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Resumo: O presente artigo busca analisar a tributagdo do ICMS sobre o fornecimento de agua,
verificando se tal exacdo contraria a Constituicdo Federal e se o referido servico constitui fato
gerador do ICMS. O ICMS ¢, por exceléncia, uma das maiores fontes de receita do Estado, e ndo
raro, sdo editados decretos pelo Poder Executivo prevendo a incidéncia do ICMS sobre o
fornecimento de agua canalizada. Ocorre que ndo sendo a agua canalizada considerada mercadoria,
ndo poderia ser cobrado o referido imposto. No entanto, alguns doutrinadores entendem que a agua
pode ser considerada mercadoria, na medida em que sofre um processo de tratamento quimico.
Além disso, chamam a aten¢do para a necessidade de se atribuir um valor econdmico a dgua, com a
finalidade de fomentar o uso € o consumo conscientes desse recurso natural. Diante desse quadro,
mister se faz a ado¢do de um posicionamento solido de nossos tribunais sobre a incidéncia ou nao
do ICMS no que se refere ao fornecimento de agua canalizada.
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INTRODUCAO

O presente artigo propde-se a analisar a controvérsia sobre a possibilidade de incidéncia
do ICMS sobre o fornecimento de dgua canalizada.

Tributo € toda prestagdao pecunidria instituida por lei com carater compulsorio pelo Estado
lato sensu no uso de competéncia constitucional inerente a sua condi¢do de pessoa juridica de
Direito Publico. O Estado /ato sensu utiliza-se dos tributos para custear as atividades necessarias ao
bom desempenho de suas fungdes. No entanto, ndo € recomendavel que o Estado utilize-se desse
poder de tributar para aumentar demasiadamente a sua arrecadacdo, sem observancia as previsoes
legais de hipoteses de incidéncia.

O ICMS, como se sabe, ¢ uma das maiores — sendo a principal — fontes de receita do
Estado, e ndo raro, sdo editados decretos pelo Poder Executivo prevendo a incidéncia do ICMS
sobre o fornecimento de 4gua canalizada. Por essa razdo, o Poder Judiciario ¢ provocado
constantemente para discutir o cabimento da tributagdo sobre esse servigo - havendo intenso e
acalorado debate entre os operadores do Direito e a Fazenda Publica - devido as particularidades
que envolvem o ICMS, como por exemplo, a questao sobre o fato gerador do mesmo.

Um dos fatos geradores do ICMS ¢ a operacao relativa a circulacdo de mercadorias,
conforme previsdo constitucional. Diante desse panorama, realizada uma andlise perfunctoria,
constata-se que nao sendo a agua canalizada considerada mercadoria nao poderia ser cobrado o
referido imposto.

Por outro lado, alguns operadores do Direito chamam a atengao para o fato de que a agua,
quando captada e fornecida a populagao, passa por tratamentos quimicos visando seu consumo livre

de impurezas, o que transmudaria a sua natureza juridica para mercadoria.
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Além disso, a doutrina tributario-ambiental preconiza que a agua - considerada recurso
natural essencial a vida - possui valor econdomico imensuravel, sendo certo que em determinadas
regides ¢ abundante, ao passo que em outras ¢ escassa. Dessarte a incidéncia do ICMS sobre o
fornecimento de 4gua nada mais seria que uma forma de controle, objetivando o uso e consumo
conscientes desse recurso natural.

Esse quadro delineia a necessidade de um posicionamento solido de nossos tribunais e
doutrina nacional, despertando-os para o valor a ser atribuido a 4gua e, consequentemente, impedir
ou possibilitar a incidéncia do ICMS sobre esse servico.

Buscando a linha de convergéncia, o presente artigo pretende discutir a importancia da
aplicagcdo do principio da legalidade estrita a Administragao Publica, pois a atuacdo concreta do
Fisco deve estar prevista e autorizada por lei material. Além disso, propde-se a analisar os fatos
geradores do ICMS, dentre eles o de operacdes de circulagdo de mercadoria. Busca debater a
incidéncia do ICMS sobre o fornecimento de agua consubstanciando uma tributagao indevida, o que
resultaria na impossibilidade de incidéncia do ICMS sobre o referido servi¢o. Por ultimo, procura
discutir e analisar o posicionamento de nossos tribunais sobre a incidéncia ou nao do ICMS sobre o
fornecimento de agua.

Dessa forma, sera possivel trazer a discussdo sobre a incidéncia ou ndo do ICMS, no que
se refere ao fornecimento de dgua, avaliando a consequente transmudacao da natureza juridica desse
recurso natural € o seu importante papel para a vida.

Para tanto, no que diz respeito a metodologia, sera verificado o posicionamento da
doutrina patria acerca desse tema, como também, trar-se-a a colagdo o entendimento jurisprudencial

firmado por nossos tribunais superiores.



1. ICMS: ORIGEM, CARACTERISTICAS E SUJEICAO PASSIVA

Rememorando aspectos historicos, ¢ possivel afirmar que a primeira guerra mundial,
conflito mundial ocorrido entre 28 de julho de 1914 e 11 de novembro de 1918 marcou
profundamente a sociedade da época. O continente europeu contava com um numero indefinido de
mortos, campos agricolas arrasados, industrias destruidas e enorme prejuizo econdmico. Diante da
necessidade de uma reconstrugdo rapida, dentre outras medidas, a Europa buscou alterar seus
sistema de tributagdo. Até entdo os tributos incidiam sobre o patrimdnio.

Enquanto isso, no Brasil, o legislador brasileiro instituiu o IVM — Imposto sobre Vendas
Mercantis, que incidia sobre as operacdes de venda, influenciado pelas inovagdes das legislagdes
estrangeiras. Ap6s a promulgagdo da Carta Magna de 1934, o IVM passou a incidir também sobre
as operagdes de vendas e consignagdes. Interessante notar que o IVM incidia em cada etapa da
etapa produtiva, gerando o conhecido efeito cascata, que onerava o produto final. Objetivando
estimular a economia, o legislador inovou mais uma vez, trazendo o Principio da Nao-
Cumulatividade, na forma da Lei 4.502 de 1964.

Posteriormente, foi instituido o ICM, imposto estadual sobre operagdes relativas a
circulacao de mercadorias, pela Emenda Constitucional n° 18 de 1965, sucedendo o antigo imposto
de Vendas e Consignagdes (IVC). Note-se que a Emenda Constitucional n°® 18 de 1965 ¢
considerada o marco inicial do Sistema Tributario brasileiro.

O ICM, de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, também era ndo-cumulativo,
sendo abatido em cada operagao o montante cobrado nas operagdes anteriores.

