em imposto residual outorgado à competência exclusiva do Município. O termo “residual” aplicamo-lo vinculado à sua concepção de resto, do que sobra para incidência sobre serviços, e não na formulação constitucional de potencialidade de se criar novos impostos. Residual, no caso, decorreria, pois, de ser a competência municipal outorgada sempre que não atingisse a competência sobre serviços de Estados e Municípios 
.
Só a primeira vista, tal formulação merece este tipo de análise, todavia.

Em verdade, a definição por lei complementar do campo de incidência municipal sobre a prestação de serviços torna residual os serviços das outras esferas, embora de “numerus clausus” aqueles ofertados à tributação municipal.
Em outras palavras, o que se define a lei complementar como serviço imponível pelo Município, não pode ser pela União e pelos Estados trazido à sua esfera de competência. E ao que não for definido, não se permite ao Município a extensão de seu poder de tributar.

Em tal delimitação da área de incidência da prestação de serviços reside a única razão de ser da lista taxativa, que não afeta, como pretendem alguns doutrinadores, a autonomia municipal, mas antes garante-a pela vedação de ingresso em sua esfera de ação dos tentáculos impositivos de Estados e União
.
Em assim sendo, por ser a lei complementar não federal, mas nacional, produzida por processo legislativo mais qualificado, com a participação de representantes da Federação (Senado) e do povo (deputados), que vive nos Municípios, à evidência, sua função explicitadora da Constituição ganha, no delimitar os serviços pertinentes ao Burgo, excluindo-os da área impositiva dos Estados e União, realce especial.

Aos Municípios, em interpretação sistemática da Carta Magna, compete a instituição dos impostos compreendidos em lei complementar, cabendo aos Estados e à União a imposição sobre a prestação de serviços de qualquer natureza não abrangidos pela esfera pré-determinada dos Municípios. Sob este enfoque, residual é a competência dos Estados e da União sobre os serviços e não a dos Municípios, como uma leitura menos acurada ou mais superficial do artigo 24 inciso II poderia ensejar 
.
Em relação à União, que serviços poderia tributar fora da referida lista?

O artigo 21 da E.C. elenca os diversos impostos ofertados à competência da União, sendo que os dos incisos VI, VII e X são nitidamente tributos incidentes sobre a prestação de serviços, podendo ainda ser, em alguns casos, os dos incisos I, II, V, VII e VIII, todos assim redigidos:

“Art. 21: Compete à União instituir imposto sobre:

I. importação de produtos estrangeiros, facultado ao Poder Executivo, nas condições e nos limites estabelecidos em lei, alterar-lhes a alíquotas ou as bases de cálculo;

II. exportação, para o estrangeiro, de produtos nacionais ou nacionalizados, observado o disposto no final do item anterior;
III. propriedade territorial rural;
IV. renda e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos na forma da lei 
;
V .produtos industrializados, também observado o disposto no final do item I;
VI. operações de crédito, câmbio e seguro ou relativas a títulos ou valores mobiliários;
VII. serviços de comunicações, salvo os de natureza estritamente municipal;
VIII. produção, importação, circulação, distribuição ou consumo de lubrificantes e combustíveis líquidos ou gasosos e de energia elétrica,  imposto que incidirá uma só vez sobre qualquer dessas operações, excluída a incidência de outro tributo sobre elas;
IX. a extração, a circulação, a distribuição ou o consumo dos minerais do país enumerados em lei, imposto que incidirá uma só vez sobre qualquer dessa operações, observado o disposto no final do item anterior; e
X. transportes, salvo os de natureza estritamente municipal”.

À evidência, em relação ao inciso VI, a lei complementar não tem o condão de inovar, visto que, por ser meramente explicitadora da Constituição, está submetida aos textos expressos da Constituição 
.
Em relação ao imposto dos incisos VII e X o próprio texto supremo já exclui os sérvios estritamente municipais.

Em relação aos demais, todavia, cabe à lei complementar definir primeiramente o campo de atuação municipal para depois admitir sua inclusão no campo respectivo de incidência do tributo federal, desde que à mercadoria elaborada, preparada ou produzida se acrescente substancial prestação de serviços, visto que entendemos, como já afirmado, que não há prestação de serviços que não implique produção de bem ou mercadorias e produção de bem ou mercadoria que não implique prestação de serviços anterior 
.
Ora, tomando-se por base a legislação ordinária pertinente ao IPI, verifica-se que, respeitando os limites impostos pela legislação complementar no que diz respeito à competência, equipara à produção industrial determinadas formas de prestação de serviços, em plena utilização da competência que a lei maior outorga ao legislador federal.

