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Resumo

Este artigo examina a categoria do “fato presuntivo do fato gerador da obri-
gacao tributaria”, isto €, aquele fato cuja ocorréncia normalmente esta vincu-
lada a ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria. Por meio da de-
monstragao de que a expressao “fato gerador”, empregada pelo Cédigo Tri-
butario Nacional, é polissémica, isto é, exprime um significado lexical com
dois ou mais sentidos relacionados, constata-se que a expressao “fato gera-
dor” é empregada com trés sentidos relacionados, diversos: “hipétese de inci-
déncia da regra de tributagao”, “fato gerador da obrigacao tributaria” e “fato
presuntivo do fato gerador da obrigacao tributdria”. Este fato exprime uma
presungao baseada em maximas da experiéncia e ndo pode ser confundido
com o verdadeiro fato gerador da obrigagao tributaria, ja que ele apenas in-
dica que a sua ocorréncia normalmente estd vinculada a ocorréncia do fato
gerador da obrigagao tributaria.

Palavras-chave: direito tributdrio, obrigag¢do tributaria, fato gerador da obri-
gacao tributdria, hipotese de incidéncia tributdria, fato presuntivo do fato
gerador, presuncdo, maxima da experiéncia, polissemia.

Abstract

This article examines the category of the “presumptive triggering event of
the tax obligation”, that is, that event whose occurrence is usually linked to
the occurrence of the triggering event of the tax obligation. Through the
demonstration that the expression “triggering event of the tax obligation”,
used by the National Tax Code, is polysemic, that is, it expresses a lexical
meaning with two or more related senses, it is observed that the expression
“triggering event of the tax obligation” is used with three related senses:
“hypothesis of the taxation rule”, “triggering event of the tax obligation” and
“presumptive fact of the triggering event of the tax obligation”. This expres-
ses a presumption based on maxims of experience and must not be confused
with the event that really generates the tax obligation, since it only indicates
that its occurrence is usually linked to the occurrence of the event that gene-
rates the tax obligation.
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Introducao

Conforme o art. 114 do Cédigo Tributdrio Nacional, “fato gerador da obri-
gacao principal € a situagao definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia”. De acordo com o art. 46 do mesmo Cdédigo, o imposto sobre produ-
tos industrializados “tem como fato gerador a sua saida dos estabelecimentos a
que se refere o paragrafo anico do artigo 51”. Segundo este, “considera-se contri-
buinte auténomo qualquer estabelecimento de importador, industrial, comer-
ciante ou arrematante”. Esses dispositivos podem ser rearticulados como premis-
sas de um raciocinio dedutivo, do seguinte modo: como o fato gerador da obriga-
¢ao principal ¢é a situagao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocor-
réncia, e a lei define a saida do produto industrializado do estabelecimento de
importador, industrial, comerciante ou arrematante como necessaria e suficiente
a sua ocorréncia, entdo o fato gerador do imposto sobre produtos industrializados
¢ a saida do produto industrializado do estabelecimento de importador, indus-
trial, comerciante ou arrematante.

O mesmo raciocinio pode ser empreendido no caso do imposto sobre circu-
lagdo de mercadorias. Conforme o art. 114 do Cédigo Tributario Nacional, “fato
gerador da obrigagao principal é a situagao definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia”. Conforme o inciso I do art. 12 da Lei Complementar
n. 87/1996, “considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento da
saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte”. Esses dispositivos po-
dem ser igualmente rearticulados como premissas de um raciocinio dedutivo, da
seguinte forma: como o fato gerador da obrigacao principal é a situacao definida
em lel como necessaria e suficiente a sua ocorréncia, e a lei define a saida de mer-
cadoria de estabelecimento de contribuinte como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia, entao o fato gerador do imposto sobre circulacao de mercadorias € a
saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte.

Diante desse quadro normativo, podem ser imaginadas trés situagoes. A pri-
meira diz respeito a uma industria de tabaco cujo estabelecimento foi invadido
por uma quadrilha durante a madrugada, tendo esta roubado uma enorme quan-
tidade de caixas de cigarro. Por causa do mencionado roubo, as caixas de cigarro
safram do estabelecimento industrial. Em face disso, cabe a indagag¢do: como os
produtos industrializados sairam do estabelecimento industrial, e a saida é legal-
mente qualificada como fato gerador do imposto sobre produtos industrializados,
pode-se afirmar que ocorreu o fato gerador do referido imposto e, por conse-
quéncia, surgiu a obrigac¢do de pagi-lo?

A segunda situacao diz respeito a uma concessiondria de veiculos localizada
na ribanceira de um rio. Em razao de uma enchente, os veiculos presentes no seu
estacionamento comegaram a flutuar, deslocando-se para fora do estabelecimen-
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to comercial. Em face disso, calha o seguinte questionamento: como as mercado-
rias safram do estabelecimento comercial, e a saida é legalmente qualificada
como fato gerador do imposto sobre circulacao de mercadorias, pode-se afirmar
que ocorreu o fato gerador desse imposto e, por conseguinte, surgiu a obrigagao
de paga-lo?

A terceira situacdo diz respeito a uma agroindustria que colhe, aperfeigoa
para o consumo e vende graos. Apés a saida do estabelecimento industrial, ha
uma perda consideravel da quantidade de graos em razao de causas ligadas aos
préprios graos, como umidade e sujidade, e ligadas ao transporte, como tomba-
mento e sinistro. Desse modo, a quantidade de graos que sai do estabelecimento
do remetente é menor do que aquela que chega no estabelecimento do destinata-
rio. Diante disso, importa responder a seguinte pergunta: como a quantidade
total inicial das mercadorias que saiu do estabelecimento comercial é maior do
que aquela que foi recebida pelo estabelecimento do destinatario, e a saida € le-
galmente qualificada como fato gerador do imposto sobre circulagao de mercado-
rias, pode-se afirmar que ocorreu o fato gerador desse imposto e, por conseguin-
te, surgiu a obrigagio de paga-lo com base na quantidade total inicial das merca-
dorias que saiu do estabelecimento do remetente, pouco importando se, durante
o transporte, parte delas nao chegou ao estabelecimento do destinatario?