As normas gerais do ICM foram revogadas pelo Decreto Lei n® 406 de 1968 e,

posteriormente, a Constitui¢ao da Republica de 1988 estabeleceu como de competéncia dos Estados
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e Distrito Federal a instituicdo do ICMS sobre as operacdes relativas a circulagdoes de mercadorias e
sobre prestacdoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal ¢ de comunicacao, nos
termos do artigo 155, inciso II.

A disciplina constitucional do ICMS encontra-se inserida entre o artigo 155, §2°, que
conta com doze incisos e diversas alineas, ¢ o §5° do mesmo artigo. De acordo com Luiz Emygdio
F. Da Rosa Jr.!, a alteragdo da estrutura do ICMS dependera de emenda constitucional.

A Constituicdo previu também que somente lei complementar poderia fixar as normas
gerais relativas ao ICMS, evitando-se, assim, a chamada guerra fiscal entre os Estados.

O tratamento constitucional dado a exacdo em tela ¢ complementado pela Lei
Complementar n° 87 de 1996, que substituiu o Decreto Lei 406/68. O mencionado diploma legal
ficou conhecido como Lei Kandir, em razdo de sua autoria ser atribuida ao deputado Antonio
Kandir. A Lei Kandir objetivou normatizar as regras de incidéncia e dedu¢ao do ICMS.

No Estado do Rio de Janeiro, o ICMS foi instituido pela Lei n°® 2.657 de 1996, sendo
regulamentada pelo Decreto n® 27.427 de 2000.

Realizado esse breve historico sobre a origem do ICMS, mister se faz enumerar as suas
caracteristicas.

A caracteristica mais marcante do ICMS ¢ o fato dele ser um gravame plurifasico,
incidindo sobre o valor agregado, obedecendo-se ao principio da nao-cumulatividade, previsto no
artigo 155, §2°, inciso I, da Constitui¢ao Federal, bem como no artigo 19 da Lei Complementar n°
87 de 1996.

A nao-cumulatividade opera-se através de um sistema de compensagdo financeira. Trata-
se de verdadeira operagdo matematica, ¢ ndo de compensacao tributaria que extingue o crédito

tributario. Por meio de um sistema escritural de débito e crédito, também conhecido como sistema

1 ROSA JR., Luiz Emygdio F.. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
790.
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tax on tax, ¢ abatido o débito gerado na saida o crédito correspondente ao imposto cobrado na
entrada.

O ICMS possui nitido carater fiscal, constituindo-se como a principal fonte de arrecadagao

de recursos dos Estados. Nas palavras de Hugo de Britto Machado®:

O ICMS ¢ tributo de fungdo predominantemente fiscal. E fonte de receita bastante expressiva para
os Estados e para o Distrito Federal. Tem sido, todavia, utilizado também como fungao extrafiscal,
mas essa pratica ¢ desaconselhavel, em virtude das praticas fraudulentas que o tratamento
diferenciado pode estimular.

Além disso, ¢ um imposto real, ou seja, as condi¢des pessoais do contribuinte sdo
indiferentes para a sua cobranga. E, pois, a antitese do imposto pessoal, que deve observancia ao
principio da capacidade contributiva, segundo o qual cada um contribui na medida de suas
possibilidades, previsto no artigo 145, §1°, da Constituicao Federal.

Também ¢ considerado um imposto indireto. Nesse sentido, o contribuinte de direito ¢
aquele escolhido pela lei para o pagamento do ICMS ao passo que o contribuinte de fato ¢ aquele
que efetivamente satisfaz o débito. Assim, quem acaba realizando a satisfacdo do débito € o
consumidor final porque a ele foi transferido o encargo de fazé-lo.

O ICMS ¢ um imposto proporcional, ou seja, a aliquota ndo varia em funcdo do valor da
base de calculo.

Todas as caracteristicas acima listadas sdo importantes para que se possa entender a
dindmica sobre a cobranca do ICMS pelo Estado. Sao elas que irdo nortear e orientar o presente
artigo, enriquecendo a discussdo sobre a incidéncia do ICMS sobre o fornecimento de agua
consubstanciando uma tributag¢ao indevida.

O estudo sobre o ICMS deve destacar também quem pode ser contribuinte do referido

2 MACHADO, Hugo de Britto. Curso de Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 363



imposto, isto ¢, a sujei¢do passiva ao imposto. De acordo com o artigo 155, §2°, inciso II, alinea a,
da Constituicdo Federal, cabe a lei complementar definir os seus contribuintes. E foi o que fez o
artigo 4°, da Lei Complementar n° 87 de 1996, definindo como sujeito passivo do ICMS, dentre
outros, pessoa que pratique a operacao relativa a circulagao de mercadorias.

Segundo Roque Antonio Carrazza®, s6 podera ser considerado contribuinte do ICMS
aquele que estiver coligado com a regra matriz do tributo, ou seja, aquele que efetivamente pratica a
operagao mercantil.

Nao se pode olvidar, ainda, que pode o responsavel tributario figurar como legitimado
passivo, na hipotese do artigo 121, paragrafo unico, do Codigo Tributdrio Nacional. Trata-se de
responsabilidade determinada por lei, ainda que nao tenha o individuo realizado o fato gerador.

No que concerne a responsabilidade, cabe lembranca sobre a responsabilidade por
substituicdo, que pode ser para a frente ou para tras. No primeiro caso, ha uma antecipagao de
recolhimento por uma terceira pessoa (o substituto tributario) antes da ocorréncia do fato gerador.
Trata-se de fato gerador presumido. No segundo, ha um diferimento, ou seja, o fato gerador ocorre

em um momento anterior ao pagamento do tributo.

1.1. APLICACAO DO PRINCIPIO DA ESTRITA LEGALIDADE

O principio da legalidade tem sua origem na Carta Magna Inglesa, em 1215, do Rei Jodo
Sem Terra, com o objetivo de limitar a atividade tributaria do Estado. Naquela época, ja era comum

o abuso dos governantes quanto a cobranga dos tributos. Ganhou forca a expressdo no taxation

3 CARRAZZA, Roque Antonio. /[CMS. Nacional: Malheiros, 2009, p. 41.
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without representation cunhada pelos cidadaos ingleses no sentido de que a tributacdo dependeria
do consentimento popular. Esse consentimento cabia ao Conselho dos Comuns.

Também ¢ possivel observar a aplicacao do principio da legalidade em outros momentos
histéricos, limitando os poderes dos Estados. Como exemplo, pode-se citar a Independéncia dos
Estados Unidos em 1776.

Devido a essa caracteristica limitadora da atuacao tributaria do Estado ¢ que se afirma que
sem o principio da legalidade ndo hé o Direito Tributario.

A sua importancia ¢ tdo grande que temos varias previsdes o mesmo. O artigo 5°, inciso II,
da Constituigdo Federal prevé que ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei. Tal conceito ndo ¢ suficiente para o Direito Tributario por ser genérico, nao
proporcionando ao contribuinte a devida garantia de que somente lei podera criar ou majorar
tributo.

