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RESUMO

Sabe-se que o desenho institucional do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS) é demasiadamente complexo. Sabe-se também que esse imposto
representa relevante fonte de receita para os Estados. A conjugagao desses dois
fatores confere ao ICMS o protagonismo de espinhosos entreveros juridicos. Em
namero elevado de vezes, a polarizagdo ocorrera entre os Estados e os
contribuintes. Em outras ocasides, contudo, sdo os proéprios titulares da competéncia
de instituir o ICMS os responsaveis pelo descompasso. Pois a EC n° 87/2015 foi
aprovada para mitigar este ultimo tipo de desacordo. Isso porque, segundo o
regramento anterior, somente caberia ao Estado de origem o montante arrecadado a
titulo de ICMS, naquelas operagdes interestaduais relativas a circulagao de
mercadorias cujo adquirente fosse consumidor final ndo contribuinte. Embora, em
um primeiro momento, pareca tratar-se de um evento muito especifico, adverte-se
que o grau de ocorréncia dessa previsdo normativa é elevadissimo. Isso porque, no
mais das vezes, trata-se da pura e simples compra e venda pela internet, habito
bastante difundido no Brasil. Nesse sentido, adverte-se: embora esse fenémeno
social suscite férteis debates econémicos e também politicos, o presente trabalho
propde-se a analisar esse regramento sob uma lente juridica, ndo menos rica e
instigante que as outras duas.

Palavras-chave: Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria; diferencial de aliquotas;

consumidor final ndo contribuinte.



ABSTRACT

It is known that the institutional design of the Tax on Circulation of Goods and
Services is overly complex. It is also known that this tax represents a relevant source
of revenue for the States. The combination of these two factors gives to the ICMS the
distinction of thorny legal disputes. In a high number of cases, the polarization will
occur between the States and the taxpayers. In others, however, the States
themselves are responsible for the mismatch. For the EC n°® 87/2015 was approved
to mitigate this last type of disagreement. This is because, according to the previous
regulations, only the State of origin would be entitled to the amount collected under
the ICMS in those interstate operations relating to the circulation of goods whose
acquirer is a non-contributing final consumer. Although, at a first glance, it may seem
to be a very specific event, it is warned that the degree of occurrence of this
regulatory provision is very high. This is because, in most cases, it is simply the
purchase and sale over the internet, a habit that is quite widespread in Brazil. In this
sense, it is warned that, although this social phenomenon raises fertile economic and
political debates, the present work proposes to analyze this regulation from a legal
lens, no less rich and stimulating than the others two.

Keywords: Tax Incidence Matrix Rule; rate differential; non-taxpaying end consumer.



SUMARIO

1. INTRODUGAO.........ooomiiiiiiiieie et 09
2. O IMPOSTO SOBRE CIRCULAGAO DE MERCADORIAS E
SERVIGOS (ICIMS) ...t et a et e e e a e e e e e e eanaeaas 11
2.1. INTRODUGAO ..o 11
2.2. A MERCADORIA ...ttt e e e e e e e 13
2.3. A CIRCULAGAOD ... 16
2.4. A OPERACAD ... 18
2.5. O DIFERENCIAL DE ALIQUOTA .......cooviiiiieeieecee e 18
3. A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ICMS ........... 20
3.1. INTRODUGAD ..ottt ee e eneas 20
3.2. A HIPOTESE DE INCIDENCIA TRIBUTARIADO ICMS...................... 22
3.2.1. INEFOAUGAOD ...t e e e e e aaans 22
3.2.2. O Critério Material .......... .ccooooiiiiie e 23
3.2.3. O Critério TeMPOral .......ccooeiie e 24
3.2.4. O Critério ESPaCial........cccvueueieiiiiieeeeeeeeee et 25
3.3. A CONSEQUENCIA TRIBUTARIA DA REGRA-MATRIZ DO ICMS ....26
3.3.1. L (oo [F 0= Vo J OO 26
3.3.2. O Critério PESS0aI ........iiiiiieiee et 26
3.3.2.1. INEFOAUGAOD ... e ee e 26
3.2.2.2. O SUJEITO ALIVO ..o e s 27
3.2.2.3. O SUJEItO PASSIVO ...eeveeieiiiiiiiiiiiiieieeeeiteesie st e ea e e e e e e e e e e e e aaaeaaa e 27
3.3.3. O Critério Quantitativo ..o 29
3.3.3.1. INtrOAUGA0 ...t e e e e aa b 29
3.3.3.2. ABase de CalCulo ... 29
3.3.3.3. F N A Lo [0 [0 ] = IR PUUUPPR 31
4. CONCLUSOES. ...t 33

REFERENCIAS ..o, 34



1. INTRODUGAO

O Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servicos (ICMS),
genericamente previsto pelo inciso I, do artigo 155, da Constituicédo, trata-se, em
verdade, da aglutinacéo de, ao menos, cinco impostos diferentes’. Dizemos que séo
diferentes porque o que revela a identidade de um tributo € o binémio hip6tese de
incidéncia e base de calculo?>. Assim, influenciados pelos ensinamentos de
CARRAZZA, entendemos que os impostos que compdem o ICMS sao aqueles que
incidem sobre: (1) as realizagbes de operagbes mercantis; (2) os servicos de
transporte interestadual e intermunicipal; (3) os servicos de comunicagao; (4) a
producao, a importagao, a circulagao, a distribuicdo ou o consumo de lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e (5) a extragao, a circulagao,
a distribuicao ou o consumo de minerais®.

Nao ignoramos, todavia, de que se trata de posicionamento minoritario na
literatura especializada. Ha quem, por exemplo, advogue para circunscrever ao
ICMS apenas os impostos indicados nos itens (1), (2) e (3)*. Por seu turno, os
impostos dos itens (4) e (5) estariam contidos no imposto do item (1). Damos
destaque também para o posicionamento de ANDRADE, cujo entendimento € o de
que o ICMS incide sobre os atos de (1) realizar opera¢des mercantis; (2) prestar
servigcos de comunicagéo e de transporte interestadual e intermunicipal; e, por fim,
(3) realizar importagdes de bens de consumo ou de ativo fixo®.

Contudo, da classificacao proposta por CARRAZZA, interessa-nos apenas
aquele imposto relativo as operagdes mercantis. E, restringindo um pouco mais,
daremos especial atencdo as operacdes mercantis interestaduais. Deverao, ainda,
envolver consumidores finais ndo contribuintes. Temos, pois, a precisa delimitacao

de nosso objeto de estudo.

1 CRFB, artigo 155. “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: Il -
operacbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagbes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem
no exterior’.

2 Paulo de Barros CARVALHO, Curso de direito tributario, p. 69-70.

3 Roque Anténio CARRAZZA, ICMS, p. 40.

4 Eliud José Pinto COSTA, ICMS mercantil, p. 102; Kiyoshi HARADA, ICMS: doutrina e
pratica, p. 21.

s André Renato Miranda ANDRADE, A regra-matriz de incidéncia do ICMS e a inexisténcia de

imunidade no servigo de transporte de energia elétrica, /n: J. Marins e G. V. Marins, Direito Tributario
Atual, p. 281.
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Ainda na esteira dos ensinamentos de CARRAZZA, entendemos que néo
faltam aqueles estudiosos que, ao escreverem sobre o ICMS, importam das
Ciéncias Econbémicas conceitos para emprega-los na Ciéncia do Direito®. Trata-se,
em verdade, de um erro metodolégico, que contribui para borrar os contornos que
cada Ciéncia deve conferir ao seu objeto’. Assim, advertimos: para o presente
trabalho, interessa-nos estudar o ICMS apenas a partir do Direito posto; ainda que
utilizemos, para fins didaticos, de dispositivos juridicos que ja foram revogados do
ordenamento, porquanto uteis para a melhor compreensao do objeto estudado.

Se, portanto, aqui e acola, um ou outro conceito relativo ao estudo juridico do
ICMS se alinhar ao de areas estranhas ao Direito, trata-se, pois, de uma
coincidéncia, tendo em vista que o ponto de partida do estudo juridico nao se
confunde com o do estudo econémico, que, por sua vez, também nao se confunde
com o do estudo contabil e assim por diante®.

Entendemos, ademais, que se tratando, o Direito posto, de “...uma construgédo

escalonada de diferentes niveis de normas juridicas...”, ndo ha outro caminho
possivel, ao menos em relacdo ao ICMS, que ndo seja o de comegar pelo texto
constitucional®. E que a impossibilidade de qualquer outro dispositivo normativo
contrariar a Constituicdo, seja “...em sua lefra ou seu espirito...”, faz dela a
amalgama responsavel pela unidade do ordenamento juridico.

Destacamos, ainda, ao menos mais um motivo relevante para comecar o
estudo do ICMS a partir da Constituicao. E que, na ansia de estreitar a possibilidade
criativa do legislador ordinario, conferiu-se a Constituicao um regramento exaustivo
sobre o Direito Tributario e, mais especificamente, sobre o ICMS". Tal medida,
excepcional, se comparada a outras Constituicbes contemporaneas, teve como

objetivo conferir seguranca juridica ao contribuinte em relagdo a sanha do legislador

ordinario?.