O presente artigo responde a essas perguntas fazendo uma sutil, porém im-
portante, distin¢do entre “fato gerador” e “fato presuntivo do fato gerador”. Para
adequadamente tragar essa diferenciagdo, na primeira parte serd examinada a
materialidade dos dois impostos que sao utilizados como exemplos: o imposto
sobre produtos industrializados e o imposto sobre a circulacio de mercadorias.
Na segunda parte, serd feita a distingao entre “fato gerador” e “fato presuntivo do
fato gerador”. E na terceira parte, serd examinada a polissemia da expressao
“fato gerador” no Cédigo Tributario Nacional. E o que se passa a fazer da forma
mais clara, concisa e precisa possivel.

1. Fato gerador

Sobre qual fato pode por lei a Unido instituir o imposto sobre produtos in-
dustrializados? Conforme o inciso 1V do art. 153 da Constituicido, a Unido tem
poder para instituir o imposto sobre “produtos industrializados”, sendo que o
inciso II do § 3° do mesmo artigo estabelece que o referido imposto “sera nao
cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagao com o montante
cobrado nas anteriores”.

Se o inciso II do § 3° do art. 153 visa afastar o efeito cumulativo da carga
tributaria incidente em “cada operagdo” relativa a produtos industrializados, des-
de a sua produgao até o seu consumo, claro esta que a Constitui¢ao ndo s6 estabe-
leceu que a carga tributéria deve ser suportada pelos consumidores finais, como
também previu que o imposto s6 podera incidir quando efetivamente ocorrerem
as operagoes a eles destinadas. Isso porque, se o imposto incidir também nos ca-
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sos em que o produto nao se destinar ao consumo, o industrial sera responsavel
por uma carga tributaria superior aquela incidente na operagao a que deu causa,
fazendo nao apenas com que o imposto seja cumulativo, mas igualmente que ele
seja suportado economicamente pelo industrial em vez do consumidor.

Sendo assim, o termo “operagio” s6 pode denotar o negdcio juridico por
meio do qual os produtos industrializados sejam efetivamente destinados ao con-
sumo. Eles s6 tém, porém, esse destino, quando a sua propriedade ¢ transferida
pelo industrial a quem ird revendé-lo ou consumi-lo. Assim, se o imposto incidir
mesmo quando o produto ndo for vendido, a carga tributdria agregada pelo in-
dustrial ira recair sobre ele, fazendo ndo s6 com que o imposto deixe de ser sobre
o consumo, como, da mesma forma, que a sua carga seja acumulada durante o
ciclo econéomico. Mas se o imposto deixar de ser sobre o consumo e a sua carga
for acumulada, nao se respeitard aquilo que a Constitui¢ao determinou — que o
contribuinte seja responsavel pela carga tributdria incidente na sua propria ope-
ragao.

Nao por outro motivo que o proprio Supremo Iribunal Federal tem inter-
pretado o termo “operagao” como denotando negécios juridicos: em decisao rela-
tiva ao imposto sobre circulagdo de mercadorias, mas totalmente aplicavel ao im-
posto ora analisado, decidiu que o “emprego da expressao ‘operagoes’, bem como
a designacao do imposto, no que consagrado o vocabulo ‘mercadoria’, sao condu-
centes a premissa de que deve haver o envolvimento de ato mercantil...” (Agravo
de Instrumento n. 131.941, Rel. Min. Marco Aurélio, D] 19.04.1991); e em decisao
referente a0 mesmo imposto, definiu que “o termo operagao exsurge na acepcao
de ato mercantil” (Recurso Extraordinario n. 203.075-9, Rel. Min. Mauricio Cor-
réa, DJ 29.10.1999).

Por conseguinte, a Constitui¢do s6 permite a incidéncia do imposto sobre
produtos industrializados quando o produto industrializado for vendido pelo in-
dustrial ao varejista ou ao consumidor. Isso, contudo, s6 ocorre quando o produto
for entregue pelo vendedor ao comprador (art. 1.122 do Cédigo Civil/1916 e 191
do Coédigo Comercial, hoje previstos no art. 481 do Cédigo Civil/2002). Tanto ¢é
assim que, enquanto isso ndo suceder, os riscos correm por conta do vendedor
(art. 620 do Cédigo Civil/2016, atualmente no art. 1.267 do Cédigo Civil/2002).