Por isso, desponta como principio especifico do ramo tributario o da Estrita Legalidade,
no artigo 150, inciso I, da Constituicdo Federal. O Principio da Estrita Legalidade impde a
observancia de norma juridica originada do Poder Legislativo para instituigdo ou criacao de
tributos. Dessa forma, nenhum tributo serd instituido ou criado sem lei especifica.

Ora, se através do tributo o Estado invade o patrimonio do contribuinte € razoavel que isso
decorra de vontade popular, através de representacao pelo Poder Legislativo, proporcionando a
sociedade maior seguranca juridica.

Luiz Emygdio F. da Rosa Jr.* afirma que € através da publicag¢do do projeto de lei que o
contribuinte podera defender seus interesses e se preparar para a cobranca do tributo, ndo sendo
surpreendido quando a lei entrar em vigor.

E claro que no Brasil esse principio adquire enorme relevancia, pois o Estado, ao tributar

4 ROSAIJR., op cit, p. 226.
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em excesso, onera toda a sociedade. Ele atua como uma protecdo do cidaddo contra o apetite voraz
do Estado. Muitas vezes, cria-se tributos sem que isso traga qualquer beneficio a qualidade de vida
dos cidaddos.

Por conseguinte, deve a lei tributaria definir com precisao todos os elementos da relacao
juridica, isto ¢, os sujeitos, a base de calculo, a aliquota e a descri¢ao do fato juridico tributério,

garantindo maior seguranc¢a ao contribuinte ao limitar o poder de tributar do Estado.

1.2. DA ELEVADA CARGA TRIBUTARIA BRASILEIRA

A soberania do Estado impde coativamente aos particulares a “invasao” de seu patrimoénio
através do pagamento de tributos, classificados, segundo doutrina alema, como receita publica
derivada. Luiz Emygdio F. Da Rosa Jr’. ensina que “receitas derivadas sdo as provenientes de bens
pertencentes ao patrimonio dos particulares, impostas coercitivamente aos cidaddos, constituindo
receitas obrigatoérias, de direito publico™.

E certo que o Estado depende da cobranca de tributos para a geragdo de receitas aptas a
manter sua estrutura, tendo em vista a sua natureza de provedor das necessidades dos contribuintes.
Esclarece-se por oportuno que nao s6 de tributos ¢ integrada a receita derivada, podendo-se citar
como exemplos dessa as multas.

No entanto, nao se pode perder de vista que ao sistema tributario cumpre observar as
condi¢des econdmicas e sociais do pais, levando-se em consideragdo a capacidade contributiva dos

sujeitos passivos.

5 ibid, p. 58.
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Resulta do exposto que a multiplicidade de tributos cobrados dos sujeitos passivos e a
incapacidade do Estado em administra-los, por vezes, gera uma carga tributdria excessiva.

Em recente divulgacdo de pesquisa®, a Receita Federal confirmou que a carga tributaria do
Brasil corresponde a aproximadamente 34% dos PIB - Produto Interno Bruto -, superior a de paises
como Estados Unidos (27%), Suica (29%) e Canadad (32%), paises que dispdem de servigos
publicos de reconhecida qualidade.

E possivel extrair desses dados que no Brasil ha uma elevada participagdo dos impostos no
PIB.

E notério também que a qualidade do sistema tributario brasileiro vem diminuindo. S&o
muitas as distor¢des na tributagdo. A conseqiiéncia ¢ a diminui¢do de investimento interno na
economia por parte do setor privado, bem como a perda da competitividade do produto nacional no
exterior. H4 um fomento muito grande também a evasdo fiscal, isto ¢, conduta ilicita praticada
posteriormente ao fato gerador com o objetivo de “fugir” das consequéncias da tributagdo, ¢ a ideia
do tax evasion.

Paralelamente, pune-se o contribuinte brasileiro, que trabalha cerca de quatro meses — ou
exatamente 123 dias — para manter os gastos dos governos federal, estaduais € municipais, mas nao
recebe em contrapartida investimentos na area social ou em infra-estrutura, tampouco favorece a
criacdo de novos postos de trabalho.

Acerca da contraprestacao estatal, em estudo elaborado conjuntamente pela diretoria de
pesquisa do IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — e pela secretaria de assuntos fiscais

do BNDES’ - Banco Nacional do Desenvolvimento, observa-se que:

6 MARTELLO, Alexandro. Carga tributaria brasileira supera a do Japdo, México, Turquia e EUA. Disponivel em:
http://g1.globo.com/economia-e-negocios/noticia/2010/09/carga-tributaria-brasileira-supera-japao-mexico-turquia-e-
eua.html. Acesso em 01 de outubro de 2010.

7 BRASIL. Diretoria de pesquisa do IPEA e Secretaria de assuntos fiscais do BNDES. Uma andlise da carga
tributdria do Brasil. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/td 0583.pdf . Acesso em 01
de outubro de 2010.
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http://g1.globo.com/economia-e-negocios/noticia/2010/09/carga-tributaria-brasileira-supera-japao-mexico-turquia-e-eua.html
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[...] Espera-se que paises onde o Estado tem grande participagdo na provisao de bens privados que
apresentam forte externalidade positiva, como educagdo e satde, tenham maior capacidade
tributaria, porque tal provisdo substitui a aquisi¢do desses bens no mercado, liberando recursos que
se destinariam ao consumo privado. Da mesma forma, a provisdo de previdéncia social publica ¢é
um substituto da poupanca privada e, como tal, amplia os recursos da sociedade que podem ser
postos a disposicdo do Estado. Evidentemente, a contrapartida ¢ um Estado de maior porte que
necessita de uma carga tributaria mais elevada para sustenta-lo [...].

Ainda sobre a elevada carga tributdria, ndo obstante a brasileira supere em muito a de

alguns paises desenvolvidos como acima demonstrado, alerta Roberto Bocaccio Piscitelli® que

“orgamento publico ¢ uma equagdo, em que a receita e a despesa se contrapdem”. Por isso deve-se

ter conhecimento sobre a origem e a destinagdo de tais valores, de que sdo compostos € como sao

distribuidos’:

Ainda que a discussdo sobre a coeréncia e a harmonia do sistema tributario constitua um tema da
maior importancia, emergem dos debates sobre a reforma outras questdes menos aparentes e,
apesar de tudo, muito mais relevantes que as tecnicalidades referentes aos tipos de tributos que
devem ser cobrados, suas hipoteses de incidéncia e bases de calculo, aliquotas, tratamentos
diferenciados, etc. A reforma tributaria ¢ uma oportunidade para refletir sobre quem paga a conta e
como ela é paga, ou seja, em que situagcdes e sobre que espécies de rendas e de transagdes uma
parte do patrimdnio privado se converte em patrimdnio publico, sob controle do Estado.