6 Ibidem, p. 27.

7 *O real, com a multiplicidade de suas determinagbes, sé é susceptivel de uma representagéo
intuitiva, porém aberta para receber inumeros recortes cognoscitivos" — P. de B. CARVALHO,
Curso..., op. cit., p. 315.

8 “...de um mesmo evenlo podera o jurista construir o fato juridico; como também o contabilista,

o fato contabil; e o economista, o fato econémico. Tudo, portanto, sob a dependéncia do corte que se
quer promover daquele evento” — Ibidem, p. 315.

¢ R. A. CARRAZZA, ICMS, op. cit., p. 29.

10 Ibidem, p. 30.

m “...nenhum outro imposto mereceu tanto detalhamento no texto constitucional como o
ICMS..." — K. HARADA, ICMS: doutrina e pratica, p. 20.

12 Clelio CHIESA, ICMS — sistema constitucional tributario. algumas inconstitucionalidades
da LC 87-96, p. 31.
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Por fim, mas sem prejuizo de outras adverténcias que constituem os alicerces
do raciocinio empregado no presente trabalho, caminhamos para o ultimo ponto
desta breve introducdo. Determina o texto constitucional, por conta do artigo 155, I,
que o ICMS é de competéncia dos Estados e do Distrito Federal™. O Distrito
Federal, sabemos, trata-se de um ente federativo “sui generis”, pelo fato da
Constituicdo ter-lhe atribuido tanto competéncias dos Estados quanto dos
Municipios. E certo, contudo, que uma técnica rigorosa — quase sempre preferivel
— pode ser excedida, quando acompanhada de alguma justificativa plausivel.
Assim, a fim de simplificar o raciocinio, elegeremos apenas os Estados como
detentores da competéncia de instituir o ICMS. Nao que, com isso, o Distrito Federal
seja excluido do raciocinio empregado. Pelo contrario. E que o legislador
constitucional, ao também conferir ao Distrito Federal a competéncia para instituir o
ICMS, nao lhe atribuiu nenhum tratamento especial em face dos Estados. Se o fez
foi a Unido, também competente para instituir esse importo. Contudo, as condicdes
para o exercicio desta competéncia sao tao excepcionais que nao se vislumbram no

horizonte do presente trabalho™.

2. O IMPOSTO SOBRE CIRCULAGAO DE MERCADORIAS E SERVIGOS (ICMS)

2.1. INTRODUGAO

Ainda que acompanhado de bons autores — companhia que torna nossa
incursao pelo ordenamento juridico um pouco mais segura — entendemos que
descrever qualquer figura juridica que integre o Direito posto ndo € uma tarefa facil.
Isso se deve tanto ao rigor metodoldgico, que a seriedade nos exige, quanto a
imprecisdo dos enunciados que serdo objeto de nossos estudos'™.

Em verdade, para sermos mais assertivos em nosso juizo, ainda que o fruto

do labor legislativo fosse prestigiado por agugada técnica, assim mesmo, descrever

13 CRFB, artigo 155. “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: Il -

operacbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operag¢des e as prestagdes se iniciem
no exterior”.

14 CRFB, artigo 154. “A Unido podera instituir: Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa,
impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua competéncia tributéria, os quais seréo
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criagdo.”

® “..quantas vezes obscuros, confraditérios, penefrados de erros e imperfeigbes
terminolégicas...” — P. de B. CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 151.
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a figura juridica do ICMS continuaria sendo uma tarefa dificil. Nesses termos, a fim
de facilitar a investigacdo, optamos por descrevé-lo a partir de sua génese,
recorrendo, ainda que de sobrevoo, a enunciados de Constituicdes anteriores a de
1988.

O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias (ICM), antecessor do ICMS, foi
integrado ao ordenamento patrio, no seio de uma reforma tributaria realizada sem
amplo debate, com a Emenda Constitucional n°® 18, de 1° de dezembro de 1965 (EC
n° 18/65) — ainda sob a vigéncia da Constituicao de 1946 — para substituir o antigo
Imposto sobre Vendas e Consignagdes (IVC)'®. Diferente do ICM, o IVC nao
comportava o regime da nao cumulatividade, conferindo-lhe facil compreensao, mas
grande onerosidade'’.

Influenciados pelos ensinamentos de VIEIRA, entendemos que a néo
cumulatividade nao integra a regra-matriz de incidéncia tributaria do ICMS, razao
pela qual nao tera nossa atencao no presente trabalho'®.

Originalmente, o ICM, de competéncia dos Estados, também foi conferido aos
Municipios, caracterizando uma bitributacdo constitucionalmente autorizada, com
aliquota cujo teto poderia ser de até 30% da instituida pelo Estado ao qual estaria
adstrito’®. Contudo, essa competéncia municipal foi rapidamente revogada pelo Ato
Complementar n°® 31, de 28 de dezembro de 1966 (BC n° 31/66), sob a contrapartida

Il

de que aos Municipios caberiam “..uma participagdo de 20% no produto da
arrecadagéo do ICM...”®.

Ainda que inicialmente previsto para a Constituicdo de 1946, o ICM
manteve-se presente nas Constituicdes de 1967 e 1969, sempre com o comando de
que incidiria sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias. Mesmo para o
ICMS, na atual Constituicdo, mantém-se idéntica disposicdo de palavras?®'. Assim,
preservou-se a linha mestra do ICM, mesmo apds sucessivas permutas de uma
Constituicdo por outra. Nao sem razao, inclusive, a disposi¢do infraconstitucional

relativa ao ICM foi recepcionada pela atual ordem juridica. E certo, contudo, que

16 Alcides Jorge COSTA, ICM na Constituicao e na Lei Complementar, p. 03-04.

v Ibidem, p. 07.

18 José Roberto VIEIRA, A regra-matriz de incidéncia do IPI: texto e contexto, p. 122-125.

19 EC n° 18/65, artigo 13. “Compete aos Municipios cobrar o impdsto referido no artigo com

base na legislagdo estadual a éle relativa, e por aliquota ndo superior a 30% (trinta por cento) da
instituida pelo Estado.”

20 A. J. COSTA, ICM..., op. cit., p. 51-52.

21 CRFB, artigo 155. “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: Il -
operagbes relativas a circulagédo de mercadorias...”.
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muitos regramentos foram alterados, mas os raciocinios juridicos basicos
anteriormente empregados continuam higidos, de modo que nos servirdo como
ponto de partida®.

No que consiste, entdo, realizar operagdes relativas a circulacdo de

mercadorias? Comecemos, pois, por este Gltimo termo: mercadoria.

2.2. AMERCADORIA

Em uma primeira aproximagao, entendemos por oportuna a disposi¢cdo de
CARVALHO, que diz: “O étimo do termo ‘mercadoria’ esta no Latim — mercatura —
tudo aquilo que pode ser objeto de compra e venda; o que se comprou para por a
venda"®. E acrescenta, logo em seguida, o carater mével da mercadoria,
conferindo-lhe a possibilidade de ser fungivel — como, por exemplo, um pacote de
arroz disponivel em prateleira de um mercado — ou infungivel — como, por
exemplo, uma obra de arte disponivel em uma galeria?*. Em verdade, a fungibilidade
€ qualidade juridica conferida somente as coisas moveis, conforme dispde o artigo
82 do Codigo Civil de 2002 (CC/02)%°; e ja dispunha o artigo 50 do Cddigo Civil de
1916 (CC/16)*. Em sentido analogo, para CHIESA, “O fermo mercadoria —
juridicamente — compreende as coisas moéveis que sdo colocadas ‘in commerciun’?’
(sic). Temos, entdo, uma primeira nogao do que deve ser compreendido por
mercadoria: coisa movel, fungivel ou infungivel, destinada ao comércio.

Uma segunda nocao, extraida, inclusive, do préprio enunciado anterior, &€ que
mercadoria se trata de uma qualidade conferida a coisa. Extrinseca, portanto®. Se,
por exemplo, féssemos proprietarios de uma adega, da qual numerosos vinhos sao
comercializados, e optassemos por retirar de nosso estoque uma das garrafas, para

consumir de modo recreativo em nossa residéncia, essa garrafa de vinho perderia o

= Geraldo ATALIBA, ICMS: competéncia impositiva na Constituicdo de 1988, Revista de
Direito Administrativo, v. 195, p. 25.

2 A regra-matriz do ICM, p. 204.

24 Ibidem, p. 205.

28 CC/02, artigo 85. “Sédo fungiveis os moveis que podem substituir-se por outros da mesma
espécie, qualidade e quantidade.”

% CC/16, artigo 50. “Sao fungiveis os mdveis que podem, e nédo fungiveis os que ndo podem
substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade.”

2z ICMS..., op. cit., p. 80.

2 Ibidem, p. 81.
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carater juridico de mercadoria, que lhe é acidental.”®> CARRAZZA faz raciocinio
semelhante relativo a um tabuleiro de xadrez™.