As consideragbes anteriores deixam claro que a Constituicao, quando em-
pregou a expressao “cada operagao”, fez referéncia aos negécios juridicos transla-
tivos de propriedade, tal como regulados pelo Direito Privado. A regra de compe-
téncia em comento, consequentemente, somente atribui poder a Unido para exi-
gir o mencionado imposto quando houver negécio juridico translativo da pro-
priedade de produto industrializado e a carga tributdria agregada puder ser
transferida ao consumidor. Entender que o referido imposto possa incidir sobre
fatos que nao importem na transferéncia de propriedade implica violagao a regra
de competéncia construida com base na leitura integral do art. 153 da Constitui-
cao.
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Ressalte-se, todavia, que defender a incidéncia do referido imposto sobre
fatos que nao envolvam mudanga de propriedade, ndo apenas implica violagao a
referida regra de competéncia, mas tem também por consequéncia, especialmen-
te, a ofensa ao principio da capacidade contributiva. Esse tem duas dimensoes: a
objetiva e a subjetiva. A dimensao objetiva é decorrente da aplicagao objetiva do
principio da igualdade, que veda a distingao entre pessoas com base em medidas
de comparacao inexistentes ou que nao mantenham relacio de pertinéncia com
a finalidade da diferencia¢ao. No Direito Tributario, ela funciona como parame-
tro para a institui¢ao de qualquer imposto, de maneira que eles s6 sejam cobrados
sobre situagoes indicativas de capacidade economica. Ela veda, por exemplo, a
cobranga de impostos sobre o ato de respirar. A dimensao subjetiva é consectaria
da aplicagao subjetiva do principio da igualdade, que impoe a distin¢do entre
pessoas com base em elementos nelas residentes. No Direito Tributdrio, ela serve
de critério de graduagao dos impostos cuja finalidade seja a distribui¢io isondémi-
ca da carga tributdria, de modo que seu montante seja tanto maior, quanto maior
for a capacidade econoémica do sujeito passivo. Ela obriga o legislador, por exem-
plo, a cobrar mais imposto de renda de quem aufere maior renda, como explici-
tado pelo inciso I do § 2° da Constituigdo.

Sustentar que o imposto sobre produtos industrializados também possa inci-
dir sobre a mera saida fisica do estabelecimento industrial, sem que ela envolva a
transferéncia da sua propriedade, implica admitir que ele possa recair sobre si-
tuagdes que nao sio indicativas de capacidade econoémica alguma. Desse modo,
defender que o imposto incida igualmente sobre a simples saida fisica é aceitar a
violacdo a dimensao objetiva do principio da capacidade contributiva.

Todas as consideragoes anteriores conduzem a conclusao de que a Unido s6
tem competéncia para tributar os negécios juridicos onerosos translativos de pro-
priedade de produtos industrializados, indicativos de capacidade econémica e
capazes de fazer com que o sujeito passivo seja responsavel pela carga tributaria
gerada na operagao a que deu causa e possa repassa-la ao consumidor. Nao ha
davida alguma, portanto, de que a Unido ndo pode exercer a sua competéncia
sobre meras saidas de produtos que nao envolvam a transferéncia voluntaria da
propriedade, ndo sejam indicativas de capacidade econdémica e nao permitam
com que o sujeito passivo possa transferir o énus tributario para o consumidor.
Entender de modo contrario € violar, manifestamente, o disposto nos arts. 5°,
145, 153, IV e § 3° da Constituicao Federal.

E sobre qual fato podem os Estados instituir o imposto sobre circulacio de
mercadorias? De acordo com o inciso II do art. 155 da Constituigao, os Estados
tém competéncia para tributar as “operagbes relativas a circulacao de mercado-
rias”. Conforme o inciso I do § 2° do art. 155 da mesma Constituicio, o referido
imposto sera “ndo cumulativo”. Sendo assim, a Constituigao nio s6 estabelece que
a carga tributdria deve ser suportada pelos consumidores finais das mercadorias
adquiridas, como também prevé que o imposto s6 podera incidir quando efetiva-

AVILA, Humberto. Fato Presuntivo do Fato Gerador.
Revista Direito Tributdrio Atual n° 50. ano 40. p. 200-214. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2022.



DOUTRINA NACIONAL 205

mente ocorrerem as operacoes a eles destinadas. Isso porque, da mesma forma
que sucede com o imposto sobre produtos industrializados, se o imposto incidir
também nos casos em que o produto nao se destinar ao consumo, a empresa sera
responsavel por uma carga tributaria superior aquela incidente na operagao a que
deu causa, fazendo nao apenas com que o imposto seja cumulativo, mas que ele
também seja suportado economicamente pela empresa em vez do consumidor.

O termo “operacao”, desse modo, s6 pode denotar o negdcio juridico por
meio do qual as mercadorias sejam efetivamente destinadas ao consumo. Como
dito, elas s6 tém esse destino, quando a sua propriedade é transferida pela em-
presa a quem ira revendé-la ou consumi-la. Assim, se o imposto incidir mesmo
quando a mercadoria, por alguma razao, nao for vendida, a carga tributaria agre-
gada pela empresa ira recair sobre ela, fazendo nao s6 com que o imposto deixe
de ser sobre o consumo, como, da mesma forma, que a sua carga seja acumulada
durante o ciclo econémico. Mas se o imposto deixar de ser sobre o consumo e a
sua carga for acumulada, nao se respeitara aquilo mesmo que a Constituigao de-
terminou — que o contribuinte seja responsavel pela carga tributéria incidente na
sua propria operagao. Em face disso, a incidéncia desse imposto depende da efe-
tiva existéncia de deslocamento para a realizagiao de ato mercantil, ou seja, para
avenda da mercadoria. A circulagio de bens desvinculada dessa finalidade, inde-
pendentemente das suas razoes, nao autoriza a incidéncia tributaria por nao se
amoldar a hipétese de incidéncia autorizada constitucionalmente. A venda sé6
ocorre com a transmissao da mercadoria do vendedor ao comprador, nos termos
do art. 481 do Cédigo Civil.

As consideragbes anteriores deixam claro que a Constitui¢do, quando em-
pregou a expressao “operagao relativa a circulagdo de mercadorias”, fez referén-
cia aos negdbcios juridicos onerosos translativos de propriedade, tal como regula-
dos pelo Direito Privado. Isso significa dizer que a regra de competéncia somente
atribui poder aos Estados para instituir e cobrar o mencionado imposto quando
houver negécio juridico oneroso translativo de propriedade da mercadoria e a
carga tributaria agregada aquela operagao puder ser transferida ao consumidor.
Entender o contrario, no sentido de que o referido imposto possa incidir sobre
fatos que ndo importem na transferéncia de propriedade por meio de atos volun-
tarios implica violagao a regra de competéncia decorrente do art. 155 da Consti-
tuigao. Esse dispositivo, a exemplo do que sucede com aquele que atribui compe-
téncia a Uniao para tributar a transferéncia de propriedade de produtos indus-
trializados, também deve ser conjugado com o principio da capacidade contribu-
tiva, valendo aqui as consideragbes que foram acima tecidas em relacao a esse
imposto.