Com efeito, está o artigo 3º do RIPI (Decreto 87.981/82) assim redigido:

“Art. 3º: Caracteriza industrialização qualquer operação que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentação ou a finalidade do produto, ou o aperfeiçoe para consumo, tal como (Leis nºs 4502/64, art. 3º, § único, e 5172/66, art. 46, § único):

I. a que, exercida sobre matéria-prima ou produto intermediário, importe na obtenção de espécie nova (transformação);

II. a que importe em modificar, aperfeiçoar ou, de qualquer forma, alterar o funcionamento, a utilização, o acabamento ou a aparência do produto (beneficiamento);

III. a que consista na reunião de produtos, peças ou partes e de que resulte um novo produto ou unidade autônoma, ainda que sob a mesma classificação fiscal (montagem);

IV. a que importe em alterar a apresentação do produto, pela colocação de embalagem, ainda que em substituição da original, salvo quando a embalagem colocada se destine apenas ao transporte da mercadoria (acondicionamento ou reacondicionamento);

V. a que, exercida sobre produto usado ou parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para utilização (renovação ou recondicionamento)” 
.
Na mesma linha de raciocínio, aos Estados compete também, com idênticas restrições, o exercício da competência impositiva sobre a prestação de serviços.

O núcleo da questão fica, de forma ainda mais nítida, caracterizado no concernente aos Estados, posto que a Constituição outorga-lhes três impostos na partição do elenco dessa espécie tributária  e, em dois deles, o processo produtivo “serviço – bem ou mercadoria” não se faz presente, visto que sua competência é exercida sobre a transmissão de bens imóveis e sobre a propriedade de veículos. Vale dizer, o primeiro incide sobre circulação de patrimônio imobiliário e o segundo sobre a detenção de bem automovido.

Poder-se-ia alegar que, no que diz respeito aos bens imóveis decorrentes de edificação ou beneficiamento de qualquer natureza, teria havido serviço anterior, como na propriedade de um veículo produzido com prestação de serviços anterior. A observação, todavia, não macularia o fato gerador de ambos os tributos na medida em que ocorre não pela prestação de serviços passados, mas pela transmissão presente de um bem que se detém após incorporação dos beneficiamentos pretéritos. E tanto assim é que, sobre ser o imposto de transmissão exigido, quando da transferência imobiliária, o imposto sobre prestação de serviços é cobrado pelos serviços de construção civil e o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias pelo fornecimento de materiais, que compõem a etapa anterior à transmissão ou compreenderão a etapa posterior, conforme o contrato, mas com total desvinculação da transmissão imobiliária 
.
Ora, se os dois impostos ofertados à competência estadual não conformam a hipótese do inciso II do artigo 24, somente poderíamos encontrar no ICM o campo próprio da imposição fiscal sobre prestação de serviços outorgada aos Estados 
.
Com efeito, o inciso II do artigo 23 da Emenda Constitucional nº 1/69 está assim redigido:

“Art. 23: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

.................

II. operações relativas à circulação de mercadorias realizadas por produtores, industriais e comerciantes, imposto que não será cumulativo e do qual se abaterá, nos termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado. A isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação, não importará crédito de imposto para abatimento daquele incidente nas operações seguintes;

.....;

permitindo nitidamente se verificar que na expressão:

“mercadorias realizadas por produtores, industriais e comerciantes”, 

referenciada

“as operações relativas à circulação”,

o constituinte cuida, simultaneamente, de prestação de serviços e de industrialização e/ou comercialização de produtos agropecuários ou industriais.

Ora, na medida em que apenas no concernente ao ICM há outorga constitucional, à imposição estadual sobre prestação de serviços, compreende-se que tal oferenda sofra as mesmas restrições que as ofertadas à competência federal, cabendo á lei complementar a delimitação de seu campo de incidência, a qual, definindo o campo de atuação Municipal, aclara aquele pertinente aos Estados.

Foi esta a razão pela qual a lei complementar, visto que o D.L. 406/68 tem tal eficácia, no artigo 8º procura delimitar os campos em que a zona cinzenta poderia se apresentar 
.
Está o mesmo assim redigido:

“Art. 8º: O imposto, de competência dos Municípios, sobre serviços de qualquer natureza, tem como fato gerador a prestação por empresa ou profissional autônomo, com ou sem estabelecimento fixo, de serviço constante de lista anexa.

§ 1º: Os serviços incluídos na lista ficam sujeitos apenas ao imposto previsto neste artigo, ainda que sua prestação envolva fornecimento de mercadorias.

§ 2º: O fornecimento de mercadorias com prestação de serviços não especificados na lista fica sujeito ao imposto sobre circulação de mercadorias”.