As terceira e quarta nogcées que devemos atribuir ao termo “mercadoria” sdo
as de que é preciso habitualidade e intuito de lucro por parte do agente que realiza
as operagoes®'. Disso, inclusive, nao ha praticamente esforco cognitivo por parte do
intérprete que se deparar com o artigo 4° da Lei Complementar n° 87, de 13 de
setembro de 1996 (LC n° 87/96)2.

A quinta e ultima nocao relativa a mercadoria € a de que seja bem corpoéreo.
Tangivel, portanto®®. MACHADO, por exemplo, defende que o conceito de
mercadoria ndo pode ser diverso daquele extraido do Direito Comercial. E, em
seguida, valendo-se da catedra do comercialista RUBENS REQUIAO, indica que um
de seus atributos é a corporalidade®. No mesmo sentido, para CARVALHO,
mercadoria € “...coisa movel, corporea, que esta no comércio...”*. COSTA, inclusive,

L

chega a afirmar que “..esta parte da definicdo dispensa explicagbes™®. Esses
autores, no entanto, escreveram sobre o conceito de mercadoria ainda sob a
vigéncia do antigo regramento do ICM.

Sera, contudo, que o0 juizo sobre o necessario carater exclusivamente
corp6reo da mercadoria ainda pode ser replicado a luz da Constituicdo de 19887
Entendemos que sim, mas n&o se trata de caso que dispense alguma meditagdo.

Ha pouco, defendemos que os raciocinios basicos anteriormente empregados
sirvam para que seja possivel pér em marcha a nossa analise sobre o ICMS.
Contudo, ndo nos podemos acanhar, quando verificada a necessidade, na inflexao

de caminhos trilhados, ainda que sob o risco de incorrermos no pecado cientifico do

2 A luz da Filosofia, o termo “atributo”, intrinseco, opde-se ao de “acidente”, extrinseco.
Vejamos, p. ex., os seguintes verbetes: Atributo: “2. Propriedade essencial de uma substancia (oposto
a acidente)”; Intrinseco/Extrinseco: “Na escolastica, as propriedades intrinsecas sdo essenciais,
pertencem necessariamente ao objeto, enquanto que as extrinsecas s&o acidentais, contingentes,

néo pertencendo necessariamente ao objeto” — Hilton JAPIASSU e Danilo MARCONDES,
Dicionario basico de filosofia, p. 33 e 191, respectivamente.

%0 ICMS, op. cit., p. 49.

# Ibidem, p. 44.

32 LC n°® 87/96, artigo 4°. “Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com

habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operagbes de circulagdo de
mercadoria...”.

8 Corpo: “(lat. corpus) 1. Todo objeto material que ocupa um espago e tem por principais
propriedades: a extensdo em trés dimensdes, a impenetrabilidade e a massa” — H. JAPIASSU e D.
MARCONDES, Dicionario..., op. cit., p. 79.

3 Hugo Brito MACHADO, Hipotese de incidéncia do ICM, /n: MARTINS, Ives Gandra da Silva.
O fato gerador do ICM, p. 272,

= A regra-matriz..., op. cit., p. 205.

® ICM..., op. cit,, p. 99.
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pedantismo. Assim, sdo duas as possibilidades que descolariam da compreensao
juridica de mercadoria o carater necessariamente corpoéreo. Antes, porém,
observamos que, embora ambas sejam dignas de muita reflexdo, nao pretendemos
e tampouco poderiamos esgota-las no presente trabalho.

A primeira diz respeito a incidéncia de ICMS sobre operacdes envolvendo
energia elétrica, nos termos do § 3°, do artigo 155, da Constituicao®’. HARADA, por
exemplo, vale-se da licao de PEDRO NUNES para definir mercadoria como corpérea
ou incorpérea e, em seguida, justifica: "Ao conftrario do atual ICMS, o antigo ICM
tributava somente a mercadoria como bem corpéreo. Agora, a energia elétrica é
submetida a tributagdo pelo Estado por meio do ICMS"®. Aos nossos olhos,
contudo, a incidéncia de ICMS sobre operagdes com energia elétrica ndo teve o
conddo de destituir da mercadoria o carater corpéreo. No mesmo sentido
CARRAZZA: “...mercadoria é bem moével corporeo (bem material)...”*°; e HOHMANN:
“mercadoria’ é o bem maével e corpéreo que se submete a mercancia...”°; e, ainda,
ELIUD COSTA: "...tem-se que mercadoria € bem corpéreo..."*'. CARRAZZA,
inclusive, bem observa que “...a energia elétrica adquire, quando colocada no ciclo
econdémico-produtivo, ‘status’ de mercadoria.”*? Estamos, pois, diante de um
tratamento equivalente, e isso significa que ndo sdo ontologicamente iguais, mas
que o ordenamento determina que diante de ambas as hipdteses seja conferido o
mesmo consequente, a saber: o de carrear peclnia ao Estado*.

A segunda possibilidade, de discussdo mais recente e também mais
espinhosa, diz respeito ao fendmeno da “...desmaterializagdo de bens que antes
eram acessiveis apenas em formato corpéreo™. No passado, por exemplo, a
aquisicao de um jogo qualquer de “video game” ocorria por meio de midia fisica: fita,
para os mais antigos, e CD ou DVD, para os ligeiramente mais novos. Hoje em dia,

contudo, tornou-se possivel, e muito mais comum, adquirir praticamente qualquer

3 CRFB, artigo 155, § 3°. “A excegdo dos impostos de que tratam o inciso Il do caput deste
artigo e o artigo 153, I e Il, nenhum outro imposto podera incidir sobre operagdes relativas a energia
elétrica, servigos de telecomunicagbes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais.”

38 ICMS..., op. cit., p. 21.

3 ICMS, op. cit., p. 48.

40 Luiz Henrique Guimaraes HOHMANN, ICMS sobre importagéo regra matriz, p. 84.

“ ICMS..., op. cit., p. 116.

42 ICMS, op. cit., p. 310.

2 “...a norma que esta no centro do direito tributario € aquela que contém o comando: ‘entregue
dinheiro ao estado™ — G. ATALIBA, Hipétese de incidéncia tributaria, p. 21.

44 Thiago de Mattos MARQUES, Bens e mercadorias: materialidade como requisito para a

tributagcdo do consumo, Direito Tributario Atual, v. 40, p. 376.
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jogo direto de plataformas digitais. Nesse sentido, reconhecer como valida a
incidéncia de ICMS sobre esta ultima hipotese implicaria admitir o carater incorpéreo
da mercadoria. Foi nessa esteira, por exemplo, que MELO realizou ligeira, porém
significativa, concessdo em sua obra. Vejamos o mesmo trecho de duas edi¢des
distintas, cujo hiato entre uma publicagdao e outra € de 22 anos: (1) “Mercadoria’ é
bem corpéreo da atividade empresarial...”*; e (2) “Mercadoria’ € bem corporeo (ou
virtual) da atividade empresarial...”*.

THIAGO MATTOS MARQUES, na mesma linha, diz ndo ter mais sentido
conferir ao conceito de mercadoria o carater exclusivamente intrinseco de coisa
corporea, uma vez que “...a realidade se impds...” (sic)*’. Trata-se, aos nossos olhos,
de argumento sensivel a fluidez das relagdes sociais. Para nés, contudo, “O direito
constréi suas proprias realidades, com especificidade, caracteristica e natureza
proprias.”*®; tendo em vista o seu “...determinismo artificial*®. Assim, considerando
que nosso propdsito € o de construir a significacao juridica de mercadoria, sera ao
ordenamento que voltaremos nossa atencéao, coletando e organizando seus dados.
Nao entendemos, portanto, ser possivel destituir da mercadoria seu carater
corpéreo, a despeito de alguma imposicao da realidade. Até mesmo porque nada
impede que, amanha ou depois, o legislador constitucional, e somente ele,
observando critérios formais e materiais, modifique o ordenamento juridico para que
seja possivel extrair dessa nova redagdo o entendimento de que mercadoria seja

bem incorp6reo™.

2.3. A CIRCULAGCAO

Voltemos agora a nossa atencdo ao termo “circulacdo”, que esta inserido,
como ja vimos, no seguinte enunciado: “realizar operacgdes relativas a circulagao de
mercadorias”. No que consiste, pois, circular uma mercadoria? E possivel que

alguém pouco familiarizado com o Direito, e, em especial, com o Direito Tributario,

45 José Eduardo Soares de MELO, ICMS: teoria e pratica, 2. ed., p. 18.

6 Ibidemn, 14. ed., p. 17.

4 Bens..., op. cit., p. 393.

“8 G. ATALIBA, Hipétese..., op. cit., p. 23.

9 “A lei natural (cientifica) traduz, por si, um determinismo real, enquanto que a lei juridica
impb&e um determinismo artificial’ — Alfredo Augusto BECKER, Teoria..., op. cit., p. 77.

