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Professor Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie

PROGRAMAS DE COMPUTADOR NÃO SÃO PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS E NÃO ESTÃO SUJEITOS À INCIDÊNCIA DO IPI – DISTINÇÃO ENTRE PRODUTO INDUSTRIALIZADO E PRODUÇÃO INTELECTUAL – PARECER. 
CONSULTA

Consulta-me a CONSULENTE o seguinte:
“Há algum tempo atrás formulamos consulta a V.Sa. acerca da tributação incidente sobre as operações de internamento e licenciamento no mercado brasileiro de programas de computador. Na ocasião, V.Sa. entendeu que o licenciamento e o sub-licenciamento de programas de computador não se confundem com a circulação de mercadorias, ocorrendo, portanto, a impossibilidade de incidência sobre as respectivas operações do ICMS, II e IPI, conforme parecer datado de 22 de junho de 1989.
Ocorre que, recentemente, a Coordenadoria do Sistema de Tributação da Secretaria da Fazenda Nacional, através do Parecer ACST/DCT nº 1129, de 31 de agosto de 1990, entendeu que a gravação de software em disquete constitui operação de industrialização, sujeita à incidência do IPI.
Como em alguns casos, ao receber dos produtores estrangeiros a cópia matriz dos programas, os distribuidores nacionais os duplicam no País, a atividade de licenciamento ou sub-licenciamento de programas acabaria sujeita à incidência do IPI.

Assim sendo, serve a presente para confirmar nossa so1icitação para que V.Sa., em complementação ao seu parecer datado de 22 de junho de 1989, analise a tese sustentada no Parecer CST acima identificado, respondendo à seguinte pergunta: “A gravação de software em disquete é operação de industrialização, sujeita à incidência do IPI?”.
RESPOSTA
No referido parecer publicado pela Revista do Centro de Estudos da Fiscalização do Imposto de Renda - CEFIR nº 270 (Janeiro 1990), p. 7/26, demonstrei que a legislação civil ofertou ao “software” tratamento jurídico correspondente ao direito de autor, não cabendo à legislação tributária alterar a natureza jurídica pertinente aos institutos do direito privado, razão pela qual a incidência de IPI, ICMS e II era de impossível ocorrência, visto que direito autoral sobre a propriedade intelectual não se confunde com mercadoria.
Demonstrei, na ocasião que os artigos 109 e 110 do CTN cuidavam de todos os institutos de direito privado, na medida em que, ao falar sobre princípios, institutos e normas constantes da Constituição, de rigor, cuidou de todos, porque não há instituto, princípio e norma de direito que não esteja, explícita ou implicitamente, inserido na lei suprema, na medida em que, se lá não estiver, será inconstitucional 
.
Esclareci, alicerçado na melhor doutrina, que as leis complementares, por explicitarem a Carta Máxima, sempre que cuidem de normas gerais, servem de teto, de limite e de contorno à legislação ordinária, que só pode atuar dentro dos parâmetros complementares, risco de cair na ilegalidade. Lei ordinária que fere lei complementar é sempre inconstitucional, não obrigando aqueles que pretende subordinar ao seu império espúrio 
.
Por fim, demonstrei que, por lógica elementar, não se deve confundir abóboras ou alfinetes com programas de “software”, visto que produção intelectual não é mercadoria.
Há 1 ano atrás, ao ofertar parecer a determinada entidade de classe, que possuía uma centena e meia de associados, pediu-me que entregasse uma via a cada associado por mim assinada, com o que meu parecer saiu do escritório, em 150 vias. Não creio que ninguém de bom senso poderia entender que passei a ser comerciante ou industrial pelo fato de o meu parecer, reproduzido na copiadora do escritório, ter sido entregue em 150 vias. É que a produção intelectual não é mercadoria, nem a duplicação em seu veículo de exteriorização, é processo industrial.
Faz-se, pois, necessário, que se compreenda, por elementar lógica, que a produção intelectual não é mercadoria, nem seu produto, produto industrial 
.
Por esta razão, entendem os Municípios que, por não possuir perfil de mercadoria ou de produto industrial, deve a produção intelectual --e especificamente a de “software”-- ser incidida por imposição fiscal dos Burgos, visto que se trataria, em sua visão de serviço semelhante àquele que um advogado presta ao produzir uma petição, uma consulta ou um parecer, com o que o ISS seria o tributo constitucional para a espécie.
Não cabe, neste parecer, demonstrar porque razão também pelo ISS não haveria incidência, na medida em que a tipicidade legal e o desenho correto, na lei complementar indicadora da taxativa lista de serviços do Município, inexiste, sobre ser inconstitucional a lei complementar n. 56/87, por não ter sido aprovada pela maioria absoluta do Senado, mas apenas por votos de liderança 
.