E preciso, pois, promover a reforma tributaria para possibilitar a reestruturacao do setor

produtivo estatal ¢ o aprimoramento das finangas publicas. E mister equilibrar a necessidade de

arrecadar com a de reduzir o efeito perverso da tributagdo sobre a eficiéncia e competitividade do

setor produtivo. Em resumo, a reforma tributaria ¢ um excelente momento para reflexdo da

sociedade acerca da disposi¢ao de seus patrimonios em favor do Estado.

8 PISCITELLI, Roberto Bocaccio. ELLERY JR, Roberto. COSTA, Tania. Reforma Tributaria. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2009, p. 145.

9 Ibid, p. 03.
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2. ICMS E SEU FATO GERADOR

Ab initio, releva notar que fato gerador € a materializacdo da hipdtese de incidéncia do
tributo. Conforme ensinamentos de Luiz Emygdio F. da Rosa Jr'®, “o Cédigo Tributario Nacional
adota a denominagdo fato gerador, para caracterizar a situagdo de fato ou situacao juridica que,
ocorrendo, determina a incidéncia do tributo”. Geraldo Ataliba'' prefere utilizar a expressdo
hipdtese de incidéncia.

Consoante se extrai do texto do artigo 155, inciso II, da Constitui¢do Federal'?, o ICMS
incide sobre a operagcdo de circulagdo de mercadorias, na prestacdo de servigco de transporte
(interestadual e intermunicipal) e na prestagao de servigo de comunicagdo. Posteriormente, a Lei
Complementar 87 de 1996" estabeleceu também as hipdteses de incidéncia do imposto referido.

Para fins do presente trabalho, analisa-se apenas o fato gerador do ICMS descrito na

Constituicao Federal atinente a operacdes relativas a circulagdo de mercadorias. A compreensao

acerca do alcance dessa expressao ¢ fundamental, pois para a incidéncia do referido imposto, mister

10 ROSA JR., op. cit, p. 405.

11 ATALIBA, apud Rosa Jr, op. cit, p. 405.

12 Artigo 155: Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: II - operagdes relativas a circulagao
de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda
que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior inciso I1:

13 Artigo 2°: O imposto incide sobre: I - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de

alimentag@o ¢ bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares; II - prestagdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores; III - prestagdes onerosas
de servigos de comunicacgdo, por qualquer meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a recepcdo, a transmissdo, a
retransmissao, a repeticdo e a ampliacdo de comunicac¢ao de qualquer natureza; IV - fornecimento de mercadorias
com prestacdo de servicos ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios; V - fornecimento de
mercadorias com prestagdo de servigos sujeitos ao imposto sobre servigos, de competéncia dos Municipios, quando
a lei complementar aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto estadual. § 1° O imposto incide
também: I — sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica ou juridica, ainda que
ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade; (Redagdo dada pela Lep 114, de
16.12.2002) 11 - sobre o servi¢o prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior; III - sobre a
entrada, no territorio do Estado destinatario, de petroleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos
dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo ou a industrializacdo, decorrentes de
operagdes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.
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se faz a combinagdo dessas trés situagdes juridicas: operagao, circulacdo e mercadoria.

Hugo de Britto Machado'* ensina que “por isto mesmo é importante o sentido da expressio
operagoes relativas a circulagdo de mercadorias, que ha de ser entendida em seu conjunto, € ndo o
significado de cada uma das palavras que a compdem”.

Antes de continuar, porém, ressalte-se que o fato gerador do tributo € a operacao que causa a
circulagdo, e ndo a propria circulagio, conforme alerta Luiz Emygdio da Rosa Jr'”.

Entende-se por operagao “todo negdcio juridico que transfere a mercadoria desde o produtor
até o consumidor final”, nos ensinamentos de Aliomar Baleeiro'®. Dessa forma, operagdo pressupde
a realizacao de um negdcio juridico que envolva a circulacao de mercadorias.

A circulagdo, por sua vez, deve ser entendida em seu sentido juridico: uma circulagdo com
efeitos no mundo juridico e, ndo meramente fisica. Ou seja, a titularidade do bem ¢ transferida de
um sujeito para a do outro.

Mais uma vez trazendo a baila os didaticos ensinamentos de Luiz Emygdio da Rosa Jr.!7, “O
vocabulo circulagdo somente pode ser entendido como circulagdo juridica, circulagdo com efeitos
no mundo juridico, vale dizer, pressupde mudanca de titularidade da mercadoria de uma pessoa para
outra, com ou sem movimentagao fisica”.

Para que nao haja davidas, o Superior Tribunal de Justica editou o verbete sumular de
namero 166" no sentido de que o simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte ndo constitui fato gerador do ICMS.

No entanto, Hugo de Britto Machado'? alerta que:

14 MACHADO, op. cit, p. 367.

15 ROSA JR., op. cit, p. 795.

16 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 375.

17 ROSA JR., op. cit, p. 795.

18 E este o teor do verbete n° 166 da samula do Superior Tribunal de Justica: Nao constitui fato gerador do ICMS o
simples deslocamento de mercadoria de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte.

19 MACHADO, op. cit, p. 368.
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Essa jurisprudéncia parece ter sido formada em face de exigéncias absolutamente indevidas
de imposto em transferéncias de bens do ativo fixo de estabelecimentos que nem mesmo
negociam com mercadorias. (...) Melhor teria sido decidir pela ndo incidéncia do ICMS por
ndo se tratar de circulagdo de mercadoria, porque evidentemente ndo o sdo os bens do ativo
fixo.

O conceito de mercadoria também ¢ fundamental ao estudo do fato gerador do ICMS. Na
verdade, tanto o conceito como a natureza juridica da mercadoria para fins de tributagdo do ICMS
despertam grande interesse doutrinario.

Mercadoria ¢ bem ou coisa mdvel, que possa ser comercializado habitualmente, com
intengdo de lucro. Para o Direito, mercadoria “é o bem movel, sujeito 4 mercancia”®. Assim, nem
todo bem movel seria mercadoria, tdo-somente aquele suscetivel a mercancia. Os bens adquiridos
para uso proprio integrando o ativo de uma empresa ndo ¢ considerado mercadoria, pois.

Ensinam Geraldo Ataliba e Cleber Giardinho, citados por Luiz Emygdio F. da Rosa Jr.?', que
“mercadoria ¢ bem movel adquirido para revenda com fim de lucro”.

Hugo de Britto Machado® faz uma distingdo entre bens e coisas, que na pratica ndo faz
diferenca e ¢ ignorada pelo restante da doutrina tributarista. Para ele, mercadorias sdo coisas
moveis, pois valem por si, diferentemente dos bens. Afirma que “todas as mercadorias sdo coisas,
mas nem todas as coisas sdo mercadorias. O que caracteriza uma coisa como mercadoria ¢ a
destinagdo”. Configura mercadoria aquela coisa destinada ao comércio, aquela coisa que ¢
transformada pelo empresario para a venda.

