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1. CONSULTA

1.1. A empresa CONSULENTE pre
tende exportar u'a maquina frizedora CNC, no va
lor de US$2.700.000,00, a qual foi importada em
outubro de 1990, por igual valor.

1.2. OQuando da importacao, a
empresa CONSULENTE foi tributada pelo ICMS no va
lor aproximado de Cr$19.000.000,00, sem que hou
vesse o aproveitamento (credito) do imposto por
se tratar de um bem do ativo fixo.

1.3. Pela exportacao, enten-
de a empresa CONSULENTE que a operacao ha de ser
tributada em 13% de ICMS sobre o valor da opera
cao, ou seja, o valor da guia de exportacao, mon
tante que a CONSULENTE entende poder compensar
com o valor pago na importacao.

1.4. Todavia, entende a em-
presa CONSULENTE que pelo Decreto n0® 32.548/90,
em seu artigo 39, menciona a reducao da base de
calculo para 20% do valor da operacao, reducao
esta regulamentada pelo art.94 das Disposicoes
Transitorias do Regulamento do ICMS. Em seu in-
ciso I define que somente as entradas que nao fo
ram oneradas pelo imposto gozam de tal beneficio.
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1.5. Porem, o0 § 30 do mesmo
art.94 preceitua, em seu item II, que o benefi-
cio nao abrange as saidas de maquinas de origem
estrangeira que nao tiverem sido oneradas pelo
imposto em etapas anteriores de sua <circulacao
ou por ocasiao de sua entrada no estabelecimen-
to do importador.

1.6. Em face do exposto, in-
daga a CONSULENTE:

a) certo e que pelo inciso I
do art.94 nao se pode beneficiar da redugiao da
base de calculo ?

b) quanto ao § 30, item II,
daquele artigo, se pode beneficiar-se da redu-

cao ?

2. PARECER

2.1. A consulta suscitadapor
escrito nao se compatibiliza com as indagacoes
formuladas telefonicamente. A proposta que nos
foi submetida envolvia maguina importada pela
CONSULENTE, com ¢ respectivo imposto pago na en

trada, a fim de integrar ¢ ativo fixo da empre-
sa, mas que nao 0 foi concretamente, poraue Jja-
mais instalada, zmbora cenzanilisticamente re-
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gistrada como tal. Questiona-se agora se a sai-
da importa pagamento de tributo, compensavel a-
traves do aproveitamento do credito na entrada.
E a razao disso se deve ao fato de a CONSULENTE
haver pactuado com a firma vendedora, no exte-
rior, o desfazimento do negocio, a base das mes
mas condigoes e preco. Vai ocorrer, simplesmen-
te, a devolugao da maguina ao exportador, eis
que a mesma jamais fora instalada ou utilizada
pela CONSULENTE, em razao de motivos de 1indole
particular.