Todas as consideragoes anteriores conduzem a conclusao de que os Estados
tém competéncia para tributar as transferéncias de propriedade de mercadorias,
jamais as situagoes em que as mercadorias nio sejam efetivamente objeto de ato
mercantil. Permitir a incidéncia tributaria sobre mercadorias que nao serao obje-
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to de venda e, portanto, cuja carga tributdria nao podera ser repassada a opera-
¢ao seguinte, significa violar o disposto no art. 155, inciso II e § 2° da Constitui-
cao.

Mas se a Constitui¢do s6 autoriza a Uniao a tributar o negdcio juridico one-
roso que tenha por objeto a transferéncia de propriedade de produto industriali-
zado e os Estados a tributar o negécio juridico oneroso que tenha por objeto a
transferéncia de propriedade de mercadoria, as saidas dos produtos industriali-
zados e das mercadorias consistem no “fato gerador” desses produtos como pare-
ce indicar, respectivamente, o art. 46 do Cddigo Tributario Nacional (“.. tem
como fato gerador a sua saida...”) e o art. 12 da Lei Complementar n. 87/1996 (“...
considera-se ocorrido o fato gerador...”)? E precisamente aqui que surge a neces-
sidade de distin¢ao entre “fato presuntivo do fato gerador” e “fato gerador”.

2. Fato presuntivo do fato gerador

As competéncias aqui examinadas dizem respeito a situagoes juridicas, quais
sejam, negdcios juridicos onerosos translativos da propriedade de produtos in-
dustrializados e de mercadorias. Quando, porém, devem ser considerados consu-
mados esses negdcios? Quando forem assinados os contratos que os tiverem como
objeto? Quando o prego nestes previstos forem pagos? Quando os produtos in-
dustrializados e as mercadorias forem entregues aos seus destinatarios? Ou quan-
do os produtos industrializados e as mercadorias sairem dos estabelecimentos
remetentes? O legislador, com a finalidade de encontrar o momento mais repre-
sentativo da consumagcao dos negécios juridicos onerosos translativos de proprie-
dade dos produtos industrializados e das mercadorias, elegeu a sua “saida dos
estabelecimentos”. Tendo em vista as consideragbes anteriormente tecidas com
base na Constituigdo, essa simples saida ndo configura nem pode configurar o
préprio fato gerador, mas apenas um fato cuja ocorréncia normalmente evidencia
a ocorréncia do fato gerador. Aqui o ponto decisivo da questdo ora discutida.

O fato “saida do estabelecimento”, do produto industrializado ou da merca-
doria, nao é o “fato gerador”, mas apenas o “fato presuntivo do fato gerador”. Ele
¢é apenas um fato cuja ocorréncia esta normalmente vinculada a ocorréncia do
fato gerador. Sua concepcao esta relacionada a maximas da experiéncia, isto €, a
regularidades faticas, causais ou comportamentais normalmente existentes. As
referidas maximas seguem a seguinte estrutura: “Se X, entao é provavel Y”. Do
mesmo modo que ordinariamente se afirma que onde ha fumaca, ha fogo, tam-
bém se pode afirmar, com base na experiéncia negocial acumulada, que, quando
ha saida de produto industrializado ou de mercadoria do estabelecimento indus-
trial ou comercial, normalmente os negécios juridicos onerosos de transferéncia
da sua propriedade foram concluidos. Vale dizer, tendo que escolher um fato re-
presentativo da consumagio dos referidos negécios juridicos, o legislador, dentre
as alternativas disponiveis, escolheu a “saida do estabelecimento” para represen-
tar o fato que normalmente estd vinculado a mencionada consumacado. A “saida
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do estabelecimento”, portanto, nao configura a prépria consumacio do negécio
juridico oneroso que transfere propriedade de produto industrializado ou de
mercadoria; ela consiste apenas num fato cuja ocorréncia estd normalmente asso-
ciada a referida consumacio. Vale dizer, a “saida do estabelecimento” nao é o
“fato gerador”, mas o “fato presuntivo do fato gerador”.

O “fato presuntivo do fato gerador” pertence, assim, a categoria das maxi-
mas da experiéncia, e assume a seguinte estrutura: “Se X, entao é provavel Y”, ou,
nos casos aqui discutidos como exemplo, “se saida de produto industrializado ou
de mercadoria do estabelecimento, entdo é provavel a consumacao do negécio
juridico oneroso de transferéncia do produto industrializado ou da mercadoria”.
Essa estrutura cria uma espécie de presung¢ao baseada em maxima da experién-
cia. As presungdes possuem a seguinte estrutura: “Se X, entao se considera ocor-
rido Y”. E o que sucede no caso de distribui¢ao disfarcada de lucros: esta é consi-
derada ocorrida sempre que a sociedade vende um bem a um dos seus sécios por
valor inferior ao de mercado, cabendo ao interessado provar o contrario caso nao
queira que a consequéncia legal seja aplicada. Pode-se dizer o mesmo com relagao
ao caso do “fato presuntivo do fato gerador™: “se saida de produto industrializado
ou de mercadoria do estabelecimento, entdo se considera consumado o negécio
juridico oneroso de transferéncia do produto industrializado ou da mercadoria,
cabendo ao contribuinte comprovar que a referida saida ndo ocorreu como con-
sequéncia e por causa do referido negécio, caso ndo queira que a consequéncia
legal seja aplicada”. O “fato presuntivo do fato gerador” é, pois, um fato cuja
ocorréncia presume, com base em maximas da experiéncia, a ocorréncia de ou-
tro: “Se X, entdo se considera ocorrido Y, porque normalmente quando ocorre X
também ocorre Y.

