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RESUMO

A tributacdo, desde a sua origem, representa a forma com que a propriedade privada ¢
legitimamente invadida com o objetivo de financiar os gastos publicos. A tributagdo, nos seus
primoérdios, foi concebida para tributar a renda e o patriménio. Com o surgimento do Estado
Fiscal e da consequente necessidade de aumento na arrecadacao de tributos, a tributagdo sobre
o consumo assume especial importancia no contexto tributario. Entretanto, por se tratar de
uma exacdao que pode incidir em vdarias etapas da cadeia produtiva/consumo, a questdo
envolvendo a cobranga cumulativa de tributos surge como um problema a ser enfrentado de
forma a permitir que a carga tributaria ndo inviabilize o negocio juridico que faz nascer a
relacdo tributdria. A cumulatividade tributdria pode ocorrer, tanto fora da regra-matriz de
incidéncia, ao longo da cadeia de produ¢do e consumo, quanto dentro da base de célculo. Sob
este aspecto, este trabalho volta-se para o estudo da cumulatividade que ocorre dentro da
regra-matriz incidéncia, analisando seus efeitos, hipdteses e sua correlagdo com a formagao de
precos. A pesquisa teorica na literatura existente, especificamente sobre cumulatividade que
ocorre dentro da regra-matriz de incidéncia, também conhecida como tributagio “por dentro”,
demonstra os seus efeitos nocivos, principalmente naquilo que diz respeito a neutralidade

tributaria.

PALAVRAS-CHAVE: Tributagdo. Tributacdo do Consumo. Cumulatividade. Tributac¢ao por

dentro.



ABSTRACT

Taxation, from its inception, represents the way in which private property is legitimately
invaded for the purpose of financing public spending. Taxation, in its early days, was
designed to tax income and property. With the emergence of the Fiscal State and the
consequent need to increase tax collection, taxation on consumption assumes special
importance in the tax context. However, as this is an exaction that may affect various stages
of the production / consumption chain, the issue of cumulative tax collection arises as a
problem to be faced in order to allow the tax burden not to derail the legal business that it
does. born the tax relation. Tax cumulativeness can occur, both outside the incidence rule,
along the production and consumption chain and within the calculation base. In this regard,
this work turns to the study of the cumulativity that occurs within the incidence matrix rule,
analyzing its effects, hypotheses and its correlation with price formation. Theoretical research
in the existing literature, specifically on cumulativeness that occurs within the incidence
matrix rule, also known as “insider” taxation, demonstrates its detrimental effects, especially

with regard to tax neutrality.

KEYWORDS: Taxation. Taxation of Consumption. Cumulativity. Taxation inside.
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1 INTRODUCAO

O estudo dos elementos que compde a base de calculo no sistema tributario brasileiro,
partindo das disposi¢des constitucionais, com &nfase na analise da sua possivel deformagao
dada a inclusdo de elementos estranhos ao fato juridico tributdrio, o que permitiu
contextualizar a pergunta orientadora da seguinte forma: A cumulatividade que ocorre dentro
do critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia provoca uma distor¢do na sua
quantificagao?

A instituicdo da ndo-cumulatividade para reduzir ou minimizar o efeito econdmico
perverso com a incidéncia repetida do tributo deveria ser revista para evitar a ocorréncia da
cobranga cumulativa de tributos, seja na cadeia de consumo, seja aquela que ocorre dentro da
regra-matriz de incidéncia.

A decisdo de pesquisar sobre o tema foi estabelecida por uma conexdo entre a pratica
do pesquisador como advogado e profissional do Direito Tributario que, no exercicio de sua
atividade, ja vivenciou inumeras situacdes conflitantes em termos da cumulatividade que
ocorre dentro e fora do critério quantitativo da regra-matriz da incidéncia sobre impostos.

Inegéavel também a repercussdo social da matéria em andlise para a academia dada a
necessidade de se estudar profundamente a base de célculo tributdria, como elemento
indissociavel da regra de incidéncia. que remete as questdes que permeiam a tensa relacdo
entre o Estado tributante e o contribuinte.

O objetivo geral do trabalho ¢ investigar sobre a base de calculo dos tributos no Brasil
com relacdo a sua formacdo e (possivel) deformacdo em sua quantificagdo em razdo da
cumulatividade que ocorre dentro da regra-matriz de incidéncia.

Os objetivos especificos foram:

1. Tragar consideragdes sobre a regra-matriz de incidéncia tributaria.

2. Investigar sobre a cobranca cumulativa de tributos.

3. Investigar sobre a ndo cobranga cumulativa de tributos.

4. Apresentar a atual tributacdo no consumo brasileiro.

5. Fazer uma incursdo na forma de composi¢ao de precos de venda.

6. Apresentar a repercussdo econdmica tributdria e a evolu¢do do entendimento

dos tribunais superiores sobre a cumulatividade endogena.
Para dar uma ordem ldégica ao texto, além desta introducdo, a dissertagdo foi

estruturada da seguinte forma.
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No capitulo 2 ¢ apresentada as consideracdes doutrinarias sobre a regra-matriz de
incidéncia tributéria, sua base, a hipétese e o consequente da regra-matriz, bem como o seu
critério quantitativo, a aliquota.

No capitulo 3, buscou-se tragar sobre cumulatividade, sobre tributos diretos e indiretos
e sua correlacdo com a cumulatividade; a tributacdo sobre o consumo e a cumulatividade
tributaria e a cumulatividade X tributos sobre o consumo.

No capitulo 4, a ndo cobranca cumulativa de tributos no sistema juridico tributario
brasileiro relaciona-se com o crédito fisico x crédito financeiro e seus efeitos na
cumulatividade exogena.

No capitulo 5, a “Tributagdo sobre o consumo no Brasil”, titulo do capitulo, discorre
sobre a regra-matriz de incidéncia do IPI, a regra-matriz do ICMS, a regra-matriz do ISSQN;
os tributos que integram de forma implicita e mediata as suas bases de calculos e as de outras
exagoes; das contribuicdes Sociais — PIS e COFINS; do Simples Nacional; e da contribui¢do
previdencidria sobre a receita bruta e dos tributos Incidentes sobre a folha de pagamentos.

No capitulo 6, uma incursio na forma de composicao de precos de venda possibilitou
uma relagdo como o mark-up como método para formagao de pregos de vendas e sobre a base
de calculo para a base calculada.

No capitulo 7, a andlise da repercussao economica tributaria e a sua correlagdo com o
objeto de estudo.

No capitulo 8, algumas das decisdes dos Tribunais Superiores que versam sobre a
cumulatividade dentro da regra-matriz de incidéncia e a evolugdo jurisprudencial.

As normas de Direito Tributario e sua posicdo na ordem juridica nacional sdo
concebidas como um dos maiores poderes concedidos pela sociedade ao Estado na
transformagdo de um “estado natural”, assim definido por Hobbes (HOBBES, 2003, p.
XXXIV), para uma sociedade de fato, com a gestdo das relagdes inter-humanas por uma
terceira pessoa — Estado.

Diante da necessidade do Estado em obter receita para manter a sua estrutura e
garantir o cumprimento das suas atribuicdes minimas, o tributo surge como sua principal
fonte de recursos, razdo pela qual se observa a necessidade de positivar regras juridicas com o
fim de regular a relagdo entre o Estado e o contribuinte.

Para Hugo de Brito Machado “a tributagdo ¢, sem sombra de duvida, o instrumento
que se tem valido a economia capitalista para sobreviver” (MACHADO, 2008, p. 26). O
relacdo juridico-tributaria, por sua natureza, tem como foco atingir parcela do patrimdnio dos

contribuintes para transferir recursos ao Estado, acaba por gerar tensdes que devem ser
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reguladas pelo Direito posto. Dai, se extrai o objeto do Direito Tributario, conforme enuncia
Sacha Calmon Navarro Coelho, como sendo a regulacdo das relagdes juridicas que se
estabelecem entre o Estado e as pessoas fisicas e juridicas, em razdo do dever de pagar
tributos e do direito de recebé-los (COELHO, 2012, p. 163).

Dada a inevitdvel tensdo existente entre o Estado tributante e aquele que tem
suprimido parte do seu direito de propriedade, constata-se, principalmente no Brasil, uma
quantidade expressiva de dispositivos juridico-tributarios relacionadas a matéria na
Constituigao.

Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coelho destaca que o Direito Positivo brasileiro
contém regras e principios muito mais bem orientados que em outros paises. Na mesma linha,
Paulo de Barros Carvalho acrescenta que a matéria tributdria em nosso pais ¢ farta e da pouca
mobilidade ao legislador ordinario, em termos de exercitar qualquer tipo de criatividade, o
que traz “um sistema tributdrio de acentuada rigidez” encerrado também numa Constitui¢do
rigida (CARVALHO, 2014, p. 156).

Sobre a constitucionalizagdo das prescricdes normativas relacionadas ao Direito
Tributario, Roque Antonio Carrazza ¢ enfatico ao afirmar que tal norma (a cuspide da
“piramide juridica”), obriga ndo s6 as pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou de
direito privado, como o préoprio Estado, e ao ser incondicionalmente observada, “inclusive
pelo legislador infraconstitucional, pelo administrador publico e pelo juiz” protege os
cidaddos das eventuais arbitrariedades estatais (CARRAZZA, 2017, p. 39).

Sacha Calmon Navarro Coelho separa as disposigdes tributarias na Constituicdo em
trés grupos tematicos: (i) o da competéncia tributarias; (ii) o das limitagdes ao poder de
tributar contendo principios e regras e; (iii)) o da partilha do produto da arrecadagdo
(COELHO, 2012, p. 193).

Ao analisar as disposi¢des constitucionais sobre matéria tributdria, Paulo de Barros
Carvalho afirma que o estudo do Direito Comparado permite concluir que o nosso sistema
constitucional, diferentemente de outros paises de cultura ocidental que deixam para o
legislador ordindrio ampla liberdade para tratar das questdes tributdrias, estabelece um
tratamento amplo e minucioso sobre a matéria, reduzindo a liberdade do legislador para
“exercitar seu génio criativo”. Afirma que “o quadro das imposi¢des tributarias, no Brasil,
encontra-se sobre o influxo de muitos principios constitucionais”, bem como os principios
constitucionais genéricos (aqueles que que se irradiam por toda a ordem juridica, ativando e

ao mesmo tempo tolhendo o Estado nas relacdes com seus suditos), e os principios
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constitucionais especificos “canalizados para o terreno dos tributos, conhecidos como
principios constitucionais tributarios” (CARVALHO, 2015, p. 156).

Roque Antdnio Carrazza, ao discorrer sobre os principios constitucionais afirma que a
Constituicdo considerada como “um conjunto de normas supremas que devem ser
incondicionalmente observadas, inclusive pelo legislador infraconstitucional, pelo
administrador publico e pelo juiz” (CARRAZZA, 2017, p. 39). Ora, para a protecdo dos
cidaddos das eventuais arbitrariedades estatais, as digressdes sobre o sistema constitucional
tributdrio t€ém o conddo de estabelecer, para fins deste estudo, as normas constitucionais
tributarias como premissas interpretativas param se concluir, ou ndo, pela possibilidade de
coexisténcia da cobran¢a cumulativa de tributos no ordenamento juridico tributario nacional.