O certo, todavia, é que se tributada fosse a operação de produção de “software”, só o poderia ser pelo Município, visto que, decididamente, não é nem mercadoria, nem produção industrial.
Parecer do Ministério da Fazenda enunciado, todavia, lastreado em pareceres anteriores, também de densa inconstitucionalidade, sobre gravação de fitas cinematográficas e de vídeos, pretende considerar que a gravação dos programas em disquetes corresponderia a uma produção industrial.
O referido parecer após excepcionar as hipóteses do artigo 4º e 7º do RIPI, entende que:
“Fora dessa hipótese, outras situações, em que a empresa adquire disquetes e dispositivos de segurança e grave software, quer para comercialização em geral, quer para determinado cliente, configurem industrialização (beneficiamento) , prevista nos arts. 2º e 3º, inciso II, do Regulamento do IPI, e, em conseqüência, incidência de IPI” 
.
Peca, de rigor, em 3 pontos fundamentais, a opinião ministerial, que, felizmente, não vem acompanhada da expressão “normativa”. Aliás, por mais que eu tenha procurado justificar a denominação de “parecer normativo”, nunca a compreendi, visto que o que é normativo não pode ser mera opinião e o que é mera. opinião, não pode obrigar. A “contradictio in terminis” da denominação “parecer normativo” continua a desafiar a inteligência dos intérpretes em busca de alguma lógica jurídica 
.

Apesar de ser uma mera e inconstitucional opinião oficial, faz referência, contudo, a “pareceres normativos” anteriores, em clara busca de sustentação, no passado, para a ilegalidade presente 
.
Sobre os 3 pontos, de densa violência ao Direito, passo a discorrer. Examino o primeiro.
A Constituição Federal cuida de um imposto sobre produtos industrializados. O imposto pode incidir, na enunciação constitucional, apenas sobre o produto industrializado, isto é, sobre um produto que seja fruto da industrialização. O imposto não pode incidir sobre um “não produto industrializado”, porque, senão, seria inconstitucional.

O artigo 46 do CTN disciplina a natureza jurídica do IPI, à luz de seu fato gerador.
O fato gerador poderá ser o desembaraço aduaneiro, a venda do estabelecimento ou a arrematação do produto industrializado. O artigo 46 do CTN tem a seguinte dicção:
“Art. 46 - O imposto, de competência da União, sobre produtos industrializados tem como fato gerador:

I - o seu desembaraço aduaneiro, quando de procedência estrangeira;
II - a sua saída dos estabelecimentos a que se refere o parágrafo único do art. 51;
III - a sua arrecadação, quando apreendido ou abandonado e levado a 1eilão.
§ único - Para os efeitos deste imposto, considera-se industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer operação que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeiçoe para o consumo” 
.

Como se percebe, enunciou, o legislador complementar, 3 situações em que o produto industrializado, em sua circulação, cria hipótese capaz de atrair a incidência do IPI. As três hipóteses albergam incidências sobre produtos industriais produzidos no Brasil ou no exterior. E conformam o início de sua circulação no país, na forma que possua naquele momento.
Nenhuma das três hipóteses, todavia, disciplina a incidência sobre um produto não industrial. Sobre um produto intelectual. Sobre um direito autoral licenciado ou sub-licenciado 
.
O próprio § único do artigo 46 reitera a linha de que as operações são sempre de industrialização, seja na montagem (as fábricas de carros são meras montadoras), seja no beneficiamento, seja no aperfeiçoamento do produto, mediante operação industrial.
Em outras palavras, o § único do artigo 46 reitera que, qualquer que seja a operação de industrialização, a sua ocorrência torna aquela operação, a partir do fato gerador, sujeita a incidência do IPI 
.
O artigo 46 do CTN, portanto, oferta parâmetros inextensíveis do fato gerador e da natureza jurídica do IPI 
.
Ora, à evidência, o programa de “software” não é um produto industrial. A cabeça de quem o produz não é uma fábrica ou uma indústria. Não há como confundir um produto industrial, ou seja, um automóvel, uma televisão, um computador com um programa de computação. Não há como confundir o “hardware”, produto industrial sujeito ao IPI, com o “software”, que é o programa de computação a ser usado pelo computador, a partir da escolha de seu usuário.