Tal dispositivo complementar hospeda a denominada “teoria da discriminação” sobre reconhecer a “teoria da integração”, já atrás apresentada de que não há serviço sem produção de bem ou mercadoria, nem mercadoria produzida sem prestação de serviço 
. E abre campo para a “teoria da preponderância”.

Pela “teoria da preponderância”, que completa a “teoria da discriminação (lista taxativa) e reconhece a “teoria da integração”, o elemento que mais sobressair no resultado posto em circulação (serviço ou mercadoria ou bem produzido) será aquele que determinará o campo de incidência nas denominadas zonas cinzentas, elemento que Geraldo Ataliba e Arthur Pereira Gomes consideraram de tal importância, inclusive chegando a pretender que a função da lei complementar seria apenas dupla, uma delas a de dirimir os conflitos de competência impositiva 
.
Ora, a “teoria da predominância” reconhece a existência de prestação de serviços nas operações de circulação de mercadorias sujeitas ao ICM, se o elemento de maior relevo for a mercadoria, outorgando a lei maior e seu veículo explicitador à legislação ordinária a conformação da preponderância.

E chegamos neste ponto ao núcleo da questão apresentada. Que artigo, no concernente à “teoria da predominância”, houve por bem o legislador ordinário ofertar, para efeitos de equiparação, à incidência estadual do ICM? O artigo 3º do RICM (Decreto 17.727/81) assim redigido:

“Art. 3º: Para efeito de aplicação da legislação do imposto, considera-se industrialização qualquer operação que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentação ou a finalidade do produto, ou o aperfeiçoe para o consumo, tais como:

I. a que, exercida sobre matéria-prima ou produto intermediário, resulte na obtenção de espécie nova (transformação);

II. a que importe em modificar, aperfeiçoar ou, de qualquer forma, alterar o funcionamento, a utilização, o acabamento ou a aparência do produto ( beneficiamento);

III. a que consista na reunião de produtos, peças ou partes e de que resulte um novo produto ou unidade autônoma (montagem);

IV. a que importe em alterar a apresentação do produto pela colocação de embalagem, ainda que em substituição da original, salvo quando a embalagem colocada se destine apenas ao transporte da mercadoria (acondicionamento ou reacondicionamento);

V. a que, exercida sobre o produto usado ou partes remanescentes de produto deteriorado ou inutilizado, o renove ou restaure para utilização (renovação ou recondicionamento)”.

Ora, a questão formulada não se refere ao inciso III do artigo 5º do RICM assim redigido:

“Art. 5º: ficam isentas do imposto (Lei 440/74, art. 4º):

.....................

III. as saídas de mercadorias destinadas ao mercado interno e produzidas em estabelecimentos industriais como resultado de concorrência internacional, com participação de indústrias do país, contra pagamento com recursos oriundos de divisas conversíveis provenientes de financiamentos a longo prazo de instituições financeiras internacionais ou entidades governamentais estrangeiras (Lei Complementar Federal 4/69, art. 1º, III);

............”,

visto que a autuação fiscal não põe em dúvida nem a concorrência internacional obtida para consulente, nem a fonte de financiamento. Refere-se, exatamente, ao fato de entender que as unidades de transporte e aspersão de vinhaças produzidas sobre caminhões, com esta única finalidade, não seriam de produção da consulente, mas as operações constituiriam simples revenda de caminhões.

Teria deixado de haver uma das condições essenciais da isenção, qual seja:

“mercadorias destinadas ao mercado interno e produzidas em estabelecimentos industriais”,

acrescentando as autoridades autuante e julgadora aos vocábulos “estabelecimentos industriais” adjetivo inexistente nos texto, ou seja “próprios”, em sua peculiar interpretação 
 .
Assim é que a primeira declarou:

“Não cabendo a afirmativa do interessado de ter promovido uma industrialização do caminhão ao adapta-lo para transporte de carga líquida, pois a finalidade essencial do caminhão continuou a ser de transporte”.

E a segunda confirmou:

“Assim, não sendo veículos produzidos como resultado de concorrência internacional, mas fruto de uma industrialização normal para serem comercializados de forma comum, como qualquer outro veículo, não socorrem o autuado as alegações por ele expendidas”.

De início uma observação se faz necessária. O adjetivo “próprios” não qualifica os estabelecimentos industriais produtores, razão pela qual sua inclusão na decisão da 1a. instância administrativa representa violação do disposto no artigo 111 do CTN, assim redigido:

“Art. 111: Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:

I. suspensão ou exclusão do crédito tributário;

II. outorga de isenção;

III. dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias” 
.

Com efeito, devendo as isenções serem interpretadas literalmente, a palavra acrescentada pelos dois representantes do Erário Paulista não se encontra literalmente no texto, nem o texto sugere que deveriam lá se encontrar 
.