A questdo relacionada a cumulatividade tributaria surge de forma concomitante com a
proeminéncia que os impostos incidentes sobre o consumo assumem em relagdo a tributagdo
sobre a renda e o patrimonio. Acerca do contexto historico desta dita proeminéncia, Sérgio
Vasques destaca que a tributacdo sobre o consumo surge com o Estado Fiscal em razado da
incapacidade dos tributos até entdo existentes na Idade Média de custear o crescimento das
despesas de guerra e dos custos da “alta-diplomacia”. Com o Estado Fiscal implementa-se a
sua base que tem como pressuposto “procurar o maximo de receita com o minimo de
oposicao”. Sob esta Otica, a tributacdo sobre o consumo assume especial relevancia uma vez
que permitem a cobranga ‘“velada” dos tributos sem que os contribuintes o percebam
(VASQUES, 2001, p. 17).

Ocorre que, por se tratar de uma incidéncia nas operagdes de consumo, desde a sua
origem, a cumulatividade sempre permeou esta forma de exagdo, na medida em que os
impostos indiretos incidiam em cada operacao feita, acarretando uma incidéncia em cascata.

Na busca de se evitar os efeitos nocivos desta tributacdo em cascata, o Imposto sobre o
Valor Agregado (IVA) surge no continente europeu, especificamente na Franca, com o fim de
promover uma neutralidade da tributagao sobre o consumo.

Acerca da nocividade da cumulatividade existente nesta forma de tributagdo sobre o
consumo e as formas de se mitigar os seus efeitos que geram efeitos indesejaveis para a livre
concorréncia € para a propria arrecadagdo de impostos (Curva de Laffer!), a doutrina ja se
debrucou com forte afinco.

O Brasil, segundo Vasco Branco Guimaraes, foi o terceiro pais do mundo ao instituir

um imposto de tipo IVA inspirado no modelo francés e que tem no principio da nao-

LA exposi¢do acerca da Curva de Laffer esta inserida no capitulo 7 desta obra.
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cumulatividade a busca pela neutralidade da incidéncia plurifasica dos impostos que incidem
sobre o consumo.

Ocorre que, muito embora exista expressa previsdo no texto da Constitui¢do acerca da
nao-cumulatividade dos tributos incidentes sobre o consumo, ainda sim, convive-se com a
cumulatividade, seja ela incidente ao longo da cadeia produtiva, como no caso do Imposto
sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN, seja aquele que se verifica dentro da base de
calculo tributaria.

A base de calculo, por incluir aspectos econdmicos que, por vezes, extrapolam o
campo do direito positivo, pois nos dizeres de Aires Barreto “¢ a perspectiva mensuravel da
hipotese significa afirmar ser aquela aparéncia o aspecto dimensivel do abstrato (BARRETO,
1986, p.38), acaba por remeter o intérprete a se confrontar com iniimeras situagdes faticas que
ensejam a analise dos elementos que a compde e que tem impacto direto no montante do
tributo devido.

A despeito do reflexo direito no montante do crédito tributario da inclusdo, ou ndo, de
determinados elementos na base de calculo de determinada exagdo, o Poder Judiciario ¢
diuturnamente instado a se manifestar sobre questdes relacionadas a este tema?,

Esta pesquisa caracterizou-se como tedrica, eis que se voltou para a literatura existente
sobre o Direito Tributario, especificamente sobre a base de calculo dos tributos no Brasil com
relacdo a sua formacao

Me¢étodo, conforme afirma Cruz, Hoffmann e Ribeiro (2006, p. 40), é “o conjunto de
etapas e processos a serem ultrapassados ordenadamente na investigacdo dos fatos ou na
procura da verdade”.

A técnica utilizada foi a pesquisa bibliografica, constituida por livros, teses,
dissertacdes e artigos cientificos. A cumulatividade tributaria foi analisada de forma
pormenorizada diante de autores como André Mendes Moreira, Roque Antdnio Carrazza e
Leandro Paulsen, dentre outros. Buscou-se, ainda a consulta dos precedentes dos Tribunais
Superiores para demonstrar a aplicabilidade do tema no contexto juridico tributario nacional.

As técnicas utilizadas para andlise dos dados colhidos foram dedutivas, sendo o
trabalho elaborado em seis etapas: leitura e estudo das obras; discussdo dos pontos mais
importantes com o orientador; elaboracdo do primeiro esbogo; redacdo final do trabalho;

formatagdo do texto e correcdo linguistica.

2 Tal fato foi evidenciado, recentemente, no julgamento do Recurso Extraordinario com repercussao geral
n.574.706/PR, em 02/10/2017 em que o Supremo Tribunal Federal, entendeu pela exclusdo do Imposto sobre
circulacdo de mercadorias e servigos (ICMS) da base de célculo da base de célculo do Programa de Integracao
Social (PIS) e a Contribuiga@o para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS).
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2 A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

A doutrina assinala que Alfredo Augusto Becker foi um dos primeiros juristas a tratar
da regra-matriz. Para este autor, a regra-matriz ¢ composta de uma hipdtese de incidéncia, que
por sua vez inclui: a) um nucleo formado pela base de calculo que confere o género do
tributo; b) elementos adjetivos e ¢) coordenadas de tempo e espago. No consequente, Becker
considera a denominada ‘regra juridica’ consistente numa relagdo juridica com dois polos da
relacdo, sendo um sujeito ativo e um sujeito passivo (BECKER, 2013, p. 350-358).

Por se tratar de uma incursdo da norma juridica tributaria com foco no elemento que
identifica o quanto ¢ devido a titulo de um tributo, apds a realizacdo do fato juridico
tributario, tomar-se-4 como premissa a visao Kelseana da enunciagdo do direito a partir de
uma norma complexa, em que se tem uma norma primaria que prescreve determinada conduta
e outra secunddaria que prevé uma san¢ao pelo seu descumprimento (KELSEN, 1976, p. 109).

A visdo de Kelsen ¢ particularmente relevante para aquilo que vem a ser chamado de
Paulo de Barros Carvalho como regra-matriz de incidéncia tributaria, na medida em que esta
parte da premissa que a norma juridica, tanto a primaria quanto a secunddria, apresentam uma
estrutura logica, com um consequente que descreve hipoteticamente uma possivel situagdo
fatica (retirada do mundo fenoménico) que se vincula a um consequente mediante a realizagdo
condicional do acontecimento previsto.

A busca por uma ldgica na norma juridica deve pautar a interpretagdo do direito
positivo, pela ciéncia do direito, dada a ambiguidade, vaguidade que s@o inerentes a toda e
qualquer linguagem. Sobre a diferencia¢do entre o Direito positivo e a Ciéncia do Direito,
Paulo de Barros Carvalho destaca que cada uma apresenta particularidades que ndo se
confundem, pois apresentam corpos de linguagem, discursos, tipo de organizacdo logica e
fungdes semanticas e pragmaticas distintas em sua hierarquia, exibindo as formas logicas que
governam o entrelacamento das varias unidades do sistema e oferecendo seus conteudos de
significagdo (CARVALHO, 2015, p. 33).

Ainda nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho, o direito positivo serd vertido em uma
linguagem que lhe ¢ propria, visando organizar a conduta das pessoas e das suas relagdes com
as demais, dentro de determinada sociedade. Deste modo, o direito positivo “aparece como

um plexo de proposi¢des que se destinam a regular o a conduta das pessoas, nas relacdes de
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inter-humanidade” (CARVALHO, 2015, p. 34). Neste passo, o objeto da Ciéncia do Direito
serd, sob este aspecto, o estudo das proposigdes.

Sobre a linguagem utilizada pelo legislador na constru¢do do Direito Positivo, Aurora
Tomazini de Carvalho destaca que ao “pingar” os acontecimentos que interessam para o fim
de regular a conduta humana ensejando efeitos juridicos, acaba por selecionar propriedades
do fato e da relagdo, que podem ser considerados como “hipdtese” e “consequente”. Em busca
da construcdo de proposicdes descritivas generalizadoras (uma atividade de selecionar
propriedades dos fatos e das relagdes juridicas) o legislador utiliza sempre dos mesmos
critérios. E evidente que toda classe delineada pela hipotese normativa aponta para um
acontecimento, que se caracteriza por ser um ponto no espago € no tempo. Assim diante da
identificagdo, hé referéncias as propriedades da a¢@o nuclear do acontecimento; do local; e do
momento em que ele ocorre; caso contrario, ¢ impossivel identificd-lo precisamente. Lado
outro, como toda classe delineada pelo consequente normativo indica uma relagdo onde um
sujeito fica obrigado, proibido ou permitido a fazer ou deixar de fazer algo em virtude de
outro sujeito, encontram-se propriedades identificativas de dois sujeitos, ativo e passivo; e do
objeto da relagdo, isto €, daquilo que um dos sujeitos estd obrigado, proibido ou permitido de
fazer ou deixar de fazer ao outro. Assim, a conjuncdo desses dados indicativos leva a
possibilidade de exibir um esquema padrdo, ja que “toda a constru¢do normativa, para ter
sentido, pressupde, como conteido minimo, estes elementos significativos” (CARVALHO,
2013, p. 377).

Por regra-matriz de incidéncia, Aurora Tomazini de Carvalho ¢ pontual sobre a sua
definigdo: “O termo “matriz” ¢ utilizado para significar que tal construg¢do serve como modelo
padrdo sintatico-semantico na producdo de linguagem juridica concreta. E de “incidéncia,
porque se refere a normas produzidas para serem aplicadas (CARVALHO, 2014, p.380). A
mesma autora, ao discorrer sobre a regra-matriz de incidéncia tributéria afirma que esta surge
inicialmente na tese de doutoramento de Paulo de Barros Carvalho, editada no livro intitulado
Teoria da norma tributaria, em que o autor, baseando nos apontamentos de Alfredo Augusto
Becker e Geraldo Ataliba, verifica “propriedades eleitas pelo legislador para delimitacdo de
hipoteses e consequentes das regras instituidoras de tributos [...]"(CARVALHO, 2013, p.
375).

Assim sendo, na busca de definir um método para se descrever o direito positivo
atinente as normas de Direito Tributario, a regra-matriz de incidéncia tributaria, descrita por

Paulo de Barros Carvalho, assume especial relevancia.
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Conforme se verifica, a regra-matriz pode ser entendida como um método légico-
semantico para se compreender a norma de incidéncia, podendo ser estendida para todos os
ramos do Direito. E a busca por uma logicidade do sistema normativo que visa permitir ao
intérprete, cientista do direito, valer-se da logica para construir um raciocinio juridico.

2.1 A HIPOTESE DA REGRA-MATRIZ

No antecedente da norma tributaria, encontraremos basicamente trés critérios que o
compde: o critério material, o critério temporal e o critério espacial.

O critério material ¢, de acordo ao Aurora Tomazini de Carvalho, “a expressdo que
delimita o nucleo do acontecimento a ser promovido a categoria de fato juridico”
(CARVALHO, 2013, p. 386). E composto por um verbo, nicleo do material, que uma vez
ocorrido no mundo fenoménico um determinado comportamento de pessoas fisicas ou
juridicas e vertido na linguagem juridica competente, faz irromper uma determinada relagao
juridica. Como o nucleo do critério material ¢ composto de um verbo pessoal de predicagao
incompleta, necessario se faz incluir um complemento. Assim tem-se na composi¢do do
critério material a presenca de um verbo pessoal acompanhado do complemento.

