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1 - APRESENTACAO

A presente monografia é a etapa derradeira do 2° Curso de Especializacdo em
Direito Tributario Estadual, promovido pela Secretaria do Estado da Bahia, em
convénio com a Fundacdo Faculdade de Direito da Bahia, sob a coordenacéo do
professor Helconio Almeida.

O tema abordado, ICMS POR DENTRO, E LEGAL? E MORAL?, é uma
tentativa de discutir, em 1" lugar, a legalidade, do ponto de vista constitucional,
desse procedimento. Em um 2’ instante, pretende-se abordar, sem preocupacoes
socioldgicas ou antropoldgicas acentuadas, a questdo da moralidade. O viés a ser
focado é o da acepcdo filosofica da moralidade, como definida por Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira em seu Novo Dicionario Aurélio da Lingua
Portuguesa, Editora Nova Fronteira, 2" edicdo, qual seja o “conjunto de regras de
condutas consideradas como validas, quer de modo absoluto para qualquer
tempo ou lugar, quer para grupo ou pessoa determinada”.

2-OBJETIVOS E METODOLOGIA

Em um campo da ciéncia tao repleto de pensadores do mais alto escol, como € o
do Direito, seria uma aventura descabida tentar inovar, discorrendo
autonomamente sobre um tema de tamanha singularidade como este. Outrossim,
ndo passara sem critica a analise do pensamento dos principais doutrinadores
sobre 0 procedimento que é o objeto deste trabalho, a luz do conteldo
ministrado no Curso de Direito Tributario ja citado, das excelentes discussdes
ali havidas e da vasta bibliografia adquirida naquela ocasido, sempre sob o
albergue da Constituicdo e das Lei Complementar dela decorrente.

A metodologia adotada é a seguinte: far-se-a um apanhado dos varios aspectos
gue envolvem o tema Legalidade, buscando a compreensdo de como o ICMS,
no geral, e a tributacdo “por dentro”, no particular, se mostram em relacéo a tais
aspectos. Procurar-se-a perscrutar os principais doutrinadores sobre o assunto,
procurando refletir heteronimamente sobre o que se trouxer para a abordagem,
mas sem se furtar a uma andlise critica de tudo o que esses estudiosos de
exceléncia pensam sobre o objeto tratado. Do tema moralidade buscar-se-4a, de
forma mais autbnoma, uma abordagem filosofica, embora pragmatica, com
estreita interface com o senso comum.



Ao final, espera-se poder mostrar a capacidade de pesquisa, de analise
comparativa e de compreensao, ndo s6 do tema aqui proposto, mas de qualquer
outro, dentro dos diversos espectros do Direito Tributéario.

3 - DIFERENCAS ENTRE IMPOSTO POR DENTRO E POR FORA

Chama-se “imposto por dentro” aquele cujo valor imputado ao contribuinte
compde sua propria base de calculo. Quando isto ndo acontece, tem-se o chamado
“imposto por fora”. O ICMS é um exemplo do 1 caso, enquanto o IPI faz parte do
2’ grupo.

Para exemplificar vamos imaginar uma mercadoria saida de uma indudstria, cuja
composicao final de custos foi de R$ 50,00 por unidade:

- 1 caso — imposto por fora (a exemplo do IPI)

preco de custo sem imposto = 50,00

lucro desejavel = 10,00 (20%)

preco do produto s/ imposto = 60,00 (base de calculo para o imposto)
imposto (aliquota 17%) =10,20

preco final de venda =70,20

- 2- caso — imposto por dentro (a exemplo do ICMS)

preco final de venda = 70,20 (base de calculo para 0 imposto)
imposto (aliquota.17%) =11,93

preco do produto s/ imposto = 58,27 (70,20 — 11,93)

preco de custo sem imposto = 50,00

lucro = 8,27 (16,54% = 100*8,27/50)

Assim, para que se mantenha a mesma margem de lucro (20%) ter-se-a que
fazer a seguinte operacdo matematica, no caso do imposto por dentro:

Sejam: PP o preco do produto sem imposto
BC a base de calculo para o imposto (aliquota = 17% = 17/100 = 0,17)

PP +0,17*BC =BC

BC-0,17*BC =PP

0,83*BC = PP

BC = PP/0,83 = 1,2048*PP = PP + 20,48%*PP



Ou seja, a nova composicao assim ficaria:

preco de custo sem imposto = 50,00

lucro desejavel = 10,00 (20%)

preco do produto s/ imposto = 60,00

preco final de venda =72,29 (PP + 20,48% = BC p/ 0 imposto)
imposto (aliquota 17%) =12,29

Pelo demonstrado, pode-se afirmar que o produto em questdo foi efetivamente
tributado em 20,48% e ndo em 17%. A aliquota real foi, portanto, 20,47% maior
que a nominal (1 — 20,48%/17%)*100%. O produto encareceu 2,98%- (1 -
72,29/70,20)*100.

Outra forma (de mais facil compreensdo) de se ver as diferengas entre um e
outro modo de tributacéo € a seguinte (simulagbes com diversas aliquotas, e com
imposto por dentro):

a) preco final de venda (BC) = 100,00
imposto por dentro (alig. 17%) = 17,00
preco sem imposto = 83,00

aliquota ¢/ imposto por fora 20,48% (17,00/83,00)*100

O incremento de aliquota do imposto por dentro em relacdo ao por fora é de
20,47%, e o produto ficou mais caro em 2,98%, ja que o preco final seria 97,11
no caso de imposto por fora (83,00*1,17).

b) preco final de venda (BC) = 100,00
imposto por dentro (aliq. 7%) = 7,00
preco sem imposto = 93,00
aliquota ¢/ imposto por fora = 7,53% (7,00/93,00)*100

O incremento de aliquota do imposto por dentro em relacdo ao por fora € de
7,58%, e o0 produto ficou mais caro em 0,49%, seguindo 0 mesmo raciocinio
anterior.

c) preco final de venda (BC) = 100,00
imposto por dentro (alig. 25%) = 25,00
preco sem imposto = 75,00

aliquota ¢/ imposto por fora 33,33% (25,00/75,00)*100



O incremento de aliquota do imposto por dentro em relacdo ao por fora é de
32,00%, e o produto ficou mais caro em 6,67%, na forma ja mostrada.

O gréfico da folha seguinte (G1) é uma boa ilustracdo dos incrementos reais
(percentuais) das aliquotas e do encarecimento dos produtos, mantida a mesma
margem de lucro na venda, quando o imposto tem seu desconto por dentro, em
relacdo & mesma aliquota nominal se o imposto fosse por fora, na forma dos
exemplos de “a” a “c”, mostrados acima.

Ja o grafico G2 mostra a aliquota nominal, no caso de desconto por dentro, e a
aliquota equivalente (aliquota real), considerando o imposto por fora, de modo a
se obter o mesmo “quantum” de arrecadacgdo, também estribado nas simulagdes
“a” a“c”, acima.

Que ndo se faca, a partir do até agora dito, uma analise simplista da questao, do
tipo “se todo imposto tivesse desconto por fora os produtos poderiam ser mais
baratos”, ou algo do género. Isto seria de uma ingenuidade admiravel. Analise
mais consequente sera feita neste trabalho, no instante oportuno. Os exemplos e
os graficos mostrados devem, neste momento, servir apenas como ilustracdo das
diferentes consequéncias entre uma e outra forma de tributacao.









4 - C OMPETENCIA E CAPACIDADE TRIBUTARIA

4.1 — Competéncia

E de bom alvitre inaugurar esta secdo posicionando-se em relagio as espécies
tributarias. Adotar-se-4, aqui, a posicdo assumida por Sacha Calmon em seu
magnifico Curso de Direito Tributario Brasileiro’, qual seja a tricotdmica:
impostos, taxas e contribui¢es. Aspecto importante no que toca a legalidade do
imposto estudado é saber se ele encontra-se adequadamente escorado na
Constituicdo Federal, naquilo que é exigido para sua espécie tributéria. Para isto,
convém reproduzir o contido na Carta Magna sobre tal.

Titulo VI
Da Tributacéo e do Orgamento

Capitulo |
Do Sistema Tributario Nacional

Secao |
Dos Principios Gerais

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo
instituir os seguintes tributos:

| - impostos;
Il - taxas, em razéo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva
ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao

contribuinte ou postos a sua disposic¢ao;

I11 - contribuicéo de melhoria, decorrente de obras publicas.

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em mateéria tributaria, entre a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limita¢Ges constitucionais ao poder de tributar;

! Curso de Direito Tributario Brasileiro, 3' ed., Editora Forense, 1999
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1l - estabelecer normas gerais em materia de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacédo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de
célculo e contribuintes;

b) obrigacéo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

O que logo se Vvé é que sdo diversos os entes politicos que exercem o poder de
tributar, titulares, pois, de competéncia impositiva, a saber: a Unido, os Estados
(ai incluido o Distrito Federal) e os Municipios. Todos passam a deter parcelas
de competéncia, de modo a que possam obter as receitas necessarias ao
conseguimento dos fins institucionais para 0s quais existem.

Note-se que a Constituicdo ndo cria tributos. Antes atribui competéncia aos
entes politicos para institui-los mediante lei (principio da legalidade tributaria).

Para fins didaticos, convém separa-los em dois grupos: tributos vinculados e nao
vinculados. Aqueles primeiros, formados pelas taxas e contribuicOes; estes
outros, pelos impostos.

No caso dos vinculados, a Constituicdo determina os fatos jurigenos genéricos
ou, como prefere Sacha Calmon, o suporte fatico que estribard as pessoas
politicas para institui-los, sempre por lei, nunca é demais lembrar. Sera ato do
poder de policia ou prestacdo de servigo publico especifico e divisivel (prestados
ou postos a disposicdo do contribuinte), no caso das taxas; e sera a realizacdo de
quaisquer obras ou beneficios publicos por agquele ente politico com poder para
instituir a decorrente contribui¢cdo de melhoria, ou a contribuicdo previdenciaria,
aceitando a extrapolacdo concebida pelo ja citado Sacha Calmon. Por isso, a
competéncia tributaria atribuida pela Constituicdo, nesses casos (0s das taxas e
contribuicdes), € comum a Unido, Estados e Municipios.

Ja no caso dos impostos, ndo vinculados que sdo, a Lei Magna ndo determina o0s
fatos jurigenos geneéricos que vdo compor seu suporte fatico. E a competéncia
para institui-los é dada de modo privativo, e sobre fatos determinados. Mesmo
os impostos da chamada competéncia residual, também prevista
constitucionalmente, s&do nominados um a um, de modo muito especifico.
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Visto isto, cabe indagar quais os fatos geradores ou, como prefere Sacha
Calmon, os fatos jurigenos ou ainda, como diz Geraldo Ataliba?, as hipdteses de
incidéncia, para as espécies citadas. No caso dos tributos vinculados, pode-se
dizer que a hipédtese de incidéncia é a atuacdo do Estado, corporificado em um
ato de poder de policia ou na realizacdo de um servico publico especifico e
divisivel, no caso das taxas, e na realizacdo de uma obra publica capaz de
beneficiar o imovel do contribuinte, no caso das contribuigdes de melhoria. Na
extensao proposta por Sacha Calmon, a contribuicdo previdenciaria, exige-se um
beneficio futuro a pessoa do contribuinte ou aos seus dependentes. Assim, é
certo afirmar que o fato jurigeno capaz de emprestar legalidade aos tributos
vinculados é, inarredavelmente, uma atuacao estatal, em beneficio do cidadéo,
imediato ou futuro. (Talvez seja conveniente frisar que ndo ha qualquer
possibilidade de incidir sobre beneficio pretérito, de qualquer ordem). Com 0s
tributos ndo vinvulados, a saber os impostos, tal ndo acontece; suas hipoteses de
incidéncia sdo fatos necessariamente estranhos as atividades do sujeito ativo da
relacdo obrigacional tributaria — o Estado. Sao ac¢des, atividades, do contribuinte
gue servem como hipétese para a incidéncia do imposto, como por exemplo, ter
um imovel rural (ITR), possuir renda (IR), fazer circular mercadorias ou
servicos (ICMS), etc. Em qualquer dos casos citados, o fato jurigeno capaz de
legitimar o imposto é constituido de situacdes que ndo implicam atuacéo estatal,
dai dizer-se que “Imposto € o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao

contribuinte™,

A equacdo de reparticdo das competéncias s6 pdde ser montada pelo poder
constituinte a partir das definicbes ora narradas. No caso da competéncia
comum para a instituicdo das taxas e contribuicGes, € isto possivel sem que se
fira qualquer principio, exatamente por estar vinculado a uma realizacdo do
Estado, seja ele a unido ou um membro federativo ou ainda um municipio.
Importa precipuamente, e tdo somente, que a competéncia tributaria esteja
atrelada a competéncia administrativa. Esta, inclusive, precedendo e
determinando aquela. Serd competente para instituir e cobrar uma taxa ou uma
contribuicdo aquele ente que tenha a competéncia politico-administrativa para
realizar o beneficio decorrente. E precisamente o contribuinte, em sua condicio
de usuario ou de beneficiario, que sera capaz de legitimar tais tributos.