Hoje, não se discute mais a problemática concernente a exigir o artigo 111 uma interpretação apenas gramatical, que seria reduzir de muito a intenção legislativa e a perfeição do discurso legislativo. Tem-se por pacificada a idéia de que a interpretação se fará com a utilização de todas as técnicas exegéticas possíveis (histórica, teleológica, gramatical, sistemática, lógica). Apenas não se poderá ser extensiva a favor do sujeito passivo ou ativo, vedada a utilização da integração analógica. Temos, pois, que a isenção resulta de texto expresso, não sendo possível a aceitação de comandos implícitos ou de palavras ocultas 
.

Desta forma, não se pode acrescentar palavras aos textos que dispõem sobre isenções, de tal maneira que o acréscimo fiscal é violentador de lei a que o Estado e a fiscalização sujeitos estão. Cuida o legislador apenas de mercadorias produzidas em estabelecimentos industriais, necessariamente brasileiros, pois os estrangeiros estariam fora de seu campo de atuação pelo princípio da soberania das normas impositivas, mas não próprios do beneficiário, posto que o ICM incide também sobre bens comercializados, produzidos em estabelecimentos distintos do contribuinte. Desta forma, nada impediria que a consulente adquirisse veículos nacionais e os revendesse como parte de um complexo de destilaria, em face de estarem satisfeitas as demais condições (recursos oriundos de instituições estrangeiras ou governos estrangeiros e sucesso em concorrência internacional). A isenção necessariamente seria direito do contribuinte, que adquirisse mercadoria de estabelecimentos nacionais para fornecer àqueles que deflagraram a concorrência internacional.

Assim sendo, teria a consulente, mesmo que não tivesse produzido qualquer beneficiamento ou ofertado nova finalidade aos veículos, unidades complementares ao complexo de destilaria fornecido, direito à isenção, visto que pelo simples fato de terem sido os veículos produzidos em estabelecimentos nacionais já lhes seria assegurada a isenção.

Acontece, todavia, que a consulente realizou sobre os referidos veículos dois tipos de operações que pela legislação de ICM são equiparados à industrialização 
.

Com efeito, os “chassis” adquiridos de uma indústria automotiva e adaptados para receber as unidades complementares à destilaria para transporte e aspersão de vinhaça, passaram a ter apenas esta finalidade quando todo o equipamento produzido pela consulente foi nele inserido. Assim sendo, os caminhões transformaram-se em unidades de aspersão de vinhaça e de seu transporte com equipamento interno de preparação, substituindo a necessidade de externas tubulações espalhadas pelos campos (estes sem contestação do Fisco), visto que unidades complementares muito mais onerosas e menos eficazes em seu desiderato 
.

As unidades móveis, portanto, foram produzidas pela consulente com modificação da natureza, funcionamento, acabamento, apresentação e finalidade dos “chassis” originalmente adquiridos, sobre ser o elemento essencial, que dá a atual finalidade à referida unidade móvel, de exclusiva fabricação da consulente. Vale dizer, a VW não fabrica, nem tem “know-how” para produzir os equipamentos complementares à destilaria produzidos pela consulente e que dão à unidade móvel sua característica fundamental.

De notar-se que nos contratos celebrados, por força de concorrência, tais unidades complementares estavam previstas, visto que essenciais para produção agrícola destinada às destilarias de álcool.

O importante a notar é que, seja em nível de montagem, seja em nível de beneficiamento, todos os requisitos, sem exceção, dos incisos I e III do artigo 3º foram preenchidos pela consulente, de rigor, a ÚNICA PRODUTORA INDUSTRIAL DAS REFERIDAS UNIDADES MÓVEIS.

De acrescentar, finalmente, que em face da transformação dos “chassis” adquiridos em unidades de aspersão e transporte de vinhaça, não procede a observação da autoridade julgadora em dizer que, além de tal finalidade, poderia ser utilizada para outras atividades, visto que para quaisquer outras atividades haveria necessidade de se realizar um novo processo de beneficiamento sobre a unidade autônoma, com o que uma nova operação industrial nela se operaria.