Por ser inadmissivel adotar a realizacdo de determinada conduta sem especificar o
lugar e o tempo que lhes sdo inerentes, torna-se necessario acrescentar mais dois critérios ao
antecedente da regra-matriz: o critério espacial e o critério temporal.

O critério espacial ¢ a expressdo contida na hipdtese que delimita o local em que
determinado fato ird ocorrer abstratamente.

Jé& o critério temporal pode ser entendido como sendo a expressdo contida na hipdtese
que permite identificar o momento de ocorréncia do evento descrito hipoteticamente no

critério material.

2.2 O CONSEQUENTE DA REGRA-MATRIZ

Segundo Aurora Tomazini de Carvalho, enquanto no antecedente, temos expressoes
que remontam a existéncia de um fato hipotético, no consequente, termos os elementos que
integram a relacdo juridica que decorre da verificagdo do fato juridico descrito no
antecedente. Afirma a autora que também o consequente ¢ elaborado pelo legislador de forma
indeterminada, comportando um nUmero finito, mas ndo determinado de denotagdes

(CARVALHO, 2013, p. 404).
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Deste modo, por se tratar de uma relagao juridica que exsurge do fato juridico descrito
no antecedente, teremos no consequente os sujeitos dessa relacdo e o objeto da prestagdo
devida. Dai dizer que o consequente sera formado pelo critério pessoal e pelo critério
quantitativo ou prestacional.

Por critério pessoal entende-se como as informagdes inseridas no consequente da
regra-matriz que permitem identificar os sujeitos da rela¢do juridica, tendo de um lado o
sujeito ativo que tem a titularidade do direito subjetivo de exigir determinada prestacdo
pecunidria e o sujeito passivo que tem a obrigagdo de cumprir determinada prestacdo que, no
caso da tributéria, serd pecuniaria.

Junto com o critério pessoal da relagdo juridica, o critério quantitativo, dispde sobre o
nucleo do consequente normativo, na medida em que por meio deste critério ¢ que conseguira
delimitar o objeto da prestacdo devida pelo sujeito passivo ao sujeito ativo, com a realizagdo
do fato previsto no antecedente da norma.

Aurora Tomazini Carvalho, destaca que o objeto prestacional, descrito no
consequente, pode ser quantificado ou ndo. O exemplo dado pela autora ¢ o caso das normas
tributarias, que instituem tributos, por exemplo, o objeto da prestagdo ¢ pecuniario, o
contribuinte, posto na posicao sintdtica de sujeito passivo, tem o dever juridico de entregar
aos cofres publicos certa quantia em dinheiro, determinavel em razdo da base de célculo e
aliquotas eleitas pelo legislador. E ¢ por isso, que Paulo de Barros Carvalho refere-se a um
critério quantitativo no consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria e ndo a um
critério prestacional, mesmo que ndo se deve adotar como regra, a presenga de um critério
quantitativo no consequente das regras-matrizes de incidéncia, pois “nem sempre o objeto da
prestagdo ¢ quantificado pelo legislador” (CARVALHO, 2013, p. 413-414).

Diante destes breves apontamentos sobre os critérios que compde a regra-matriz de
incidéncia, vale colacionar a apresentacdo do esquema logico-semantico da regra-matriz feita

por Paulo de Barros Carvalho:
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D {[cm (v.c).ct.ce] > [ cp(Sa.Sp) . cq(bec.al) |}

Interpretagdo dos simbolos:

“D” dever-ser neutro que outorga validade a norma juridica. Incide sobre o
conectivo proposicional “—”, juridicizando o vinculo entre hipdtese e consequéncia;
“lem(v.c) . ct . ce]” = hipétese normativa, antecedente, suposto normativo,
proposi¢do hipdtese ou descritor, em que:

cm = critério material da hipotese -nucleo da descrigdo fatica;

v = verbo, sempre pessoal e de predica¢ao incompleta;

¢ = complemento do verbo;

ce = critério espacial da hipotese, condicionante de espago;

ct = critério temporal da hipotese, condicionante de tempo;

“=" simbolo de equivaléncia;

conectivo logico conjuntor;

“—”conectivo condicional interproposicional;

“[ep(Sa.Sp) . cq(bc.al)]” consequente normativo, proposi¢do relacional, tese ou
prescritor, em que:

Sa = sujeito ativo da obrigagdo, credor, sujeito pretensor;

Sp = sujeito passivo da obrigagao, devedor;

bc = base de calculo;

al = aliquota (CARVALHO3, 2015, p. 685-686).

o9

Para demonstrar a composicdo de determinada regra-matriz tributdria, o autor
decompde a regra-matriz de incidéncia do IPTU da cidade de Sao Paulo, onde:

“Hipdtese: (i) critério material — ser proprietario de bem imoével; (ii) critério espacial

— no perimetro urbano do Municipio de Sdo Paulo; (iii) critério temporal — no 1° dia

util do ano civil. Consequéncia: (iv) critério pessoal — (iv.a) sujeito ativo: a Fazenda

Municipal, (iv.b) sujeito passivo: o proprietario do imével; (ii) critério quantitativo —

a base de calculo ¢ o valor venal do imdvel, sobre o qual se aplica a aliquota de 1%
(CARVALHO, 2015, p. 333).

Acerca de funcdo operativa de se utilizar o esquema logico da regra-matriz de
incidéncia, Aurora Tomazini de Carvalho, afirma que esta tera basicamente, duas fungdes: a
de delimitar o &mbito de incidéncia normativa e a de aferir a constitucionalidade e legalidade
da norma. Apds o preenchimento do esquema logico-semantico da regra-matriz de incidéncia
com o conteudo dos textos positivados, o intérprete delimita o campo de extensdo dos
conceitos conotativos da hipotese e do consequente. E uma demarcacio da classe dos
acontecimentos capacitados a dar ensejo ao nascimento de relagdes juridicas, bem como, o
contetido de tais relacdes que possibilita ao intérprete determinar o dmbito de incidéncia da
norma juridica e identificar com precisdo a ocorréncia do fato hipoteticamente previsto e a
relacdo a ser instaurada juridicamente (CARVALHO, 2013, p. 416).

Destarte, conforme se verifica pela exposi¢cdo da mencionada autora, com a utilizagao
dos critérios definidos par compor a regra-matriz de incidéncia, pode-se delimitar
especificamente o seu critério quantitativo — que ¢ objeto deste trabalho — sem, contudo,

deixar de correlaciona-lo com o fato descrito no antecedente da norma de incidéncia.
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2.2.1 A base de calculo

Para a instituicio de determinado tributo, o ente publico competente edita um
comando normativo (lei), norma geral e abstrata, elegendo um fato tributavel (fato gerador)
cuja ocorréncia enseja uma relagdo obrigacional entre dois sujeitos de direitos. Ao mesmo
tempo, com o fim de identificar o quantum devido, a norma instituidora de tributos elege
critérios para se quantificar o tributo devido pelo sujeito passivo. Esta quantificagdo ¢
promovida pela base de célculo e pela aliquota sobre ela aplicada.

Geraldo Ataliba define base de calculo como sendo a:

[...] perspectiva dimensivel do aspecto material da hipdtese de incidéncia que a lei
qualifica, com finalidade de fixar critério para a determinacdo, em cada obrigagdo
tributaria concreta, do quantum debeatur (ATALIBA, 2011, p.108).

Sobre a base de célculo afirma Roque Antonio Carrazza:

A base de calculo da critérios para a mensuragdo correta do aspecto material da
hipétese de incidéncia tributdria. Serve ndo so6 para medir o fato imponivel (Aires
Barreto) como para determinar —tanto quanto a hipdtese de incidéncia — a
modalidade do tributo que serd exigido do contribuinte (imposto, taxa, imposto
sobre a renda, imposto sobre operagdes mercantis, etc.) (CARRAZZA, 2011, p.
333).

J& Paulo de Barros Carvalho, ao discorrer sobre a base de calculo, aduz que:

[..] é grandeza instituida na consequéncia da regra-matriz tributaria, e que se destina,
primordialmente, a dimensionar a intensidade do comportamento inserto no nicleo
do fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da
prestacdo pecuniaria. Paralelamente, tem a virtude de confirmar, infirmar ou afirmar
o critério material expresso na composi¢do do suposto normativo. A versatilidade
categorial deste instrumento juridico se apresenta em trés fungdes distintas: a) medir
as proporgoes reais do fato; b) compor e especifica determinagdo da divida; e c)
confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da descri¢ao contida no
antecedente da norma (CARVALHO, 2015, p. 319).

Acerca das trés fungdes da base de calculo, Paulo de Barros Carvalho afirma que a
funcdo mensuradora mede as propor¢des do fato imponivel, a fungdo objetiva que determina o
montante devido e, por fim, a fun¢do comparativa quando verificada a sua compatibilidade
com o critério material da regra-matriz, confirmando-o, infirmando-o ou afirmando-o, neste
caso, diante de uma obscuridade na norma (CARVALHO, 2015, p.323).

Ricardo Mariz de Oliveira afirma que a base de calculo “significa a importancia sobre
a qual se aplica a aliquota, para determinacdo do valor do tributo” (OLIVEIRA, 1991, p. 212).

Sacha Calmon Navarro Coelho, ao se deparar com o questionamento sobre a defini¢do
do que vem a ser “base de calculo” no direito positivo brasileiro, afirma ser esta “uma
dimensdo do fato jurigeno-tributdrio, com o objetivo, juntamente com outros elementos, de

determinar o “quantum” da prestagio tributaria”(COELHO, 1991, p. 259).
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Para Hugo de Brito Machado, a base de calculo permite identificar a espécie de tributo
e deve corresponder ao fato gerador sendo, portanto, “a expressdo econdomica do fato gerador
do tributo” (MACHADO, 2008, p. 135).

Ja Aires Barreto posiciona-se no sentido de que a base de calculo ¢ “a defini¢ao legal
da unidade de medida, constitutiva do padrao de referéncia a ser observado na quantificagdo
financeira dos fatos tributarios” (BARRETO, 1986, p.40).

Conforme se verifica pela doutrina sobre o tema, a base de célculo esta intimamente
ligada ao fato juridico tributavel medindo a sua intensidade. Revela, portanto, a natureza
econdmica daquela conduta que o legislador escolheu para ser tributada. Sob esta perspectiva,
Paulo de Barros Carvalho afirma que:

[...] este atributo, além da caracteristica mensuradora, ¢ fator de enorme
significagdo, pois revela ao estudioso precisamente aquilo que esta sendo

dimensionado, equivale a dizer, firma e declara, com solidez e exatiddo, a natureza
do fato que esta sendo avaliado na sua magnitude (CARVALHO, 2015, p. 345).

Além de permitir a quantificacdo do tributo, a base de célculo assume especial
importancia para identificar a espécie tributaria, de acordo com a doutrina.