2.2. Para dar encaminhamento
a tematica consultada, impende dizer que a apli
cacao do Decreto nQ 32.548/90 esta condicionada
ao exame da situacao concreta da maquina, ou se
ja, se a mesma fora usada ou utilizada pela CON
SULENTE. No sentido vulgar do vocaculo, usar @
sinonimo de utilizar ou de fazer uso de, o que
e ratificado pelo sentido dicionaristico.No per
fil tributario, tem-se que o bem & usado quando
dado ou entregue ao consumo ou ao investimento.
0 produto, para ser considerado usado, € mister
que seja entreque ao circuito economico de sua
utilizagao. Certo & que, no sentido do imposto
de importacao, a entrada no estabelecimento im-
portador @ a fase inicial do circuito de utili-
zagcao, mas nao e a propria utilizagao, que de-
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pende de outros fatores intrinsecos, como 0 re-
gistro nos livros fiscais apropriados, a cotabi
lizagcao regular do bem adquirido e, especialmen
te, a sua instalacao no sistema tecnologico da
empresa. Se carente de um ou alguns dos elemen-
tos do circuito de utilizacao, e evidente que o
bem nao se integrou no acervo patrimonial da em
presa. Da7 o ser dificil caracterizar-se o cha-
mado bem usado, para fins de integragao no pro-
cesso produtivo da empresa. Bem por isso que AL
CIDES JORGE COSTA, in "ICM-Estrutura na Consti-
tuicao e na Lei Complementar", pag.99, assinala
que "mercadoria e toda coisa movel corpdrea pro
duzida para ser colocada em circulacao, ou rece
bida para ter curso no processo de circulagao”.
E dentro desse conceito, para ter curso no pro-
cesso de circulagao, basta que a etapa final do
circuito economico nao tenha se completado, evi
dentemente. Nao & usado, portanto, o bem que es
teja em fase anterior a sua integracao no pro-
cesso de utilizacao. Nao se iluda com os dize-
res do § 10 do art.94 das Disposicoes Transito-
rias do RICMS/81, na redacao do Decreto n® 32.
548/90, eis que ali se diz que "serao usadas as
mercadorias que ja tiverem sido objeto de saida
com destino a usurario final". No equivocado con
ceito do citado paragrafo, a mera saida com des
tino ao usuario final significa que o bem ja es

3249



ta assinalado com a caracteristica de usado, em
bora esteja em curso de circulacao para o pro-
cesso produtivo. A definicao de "usado", bem se
ve, & antecipatoria de utilizacao do bem ou da
mercadoria. Na hipotese de importacao ou de mer
cadoria importada, lonae esta afinar-se o con-
ceito do art.94 do Regulamento com a completude
do circuito final do processo de utilizacao do
bem. Se o bem nem ao menos fora desencaixotado
e jamais instalado, por Obvio que nao se lhe po
de dar o conceito de bem usado. Vale dizer que,
em nao se tratando de bem usado, inaplicavel o
disposto no preceito regulamentar que estabele-
ce a reducao da base de calculo. A "solutio" da
problematica suscitada na consulta a7 nao esta,
a nosso ver.

2.3. "A latere" se pode sina
1izar nue o conceito de bem usado nao & encon-
travel na legislacaoc tributaria especificamente.
Mas se pode alcancar, tangencialmente, o concei
to fiscal de produto usado. Antes da Emenda Cons
titucional n0 23/83, denominada PASS0S PORTOC,
em vigor 2 partir de janeiro de 1984, o0s bens
importados que se destinavam ao ativo fixo das
empresas estavam a salvo de imposicao tributa-
ria, porque isentos do ICM. A legislacao ordina
ria tornava defeso proceder-se a venda ouaalie
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nacao do bem do ativo senao depois de decorrido
um ano de integracao na conta do ativo. 0 prazo
estabelecido como necessario a caracterizacao do
bem como bem usado era de doze meses. Assim, tem-
se que, lateralmente, o bem usado e aquele que
fora utilizado realmente durante certo lapso de
tempo. Quando o Decreto n® 32.548/90 alude a
usuario final e intuitivo que diz respeito amer
cadorias que se destinam a usuario final, tam-
bem chamados consumidores finais. Nao € o caso
de equipamentos ou de maquinas. E sabido que os
bens economicos sao produzidos ou negociados com
destino ultimo de serem utilizados, aplicados,
usados ou consumidos. Toda riqueza (bem mate-
rial ou bem imaterial) tem um momento de sua fi
nalizacao ou termino, que se concretiza com sua
utilizagao, com seu uso, gasto, aproveitamento
ou emprego. Segundo BERNARDO RIBEIRO DE MORAES,
in "Doutrina e Pratica do Imposto Sobre Servi-
¢o", R.T. 1975, consumidor final e a pessoa que
aparece quando o bem desaparece atraves da fase
final do consumo. A operagcao que se consubstan-
cia na figura do consumidor final, afirma JOSE
MANOEL DA SILVA, em voto no TIT, "e a ultima do
ciclo de circulacao da mercadoria”. Pelo concei
to "alatere" que a legislagao fornece, inclusi-
ve o Codigo de Defesa do Consumidor (Lein08.078/
90, artigo 29), tem-se que o bem usado e aquele
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que ja fora utilizado ou empregado em atividade
util durante certo lapso de tempo. No caso dale
gislacao recem divulgada, o bem usado nao pode
fugir aos parametros tracados pelo direito posi
tivo anterior. E veiculos ou equipamentos uSa-
dos nao sao aqueles destinados a usuarios finais.
A maquina importada, por exemplo, jamais se des
tinara a usuario final, como se poderia conce-
ber dentro do conceito de bem usado ? Esta a ver
que o Decreto invocado & de todo inaplicavel a
hipotese figurada na consulta, na sua parte ini