Logo se percebe que o mencionado “fato presuntivo do fato gerador” nao
possui a estrutura de uma ficgdo. Esta tem a seguinte estrutura: “X conta como
Y”. Eo que sucede no caso dos navios, que sio considerados, para determinados
efeitos legais, como bens iméveis, ainda que se movam. Assim, o legislador equi-
para dois elementos (“X = Y”), atribuindo, com isso, as consequéncias juridicas
previstas para um elemento também para outro. A fic¢do, desse modo, funciona
como uma espécie de remissio de consequéncias normativas. Em casos como
esse, nao ¢ sequer pertinente a questdo de provar o contrario, pois o legislador
ndo atribui a mesma consequéncia prevista para um caso também para outro, por
serem os dois iguais ou similares ou manterem uma relacao de causalidade entre
si; ele atribui a mesma consequéncia prevista para um caso também para outro,
por serem os dois diferentes ou apesar de serem diferentes. Isso significa que o
“fato presuntivo do fato gerador” ndo possui a estrutura de “X = Y” (“a saida de
produto industrializado ou de mercadoria do estabelecimento é a prépria consu-
magao do negécio juridico oneroso de transferéncia de produto industrializado
ou de mercadoria”), mas a estrutura de “Se X, entdo se considera ocorrido Y,
porque normalmente quando ocorre X também ocorre Y” (“se saida de produto
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industrializado ou de mercadoria do estabelecimento, entao se considera ocorri-
da a consumagao do negécio juridico oneroso de transferéncia do produto indus-
trializado ou da mercadoria, porque normalmente quando ocorre a saida de pro-
duto industrializado ou de mercadoria do estabelecimento também ocorre a con-
sumagao do negocio juridico oneroso de transferéncia do produto industrializado
ou da mercadoria”).

As consideragbes anteriores permitem concluir que o art. 46 do Cédigo Tri-
butario Nacional, quando estabelece que o imposto sobre produtos industrializa-
dos “tem como fato gerador a sua saida dos estabelecimentos”, nao esta se referin-
do ao “fato gerador” propriamente dito, mas ao “fato presuntivo do fato gerador”,
o que € algo bastante diverso. Da mesma forma, o inciso I do art. 12 da Lei Com-
plementar n. 87/1996, quando estabelece “considera-se ocorrido o fato gerador do
imposto no momento da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuin-
te”, ndo estd se referindo ao “fato gerador” do mencionado imposto, mas ao “fato
presuntivo do fato gerador”, o que é algo complemente diferente.

Nesses dois casos, o legislador ndo esta se referindo ao “fato gerador” pela
singela circunstancia de que a “saida do estabelecimento” nao é uma “situagio
definida em lei como necessaria e suficiente a ocorréncia da obrigag¢do principal”,
conforme prevé o art. 114 do Cédigo Tributario Nacional, em consonancia com
as regras de competéncia aplicaveis e conforme o exigido pelo inciso I do art. 150
da Constitui¢do. Uma condigao ¢ tida como necessaria quando, sem a sua ocor-
réncia, a consequéncia nao é produzida. Por isso uma condicdo “necessaria” é
denominada de uma condig¢io “somente quando” somente quando ela ocorre, a
consequéncia é produzida. Uma condigéo é tida como suficiente quando, com sua
ocorréncia, a consequéncia é produzida. Por isso uma condig¢do “suficiente” é ro-
tulada de uma condigio “sempre que™ sempre que ela ocorrer, a consequéncia
serd produzida. Tudo isso computado permite afirmar que uma “situacio defini-
da em lei como necessaria e suficiente a ocorréncia da obrigacao principal” é uma
situagao que “sempre que ocorre e somente quando ocorre” provoca o surgimen-
to da obrigacao tributaria. Nesse sentido, e tendo em vista as normas constitucio-
nais aplicaveis, a “saida do estabelecimento” é condi¢ao necessaria, mas nao sufi-
ciente a ocorréncia do fato gerador: é necessaria, porque se o negécio juridico
oneroso translativo de propriedade for consumado, mas a saida do produto in-
dustrializado ou da mercadoria do estabelecimento nao ocorrer, nio surgird a
obrigacao tributaria principal; porém, nio ¢ suficiente, porque se a saida do pro-
duto industrializado ou da mercadoria do estabelecimento ocorrer, como exige a
lei, mas ndo for decorréncia da consumagao do negécio juridico oneroso transla-
tivo da sua propriedade, como exige a Constituigdo, nao surgira a obrigagao tri-
butaria. Em suma, a “saida do estabelecimento” nao é “fato gerador”, mas “fato
presuntivo do fato gerador” dos impostos sobre produtos industrializados e sobre
a circulagdo de mercadorias.

Diante desse quadro, é importante examinar o disposto no art. 116 do Cé6-
digo Tributario Nacional. Segundo este, “considera-se ocorrido o fato gerador e
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existentes os seus efeitos: I — tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em
que o se verifiquem as circunstincias materiais necessarias a que produza os efei-
tos que normalmente lhe sao proprios; II — tratando-se de situagao juridica, desde
o momento em que esteja definitivamente constituida, nos termos de direito apli-
cavel.” Esse dispositivo padece de ambiguidade referencial. Esta existe quando
um termo ou enunciado admite dois ou mais referentes (objetos referidos ou de-
notados pelo significado do termo ou enunciado). Por exemplo, ao ler as frases “A
filha contou para a mae o que aconteceu. Ela estava triste”, nao se sabe se era a
mae ou a filha que estava triste. Algo similar sucede com o disposto no art. 116 do
Cédigo Tributario Nacional.