Por todo o exposto, verifica-se que a consulente bem agiu em alienar as unidades móveis complementares à destilaria, com isenção do ICM, posto que:

a) o contrato prevê a aquisição de instalações complementares;

b) o contrato foi obtido em concorrência internacional;

c) o financiamento para produção de todos os componentes industriais requeridos teve origem em instituições internacionais;

d) as unidades autônomas para transporte e aspersão de vinhaça compõem o objeto do contrato;

e)  nos “chassis” adquiridos e adaptados de terceiros, foram acrescentados os componentes essenciais para que as unidades automotoras de transporte e aspersão de vinhaça preenchessem sua finalidade;
f)  tais componentes são:
- tanques elaborados pela consulente em chapa de aço carbono, com capacidade de 13 toneladas cada, para distribuição de vinhaça na lavoura;

- chuveiros adaptados aos tanques e apropriados para a distribuição de vinhaça;

- dispositivo montado na cabine dos veículos para acionar os referidos chuveiros, os quais foram incrustados nos “chassis” mencionados;

g) tal tipo de prestação de serviços é equiparado à industrialização, não só por estar expressamente mencionado na legislação ordinária, como por representar acréscimo, pela teoria da preponderância, de mercadorias à referida prestação, fora, portanto, do campo de incidência municipal por disposição complementar e da incidência estadual por expressa isenção;

h) a pretendida eliminação da isenção representaria acréscimo de ônus à operação, eis que a tornaria inviável economicamente, na medida em que os preços para que a consulente fosse bem sucedida na concorrência internacional a ela estavam previamente vinculados, com autorização oficial nacional e internacional para manter tais condições sem impostos.

Por todo o exposto, verifica-se ter agido corretamente a consulente em fornecer, nos termos contratuais supervisionados pelo Governo Federal e aquiescidos pelo Governo Estadual, as unidades móveis de transporte e aspersão de vinhaça com isenção de ICM nos termos do artigo 5º inciso III do RICM.

S.M.J.

� O Código Tributário Nacional, no concernente aos impostos, está dividido em quatro grandes vertentes, a saber: I. Impostos sobre o comércio exterior (importação e exportação); II. Impostos sobre o patrimônio e a renda (propriedade territorial, rural predial e territorial urbana, transmissão de bens imóveis e direitos relativos, e renda e proventos de qualquer natureza); III. Impostos sobre a produção e circulação (produtos industrializados, operações relativas circulação de mercadorias, operações de crédito, câmbio, seguro e relativas a títulos e valores mobiliários, serviços de transportes e comunicações e serviços de qualquer natureza) e IV. Impostos Especiais (operações relativas a combustíveis, lubrificantes, energia elétrica e minerais do país e extraordinários). 0 grupo III hospeda, portanto, os impostos sobre a circulação de mercadorias e de serviços.





� Lipjhart, em seu livro “Democracies”, dedica um capítulo ao sistema tributário das únicas 21 democracias estáveis que o mundo conheceu, sem solução de continuidade, nos últimos 40 anos, estando entre elas seis Federações, (Canadá, Alemanha, Austrália, Estados Unidos, Áustria e Suíça). Nenhuma delas outorga competência impositiva aos Municípios, em nível constitucional, embora, em média, os Municípios recebam 30% da receita fiscal completa, enquanto no Brasil, segundo Carlos Alberto Longo (“Proposta para uma Reforma Tributária”, Ed. FIPE, 1986), recebem 17%, sendo 6,9% de imposição direta e 10,1% de transferência de recursos. 





�  Escrevemos, longamente, sobre a matéria no 1ivro “Direito Econômico e Tributário” (Ed. Resenha Tributária e FIEO, 1982, pgs. 293/323).


� Os autores do anteprojeto do IASP-ABDF são Alcides Jorge Costa, Carlos Alberto Longo, Carlos da Rocha Guimarães, Geraldo Ataliba, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hamilton Dias de Souza, Ives Gandra da Silva Martins, Mairo Caldeira de Andrade, Marco Aurélio Greco e Ruy Barbosa Nogueira, tendo sido o texto publicado no Informativo Dinâmico IOB nº 45, Ano X, 05/06/86.


� Com sua natural precisão Cleber Giardino esclarece: “A legislação complementar, a despeito da posição conspícua que mereceu na disciplina constitucional do processo legislativo, não deixa de ser, por definição, legislação infraconstitucional. Como observa Souto Maior Borges (Lei Complementar Tributária, Ed. RT, 1975, p. 30-35), o que distingue as leis complementares das leis ordinárias é, essencialmente, no plano material, a específica qualificação das matérias que lhe são próprias e, no plano formal, a solenidade especial de que depende sua válida produção (art. 50). Aliás, exatamente por lhe terem sido reservados temas precisos é que não concorre com a lei ordinária: a esta é vedado dispor sobre matéria atribuída á disciplina complementar. Isso visivelmente concentra, em âmbitos distintos, o perímetro particular de atuação de cada qual”(ISS – Competência Municipal”, Revista de Direito Tributário nº 32, ano 9, 1985, pg. 217).


� Em nosso livro “Direito Tributário Interpretado” (Ed. CEJUP, 1985) ofertamos longo estudo a respeito dessa interpendência jurídica, que consideramos indissociável (pgs. 129-158).