cial e formal.

2.4, Em face das explicacoes
expendidas em torno do questionamento objeto da
consulta, "a latere" se pode dizer que a compra
do equipamento do exterior, assim que a maquina
chegou ao Brasil, foi desfeita, mantendo-se o
objeto importado nas mesmas condicoes em que de
ra entrada no estabelecimento importador. Eo des
fazimento ou distrato se consumou integralmente.
As partes, por evidente, retomaram o "status quo
ante", como se nao tivesse havido o contrato de
compra do equipamento. Nessa hipotese, acaba por
ocorrer o que em direito tributario se denomina
"devolucao" ou "restituicao" ao estado anterior.
Se ao conferir as especificacoes tecnicas da ma
quina e se constate que nao preenchera as condi
coes adequadas a sua utilizacao, impondo-se a
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devolucao ao exterior, embora tivesse recolhido
imposto estadual (ICMS) na entrada, a operacao
se desfaz naturalmente, com o consequente retor
no da mercadoria ao exterior. A Consultoria Tri
butaria da Secretaria da Fazenda, na consulta n0
6.679, de 12 de setembro de 1979, teve ensejo de
esclarecer "in verbis" o sequinte: "Todavia, em
se tratando de devolucao ao remetente, "in casu"
localizado no exterior, entende esta Consultoria
que a operacao objetiva apenas anular osefeitos
da que lhe deu causa, inclusive os de natureza
tributaria". E elucida que a saida com destino
ao exterior goza da exoneracao tributaria previs
ta no art.40 do RICM. Pelo principio adotado pe
la resposta da C.T., bem se percebe que o desfa
zimento implica anulacao do ato operativo que
The deu causa, inclusive quanto aos seus efei-
tos tributarios. Significa que inclusive o quan
tum referente ao pagamento do imposto pela en-
trada se torna restituivel ou compensavel, me-
diante aproveitamento posterior do tributo pago,
seja ao nivel interno, seja ao nivel de manuten
cao do crédito, sequndo disciplina do art.53 do
Regulamento e da Portaria CAT 09/83. Dir-se-a
que a consulta da C.T. aproveita tao so ao que
a formulou. Contudo, o proprio Tribunal de Im-
postos e Taxas, no DRT 5-4565/72, sufragou que
"a devolucao, tendo por objetivo desfazer situa
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cao anterior, ha de se efetivar, em principio,
sob o mesmo regime juridico da remessa, confor-
me entendimento da Consultoria Tributaria". Ve-
se, pois, que o entendimento perfilhado pela C.
T. e agasalhado pelo TIT se tornou pratica ou
praxe administrativa do poder tributante, em fa
ce da reiteracao observada pelas autoridades fis
calizadoras, o teor do inciso III do art.100 do
C.T.N. Assim, perde sentido a reserva que se faz
em torno do aproveitamento exclusivo dos pronun
ciamentos da C.T. A reiteracao imprime-lhes ca-
rater de norma complementar das leis.