Geraldo Ataliba afirmava que as espécies tributdrias deveriam ser extraidas do texto
constitucional e, deste modo, deveriam ser obtidas mediante a analise da hipdtese normativa,
ou seja, da materialidade do tributo. Dizia o autor “E a materialidade do conceito do fato,
descrito hipoteticamente pela h.i. que fornece o critério para classificacdo das espécies
tributarias” (ATALIBA, 2006, p.130).

Para o citado autor, os tributos podem ser divididos em vinculados e ndo vinculados,
de acordo com o contetudo da sua hipotese de incidéncia.

J& para Alfredo Augusto Becker, o critério “objetivo e juridico” para a determinacdo
da natureza juridica de um tributo serd a base de calculo ou base imponivel. O autor assim se
posiciona:

[...] ao se investigar o género juridico do tributo, ndo interessa saber quais sdo os
elementos que compdem o pressuposto material ou quais as suas decorréncias
necessarias, nem importa encontrar qual o mais importante daqueles elementos ou
decorréncias. Basta verificar a base de calculo: a natureza desta conferird, sempre e
necessariamente, o género juridico do tributo (BECKER, 2013, p.397).
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E ainda:

O critério de investigacdo da natureza juridica do tributo que se demonstrara ser o
unico verdadeiramente objetivo e juridico, parte da base de calculo para se chegar ao
conceito de tributo. Este s6 podera ter uma tinica base de célculo. A sua conversdo
em cifra ¢ que podera variar de método: ou peso e ou medida e/ou valor. Quando o
método ¢ o do valor, surge facilmente o perigo de se procurar atingir este valor
mediante a valorizagdo de outro elemento que consistira, logicamente, outra base de
calculo e com isto, ipso facto, desvirtuou-se o pretendido género juridico do tributo.
Havera tantos distintos géneros juridicos de tributos, quantas diferentes bases de
calculo existirem (BECKER, 2013, p.397).

Nota-se que a posi¢ao de Ataliba diverge daquela adotada por Becker no que concerne
ao critério adotado para identificar a espécie tributaria, o primeiro utiliza o critério material da
regra-matriz para identificar a espécie tributaria e o segundo vale-se exclusivamente da base
de célculo para tal desiderato. De acordo com Becker, se a base de calculo tomar como
fundamento uma atividade estatal estaremos diante de uma taxa e se tomar como referéncia
uma atividade do particular teremos um imposto.

J& Paulo de Barros Carvalho, seguindo a linha de raciocinio de Geraldo Ataliba, adota
a concepc¢do de dividir os tributos em vinculados e ndo-vinculados. Entretanto, o autor
acrescenta a andlise conjunta do critério material e do critério quantitativo da regra-matriz de

incidéncia para se identificar a espécie tributéria, sendo veja:

Sera imposto (tributo ndo-vinculado) quando apresentar na hipdtese de incidéncia,
confirmada pela base de calculo, fato alheio a qualquer atuagdo do Poder Publico.
Estaremos diante de taxa (tributo diretamente vinculado) se o antecedente normativo
mencionar fato revelador de atividade estatal, direta e especificamente dirigida ao
contribuinte, exibindo, na correspondente base de calculo, a medida da intensidade
da participagdo do Estado. E, por fim, reconhecemos contribui¢do de melhoria
(tributo indiretamente vinculado) na norma juridica tributdria que ostentar, no
suposto, um efeito da atividade do ente publico, qual seja, valorizagdo imobilidria
decorrente de obra publica, mensurando-a na base de calculo. Quanto aos
empréstimos compulsorios, entendo que podem revestir de quaisquer das formas que
correspondem as trés espécies do género tributo. Para admiti-los como imposto, taxa
ou contribuicdo de melhoria, basta aplicar o critério proposto pelo bindmio
“hipotese de incidéncia e base de célculo”. Do mesmo modo, as contribuigdes
sociais ndo configuram, pelo angulo intranormativo, espécie tributaria auténoma,
podendo assumir feigdo de taxas ou impostos, consoante o fato tributado seja estatal
oundo (CARVALHO, 2015, p.423).

Acrescentando mais um critério para se identificar as espécies tributarias, tem-se a
posi¢do de Tacio Lacerda Gama que defende a utilizacdo da referibilidade como elemento
necessario para distinguir taxa de contribui¢do de melhoria (GAMA,2003, p.107).

Destaca-se que a incursdo no posicionamento de alguns autores sobre as espécies
tributdrias teve o conddao de demonstrar que a base de célculo, assim entendida como o
elemento integrante do critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia tem, de acordo com

parte da doutrina, a carateristica de delimitar a espécie tributaria.
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Nos termos expostos, pode-se concluir que a base de calculo assume especial
importancia quando se verifica sua correspondéncia ao fato juridico tributario, permitindo a
quantificagdo deste.

Assim, nos dizeres de Carrazza, se tivermos uma hipdtese de incidéncia, prevista no
antecedente de regra-matriz de incidéncia, contendo o comando “vender mercadoria”, o
critério quantitativo deve ser uma medida que represente matematicamente esta operacao.
Tudo que estiver fora disso, fard com que o contribuinte pague tributo além daquilo que ¢
previsto na norma de incidéncia (CARRAZZA, 2011, p.90).

Deste modo, a sua manipulacdo, visando restringir ou ampliar os limites estabelecidos
na norma de incidéncia, pode acarretar desvirtuagio de determinada exacao,

descaracterizando-a.

2.2.2 O Critério Quantitativo Da Regra-Matriz De Incidéncia: a aliquota

Parte integrante do critério quantitativo da hipotese de incidéncia, a aliquota,
conjugada com a base imponivel, permite aferir o valor numérico da divida tributaria que,
apos ser vertido na linguagem competente, indica o valor a ser exigido pelo sujeito ativo da
relagdo juridico-tributéria.

Paulo de Barros Carvalho, a discorrer sobre a aliquota afirma ser esta obrigatdria na
composicdo da regra-matriz de incidéncia eis que “a grandeza mensuradora do critério
material da hipotese € exigéncia constitucional inarredavel, consoante se vé dos arts. 145, §2°
e 154, I” (CARVALHO, 2015, p. 327).

O mesmo autor faz digressdes sobre a etimologia da palavra aliquota, vocabulo latino
de primeira declinagdo, significando “parte, a parcela que se contém no todo um niimero
exato de vezes”, motivo que a doutrina (na maioria das vezes) insiste em considera-la como a
quota, fracdo ou parte que o Estado chama para si, do valor dimensivel (base de célculo)
manifestado pelo fato juridico tributario. No entanto, isso ndo pode se tomar como regra

geral, em uma explicagdo clara do autor:

Se frequentemente a aliquota se apresenta em forma de porcentagem, nada impede
que seja concebida em termos monetarios, como aludimos em paginas anteriores (no
exemplo: $1,20 por metro linear de comprimento, no caso de fabricagao de tecidos).
Soaria deveras estranho vé-la aqui como parte, parcela ou fragdo pretendida pela
Fazenda Publica. A verificagdo etimoldgica da palavra atende s6 a uma espécie do
género, o que sugere sua improbidade (CARVALHO, 2015, p. 328).
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Aires Barreto, ao discorrer sobre a aliquota destaca que parte da doutrina tende a
relegé-la a um plano secundario, o que ¢ refutado pelo autor. Ao adentrar na etimologia da

palavra “aliquota”:

A palavra aliquota deriva “dalla latina aliquota, cioé ‘alquanto’ e denota geralmente
quella parte dell’intero, che presa un certo numero di volte da exatamente 1’intero.
Guiridicamente la parola ha importanza in matéria tributaria, perché esprime la
misura o meglio il tasso del tributo, che si paga in proporzione all’oggeto colpito dal
tributo, piu exatamente al valore imponibile (BARRETO, 1986, p. 40).

Sustenta o autor que muito embora parte da doutrina afirme que a aliquota seria uma
parte, fragdo ou pedago da base de calculo, principalmente pelo fato do Estado, ao buscar cada
vez mais aumentar sua arrecadacdo, denotam que cabe ao ente publico quantias
correspondentes ao todo. Entretanto, afirma Aires Barreto que este posicionamento se mostra
equivocado eis que a aliquota ndo ¢ fatia, mas critério de afericio do quantum debetur
(BARRETO, 1986, p. 42). Partindo desta premissa, no plano normativo, “aliquota ¢ o
indicador da propor¢do a ser tomada da base de calculo” e esgota-se “no ser mero indicador”
porque sé ¢ passivel de conjugagdo com um dado abstrato (no sentido de ndo numérico): a
base de célculo. Enquanto nio ocorrer o fato a ser medido, ndo se presta a aliquota a obtencao
do “quantum” devido a titulo de tributo?.

Paulo de Barros Carvalho destaca a importancia da aliquota para a regra-matriz de
incidéncia ao afirmar que “para qualquer exa¢do, ndo pode base imponivel ali onde ndo
houver aliquota, entidade que se congrega a base para oferecer a compostura numérica do
debitum, [...]” (CARVALHO, 2015, p. 647).

Divergindo do entendimento de Paulo de Barros Carvalho, tem-se o posicionamento
de Sacha Calmon Navarro Coelho, que ao analisar a questdo envolvendo a “aliquota zero”,
afirma que o legislador tem insistido em chamar de técnica da “aliquota zero” e do “ndo

tributado”, mormente nas areas do IPI e do Imposto de Importacdo (as expressdes “livre”,

3 Efetivamente, nesse estadio so se pode falar em x por cento do preco do servico (base de calculo do ISS); em y
por cento do valor da operagio (base de célculo do ICM) e por ai afora. Antes da ocorréncia do fato tributario,
um dos termos da equagdo matematica ¢ numericamente indeterminavel; configura incognita matematica. Nao se
pode ir além da seguinte constatagdo: sobre a base de calculo x (cuja expressdo numérica ¢ ainda desconhecida),
aplique-se a aliquota de, por exemplo, 10%. Inviavel ter-se, de consequéncia, nesse atimo, o quantum debetur.
Saber-se-4, no maximo, que este sera o resultado da aplicacdo da aliquota (j& matematicamente identificavel)
sobre um dado numericamente nio identificavel, qual seja, a base de calculo [...]

Aliquota, no plano de aplicagdo da lei, ¢ o fator que deve ser conjugado a base calculada para a obtengdo do
objeto da prestagdo pecunidria. Nesse estadio, a aliquota ja atua como um dos termos da multiplicagdo cujo
produto ¢, concretamente, o quantum debetur.

S6 no momento de aplicagdo da lei ao caso concreto ¢ que se terd a transformagdo da incognita matematica
(valor venal, preco do servigo, valor da operagao, valor da venda, da importacao, etc.) em cifra; e, s6 depois de
conhecida esta, serd possivel obter concretamente a divida tributaria (BARRETO, 1986, p. 43-44).
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“aliquota zero” e “ndo tributado” tém para o sentido de produto ndo aliquotado). Os citados
impostos possuem “fatos geradores” genéricos que atingem uma ampla gama de produtos e
nas respectivas tabelas de incidéncia, ocorre que certas aliquotas ndo existem, o que de modo
algum significa auséncia do fato gerador, mas sim de medida para calculo do dever tributario
(COELHO, 2012, p. 487).