Oportuno destacar que a lei tributdria ndo podera alterar o conceito de mercadoria previsto
pela lei comercial (artigo 110, Codigo Tributario Nacional), pois a Constituicdo da Republica de
1988 o recepcionou, nio sendo matéria reservada a lei tributaria. E essa a licio de Roque Antonio

Carraza®:

20 CARRAZZA, op cit, p. 42.

21 ATALIBA e GIARDINO, apud ROSA JR, op. cit, p. 796.
22 MACHADO, op. cit, p. 369.

23 CARRAZZA, op cit, p. 44.
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Observe que, quando a Constituigdo aludiu a mercadorias, encampou conceito que ja estava
perfeitamente desenhado pela lei comercial (lei de carater nacional).

A ninguém deve causar estranheza que assim seja, pois, como lecionava o saudoso Gian Antonio
Michel — ex-Catedratico de Direito Tributario da Universidade de Roma -, oDireito Tributario é
um Direito de superposicgdo, isto €, que pode captar conceitos e assimilar institutos, tais como lhe
sdo fornecidos por outros setores do mundo juridico. De fato, ele busca, em outras categorias
juridicas, os dados e formas de que se utiliza, para fazer nascer os tributos (propriedade,
mercadoria, compra e venda, transmissao de direitos imobilidrios etc). Nesse sentido, alias, o art.
110 do CTN.

Logo, mercadoria, para fins de tributagdo por via de ICMS, é o que a lei comercial considera
mercadoria. Segue-se dai, que ndo pode a lei dos Estados ou do Distrito Federal alterar este
conceito, para fins tributarios. Por que? Porque esta ndo ¢ matéria sob reserva de lei tributaria
(hipotese em que, ai, sim, seria modificavel pela propria entidade tributante.

Para incidéncia do ICMS, portanto, deve-se adotar o conceito estrito da lei comercial

referente & mercadoria acima mencionado, qual seja, bem movel adquirido para revenda com o

intuito de lucro.

3.A AGUA E SEU VALOR

A 4gua ¢ um recurso natural limitado, finito e escasso, uma dos mais preciosos a vida na

Terra.

Nesse sentido, a 4gua ¢ compreendida como meio ambiente natural, dentre aquela

classificacdo de meio ambiente natural, artificial e cultural. Mas o que ¢ o meio ambiente?

Conceituar ndo ¢ uma tarefa segura, ainda mais quando se tenta fazé-lo partindo de uma

expressao que parece redundante e carregada de indeterminabilidade. A Lei n® 6.938 de 1981 tratou

de definir meio ambiente em seu artigo

3024

Propde-se o seguinte conceito: meio ambiente ¢ o conjunto de elementos (naturais,

24 Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: I - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis,
influéncias e interagcdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas

formas;
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artificiais, culturais) que permitem a manutenc¢ao da qualidade de vida de todos os seres vivos da
Terra.

Certo é que 0 meio ambiente ¢ um direito fundamental, como ensina Canotilho®. Sendo um
direito fundamental, o Estado tem o dever de implement4-lo. Por que nao fazé-lo através de
mecanismos tributarios? E o que se comeca a discutir no campo doutrinario: a defesa do meio
ambiente, a melhoria da qualidade de vida das pessoas por meio de mecanismos fiscais.

O compromisso com o meio ambiente se tornou latente com a Carta Magna de 1988,
instituindo que todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme prescreve
o artigo 225. Nao ¢ equivocado dizer que a manutencdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado assegura a propria dignidade da pessoa humana (artigo 3°, CRFB/88).

Dessa forma, se existe esse direito significa que alguém tem que manter o meio ambiente
sadio, ecologicamente equilibrado. Esse alguém ¢ o Estado, como provedor natural das
necessidades da populacao, o que ndo exclui, por 6bvio, a propria sociedade.

Por que entdo o Estado, através da atividade tributaria, ndo poderia ajudar a preservar o meio
ambiente? Por que ndo poderia fazer incidir o ICMS sobre o fornecimento de dgua canalizada? Nao
ha fundamento para essa negativa, de acordo com a doutrina que trata de tributacdo ambiental.

O problema ¢ que o ordenamento juridico brasileiro comporta-se timidamente diante de
situagdes praticas, nao obstante o Brasil seja dotado de moderna legislagdo ambiental. O legislador
parece mais preocupado em tipificar condutas lesivas ao meio ambiente do que com o cumprimento
de metas ambientais. Outrossim, atribui-se-se a atividade tributdria em matéria ambiental uma papel
secundario, desimportante e, via de consequéncia, impede a implementagdo de politicas publicas
ambientais.

Some-se a isso a elevada carga tributéria brasileira, consoante ja mencionado nesse trabalho.

25 CANOTILHO, J.J. Gomes. MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra
Editora, 1985, p. 348.
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Destarte, qualquer tentativa de instituir a cobranga de imposto para a implementacdo de politica
publica ambiental parecera desarrazoavel aos olhos da sociedade.
Nio se pretende afastar a natureza predominantemente fiscal do ICMS. E cedigo que o
ICMS tem fins arrecadatorios para assegurar o funcionamento do Estado, o que ndo exclui a
possibilidade de o Estado assumir o seu papel fundamental de protetor do meio ambiente.
Ao assumir o seu papel de protetor do meio ambiente e implementar politica publica
ambiental, o Estado deverd se manifestar acerca do valor atribuido a agua. Segundo Ana Paula

Martins Albuquerque®, este é o cerne da questdo e justamente o ponto de conflito: a agua é

puramente um bem publico ou um bem dotado de valor economico?

O ponto de conflito, contudo, ¢ acerca do valor atribuido a agua para que, em conseqiiéncia, se
possa cobra-la. Mas, ao se falar em cobranga da agua, tem que se ter em mente a viabilidade de se
instituir um comportamento adequado em termos de racionalizag@o. (...) Afinal, o reconhecimento
de que a agua ¢ recurso natural limitado, finito e escasso, ¢ que nos obriga a tratad-la como um bem
de uso publico, essencial a vida, dotado de valor economico.

Por isso mesmo, ¢ importante fixar, atribuir, o real valor da agua para a manutencao
equilibrada do meio ambiente, de forma a evitar a sua distribui¢do desigual em nosso planeta, bem
como evitar que o seu uso descontrolado acarrete na diminui¢do de sua disponibilidade. Sendo
omisso o Poder Executivo, a atuagdo do Poder Judicidrio ¢ medida que se impde quando instado a

se manifestar.