2.5. A materia submetida ao
parecer oferece outro aspecto de substancial re
levo, a par da colocacao que ja foi feita. 0 pro
duto industrializado, que tanta celeuma tem pro
vocado ao ltongo dos textos constitucionais, sem
pre se posicionou na condicao de produto imune
ou nao incidente ao imposto estadual, na remes-
sa para o exterior. Nao e preciso que se deem
as razoes de ordem politico-economica a fim de
justificar o interesse do Brasil no bom equacio
namento do comercio exterior. 0 Decreto-lei no®
406/68 instituiu normas gerais de direito finan
ceiro aplicaveis ao ICM e ao ISS. Por essa ra-
zao, foi recebido no mundo juridico como lei com
plementar, e assim hospedado pela doutrina e p¢
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la jurisprudencia. 0 § 39, do artigo 30, do alu
dido diploma legal prescreveu que nao se exigi-
ra o estorno do ICM relativo as mercadorias en-
tradas para utilizagao. Essa situacao nao se al
terou com o advento da Constituicao Federal de
1988. Considerando-se, contudo, que a nova Cons
tituicao Federal prescreve, no inciso XII, ali-
nea "f", do artigo 155, que cabe a lei comple-
mentar prever casos de manutencao de creditos
do ICMS, relativamente a remessa para outro Es
tado e exportacao para o exterior, de servigos
e mercadorias, nao se pode fugir a conclusao
de haver o novo sistema tributario nacional re-
cepcionado expressamente o Decreto-lei n0 406/
68, que e exatamente a lei complementar que dis
poe sobre as hipoteses de manutencao de créedito
nas remessas de mercadorias paraoexterior. Con
forme salienta o jurista LUIZ MELEGA, in "Reper
torio I10B-Jurisprudencia" n9 20/90, "estando,
pois, em plena vigencia e eficacia o referido
Decreto-lei nQ 406/68, na sua condicao de 1lei
complementar, sera de nenhuma validade qualquer
disposicao de lei ordinaria ou de convenio, que
disponha sobre eventual exigencia de estorno de
credito do ICMS em virtude de exportacao de pro
dutos industrializados para o exterior". Obser-
ve-se que no Convenio ICM n0 66/88, em seu art.
32, se estabelece que "salvo determinacao em con
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trario da legislagao, acarretara a anulacao do
credito, a operacao ou prestacao subsequente,
quando beneficiada por isengao ou nao inciden-
cia". A propria disposicao do Regulamento (De-
creto n® 17.727/81 nao se compadece com a norma
tividade complementar, especialmente quando man
da estornar no caso de nao tributacao na saida
ou ao ensejo da integracao no ativo fixo (art.
49). Tais preceituagoes contrariam o disposto
no § 39, do art.39, do Decreto-1ei nO 406/68 que,
como lei complementar, nao pode ser alterado ou
modificado por normas de hierarquia inferior ou
por disposicoes de Convenios. "Ex-vi" do art.155,
a", da Constituicao Federal, o ICMS

X, alinea
nao pode incidir sobre operacoes que destinem ao
exterior produtos industrializados. Na explica-
¢ao dos doutores do direito tributario, esse dis
positivo nao envolve casos de isencao ou de nao
incidencia. Agasalha, sim, caso de imunidade,
que e uma vedacao constitucional ao poder de tri
butar. A eficacia do preceito imunitorio consis
te exatamente em delimitar a competencia tribu-
taria aos entes publicos, impossibilitando a in
cidencia da tributacao sobre bens, pessoas e ser
vicos que o legislador constituinte quis preser
var do onus tributario (in "Isencoes Tributa-
rias", la. edicao, 1969, pag.206, de SOUTO MAIOR
BORGES).