A primeira densa inconstitucionalidade foi não ter o parecerista oficial, em sua opinião, percebido que os limites de atuação do legislador ordinário e dos executores fazendários quanto ao IPI reduzem-se aos limites do artigo 46 e exclusivamente aos produtos industrializados e não aos produtos intelectuais, tais como pareceres jurídicos, programas de computação, análises econômicas etc 
.

E aqui já passo a enunciar a segunda inconstitucionalidade da opinião do Erário.

O produto industrial que deve ser tributado é o disquete virgem, este sim, produto industrial preparado para ser utilizado em programas de “software”. Quem adquire um programa de software paga pelo valor do programa, incomensuravelmente superior ao veículo necessário para sua captação, como quem recebe um parecer jurídico, paga incomensuravelmente mais do que a folha de papel em que o parecer é veiculado 
.

Tanto no caso do parecer jurídico, quanto no do programa de computação, os veículos são produzidos industrialmente e recebem a incidência dos tributos circulatórios da produção e do comércio antes, se assim determinarem as leis ordinárias, mas, à evidência, nem o ICMS, nem o IPI podem incidir sobre o programa de computação, como não podem incidir sobre o parecer jurídico, mesmo que veiculado, como no exemplo anterior, em 150 vias 
.
A equivocada postura da Receita Federal consistiu em não perceber que a produção intelectual do “software” não é uma produção industrial e que a sua necessária veiculação por um disquete não se assemelha sequer a uma operação de “montagem” ou “beneficiamento” do disquete, como a datilografia de um parecer jurídico em folhas de papel não se assemelha a uma operação de industrialização do papel, aperfeiçoando-o para o uso.
Desta forma, a segunda inconstitucionalidade residiu em querer considerar produto industrial um produto intelectual e admitir, como aperfeiçoamento do disquete, a captação do programa de computação, sem perceber que quem adquire um programa, pouco se importa com o disquete, apenas veículo necessário para sua exteriorização, como o papel é um veículo necessário para a exteriorização de um parecer jurídico
.
Enfim, operação industrial é a produção do disquete virgem e não a de veiculação do programa com computação 
.

É, por último, cabe a consideração de que, sem os disquetes, não há como instrumentalizar, eficazmente, os programas de computação. Em outras palavras, a eficácia de um programa de computador depende do veículo, como um parecer jurídico depende, fundamentalmente, de sua veiculação em papel para ser utilizado em processos judiciais. Sem os disquetes ou sem o papel, nem o parecer, nem o programa de computação atingiriam suas finalidades.

Esta é a razão pela qual, houve por bem o constituinte, claramente, determinar que o imposto incida sobre produtos industrializados, a partir de sua operação de produção.
A diferença entre os fatos geradores simultâneos do ICMS e do IPI, ambos incidentes, na principal das operações, sobre a saída do produto, reside em que o IPI incide ao final da operação de industrialização e o ICMS no começo da operação de comercialização 
.
Ora, não há como pretender considerar produto industrializado, o programa de computação, de veiculação eficaz apenas através de disquetes, que, enquanto produtos virgens, estão na esfera de incidência do IPI, ao final de sua produção industrial, quando saem dos estabelecimentos produtores.
Por todo o exposto, não vejo como possa o parecer oficial prevalecer, pelas notórias inconstitucionalidades e por confundir produtos industrializados, sujeitos ao IPI por determinação constitucional, com produto intelectual, com tratamento jurídico de direito autoral, exteriorizados pelo único instrumento de veiculação eficaz, que são os disquetes. E quem compra os programas, interessa-se pelos programas, pouca relevância ofertando aos disquetes que os veiculam 
.

No mais, reitero o que já disse no parecer publicado pela Revista do Centro de Estudos da Fiscalização do Imposto de Renda - CEFIR nº 270/90.
S.M.J.
São Paulo, 14 de Março de 1991.
� Escrevi: “Acresce-se que os contratos juridicamente conformados pelo direito privado, à luz da legislação existente, fazem menção a licenciamentos de programas estrangeiros ou nacionais, o que caracteriza efetivamente um não fornecimento de mercadoria (a densidade econômica do material utilizado é ínfimo em relação ao custo do programa).