0 “Os fundamentos, razbes e finalidades que justificam esta ou aquela orientagdo da lei ndo
sdo, em si, preocupagdo do jurista sendo enquanto traduzidos em normas” — G. ATALIBA,

Hipétese..., op. cit., p. 28.
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interprete como sendo a circulagao fisica da mercadoria. Trata-se, em verdade, de
tese simpatica aos Estados, por implicar o alargamento da hipétese de incidéncia do
ICMS®'.

Ja vimos, ao longo do trabalho, que nao podemos, aoc menos em uma
investigacao cientifica séria, importar, de areas estranhas ao Direito, conceitos cuja
construcdo de significado deve ocorrer dentro do universo juridico®’. Pois com o
termo circulacdo nao é diferente. Entdo, para nos, circular uma mercadoria, em
termos juridicos, significa mudar o seu titular®®>. Na mesma linha, para ATALIBA, “N&o
ha identidade entre circulagdo fisica ou econémica (inapreensivel juridicamente) e
circulagdo juridica. Tanto é assim que, juridicamente, os imoéveis circulam e, no
entanto, fisicamente ndo podem fazé-lo"**.

Qual seria, contudo, o perigo de empregar a nocgao fisica de circulagdo em
prejuizo da de troca de titularidade? Pois voltemos ao exemplo da adega de vinho.
Em um cenario de prosperidade econdmica, € bastante comum, e até mesmo
desejavel, que os empresarios expandam seus negocios. Entao, imaginemos que a
estrutura de que dispomos, embora bastante boa, ja ndo consiga mais dar conta de
armazenar a quantidade de mercadorias de que precisamos dispor para o bom
funcionamento de nosso negécio. Nesse cenario, optamos por nos mudar para o
prédio logo em frente, do outro lado da rua, que € maior e mais bem estruturado.
Assim, fisicamente, nao ha quem negue que as mercadorias circularam, ainda que
poucos metros. Mas houve a incidéncia do ICMS? E certo que nao, embora, como
dito anteriormente, seja tese simpatica aos Estados. Em uma anedota, conta
ATALIBA que o ex-Ministro do STF, ALIOMAR BALEEIRO, ao se deparar com
questao analoga, argumentou que caso a tese “...fosse aceita, seriam tributaveis as
saidas de bens retirados por ladrées, por bombeiros, em caso de incéndio e pelos
funcionéarios de empresa de mudanga”®. Adiante investiguemos o termo operacgéo,

“...ndo menos importante...”, no entendimento de COSTA®.

51 R. A. CARRAZZA, ICMS, op. cit., p. 63.

52 “Uma entidade do mundo do direito ndo pode ter propriedades néo juridicas. A confuséo entre
o pré-juridico e o juridico s6 pode conduzir a perplexidades e terriveis erréneas” (sic) — G. ATALIBA,
Hipotese..., op. cit., p. 39.

53 “...‘circulagéo’, juridicamente falando, detém o sentido de mudanga de titularidade, sendo
absolutamente irrelevantes as circulagbes de carater fisico (econémicas) para efeito de incidéncia do
ICMS” — L. H. G. HOHMANN, ICMS sobre importagao: regra-matriz, p. 82.

4 ICMS..., op. cit., p. 27-28.

55 Ibidem, p. 28.

% ICM..., op. cit., p. 89.
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2.4. A OPERACAO

A operacgao trata-se da “...pratica de ato juridico relativo a transmiss&o de um
direito (posse ou propriedade)™’. Ou, ainda, nas palavras de CARVALHO:
“...exprime o senfido de atos ou negocios habeis para provocar a circulagdo de
mercadorias™®. Assim, por exemplo, a compra e venda ou, ainda, a doacéo. Para
ATALIBA, inclusive, os termos “mercadoria” e “circulacdo” sdo meros atributos
adjetivos ao de operagao; modificando-o, é verdade, mas ao mesmo tempo
exercendo papéis secundarios®. E certo, claro, que nao havera incidéncia de ICMS
sem a reunido desses trés termos®’. Mas foi, sobretudo, ao fendmeno da operagéo
— transmissdo de posse ou propriedade — que o legislador constitucional pingou
como dado da realidade e o transformou em fato juridico — de modo que, realizado
como antecedente, surgisse como seu consequente a obrigagcao de entregar
dinheiro ao Estado®’.

2.5. O DIFERENCIAL DE ALIQUOTA

Até aqui, vimos que o ICMS se trata, em certo sentido, de imposto velho com
roupa nova®?. Também realizamos o exercicio cognitivo de decompor o enunciado
“realizar operagées relativas a circulagdo de mercadoria” para, em seguida, vencer,
um a um, trés de seus elementos. Realizemos, pois, novas cisées em nosso objeto
de trabalho. Assim, da mesma forma que optamos por estudar as mercadorias em
detrimento dos servigos, marginalizando a ultima letra da sigla ICMS, cabe-nos
afastar da imaginacdo as operacdes adstritas a apenas um Estado, operacdes
internas. Ocuparemos nossa atencdo com as operacdes interestaduais, isto é,

aquelas que envolvem dois Estados, o de origem e o de destino. E, entre as

57 J. E. S. de MELO, Imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre

prestacdes de servigos da transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo — ICMS, In: J.
E. S. de MELO e L. PAULSEN, Impostos: federais, estaduais e municipais, p. 339.

58 A regra-matriz..., op. cit., p. 170.

59 “Era a ‘operagdo’— e apenas esta — o fato tributado pelo ICMS. A circulagédo e a mercadoria
séo conseqliéncias (e meros aspectos adjetivos) da operagéo tributada” — ICMS..., op. cit., p. 25.

60 “‘N&o séo todas as operagbes que podem ser tributadas, mas apenas as relativas a circulacéo
de mercadorias" — R. A. CARRAZZA, ICMS, op. cit., p. 43.
81 “Desejando tributar determinada operagéo econémica, [o legislador] escolhe um determinado

fato juridico (que é um signo presuntivo da existéncia daquela operagdo econémica) para constituir a
hipotese de incidéncia...” — A. A. BECKER, Teoria..., op. cit., p. 84.
62 A. R. M. ANDRADE, A regra-matriz..., op. cit., p. 268.
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operacdes interestaduais, interessam-nos apenas aquelas que envolvem
consumidores finais nao contribuintes.

Assim, para facilitar a compreensao, recorreremos novamente ao exemplo do
comeércio de vinho. Imaginemos que um de nossos habituais clientes, em vez de
deslocar-se até a loja para adquirir alguma de nossas garrafas, resolve fazé-lo no
conforto de seu lar, por meio da internet e com outro comerciante. Imaginemos ainda
que, nessa compra, o comerciante de vinho responsavel pela operacéo seja oriundo
de outro Estado. Pois a Emenda Constitucional n°® 87, de 16 de abril de 2015 (EC n°
87/15) tratou justamente disso: operagdes interestaduais relativas a circulagao de
mercadorias, envolvendo adquirente consumidor final ndo contribuinte. Nessas
operacdes, € comum que aquele que adquira a mercadoria seja pessoa fisica. Mas
também pode nao o ser, como, por exemplo, escritérios de advocacia ou partidos
politicos.

De modo diverso, em operacgdes interestaduais, o adquirente somente seria
contribuinte de ICMS se fosse produtor, industrial ou comerciante®®. E, sendo
contribuinte, poderia ou nao ser consumidor final. Imaginemos, por exemplo, que
parcela das garrafas de vinho que adquirimos para disponibilizar em nosso comércio
seja fornecida por produtor de outro Estado. Temos, nesse caso, uma operagao
interestadual envolvendo adquirente contribuinte que ndo €& consumidor final.
Contudo, se, por exemplo, a operagado interestadual fosse para repor alguma
prateleira qualquer em nosso estabelecimento, teriamos uma operacgao interestadual
relativa a circulacado de mercadoria envolvendo adquirente contribuinte consumidor
final. Isso porque, para nés, a prateleira seria destituida dos atributos indispensaveis
de uma mercadoria, conforme ja visto anteriormente.

No que, entdo, a EC n° 87/15 inova em relacao a redacao anterior? Para nés,
importam apenas aquelas operagbes relativas a circulacdo de mercadorias
envolvendo consumidores finais nao contribuintes. E, conforme entendimento que se
extrai de leitura da redagao pré-EC n° 87/15, nessas operagdes, somente o Estado
de origem ingressaria no polo ativo da relagao juridica tributaria, de modo que seria
titular de prestagcao pecuniaria calculada a partir de aliquota interna de seu préprio
Estado®. Da leitura da nova redagdo, contudo, extrai-se o entendimento de que o

3 R. A. CARRAZZA, ICMS, op. cit., p. 47.

84 CRFB, artigo 155, § 2°. “O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: VIl - em relagdo
as operagbes e prestagbes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro
Estado, adotar-se-a: b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele”.
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ICMS pago decorrente dessas operacdes sera destinado ao Estado de origem,
titular da aliquota interestadual, e ao Estado de destino, titular da diferenca entre a
aliquota interna de seu préprio Estado e a interestadual®®. Assim, de um ponto de
vista pratico, para o contribuinte, ndo havera, em tese, aumento da carga tributaria,
tendo em vista a uniformidade a que as aliquotas internas estao sujeitas entre os
proprios Estados. Contudo, do ponto de vista normativo, foco de nossa atencgao, o
que ocorre € uma bitributagdo constitucionalmente autorizada, tendo em vista que
um mesmo fato juridico tributario estaria submetido a duas exacdes: aquela que
incide por norma editada pelo Estado de origem e aquela que incide por norma
editada pelo Estado de destino®. No ponto a seguir, nosso esforgo sera o de
esmiugar o novo regramento com que a EC n° 87/15 nos brindou, bem como
também em relagdo a Lei Complementar n°® 190, de 04 de janeiro de 2022 (LC n°

190/22), que a disciplinou.