Ja no caso dos impostos, serd preciso que, a cada ente estatal, se anuncie e se
atribua competéncia privativa, tendo em vista a inexisténcia de atuacdo estatal a

2 Hipétese de Incidéncia Tributaria, Ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo

¥ Codigo Tributario Nacional, Art. 16, citagao literal
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rogo de fato gerador. Nenhum contribuinte, particularmente, tem promessa de
receber beneficio personalizado em retribuicdo ao gravame tributario que se lhe
fora imputado. Em assim sendo, fez-se necessario que o constituinte indicasse o
seu fato gerador, nominando-o e atribuindo-o privativamente a cada ente
politico, de modo a evitar que um invadisse a area de competéncia do outro. Isto
esta feito de forma explicita, rigida, e até exaustiva, no texto constitucional. O
legislador constituinte dd& nome a exacdo e indica o campo econdémico
respectivo: renda, circulacdo de mercadorias e servigos, transmissdo de imoveis
e de direitos a eles relativos, etc. Em seguida , estabelece o ente politico com
competéncia para institui-lo e cobra-lo, com a excecdo dos demais. Exatamente
nisto estd 0 que se chama “competéncia privativa”.

4.2 — Capacidade

Né&o é de se admitir que os representantes do povo venham de permitir a criacao
de impostos sem que tais encontrem lastro financeiro nos obrigados afins. Isto
equivaleria ao confisco puro e simples. De fato, isto ndo ocorre no sistema
tributario brasileiro. O constituinte tomou o cuidado de prevenir contra tal,
conforme se Vé:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado & administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimbnio, 0s
rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

utilizar tributo com efeito de confisco;

As redacBes acima constam do paragrafo 1° do artigo 145 e do artigo 150 inciso
IV, ambos da Constituicdo Federal.

Vérios sdo os doutrinadores que fazem distingdo entre capacidade econémica
objetiva (ou absoluta) e subjetiva (ou relativa e pessoal).

Alberto Xavier* judica que o legislador pode escolher livremente as
manifestacBes de riqueza que repute relevantes para efeitos tributarios, bem
como delimita-las por uma outra forma, mas sempre devera proceder a escolha

# Manual de Direito Fiscal, Faculdade de Direito de Lisboa, 1974
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por situacgdes da vida reveladoras de capacidade contributiva, e sempre a estas se
ha de referir na definicdo dos critérios de medida do tributo. E que, ndo obstante,
tal capacidade refere-se a concreta e real aptidao de determinada pessoa para o
pagamento de determinado imposto.

Do ponto de vista objetivo, ndo parece haver divergéncia, entre os juristas, sobre
o inicio efetivo da capacidade econdmica do obrigado ao imposto, qual seja apds
as deducdes dos gastos necessarios a aquisicdo, producdo, exploracdo e
manutencdo da renda e do patriménio. Esse principio obriga o legislador infra-
constitucional a autorizar todas as despesas operacionais e financeiras
indispensaveis a producdo da renda e a conservacao do patrimonio.

No que toca a capacidade subjetiva, a capacidade se da a partir da deducéo das
despesas necessarias para a manutencdo de uma existéncia digna para o
contribuinte e seus dependentes. Isto corresponde a um conceito de renda ou
patrimonio pessoal livremente disponivel para 0 consumo e, consequentemente,
também para o pagamento de impostos.

Deste modo é que se realizam os principios constitucionalmente exigidos da
pessoalidade do imposto, proibicdo do confisco e igualdade, como muito bem
percebido por Sacha Calmon °. E é nesta mesma direcdo que se pdem
doutrinadores de indizivel jaez, como se vé a seguir:

“A capacidade econdmica absoluta se refere a aptiddo abstrata para concorrer
aos gastos publicos, tendo a ver com a definicéo legal de quem séo os sujeitos e
quais os fatos que tém ou indicam a existéncia daquela idoneidade. Por outro
lado, capacidade econémica relativa, que supGe a absoluta, se dirige a delimitar
o grau de capacidade, o quantum”. (José Marcos D. de Oliveira®, citando Cortés
Domingues).

“Capacidade contributiva indica a potencialidade das pessoas de contribuir para
0s gastos publicos”. (Griziotti®).

“Capacidade contributiva é aquela forca econdmica que deva julgar-se idoénea a
concorrer as despesas publicas, e ndo qualquer manifestacdo de riqueza”.
(Moschetti”).

® Capacidade Contributiva, Ed. Renovar, 1988
® Principios de Ciéncia de las Finanzas, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1949

"1l Principio della Capacita Contributiva, Padova, Ed. CEDAM, 1973
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“Capacidade contributiva é o elemento excedentério, sobrante, da capacidade
econdmica real do contribuinte; é sua idoneidade econémica para suportar, sem
sacrificio do indispensavel a vida compativel com a dignidade humana, uma
fracdo qualquer do custo total dos servicos ptblicos”. ( Aliomar Baleeiro®).

“O principio da capacidade contributiva estende-se as pessoas juridicas, as quais
tém que satisfazer necessidades operacionais minimas, sob pena de extingédo”.
(Perez de Ayala e Eusébio Gonzalez®).

“A capacidade contributiva, a igualdade, a legalidade e a generalidade da
tributacdo assumiram uma profunda unidade sistematica como emanagdo do
Estado de Direito no dominio dos impostos”. (Alberto P. Xavier'?).

“O principio da capacidade contributiva € uma exigéncia ideal, cuja realizacéo,
como em qualquer outro campo da vida social, fica atribuida a prudente
apreciacdo do legislador”. (Giannini'?).

“lgualdade em tema de tributacdo mais ndo é do que igualdade em condicdes
iguais de capacidade contributiva”. (Dino Jarac'?).

“Os fatos geradores s6 se justificam, constitucionalmente falando, se
comprometidos com o valor justica, objeto do Estado de Direito, se forem
indicativos de capacidade econdmica”. (Sainz de Bujanda™).

De tudo, apreende-se que a capacidade contributiva ndo pode sequer ser
considerada um principio, a menos que se lhe tenha como principio pré-juridico
ou parajuridico. Poder-se-ia té-la como arquiprincipio ou, como prefere Paulo de
Barros, um sobreprincipio; mas ainda se ndo lhe faria justica. Em verdade, cai-
Ihe bem a consideracdo de axioma, ou seja, algo com sede mui alem do campo
do Direito, com morada fincada no mundo dos valores.

8 Uma Introdug#o & Ciéncia das Financas, 14° Edicao, Ed. Forense, 1984
% Curso de Derecho Tributério, 3" Edigdo, Madri, Ed. Derecho Financiero, 1980
19 0s Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacdo, Ed. Revista dos Tribunais, 1978

1| concetti Fondamentali del Diritto Tributario, apud Fonrouge, Derecho Financiero, 3' Edicao, Buenos
Aires, Ed. Depalma

12 Curso Superior de Derecho Tributério, 9° Edicéo, Buenos Aires, Ed. CIMA

13 Hacienda y Derecho, Madrid, Ed. Ins.de Estudios Tributarios, 1966
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5- LIMITACOES DA COMPETENCIA

Se h& algo que consegue fazer unissonos todos os doutrinadores € a
compreensdo de que toda atribuicdo de competéncia implica limitacdo. No caso
brasileiro, tais limites estdo postos como principios constitucionais, e de forma
inequivoca, nos artigos 150 a 152 da Lei Maior, como se Vé:

Secéo Il

Das Limitacdes do Poder de Tributar

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, €
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacgao
profissional ou func@o por eles exercida, independentemente da denominacgéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

11 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que
0s houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que o0s
instituiu ou aumentou;

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

V - estabelecer limitacfes ao trafego de pessoas ou bens por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio pela
utilizacdo de vias conservadas pelo poder publico;

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;
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c) patrimoénio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagOes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituigdes de
educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da
lei;

d) livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressao.

8 1° A vedacéo do inciso Ill, b, ndo se aplica aos impostos previstos nos arts.
153, 1, 11, IVe V, e 154, Il.

8 2° A vedacgdo do inciso VI, a, e extensiva as autarquias e as fundagdes
instituidas e mantidas pelo poder publico, no que se refere ao patriménio, a
renda e aos servigos vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes.

8 3° As vedac0es do inciso VI, a, e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao
patriménio, a renda e aos servicos relacionados com exploracéo de atividades
econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou
em que haja contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario,
nem exoneram o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto
relativamente ao bem imével.

8 4° As vedag0es expressas no inciso VI, alineas b e ¢, compreendem somente o
patrimonio, a renda e os servigos relacionados com as finalidades essenciais
das entidades nelas mencionadas.

8 5° A lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos
acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos.

8 6° Qualquer subsidio ou isencéo, reducdo de base de calculo, concessdo de
crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuicbes, s6 poderd ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2°, XIlI, g.

Nota: Redacgéo do § 6° dada pela Emenda Constitucional n° 3, 17 de marco de
1993.

8 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicéo
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicao
da quantia paga, caso nao se realize o fato gerador presumido.
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Nota: § 7° acrescentado pela Emenda Constitucional n°® 3, 17 de margo de
1993.

Art. 151. E vedado a Unido:

| - instituir tributo que néo seja uniforme em todo o territorio nacional ou que
implique distingdo ou preferéncia em relacéo a Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socio-econdmico entre
as diferentes regides do Pais;

Il - tributar a renda das obrigacdes da divida publica dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como a remuneracdo e 0s proventos dos
respectivos agentes publicos, em niveis superiores aos que fixar para suas
obrigacdes e para seus agentes;

Il - instituir isencbes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios.

Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios

estabelecer diferenca tributaria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em
razao de sua procedéncia ou destino.

5.1 — Legalidade

Por compor o tema deste trabalho, serd comentado em separado, com itemizacgdo
especifica e aprofundamento diferenciado.

5.2 — Isonomia

Frequentemente este principio tem sido identificado como principio da
igualdade, que consideraria todos iguais perante a lei. Assim, qualquer que seja
a pessoa posta no raio de alcance do fato jurigeno previsto em lei sofrerd a
consequéncia estabelecida, e igual para todos. Diferentemente do que pensa
Hugo de Brito Machado®*. Ensina, o douto doutrinador, que as pessoas e as
situacOes de fato, nas quais se inserem, séo desiguais, e a lei existe exatamente
para regular essas desigualdades, reconhecendo-as e tornando-as juridicas. Tal

31 Curso de Direito Tributario, 14" Edigdo, Malheiros Eds., 1998
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principio seria absoluto se a igualdade de todos também o fosse. O que a lei ndo
pode é tratar desigualmente pessoas que estdo nas mesmas condicdes factuais.