Ainda em Sacha Calmon Navarro Coelho, apesar da aliquota ndo estar na
configuracdo da tipologia tributéria, esta apresenta uma especial importancia no que concerne
a observancia dos principios constitucionais da igualdade e da capacidade contributiva, in

verbis:

E por maneji-la dentro de certos limites que o legislador evita os detrimentos do
confisco e conduz a atividade tributaria por canais politicamente recomendaveis,
tornando efetivos os propositos do bem-estar social e protegendo valores muito
caros a comunidade. Sdo as aliquotas, outrossim, elementos preciosos na realizagdo
dos objetivos extrafiscais do Estado, ao manipular as vérias figuras impositivas
(CARVALHO, 2015, p. 647).

Partindo dos posicionamentos destes dois doutrinadores, temos que no critério
quantitativo da regra-matriz havera sempre dois fatores: a base de calculo e a aliquota, que ao
serem conjugados representardo um valor pecuniario (art. 3°, do CTN). Deste modo, destaca
Carvalho, que tanto a base de célculo quanto a aliquota poderdo ser revestir deste carater
pecunidrio. Se a base ndo representar uma importancia em dinheiro, a aliquota certamente o
serd. Sendo assim, a aliquota podera assumir um valor monetario fixo ou variavel a depender
de escalas progressivas da base de calculo ou uma fracdo percentual ou ndo da base de
calculo. Sendo considerada como fracdo da base de calculo, a aliquota podera ser
proporcional invaridvel (p.ex.: 1/25 da base de calculo); proporcional progressiva
(aumentando a base de calculo aumenta a aliquota) ou proporcional regressiva (aumentando a
base, diminui a propor¢do) (CARVALHO, 2015, p. 328).

Conforme se observa, a aliquota, por integrar o critério quantitativo juntamente com a
base de calculo, assume especial relevancia para analisar distor¢des na base de calculo
fundada na cumulatividade, na medida em que admitir a cobranga de um tributo sobre a sua
base de calculo, acaba por provocar uma alteracdo na aliquota prevista na norma e a
efetivamente incidente sobre determinada operacao.

Sobre este ponto, vale destacar, a titulo de exemplo, o que ocorre com a utilizacdo do
calculo “por dentro” tal como ocorre no ICMS. Desde o Decreto-lei n.406 (BRASIL, 1968),
existe a previsao de que o montante do imposto incidente sobre a circulagdo de mercadorias

integra a propria base de célculo, servindo o destaque da exacdo na nota fiscal mera indicacdo
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para fins de controle. Essa matéria, anteriormente existente na legislagdo infraconstitucional,
foi levada ao texto constitucional por meio da Emenda n.33 (BRASIL, 2001).

Aplicando este método de se calcular o ICMS, conhecido como “por dentro” faz com
que a aliquota efetiva do ICMS seja maior que aquela prevista na lei, o que ndo ocorre quando
se tem o calculo “por fora”, tal como ocorre com o IPI.

Para demonstrar esta diferenciacdo e os efeitos desta pratica na alteracdo da aliquota,
passa-se a conceber o seguinte exemplo: Considerando o prego de um produto vendido de
R$100,00, que tem uma aliquota de 20% de IPI e de 20% de ICMS. Em se tratando do céalculo
do IPI que segue a logica do calculo por fora, ter-se-4 a seguinte situagdo: Valor do bem:
R$100,00; valor devido de IPI: R$20,00; valor da nota; R$120,00. Neste caso teremos a
aliquota prevista em lei igual a aliquota efetivamente cobrada na nota fiscal: 20%.

Ja na apuragdo do ICMS, havera a seguinte situacdo: Valor da nota: R$100,00 + 0,80
= R$125,00; Valor devido do ICMS: R$25,00; Aliquota efetiva em relagdo ao preco do
produto: R$25,00 + R§100,00 = 25%. Neste caso teremos uma aliquota efetiva de 25% e uma
aliquota prevista em lei de 20%.

Nota-se, neste exemplo, que a despeito de termos a mesma aliquota hipotética para o
IPI e para o ICMS, a diferenga no método de cobranga do tributo - “por dentro” e “por fora” -
acarreta uma distor¢do no critério quantitativo com majoracdo da base de célculo com
consequente majoragdo da aliquota efetiva.

Este exemplo tem o conddo de demonstrar que também a aliquota, assim considerada
como elemento determinante da apuracdo do tributo devido, também sofre distor¢des quando
se verifica interfere na base de calculo tributaria. Este ponto relacionado a cobranga “por

dentro” sera apreciada mais a fundo no curso desta dissertacdo, sob a dtica da cumulatividade.
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3 A COBRANCA CUMULATIVA DE TRIBUTOS

Se em uma andlise da uma possivel deformacao da base de calculo tributdria em razao
da inclusdo de tributos na sua propria base de célculo e nas de demais exagdes nota-se que a
inclusdo de tributos na sua base de calculo e na de outros, pode ser considerada como uma das
trés “espécies” de cumulatividade tributaria a saber: (i) a incidéncia de dois tributos sobre o
mesmo fato, que pode consistir em (i.a) bitributacdo; (i.b) bis in idem; (ii) incidéncia
cumulativa de tributos na sua base de céalculo e na de outras exagdes.; e (iii) a incidéncia de

tributos nos mais variados estagios de producao.

3.1 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE CUMULATIVIDADE

As explicagdes retiradas de André Mendes Moreira sobre as espécies de

cumulatividade tributéria sdo apresentadas no QUADRO 1.

Formas Explicacdo

[...] incidéncia de tributos idénticos sobre o mesmo fato gerador — pode caracterizar a
bitributacdo (se dois entes distinto exigirem gravame idéntico sobre uma s6 realidade) ou
bis in idem (se ambas as exagOes forem cobradas pelo mesmo ente estatal).

Tem-se bitributagdo, verbi gratia, quando dois Estados soberanos intentam cobrar
imposto de renda sobre os mesmos valores (ex.: executivo alemdo, residente e
domiciliado naquele pais, que se desloca temporariamente para o Brasil e aqui aufere
rendimentos, prestando consultoria a empresa sediada em solo patrio). O conflito entre
os principios da fonte e da renda mundial (que orientam a tributagdo internacional das
rendas) faz surgir tais questdes, solucionadas, muitas vezes, pelos tratados contra a dupla
tributagio internacional. A mingua de convengdo entre os paises ou de solugdes
unilateralmente adotadas pelos Estados (como isengdes, outorga de créditos presumidos,
et cavera) a tributagao serd inevitavel. [...]

Bitributacdo No plano interno de um Estado federado, a bitributagdo ocorre quando dois Estados ou
ou Municipios intentam gravar a mesma realidade (o exemplo mais caracteristico, no Brasil,
“bis in idem” ¢ 0 do ISSQN, no qual existe constante conflito entre as municipalidades na exigéncia do

impostos sobre servigos — cada qual adotando, conforme seus proprios interesses, o
critério da situagdo do estabelecimento do prestador ou o do local da prestagdo de
Servigos).

O bis in idem, a seu turno, ¢ menos usual. Afinal, o ente federado pode exercer
livremente sua competéncia para gravar determinada situacdo fatica, desde que respeite
os principios constitucionais tributarios. Havendo interesse em incrementar a receita,
basta o ente publico aumentar a aliquota do tributo existente. Por essa razdo, o bis in
idem ocorre, em regra, quando a carga tributaria j& e muito elevada sobre certas
realidades e, mesmo assim, o Estado pretende majora-la. Para refugir a caracterizagio de
confisco — mais claramente visualizavel quando um tnico tributo ¢ utilizado com
aliquotas excessivas — o ente estatal se utiliza do subterfiigio de criar outra exagdo para
gravar a mesma realidade. Essa situacdo ¢ repelida pelo Direito Tributario.

Ocorre quando se incluem, na base de calculo das exagdes, o valor de outros tributos.
Essa pratica, pouco comum noutras plagas, tem sido adotada amiude pelas leis tributarias
brasileiras, como ocorre com o “calculo por dentro” do ICMS. Para além deste, tem-se
ainda cumulagdo de incidéncias com a inclusdo do ICMS nas bases de calculo do IPI e
Superposigdo do PIS/COFINS, a inclusdo da CSLL na base tributavel do IRPJ, inter ali. Com isso, a
contributiva aliquota real do tributo torna-se superior aquela nominalmente constante da lei, pois a
exagdo passa a agravar a base majorada. Inobstante os equivocos de tal sistematica, a
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jurisprudéncia patria tem admitido inclus@o de valores tributarios no calculo do quantum
debeatur de outras exagoes.

Incidéncia do mesmo

gravame em mais de

uma etapa da cadeia
produtiva

Ocorre apenas nos tributos incidentes sobre a producdo e comercializacdo de bens e
servigcos. Afinal, somente nestes casos, tem-se um liame logico-operacional desde a
primeira incidéncia tributdria, no inicio da cadeia, até a aquisi¢do do bem ou servico pelo
consumidor final. Exa¢des cujas hipoteses de incidéncia sejam fatos estanques, ndo
situados no bojo de um processo de circulagdo de riquezas, ndo permitem a visualizagio
desta modalidade de superposi¢do tributaria

QUADRO 1 - Explicagdes retiradas de André Mendes Moreira sobre as espécies de cumulatividade tributaria
Fonte: MOREIRA, 2018, p. 63-66.

Roque Anténio Carrazza, também faz digressdes sobre as diferentes cumulatividades

quando se manifesta acerca da diferenga entre bis in idem e bitributacdo, afirma que:

[...] em matéria tributaria, da-se o bis in idem quando o mesmo fato juridico ¢
tributado duas ou mais vezes, pela mesma pessoa politica. Neste caso ha apenas a
majoragdo do mesmo tributo, a qual, desde que ndo lhe imprima carater
confiscatorio e ndo agrida principios constitucionais, ¢ perfeitamente valida. Como
dizem os americanos, “quem pode tributar uma vez, pode tributar duas, trés vezes, ¢
assim por diante”(who can tax once, can tax twice, three times and soo on).

J4, bitributagdo, ¢ o fendmeno pelo qual o mesmo fato juridico vem a ser tributado
por duas ou mais pessoas politicas. Sempre que isso acontece ha invasdao de
competéncia tributaria, inadmitida por nossa Carta Constitucional (CARRAZZA,
2017, p. 693).

Leandro Paulsen acrescenta valiosos apontamentos sobre a (in) constitucionalidade da

bitributacdo e da vedagdo ao bis in idem, sendo veja:

Inexiste uma garantia constitucional genérica contra a bitributacdo e o bis in idem,
de modo que nao decorre automaticamente da identificagdo do fendmeno a
conclusao pela sua inconstitucionalidade.

Mas ha varias restricdes a tais figuras que se podem extrair expressa ou
implicitamente da Constituigao.

A Constitui¢ao vedou expressamente a bitributagdo e o bis in idem relativamente aos
impostos, ao estabelecer competéncias tributdrias privativas em favor de cada ente
politico e determinar que eventual exercicio da competéncia residual pela Unido se
desse sobre fato gerador e base de calculo distintos dos atinentes as bases
econdmicas ja revistas no texto constitucional (art..154, I). Tal vedagdo, pois, diz
respeito aos impostos entre si, excepcionados, apenas, por expressa autoriza¢ao
constitucional, os impostos extraordinarios de guerra (art.154, II). A reserva de
bases econdmicas em carater privativo s6 ¢ passivel de ser excepcionada pelo
imposto extraordinario de guerra diz, respeito, ressalto, exclusivamente a
competéncia para a instituigdo de impostos.