Se a expressao “fato gerador” prevista no caput do mencionado artigo fizer
referéncia ao fato gerador como sendo o fato que, de acordo com as regras de
competéncia e os principios constitucionais, puder ser objeto de tributagio (“fato
gerador constitucionalmente qualificado”), os fatos geradores dos impostos sobre
produtos industrializados e sobre a circulagdo de mercadorias enquadram-se no
inciso II, pois envolvem uma situagao juridica (conclusao dos negécios juridicos
onerosos translativos de propriedade tendo como objeto produtos industrializa-
dos e mercadorias) e sé6 podem ser considerados ocorridos quando ela estiver
definitivamente constituida, nos termos do direito aplicivel. Nessa acepgao, a ex-
pressao “saida do estabelecimento” ndo constitui o fato gerador, tendo o legisla-
dor impropriamente denominado de “fato gerador” aquilo que sé poderia ter
sido qualificado de “fato presuntivo do fato gerador”. No inciso I, enquadram-se
aqueles fatos que, conforme as regras de competéncia e os principios constitucio-
nais, envolvem uma situagao de fato, como sucede, por exemplo, com o imposto
sobre a transmissao causa mortis, que tem como fato gerador a morte, consideran-
do-se ocorrido o fato gerador desse imposto desde o momento em que se verifi-
quem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que nor-
malmente lhe sdo préprios.

No entanto, se a expressao “fato gerador” prevista no caput do mencionado
artigo fizer referéncia ao fato gerador como sendo o fato previsto em lei como o
fato cuja ocorréncia causa o surgimento da obrigacao tributdria (“fato gerador
legalmente previsto, independente da sua conformidade com a Constituigao”), os
fatos geradores dos impostos sobre produtos industrializados e a sobre a circula-
¢ao de mercadorias enquadram-se no inciso I, pois envolvem uma situagdo de fato
(“saida do estabelecimento”), considerando-se ocorrido “desde o momento em
que se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos
que normalmente lhe sao proprios”. Nessa hipétese, a expressao “que produza os
efeitos que normalmente lhe sao préprios” pode ser compreendida como indican-
do que a saida do estabelecimento s6 pode ser considerada como fato gerador, se
produzir o efeito de transferir a propriedade dos produtos industrializados e das
mercadorias, o que obviamente nao sucede nos casos preambularmente referidos,
como roubo, enchente e perda decorrente de sinistro ou tombamento. Nessa
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acepgao, porém, a expressao “saida do estabelecimento” constitui o “fato gera-
dor” (“fato gerador legalmente previsto, independente da sua conformidade com
a Constitui¢ao”), mas este deve ser interpretado de maneira a ser considerado
como tal apenas diante do caso de produzir os efeitos que normalmente lhe sao
proprios. Seria uma espécie de “fato gerador” sujeito a confirmagao, o que €é mais
adequadamente qualificado como “fato presuntivo de fato gerador” e, nao como
o proprio “fato gerador”.

Em face dessa ambiguidade referencial e das consideragoes que acabam de
ser tecidas, entende-se constitucionalmente adequado interpretar a expressao
“fato gerador” prevista no art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional como se refe-
rindo ao fato que, de acordo com as regras de competéncia e os principios consti-
tucionais, pode ser legalmente tributado pelos entes federados (“fato gerador
constitucionalmente qualificado”).

3. Codigo Tributario Nacional e polissemia

Em face de todas as consideracdes anteriores, percebe-se que a expressao
“fato gerador” é marcadamente polissémica e, por essa razio, deve ser interpre-
tada com o maior cuidado possivel. Ha polissemia quando o mesmo significado
lexical de um termo exprime dois ou mais sentidos relacionados. Por exemplo, a
expressao “Faculdade de Direito”, na frase “O Diretor deixou a Faculdade de Di-
reito hoje pela manha”, pode significar tanto o prédio fisico, quanto a direcao da
institui¢ao sediada no prédio, em razio do que a frase pode significar tanto que
“O Diretor deixou [o prédio da] a Faculdade de Direito hoje pela manha”, quanto
que “O Diretor deixou [o cargo de diretor da] a Faculdade de Direito hoje pela
manha”, apés o término do seu mandato. A polissemia difere da ambiguidade
lexical. Esta surge quando um termo exprime dois ou mais significados nao rela-
cionados, como sucede com a palavra “banco”, que pode denotar um lugar usado
como assento, uma instituicio financeira ou uma elevacao de areia em mar ou rio.