Poder-se-ia argumentar que os livros são também venda de serviços e não de mercadorias, ou os discos. O argumento improcede, à luz da teoria da preponderância, visto que os direitos autorais raramente ultrapassam 10% e o custo do material aplicado é superior ao do patrimônio intelectual cedido.


A incorporação do patrimônio intelectual a livros e discos, nada obstante a sua importância, têm densidade econômica inferior àquela incorporação de tal patrimônio aos programas de “software”, razão pela qual inexiste semelhança. Por esta razão, o melhor e o pior dos livros, conforme o número de páginas, geram no mercado semelhança nos preços impostos, mais pelo custo da matéria-prima utilizada do que pelo custo do direito autoral. Se imunes não fossem, parece-me que haveria venda de mercadoria mais do que cessão de direitos. Lembre-se que o STF, inclusive, para material gráfico já entendeu, no passado, que estava o serviço de impressão sujeito ao ISS e não ao ICM. Houve, portanto, por bem o legislador pátrio, apenas falar em produção e comercialização, sobre declarar o que é um programa de computador, fazendo prevalecer a tese da preponderância, como se lê nos artigos 1º e 2º da Lei 7646/87” (CEFIR - Revista de Imposto de Renda Nº 270, 1990, p.24/25).





� A totalidade dos autores do Caderno de Pesquisas Tributárias n. 15 (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1989, a saber: Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, Antonio Manoel Gonçalez, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Cecília Maria Marcondes Hamati, Edvaldo Pereira de Brito, Fábio Leopoldo de Oliveira, Gilberto Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, João Caio Goulart Penteado, José Eduardo Soares de Mello, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Paulo Lucena de Menezes, Plínio José Marafon, Ricardo Mariz de Oliveira, Sacha Calmon Navarro Coelho, Vittório Cassone, Waldir Silveira Melo, hospedou tal inteligência.


� Na distinção entre bem e mercadoria, há de se entender ser esta, aquele bem suscetível de remoção por força alheia, objeto de um ato de mercância, de tal forma que todas as mercadorias são bens, mas nem todos bens são mercadorias. Por esta razão, o direito de autor é um bem móvel, como determina o Código Civil (art. 48, inc. III) e sobre o qual escreveu Arnoldo Wald: São bens móveis os suscetíveis de movimento próprio (semoventes) ou de remoção por força alheia (CC, art. 47).


Por determinação legal, enquadram-se entre os bens móveis os direitos reais sobre objetos móveis e as ações correspondentes, os direitos obrigacionais e as respectivas ações e os direitos de autor, equiparando-se ainda à coisa móvel a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econômico, como, por exemplo, a energia atômica (art. 48 do CC combinado com o art. 155, § 3º, do CP)” (Curso de Direito Civil Brasileiro - Introdução e Parte Geral, 5ª ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1987, p.144/145).


� Escrevi: “A Lei Complementar nº 56/87 no foi votada por maioria absoluta do Senado Federal, mas teve apenas a instituí-la os votos da liderança. 


Lê-se no Diário do Congresso a seguinte declaração: “ORDEM DO DIA – O Sr. Presidente (Humberto Lucena) - Item 1: Votação: em turno único, do projeto de Lei da Câmara nº 46, de 1987 - Complementar, na casa de origem, de iniciativa do Sr. Presidente da República, que dá nova redação à lista de serviços a que se refere o artigo 8º do D.L. nº 406, de 31 de dezembro de 1968, e dá outras providências, tendo PARECER, proferido em plenário, favorável ao projeto e contrário às emendas apresentadas.


Passa-se à votação da matéria, que, nos termos do inciso II, letra “a” do art. 322 do Regimento Interno, depende, para a sua aprovação, do voto favorável da maioria absoluta da composição da Casa, devendo ser feita pelo processo nominal. Tendo havido, entretanto, acordo entre as Lideranças, a matéria será submetida ao Plenário simbolicamente.


Em votação o projeto, ressalvados os destaques e as emendas requeridos” (“Diário do Congresso Nacional”, 02/12/87, Seção 2, pág. 3.468).


Reza o artigo 50 da E.C. nº 1/69 que:


“Art. 50: As leis complementares somente serão aprovadas, se obtiverem maioria absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso Nacional, observados os demais termos da votação das leis ordinárias”.