Quando da anélise de IPI, o STJ entendeu que ndo bis in idem nem bitributagdo na
incidéncia, primeiramente, na importagdo, por ocasido do embarago aduaneiro do
produto industrializado e, na sequéncia, também internamente, quando da saida do
estabelecimento importador. Afirmou que “a primeira tributacéo recai sobre o prego
de compra onde embutida a margem de lucro da empresa estrangeira e a segunda
tributacdo recai sobre o preco de venda, onde ja embutida a margem de lucro da
empresa brasileira importadora”.

A Constituicdo vedou, igualmente, o bis in idem relativamente as contribui¢des de
seguridade social ao eleger bases econdmicas ¢ determinar que o exercicio da
competéncia residual se conforme a mesma sistematica da competéncia residual
atinente aos impostos (PAULSEN, 2017, p. 101).
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E ainda:

Enquanto, para os impostos, os novos ndo podem repetir os ja previstos
constitucionalmente, para as contribuicdes de seguridade, as novas ndo podem
repetir as contribui¢des de seguridade ja previstas constitucionalmente (art.195, I, I
e III), o que se extrai a permissao feita pelo art.195, §4°, ao art. 154, I, conforme,
alias, restou esclarecido pelo STF, dentre outros, no RE 228.321 e no RE 146.733. A
vedacao de bis in idem, assim, da-se para as contribui¢des de seguridade social entre
si. Ha, portanto, uma simetria entre o exercicio da competéncia residual atinente a
institui¢do de impostos ¢ o exercicio da competéncia residual atinente a instituigdo
de contribui¢des para a seguridade social. Mas a sistematica do §4°, inclusive com a
vedacdo do bis in idem, ndo se aplica as contribuigdes que foram expressamente
recepcionadas pelo texto constitucional, como a contribui¢do ao PIS, recebida pelo
art. 239 da CF, e as contribui¢des destinadas aos servigos sociais vinculados as
atividades sindicais, estas, alias, objeto de ressalta especifica no art.240 da CF.
Inexiste vedacdo a que se tenha identidade de fato gerador e base de calculo entre
impostos e contribuicdes, mesmo de seguridade social. Assim o fato de uma
contribui¢do ter fato gerador ou base de célculo idénticos aos dos impostos, ndo
revela, por si s6, vicio de constitucionalidade. Nao ha vedagdo expressa nem
impedimento decorrente das caracteristicas de tais espécies tributrias, pois ambas
podem ter fato gerador ndo vinculado. Nao ha impedimento, assim, a que haja bis in
idem ou mesmo bitributagcdo por contribui¢do de seguridade social relativamente a
impostos ja instituidos ou que venham a ser instituidos.

Tampouco ha impedimento ao bis in idem entre contribui¢des sociais de seguridade
social relativamente a contribui¢des sociais gerais, de interven¢do no dominio
econdmico ou do interesse das categorias profissionais ou economicas. Assim, antes
da EC 33/01, que restringiu as bases imponiveis no que diz respeito a contribuigdes
sociais e interventivas, inexistia obice a incidéncia, sobre a folha de pagamentos,
salarios, das contribui¢des ao salario-educacdo, mantida pelo art.212, § 6°, da CF, e
a0 Incra.

Ha vedagdo expressa, ainda, a que as tenham fato gerador proprio de impostos. O
art. 145, §2°, determinada que “as taxas ndo poderdo ter base de calculo propria de
impostos”. A aplicacdo de tal dispositivo resultou na edi¢do da Stmula Vinculante
29 do STF: “E constitucional a adogdo, no calculo do valor da taxa, de um ou mais
elementos da base de calculo propria de determinado imposto, desde que ndo haja
integral identidade entre uma e outra”.

Por fim, no que diz respeito a sobreposicao de taxas, ha uma possibilidade logica a
ocorréncia da bitributacdo, porquanto sdo tributos que tém como fato gerador a
propria atividade estatal, estando vinculados, pois & competéncia administrativa de
cada ente politico. O mesmo pode-se dizer quanto as contribui¢des de melhoria, que
pressupde obra publica (PAULSEN, 2017, p. 101).

Segundo André Mendes Moreira, a cumulatividade de tributos, poderd ser
diferenciada de acordo com a sua localizagdo na regra-matriz de incidéncia. Serd exdgena, se
ocorrer fora da regra-matriz de incidéncia e serd endogena se esta puder ser verificada no
interior da regra-matriz de incidéncia. Neste caso, teremos uma base de célculo composta de
valores que demonstram o signo presuntivo de riqueza, além de incluir valores devidos ao
Fisco. A cumulatividade endogena podera ocorrer com a incidéncia do tributo sobre o proprio
tributo, tal como ocorre, com o ICMS sobre o ICMS, ou com a incidéncia de um tributo sobre
outro tributo, como verifica-se com o ICMS sobre o PIS/COFINS (MOREIRA, 2018, p. 65).

J4 a cumulatividade exdgena pode ser entendida como aquela que ocorre ao longo da

cadeia produtiva permitindo com que haja a incidéncia multipla de impostos sobre os pregos
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de vendas nas mais variadas etapas do processo de consumo, amplamente discutida e
relacionada aos impostos incidentes sobre o consumo.

Destarte, muito embora exista a mencdo neste trabalho sobre a cumulatividade
exogena, o objeto de estudo voltar-se-a para a modalidade de cumulatividade que ocorre no
amago da regra-matriz de incidéncia.

Em se tratando de cumulatividade de tributos, independentemente da forma em que
esta pode ocorrer, seja de forma endogena, seja de forma exdgena, o estudo sobre a
classificagcdo dos tributos como sendo diretos ou indiretos assume especial relevancia sobre o

tema.

3.2 TRIBUTOS DIRETOS E INDIRETOS E SUA CORRELACAO COM A
CUMULATIVIDADE

A tentativa de classificar tributos como diretos e indiretos sempre trouxe inimeros
questionamentos por parte da doutrina.

Roque Anténio Carrazza, ao se posicionar sobre a busca de uma classificagdo tem o
conddo de reunir semelhangas e dissemelhancas de modo a permitir uma melhor compreensao
daquilo que est4 sendo examinado. Sob este aspecto, destaca o referido autor, que ndo existe
uma classificagdo certa e errada, mas as que sdo Uteis e as menos uteis para o melhor
conhecimento de determinada matéria (CARRAZZA, 2017, p. 623).

Para aqueles que criticam essa forma de classificacdo, Alfredo Augusto Becker
aparece de forma proeminente ao sustentar que essa distingdo seria “falsa e impraticavel”. De
acordo com o autor “A verdade ¢ que ndo existe nenhum critério cientifico para justificar a
classificacdo de tributos em diretos e indiretos e, além disso, esta classificagdo ¢ impraticavel”
(BECKER, 2013, p. 575).

J& Aliomar Baleeiro sustenta que essa classificacdo ¢ tdo imperfeita quanto outras
existentes, servindo como instrumento util de comparagdo e andlise (BALEEIRO, 1981, p.
264).

Sobre a diferenciagdo entre os tributos diretos ¢ indiretos, Rubens Gomes de Souza,

assim se posicionou:
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[...] impostos diretos seriam os suportados em definitivo pelo contribuinte obrigado
por lei ao seu pagamento ao passo que os indiretos configurariam os que sdo ou
podem ser transferidos por aquele contribuinte para outra pessoa que por sua vez os
transferira ou suportard em definitivo; por isso se diz no imposto indireto ha dois
contribuintes, o de direito (a pessoa obrigada por lei ao pagamento) e o de fato (a
pessoa que arcara em definitivo com o 6nus do imposto). Essa transferéncia do 6nus
fiscal de uma pessoa para outra se chama repercussdo ou translagdo do imposto
(SOUZA, 1975, p. 170).

André Mendes Moreira, ao trazer a origem historica desta forma de conceituar os
tributos em diretos e indiretos, afirma que foram as “Ciéncias da Economia e das Finangas
que primeiro postularam a existéncia de tributos diretos e indiretos” (MOREIRA, 2018, p.

12). E continua o autor a asseverar que:

A difusdo dessa diferenca, entretanto, ¢ atribuida, aos fisiocratas, que, no século
XVIII, arrimados no critério da repercussdo econdmica, classificaram os tributos
conforme seu Onus financeiro fosse arcado exclusivamente pelo contribuinte ou
repassado a terceiros. Segundo essa teoria, existiriam duas espécies exacionais:

(a) tributos diretos: aqueles nos quais o peso fiscal ndo é economicamente
transladado ao adquirente de produtos e servigos. O encargo ¢, nesse caso, suportado
exclusivamente pelo proprio contribuinte, obrigado ao recolhimento da quantia aos
cofres publicos. Nessa modalidade, o pagante do tributo é a pessoa que, de fato,
suporta o seu 6nus financeiro;

(b) tributos indiretos: esses t€m o seu gravame transladado para terceiros, posto
que integram o prego de mercadorias ou servigos vencidos pelo contribuinte.

A disting@o apregoada amparou o surgimento das figuras dos contribuintes de jure e
de facto, que perduram até os dias atuais (MOREIRA, 2018, p. 13).

De acordo com o autor, os fisiocratas, desde cedo, perceberam que o critério fundado
exclusivamente no repasse do encargo fiscal para caracterizar um tributo direto ou indireto era
superficial. Perceberam os fisiocratas que em certas situagdes os tributos tidos como diretos
poderiam ser repassados para o consumidor final, caso a conjuntura mercadologica e
econdmica permitisse. Isto de fato ocorre na medida em que o empresario, na qualidade de
contribuinte de direito, repassa ao preco ofertado toda a gama de custos e despesas inerentes a
sua atividade, nelas se incluindo, os impostos diretos e indiretos. Nesse sentido, o autor cita
Carlos Maria Giuliane Fourouge*, para quem:

Os autores antigos, fundando-se nas teorias fisiocraticas, baseavam a distingdo
[entre tributos diretos e indiretos] na possibilidade de translagdo do gravame,
considerando direto o suportado definitivamente pelo contribuinte de jure e indireto
0 que se translada sobre outra pessoa; mas os estudos modernos demonstraram a
incerteza das regras de incidéncia e como alguns impostos (...) considerados antes

intransferiveis resultam em verdadeiro translado [do 6nus financeiro] para terceiros
(FOUROUGE apud MOREIRA, 2018, p. 14).

Diante dos questionamentos acerca da eficiéncia do método apresentado pelos

fisiocratas, André Mendes Moreira, informa que diversas escolas surgiram para diferenciar os

4 FOUROUGE, Carlos Maria Guiliani. Derecho financeiro. V.1, 8. ed. Buenos Aires: Depalma, 2003.
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tributos em diretos e indiretos e que podem ser aglutinadas em duas correntes, uma que adota
um critério econdmico/contabil para diferenciar os tributos e outra que adota critérios
juridicos para classificar os tributos como sendo diretos e indiretos.

Pertencendo a escola que utiliza o critério econdmico-contabil, o autor enumera trés
teorias: (i) teoria classica de repercussdo econOmica dos fisiocratas; (ii) teoria da
contabilidade nacional; e (iii) teoria da capacidade contributiva.