� O 3º Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária, pelo seu plenário, ao desenhar o fato gerador do ICM, distinguiu claramente o perfil de “bem” daquele de “mercadoria”, estando o discurso conceitual assim expresso: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato que implique na movimentação econômica ou jurídica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo”. 


“Em face do risco de poder interpretar-se que a resposta ao item 1 seria uma resposta pretendendo atingir apenas às circulações jurídicas, no sentido que lhes emprestaram suas primeiras discussões sobre a matéria e não ao que efetivamente foi deliberado, isto é, de que todas as circulações são jurídicas, pois se não fossem, delas a lei não poderia cuidar, podendo ser de 3 naturezas (a) com a movimentação de mercadoria, sem movimentação de titularidade; b) com movimentação de mercadoria e de titularidade e c) sem movimentação de mercadoria, mas com movimentação de titularidade), decidiu o Plenário, sem prejuízo dessa colocação, para esclarecimento da linha de pensamento predominante em redação não conflitante com a resposta nº 1, que: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação econômica ou jurídica, de bens identificados como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 4”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1979, pg. 647).


�  O § 5º do artigo 18 da E.C. nº 1/69 está assim redigido:


“§ 5º: A União poderá, desde que não tenham base de cá1culo e fato gerador idênticos aos dos previstos nesta Constituição, instituir outros impostos, além dos mencionados nos arts. 21 e 22 e que não sejam da competência tributária dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, assim como transferir-lhes o exercício da competência residual em relação a impostos, cuja incidência seja definida em lei federal” .


� Aliomar Baleeiro leciona: “A LISTA É TAXATIVA: O CTN, no artigo 71, já revogado, depois de referir-se especialmente a algumas categorias de serviços, abrangia, de modo genérico, todos os demais numa cláusula bastante compreensiva: “demais formas de fornecimento de trabalho com ou sem utilização de máquinas, ferramentas e veículos” (art. 71, § 1º, VI). Assim, a regra geral e clara era a de que todo serviço, menos o de transportes e comunicações de União, ou os reservados por lei complementar aos Estados, poderia ser tributado pelos Municípios, desde que prestado por empresa ou trabalhador autônomo. 


São inconstitucionais os dispositivos municipais que tributam todo e qualquer serviço não previsto na lista do decreto-lei nº 834” (“Direito Tributário Brasileiro”, 10a. edição, Ed. Forense, pg. 297).


� Bernardo Ribeiro de Moraes escreve: “A expressão definida em lei complementar, contida na Constituição (art. 24, II), esclarece que o instrumento competente para definir os serviços alcançados pelo ISS é exclusivamente a lei complementar. A lei complementar, instrumento jurídico de hierarquia intermediária entre a Constituição e a lei ordinária, terá a função de integrar a eficácia da norma constitucional. Na elaboração da lei complementar, já salientou Ives Gandra da Silva Martins, “a União empresta apenas seu aparelho legislativo, como o faz para a elaboração das emendas à Constituição” (O ISS e a competência municipal expressa no artigo 24, item II, da Emenda Constitucional nº 1/69, LTR, 18:109-11, 1976, Suplemento Tributário). Somente mediante lei complementar é que se podem definir os serviços tributários, ficando os municípios na dependência de tal escolha, para que, posteriormente, legisle sobre a matéria. “A lei municipal  não poderá fazer incidir o imposto sobre o serviço não especificado” por lei complementar, diz Carlos Medeiros Silva (Parecer, RF, 243:44). No lembrar de Ruy Barbosa Nogueira, “a União resolveu estabelecer o critério de que os serviços tributáveis pelos municípios seriam os constantes de uma lista que elaborou” (Direito Financeiro, 2a. ed., São Paulo, Bushatsky, 1969, p. 96). No dizer de Ives Gandra da Silva Martins, a lei complementar “explicita quais os serviços atribuídos à competência de tributar” (LTR, cit., p. 111). Em verdade, a competência tributária dos municípios, em relação ao ISS, é complementada pela lista de serviços baixada pela lei complementar. Dinamarca (Lei n. 102, de 31/3/1967) e Bélgica (Lei 3/7/1969), da mesma forma, oneram apenas os serviços incluídos em uma listagem. 


A lista de serviços, baixada por lei complementar, portanto, é taxativa ou exaustiva, sendo vedado aos municípios ampliar as atividades indicadas pela lei hierarquicamente superior à lei ordinária municipal. Serviços tributados pelo ISS são somente os constantes da lista de serviços” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, diversos autores, 1982, pg. 377). 