A expressao “fato gerador” é polissémica (ou portadora de ambiguidade po-
lissémica) porque seu significado admite dois ou mais sentidos relacionados. Em
primeiro lugar, a expressao “fato gerador” significa “hipétese de incidéncia”, isto
é, a referéncia abstrata a uma situagao pela hipétese de incidéncia de uma regra
de tributagao. Esse ¢ o sentido constante do disposto no art. 114 do Cédigo Tribu-
tario Nacional: “Fato gerador da obrigacao principal € a situagao definida em lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.” Em segundo lugar, a expressao
“fato gerador” significa o fato concretamente ocorrido que se encaixa na hipétese
de incidéncia prevista em lei. Esse é o sentido constante do disposto no art. 116
do mesmo Codigo: “Salvo disposigao de lei em contrario, considera-se ocorrido o
fato gerador e existentes os seus efeitos [...]”. Em terceiro lugar, a expressao “fato
gerador” significa o aqui chamado “fato presuntivo do fato gerador”. Esse é o
sentido constante do disposto no art. 46 do mesmo Cédigo: “O imposto, de com-
peténcia da Unido, sobre produtos industrializados tem como fato gerador a sua
saida dos estabelecimentos a que se refere o pardgrafo tinico do artigo 51”.
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A doutrina brasileira desde cedo percebeu que a expressao “fato gerador”
ora significa a hipétese de incidéncia, ora significa o fato juridico concreto. En-
tretanto, tem dado pouca atengao ao terceiro significado: “fato gerador” também
significa “fato presuntivo do fato gerador”. Quem inicialmente explorou essa di-
ferenca foi Alcides Jorge Costa, que qualificou como “fato de exteriorizagdo” o
que aqui é denominado de “fato presuntivo do fato gerador”'. Com toda razao, o
mencionado autor constatou que a “saida das mercadorias” “é apenas o aspecto
temporal do fato gerador do imposto sobre circulagao de mercadorias e nao o
fato gerador em si”, de modo que o legislador, nesse caso, agiu com “improprie-
dade, porque diz que o ICM tem como fato gerador a saida de mercadorias. Esta
impropriedade nao pode, todavia, levar a por de parte a Constitui¢ao”®. Con-
quanto o proprio autor tenha argutamente afirmado que o fato gerador do im-
posto sobre circulagao de mercadorias envolve “o ato juridico material em que a
vontade se manifesta no sentido de promover a circulagdo de mercadorias™, ele
adotou a terminologia “fato de exteriorizagao”, afirmando que “a saida é o pro-
prio ato material, de modo que operagio e fato de exteriorizacdo se confundem™.
Com a finalidade de evitar que se possa entender que a “saida do estabelecimen-
to” exteriorize o préprio fato gerador, fazendo com que a obrigag¢do tributaria
surja quando o fato de exteriorizagdo ocorrer, o que, embora afirmado, certa-
mente ndo foi o pretendido pelo referido autor, entende-se que a expressio “fato
presuntivo do fato gerador” melhor evidencia tratar-se de mera presungao relati-
va, baseada em maxima da experiéncia, do “fato gerador”.

O decisivo é que, ao contrario da distingao entre “hipétese de incidéncia” e
“fato juridico concreto”, em grande parte terminolédgica, a distin¢do entre “fato
gerador” e “fato presuntivo do fato gerador” é de grande impacto: define, por
exemplo, se os impostos sobre a industrializagdo de produtos e a circulagdo de
mercadorias incidem quando os produtos industrializados e as mercadorias saem
dos estabelecimentos industriais e comerciais, mas nio em decorréncia e por cau-
sa da pratica de atos voluntdrios que consumem negdbcios juridicos onerosos
translativos de propriedade, ou até saem em virtude desses neg6cios, mas os pro-
dutos industrializados e as mercadorias que chegam ao estabelecimento do desti-
natdrio sao em quantidade ou qualidade diversas da quantidade ou qualidade dos
produtos e das mercadorias que sairam do estabelecimento do remetente. Saber
a distingao entre “fato gerador” e “fato presuntivo do fato gerador”, portanto,

! COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tributdria,
1978, p. 103.

2 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1978, p. 103.

¥ COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1978, p. 93.

1 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1978, p. 104.

AVILA, Humberto. Fato Presuntivo do Fato Gerador.
Revista Direito Tributdrio Atual n° 50. ano 40. p. 200-214. S&o Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2022.



212 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 50

longe de ilustrar uma disputa verbal ou instanciar um preciosismo terminolégico,
evidencia a necessidade de rigor conceitual sem a qual nenhuma ciéncia digna
desse nome pode ser erigida.

Essa necessidade de rigor conceitual cresce em importincia quando se veri-
fica que o Cédigo 'Iributario Nacional empregou a expressao “fato gerador” com
varios significados. Melhor teria sido se ele tivesse empregado a expressao “hipo-
tese de incidéncia” para se referir a situacao descrita em lei como necessaria e
suficiente ao surgimento da obrigacao tributaria principal, a expressao “fato ge-
rador” ou “fato juridico” para se referir a ocorréncia fenoménica da hipétese de
incidéncia, e a expressao “fato presuntivo do fato gerador” para se referir ao fato
cuja ocorréncia, em razado de maximas da experiéncia, normalmente esta vincu-
lada a ocorréncia do fato descrito na hipétese. Assim, porém, o legislador comple-
mentar nao procedeu.

A rigor e em sentido técnico restrito, sequer a expressao “fato gerador” é
totalmente correta. Nos casos dos impostos sobre a industrializacao de produtos
e a circulacdo de mercadorias, aqui usados apenas como exemplos, a transferén-
cia de propriedade de produtos industrializados e de mercadorias nao configura
um “fato”, portanto um acontecimento cujo elemento saliente nao depende da
conduta e da vontade, mas um “negdcio juridico”, isto é, uma espécie de ato. O
Codigo Tributario Nacional, nesse aspecto, ndo apenas empregou o termo “fato”
em sentido amplo, de modo a envolver tanto os fatos (acontecimentos) quanto os
atos (condutas), como ainda empregou a expressao “fato gerador” de modo elip-
tico, para se referir, em algumas situagdes, a conclusdo de um ato como sendo um
fato — o fato de determinado ato ter sido praticado. Ou, como novamente e com
precisao afirma Alcides Jorge Costa, “o ato juridico material em que a vontade se
manifesta no sentido de promover a circulagao de mercadorias”, “serd um fato
para o direito tributdrio, pois este leva em conta nao a vontade de promover a
circulacio de mercadoria, mas o resultado de fato resultante do ato...”.

Tudo quanto se disse permite concluir que, no caso dos exemplos aqui exa-
minados, a expressao “fato gerador”, quando se refere a “saida do estabelecimen-
to” quer exprimir, no fundo, o “fato presuntivo da ocorréncia do fato de o negé-
cio juridico oneroso translativo da propriedade ter sido concluido nos termos do
direito aplicavel”. Ndo perceber essa sutileza é nao perceber o essencial e, com
isso, permitir a tributagdo nos casos em que ela é vedada.