Sobre exigir tal artigo a aprovação da maioria absoluta, vale dizer, de 280 congressistas, nas duas Casas Legislativas, utiliza-se o constituinte de advérbio cuja força não se pode desconsiderar. Fala o constituinte que “somente” serão aprovadas as leis complementares, se tiverem a maioria absoluta dos votos de seus membros.


Ao fazer a constituinte menção a que “somente” nesta hipótese pode ser uma lei complementar aprovada, à evidência, considera que, fora esta hipótese, em nenhuma outra hipótese pode haver sua aprovação. “Somente” quer dizer apenas, exclusivamente, a não ser naquela hipótese. É advérbio que elimina qualquer veleidade interpretativa. Torna sem campo de atuação o intérprete que pretenda levantar teorias ou formular concepções ousadas sobre “exceções à exclusividade”. “Somente” quer dizer que, fora da hipótese mencionada, nenhuma outra é admissível” (Repertório IOB de Jurisprudência nº 10/88, p. 148)


� Os referidos dispositivos estão assim descritos: “Art. 4º. Não se considera industrialização (lei 4502/64, art. 3º, § único):


I. o preparo de produtos alimentares, não acondicionados em embalagem de apresentação: a) na residência do preparador ou em restaurantes, bares, sorveterias, confeitarias, padarias, quitandas e semelhantes, desde que os produtos se destinem a venda direta a consumidor; b) em cozinhas industriais, quando destinados a venda direta a corporações, empresas e outras entidades, para consumo de seus funcionários, empregados ou dirigentes; 


II. o preparo de refrigerantes à base de extrato concentrado, por meio de máquinas automáticas ou não em restaurantes, bares e estabelecimentos similares, para venda direta a consumidor (decr.-lei 1686/79, art. 5º, § 2);


III. a confecção ou preparo de	produto de artesanato, definido no art. 6º;


IV. a confecção de vestuário por encomenda direta do consumidor	ou usuário em oficina ou na residência do confeccionador;


V. o preparo de produto por encomenda direta do consumidor ou usuário na residência do preparador ou em oficina, desde que, em qualquer caso, seja preponderante o trabalho profissional;


VI. a manipulação em farmácia, para venda direta a consumidor, de medicamentos oficinais e magistrais (D.L. 1199/71, art. 5º, alt. II);


VII. a moagem de café torrado, realizada por comerciante varejista como atividade acessória de moagem, desde que respeitado o preço de venda no varejo, fixado pelo órgão competente (D.L. 400/68, art. 8º);


VIII. a operação efetuada fora do estabelecimento industrial consistente na reunião de produtos, peças ou partes e de que resulte: a) edificação (casas, edifícios, pontes, angares, galpões e semelhantes, e suas coberturas); b) instalação de oleodutos, usinas hidroelétricas, torres de refrigeração, estações e centrais telefônicas ou outros sistemas de telecomunicações e telefonia, estações, usinas e redes de distribuição de energia elétrica e semelhantes; c) fixação de unidades ou complexos industriais ao solo;


IX. a montagem de óculos, mediante receita médica (D.L. 1199/71, art. 5º, alt. II);


X. o acondicionamento de produtos classificados nos capítulos 16 a 22 da tabela, adquiridos de terceiros, em embalagens confeccionadas sob a forma de cesta de natal e semelhantes (D.L. 400/68, art. 9º);


XI. o conserto, a restauração e recondicionamento de produtos usados, nos casos em que se destinem ao uso da própria empresa executora ou quando essas operações sejam executadas por encomenda de terceiros não estabelecidos com o comércio de tais produtos, bem como o preparo pelo consertador, restaurador ou recondicionador, de partes ou peças empregadas exclusiva e especificamente naquelas operações;


XII. o reparo de produtos com defeito de fabricação, inclusive mediante substituição de partes e peças quando a operação for executada gratuitamente ainda que por concessionários ou representantes em virtude de garantia dada pelo fabricante;


XIII. a restauração de sacos usados, executada por processo rudimentar, ainda que com emprego de máquinas de costura;


XIV. a conversão, para acionamento a álcool de motor usado de veículo movido por outro combustível.


§ único. O disposto no inc. VIII não exclui a incidência do imposto sobre os produtos partes ou peças utilizados nas operações nele referidas”;


“Art. 7º. Para os efeitos dos incisos IV e V do art. 4º: 


I. oficina é o estabelecimento que empregar, no máximo, 5 operários e, caso utilize força motriz, não dispuser de capacidade superior a 5 CV (cavalos vapor);


II. trabalho preponderante é o que contribuir no preparo do produto, para formação de seu valor, a título de mão de obra, no mínimo com 60%”.