3. A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ICMS

3.1. INTRODUGAO

O que é, pois, a regra-matriz de incidéncia tributaria? A fim de compreendé-la
satisfatoriamente, entendemos necessaria uma investigagao a partir de licoes
elementares, de modo a mitigar os riscos de cairmos em vicios de raciocinio. O
Direito Tributario, sabemos, nao se diferencia substancialmente das demais areas do
Direito Positivo®”. Nesses termos, a apreensdo de seus conceitos ndo lhe confere
autonomia alguma que néo a de finalidade didatica®®. Se assim nao fosse, seria-nos
inviavel, por exemplo, entender quais os limites do critério espacial do Imposto
Predial e Territorial Urbano (IPTU) sem recorrer ao Direito Urbanistico; e, de igual
modo, nao seria possivel entender as hipéteses de crimes contra a Ordem Tributaria

recorrendo exclusivamente ao Direito Penal. Assim — diferentemente do que

63 CRFB, artigo 1585, § 2°. “O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: VIl - nas
operagbes e prestagbes que destinem bens e servigos a consumidor final, contribuinte ou n&o do
imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao Estado de
localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenga entre a aliquota interna do Estado
destinatario e a aliquota interestadual’.

® “...bitributacéo é o fenémeno pelo qual 0 mesmo fato juridico vem a ser tributado por duas ou
mais pessoas politicas...” — R. A. CARRAZZA, Curso de direito constitucional tributario, p. 669.
87 A. A. BECKER, Teoria..., op. cit., p. 117.

88 P. de B. CARVALHO, Curso..., op. cit,, p. 54 et seq.
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defendem alguns®® — ndo pensemos que apenas o Direito Tributario carega de
autonomia, mas, em verdade, todos os ramos do Direito’; porquanto somente este,
o Direito, & verdadeiramente auténomo. Isso porque o Direito Positivo &, “per se”, um
sistema, cuja condigdo de existéncia é a unidade’. Sua partes menores podem ser
parcialmente apreendidas, mas jamais apartadas do todo™.

Se, inclusive o Direito Tributario ndao pode ser encarado como auténomo,
senao, como explicado, por finalidade didatica, tampouco a estrutura l6gica de suas
normas se diferencia da das demais areas do Direito’>. Uma norma juridica,
sabemos, nunca se confundira com os textos do Direito Positivo, meros suportes
fisicos’; pois se trata de fruto do exercicio cognitivo do intérprete’.

Em sua estrutura légica, qualquer norma do Direito sera formulada segundo
um juizo hipotético, muito semelhante, por sinal, a uma lei natural. Ocorre, contudo,
que esta é regida pelo principio da causalidade, ao passo que aquela pelo principio
do dever ser ou da imputacao’. Assim, por exemplo, em determinadas condicoes,
se elevarmos a temperatura da agua até 100° C havera ebulicdo (principio da
causalidade). Por outro lado, um comportamento juridicamente prescrito ndo sera
necessariamente realizado apenas porque congregados todos os elementos prévios
de sua hipotese (principio do dever ser ou da imputagao)’’. Dessa forma, para a lei
natural temos: “se A, entdo B’; ao passo que para a norma juridica temos: “se A,
entédo deve ser B""®.

Compreendida a norma juridica de um ponto de vista sintatico — isto &, na
relacéo de signos com outros signos — cabe-nos a compreensao semantica — isto

€, na relacao dos signos com seus significados — e assim teremos: “...o0 termo

precedente descreve uma possivel situagdo fatica, enquanto o consequente

69 K. HARADA, Direito financeiro e tributario, p. 17-18.

o “A autonomia do Direito Tributario é um problema falso e falsa e a autonomia de qualquer
outro ramo do Direito Positivo” — A. A. BECKER, Teoria..., op. cit., p. 31.

m “..sistema como um conjunto de elementos (repertdrio) que se relacionam (estrutura),
compondo um todo coerente e unitario (ordenagéo e unidade)” — J. R. VIEIRA, A nogéo de sistema
no direito, Revista de Direito UFPR, v. 33, p. 55.

2 Unidade: “1. Em sentido préprio, o que é necessariamente uno. Inclirisirel: ou no sentido de
ser desprovido de partes ou de suas partes serem inseparaveis da totalidade e inseparaveis entre si"
(sic) — Nicola ABBAGNANO, Dicionario de filosofia, p. 979.

3 Valterlei Aparecido da COSTA, Ensaio para uma teoria trilogica do tributo: um estudo
normativo sobre tributagdo, competéncia e langamento, p. 55.

7 “...0s enunciados pertencem a plataforma da literalidade textual, suporte fisico de
significagbes..." — P. de B. CARVALHO, Curso..., op. cit,, p. 160.

s Ibidem, p. 49.

s J. R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 57; V. A. da COSTA, Ensaio..., op. cit., p. 40.

" José Souto Maior BORGES, Obrigagao tributaria: uma introdugdo metodologica, p. 4.

I P. de B. CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 306.
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prescreve uma relagdo entre sujeitos-de-direito como efeito daquela ocorréncia...”’.
Ja de um ponto de vista dindmico, em complemento ao ponto de vista estatico, Unico
até agora analisado —, incluiremos também no raciocinio o fenémeno da incidéncia.
Assim, quando preenchidos todos os critérios do suporte factico, aquele evento
ingressara no mundo do Direito como fato juridico tributario, atingido que foi pelo
fenbmeno da incidéncia, cujo condao foi de atribuir a quem lhe deu causa o dever
ser do consequente normativo®®. Porém, frisamos: somente sera assim se
preenchidos concomitantemente todos os critérios do suporte factico.

Caminhando adiante, para sairmos do geral, normas juridicas, e entrarmos no
particular, normas juridicas tributarias, podemos dizer que muitas sdo as suas
possiveis classificagées®’. Uma, de que langaremos mao, alinhada que esta com os

objetivos de nosso trabalho, € a do “...critério do grupo institucional a que
pertencem...”, sendo trés as suas espécies.”” Sao elas: (1) “..normas que
demarcam principios”; (2) “...normas que fixam outras providéncias administrativas”;
e (3) “...normas que definem a incidéncia do tributo”.®* Quase inesgotaveis sao as
duas primeiras, sobretudo se comparadas as terceiras. Assim, chamaremos aquelas
de normas tributarias em sentido amplo e estas de normas tributarias em sentido

estrito ou regras-matrizes de incidéncia tributaria.?

3.2. AHIPOTESE DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ICMS

3.2.1. Introducao

Na presente etapa do trabalho ja nos é acessivel a compreensao de que nao
sao exatamente todos os enunciados do ordenamento juridico relativos ao ICMS que
nos interessam, mas somente aqueles que contribuam para montarmos a
regra-matriz de incidéncia tributaria, mais especificamente em relagao as operacgdes
relativas a circulacdo de mercadorias cujo adquirente seja consumidor final nao

contribuinte. Procuramos, pois, “...0 arcabougo légico da regra-padrdo, o minimo

7o J. R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 57.
80 Ibidem, p. 58.

81 P. de B. CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 306.
82 J. R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 59.

83 P. de B. CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 306-307.
84 Ibidem, p. 307.
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normativo, a unidade irredutivel que define a incidéncia tributaria”®°. Nao quer dizer,
contudo, que deixaremos de lado uma compreensdo sistémica da qual esses
enunciados fagcam parte, mas tdo somente que serdo apartados dos demais para
que, uma vez ordenados, contribuam para a construgdo de uma proposigcao
normativa®.

Falavamos, ademais, sobre o necessario preenchimento de todos os critérios
previstos no antecedente para que, uma vez congregados, irrompesse, pelo
fendmeno da incidéncia, um lago juridico adstrito aos critérios do consequente
normativo. Nesses termos, se a hipétese de incidéncia tributaria for composta, por
exemplo, “...por 100 elementos e apenas 99 ocorrerem, nada existira de relevante
para o Direito™ .

Vejamos, pois, cada um dos critérios que compdem a hipétese de incidéncia

tributaria do ICMS, a fim de que seja possivel compreender nosso objeto de estudo.

3.2.2. O Critério Material

De inicio, importa-nos diferencar o critério material da prépria hip6tese de
incidéncia. Tarefa que, embora paregca simples, fez muitos estudiosos do Direito
Tributario cairem em erro®. Para nés, no entanto, por estarmos acompanhados de
bons autores, sera deveras facilitada. Nao podemos, portanto, confundir a parte com
o todo, até mesmo por trabalharmos “...com entidades logicas, dentro das quais é
admissivel abstrair em repetidas e elevadas gradagées™®.