Poder-se-4 pensar que a distingdo proposta por este artigo seria desprovida
de consequéncias praticas e a exigéncia dos impostos sobre produtos industriali-
zados nos casos preambularmente apresentados ndo ultrapassaria a imaginagao
do autor deste artigo. Assim, porém e infelizmente, niao sucede. Com relacao ao
primeiro caso preambularmente exposto, o Superior Tribunal de Justi¢a discutiu

> COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1978, p. 93.
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se a saida fisica do produto do estabelecimento industrial ou equiparado seria
suficiente para a configuragao do fato gerador do IPI, sendo irrelevante a ausén-
cia de concretiza¢do do negdcio juridico subjacente em razao do furto e/ou roubo
das mercadorias. A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢a se posiciona-
ra inicialmente no sentido de que “o roubo ou furto de mercadorias € risco ine-
rente a atividade do industrial produtor. Se roubados os produtos depois da saida
(implementacdo do fato gerador do IPI), deve haver a tributagao, nio tendo apli-
cagao o disposto no art. 174, V, do RIPI-98”. No primeiro precedente, assim se
pronunciou o Ministro-Relator:

“No caso concreto, muito embora nio se olvide que a saida do produto esta
sempre atrelada a uma operagao que lhe determina, nao houve esse desloca-
mento temporal pela legislagio, de modo que incide a regra geral no sentido
de que o fato gerador se concretizou na saida do produto industrializado do
estabelecimento industrial ou equiparado. Havendo o estabelecimento que
arcar com o pagamento do IPI correspondente. [...] Sendo assim, tendo ocor-
rido o roubo de mercadorias apés a saida do produto do estabelecimento
industrial ou equiparado, perfectibilizou-se o fato gerador do IPI, de modo
que nao incide a hipétese prevista no inciso V, do art. 174, do RIPI-98.” (Re-
curso Especial n. 734.403/RS (2005/0042482-4), Rel. Min. Mauro Campbell
Marques)

Somente depois é que esse entendimento foi revisto pela Segunda Turma
(REsp n. 1.203.236/R], Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 30.08.2012) e, ainda
mais tarde, ultrapassado pela Primeira Secao do Tribunal (EREsp n. 734.403/RS,
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial). Em outras palavras, o Tribunal
inicialmente tomou o “fato presuntivo de fato gerador” como o verdadeiro “fato
gerador”, gerando confusdo que sé foi desfeita anos depois.

Com relagao ao terceiro caso preambularmente exposto, os fiscos estaduais
tém insistido na cobranga do imposto sobre circulagio de mercadorias, mesmo
que a quantidade enviada desta seja diferente da efetivamente entregue. Por
exemplo, o Fisco Estatual Paulista tem assim se posicionado:

“ICMS - Perda em decorréncia de perecimento, deterioragao, furto, roubo ou
extravio no transporte — Cancelamento de documentos fiscais — Baixa de es-
toque. I. Ocorre fato gerador do ICMS na saida da mercadoria, a qualquer
titulo, de estabelecimento de contribuinte (artigo 2°, inciso I, do RICMS/2000).
II. Tratando-se de mercadoria que perecer, deteriorar-se ou for objeto de
furto, roubo ou extravio, ap6s a ocorréncia do fato gerador, o imposto deve
ser recolhido normalmente. E, sendo assim, nao ha que se falar em cancela-
mento de Nota Fiscal de saida, nem em emissao de Nota Fiscal de entrada
para anula¢do da operagao, tampouco em restituigao de crédito de ICMS.”
(SEFAZ/SP, Resposta a Consulta n. 17.898, de 30.08.2018)

Vale dizer, a administracao tributdria, ao dizer que “ocorre fato gerador do
ICMS na saida da mercadoria, a qualquer titulo, de estabelecimento de contri-
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buinte” e que, “tratando-se de mercadoria que perecer, deteriorar-se ou for obje-
to de furto, roubo ou extravio, apés a ocorréncia do fato gerador, o imposto deve
ser recolhido normalmente”, esta tomando o “fato presuntivo de fato gerador”
como se fosse o verdadeiro “fato gerador” e, com isso, exigindo tributo que nao
deveria ser exigido.

Conclusoes

A expressao “fato gerador” € polissémica (ou portadora de ambiguidade po-
lissémica) porque exprime um significado lexical que admite trés sentidos rela-
cionados:

1) “hipdtese de incidéncia”, isto €, a referéncia abstrata a uma situagao
constante da hipétese de incidéncia de uma regra de tributagao;

2) “fato juridico”, isto é, o fato concretamente ocorrido que se encaixa na
hipétese de incidéncia prevista em lei;

3) “fato presuntivo do fato gerador”, isto é, o fato, em sentido amplo, cuja
ocorréncia normalmente esta vinculada a ocorréncia do fato gerador.

A categoria do “fato presuntivo do fato gerador” precisa ser objeto de aten-
¢ao destacada e pedagégica da doutrina, com relagdo a todos os tributos previstos
na Constitui¢do e na legislagio infraconstitucional, dada a sua extrema importan-
cia, assim teérica como pratica.

Longe de ser uma questao meramente terminolégica, como tantas que ja
foram tratadas pela doutrina, a distin¢ao entre “fato gerador” e “fato presuntivo
do fato gerador” é uma questio de fundo e de grande impacto para o Direito
Tributério brasileiro. Uma questao percebida inicialmente por Alcides Jorge Cos-
ta, este Professor sereno, austero e meticuloso, a cuja memoéria, com este modesto
artigo, se presta uma modesta, porém sincera, homenagem.
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