Mesmo submetendo o assunto a uma espécie de sintonia fina, sempre havera a
dificuldade em se estabelecer quais as desigualdades reais que a lei pode admitir
para a desigualizacdo juridica. Este temor ndo deve obstar o legislador, mesmo
porque a propria constituicdo determina a observancia da capacidade
contributiva, ainda que sempre que possivel. Além de prever um imposto que é
deliberadamente desigual, 0 imposto sobre grandes riquezas.

Assim, pode-se dizer que o legislador ndo infringe o principio constitucional da
isonomia quando estabelece, por exemplo, aliquotas diferentes para o imposto
de renda, em funcdo da renda auferida. O mesmo se pode dizer em relacdo as
diversas mercadorias sujeitas ao ICMS, em funcdo da sua essencialidade ou da
faixa de renda do seu comprador potencial.

5.3 — Irretroatividade

E vedada a cobranca de tributos em relac&o a fatos geradores ocorridos antes
do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado. Principio
consagrado em todo o mundo moderno. N&o sofre qualquer restricdo ou
questionamento entre os juristas. E basilar do principio da seguranca do direito.
A Unica questdo cabivel é quanto a questédo da data da publicacdo. Vale a data de
suposta circulacdo do veiculo de publicacdo previsto em lei ou o dia de sua
circulacdo efetiva? Pode constar que uma lei tem vigéncia a partir de 1° de
janeiro quando se sabe que, mesmo constando naquele veiculo essa data, sua
circulagdo s6 se da no dia 2? O Supremo Tribunal Federal pés fim a tal
discussdo quando pronunciou-se para determinar que vale a data de circulagéo
efetiva e regular, ou seja dentro do expediente normal.

5.4 — Anterioridade

N&o podem, a Unido, os Estados e os Municipios, cobrar tributo no mesmo
exercicio financeiro em que tenha sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou. Pode-se dizer que este principio é um “apéndice” daquele da
irretroatividade, sendo mais especifico, para atender a uma necessidade de
organizacdo minima das instituicdes comerciais do pais. A tendéncia
governamental de desrespeitar as organizacoes, e a consagrada e nefasta mania
de aprovacéo de leis, mormente as mais impopulares, no ultimo dia do ano, fere
de morte a intencdo do constituinte. Equivale a uma lei tributaria poder ser
cobrada no dia seguinte, quando é publicada no altimo dia do exercicio anterior.
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Nem mesmo uma contribuicdo extra-fiscal tem prazo tdo absurdamente curto,
sendo-lhe exigido um minimo de 3 meses ap0s publicacdo, para comecar a
viger.

5.5 — Proibicdo de Confisco

O tributo € um instrumento do Estado para a obtencdo dos meios que necessita
para sua manutencéo, e para o atendimento das demandas reclamadas pelos seus
cidaddos. N&ao deve ser de tal ordem que destrua a sua propria fonte de recursos.
Equivaleria a, usando um jargdo popular, matar a galinha dos ovos de ouro.

E imperioso que se diga, ndo esta claro em nenhum lugar o que isto significa em
termos praticos. E sabido que a carga tributaria brasileira ja foi, em tempos néo
muito distantes, de 23% do PIB. Atualmente (dados de 2002) encontra-se na
ordem (mesosférica) de 35% do PIB. Ainda pode? E 40%, pode? E 100%? Ah,
ndo, 100% ndo ha duvida é confisco! Ta. E 90%? Também ndo. Quanto, afinal,
pode? Pode-se dizer, com propriedade, que ndo ha possibilidade de
determinacdo técnica desse limite. A questdo so tem resposta no campo politico,
e 0 maximo que se pode é ndo admitir abusos manifestos. Sobre isto posicionou-
se 0 Supremo Tribunal Federal, quando mandou suspender a vigéncia do art. 3’
paréagrafo Unico, da lei 8846/94, que imputava multa de 300% sobre o valor da
venda da mercadoria ou da prestacao de servico, para a hipdtese de ndo emissao
do correspondente documento fiscal.

Merece atenc&o o fato de que o confisco ndo esté proibido no caso das multas. E
que estas tém carater punitivo, ou seja cuida de zelar pela ordem social
estabelecida. Assim, pode-se estabelecer multas pesadissimas para alguém que
desrespeite uma importante lei de transito, cuja inobservancia possa colocar em
risco a vida dos cidaddos. Ou pode determinar o confisco do veiculo que
transportar drogas ou algo igualmente nocivo a ordem institucional, como
efetivamente o faz.

5.6 — Liberdade de Trafego

Né&o pode, o ente instituidor do tributo, estabelecé-lo de modo a limitar o trafego
de pessoas ou mercadorias. N&o significa estar proibida a cobranca de tributo em
operacdes interestaduais, de transporte, por exemplo, ou a cobranca de pedagios.
O que ndo pode é o gravame ser tal que inviabilize o trafego de pessoas e/ou
bens. Pode-se dizer que a intencéo € coibir qualquer limitacdo ao direito de ir e
Vvir, sob o manto de um tributo.
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5.7 — Imunidade

Apesar de parecer um ponto manso e pacifico, cabem algumas consideracdes,
quando a questdo é vista a luz da Ciéncia do Direito. H& consenso entre 0s
principais doutrinadores em estabelecer diferenca entre imunidade, isencdo e
ndo-incidéncia. O mesmo ndo se pode dizer quanto aos desdobramentos. A
tendéncia de menor dispersdo é a de que todas seriam casos de ndo-incidéncia,
sendo a diferenciacdo o fato de estar estabelecida na constituicdo (imunidade),
prevista em lei (isencdo), ou de ser ndo-incidéncia pura e simples (ndo
incidéncia em sentido estrito).

Algumas altercacdes dos especialistas merecem destaque:

A imunidade estaria na condicdo de verdadeira limitagdo constitucional a
competéncia  tributaria, consubstanciando hipdteses de ndo incidéncia
juridicamente qualificada no Texto Supremo, segundo pensa Bernardo Ribeiro
de Moraes.

Para Rui Barbosa Nogueira, aludem a uma exclusdo do proprio poder de
tributar.

E uma supressdo da competéncia impositiva, diz-nos Amilcar de Aradjo Falcéo.

Paulo de Barros Carvalho apresenta criticas veladas as definigdes acima, e
concebe a imunidade como singelas regras que colaboram no desenho do quadro
das competéncias, expostas, todavia, por meio de esquemas sintaticos
proibitivos ou vedatorios; nada mais.

Depois de definicdes tdo diversas, vindas de pensadores tdo ilustres, 0 bom
senso manda ndo opinar autonomamente. A comentar, somente o fato de que as
criticas um tanto quanto asperas de Paulo de Barros, impunha uma definigdo
menos rebuscada e mais intelectiva, de sua parte.

5.8 — Outras Limitacoes

Como se percebe na leitura do art. 151 da Magna Carta, a Unido esta proibida de
instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territorio nacional, ou que
implique distingdo ou preferéncia em relagdo a Estado, ao Distrito Federal ou a
Municipio, em detrimento de outro, admitida a concess@o de incentivos fiscais
destinados a promover o equilibrio sécio-econdmico das diferentes regifes do
pais.
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De modo consequente, proibe, ainda, a Unido de tributar a renda das obrigac6es
da divida publica dos entes que compdem a republica, ai incluidos os
Municipios, bem como a remuneracdo e 0s proventos dos respectivos agentes
publicos, em niveis superiores aos que fixar para os suas proprias obrigacdes e
para seus agentes. O simples exercicio de sensatez obrigaria a isto, contudo o
legislador fez questdo de deixar registrado, para que ndo pairasse qualquer
duvida.

Finalmente, fica impedida a isencdo, por parte da Unido, de tributos da
competéncia dos estados, do Distrito Federal ou dos Municipios. Se ausente
estivesse, esta proibicdo, do texto constitucional, ndo é de se admitir que a
Unido cometesse tal desatino. Obviamente a competéncia para isentar pertence a
quem detém a competéncia para tributar.

6 — LEGALIDADE — Aspectos Gerais

Como dito ha pouco, este tema terd tratamento diferenciado, dada sua
importancia singular, e por compor o titulo deste trabalho.

6.1 - Direito Positivo e Ciéncia do Direito

Vestibularmente, faz-se necessario estabelecer a diferenca entre Direito Positivo
e Ciéncia do Direito, e nisto ha que se reconhecer a felicidade da conceituagédo
de Paulo de Barros Carvalho™.

- O Direito Positivo é o complexo de normas validas em um determinado pais,
enquanto a Ciéncia do Direito cabe descrever esse enredo normativo,
ordenando-o, declarando sua hierarquia, exibindo as formas ldgicas que
governam o entrelacamento das varias unidades do sistema, e oferecendo seus
conteudos de significacao.

- Ao Direito Positivo, ou direito posto, cabe prescrever comportamentos,
enguanto a Ciéncia do Direito fica reservada a descricdo das normas juridicas.
Ou seja, ao primeiro a logica dedntica (l6gica do dever-ser, das normas), e a
segunda a légica apofantica (I6gica alética, das ciéncias.

1% Curso de Direito Tributario, 11" ed., Editora Saraiva, 1999
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- O Direito Positivo forma um plano de linguagem de indole prescritiva, ao
tempo em que a Ciéncia do Direito, que o relata, compde-se de uma camada de
linguagem fundamentalmente descritiva.

Nesta altura, cabe também uma nova definicdo, qual seja a de Norma Juridica,
que é a significacdo que colhemos da leitura dos textos do Direito Positivo.

O tema deste trabalho sera tratado, precipuamente, a luz dessa Norma Juridica,
ou seja dos textos que compdem o Direito Positivo, mesmo que ndo se va
desprezar o pensamento dos doutrinadores da Ciéncia do Direito. A intimidade
com o pensamento do professor Sacha Calmon Navarro Coélho fard o leitor
atento notar a influéncia deste nos proximos topicos, 0 que sO enriquece esta
monografia. A compreensdo heterbnima, a partir da compreensdo de Sacha,
estara devidamente “hifemizada”.

6.2 — A vigéncia no tempo e no espaco da legislacdo tributaria
estribo — Art. 101 do CTN

- O Direito Tributario foi remetido, pelo CTN, as mesmas regras que regulam as
leis de modo geral, no tempo e no espago. Assim sendo, as normas tributarias
entram em vigor, salvo disposicdo em contrario, 45 dias apds haverem sido
publicadas. Vigor, ndo eficacia. Esta, condiciona-se aos principios
constitucionais citados a seguir. Registre-se que ndo é este 0 pensamento do
prof. Paulo de Barros, como veremos.

- A vigéncia das leis, com sentido de eficacia, subordina-se no Direito Tributario
brasileiro aos principios da anterioridade anual e nonagesimal (atribuicdes
sociais do Art.195 da CF/88).

Para o prof. Paulo de Barros a eficacia ndo pressupde a vigéncia, tanto que
regras que ndo vigoram, muitas vezes se mostram eficazes; na hipdtese, o que
ocorre é a convergéncia de dois fatores condicionantes, que interagem
provocando o deslocamento do termo inicial da vigéncia, de modo que a regra
juridica que entraria em vigor 45 dias depois de publicada, ou na data que
estabelecer, continua sem forca vinculante até que advenha o 1" dia do novo
exercicio financeiro.

Lacido raciocinio. S6 que ndo é isto que diz o CTN. Alias, ndo era esse 0
pensamento dos melhores legisladores anteriores a CF/88. Tanto isto é verdade
que 0 § 29 do Art. 123 da Constituicdo anterior vaticinava que nenhum tributo
sera cobrado, em cada exercicio, sem que a lei que o houver instituido ou
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aumentado esteja em vigor antes do exercicio financeiro. E o que se pode
chamar de separacdo clara entre vigor e eficacia. Ademais, se uma lei pode ter
eficacia sem vigéncia (no que se ha de concordar plenamente), o que impede
que a reciproca seja verdadeira? Afinal, conforme disse o proprio Paulo de
Barros em sua aula de 26/03 do Curso de Direito Tributario Estadual promovido
pela SEFAZ/Ba., em Direito verdade € aquilo que retoricamente prevalecer
como tal. E justo que se diga que, tecnicamente, é mais adequada (e so isto...) a
tese do prof. Paulo de Barros. Mas, repita-se, ndo é o que diz o CTN.