Assim, o critério material nao sera “...a descricdo objetiva do fato...”, ja que,
para tanto, imprescindivel também a inclusdo dos elementos espaco e tempo®. Em
verdade, o critério material sera sempre um comportamento de dar, como, por
exemplo, doar ou vender; um fazer, como, por exemplo, prestar servico; ou, ainda,
um ser, como, por exemplo, ser proprietario®’. Esse comportamento sera descrito por

um verbo de “...predicagdo incompleta, o que importa a obrigatoria presenga de um

85 Ibidem, p. 581.

8 “...0s varios elementos da mensagem legislativa sdo pingados, ordenados, harmonizados e
apresentados, verbalmente, como uma proposigédo normativa” — Idem, A regra-matriz..., op. cit., p.
100.

87 Idem, Teoria da norma tributaria, p. 84.
88 Idem, A regra-matriz..., op. cit., p. 103.
8s Idem, Curso..., op. cit., p. 337.

%0 Idem, Teoria..., op. cit., p. 75.

o E.J. P. COSTA, ICMS..., op. cit., p. 138.
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complemento™?. Também nao podera ser “...da classe dos impessoais (como haver),
ou aqueles sem sujeito (como chover), porque comprometeriam a operatividade dos
designios normativos, impossibilitando ou dificultando seu alcance'”.

Consideremos, pois, nosso critério material como o ato de “realizar operacdes
relativas a circulacdo de mercadorias.” Entdo, tomemos como nucleo do
complemento o substantivo operagdes, de modo que os termos ‘“circulagao” e
‘mercadorias” lhes confiram meras funcbes adjetivas, conforme explicamos
anteriormente. Também explicamos que — embora cada termo tenha “...sua fungéo
Iégica e seu sentido orgénico™* — conferir protagonismo ao vocabulo circulagédo, em
prejuizo ao de operagdes, comprometeria o correto sentido atribuido ao enunciado®.
A bem da verdade, diferentemente do que fizemos anteriormente, poderiamos
vencer aqui cada um dos vocabulos “operagdes”, “circulacdo” e “mercadorias”,

embora isso implicasse o sacrificio de uma charmosa introdugao histoérica.

3.2.3. O Critério Temporal

O critério temporal, presente no suposto da regra-matriz de incidéncia
tributaria, nos oferece a aptidao “...para saber, com exatiddo, em que preciso
instante acontece o fato descrito, passando a existir o liame juridico que amarra
devedor e credor, em fung&o de um objeto...”*®. Acontece, contudo, que o legislador
frequentemente langa mao de linguagem confusa®. Assim, o critério temporal nem
sempre sera de facil apreenséo, conferindo ao intérprete a tarefa de procura-lo nas
dobras do texto positivo®.

No caso do ICMS, por tamanha confusao, o legislador ordinario atribuiu ao
critério temporal o condao da propria hipotese de incidéncia tributaria®; que é,

inclusive, inadequadamente chamada de “fato gerador”'®. “Mas se existe chance de

92 P. de B. CARVALHO, Curso..., op. cit., p. 339.

g2 Ibidem, p. 338.

84 Idem, A regra-matriz..., op. cit., p. 167.

9 Ibidem, p. 162-163.

% Idem, Curso..., op. cit., p. 344.

il R. A. CARRAZZA, ICMS, op. cit., p. 72.

%8 P. de B. CARVALHO. Teoria..., op. cit., p. 82.

% LC n° 87/96, artigo 12. “Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: | - da

saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro estabelecimento do
mesmo fitular’.

100 “...j& que alude simultaneamente a duas realidades inconfundiveis: a descrigdo hipotética do
fato (uma abstragdo) e o proprio evento (algo concreto)’ — J. R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p.
61.
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perdao para o legislador, nao se pense em absolver o estudioso que se entrega a
literalidade textual...”, por admitir que a simples saida da mercadoria seja suficiente
para que surja uma obrigacao tributaria™'. Se assim fosse, teriamos sobrevalorizado
o vocabulo “circulagao” em face dos demais.

Assim, a regra geral conferida as operagdes internas € a da saida da
mercadoria do estabelecimento do contribuinte, nos termos do inciso |, do artigo 12,
da LC n° 87/96. Ocorre, contudo, que estudamos as operagdes interestaduais que
envolvem consumidores finais ndo contribuintes. Nesse caso, o legislador fez a
manutencao da regra geral, nos termos do inciso XVI, do artigo 12, da LC n°
87/96."°2 E claro que, conforme ja apontamos, a pura e simples saida da mercadoria
ndo basta, sendo necessario que o critério temporal esteja acompanhado dos

demais critérios da hipotese de incidéncia tributaria’®.

3.2.4. O Critério Espacial

Diziamos, ha pouco, que o legislador ordinario, por sua linguagem pouco
precisa, e, as vezes, até mesmo confusa, nem sempre facilitara a tarefa do
intérprete que se langa a apurar o critério temporal dos textos positivos. Pois com o
critério espacial nao ¢é diferente’. Esse critério, para nés, “...possibilita o
reconhecimento da condigdo que marca, no espago, o acontecimento do fato juridico
tributario, adstringindo-o a determinada extenséo do territorio. %

Ademais, influenciados pelos ensinamentos de CARVALHO, entendemos ser
possivel cindir o critério espacial em trés espécies. A primeira delas diz respeito a
critérios espaciais que delimitam locais especificos, como, por exemplo, reparticdes
aduaneiras para o Imposto de Importacao (lI). A segunda, por sua vez, dira respeito
a “...intervalos territoriais, extensos e dilatados, dentro dos quais, em qualquer um de
seus pontos, pode efetivar-se o evento”%. Temos, por exemplo, o IPTU, cujo critério
espacial ficara adstrito somente a area urbana dos Municipios. Por fim, a terceira

espécie de critério espacial € aquela que podera ocorrer em qualquer lugar, desde

101 Ibidem, p. 102.

102 LC n° 87/96, artigo 12. “Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: XVI -
da saida, de estabelecimento de contribuinte, de bem ou mercadoria destinados a consumidor final
né&o contribuinte do imposto domiciliado ou estabelecido em outro Estado.”

103 L. H. G. HOHMANN, ICMS..., op. cit., p. 89.

104 P. de B. CARVALHO. A regra-matriz..., op. cit., p. 217.

105 J. R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 63.

106 Curso..., op. cit,, p. 341.
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que coincida “...com o campo de vigéncia territorial da lei”'®. Como exemplo desta
ultima espécie temos o ICMS.

Nesse caso, importa-nos apontar que, embora diga respeito a incidéncia de
duas normas, a hipétese de incidéncia tributaria de ambas sao idénticas, razao pela

qual nos é facilitada a tarefa de estuda-las juntas.

3.3. ACONSEQUENCIA TRIBUTARIA DA REGRA-MATRIZ DO ICMS

3.3.1. Introdugéo

Uma breve sintese do que ja vimos até aqui nos faz afirmar que o
comerciante, industrial ou produtor que deu azo ao fato juridico tributario, por realizar
operacoes interestaduais relativas a circulagao de mercadorias cujo adquirente seja
consumidor final ndo contribuinte, ficara envolto de duas relagbes obrigacionais,
irrompido que foi pela incidéncia, gerando o dever ser do mandamento normativo,
que € o de carrear dinheiro aos Estados de origem e destino. Daqui em diante, para
completar o estudo da regra-matriz de incidéncia tributaria, investigaremos o
consequente normativo. A saber, os critérios pessoal e quantitativo. Este composto
por base de calculo e aliquota e aquele pelos sujeitos ativo e passivo. Vejamos

primeiro o critério pessoal.

3.3.2. O Critério Pessoal

3.3.2.1. Introducéo

De acordo com CARVALHO, trata-se de critério, por meio do qual,
“...podemos identificar os sujeitos da relagédo juridica que se estabelece pelo
acontecimento de um fato hipoteticamente previsto”'*®. Ocorre que, mais do que
iSs0, ensina-nos o autor que as relagdes juridicas sdo marcadas pela “‘desigualdade
subjetiva do Direito’ em contraposigdo a ‘igualdade objetiva™®. Significa dizer que,
ao menos no que diz respeito ao lago juridico que liga ambos os sujeitos, um tera

107 Ibidem, p. 341.
108 Teoria..., op. cit,, p. 98-99.
108 Ibidem, p. 38.
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proeminéncia sobre o outro. Dai por que sujeitos ativo e passivo. Este por prestar e

aquele por exigir.
3.3.2.2. O Sujeito Ativo

O sujeito ativo sera, na maior parte das vezes, aquela pessoa juridica de
direito publico interno que detém a competéncia para instituir o tributo. Nada impede,
contudo, que outra pessoa fisica ou juridica figure no polo ativo da relagao
obrigacional. E o caso, por exemplo, dos tributos parafiscais, como os de entidade
de classe, “...em que se requer necessaria a indicagdo expressa e inequivoca da
pessoa titular do direito de exigir o tributo”°. Assim, advertimos: embora no caso do
ICMS os Estados figurem nos dois papeis, ndo ha necessaria coincidéncia entre
competéncia tributaria e capacidade tributaria ativa. Esta podera ser atribuida a

qualquer pessoa, desde que reuna as “...credenciais para integrar a relagdo
juridica”™". Aquela, por sua vez, jamais podera ser delegada, determinada que foi

pelo proprio texto constitucional?.