A teoria da contabilidade nacional vale-se do critério de que os tributos serdo indiretos
se o0 seu custo agregar as mercadorias e servigos e os diretos sdo suportados diretamente pelos
agentes econdmicos. Esta teoria tem esta denominag@o pois se vale da ciéncia contébil, que
para calcular o produto nacional de paises, acresce ao valor dos bens produzidos o montante
de impostos indiretos, pois estes se agregam aos precos. Ja a renda nacional, estes mesmos
tributos indiretos devem ser retirados dos valores, pelos mesmos motivos. Adverte o autor,
entretanto, que esta teoria ndo possui aplicacdo juridica pois volta-se exclusivamente para as
ciéncias contabeis.

J& a teoria da capacidade contributiva adota o critério segundo o qual o tributo direto
incide sobre manifestagdo imediata de capacidade contributiva (patrimonio e renda). J& os
indiretos atingiriam a manifestagdo de capacidade contributiva mediata, ou seja, ligadas ao
consumo de bens e servigos. Segundo esta teoria, se a tributacdo incide no momento em que
se consome determinado bem ou servico, independentemente, se existe transferéncia do 6nus
fiscal, este sera um tributo indireto.

O autor critica a teoria da capacidade contributiva ao afirmar que esta “peca por ndo se
pautar em regras juridicas, mas sim em premissas econdmicas”. (MOREIRA, 2018, p. 17-22)

Passando para a escola que adota critérios juridicos para classificar tributos como
diretos e indiretos, André Mendes Moreira traz mais trés teorias a saber: (i) teoria do rol
nominativo; (ii) teoria do langamento; e (iii) teoria da natureza do fato tributavel.

A teoria do rol nominativo, também conhecida como critério administrativo ou legal,
surge na Itdlia e considera como tributos diretos aquelas exag¢des que incidem sobre
contribuintes que teriam seus dados cadastrais e riqueza ja previamente cadastrados pelo ente
publico. Ja os indiretos seriam cobrados também mediante cadastros dos contribuintes, mas
no momento em que estes praticassem atos que a Administragdo tivesse competéncia para
langar os tributos, tais como a prestacdo de servicos e a compra ¢ venda de mercadoria.

J4 a teoria do lancamento diferencia os tributos como diretos e indiretos de acordo
com a necessidade de se fazer o langamento tributdrio. Os tributos diretos seriam aqueles em

que o langamento ¢ indispensavel para o seu adimplemento. J& os indiretos dispensariam o
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langamento. Conforme se observa, essa teoria de plano pode ser afastada no direito patrio, eis
que temos tributos nitidamente diretos (renda) que independe do langamento para fins de
liquidagao.

Por fim, a teoria do fato tributavel, surgida na segunda metade do século XIX, tem
como foco o critério material descrito na hipétese de incidéncia. Segundo essa teoria, os
tributos diretos incidem em fendmenos que se perpetuam no tempo, como a propriedade de
imodvel. Ja os indiretos incidem sobre fatos juridicos tributarios instantineos que podem ser
isoladamente considerados. O autor informa que essa teoria teve repercussao no Anteprojeto
do Codigo Tributario Nacional (CTN), mas que acabou deixando de ser utilizado no CTN, eis
que a teoria adotada no Codex optou-se pelo “critério da repercussdo positivada na lei como
elemento diferenciador entre a tributagdo direta (criada para ndo repercutir) e a
indireta”(MOREIRA, 2018, p. 30).

Para justificar a existéncia desta dicotomia entre a tributacdo direta e a indireta e seus
efeitos no sistema juridico tributdrio nacional, o autor menciona o dispositivo contido no
artigo n.166 do CTN (BRASIL, 1966) que trata sobre a possibilidade de restituicdo de tributos
que ensejam a transferéncia do encargo financeiro para terceiros.

Partindo do mencionado dispositivo o autor discorre seu raciocinio no sentido de
admitir a validade da classifica¢do de tributos entre diretos e indiretos, adotando a teoria da
repercussdo juridica. Nestes termos, para André Mendes Moreira, “serd indireto o tributo cuja
lei tributdria instituidora possua como objetivo livrar o pagante da exacdo do peso econdmico
do tributo, que devera ser repassado a terceiro” (MOREIRA, 2018, p. 56).

A despeito do posicionamento do citado autor que se vale do dispositivo contido no
CTN para estruturar seu conceito de tributacdo direta e indireta, o qual merece o mais
profundo respeito, verifica-se que, em se tratando da cobranga cumulativa de tributos na
modalidade enddgena, a teoria da capacidade contributiva para classificar um tributo como
direto e indireto ¢ a que mais se aplica, eis que sera considerado indireta toda e qualquer
exagdo que incida no momento do consumo, indiferente de ser repassado ou ndo para

terceiros.
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3.3 TRIBUTACAO SOBRE O CONSUMO E A CUMULATIVIDADE TRIBUTARIA

Para se chegar a andlise de uma eventual distor¢do do critério quantitativo pela
inclusdo tributos na base de calculo de outras exagdes, o entendimento sobre a cumulatividade
na tributagdo sobre o consumo mostra-se relevante, pois de facil demonstragdo ao incidir de
forma “declarada” ao longo da cadeia de consumo.

O ato de consumir, tdo presente na sociedade que vivemos, representa uma circulagdo
de riquezas que, nos ultimos tempos, vem atraindo cada vez mais a atencdo do Estado para
fins de tributagao.

Especificamente sobre o contexto histdrico acerca da tributagdo sobre o consumo e a

consolidagdo do Estado Fiscal, temos as ligdes de Sérgio Vasques:

Se do ponto de vista historico a morte ¢ certa, os impostos ndo o sdo tanto. Ao longo
da Idade Média a vida em comunidade dispensava-os largamente, assentando em
prestacdes de outra natureza: com base em costumes e convengdes imemoriais,
camponeses e artesdos entregavam ao Principe parte da colheita e criagao,
participavam na reparagdo de estradas e muralhas, ofereciam-lhe estalagem e
comida em momentos certos e determinados. Em troca, recebiam o uso da terra que
nao lhes pertencia, a utilizagdo de moinhos, lagares ¢ mercados e — mais do que tudo
isso —recebiam do Principe a seguranga no lar e ao longo das estradas.

As mil e uma rendas que assim se pagavam, eram devidas ao Principe na sua
pessoas e ndo a qualquer entidade publica de que este fosse representante. Significa
isto, por um lado, que ele podia dispor de tais rendas livremente, uma vez que
integravam o seu patrimonio pessoal. Significa, por outro, que todas as despesas de
sua casa, negocios e contendas deviam por tais rendas ser satisfeitas: ler roi doit
vivre du sien. O imposto, tal qual o conhecemos, ndo existia até entdo.

O crescimento imparavel das despesas de guerra e dos custos da alta-diplomacia
levaria, porém, as finangas dominiais ao seu limite. Porque as suas rendas ndo
bastavam ja, o Principe multiplicava, em momentos de crise, os pedidos de meios
adicionais aos subditos — pedidos excepcionais, porém de natureza temporaria.
Armas e engenhos inovadores, resgates e aliancas sem fim e a criagdo de toda-
determinante de exércitos permanentes obrigaram a que a excegdo se transformasse
em regra. Invocando-se o “interesse publico”, e ja ndo o interesse do Principe,
exigia-se que todos contribuissem para os encargos da comunidade através de
prestagdes obrigatorias e permanentes. Com variagdes de tempo e lugar, nascia
assim o Estado, nascia o imposto, nascia o que designamos com redundancia de
Estado Fiscal.

A criatura, uma vez vinda ao mundo, cresceria com rapidez ao longo dos séculos
XVI a XVIII, alimentando-se sempre de si propria; o imposto sustenta o exército, o
exército conquista novos contribuintes. E neste processo implacavel, em que os
Estados menos habeis eram eliminados, ndo restava espago para outra filosofia A
razdo de Estado do Estado Fiscal estava, pois, em primeira linha, no procurar o
maximo de receita com o minimo de oposi¢do. E este proposito simples explica
largamente a estrutura dos sistemas fiscais do antigo regime ¢ a importancia que
neles ganhou a tributacdo indireta (VASQUES, 2001, p. 17-19).
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E ainda:

Com efeito, por meio dos impostos de capitacdo ndo se conseguiam extrair dos
contribuintes meios significativos sem os incitar a revolta generalizada. Mesmo
quando graduadas por classes, as capxtagdes surgiam ao povo como uma forma
violente e grosseira de exercicio do poder, e aos Poder ndo valia a pena, as mais das
vezes, arriscar tanto por pouco.

Ja os impostos sobre o patrimdénio ou sobre o rendimento — indistintos, alids, por
muito tempo — poderiam constituir um instrumento importante na consolidacdo do
estado fiscal. Mas o numero daqueles que possuiam bens ou rendimentos proprios
capazes de sofrer tributagdo era limitado e, mais do que isso, s6 lentamente evoluia.
Em contrapartida, o nimero daqueles que quotidianamente compravam com moeda
viva os produtos de que precisavam era grande e tendia rapidamente para a
universalidade. A base tributaria sobre o consumo, portanto, nao era s6 mais vasta
como se alargava de dia para dia, 8 medida que florescia o comércio e monetarizava
a economia. O suficiente para que Wagner apontasse a tributagdo indirecta como um
dos indicios mais seguros do desenvolvimento econémico.

Nem s6 em arrecadar maiores fundos levavam vantagem os impostos indirectos;
levavam-na sobretudo em arrecada-los sem oposicao.

Os impostos sobre o rendimento e sobre o patriménio colocavam o contribuinte em
conflito aberto com o Fisco, confrontavam-no com a sua carga brutal, sujeitavam-no
as piores devassas e ultrajes. Em contraste, os impostos sobre o consumo eram
aqueles que os povos menos sentiam, “porque ndo sdo exigidos formalmente”,
porque podem ser “tdo sabiamente cobrados que o povo quase ignorara que os paga”
— “aquele que vende a mercadoria sabe que ndo esta a pagar por ele, e o comprador
que no fundo esta a pagar, confunde-o com o prego”.

Sendo, portanto, os mais produtivos para o Fisco, os impostos sobre o consumo
eram 0s menos sensiveis para os contribuintes. E ndo surpreende assim, que a
formagdo do Estado Fiscal surja intimamente ligada ao desenvolvimento da
tributacdo indirecta. A historia fiscal portuguesa comeca com as sisas gerais; a de
Castela com a alcabala; a francesa com as aides; ¢ a inglesa, tardiamente embora,
com os customs and excise (VASQUES, 2001, p. 17-19).

Sue-Ellen Nonato Paz afirma que, até a década de 1980, existia uma prevaléncia entre
o imposto sobre a renda e aqueles que incidiam sobre o consumo. Este fato decorria de
argumentos sociais tais como redistribuicdo de renda e ndo interferéncia nos mercados de
bens e servigos. Com o passar dos anos, a op¢do por tributar o consumo assume especial
relevancia no cendria interno tendo em vista os efeitos negativos que a tributacdo sobre a
renda e o trabalhado ensejavam (PAZ, 2008, p. 5).