6.3 — A extraterritorialidade da legislacdo tributaria
estribo — Art. 102 do CTN

- As leis estaduais e municipais s6 produzem efeito juridico no ambito dos seus
respectivos territorios, a menos que lhes confiram validade os convénios que
entre si celebrem tais entes federados.

6.4 — A vigéncia das normas complementares do Art. 100
estribo — Art. 103 do CTN

Atos normativos: na data da sua publicacéo.

As decisbes dos 6rgdos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa,
quanto a seus efeitos normativos: 30 dias ap0s a data da sua publicagéo.

Os convénios: na data neles prevista.
Pertinente a observacdo de Hugo de Brito Machado quanto a possibilidade de

falta de previsdo para a vigéncia dos convénios. Neste caso, impde-se a norma
do Direito comum, qual seja, vigéncia 45 dias ap0s a celebracdo dos mesmaos.

6.5 — O principio da anterioridade no CTN
estribo — Art. 104 do CTN

- Tal principio est4, em parte, superado, ja que, pela CF/88 o mesmo € pleno e
ndo circunscrito a impostos sobre o patriménio ou a renda.

- O dispositivo continua em vigor também no que respeita as isencdes.

Desavisada, pois, a jurisprudéncia que admite vigéncia imediata para as leis
revogatdrias de isencdes sem prazo e sem condicdo, relativas a impostos
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diversos dos sobre o patriménio ou a renda. A lei que revoga isencdo é lei que
reinstitui, para o isento, a tributacéo.

Sem duavida, este principio encontra-se superado, quanto a sua abrangéncia, pela
CF/88. Respeitante as isencdes, a questdo € muito pouco pacifica. A maioria dos
doutrinadores atuais, ai incluidos Sacha Calmon, Paulo de Barros, Hugo de
Brito e outros, considera que a lei que revoga isencdo submete-se, também, ao
principio da anterioridade, por considerar ou que isencao é lei que restitui, para
0 isento, 0 imposto (Sacha) ou que a isencdo restringe a area de abrangéncia da
regra-matriz de incidéncia; retirando-se a isencdo, ampliou-se o alcance da
incidéncia, cabendo, entdo, a anterioridade (Paulo de Barros). Ndo € o que
pensam nossos jurisprudentes, como admite o proprio Sacha. E isto se deve ao
fato de que o CTN houve por bem considerar que a isencdo é fenbmeno que
ocorre apos o fato gerador da obrigacdo tributaria, constituindo-se em dispensa
legal do tributo. Assim sendo, a revogagao da isen¢do ndo estaria instituindo ou
majorando tributo e sim voltando a exigir algo ja existente. Apesar de considerar
que o legislador pode definir o que seja isencdo da forma que mais adequado lhe
pareca, ndo resta davida que sua retirada sem obediéncia ao principio da
anterioridade fere um sobre-principio, qual seja o da Seguranca Juridica.

6.6 — A anterioridade da lei em relacdo ao fato gerador
estribo — Art. 105 do CTN

- O Art. 116 do CTN classifica os fatos geradores em situacOes de fato e
situacdes juridicas. Havendo um negdcio juridico, pode haver uma condigédo
suspensiva, que impeca que 0 mesmo esteja completo. Se a condicdo néo ocorre,
0 negdcio ndo ocorre; assim, a situacdo juridica eleita como fato gerador
igualmente ndo ocorre; a lei ndo incide e, portanto, inexistira a obrigacéo.
Portanto, o fato gerador pendente é, quando muito, uma modalidade do fato
gerador futuro. E o negdcio que esta pendente, ndo o fato gerador. Este ocorre
ou ndo ocorre; ndo poderia haver meio termo. A lei aplicavel é a que estiver
vigendo no exercicio anterior aquele em que ocorrer o implemento da condicéo
suspensiva do negocio eleito como fato gerador.

Paulo de Barros afirma que o fato gerador ocorre ou ndo ocorre. Neste caso, ndo
ha que se falar em tributo; naquel’outro, aplica-se a lei eficaz a época ou, como
prefere Sacha, que estiver vigendo no exercicio anterior. Por outro lado, a
considerar-se, como deseja 0 CTN, que tais hipoteses existam, a aplicacdo
imediata (atual, pois) da legislacdo tributaria a tais fatos pendentes ou futuros
fere o principio da Seguranca Juridica. No dizer de Hugo de Brito Machado, é
um ranc¢o da ideologia do Estado autoritario.
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6.7 — A retroatividade benigna ao contribuinte
estribo — Art. 106 do CTN

- A lei jamais retroage para beneficiar o Estado e sim o contribuinte. Mesmo
quando a lei interpretativa confirma o entendimento do fisco e, portanto, a
infracdo praticada pelo contribuinte, a penalidade é excluida.

Mas h& duas excecBes: que as infracdes ndo tenham sido fraudulentas e que

delas ndo tenha decorrido a falta de pagamento do tributo — cumulativamente.

6.8 — Regras de interpretacao e de inteqracdo da legislacao tributaria
estribos — Arts. 107/108 do CTN

Conforme Kelsen, as leis sdo puros veiculos que contém normas juridicas, e as
normas nelas contidas podem comportar varios sentidos. A norma é o espirito da
lei, e esta um ente corporeo, escrito.

- A lei tem um ponto de partida legislativo e um ponto de chegada jurisdicional.

- Aqui, o CTN imp6s ordem e sucessividade ao processo integrativo e fixou,
tendo em vista o principio da legalidade, os limites da equidade e da analogia.

- Para haver analogia é preciso haver uma norma aplicavel a uma situacao
prevista e uma situacdo que refoge a previsdo por um minimum. Sua aplicagédo
né&o pode resultar na cobranga de tributo ndo previsto em lei.

- A equidade é o sumo do bem e da compreensdo na aplicacdo da lei. Seu
emprego ndo podera resultar na dispensa de pagamento de tributo devido.

- No Direito Tributario material (obrigacdo tributaria) ndo ha lugar para a
analogia nem para a equidade. O espago para a aplicagdo desses institutos
integrativos é o Direito Tributario adjetivo e infracional.

- A enumeracdo dos meios integrativos no CTN é destituida de eficacia.
Comumente o processo integrativo relne analogia, equidade, jurisprudéncia,
doutrina e principios gerais do Direito, no momento de suprir lacunas juridicas,
pro contribuinte.
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- Se uma lei tributaria é incompleta, restard inaplicavel. Somente outra lei
poderé suprir-lhe a lacuna (principio da legalidade).

Pensamento interessante, e.g., 0 de Paulo de Barros, de que interpretar é
atribuir valores aos simbolos, isto &, aplicar-Ihes significacdes; diz, ainda, que a
interpretacdo deve ser feita pela interveniéncia de todos os métodos (o literal, o
histdrico, o logico, o teleoldgico e o sistematico) por intermédio de aplicacdes
sucessivas; esgotado este estadio, chamado declarativo, deve ingressar na fase
integrativa, caso haja topado com a existéncia de lacunas.

Assim também se manifesta Hugo de Brito; refere-se até a uma suposta teoria
das lacunas, acolhida pelo nosso Direito positivo. Assim, a integracdo seria o
meio legitimo de que se vale o aplicador da lei para tornar o sistema juridico
inteiro, sem lacuna. Corretissimo, também, seu entendimento de que o intérprete
ndo cria, ndo inova, limitando-se a considerar o mandamento legal em toda a
sua plenitude, declarando-lhe o significado e o alcance (deveria ser esta a
postura...). Acertadamente, reconhece que a ciéncia juridica € incapaz de
oferecer o exato significado de uma norma.

E digno de nota, ainda, a classificacdo que faz, o mesmo Hugo de Brito, da
interpretacdo segundo a fonte de onde promana, a saber: auténtica,
jurisprudencial e doutrinaria. A primeira, de origem legislativa, a partir de leis
ditas interpretativas; as demais, de fontes dbvias. Afirma ainda que, a rigor, a
interpretacdo é apenas realizada pela 3" fonte; que o ato pelo qual o aplicador da
norma escolhe uma das interpretagdes apontadas por esta &, inegavelmente, um
ato politico.

Passa-se, a partir disto, a entender algumas “interpretacOes” dos tribunais
regionais (algumas do tipo “axé”) e dos de Brasilia. Parece razoavel que assim
seja, quando entendemos politica no sentido filoséfico. Quando o sentido é o
pragmatico, “axesico” ou “tupiniquim”, o resultado € a confusédo que se vé hoje
em nosso sistema legal, onde, nas sabias palavras do professor Souto Maior
Borges, no Brasil o impossivel é plenamente vidvel (Aula de 23/04/99, no
Curso de Direito Tributario Estadual — SEFAZ/Ba., no Catussaba Hotel).

6.9 — A recepcao do Direito Privado
estribo — Art. 109 do CTN

- A intencdo do CTN é dar ao legislador os meios para coibir que, através de
negocios juridicos indiretos, os particulares elidam a tributacdo (v.g., dizendo
ser comodato onde € locacdo, com o fim de eximir-se do imposto de renda).

27



- A regra endereca-se ao legislador, nunca aos intérpretes oficiais da lei fiscal
(executivo e judicirio).

E de se imaginar, na intencdo de também restringir a sanha voraz de alguns
legisladores que, eventualmente, intencionasse perverter conceitos consagrados
no Direito Privado, de modo a alimentar indiretamente o 0Onus fiscal do
contribuinte.

Deve-se acrescentar que nem sempre essa limitagdo tem sido cumprida a risca.
No ambito estadual, a IN 170/94, do senhor diretor do extinto DAT, preconiza
nova formula para o calculo da TVA (hoje MVA) para fins de aplicacdo nos
estornos mensais e no ajuste anual de contribuintes que possuam maquina
registradora sem “memoria fiscal” e que o fagcam na forma do Art. 294 do
RICMS/89 ou 743 do RICMS/96/97. Acrescente-se que, apesar de contrariar 0s
principios contébeis seculares, é justa a inventiva, dentro da logica estrita de
maquina registradora, e que tem sido acolhida sistematicamente pelo CONSEF.
E um caso raro de infringéncia legal benéfica e justa para com o contribuinte.

6.10 — A rigidez do sistema brasileiro de reparticdo de competéncias
estribo — Art. 110 do CTN

- O contetdo e o alcance de institutos, conceitos e formas sdo recebidos no
Direito Tributario tal qual eles s&o no Direito Privado.

- O objetivo é segregar, a partir de conceitos de Direito Privado ja sedimentados,
as fontes de receita tributaria dos mesmos, preservando a rigidez do sistema de
reparticdo das competéncias tributarias.

6.11 — A interpretacdo relativa em Direito Tributavel
estribo — Art. 111 do CTN

- Interpretacdo literal ndo é interpretacdo mesquinha ou meramente gramatical.
Interpretar estritamente é ndo utilizar interpretacdo extensiva, contribuindo-se,
na medida do possivel, para manter o Estado. As excecGes devem ser
compreendidas com extrema rigidez.

Acrescente-se 0 sempre ltcido entendimento do prof. Souto Maior, de que toda
a Norma precisa ser, a principio, interpretada gramaticalmente antes de se adotar
outros métodos de interpretacdo. E verdade. Na maioria dos casos, a tentativa de
interpretacdo n&o literal tem a preocupagdo nao de buscar conhecer a real
intencdo do legislador, e sim de tentar distorcé-la.
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6.12 — O in dubio pro contribuinte
estribo — Art. 112 do CTN

- Qualquer duvida ou imperfeita caracterizacdo da ilicitude deve redundar em
vantagem para o contribuinte.