3256



2.6. A imunidade e forma qua
lificada de nao incidencia, terminologia de que
se vale ARAUJO FALCAO. Suprime ou veda a inci-
dencia da tributacao. 0 Convénio ICM n0 66/88,
no seu artigo 32, alude a anulacao do crédito
quando a operacao ou prestacao subsequente seja
beneficiada por isencao ou nao incidencia. Nao
se refere a imunidade, o que importa que, sendo
imune, a operacao ou prestacao subsequente, 0
credito e preservado. Assim, ainda que se admi-
tisse a eficacia do Convenio ICM 66/88, face ao
disposto no § 80 do artiaqo 34 do Ato das Dispo-
sicoes Constitucionais Transitorias da Consti-
tuicao Federal, nao teria aplicabilidade o seu
art.32 as operacoes que destinam ao exterior
produtos industrializados, porque tais operacoes
sao imunes do ICM (art.155, X, "a", da C.F.). O
estorno ou anulacao do credito daria lugar a co
branca do tributo, o que siagnificaria flagrante
violacao a imunidade que protege as exportacoes
de produtos industrializados, sendo absolutamen

te inconstitucional essa cobranca.

2.7. KR luz do que ja foi ex-
posto, sequndo preleciona MIGUEL REALE, "nao me
parece que caiba a um convenio, nos moldes do no
66/88, antecipar-se ao Congresso Nacional para
alterar o disposto no § 30 do art.39 do Decreto-
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lei nQ 406/68, que ja disciplina a materia, as-
segurando a manutencao do credito relativamente
a remessa para exportacao de mercadorias". 0 §
50 do art.34 ressalva expressamente a vigencia
do Decreto-lei nO 406/68, sob pena de inconsti-
tucionalidade, nao havendo, por conseguinte, 1la
cuna alguma a ser preenchida, mediante convenio
ou leis estaduais nesse ponto essencial (cf. MI
GUEL REALE, in "Aplicacoes da Constituicao de
1988", ed. Forense, 1990, pag.98).

2.8. 0s argumentos ofertados
ate aqui sao o "quantum satis" para o convenci-
mento de qualquer estudioso da materia. ALCIDES
JORGE COSTA, in "ICM-Estrutura na Constituicao
e na Lei Complementar", 1977, pag.119, diz que
"na imunidade a desoneracao tem que ser total,
porque, se assim nao for, a mercadoria nao fica
ra inteiramente imune. Dai a necessidade de, na
exportacao de produtos industrializados, nao ser
feito o estorno dos creditos". Mais adiante, ob
serva o ilustre jurista: "Se ha estorno, a deso
neracao do produto industrializado nao € total,
frustrando-se a imunidade".

2.9. Todos os estudiosos tim

bram em salientar que o ICMS nao incide sobre os
produtos industrializados, sem embargo de o con
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ceito de produto industrializado admitir nuan-
ces, seja na doutrina, seja na Jjurisprudencia.
LOBO TORRES, in "Sistema Constitucional Tributa
rio", vol.2, tomo II, 1986, Forense, especula S0
bre o vero conceito de produtos industralizados.
LAURO LIMBORGO, in R.D.T. nO 46/104, sublinha,
ao analisar o teor do Convenio 66/88, que este
estabelece a nao incidencia do ICMS sobre a ope
racao que destina ao exterior produtos industria
lizados. Certo &, porem, que a exoneracao imuni
toria, que vem de longe, atua como verdadeiro
fato gerador negativo, dentro da doutrina mais
recente dos autores germanicos.

2.10. A ilagao final ou der-
radeira e no sentido de que, bem apreciado o te
ma sob consulta, a devolucao da mercadoria € ato
consequencia de desfazimento da operacao de com
pra, restando patente que e ato desprovido de
conteudo economico. Traduz-se em mera restitui-
cao pelo desfazimento da operacgao inicial. Edes
fazendo-se a operacao negocial, por obvio que os
efeitos tributarios tambem se desfazem, em ra-
zao do que, como corolario inelutavel, a situa-
cao tributaria anterior se restabelece. A devo-
lucao é, assim, um ato consequencia do distrato