� O “Caderno nº 11 de Pesquisas Tributárias” (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1986) é dedicado ao tema “O fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza”, tendo recebido colaboração de Antonio Carlos Garcia de Souza, Antonio Manoel Gonçalvez, Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ian de Porto Alegre Muniz, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Mello, Luciano da Silva Amaro, Ricardo Mariz de Oliveira, Wagner Balera, Waldir Silveira Mello e Ylves José de Miranda Guimarães. Diversos autores entendem que a parte final do discurso “salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos na forma da lei” não deveria ser matéria tratada em nível constitucional.


� Moisés Akselrad assim conforma o IOF: “Contemplado no elenco do art. 21 da Constituição Federal como de competência da União, sob o título operações de crédito, câmbio e seguro ou relativos a títulos ou valores mobiliários (item VI) e regulado nos arts. 63 e 67 do Código Tributário Nacional-CTN, o IOF foi instituído pela Lei nº 5.143, de 20 de outubro de 1966.


O IOF é um tributo real, indireto e proporcional, e tem esta última característica, pelo menos, naquelas incidências criadas pela legislação ordinária, uma vez que não existia, até àquele momento, a incidência sobre títulos e valores mobiliários” (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, diversos autores, pg. 431).


� Sebastião de Oliveira Lima escreve, procurando aclarar a conceituação de serviço, dizendo: “Serviço é, na verdade, um instituto do direito privado, não podendo, assim, o legislador tributário alterar, validamente, o seu conceito para ampliar o seu campo de alcance. Contudo, não consegui encontrar um dispositivo legal que desse a conceituação de serviço. Entendem a doutrina e a jurisprudência que tal conceito vem expresso no artigo 1216 do CC, assim expresso: “Art. 1216: Toda a espécie de serviço ou trabalho lícito, material ou imaterial pode ser contratada mediante retribuição”.


Entretanto, parece-me que tal dispositivo legal não conceitua o que seja serviço. Encontra-se ele inserido no Capítulo IV do Código Civil, denominado “Da Locação” e tem assento na Seção II, que cuida especificamente “Da Locação de Serviços”.


Assim, aquela disposição legal conceitua tal locação mas não o que seja o serviço” (“ISTR – Transporte de bens próprios”, Revista de Direito Tributário nº 29/30, 1984, pg. 304).


� José Carlos Graça Wagner ensina: “O único do artigo 46 considera industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer operação que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeiçoe para o consumo.


A modificação da natureza ocorre quando a operação importe na obtenção de espécie nova. A modificação da finalidade ou o seu aperfeiçoamento é o que se convencionou chamar de beneficiamento. Tornar algo mais útil, mais adequado, de maior uso ou utilidade. O CTN só cuida, portanto, da industrialização e mais do beneficiamento de produtos que exijam um acabamento que os aperfeiçoe para a finalidade inerente à produção econômica, que é o consumo.


O Código não contempla, de modo direto, a hipótese da montagem, e, nem mesmo de forma indireta, o acondicionamento ou reacondicionamento e a renovação ou recondicionamento de produtos usados ou deteriorados. A extensão do conceito de industrialização se deve à lei ordinária, que, destarte, não se ajusta ao alcance de norma examinada.


A montagem, como reunião de produtos, peças ou partes, resulta em produto novo ou unidade autônoma e, assim, pode ser considerada tanto transformação como beneficiamento, e, conseqüentemente, está incluída, de modo indireto, no disposto no CTN. Pode-se afirmar que a indicação da montagem, isoladamente, na lei ordinária, tem mais sentido didático do que enumeração de hipótese diversa das de transformação e de beneficiamento. Mas o acondicionamento ou reacondicionamento, a renovação e recondicionamento, para efeitos de incidência do IPI, não são considerados industrialização, em face do Código Tributário e, conseqüentemente, não podem sofrer, a incidência desse tributo” (“Comentários ao CTN”, vol. 5, diversos autores, co-edição IBET/Resenha Tributária).


� Antonio Nicácio escrevendo sobre o mencionado imposto ensina: “Ao se analisar o imposto instituído pela reforma tributária constitucional, constata-se, de início, que apesar de ser um único imposto sobre a transmissão de bens imóveis, na verdade ele se biparte em decorrência da causa pela qual se processa a transmissão, que pode ser “inter vivos” ou “causa mortis”.


Isso, entretanto, não desnatura o tributo, que é simplesmente, e nada mais, imposto que recai sobre à transmissão imobiliária, no sentido genérico, compreendendo imóveis e direitos a eles relativos” (“Direito Tributário 4”, diversos autores, Ed. Bushatsky, 1976, pg. 45).


�  Sobre o assunto escrevemos estudo para a Revista de Jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo intitulado “As operações mistas vinculadas e desvinculadas para efeitos de determinação da competência tributária” (vol. 94, Maio/Junho 1985, Lex Editora S/A, pg. 18/22).