- Diferentemente do que pensam os érgdos administrativos que processam 0S

contenciosos fiscais, os preceitos do Art. 112 do CTN enderegam primeiramente
a eles e sO depois aos juizes.

6.13 — Outras consideracoes sobre L egalidade

Sobre 0 objeto aqui tratado, houve-se muito bem o professor Helconio de Souza
Almeida®, cujo pensamento resumido merece ficar registrado, com a roupagem
dada pelo autor desta monografia.

- Apesar da antiguidade secular do principio da legalidade, sua analise tedrica e
suas multiplas possibilidades de insercdo no Direito Positivo € atualissima,
tendo em vista, principalmente, as transformacgdes do Estado em suas diversas
manifestacOes e, ainda mais, pelo fato de que a chamada “globalizacdo” exige
atitudes cada vez mais imediatas pelos responsaveis pela producéo de Normas.

- A finalidade essencial do Estado, no sentido material, consiste na realizacao
do valor justica, criando, para o cidaddo, parametros de prevencao de arbitrio do
poder, oferecendo-lhe, deste modo, seguranga juridica. O principio da legalidade
tributaria é o instrumento de tal justica, unico valido no Estado de Direito ou
Estado Democratico, como classicamente se prefere chamar.

- Estudar a legalidade significa, também, um estudo direto ou indireto dos
demais principios constitucionais, na forma sugerida por Paulo de Barros
Carvalho, que classifica principio como sendo “o fator de agregacdo de um dado
conjunto de Normas”.

- A estruturacdo do principio da legalidade acompanha a conviccdo do
pensamento contemporaneo de que o poder, mesmo legitimo, deve ser limitado.
O principio da legalidade tributaria € uma das maiores consagracfes do Estado

1> Texto monogréfico distribuido no Curso de Especializacio em Direito Tributario Estadual, 2" turma, 1999
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de Direito. Significa que os cidaddos devem, de uma maneira ou de outra,
aprovar os tributos que héo de pagar.

- E importante que se assinale: O principio da reserva de lei é o mecanismo que
cimenta o principio da legalidade. A reserva de lei vem a ser uma norma sobre o
sistema normativo. Vale assinalar sua principais caracteristicas estruturais:

a) Caréater constitucional: A reserva legal s6 faz sentido se estabelecida em
norma hierarquicamente superior a lei ordinéria.

b) Representa um limite para os poderes executivo e judiciario.

c) Para que exista depende tanto da separacdo efetiva de poderes quanto da
existéncia de uma instancia jurisdicional capaz de julgar acerca de sua
adequacéo.

- A evolucdo historica do principio da legalidade tributaria vela o esforco
politico para sua implantacdo no sistema democréatico a servico da igualdade e
da equitativa reparticdo da carga tributaria. Como consequéncia, € invalido tudo
qgue ndo seja expressdo da vontade popular soberana, manifestada por seus
representantes atraveés da lei.

- As inter-relagcOes existentes entre os poderes esta a cada dia atenuada pelo aféa
de supremacia de um deles, e é cada vez mais dificil pensar que s o legislativo
tem capacidade para tutelar, com as devidas garantias, as exigéncias derivadas
do principio do consentimento dos impostos. Tal acertiva ndo pretende mais do
que prestar uma colaboracdo para uma maior eficacia do desempenho da funcéo
legislativa, da qual o estabelecimento do tributo € s6 um momento.

N&o se pode considerar reducionismo se se disser que o principio da legalidade
tributaria nada mais é do que o “consentimento dos obrigados”. Como diz
Rogue Antonio Carrazza, com pertinéncia e sabedoria, “sendo a lei a expressao
da vontade geral, é inimaginavel que o povo possa oprimir a si proprio” ™.

Também ndo ha divida quanto a sua intima relagdo com os Principios Gerais
Constitucionais, na forma considerada por Paulo de Barros Carvalho como
“limite objetivo”. Sob tal consideracdo, a se entender a legalidade tributaria
como sendo um principio, é certa a proposicdo do professor Paulo de Barros de
denominar como sobre-principios aqueles constitucionais. E, na plataforma
privilegiada dos sobre-principios, o da JUSTICA ocupa lugar preeminente, no

1 Curso de Direito Constitucional Tributério, 12° Edic&o, Malheiros Eds., 1999
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que, tanto o professor Helconio Almeida quanto o professor Paulo de Barros,
concordam. Alids, “o Direito ¢ um esforco humano para realizar o valor
justica”, nas sabias palavras do professor José Souto Maior Borges.

N&o sera demais assinalar que o principio da legalidade tributéaria decorre do
sobre-principio constitucional da Legalidade, segundo o qual “ninguém sera
obrigado a fazer alguma coisa ou deixar de fazé-lo sendo em virtude da lei”.
Mantém, ainda, estreita co-relacdo com os principios (ou serdo sobre-
principios?) da “Certeza do Direito” e da “Seguranca do Direito”. O primeiro
porgue a expectativa da sancéo é o coracdo do Direito, e 0 segundo porgque sem
garantias como “irretroatividade” e “anterioridade” ndo ha que se falar no valor
maior — JUSTICA.

A esta altura, cabe ressaltar que a legalidade tributaria, por si s, ndo garante a
equidade tributaria em paises onde o Estado de Direito € experiéncia recente e,
ndo raras vezes, instavel. A convivéncia prolongada com regimes ditatoriais faz
estrago em varias frentes. Por um lado, quando inibiu o surgimento de
movimentos cidaddos organizados, necessarios ao contra-balanceamento da
representatividade nas instancias dos poderes constituidos; por outro, quando
deixou a heranca de um poder executivo desproporcionalmente forte em relacéo
aos dois demais, com a possibilidade de este poder manipular aqueles, pela
distribuicio apadrinhada de cargos ou de verbas. E mister que se diga que o
legislativo se amoldou a esse tipo de pratica de modo lamentével, a ponto de se
ter tornado natural uma expressdo emblematica para o legislativo brasileiro:
“rolo compressor”, para apelidar a maioria absoluta geralmente conseguida pelo
executivo em uma “casa legislativa”. Isto € o que se pode chamar de
“axesizacdo” da tri-particdo dos poderes, em uma “justa homenagem” a terra do
axeé, que, de modo inigualavel, fez escola de vida longa nesta area.

Para ndo ser injusto com o executivo, diga-se que tal pratica € quase uma
exigéncia para que se consiga dos legislativos as condi¢cbes minimas de
governabilidade. Ou seja, remonta-se a uma questdo antropoldgica de raizes
profundas, cuja mudanca ndo se dard em uma Unica geracdo. O terceiro poder
deveria ter participacdo decisiva nessa seara. Por razfes que ndo seria prudente
narrar, até para ndo ser superficial, este lugar ndo tem sido suficientemente
ocupado; contudo ainda é a “couraca de protecdo”, mesmo fragil, com que a
sociedade pode contar, aliada ao “quarto poder”, como ficou modernamente
conhecida a imprensa, pulmao da democracia, nas palavras de Rui Barbosa.

Nesse quadro, assume papel de sobre-principio a Reserva de Lei, cuja
importancia teve sua melhor percepcdo pelo professor Helconio Almeida,
dentre os doutrinadores até agora citados. Paradoxalmente, € de se registrar, e
lamentar, que a estrutura de tal Reserva esteja sendo sub-utilizada, adquirindo

31



“status” de lei ordinaria (ou menos que isto), haja vista ter tido que descer quase
ao nivel de regulamentacdo, ao invés de se preocupar apenas com O
estabelecimento de principios e normas gerais. Isto deve-se ao fato de que a
postura assumida pelo legislativo o fragilizou, a ponto de a legislacdo ordinéria
ndo merecer muito respeito pela parte mais organizada da sociedade, que a tem
questionado judicialmente sempre que se sente acuada pelo peso do gravame
tributario, ou mesmo quando resolve simplesmente ser auto-indulgente. Assim,
se se deseja legislacdo tributaria que mereca algum respeito por parte do sujeito
passivo a ela obrigado, é mister que quorum qualificado a estabeleca e,
praticamente, a regulamente.

7 - FATO GERADOR E BASE DE CALCULO

7.1 — Fato Gerador

A Constituicdo Federal estabelece a competéncia tributaria dos entes federados.
Dentro dessa competéncia, tais entes, mediante lei ordinaria, obedecidas as
normas gerais contidas em lei complementar, determinard o campo de incidéncia
do tributo a ser instituido. Com fulcro nessa demarcacdo, a mesma lei
estabelecera as hipoteses ou os fatos que serdo considerados como tributaveis, e
que serdo os limites materiais efetivos de tal campo de incidéncia. A isto o
Codigo Tributario Nacional — CTN chama “fato gerador” da obrigacdo
tributaria. Doutrinadores ha que preferem “hipdtese de incidéncia” ou “fato
juridico tributavel” ou *“fato imponivel”, sem mudanca essencial na cerne do
elemento jurigeno.

Simples, mas objetiva, ¢ a defini¢do do ja citado Cddigo Tributario Nacional,
dada a tal elemento:

Art. 114. Fato gerador da obrigacdo principal é a situacdo definida em lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

7.2 — Base de Calculo

No dizer de José Eduardo Soares de Melo'®, a base de calculo constitui o
aspecto fundamental da estrutura de qualquer tipo tributario, por conter a
dimensdo da obrigacdo pecuniéria, tendo a virtude de quantificar o objeto da

1% 1CMS Teoria e Prética, 3’ Edicdo, editora Dialética, 1998
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imposicgéo fiscal, como seu elemento nuclear, o verdadeiro cerne da hipotese de
incidéncia normativa.

Geraldo Ataliba define como uma perspectiva dimensivel do aspecto material
da hipétese de incidéncia que a lei qualifica, com a finalidade de fixar critério
para determinacdo, em cada operacao tributaria concreta, do quantum debeatur.

Em uma definicdo livre e autbnoma, pode-se dizer que a base de célculo € o
elemento material quantificavel, mensuravel, do fato gerador, e possibilitara,
mediante aplicacdo da aliquota definida, que se determine o “quantum debeatur”
do tributo, ou seja o crédito que, apos formalmente constituido, o Sujeito Ativo
tera direito de reclamar do Sujeito Passivo.