� Carlos Maximiliano ensina, a partir da lição de Heinrich Gerland da Universidade de Jena que:


“Não basta conhecer as regras aplicáveis para determinar o sentido e o alcance dos textos. Parece necessário reuni-las e, num todo harmônico, oferecê-las ao estudo, em um encadeamento lógico. A memória retém com dificuldade o que é acidental; por outro lado, o intelecto desenvolve dia a dia o logicamente necessário, como conseqüência, evidente por si mesma, de um princípio superior. A abstração sistemática é a lógica da ciência do Direito. Ninguém pode tornar-se efetivo senhor de disposições particulares sem primeiro haver compreendido a milímoda variabilidade do assunto principal na singeleza de idéias e conceitos da maior amplitude; ou, por outras palavras, na simples unidade sistemática” (Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9ª ed., Ed. Forense, 1979, p.5).





� “Em situações análogas, o Parecer Normativo CST/431/70 (sobre gravação de fita virgem e reprodução de fita gravada para o acetato-disco), e o Parecer CST/SIPE/2.315/85 (sobre preparo de matrizes ou submatrizes e reprodução de obra cinematográfica em videocassetes, destinados à comercialização) caracterizaram a operação de industrialização e a conseqüente incidência de IPI” (o grifo é meu).


O que mais impressiona é que tributa o parecer por integração analógica, apesar de vedada a utilização de tal instrumental exegético pelo § 1º do artigo 108 do CTN, assim redigido: “§ 1º. O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei”.


� José Carlos Graça Wagner, ao comentar o artigo 46 escreve: “As normas jurídicas não são cerebrinas, pura criação, fria e esquemática, de cérebros fechados aos fatos. As normas surgem em razão de fatos, de fatos vitais, concernentes às relações entre seres vivos. E visam a um fim: dar a esses fatos conteúdo jurídico, ou seja, sentido normativo para uma dada sociedade humana.


Assim, certos fatos levam a sociedade à edição de normas jurídicas que passam, por sua vez, a disciplinar, no campo do direito, esses mesmos fatos, segundo a finalidade pretendida pela sociedade que as elaborou e sobre a qual devem ser aplicadas.


É sempre indispensável, a meu ver,	na interpretação da norma e na elaboração dos conceitos jurídicos, ter em conta a causa e a finalidade da norma e não tomá-la como algo puramente ideal, desprovida de carne e osso, como se fosse, no fruto do próprio homem mas transcendente ao ser humano. Por isso a gramática ou as insuficiências expressionais não devem prevalecer sobre o que surge como finalidade essencial da própria norma ou instituto jurídico” (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol.5, Ed. IBET/Resenha Tributária, 1979, p.185).





� É ainda José Carlos Graça Wagner quem esclarece: “A saída, de per si, não indica a operação com substância econômica onerada pelo IPI, que é a produção industrial. A saída, embora nela se indique o valor do produto, não exprime a atividade de produção, realizada pelo contribuinte.


Não é	qualquer saída de	produto industrializado que é onerada. É a saída que decorre da operação tributada e esta é, em regra, a produção efetuada pelo estabelecimento industrial, ou que a ele seja equiparado, como o importador e o comerciante de insumos industrializados, sempre que os forneça a contribuintes do imposto.


É possível afirmar, conseqüentemente, que o fato gerador do IPI é a atividade de produção industrial ou atividade a ela equiparada, que, de um lado, se considere completada em uma de suas etapas, e de outro, se exteriorize, pela saída do estabelecimento” (Comentários ao Código Tributário Nacional, ob. cit., p.186/187).


� Aliomar Baleeiro ensina: “O conceito legal de produto industrializado nem sempre é o vulgar, nem mesmo o econômico. Este pressupõe um processo de transformação de matéria-prima em produtos finais ou semi-acabados ou destes naqueles. Por exemplo, o algodão em rama e a 1ã que se transformam em fios, ou estes que se trançam em tecidos.