26 ALBUQUERQUE, Ana Paula Martins. MAIA, Alexandre Aguiar. O reconhecimento da dgua bruta como bem
economico e a sua cobranga como instrumento para efetiva Politica Nacional de Recursos Hidricos. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/01 272.pdf> Acessado em 03 de novembro de 2010.
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4. A NAO INCIDENCIA DO ICMS SOBRE O FORNECIMENTO DE AGUA A LUZ DA

JURISPRUDENCIA DE NOSSOS TRIBUNAIS

Apos a promulgacao da Constituicao Federal de 1998, algumas leis estaduais comecaram a
regulamentar a incidéncia do ICMS sobre o fornecimento de agua canalizada.

Estados da Federa¢do como Bahia e Minas Gerais®’ editaram decretos expressos nesse
sentido, sob o fundamento de que a 4gua canalizada seria submetida a um tratamento rigoroso, nela
incidindo produtos para sua purificagdo, o que conferiria status de mercadoria.

Dito de outro modo, os referidos diplomas legais afirmam que o fornecimento de agua
canalizada configura uma operagao de circulacao de mercadoria e, portanto, incide o ICMS. Isso se
torna claro a partir do momento em que relembramos que a Constituicdo prevé como hipoteses de
incidéncia desse imposto a) a operacao de circulagdo de mercadorias b) a prestacdo de servigo de
transporte (interestadual e intermunicipal) e ¢) a prestacdo de servigo de comunicagao.

Apoiado na ideia de que a 4gua potavel é mercadoria, Hugo de Brito Machado®® defende a

sua tributagao através do ICMS:

1°) O fornecimento de agua ndo constitui, no sistema juridico brasileiro, um servigo publico em
sentido estrito, imune a tributagdo. 2°) E razoavel, outrossim, entender-se que ndo constitui um
servigo, no sentido em que o termo ¢ utilizado no Direito Tributario, e finalmente, 3°)E razoavel
entendé-lo como operag@o relativa a circulagdo de mercadorias.

Em um primeiro momento, essa corrente foi aderida em alguns julgados proferidos pelo

27 E exemplo de norma estadual que prevé a incidéncia do ICMS no fornecimento de agua o Decreto n® 32.535 de 18
de fevereiro de 1991, do Estado de Minas Gerais.

28 MACHADO, Hugo de Brito. Regime Tributdrio da Venda de Agua. Rev. jurid. da Procuradoria-Geral da Fazenda
Estadual/Minas Gerais, n° 05, p. 11.
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Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro®’. Entendeu o desembargador Celso Guedes®® que a
adgua canalizada deveria ser tratada como mercadoria por sofrer tratamento por agentes

transformadores:

A 4gua a que se refere a relagdo juridica em questdo ¢ mercadoria, porque nao se trata de simples
prestacdo de servigo consistente no fornecimento de dgua in natura oriunda de fontes publicas.
Trata-se de agua tratada e beneficiada por processo industrial, adicionando-se, inclusive,
substancias quimicas, como o cloro.

Este fato independe de prova, por ser notorio de conhecimento publico.

Também nesse sentido decidiu a desembargadora Suimei Cavalieri®':

Primeiramente, malgrado a existéncia de respeitdveis posicionamentos em sentido contrario,
percebe-se que a jurisprudéncia majoritaria neste Tribunal de Justica inclina-se pela legalidade da
cobranga. E realmente, ndo pode ser diversa a conclusio.

A uma, porque a agua, tal como distribuida pela CEDAE deve ser considerada mercadoria,
resultante da atividade econdmica desenvolvida pela concessionaria. A duas, porque outros
servigos essenciais, como o de transporte coletivo e o de fornecimento de energia elétrica, sdo
tributados pelo ICMS.

Com efeito, segundo essa corrente, se a agua sofre um processo de tratamento, no qual lhe
sdo acrescentados produtos quimicos, como cloro e o flior, a fim de torna-la apta ao consumo
humano, a dgua deve ser reconhecida como mercadoria. O que era bem publico natural transmuda-
se em mercadoria apos a sua entrega ao publico.

Até mesmo porque, defendem os adeptos desse entendimento, ndo desqualifica a atividade
econdmica se a 4gua objeto da concessao desse servigo publico ¢ tratada e fornecida a populagdo.

A conclusdo que se extrai dessa corrente ¢ a de que ndo se confunde a captagdo e

29 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n® 2004.001.11321. Relator: Des. Jessé
Torres. Data de Julgamento: 06/10/2004; Agravo de Instrumento n° 2004.002.22038. Relator: Des. Miguel Angelo
Barros. Data de Julgamento: 22/03/2005; Apelagdo Civel n°® 2003. 001.34449. Relator: Des. Walter Felippe
D'Agostino. Data de Julgamento: 03/06/2003.

30 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n° 2003.001.23719. Relator: Des. Celso
Guedes. Data de Julgamento: 15/03/2005.

31 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n® 2006.001.29022. Des. Suimei Meira
Cavalieri. Data de Julgamento: 16/08/2006.
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fornecimento de dgua, em seu estado natural, imprépria para o consumo, com o fornecimento da
adgua canalizada e adequadamente tratada para tornd-la propria a satisfagdo das necessidades
humanas, caso em que a mesma caracteriza mercadoria, constituindo o seu fornecimento o fato
gerador do ICMS.

Paralelamente e contrariamente a essa posi¢ao, ganha forcas o entendimento de que a dgua
ndo ¢ mercadoria, mas bem publico, inalienavel, insuscetivel de cobranga de ICMS, pois. Também

se manifestam nesse sentido alguns desembargadores do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,

respectivamente **:

A apelante ndo realiza "operagdes", na verdade, ela presta servicos de fornecimento de agua
canalizada mediante concessao. Trata-se de um servigo publico essencial e de necessidade publica
especifica e divisivel, ndo podendo a respectiva prestacdo ser erigida como fato gerador de
imposto. Peca a sentenga monocratica ao classificar o fornecimento de agua canalizada como
"mercadoria", para fazer incidir sobre esta atividade o imposto reclamado. A apelante ndo compra
agua para revender, tem apenas a concessdo para o seu aproveitamento e fornecimento, o que ndo
lhe transfere a propriedade. Aplicagio do art. 46 do Codigo de Aguas. Nio incidéncia do ICMS na
hipotese sub judice.

[...]O fornecimento de dgua ndo representa a venda de bem, mas sim a prestagdo de um servigo
essencial, razdo pela qual ndo se pode equiparar a agua canalizada, distribuida ao publico para
consumo proprio, a uma espécie de mercadoria, para o fim de subjuga-la a incidéncia do ICMS. 4.
Provimento parcial do recurso, para declarar inexisténcia de relacdo juridico-tributaria entre o
autor ¢ o Estado do Rio de Janeiro no tocante ao ICMS incidente sobre o fornecimento de agua,

determinando a devolug@o dos valores indevidamente recolhidos a seu cofre, a titulo de ICMS
sobre o servigo de fornecimento de agua canalizada [...]