8 — O IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS - ICMS

8.1 — Previsdo Constitucional

Dadas as fragilidades do sistema infra-constitucional brasileiro, discorridas no
item 6 deste trabalho, o legislador constituinte decidiu prever, de modo
categorico e irrefutavel, o imposto sobre circulacdo de mercadorias — ICMS,
como Vvisto a seguir. Ainda assim ndo conseguiu evitar a verdadeira avalanche
de acbes de inconstitucionalidade adentradas por setores econémicos
organizados, quando tal imposto pareceu ferir seus interesses. Grande parte
delas deveu-se, é verdade, a morosidade do proprio legislador encarregado de
estabelecer as normas gerais ali previstas, o que deveria ser feito em posterior
(mas ndo tdo posterior...) Lei Complementar, como aqui se vera. Diz assim a
Carta Magna:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestaces de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda
que as operacgodes e as prestacdes se iniciem no exterior;

8 2° O imposto previsto no inciso 1l atendera ao seguinte:

| - serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacéo

relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacéo de servigos com 0 montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;
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Il - a isencdo ou n&o-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da
legislacéao:

a) ndo implicara credito para compensacdo com o0 montante devido nas
operacOes ou prestagdes seguintes;

b) acarretara a anulacéo do crédito relativo as operacdes anteriores;

Il - podera ser seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos
Servicos;

IV - resolucé@o do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou
de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros,
estabelecera as aliquotas aplicaveis as operacoes e prestacdes, interestaduais e
de exportacao;

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operacdes internas, mediante resolucéo de
iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;

b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operagdes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucdo de iniciativa da
maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros;

VI - salvo deliberacdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos
termos do disposto no inciso Xll, g, as aliquotas internas, nas operacoes
relativas a circulacdo de mercadorias e nas prestacbes de servigos, nédo
poderdo ser inferiores as previstas para as operagdes interestaduais;

VIl - em relacdo as operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto;
b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele;

VIII - na hipotese da alinea a do inciso anterior, cabera ao Estado da
localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a

aliquota interna e a interestadual;

IX - incidira também:
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a) sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, ainda quando se tratar
de bem destinado a consumo ou ativo fixo do estabelecimento, assim como
sobre servico prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver
situado o estabelecimento destinatario da mercadoria ou do servico;

b) sobre o valor total da operagéo, quando mercadorias forem fornecidas com
servigos ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

X - ndo incidira:

a) sobre operacdes que destinem ao exterior produtos industrializados,
excluidos os semi-elaborados definidos em lei complementar;

b) sobre operacGes que destinem a outros Estados petroleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica;

C) sobre o ouro, nas hipoteses definidas no art. 153, § 59

X1 - ndo compreenderd, em sua base de calculo, o0 montante do imposto sobre
produtos industrializados, quando a operacéo, realizada entre contribuintes e
relativa a produto destinado a industrializacdo ou a comercializacéo, configure
fato gerador dos dois impostos;

XII - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituicdo tributaria;

¢) disciplinar o regime de compensacéo do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento
responsavel, o local das operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e das

prestacdes de servicos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacdes para o exterior, servicos e
outros produtos além dos mencionados no inciso X, a;

f) prever casos de manutengdo de crédito, relativamente & remessa para outro
Estado e exportagdo para o exterior, de servicos e de mercadorias;
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g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito
Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

§ 3° A excegdo dos impostos de que tratam o inciso Il do caput deste artigo e o
art. 153, I e 11, nenhum outro tributo podera incidir sobre operacdes relativas a
energia elétrica, servicos de telecomunicacdes, derivados de petroleo,
combustiveis e minerais do Pais.

8.2 — A Lei Complementar 87/96

Mesmo que pareca enfadonho, uma compreensdo macro do ICMS ndo pode
prescindir da consulta desse importante instrumento complementar a
Constituicdo. Como se sabe, a Lei Complementar 87/96 veio cumprir
mandamento constitucional que estava sendo desprezado, o que vinha
ocasionando interminadveis demandas judiciais a respeito da constitucionalidade
de alguns mecanismos utilizados para a imputacdo do ICMS, a exemplo da
substituicdo tributaria. Ndo € leitura obrigatdria para quem ja tem familiaridade
com 0 mesmo, mas € objeto de reiteradas consultas mesmo para o mais douto
tributarista, e por isto fara parte do escopo deste trabalho. Sera posto aqui apenas
o indispensavel a essa macro compreensao, e 0s destagques sao deste autor.

Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servicos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda que as
operac0es e as prestacOes se iniciem no exterior.

Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operacdes relativas a circulacédo de mercadorias, inclusive o fornecimento de
alimentagéo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

Il - prestacGes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por
qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

Il - prestacOes onerosas de servicos de comunicacdo, por qualquer meio,
inclusive a geracdo, a emissdo, a recepcao, a transmissdo, a retransmissao, a
repeticdo e a ampliagdo de comunicacgdo de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos nao
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;
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V - fornecimento de mercadorias com prestacdo 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:

| - sobre a entrada de mercadoria importada do exterior, por pessoa fisica ou
juridica, ainda quando se tratar de bem destinado a consumo ou ativo
permanente do estabelecimento;

Il - sobre o servigo prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no
exterior;

I11 - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petroleo, inclusive
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia
elétrica, quando ndo destinados a comercializacdo ou a industrializacéo,
decorrentes de operacOes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde
estiver localizado o adquirente.

8 2° A caracterizacdo do fato gerador independe da natureza juridica da
operacao que o constitua.

Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

| - operagdes com livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua
impressao;

Il - operacOes e prestacOes que destinem ao exterior mercadorias, inclusive
produtos primarios e produtos industrializados semi-elaborados, ou servigos;

Il - operages interestaduais relativas a energia elétrica e petroleo, inclusive
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, quando
destinados a industrializacéo ou a comercializacao;

IV - operacdes com ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou
instrumento cambial;

V - operacdes relativas a mercadorias que tenham sido ou que se destinem a ser
utilizadas na prestacéo, pelo préprio autor da saida, de servico de qualquer
natureza definido em lei complementar como sujeito ao imposto sobre servigos,
de competéncia dos Municipios, ressalvadas as hipoOteses previstas na mesma
lei complementar;
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Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacdes de
circulagio de mercadoria ou prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacdes e as
prestagdes se iniciem no exterior.

Paragrafo Gnico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo
sem habitualidade:

| - importe mercadorias do exterior, ainda que as destine a consumo ou ao ativo
permanente do estabelecimento;

Il - seja destinataria de servi¢o prestado no exterior ou cuja prestacado se tenha
iniciado no exterior;

I11 - adquira em licitagdo de mercadorias apreendidas ou abandonadas;

IV - adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de
petroleo oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializacéo.

Art. 5° Lei podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do
imposto e acréscimos devidos pelo contribuinte ou responsavel, quando os atos
ou omissdes daqueles concorrerem para o ndo recolhimento do tributo.

Art. 6° Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a
qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipGtese em que o
contribuinte assumira a condicéo de substituto tributario.

8 1° A responsabilidade podera ser atribuida em relacdo ao imposto incidente
sobre uma ou mais operacgdes ou prestacdes, sejam antecedentes, concomitantes
ou subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferenca entre aliquotas
interna e interestadual nas operacdes e prestacdes que destinem bens e servicos
a consumidor final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do
imposto.

8 2° A atribuicio de responsabilidade dar-se-& em relagdo a mercadorias ou
servigos previstos em lei de cada Estado.

Art. 7° Para efeito de exigéncia do imposto por substitui¢do tributaria, inclui-se,

também, como fato gerador do imposto, a entrada de mercadoria ou bem no
estabelecimento do adquirente ou em outro por ele indicado.
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Art. 8° A base de céalculo, para fins de substituicéo tributaria, sera:

| - em relacdo as operacgdes ou prestacdes antecedentes ou concomitantes, o
valor da operacao ou prestacao praticado pelo contribuinte substituido;

Il - em relacéo as operagdes ou prestacdes subseqlientes, obtida pelo somatorio
das parcelas seguintes:

a) o valor da operacdo ou prestacdo propria realizada pelo substituto tributario
ou pelo substituido intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou
transferiveis aos adquirentes ou tomadores de servico;

c) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operacdes ou
prestacdes subsequentes.

8 1° Na hipotese de responsabilidade tributaria em relagéo as operagdes ou
prestacfes antecedentes, o imposto devido pelas referidas operacdes ou
prestacOes serd pago pelo responsavel, quando:

| - da entrada ou recebimento da mercadoria ou do servico;
Il - da saida subsequente por ele promovida, ainda que isenta ou néo tributada;

Il - ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do fato
determinante do pagamento do imposto.

8 2° Tratando-se de mercadoria ou servico cujo preco final a consumidor, Unico
ou maximo, seja fixado por 6rgédo publico competente, a base de calculo do
imposto, para fins de substituicdo tributaria, é o referido preco por ele
estabelecido.

8 3° Existindo preco final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador,
podera a lei estabelecer como base de calculo este preco.

8 4° A margem a que se refere a alinea ¢ do inciso 11 do caput serd estabelecida
com base em precos usualmente praticados no mercado considerado, obtidos
por levantamento, ainda que por amostragem ou atraves de informacdes e
outros elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos
setores, adotando-se a média ponderada dos precos coletados, devendo os
critérios para sua fixacao ser previstos em lei.
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8 5° O imposto a ser pago por substituicdo tributaria, na hipotese do inciso Il
do caput, corresponderd a diferenca entre o valor resultante da aplicacéo da
aliquota prevista para as operacGes ou prestacdes internas do Estado de
destino sobre a respectiva base de célculo e o valor do imposto devido pela
operacao ou prestacao propria do substituto.

Art. 9° A adocdo do regime de substituicdo tributaria em operacoes
interestaduais dependera de acordo especifico celebrado pelos Estados
interessados.

8 1° A responsabilidade a que se refere o art. 6° podera ser atribuida:

| - ao contribuinte que realizar operacdo interestadual com petroleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, em relacdo as
operac0es subsequentes;

Il - as empresas geradoras ou distribuidoras de energia elétrica, nas operacgdes
internas e interestaduais, na condicdo de contribuinte ou de substituto
tributario, pelo pagamento do imposto, desde a producdo ou importacdo até a
ultima operacdo, sendo seu célculo efetuado sobre o preco praticado na
operacao final, assegurado seu recolhimento ao Estado onde deva ocorrer essa
operacao.

8 2° Nas operagdes interestaduais com as mercadorias de que tratam 0s incisos
| e Il do paréagrafo anterior, que tenham como destinatario consumidor final, o
imposto incidente na operacao sera devido ao Estado onde estiver localizado o
adquirente e sera pago pelo remetente.

Art. 10 - E assegurado ao contribuinte substituido o direito & restituicdo do
valor do imposto pago por forca da substituicdo tributaria, correspondente ao
fato gerador presumido que néo se realizar.

8 1° Formulado o pedido de restituicdo e ndo havendo deliberacéo no prazo de
noventa dias, o contribuinte substituido podera se creditar, em sua escrita
fiscal, do valor objeto do pedido, devidamente atualizado segundo 0s mesmos
critérios aplicaveis ao tributo.

8 2° Na hipdtese do paragrafo anterior, sobrevindo decisdo contraria
irrecorrivel, o contribuinte substituido, no prazo de quinze dias da respectiva
notificacdo, procederd ao estorno dos créditos langcados, também devidamente
atualizados, com o pagamento dos acréscimos legais cabiveis.
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Art. 11 - O local da operacdo ou da prestacdo, para os efeitos da cobranca do
imposto e definicdo do estabelecimento responséavel, é:

| - tratando-se de mercadoria ou bem:

a) o do estabelecimento onde se encontre, no momento da ocorréncia do fato
gerador;

b) onde se encontre, quando em situacao irregular pela falta de documentagdo
fiscal ou quando acompanhado de documentagdo inidénea, como dispuser a
legislacdo tributéria;

c) o do estabelecimento que transfira a propriedade, ou o titulo que a
represente, de mercadoria por ele adquirida no Pais e que por ele ndo tenha
transitado;

d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica;

e) importado do exterior, o do domicilio do adquirente, quando n&o
estabelecido;

f) aquele onde seja realizada a licitacdo, no caso de arrematacdo de
mercadoria importada do exterior e apreendida;

g) o do Estado onde estiver localizado o adquirente, inclusive consumidor final,
nas operacgdes interestaduais com energia elétrica e petroleo, lubrificantes e
combustiveis dele derivados, quando ndo destinados a industrializacdo ou a
comercializacéo;

Il - tratando-se de prestacéo de servigo de transporte:

a) onde tenha inicio a prestacao;

b) onde se encontre o transportador, quando em situacao irregular pela falta de
documentacdo fiscal ou quando acompanhada de documentacdo inidonea,

como dispuser a legislacao tributaria;

¢) o do estabelecimento destinatario do servico, na hipétese do inciso X1l do
art. 12 e para os efeitos do § 3° do art. 13;
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8 3° Para efeito desta Lei Complementar, estabelecimento é o local, privado ou
publico, edificado ou ndo, proprio ou de terceiro, onde pessoas fisicas ou
juridicas exercam suas atividades em carater temporario ou permanente, bem
como onde se encontrem armazenadas mercadorias, observado, ainda, o
seguinte:

| - na impossibilidade de determinacdo do estabelecimento, considera-se como
tal o local em que tenha sido efetuada a operacdo ou prestacédo, encontrada a
mercadoria ou constatada a prestacéao;

Il - é autbnomo cada estabelecimento do mesmo titular;

Il - considera-se também estabelecimento autbnomo o veiculo usado no
comércio ambulante e na captura de pescado;

IV - respondem pelo crédito tributario todos os estabelecimentos do mesmo
titular.
Art. 12 - Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

| - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para
outro estabelecimento do mesmo titular;

Il - do fornecimento de alimentac&o, bebidas e outras mercadorias por qualquer
estabelecimento;

Il - da transmisséo a terceiro de mercadoria depositada em armazém geral ou
em depdsito fechado, no Estado do transmitente;

IV - da transmissdo de propriedade de mercadoria, ou de titulo que a
represente, quando a mercadoria ndo tiver transitado pelo estabelecimento
transmitente;

V - do inicio da prestacdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal, de qualquer natureza;

VI - do ato final do transporte iniciado no exterior;
VIl - das prestacGes onerosas de servicos de comunicacgao, feita por qualquer
meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a recepgdo, a transmissdo, a

retransmissdo, a repeticio e a ampliacdo de comunicacdo de qualquer
natureza;
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VIII - do fornecimento de mercadoria com prestacéo de servigos:

a) ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

b) compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios e com indicacéo
expressa de incidéncia do imposto de competéncia estadual, como definido na
lei complementar aplicavel;

IX - do desembaraco aduaneiro das mercadorias importadas do exterior;

X - do recebimento, pelo destinatario, de servi¢o prestado no exterior;

Xl - da aquisicdo em licitacdo publica de mercadorias importadas do exterior
apreendidas ou abandonadas;

Xl - da entrada no territério do Estado de lubrificantes e combustiveis liquidos
e gasosos derivados de petréleo oriundos de outro Estado, quando ndo
destinados a comercializagao;

Xl - da utilizacdo, por contribuinte, de servigco cuja prestacdo se tenha
iniciado em outro Estado e ndo esteja vinculada a operagcdo ou prestacéo
subsequente.