3.3.2.3. O Sujeito Passivo

Antes de vencermos propriamente o topico relativo ao sujeito passivo,
entendemos ser oportuna a realizagao de uma breve digresséo. Ja dissemos, logo
no inicio, que uma das premissas que fundamentam o presente trabalho é que o
estudo do Direito, como ordem normativa escalonada, esgota-se dentro do préprio
universo juridico. Assim, importar de outras areas conceitos ou classificacoes
pré-concebidas significa ndo conferir a Ciéncia do Direito a seriedade que merece."

Dessa forma, ndo comungamos com aqueles que sejam adeptos da cisado
entre contribuintes de direito e de fato, classificacdo oriunda das Ciéncias
Econdémicas. Conforme esse entendimento, alguns tributos seriam indiretos, como o
ICMS, por possuiriam repercussdo econdmica, uma vez que aquele que da azo ao

fato juridico tributario (contribuinte de direito) repassaria ao consumidor final o 6nus

710 Ibidem, p. 99.

m Idem, Curso..., op. cit., p. 281.

112 Ibidem, p. 383 et seq.

13 “Ha uma ideia, um tanto acritica, de que mais é melhor. Afinal, se vocé pode estudar um
objeto por vérios dngulos, por que faria isso por um sé6?” — V. A. da COSTA, Ensaio..., op. cit., p. 33.
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da exacdo (contribuinte de fato)'¢. N&o se trata, inclusive, de entrevero novo.
BECKER ja havia advertido que qualquer tributo gera repercussédo econémica'”. Se
assim nado fosse, implicaria admitirmos, por exemplo, que o empresario nao
equacionaria o valor de suas mercadorias as exagdes do IPTU, do IR ou de
quaisquer outras que incidam sobre suas atividades econdmicas € mitiguem seus
ganhos.

E bem verdade que, em algumas hipéteses, o legislador condicionou a
restituicdo da exacao, quando recolhida indevidamente, a anuéncia do adquirente da
mercadoria ou da prestagéo do servigo. E, mesmo que nos afastemos de uma critica
(ndo propriamente juridica) de que se trata de medida que visa dificultar o acesso do
sujeito passivo aquele valor pago indevidamente, ainda assim essa cisdo de
contribuintes confere pouco ou nenhum proveito para uma reflexao juridica elevada.
Isso porque somente podera ser adjetivado como contribuinte aquela pessoa que,
por forca de lei, vé-se amarrada em um vinculo juridico que lhe determina carrear
dinheiro ao Estado. E se o faz é porque o préprio Direito dota-se de instrumentos
coativos'’®. Isso posto, avancemos para o que verdadeiramente importa.

Entendemos por sujeito passivo da relagao tributaria aquela pessoa “...fisica
ou juridica, privada ou publica, de quem sera exigido o cumprimento de prestagdo
pecunidria, caracterizada como de natureza fiscal’"'’. Contudo, se, por um lado,
basta-nos analisar a legislacao para apurar previamente quem sera o sujeito ativo da
relagao juridica tributaria, por outro, ndo nos €& possivel repetir o mesmo exercicio
em relagdo ao sujeito passivo'®. E que, embora entendamos que somente figurara
neste polo comerciante, industrial ou produtor, ou quem lhe faga as vezes'®, para
que isso aconteca € necessario que pessoa fisica ou juridica realize o fato juridico
tributario, de modo que a incidéncia ira arrasta-la as projecées do mandamento
normativo, mais especificamente a relagao obrigacional'®.

il

Muitas vezes, “...a regra ndo vai além de munir-nos com pardmetros, que

deveremos aplicar as circunstancias de fato para descobrir quem ocupa o polo

114 Adolpho BERGAMINI. ICMS: colecdo curso de tributos indiretos, p. 09.

s Teoria..., op. cit., p. 568 ef seq.

116 “Traco caracteristico do Direito, a coatividade é exercida nele, em dltimo grau, pela execugéo
forgada e pela restricdo da liberdade.” Idem, Curso..., op. cit., p. 596.

7 Idem, Teoria..., op. cit., p. 100.
8 J. R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 66.
e “..para fins de tributagdo por meio de ICMS, as nogbes de ‘comerciante’, ‘industrial’ ou

‘produtor’ adquirem uma dimens&o maior que as dadas pelo direito civil ou pelo direito comercial.” R.
A. CARRAZZA, Curso, op. cit., p. 45.
120 G. ATALIBA, Hipétese..., op. cit, p. 43.
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negativo da relagdo”?'. Trata-se, entendemos, do caso do ICMS. Isso porque tanto a
Constituicdo quanto a LC n° 87/1996 escolheram ndo explicitar a categoria de
pessoas passiveis de realizar o fato juridico tributario. Opcéao diferente foi feita pelo

legislador da Constituicdo de 1969'%.

3.3.3. O Critério Quantitativo

3.3.3.1. Introducéao

Entendemos por critério quantitativo aquilo que, estando no consequente da
regra-matriz de incidéncia tributaria, nos permita “...precisar o conteudo da prestagdo
que havera de ser cumprida pelo sujeito passivo...”'*. Trata-se do que a doutrina
chama de “quantum debeatur’, isto &, a apuragao do montante que devera ser
adimplido, pela conjugacéao de dois elementos: (1) base de calculo e (2) aliquota.
Vejamos, pois, cada um desses elementos.

3.3.3.2. A Base de Calculo

Sabemos que uma opg¢éao plausivel para qualquer estudioso que se lanca a
definir algum objeto e fazé-lo segundo o critério da finalidade. Nessa esteira,
acreditamos que a base de calculo podera ser bem compreendida a partir de suas
trés fungbes, que sao: (a) objetiva; (b) mensuradora; e (c) comparativa. A primeira

delas esta relacionada a funcao de “...compor a determinagdo da divida, numa
operagdo aritmética”'*®. Escreviamos, ha pouco, que o critério quantitativo nos
permite apurar o montante devido ao sujeito ativo. Pois a base de calculo, em um
sentido objetivo, serve de instrumento para essa apuragao.

Uma segunda fungdo, a mensuradora, € a de relacionar-se ao

comportamento humano para, indiretamente, dimensiona-lo em sua materialidade de

121 J. R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 66.

122 CRFB/69, artigo 23. “Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sébre: Il -
operagbes relativas a circulagdo de mercadorias realizadas por produtores, industriais e
comerciantes...”.

123 P. de B. CARVALHO. Teoria..., op. cit., p. 103.

124 C. CHIESA, ICMS..., op. cit., p. 108.

125 J. R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 67.
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fato juridico'®. Ou, por outras palavras, a fungdo mensuradora medira “...proporgoes
reais do fato tipico...”, a fim de aferi-lo economicamente’’.

Por fim, a terceira e ultima fungao, a comparativa, atua de modo relacional ao
critério material da hipotese de incidéncia tributaria, no sentido de afirma-la, quando
obscura; confirma-la, quando compativeis; ou, ainda, infirma-la, quando
inconciliaveis'?®. Isso significa que a base de calculo servira como uma espécie de
fitro pelo qual colocamos a prova o critério material da hipétese de incidéncia
tributaria. Para que ndo haja duvidas, recorreremos a exemplo analogo com que
BECKER se deparou em suas atividade como advogado e que foi adequadamente
registrado pelas palavras de CARVALHO'?,

Para tanto, utilizaremos da ja surrada narrativa da adega de vinho.
Imaginemos que, na busca por um espa¢o maior € mais bem estruturado, somente
tenhamos nos mudado para aquele novo estabelecimento do outro lado da rua
mediante a celebracdo de um contrato de aluguel. Sabemos que o critério material
da hipdtese de incidéncia tributaria do IPTU correspondera ao ato de ser proprietario
de imoével urbano. Por sua vez, em perfeita correlagéo logica, a base de calculo do
critério quantitativo sera o valor venal do préprio imovel. Imaginemos, contudo, que o
legislador municipal, pelo exercicio de seu génio criativo, tenha introduzido no
ordenamento juridico excecgao a regra geral, nos moldes do seguinte enunciado: “na
hipétese de o imovel ter sido alugado no ano anterior, a base de calculo sera a soma
do valor nominal do aluguel multiplicada pelo coeficiente X.” Nessa situagéo,
cabe-nos a seguinte pergunta: o locador com quem celebramos o aluguel estaria de
fato submetido a uma excecao cujo critério material seja o ato de ser proprietario de
imovel urbano? Parece-nos que nado. Isso porque a receita advinda do aluguel estara
sujeita a outra exacéao, cujo critério material seja o ato de auferir renda. Nesse caso,
o locador estaria sujeito a uma exacgao travestida de IPTU, mas cuja verdadeira

natureza seria a de IR.