Diante desse cenario de intensa divergéncia jurisprudencial, o Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro decidiu, na uniformizacdo de jurisprudéncia de n° 2006.018.00005, que “o
fornecimento de agua limpa e potavel ¢ servico essencial, sendo ilegal a cobranca do ICMS por
parte das empresas concessiondrias”, sendo este o teor do verbete n° 130 da simula deste Tribunal.

Esse entendimento consagra a 4gua como um direito fundamental, como um recurso natural

32 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n° 2003.001.26356. Relator: Des.
Joaquim Alvez de Brito. Data de Julgamento: 30/11/2004.

33 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n° 2006.001.04424. Relator: Des. Leticia
Sardas. Data de Julgamento: 12/12/2006.
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essencial a vida. Se permitida a cobrancga sobre o seu fornecimento, em ultima analise, estaria-se
impondo uma grave restricao a esse direito, pois invariavelmente a populagdo mais carente nao teria
como pagar pelo servigo. Cabe um breve parénteses aqui, apenas para relembrarmos que o ICMS ¢
um imposto indireto e, na pratica, quem realiza a satisfagao do débito ¢ o consumidor final porque a
ele foi transferido o encargo de fazé-lo.

Observe-se, por oportuno, que quando o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
editou o verbete sumular n° 130, o Supremo Tribunal Federal ja havia se manifestado em duas
oportunidades - na ADI n° 567-7/600-MG e na ADI n° 2.224-5-DF - no sentido de ser impossivel a
tributacao de agua pelos Estados por meio do ICMS.

Na ADI n° 567-7/600-MG, o Ministro Ilmar Galvao votou pela suspensdo liminar de
ICMS sobre o fornecimento de dgua no Estado de Minas Gerais, "por ter se pretendido modificar a
natureza juridica do fornecimento de 4gua potdvel, encanada, as populagdes urbanas,
transformando-a de servigo publico essencial em circulagdo de mercadoria".

Outrossim, na ADI n° 2.224-5-DF, o Ministro Neri da Silveira considerou relevante, para
votar pela concessdo da liminar, o mesmo fundamento invocado pelo Ministro Ilmar Galvao na ja
citada ADI 567. Em que pese a ADI nao ter sido conhecida por problemas processuais, a tese de
mérito foi acenada para se reconhecer a nao-tributacao, pelo ICMS, da agua fornecida como servigo
publico.

Em suma, entendeu a Alta Corte que o fornecimento de agua potavel, encanada, consiste
em servigo publico essencial, ndo podendo ser considerada operacdo referente a circulagao de
mercadoria.

Pode-se ainda verificar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a* acolhendo essa

tese sobre a nao incidéncia do ICMS sobre o fornecimento de dgua tratada, como fez brilhantemente

34 Como exemplo, cite-se 0 AgRg no Ag 814.335/RJ, Relator: Min. Herman Benjamin. DJ 19/12/2007 p. 1211.
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0 Ministro José Delgado, no julgamento do Recurso Especial n° 794.984:

1. E intributavel, por meio do ICMS, o fornecimento de agua potavel por empresas concessionarias
desse servigo publico.

2. As aguas em estado natural sdo bens publicos ¢ s6 podem ser explorados por particulares,
mediante concessao, permissao ou autorizagao.

3. A agua, portanto, fornecida a populacdo, apods ser tratada pelas empresas concessionarias,
permissionarias ou autorizadas, ndo caracteriza mercadoria. [...]

Tecidas as consideragdes acerca do posicionamento jurisprudencial atual e o intenso
debate que o precedeu, tem-se que o ICMS ndo pode incidir sobre o fornecimento de agua
canalizada.

A uma porque o conceito de operagdo ndo se aplica a presente hipotese, uma vez que a
concessionaria presta servicos de fornecimento de agua canalizada mediante concessdo. Nao ha
tecnicamente uma operagao, pois, como ja visto, esta pressupde a ocorréncia de um negocio
juridico. Inexiste venda, mas apenas o fornecimento desse servigo publico mediante concessao.

A duas porque no fornecimento de agua canalizada inexiste circulacdo de mercadoria.. O
servigo de fornecimento de dgua enquadra-se perfeitamente no conceito de servigo publico, isto €,
atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, com o objetivo de atender as necessidades da
populagdo.

Ademais, a concessao de agua destinada ao servigo publico ¢ inalienavel e insuscetivel de
destinacao a atividade mercantil. A 4gua ¢ um bem da Unido e dos Estados, na forma dos artigos 20,
inciso III e 26 inciso I, da Constituicdo Federal e, portanto, fora do comércio.

O simples fato de o concessiondrio tratar e distribuir a d4gua ndo retira a sua natureza
publica, ndo a torna comercializavel. E o que dispde o Codigo das Aguas — Decreto n°® 24.643/34,

em seu artigo 46*. Da mesma forma, dispde o artigo 12 da Lei de Politica Nacional de Recursos

35 Artigo 46 - A concessdo ndo importa, nunca, a alienacdo parcial das dguas publicas, que sdo inaliendveis, mas no
simples direito ao uso destas aguas.
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Hidricos — Lei n° 9.437/97°.

O que se esta tentando significar ¢ que a agua ¢ um bem da vida essencial, que pertence a
todos, permitido o seu uso, vedada a sua alienagao.

E inaceitavel o argumento de que a utilizagio de produtos transformadores para o processo
de purificacao da agua canalizada altere a sua natureza para mercadoria.

A adicao de produtos quimicos, como cloro e o flior, para torna-la adequada ao consumo
humano, ¢ uma imposicao do Estado em beneficio da populacao. Isso ndo significa que a populacao
queira adquirir tais produtos. Por exemplo, imagine que uma empresa de limpeza seja contratada
para limpar determinado local, utilizando alguns produtos de limpeza. O simples fato dessa empresa
utiliza-los ndo gera o dever de recolher o ICMS, uma vez que esses produtos de limpeza nao sao
adquiridos pelo consumidor, apenas possibilitam a prestacdo dos servigos®’.

A respeito do tratamento da 4gua com a inclusdo desses produtos quimicos, indo além,
sem nenhuma dose de exagero, poder-se-ia questionar se o Estado ndo estaria se valendo de sua
propria torpeza. Em outras linhas, nao entregando a dgua naturalmente potavel, sem a incidéncia
desses produtos, o Estado ndo observa o seu papel de preservar o ambiente e se aproveita dessa

situa¢do para cobrar o tributo?®:

Afinal, estamos vendendo a agua, ou estamos vendendo o cloro, a cal, a energia que a faz
chegar aos reservatérios para tratamento, os produtos que sdo utilizados para a sua
purificacdo? Se nos fosse entregue a agua purissima, limpinha, haveria cobranca de
ICMS? Entdo, o Estado ndo cumpre o papel que lhe compete na preservagdo do meio-
ambiente, que lhe é imposto por comando constitucional, ¢ ainda se beneficia com a
cobranga de tributo? Isto seria prestigiar a propria torpeza.