que entao se verificara.
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2.11. A saTda da maquina, em
retorno, simplesmente se da em decorrencia da
nao realizacao ou efetivacao do Ato de compra.E
ai surgem duas consequencias: a) o produto e de
volvido sem qualquer onus tributario; b) o ato
devolutivo assegqura, contudo, a manutencao do
credito pela entrada, a titulo de ativo fixo.De
qualquer forma, porem, o produto industrializa-
do sob retorno nao esta impedido de sair do Pais
sob alegacao de que se trata de produto estran-
geiro, nao beneficiado pela imunidade constitu-
cional. Sim, o produto, ao entrar no Pais, ad-
quiriu o valor de produto nacionalizado, cara-
ter que lhe empresta a guia de importacao, nodi
zer de ALBERTO XAVIER, in "Direito Tributario e
Empresarial", Forense, 1982, pags.319/327. Se-
gundo, alias, o mesmo ALBERTO XAVIER, in "Pare-
ceres de Direito Tributario", Saraiva, 1986, a
norma constitucional imunitoria alcanga a expor
tacao de todo e qualquer produto por ela abran-
gido. Quando a norma constitucional alude a pro
dutos industrializados subentende-se que o pro-
duto industrializado, tal como o preve o art.23
do C.T.N., compreende tambem o produto naciona-
lizado. 0 conceito de produto NACIONALIZADO nao
perdeu suas caracteristicas desde o tempo em que
figurava no elenco dos impostos estaduais. E €
PLACIDO E SILVA, in “Nogoes de Financas e Direi
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to Fiscal", pag.382, que refere a configuracao
conceitual que se The dava entao, perduravel ate
hoje, a saber, que a mercadoria NACIONALIZADA e
a que, embora de origem estrangeira, pagou os
devidos direitos e taxas alfandegarias, sendo

incorporada ao consumo hacional.

2.12. 0 fato material da sai
da do produto industrializado, nacional ou NA-
CIONALIZADO, esta fora da incidencia do imposto,
a teor da atual Constituicao Federal. A nao in-
cidencia qualificada nao permite que se cobre
qualquer tributo na remessa do produto industria
lizado. E a manutencao do credito pela entrada
se impoe, sob pena de se conceder um favor imu-
nitorio parcial ou fragmentado. 0 credito decor
rente da entrada persiste incolume a favor da
empresa (ONSULENTE, a fim de lhe ser restituido
ou compensado. Importa dizer que a devolugcao sig
nifica a desaparicao extintiva do vinculo obri-
gacional tributario, na conformidade da regra
geral das obrigacoes "ex-lege". A desaparicao &
o efeito do desfazimento da operacao. Efeito que
implica o desfazimento também do proprio efeito
tributario, voltando a operacao ao seu "status
quo", inclusive mediante a restituicao do impos
to pago na entrada, desde logo. Perde o sentido
de uma circulacao negocial, cuja nao incidencia
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veda a cobranca de qualquer imposto. No dizer de
RUY BARBOSA NOGUEIRA, tal hipotese & nao inciden
cia, constitucionalmente assim qualificada pela
tecnica de fato gerador negativo, com a mesma efi
cacia plena, auto-aplicavel das imunidades, que
sao intocaveis pelo proprio legislador ordinario.

2.13. Em conclusao, & apodi-
tico que a devolucao da maquina ao exterior, re
sultante de desfazimento da operacao inicial, im
plica saida sem qualquer imposicao tributaria,
eis que o desfazimento do neaocio devolve a si-
tuacao ao seu plano anterior, inclusive nos seus
efeitos tributarios. Saida para fora que se ajus
ta, igualmente, a uma exportacao de produto NA-
CIONALIZADO, portanto imune ao tributo. Assim,
assiste a CONSULENTE proceder ao retorno do equi
pamento ao exterior, sem onus impositivo e na
fruicao do favor imunitorio, cabendo-lhe, ade-
mais, pleitear a restituicao do imposto pago na
entrada ou postular seu aproveitamento nas ope-
racoes internas, tudo na conformidade do expos-
to neste parecer. Advirta-se, todavia, que nao
e de admirar-se relute o poder tributante em a-
cudir a legitimidade da pretensao da CONSULENTE,
em inteiro descompasso com a orientacao que ate
entao adotara, consoante exposto.

"Sub-censura" dos mais doutos.
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