Mas o legislador estendeu este conceito a qualquer operação física, química, mecânica ou enfim técnica que modifique a natureza das coisas, ou a sua finalidade, ou a aperfeiçoe para o consumo. Todavia, não são todas as operações, como, p.ex., a quebra ou fragmentação do minério bruto, ou a lavagem de lã suja e engordurada após a tonsura, mas aquela ação que “modifique a natureza da finalidade da coisa”, isto é, a que lhe acrescente uma utilidade nova, ou a aperfeiçoe para o consumo, como a pintura, a estampagem, o envernizamento etc” (Direito Tributário Brasileiro, 10ª ed., Ed. Forense, 1981, p.202).





� Sacha Calmon Navarro Coelho exemplifica: “O arcabouço jurídico do imposto continua. O conceito de produto industrializado mantém-se idêntico, isto é, abrangente, nos termos em que já sedimentado nas leis, regulamentos e jurisprudência do país. Constitui industrialização toda operação física, química, mecânica ou técnica, que modifique a natureza da “coisa” ou a sua finalidade ou a aperfeiçoe para o consumo. O IPI continua a ser, financeiramente, imposto sobre o consumo de bens industrializados, seletivo e não cumulativo, tomando-se como aspecto temporal a saída do produto do estabelecimento fabricante” (grifos meus) (Comentários à Constituição de 1988 - Sistema Tributário, Ed. Forense, 1990, p.202).


� Yoshiaki Ichihara ensina: “A materialidade do fato gerador deste imposto é a industrialização e, nos termos do artigo 46, parágrafo único do CTN, produto industrializado é aquele que tenha sido submetido a qualquer operação que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfeiçoe para consumo. Ainda, para explicitar melhor o conceito, nos termos do artigo 3º da Lei nº 4.502/64, a industrialização pode ser:	“l. a que, exercida sobre matéria-prima ou produto intermediário, importe na obtenção de	espécie nova (transformação);


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


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


4. 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);


5. a que, exercida sobre produto usado, ou parte remanescente de produto deteriorado ou inutilizado, renove ou restaure o produto para utilização (renovação ou recondicionamento).


Assim sendo, a materialidade do fato gerador é a industrialização e não o desembaraço, a arrematação e a saída como quer dizer o artigo 46 do CTN” (grifos meus) (Direito Tributário na Nova Constituição, Ed. Atlas, 1989, p.125/126).


� Leia-se na Ap. Cível 68.945-1-SP, TJSP, 1ª C., J. 27/05/86, relator Luiz de Macedo que: “Ora, já tem sido afirmado que, de todo o equipamento e acessório de um computador, somente os programas é que contam com proteção jurídica, não o próprio hardware. Aqueles, ditos softwares, constituem obras de criação intelectual assimiláveis àquelas a que tradicionalmente se destinam as proteções de direito de autor (cf. Vieira Manso, A Informática e os Direitos Intelectuais, São Paulo, Ed. RT, 1985, nº 36, pp. 207 e ss.; v. ainda seu ensaio “Proteção jurídica do programa de um computador”, in Revista Microhobby nº 5, pp.43-45 e nº 6, p.46). Mas o ROM, como elemento fixo, integrante do computador, inalterável porque é um “programa” que só pode ser lido mas no qual nada escreve o usuário, não se define como software e por isso não goza de tal proteção. Tal foi a colocação dos votos que antecederam ao meu e a cuja linha de raciocínio aderi por inteiro. Sem necessidade de maiores considerações, limito-me ao que me pareceu essencial e a endossar os votos anteriores, também negando provimento à apelação”.





� Paulo de Barros Carvalho assim conforma a circulação: “Circulação	é a passagem das mercadorias de uma pessoa para outra, sob o manto de um título jurídico; equivale a declarar: à sombra de um ato ou de um contrato, nominado ou inominado. Movimentação, com mudança de patrimônio, que se promovesse à míngua de fundamento jurídico próprio adquiriria feições espúria e atópica, jamais se prestando como elemento para que o legislador esboçasse os contornos da figura que faz desabrochar a relação jurídica do ICM” (Curso de Direito Tributário, Saraiva, 1982, p.313).