126 P. de B. CARVALHO. Teoria..., op. cit., p. 107.
127 J. R. VIEIRA, A regra-matriz..., op. cit., p. 67.
128 Ibidem, p. 67.

129 Teoria..., op. cit., p. 107-108.
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Eis o motivo pelo qual, no descompasso entre o critério material e a base de
calculo, sera esta e ndo aquele quem revelara a verdadeira natureza da exacao';
sendo, ainda, indiferente o nome que lhe tenham atribuido™".

Verticalizando a analise para o ICMS, temos que a base de calculo deve ser o
valor da operagao, nos moldes do inciso X, artigo 13, da LC n° 87/96'*?; em leitura
conjugada com o inciso XVI, do artigo 12, do mesmo diploma normativo'®®. Ocorre,
contudo, uma situagdo que entendemos digna de nota. Trata-se daquilo que a

doutrina com razido chama de “...imposto sobre imposto’*. Falamos da Emenda
Constitucional n° 33, de 11 de dezembro de 2001, como resultado da qual se passou
a admitir que a base de calculo integre o préprio montante do imposto, conforme
sentido que atribuimos a leitura da alinea “/”, do inciso XlI, do § 2°, do artigo 155'%,
Essa esquematica de calculo para apurar o quantum devido ao Estado conferiu, na
pratica, uma aliquota maior do que aquela que nominalmente apuramos dos textos

legais'®.

3.3.3.3. A Aliquota

Temos para nés que a aliquota também cabe aquela funcao objetiva
apresentada no ponto anterior. Isto &, a aliquota contribuira para, de forma
conjugada com a base de calculo, obter “...a quantia que podera ser exigida pelo
sujeito ativo da relagdo™*. Nao quer dizer, contudo, que nao esteja sob limites
explicitos e implicitos determinados pelo legislador constitucional’®®. Por conta do
Principio da Vedacao ao Confisco, por exemplo, disposto que esta no inciso IV, do

130 R. A. CARRAZZA, ICMS, op. cit., p. 97.

131 “O que ha em um nome? Aquilo que chamamos de rosa por qualgquer outro nome teria o
mesmo aroma doce”. No original: "What's in a name? That which we call a rose by any other name
would smell as sweet". Trecho da obra “Romeu e Julieta”, de William Shakespeare — A. A. BECKER,
Teoria..., op. cit., p. 385.

132 LC n° 87/96, artigo 13. “A base de calculo do imposto é: X - nas hipéteses dos incisos XIV e
XVI do caput do artigo 12 desta Lei Complementar, o valor da operag&o ou o prego do servigo, para o
calculo do imposto devido ao Estado de origem e ao de destino”.

133 LC n° 87/96, artigo 12. “Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: XVI -
da saida, de estabelecimento de contribuinte, de bem ou mercadoria destinados a consumidor final
né&o contribuinte do imposto domiciliado ou estabelecido em outro Estado.”

134 L. H. G. HOHMANN, ICMS..., op. cit., p. 101.

138 CRFB, artigo 155, § 2°. “O imposto previsto no inciso Il atenderé ao seguinte: XII - cabe a lei
complementar: i) fixar a base de célculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na
importagéo do exterior de bem, mercadoria ou servigo.”

136 L. H. G. HOHMANN, ICMS..., op. cit., p. 101.

137 P. de B. CARVALHO. Teoria..., op. cit., p. 108.

138 C. CHIESA, ICMS..., op. cit., p. 108.
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artigo 150, da Constituicao'; a aliquota somente podera atingir “...uma parcela da
riqueza tributavel expressa pela base calculada...”'*.

Observamos que a sistematica das operacdes interestaduais relativas a
circulagdo de mercadorias cujo adquirente seja consumidor final ndo contribuinte
confere ao Estado de origem o montante da operacao calculada a partir da aliquota
interestadual, e ao de destino a diferenga entre a sua propria aliquota interna e a
interestadual. Pois, estamos diante de um bom exemplo de que o legislador
constitucional resolveu estreitar a competéncia dos Estados'™'. Isso porque a
aliquota interestadual € fixada mediante resolugdo do Senado Federal, nos termos
do inciso IV, do § 2° do artigo 155'*2. E, ainda no que diz respeito as aliquotas
interestaduais, a regra geral € a de que nado poderdo ser maiores do que as
aliquotas internas, nos termos do inciso VI, do § 2°, do artigo 155'**. Entendemos
que, uma vez que o legislador constitucional optou afastar da competéncia dos
Estados a fixacao das aliquotas interestaduais, fez bem em té-la conferido ao
Senado Federal e ndao a Camara dos Deputados ou ao Congresso Nacional em seu
conjunto. Isso porque, sabemos, a representacdo no Senado Federal € paritaria
entre os Estados, diferente do que ocorre com a Camara dos Deputados.

Ja no que diz respeito a aliquota interna, que nos importa para apurar o
montante do Estado de destino, sera definida mediante deliberagdo dos Estados em
orgéo colegiados, conforme sentido que se extrai de leitura conjugada do inciso 1V,
do § 2°, do artigo 155, da Constituicao'**; com a alinea “g”, do inciso XlI, do § 2°, do
mesmo artigo 155, e também do inciso'.

138 CRFB, artigo 150. “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Uniéo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: IV - utilizar tributo com efeito de confisco; ".
140 L. H. G. HOHMANN, ICMS..., op. cit., p. 103.

141 C. CHIESA, ICMS..., op. cit., p. 110.

142 CRFB, artigo 155, § 2°. “O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: IV - resolugdo
do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um tergo dos Senadores,
aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as operagbes
e prestagdes, interestaduais e de exportagdo”.

143 CRFB, artigo 155, § 2°. “O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte: VI - salvo
deliberagcdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do disposto no inciso XlI, "g",
as aliquotas internas, nas operacées relativas a circulagcdo de mercadorias e nas prestagbes de
servigos, néo poderéo ser inferiores as previstas para as operagées interestaduais’.

144 CRFB, artigo 155, § 2° “O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: IV - as
aliquotas do imposto serédo definidas mediante deliberagdo dos Estados e Distrito Federal, nos termos
do § 2° Xll, g, observando o seguinte”.

145 CRFB, artigo 155, § 2°. “O imposto previsto no inciso Il atenderé ao seguinte: Xl - cabe a lei
complementar: g) reqular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal,
isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”.
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4. CONCLUSOES

Estendemos que o estudo em espécie de um determinado imposto sera
sempre muito rico. Nao seria, pois, diferente com o ICMS, por ter sido, inclusive,
aquele que obteve maior atengao do legislador constitucional. Nesse sentido,
sabemos que muitas outras informacdes poderiam ser levantadas no presente
trabalho. E, do mesmo modo, muitas inferéncias poderiam ter sido levantadas no
presente topico. Pingamos, contudo, quatro delas, todas de elevada importancia.

A primeira € que, levando em consideracado que o ICMS & um imposto que
incide sobre o ato de realizar operagdes mercantis, entendemos que seu desenho
institucional poderia estar muito mais bem ajustado se o Poder Constituinte
Originario tivesse optado por conferir a Unido e nao aos Estados a competéncia para
institui-lo. Os ganhos com a simplificacao da sistematica do ICMS seriam, aos
nossos olhos, excepcionais, ainda que essa opc¢ao relativize a autonomia e o
orgcamento dos Estados.

A segunda delas € que, levando em consideragao de que se trata de um dos
fundamentos do regime atual a incansavel busca pela reducdo das desigualdades
regionais, nos termos do inciso lll, do artigo 3° da Constituicdo, e que, para tanto, é
indispensavel que haja equilibrio arrecadatério entre os Estados, entendemos que a
EC n° 87/15 representa importante avango nessa diregcao’*.

A terceira inferéncia é a da confiabilidade de estudarmos o ICMS a partir da
regra-matriz de incidéncia tributaria. E certo que ndo sera o Unico caminho, mas
entendemos que seja o mais assertivo e frutifero, por servir de filtro para o
recolhimento dos dados fundamentais da selva legislativa.

A quarta e ultima inferéncia que fazemos é a do perigo de mesclarmos toda
sorte de ideias que aparentemente tocam o objeto que nos propomos a estudar
cientificamente. Entendemos que esse sincretismo de ideias inevitavelmente
resultara em um trabalho pouco confiavel, tendo em vista o flagrante desrespeito aos

recortes metodolégicos que cada Ciéncia deve empregar em seu objeto.™’

146 CRFB, artigo 3°. “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: Ill -
erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.
a7 “...a maior parte das obras tributarias que pretendem ser juridicas, quando ndo padecem

daquela hibridez, é simples coletdneas de leis fiscais singelamente comentadas a base de acérdéos
contraditérios e paupérrimos de argumentacéo cientificamente juridica, cuja utilizagédo pratica esta
condicionada a curta vigéncia da lei fiscal, por natureza a mais mutavel das leis" — A. A. BECKER,
Teoria..., op. cit,, p. 05.
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