�  Muito já se escreveu sobre a eficácia de lei complementar de que se reveste o Código Tributário Nacional, nascido como lei ordinária, realçando-se, todavia, o estudo de Hamilton Dias de Souza (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, pgs. 29//38) em que hospeda idêntica interpretação.


� Já escrevemos: Como se percebe, a mercadoria é uma espécie do gênero bem. A operação é o processo estático de detectação global de um procedimento dinâmico de circulação do referido bem de um ponto ao outro, objetivando vantagem econômica ao seu final.


Ora, se os serviços discriminados em lei complementar pertencem à alçada tributária dos Municípios e aqueles não discriminados, que impliquem movimentação ficta, física ou econômica de bens identificados como mercadorias da fonte de produção até o consumo, são da alçada tributária dos Estados, à evidência, o sistema brasileiro de direito tributário não contém contradições, mas se harmoniza logicamente dentro dos mecanismos reguladores surgidos da hierarquia das normas tributárias (Direito Tributário Interpretado, Ed.CEJUP, pgs. 140/141)..


 


� Geraldo Ataliba, '19 Ciclo de Conferências sobre Temas Tributários,  Ed. Resenha Tributária/ESAF, 1979.


� O artigo 175 do CTN está assim redigido: “Excluem o crédito tributário: I. a isenção; II. a anistia”, correspondendo a isenção a fenômeno desonerativo do crédito tributário, mas não da obrigação, como bem demonstrou Walter Barbosa Corrêa em seu estudo publicado no livro Direito Tributário 4 (Ed. Bushatsky, 1975, pgs. 201/220).


 


� Alípio Silveira escreve: “São poucos os casos em que a interpretação literal se harmoniza, de modo satisfatório, com a interpretação lógica, teleológica, sistemática e histórico-evolutiva. Assim, mesmo que a letra da lei seja aparentemente clara, a norma deve ser submetida aos vários métodos de interpretação” (“Hermenêutica no direito brasileiro”, Revista dos Tribunais, v. 1, pg. 10).


� Edda Gonçalves Maffei escreve: “Deve-se entender por interpretação literal aquela que dá à norma o alcance visado pelo legislador (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, diversos autores, pg. 87).





� Já escrevemos: “Na não-incidência e na isenção, as técnicas são restritivas, exigindo o legislador complementar que tal restrição se aplique necessariamente aos dois sujeitos da relação tributária (ativo e passivo).


E em que consiste a restrição? A restrição consiste em que os princípios, que regem a isenção, têm que ser expressos, vale dizer, os comandos normativos, que criem ou revelem isenções, não podem decorrer de princípios implícitos. O literalmente a que faz menção a lei não descortina pretensão legislativa complementar de que a interpretação seja necessariamente gramatical, posto que, sobre não ser admitida, na Hermenêutica, utilização exclusiva da técnica gramatical para se chegar ao conteúdo ontológico da lei, as demais técnicas podem se revelar de maior densidade exegética. O que está na intenção legislativa complementar declarar, de forma inequívoca, é que a isenção, exposta em lei, só pode ser interpretada a partir de comandos expressos. Colocados literalmente na lei. A criação da isenção tem que ser expressa e sua revogação não pode fugir à mesma linha. Vale dizer, nenhuma lei tem a faculdade de revogar, em matéria tributária, isenção, a não ser fazendo expressa e literal menção à revogação” (“Direito Econômico e Empresarial”, Ed. CEJUP, 1986, pgs. 58/59).


� Carlos da Rocha Guimarães, demonstrando que as operações de circulação de mercadorias se constituem no principal elemento a esculpir o fato gerador do ICM escreve: “Desse modo, se a palavra “operações” é o núc1eo do fato gerador do ICM é porque o texto constitucional deve ter um sentido diverso do de simples operação física, a qual poderia talvez se caracterizar suficientemente pelo simples emprego da palavra “circulação” ” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3”, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1978, pg. 115).





�  Paulo Celso Bergstron Bonilha ensina: “Com efeito, o imposto  incide sobre o ato (operação) por via do qual o produtor, industrial ou comerciante impulsiona a mercadoria em direção ao consumo (relativa à circulação), entendendo-se por mercadoria, para este efeito, a coisa móvel ou semovente produzida e posta em circulação, ou recebida para ter curso no processo circulatório.


A saída da mercadoria do estabelecimento do contribuinte, portanto, o fato conclusivo da situação sujeita à incidência, marcando, no tempo, o momento em que o imposto incide sobre a respectiva operação relativa à circulação da mercadoria (“Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, diversos autores, pg. 351).
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