� Ao esclarecer que o IPI é um imposto sobre consumo, Tavares Paes explica, todavia, que o produto que sai de fábricas no exterior ou no Brasil, é um produto industrial, incidido pelo IPI: “O fato gerador - Contrariamente a que muita gente possa pensar, o fato gerador do IPI não é só a industrialização tout court, mas também o consumo, pois se o produto for produzido e se destruir, não saindo da fábrica, e.g., não há o fato gerador” (grifos meus) (Comentários ao Código Tributário Nacional, 3ª ed., Saraiva, 1986, p. 48).





�  É ainda Tavares Paes quem escreve: “A industrialização – Para o legislador, industrialização é a operação, seja física, química ou físico-química, que modifica a natureza da coisa ou a sua finalidade, ou a aperfeiçoa para o consumo. Aí se tem a transformação, o beneficiamento, a montagem, o acondicionamento e o recondicionamento. A industrialização pressupõe uma modificação da matéria-prima (v.g., transformação da madeira em tacos) ou um complemento do fabrico (beneficiamento), uma reunião de partes ou peças de que resulte um produto novo, ainda que sob a mesma classificação fiscal” (grifos meus) (Comentários ao Código Tributário Nacional, ob. cit., p.49).


� O artigo 155, § 2º, inciso XI da Constituição Federal tem a seguinte dicção: “XI. não compreenderá, em sua base de cálculo, o montante do imposto sobre produtos industrializados, quando a operação, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado à industrialização ou à comercialização, configure fato gerador dos dois impostos”, tendo sobre ele assim me referido: “Finalmente, mantém-se a norma do § 12 do artigo 23 da velha Constituição: “§ 12. O montante do imposto a que se refere o item V do artigo 21 integrará a base de cálculo do imposto mencionado no item II, exceto quando a operação configure hipótese de incidência de ambos os tributos.”


O dispositivo é claro. E abrange a maior parte das hipóteses de incidência do ICMS.


Como já comentei, o IPI e o ICMS o mais das vezes, têm fato gerador idêntico. A saída de mercadorias. Se, em tese, o IPI cuja natureza jurídica está ligada à industrialização, deve preceder em incidência o ICMS, que recai sobre a operação posterior de comercialização, a eleição por parte do legislador complementar de um momento para a incidência do mesmo, qual seja, o final do processo de industrialização e o começo do processo de comercialização, traz para um único instante a hipótese imponível de ambos os impostos, ou seja, a saída.


Para evitar problemas, houve por bem o constituinte entender que --para tais hipóteses-- o imposto sobre produtos industrializados não pode constituir base de cálculo do ICMS.


O constituinte foi além. Mesmo que o fato gerador ocorra em momento diferente, o fato de ser a operação incidida por ambos os impostos implica exclusão do IPI da base de cálculo do ICMS.


Entendo, pessoalmente, que, se no plano teórico a determinação constitucional é correta, mesmo que não o fosse, a fórmula de cálculo adotada tornaria difícil a incidência, posto que o IPI é calculado sobre o valor da mercadoria ---e por fora-- enquanto que o ICMS compõe a base de cálculo e é “por dentro” calculado.


O que se poderia discutir --e creio que a discussão permanece em aberto-- é se o IPI deveria ou não incidir sobre o ICMS que compõe a base de cálculo do produto. Creio que, apesar de silente o constituinte, também o ICMS não deveria ser base de cálculo para a incidência do IPI, em face de se configurar nitidamente incidência de imposto sobre imposto, sem que a doutrina o justifique ou a lei suprema o autorize.


Por fim, há a considerar as expressões utilizadas pelo constituinte. Conforma-se o imposto sobre operações de circulação de mercadorias e prestações de serviços como um imposto sobre a comercialização --é a expressão utilizada-- sendo, por outro lado, o IPI um autêntico imposto sobre a industrialização, com o que as operações de mera circulação física não deveriam ser incididas pelo ICMS” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Saraiva, 1990, p.481/482/483).


� Ylves José de Miranda Guimarães escreve sobre o ICM, valendo sua fórmula para o IPI, que: “Por outro lado, tais operações jurídicas ficam circunscritas a serem realizadas por aquelas pessoas com mercadorias, exclusivamente. Operações outras jurídicas por elas praticadas com outros bens, títulos ou valores, embora acarretem a mudança de sua titularidade e posse, mas que não sejam mercadorias na acepção que lhe dá o direito comercial, não configuram o aspecto material da hipótese de incidência do ICM” (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 3, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1978, p.377).
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