36 Artigo 18 - A outorga ndo implica a alienag@o parcial das aguas, que sdo inalienaveis, mas o simples direito de seu
uso.

37 Exemplo semelhante é encontrado no voto proferido na apelagdo civel n° 2009.001.58627 julgada pelo
Desembargador Sérgio Lucio de Oliveira e Cruz.

38 Essa indagacdo ¢ realizada com brilhantismo pelo Desembargador Ademir Pimentel no julgamento da Apelacao
Civel n° 2006.001.05230. Data de Julgamento: 28/06/2006.
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E por ultimo, excluida a 4gua do conceito de operacao relativa a circulagdo de mercadoria,

ndo se encontra autorizada tal atividade pelo ordenamento constitucional como fato gerador do
ICMS.

No mesmo sentindo, o brilhante doutrinador Roque Anténio Carraza®’:

Muito bem, na medida em que as aguas sdo incontendivelmente bens publicos, segue-se que nao
sdo mercadorias, nao podendo, s6 por isso, ensejar tributagdo por meio de ICMS. Ademais, neste
estado natural, a agua ¢ insusceptivel de avaliagdo econdmica, circunstancia que, de per si, afasta a
incidéncia do ICMS.

Por outro lado, o servigo domiciliar de 4gua (dgua encanada e tratada), porque servigo publico
especifico e divisivel, possibilita apenas um tipo de tributagdo: a tributagdo por meio de taxa de
servigo (art.145, II, segunda parte da CF). Ndo de imposto; muito menos de ICMS, cujas regras-
matrizes estdo perfeitamente delineadas no Texto Magno e ndo podem ter seu tragado alterado pelo
legislador ou pelo agente fiscal.

Conforme foi exposto acima, ainda que existam esfor¢os para justificar a incidéncia do
ICMS sobre o fornecimento da agua canalizada, pesam as previsdes contidas no ordenamento
juridico brasileiro em que se tem a classificagdo da 4gua como bem publico, inalienavel.

Melhor explicitando, ¢ flagrantemente inconstitucional a incidéncia do ICMS sobre o
fornecimento de dgua canalizada.

Nao se pode olvidar de mencionar que a d4gua mineral engarrafada, natural ou com gas,
aromatizada ou ndo, se encaixa perfeitamente no conceito de mercadoria, pois que sujeita a

mercancia e inegavel que a sua venda ¢ um negocio juridico, ensejando a incidéncia do ICMS™:

[...] Em todos esses casos, a agua — ndo enquanto produto quimico, mas pelo modo como ¢ levada
ao consumidor (muitas vezes gaseificada ou aromatizada artificialmente) — ndo passa de uma
mercadoria, isto ¢ de um bem modvel destinado ao comércio (res in commercium). S6 que neles nao
¢ propriamente a agua que acaba sendo tributada, mas a operagdo mercantil com ela praticada.

Como facilmente se nota diante de tudo aqui exposto, as questdes envolvendo a incidéncia

39 CARRAZZA, op. cit, p. 154 e 155.
40 ibid., p. 155.
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de ICMS despertam — ou deveriam despertar — grande interesse dos Estados e da propria populagao,
tendo em vista que constitui a maior fonte de receita dos Estados, esta proveniente da “invasao” do
patrimdnio do particular pelo Estado.

Nao ¢ por outra razdo que o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal reconheceu, em
22 de outubro de 2010, repercussdo geral no Recurso Extraordinario n°® 607056/RJ*, no qual o
Estado do Rio de Janeiro questiona uma decisao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no
sentido de ser ilegal a cobranca do ICMS sobre o fornecimento de dgua limpa e potavel, tendo em
vista a sua natureza servigo publico essencial.

O ministro Dias Toffoli, relator do Recurso Extraordinario, manifestou-se pela existéncia de

repercussao geral da questao constitucional:

Entendo que a questdo posta apresenta densidade constitucional e extrapola os interesses
subjetivos das partes, ndo s6 por ser relevante para os contribuintes que sdo obrigados a recolher o
ICMS destacado nas suas faturas de fornecimento de agua, mas também em razdo da necessidade
de se definir, em carater definitivo, a extensdo da hipotese de incidéncia do ICMS contida no
artigo 155, inciso II da Constituigdo Federal.

A questdo debatida no presente trabalho revela-se atual e de extrema importancia, na medida
em que a Alta Corte definird, em breve e em definitivo, a extensdo da hipdtese de incidéncia do
ICMS e, consequentemente, a natureza juridica a ser atribuida a dgua: se de mercadoria ou bem

publico insuscetivel de alienacao.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 607056. Relator: Min. Dias Toffoli. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3809887>. Acesso em 03 de
novembro de 2010.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3809887
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CONCLUSAO

Vé-se no presente artigo que € extremamente importante aplicar o principio da legalidade
estrita a Administracdo Publica, na medida em que a atuagdo concreta do Fisco deve estar prevista e
autorizada por lei material. Nenhum tributo sera instituido ou criado sem lei especifica, nao
bastando para tanto a edi¢ao de decretos.

Registra-se ainda que um dos fatos geradores do ICMS ¢ o de operagdes de circulagdo de
mercadoria, sendo fundamental a compreensao acerca do alcance dessa expressao, visto que para a
incidéncia do referido imposto, mister se faz a combinagao dessas trés situagdes juridicas: operagao,
circula¢dao e mercadoria.

Nao ¢ ignorada, contudo, a posicao doutrinaria que defende a possibilidade de o Estado
assumir o seu papel fundamental de protetor do meio ambiente e permitir a tributagdo da dgua.

Aqui chegados, entende-se haver cabalmente demonstrado a inconstitucionalidade acerca
da incidéncia do ICMS sobre o fornecimento de agua canalizada.

Infelizmente, porém, isto nem sempre € reconhecido por nossos tribunais, o que gera uma
inseguranca juridica e também perplexidade para os contribuintes.

Nao se desconhece que a agua sofre um processo de tratamento, no qual lhe sdo
acrescentados produtos quimicos, como cloro e o flaor, a fim de torna-la apta ao consumo humano.
Para aqueles que entendem que incide o ICMS sobre o fornecimento de agua, o que era bem publico
natural transmuda-se em mercadoria apds a sua entrega ao publico.

Nada disso se sustenta. Na verdade, pesam as previsdes contidas no ordenamento juridico
brasileiro em que se tem a classificagdo da 4gua como bem publico, inalienavel.

Permite-se acrescentar que a cobranca do ICMS sobre o fornecimento de dgua canalizada
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permanece porque esta diretamente ligada aos interesses do Estado em arrecadar mais e mais.
Portanto, em boa hora a Alta Corte definird em definitivo acerca da natureza juridica a ser

atribuida a agua, permitindo ou vedando a incidéncia do ICMS sobre o seu fornecimento.
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