Art. 13 - A base de céalculo do imposto é:

| - na saida de mercadoria prevista nos incisos I, Il e IV do art. 12, o valor da
operacao;

Il - na hipdtese do inciso Il do art. 12, o valor da operacdo, compreendendo
mercadoria e servico;

Il - na prestacéo de servico de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacéao, o0 preco do servico;

IV - no fornecimento de que trata o inciso VIII do art. 12;
a) o valor da operacéo, na hipotese da alinea a;

b) o preco corrente da mercadoria fornecida ou empregada, na hipotese da
alinea b;
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V - na hipodtese do inciso IX do art. 12, a soma das seguintes parcelas:

a) o valor da mercadoria ou bem constante dos documentos de importacéo,
observado o disposto no art. 14;

b) imposto de importagao;

¢) imposto sobre produtos industrializados;

d) imposto sobre operagdes de cambio;

e) quaisquer despesas aduaneiras;

VI - na hipdtese do inciso X do art. 12, o valor da prestacdo do servico,
acrescido, se for o caso, de todos os encargos relacionados com a sua
utilizagao;

VIl - no caso do inciso XI do art. 12, o valor da operacédo acrescido do valor
dos impostos de importacdo e sobre produtos industrializados e de todas as

despesas cobradas ou debitadas ao adquirente;

VIII - na hipotese do inciso XII do art. 12, o valor da operacdo de que decorrer
a entrada;

IX - na hipotese do inciso XIII do art. 12, o valor da prestacdo no Estado de
origem.

8 1° Integra a base de calculo do imposto:

I - 0 montante do proprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera
indicacao para fins de controle;

Il - o valor correspondente a:

a) seguros, juros e demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem
como descontos concedidos sob condicéo;

b) frete, caso o transporte seja efetuado pelo préprio remetente ou por sua
conta e ordem e seja cobrado em separado.

8 2° Nao integra a base de calculo do imposto 0 montante do Imposto sobre
Produtos Industrializados, quando a operacéo, realizada entre contribuintes e
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relativa a produto destinado a industrializacdo ou a comercializacéo,
configurar fato gerador de ambos os impostos.

8 3° No caso do inciso IX, o imposto a pagar sera o valor resultante da
aplicacdo do percentual equivalente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual, sobre o valor ali previsto.

8 4° Na saida de mercadoria para estabelecimento localizado em outro Estado,
pertencente ao mesmo titular, a base de calculo do imposto é:

| - o valor correspondente a entrada mais recente da mercadoria;

Il - o custo da mercadoria produzida, assim entendida a soma do custo da
matéria-prima, material secundario, mao-de-obra e acondicionamento;

Il - tratando-se de mercadorias ndo industrializadas, o seu preco corrente no
mercado atacadista do estabelecimento remetente.

8 5° Nas operacOes e prestagdes interestaduais entre estabelecimentos de
contribuintes diferentes, caso haja reajuste do valor depois da remessa ou da
prestacdo, a diferenca fica sujeita ao imposto no estabelecimento do remetente
ou do prestador.

Art. 15 - Na falta do valor a que se referem os incisos | e VIII do art. 13, a base
de calculo do imposto é:

| - 0 preco corrente da mercadoria, ou de seu similar, no mercado atacadista do
local da operacédo ou, na sua falta, no mercado atacadista regional, caso o

remetente seja produtor, extrator ou gerador, inclusive de energia;

Il - o preco FOB estabelecimento industrial a vista, caso o remetente seja
industrial;

11 - o preco FOB estabelecimento comercial a vista, na venda a outros
comerciantes ou industriais, caso o0 remetente seja comerciante.

8§ 1° Para aplicacéo dos incisos Il e 111 do caput, adotar-se-a sucessivamente:

| - 0 preco efetivamente cobrado pelo estabelecimento remetente na operagao
mais recente;
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Il - caso o remetente ndo tenha efetuado venda de mercadoria, 0 preco corrente
da mercadoria ou de seu similar no mercado atacadista do local da operagdo
ou, na falta deste, no mercado atacadista regional.

8 2° Na hipotese do inciso Il do caput, se o estabelecimento remetente néo
efetue vendas a outros comerciantes ou industriais ou, em qualquer caso, se nao
houver mercadoria similar, a base de célculo sera equivalente a setenta e cinco
por cento do preco de venda corrente no varejo.

Art. 16 - Nas prestacfes sem preco determinado, a base de calculo do imposto é
o valor corrente do servico, no local da prestacgéo.

Art. 17 - Quando o valor do frete, cobrado por estabelecimento pertencente ao
mesmo titular da mercadoria ou por outro estabelecimento de empresa que com
aquele mantenha relacdo de interdependéncia, exceder os niveis normais de
precos em vigor, no mercado local, para servico semelhante, constantes de
tabelas elaboradas pelos 6rgdos competentes, o valor excedente sera havido
como parte do preco da mercadoria.

Art. 18 - Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideracéo,
o valor ou o preco de mercadorias, bens, servicos ou direitos, a autoridade
lancadora, mediante processo regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre
que sejam omissos ou ndo merecam fé as declaracGes ou os esclarecimentos
prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro
legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestacdo, avaliacéo
contraditdria, administrativa ou judicial.

Art. 19 - O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.

Art. 20 - Para a compensacao a que se refere o artigo anterior, € assegurado ao
sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em
operacOes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbdlica,
no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo
permanente, ou o0 recebimento de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal ou de comunicagao.

8 1° Ndo dao direito a credito as entradas de mercadorias ou utilizacdo de
servigos resultantes de operacdes ou prestacdes isentas ou ndo tributadas, ou
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que se refiram a mercadorias ou servicos alheios a atividade do
estabelecimento.

§ 2° Salvo prova em contrario, presumem-se alheios a atividade do
estabelecimento os veiculos de transporte pessoal.

§ 3° E vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento ou a
prestacdo de servicos a ele feita:

| - para integragdo ou consumo em processo de industrializa¢cédo ou producao
rural, quando a saida do produto resultante ndo for tributada ou estiver isenta
do imposto, exceto se tratar-se de saida para o exterior;

Il - para comercializagdo ou prestacdo de servico, quando a saida ou a
prestacdo subsequente ndo forem tributadas ou estiverem isentas do imposto,
exceto as destinadas ao exterior.

8 4° Deliberagdo dos Estados, na forma do art. 28, podera dispor que néo se
apligue, no todo ou em parte, a vedacao prevista no paragrafo anterior.

Art. 21 - O sujeito passivo devera efetuar o estorno do imposto de que se tiver
creditado sempre que o servico tomado ou a mercadoria entrada no
estabelecimento:

| - for objeto de saida ou prestacéo de servi¢o ndo tributada ou isenta, sendo
esta circunstancia imprevisivel na data da entrada da mercadoria ou da
utilizacdo do servico;

Il - for integrada ou consumida em processo de industrializacdo, quando a
saida do produto resultante ndo for tributada ou estiver isenta do imposto;

Il - vier a ser utilizada em fim alheio a atividade do estabelecimento;

IV - vier a perecer, deteriorar-se ou extraviar-se.

8 1° Devem ser também estornados os créditos referentes a bens do ativo
permanente alienados antes de decorrido o prazo de cinco anos contado da
data da sua aquisicédo, hipdtese em que o0 estorno serad de vinte por cento por

ano ou fracéo que faltar para completar o qlinqténio.

8 2° N&o se estornam créditos referentes a mercadorias e servi¢os que venham a
ser objeto de operacgdes ou prestacdes destinadas ao exterior.
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Art. 23 - O direito de crédito, para efeito de compensacdo com débito do
imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as mercadorias ou
para o qual tenham sido prestados os servigos, esta condicionado a idoneidade
da documentacdo e, se for o caso, a escrituragdo nos prazos e condicdes
estabelecidos na legislacéo.

Paragrafo U(nico. O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de
decorridos cinco anos contados da data de emissdo do documento.

Art. 24 - A legislacdo tributaria estadual dispora sobre o periodo de apuracéo
do imposto. As obrigag6es consideram-se vencidas na data em que termina o
periodo de apuracdo e sdo liquidadas por compensacdo ou mediante
pagamento em dinheiro como disposto neste artigo:

| - as obrigacBes consideram-se liquidadas por compensacdo até o montante
dos créditos escriturados no mesmo periodo mais o saldo credor de periodo ou
periodos anteriores, se for o caso;

Il - se o montante dos débitos do periodo superar o dos créditos, a diferenca
sera liquidada dentro do prazo fixado pelo Estado;

I1l - se 0 montante dos créditos superar os dos débitos, a diferenca sera
transportada para o periodo seguinte.

Art. 25 - Para efeito de aplicacdo do art. 24, os débitos e créditos devem ser
apurados em cada estabelecimento do sujeito passivo. Para este mesmo efeito, a
lei estadual podera determinar que se leve em conta o conjunto dos debitos e
créditos de todos os estabelecimentos do sujeito passivo no Estado.

8 1° Saldos credores acumulados a partir da data de publicacdo desta Lei
Complementar por estabelecimentos que realizem operacfes e prestacdes de
que tratam o inciso Il do art. 3° e seu paragrafo Unico podem ser, na proporcao
que estas saidas representem do total das saidas realizadas pelo
estabelecimento:

| - imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no Estado;
Il - havendo saldo remanescente, transferidos pelo sujeito passivo a outros

contribuintes do mesmo Estado, mediante a emissdo pela autoridade
competente de documento que reconheca o crédito.
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8 2° Lei estadual podera, nos demais casos de saldos credores acumulados a
partir da vigéncia desta Lei Complementar, permitir que:

| - sejam imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no
Estado;

Il - sejam transferidos, nas condicdes que definir, a outros contribuintes do
mesmo Estado.

Art. 26 - Em substituicdo ao regime de apuragdo mencionado nos arts. 24 e 25,
a lei estadual podera estabelecer:

| - que o cotejo entre créditos e debitos se faca por mercadoria ou servico
dentro de determinado periodo;

Il - que o cotejo entre créditos e débitos se faca por mercadoria ou servigo em
cada operacéo;

I11 - que, em funcéo do porte ou da atividade do estabelecimento, o imposto seja
pago em parcelas periodicas e calculado por estimativa, para um determinado
periodo, assegurado ao sujeito passivo o direito de impugna-la e instaurar
processo contraditorio.

8 1° Na hipétese do inciso 111, ao fim do periodo, sera feito o ajuste com base na
escrituracdo regular do contribuinte, que pagara a diferenca apurada, se
positiva; caso contrario, a diferenca sera compensada com o pagamento
referente ao periodo ou periodos imediatamente seguintes.

8 2° A inclusdo de estabelecimento no regime de que trata o inciso Il n&o
dispensa o sujeito passivo do cumprimento de obrigacGes acessorias.

Art. 32 - A partir da data de publicacéo desta Lei Complementar:

| - o imposto ndo incidira sobre operacGes que destinem ao exterior
mercadorias, inclusive produtos primarios e produtos industrializados semi-
elaborados, bem como sobre prestacGes de servigos para o exterior;

Il - dard@o direito de crédito, que ndo serd objeto de estorno, as mercadorias
entradas no estabelecimento para integragcdo ou consumo em processo de
producdo de mercadorias industrializadas, inclusive semi-elaboradas,
destinadas ao exterior;
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I11 - entra em vigor o disposto no Anexo integrante desta Lei Complementar.
Art. 33 - Na aplicacgdo do art. 20 observar-se-a o seguinte:

| - somente dardo direito de crédito as mercadorias destinadas ao uso ou
consumo do estabelecimento, nele entradas a partir de 1° de janeiro de 2000;

Il - a energia elétrica usada ou consumida no estabelecimento dara direito de
crédito a partir da data da entrada desta Lei Complementar em vigor;

Il - somente dardo direito de credito as mercadorias destinadas ao ativo
permanente do estabelecimento, nele entradas a partir da data da entrada desta

9 — CONCLUSAO

9.1 — Da Legalidade

Nesta altura espera-se que estejam postas as bases para que se responda a 1°
questdo sugerida no inicio deste trabalho. Para tal resposta ha que se perguntar,
apoOs tudo aqui discorrido, se o imposto sob exegese, e o0 procedimento
guestionado, encontram amparo na Carta Magna do pais, no que toca as normas
gerais exigidas para todo e qualquer tributo, e em particular para a especie
imposto, como 0 é o ICMS.

Cabe uma andlise dos questionamentos doutrinarios até aqui postos, em
confronto com o imposto em questdo. A comecar pelo primério, que se refere ao
ente politico com competéncia para institui-lo, e que esta claramente definido no
Art. 155 da CF e ratificado no Art. 1" da LC 87/96. J4 o campo de incidéncia
encontra-se demarcado no Art. 2° da ja citada LC. O fato gerador, no Art. 12 da
mesma lei. As limitacOes relatadas no item 5 deste trabalho, e 0s aspectos
respeitantes a legalidade, tratados no item 6, restam convenientemente
contemplados em todo o texto da LC.

O ultimo item a ser considerado, de modo a se fechar todo o cerco em torno da
legalidade € o da base de calculo. Se o Art. 146, Inc. Ill, alinea “a” do Texto
Maior remete & Lei Complementar o estabelecimento de normas gerais em
matéria tributéria, especialmente sobre a definicdo de tributos, suas espécies e
bases de calculo, h4 que se vé, apenas, o que diz a Lei Complementar 87/96
sobre tal, e o proprio Cddigo Tributario Nacional, recepcionado pela CF/88
como Lei Complementar naquilo que ndo contrarie a prépria Constituicéo.
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Ambos os textos que complementam a Carta Magna parecem nao querer deixar
margem & especulacdes. A LC 87/96 em seu Art. 13, paragrafo 1" Inc. I,
estabelece que o montante do imposto integra a sua propria base de calculo,
constituindo o respectivo destaque mera indicacdo para fins de controle, o que ja
era previsto também pelo CTN no paréagrafo 7° do Art. 53.

Diante disto, pode-se dizer que o legislador infra-constitucional sequer tem
margem para desviar-se do imperativo constitucional de que o ICMS componha
a sua propria base de calculo. E, pois, indispensavel que assim seja, sob pena de
colocar-se o referido imposto a mingua do suporte da Constituicéo.

9.2 — Da Moralidade

N&o se pretende ser conclusivo, neste trabalho, em relagdo a ponto tdo polémico
como este. Mas ndo se fugira da discussdo, e 0o pensamento do autor, agora
inteiramente autdnomo, ficara aqui registrado.

Dois argumentos legitimos servirdo de contra-ponto a linha de retdrica a ser
seguida, a saber:

1 - Quando o imposto integra sua propria base de célculo, ndo se estard
tributando o préprio imposto, ferindo-se, assim, e de morte, o principio “ultra-
constitucional”, ou como prefere Paulo de Barros, o sobre-principio da
JUSTICA?

2 — E moral dizer-se ou estabelecer-se que a aliquota de um imposto é “x”
quando sua aplicagdo na forma que se convencionou chamar “por dentro”
implica na imputacdo de um gravame tributario superior ao da expectativa
criada? N&o se constitui isto uma farca legalizada, injusta e imoral (ou, no
minimo, amoral)?

Ao se julgar a justeza de um dispositivo ou procedimento, precede o
estabelecimento semantico do que seja JUSTICA. Ha que se ter um referencial
pré concebido - juridico, filosofico ou axiomatico. Juridicamente, a Constituicdo
é este referencial. E é um pressuposto manso o de que, filosoficamente, deve ter
sido construida ao espelho dos macro-referenciais naturais (axiomaticos),
religiosos e culturais admitidos pelos constituintes legalmente estabelecidos por
toda a nacao.

Sobre ser ou ndo ser (eis a questdo...) moral, ndo havera resposta simples, nem

definitiva, mormente em uma sociedade tdo heterogénea, em varios aspectos,
quanto a brasileira. O que € eticamente inadmissivel a um grupo de individuos,
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funcdo de sua formacdo intelectual, étnica e/ou cultural, podera ser
perfeitamente normal a outro, de raizes muito diversas. Tome-se, como exemplo
de facil compreensdo, o conceito de ética para os povos de origem anglo-
saxbnica, latino-americana e cigana. Nao sera dificil perceber, com um minimo
de conhecimento da cultura desses grupos étnicos (conceito de etnia sujeito a
contestacdo, obviamente...), que aquilo que é perfeitamente aceitavel, normal
mesmo, para um dos grupos, pode ser tido como aberracdo moral ou ética para
outro.

No caso nacional, é sabido que, por razdes histéricas muito conhecidas, ha uma
aversdo natural - genética, pode-se dizer — a qualquer forma de tributo. Se é
direto e ha alguma forma de escape, foge-se. Por tal caracteristica, 0s impostos
por aqui precisam ser indiretos. E preciso ndo se ter conhecimento de que se esta
pagando imposto, ou quanto se estd pagando. As pessoas nao aceitariam, de bom
grado, paga-los, seja la quanto for!

E é compreensivel que assim seja. Quando o tema é TRIBUTQOS, a sensacao
generalizada da sociedade brasileira é a de que o ente Estado esta sempre, e cada
vez mais furiosamente, exorbitando em seus direitos constitucionais de criar e
cobrar impostos.

Por sua vez o Sujeito Ativo dessa relacdo obrigacional tributaria tende a achar
que o contribuinte € um insurreto contumaz, e que sua fuga, ou sonegamento,
ndo guarda, necessariamente, relacdo com o tamanho da carga tributaria que se
Ihe € imposta.

Naturalmente ha raizes antropoldgicas nessa quizila. A sanha tributaria,
“confiscatéria” mesmo (neologismo proposital), da coroa portuguesa nos
primordios da nossa existéncia como nacgdo, criou um fulcro profundo nas
geracOes que nos precederam. O instinto de defesa € inato da raca e, nesse afg, a
sociedade comecou a desenvolver mecanismos de auto-indulgéncia
(eufemismo, é claro). Estabeleceu-se bem cedo, portanto, o conflito. E uma
heranca que se nos foi passada, e parece que estamos nos desincumbindo bem
na arte de aperfeicoa-la e repassa-la as geracGes vindouras.

Se se desejar razdes socioldgicas, também achar-se-4. N&o é falsa a impresséo,
superlativada pela midia, de que o Estado gasta mal a “dracma” que nos tira.
Todos, ou quase todos nos, ja nos vimos em alguma relacdo negocial ou social
com o Estado. E, possivelmente, saimos insatisfeitos. E claro que,
conscientemente, sabemos que cabe ao Sujeito Ativo recolher de todos para
promover o bem comum. Mas, no intimo, achamos que o enredo estad mais para
“Alibab4” do que para “Robin Hood”. Sonegar parece ser a saida natural. H& até
uma va filosofia garantindo “cem anos de perdao”...
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Tudo isto € muito compreensivel. Mas ndo se pode fugir de uma equacéo
matematica simples: O Estado estabelece, mediante representacdo dos seus
“suditos”, a DESPESA que vai precisar ter para atender as demandas coletivas
indispensaveis. Cabe encontrar-se uma RECEITA que lhe seja, ao minimo,
igual; e isto tera que ser mediante imposicéo tributaria. Pelo principio cultural
prevalecente, o que se quer € ndo pagar imposto - qualquer que seja, quanto seja.
Se alguém ha de pagar, que seja outrem; ou, em ultima instancia, em néo
havendo qualquer meio de fuga, que ndo se perceba de modo nitido que se esta
pagando. E de pouca importancia o conhecimento dos mecanismos envolvidos.
Ao se comprar algo por 100, se o Estado fica com 50 que importa saber se a
aliguota é de 50% aplicada por dentro ou de 100% aplicada por fora? O Estado
levou 50 e, independentemente do valor da aliquota real, sempre havera uma
sensacdo generalizada de injustica. Basicamente porque ndo se confia na
destinacéo que se daré a tal tributo.

Em um contexto assim, o que sempre parecera imoral € o imposto em si,
gualquer que seja o valor, ndo importando o percentual que, aplicado a uma base
de célculo, se Ihe originou. Desse modo, 0 mecanismo de cobranca do imposto
“por dentro” é ndo sO constitucional como moral, alem de ser uma forma
culturalmente aceitavel - e inconscientemente desejavel, até - para qualquer
forma de imposicdo de obrigacdo tributaria.

9.3 — Analise Final

O valor JUSTICA constitui-se, em um Estado de Direito, ndo um principio, nem
mesmo um sobre-principio, mas um axioma. Diante de tal valor, a legalidade e a
moralidade terdo que se curvar. Quando se foca esse tema — Justica -, igualdade
passa a assumir importancia fundamental, sem a qual tal valor tende a falecer. E
esta na acepcéo fecunda de Rui Barbosa:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios de inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais ou a desiguais com igualdade seria desigualdade
flagrante e ndo igualdade real.

Sobre este estrado, todo imposto indireto, o ICMS inclusive, é injusto. Mas isto
ndo pelo mecanismo de tributacdo “por dentro”. O que o faz tratar com
igualdade aos desiguais é o fato de incidir sobre o consumo. Como se sabe,
quase toda a renda dos mais desaquinhoados esvai-se no consumo indispensavel
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a sua sobrevivéncia. Assim, tem-se que praticamente toda a sua renda se torna
tributada. Quanto mais abastado se €, menor sera a parcela da renda a ser
consumida primariamente e, consequentemente, menor também seré a tributacéo
percentual da sua renda total auferida.

Se, pelos aspectos historicos e culturais, seria imprudéncia tributaria retirar a
Imputacdo indireta, mecanismos de compensacdo precisam ser criados para 0
estabelecimento da justa equacdo “ruibarbosana” de igualdade, a partir da
desigualdade tributéaria para os desiguais, o que, nem de longe, é conseguido
com as atuais diferencas de aliquotas para alguns poucos produtos. Este, sim, é 0
grande desafio a ser enfrentado pelos tributaristas e pelos cientistas do Direito
em geral.
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