Neste passo, a tributagdo sobre o consumo tem como foco atingir a renda consumida,
assim considerada como manifesta¢do de capacidade contributiva pelo consumidor.

Alessandra Machado Brandao Teixeira, ao discorrer acerca da tributagdo sobre o

consumo, afirma que:
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A tributagdo sobre o consumo, como qualquer outra espécie de tributagdo, atende a
questdes fiscais, isto ¢, visa a receita advinda dessa imposi¢do. Entretanto, essa
circunstancia deve conviver, harmonicamente, com as caracteristicas essenciais do
tributo, que garantem a eficiéncia da tributagdo, impedindo que a imposicdo
tributéria termine por inviabilizar o negocio juridico ou penalizar o consumidor final
(TEIXEIRA, 2002, p. 15).

Para Vasco Branco Guimaraes, a tributacdo representa a forma como a propriedade
privada ¢ “legitimamente agredida” com o fim de financiar os encargos publicos. Em se
tratando de tributos sobre o consumo, estes sdo considerados uma forma de se atingir a
propriedade privada pela via do aumento de pregos dos bens consumidos, eis que o valor dos
tributos esta diluido no prego de venda (GUIMARAES, 2007, p. 38).

Para aprofundar a analise dos efeitos de cobranca de tributos sobre tributos, torna-se
indispensavel uma incursdo no entendimento daquilo que vem a ser conhecido como cobranca
cumulativa de tributos na tributagdo sobre o consumo de bens e servicos. Isto porque,
ocorrendo a incidéncia sobre o consumo, a tendéncia ¢ que existam vdrias fases, etapas e
processos ao longo da cadeira de consumo, desde a producdo até o consumo final de
determinado produto ou servigo, razdo pela qual pode-se ter uma incidéncia plurifasica ou
monofasica. Havendo uma incidéncia plurifasica, pode-se pensar em duas formas bdésicas de
se cobrar tributos: uma de forma cumulativa (em cascata) sobre o preco de venda em cada
fase do processo e outra que incide somente sobre o valor acrescentado em cada fase do
processo, conhecido como Imposto sobre Valor Acrescentado (IVA).

Por se tratar de uma incidéncia que se repete em varias etapas da cadeia produtiva, a
tributacdo sobre o consumo, desde a sua concepg¢do, trouxe consigo a incidéncia de forma
plurifasica cumulativa, chamada também de imposto em cascata, incidindo em todas as etapas
do processo produtivo, pelo valor integral.

Esta mudanga de paradigma ndo passou despercebida por Aliomar Baleeiro, que em

sua obra Uma Introdugdo a Ciéncia das Finangas, assim se manifestou:

Quando do progresso da economia, dos transportes ¢ das comunicagdes entrelagou
ainda mais as populagdes, surgiram problemas de interferéncia dos varios fiscos
interestaduais e internacionais a agravar as dificuldades oriundas de wvarias
competéncias tributarias dentro do mesmo pais. Dai a preocupagdo com a tributagao
dupla, suscetivel de criar excessiva pressdo fiscal sobre a mesma pessoa ou de
absorver parte consideravel do valor da mesma coisa (BALEEIRO, 1981, p. 225).

André Mendes Moreira, ao discorrer acerca da origem da ndo-cumulatividade, traz
valiosos ensinamentos sobre a cumulatividade em seu contexto histérico, apontando que até o
surgimento dos IVA’s, a partir da segunda metade do século XX, a cobranga cumulativa era a

regra. Nestes termos destaca o autor:
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Até entdo, os tributos que gravavam o comércio e a prestagdo de servigos
assemelhavam-se a Alcabala, exigida pela Espanha medieval em suas coldnias, que
incidia sobre todas as transa¢cdes mercantis com aliquotas que chegavam a 14%
(quatorze por cento), sem qualquer possibilidade de dedugdo do tributo pago nas
operagdes anteriores. Tal sistematica elevava os custos dos produtos, que se
tornavam mais caros — pela incidéncia reiterada do imposto — a cada etapa de
circulagdo. Isso fazia com que as mercadorias nao circulassem livremente, haja vista
que tal implicaria perda de competitividade, dado o maior valor a recolher ao erario
quanto mais estagios houvesse entre a produgdo e a venda ao consumidor final. Essa
forma de tributagdo, intitulada em cascata (a cascade, para os franceses) era a
utilizada pela maior parte dos paises antes do advento do IVA — com todas as
vicissitudes inerentes a esta op¢cdo (MOREIRA, 2018, p. 68).

A cobranca cumulativa de tributos, em razdo da sua simplicidade, ¢ difundida no

mundo ocidental, entretanto o tempo vai demonstrar que os maleficios desta forma de

tributagdo superam os beneficios. Sobre este ponto, vale destacar a referéncia feita por

Moreira, ao citar John F. Due’, perfilhando o rol de seis desvantagens da cobranga cumulativa

de impostos (QUADRO 2):

1

A verticalizagdo dos agentes econdmicos: afinal, quanto mais etapas do processo produtivo e
comercial uma inica empresa conseguir abarcar, menor serd a carga fiscal sobre o produto.

2

A discriminag@o tributaria, haja vista que as maiores empresas, além do ganho normal pela produgio
em escala (insito a qualquer mercado), também obterdo vantagens fiscais por alcangarem varios
estadios da produgdo, refugindo a diversas incidéncias da exacdo a cascade. Tal discriminagdo se da,
portanto, em detrimento das pequenas ¢ médias empresas, que nas economias modernas respondem
pela maior parte dos empregos gerados.

A impossibilidade de efetiva desonerag@o das exportagdes: como o tributo € plurifasico e cumulativo,
a mercadoria ndo exportada diretamente pelo seu produtor sofre uma ou mais incidéncias na cadeia
produtiva, sem possibilidade de recuperacdo ou abatimento deste montante quando da venda ao
exterior. Com isso, subverte-se a logica mundial de ndo exportar tributos, ocasionando a perda de
competitividade dos bens nacionais no mercado global.

O ferimento a isonomia na tributagdo dos bens importados, que, na maior parte dos casos, estardo
sujeitos a uma carga menos que a aplicada ao produto nacional. Este usualmente passa pela cadeia
produtor — distribuidor-atacadista — varejista até chegar ao consumidor final, ao passo que os
importados, se diretamente adquiridos pelo comprador final, terdo incidéncia tnico no desembarago
aduaneiro. Com isso, mercadorias advindas do estrangeiro terdo menor 6nus tributario do que as
nacionais.

A falta de transparéncia: ndo fica claro o peso do tributo no prego final da mercadoria vendida, pois
esse dado ird variar conforme o numero de etapas da circulagdo. Assim, o comprador ndo tem ciéncia
do montante que estd sendo destinado ao governo — fato que ndo se coaduna com a transparéncia
fiscal.

Em comparag@o com impostos como a retail sales tax (em que ha a incidéncia tnica na etapa final de
venda), nos tributos plurifasicos cumulativos, o nimero de contribuintes ¢ muito elevado. Estes,
ademais, ndo t€m interesse em se autofiscalizar, ja que a exac¢ao paga por um nao ¢ dedutivel do valor
devido ao outro. Isso gera dois problemas: dificuldades na fiscalizagdo: a ampla base de contribuintes
tendente a sonegar torna o labor da Administracdo Fazendaria, excessivamente oneroso, fato que
levou A. SMITH a sustentar que a sua fiscalizagdo “requer uma multiddo de funciondrios
fazendarios”; apesar de ser um tributo aparentemente simples, na pratica — com a necessidade de
concessdo de isengdes para algumas mercadorias e de diferenciacdo de aliquotas conforme a natureza
do produto (em ateng@o a sua essencialidade ou as circunstancias de mercado) — sua aplicagdo torna-
se complexa. Esse fator acarreta a perda de um dos seus poucos atributos.

QUADRO 2 - Desvantagens da cobranga cumulativa de impostos
Fonte: DOE apud MOREIRA, 2018, p. 71).

3 DUE, John f. Indirect taxation in developig economies, 1970. In: MOREIRA, André Mendes. A néo-
cumulatividade dos tributos. 3. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Noeses, 2018.




39

Explicando sobre a diferenciacdo entre a incidéncia cumulativa e aquela sobre o valor

acrescentado José Guilherme Xavier de Basto ¢ categdrico ao afirmar que:

Na tipologia tradicional dos manuais, os impostos gerais sobre o consumo ou
impostos de transagdes podem ser plurifésicos, se incidem sobre as transagdes em
varias fases do processo produtivo (simplificadamente: producdo industrial,
comeércio por grosso, comércio a retalho), no limite, em todas elas, ou monofésicos
(ou unicos) se incidem apenas sobre uma particular fase do processo (na producao:
imposto monofasico no produtor, que grava as vendas do produtor; no comércio por
grosso: imposto monofasico no grossista, que tributa as vendas do grossista; ou no
comércio a retalho: imposto monofasico no retalhista, que atinja as vendas do
retalhista).

Por seu turno, nos impostos plurifasicos, distingue-se o chamado imposto
cumulativo, ou em cascata, em que se tributam as vendas, em cada fase do processo
produtivo, pelo seu valor integral e o imposto sobre o valor acrescentado (doravante
IVA), em que, na modalidade que ¢ praticada, em cada fase, as vendas ndo sdo
tributadas pelo seu valor integral, j4 que se admite que o operador deduza ao
imposto que gravou as vedas o imposto que lhe foi facturado nas compras de inputs
da sua producio, por forma a que a tributagdo corresponda afinal a aplicag@o da taxa
do imposto, ndo ao volume de vendas, mas ao valor acrescentado por cada operador
(BASTO, 1991, p. 26-27).

Neste passo, na busca por uma neutralidade tributaria no que concerne aos tributos
sobre o consumo, dada a especificidade deste tipo de tributacdo, que enseja a incidéncia em
véarias etapas do processo produtivo até se chegar no consumidor final, percebe-se
basicamente, no Ocidente, duas espécies de tributagdo geral sobre o consumo: uma com a
adocdo do IVA e outra com a tributagdo no comércio, conhecido como Imposto sobre vendas
a varejo (IVV).

Adotado principalmente no continente Europeu, o IVA incide em todas as etapas do
processo de producdo e comercializacdo, possuindo uma base de incidéncia ampla e
abrangente, contemplando tanto bens quanto servicos. Ao incidir somente sobre o valor
adicionado em cada e ao permitir o creditamento de tudo que ¢ adquirido pelo contribuinte,
garante-se que apenas os gastos finais dos agentes econdmicos serdo tributados.

Sobre a proeminéncia deste tributo sobre consumo, dada a sua neutralidade, Vasco
Brando Guimaraes destaca que o IVA ¢ utilizado por 132 dos cerca de 187 paises do mundo
(GUIMARAES, 2007, p. 54).

Paralelamente, outra forma de incidéncia tributaria sobre o consumo, utilizada pelos
Estados Unidos da América, ¢ a cobranca do imposto sobre o consumo na ultima etapa da
cadeia produtiva, ou seja, no varejo. Trata-se do imposto conhecido como IVV e denominado
naquele pais de sales tax.

Sobre o sales tax, Alessandra Machado Brandao Teixeira afirma que:
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A obrigacdo tributaria pode recair sobre o vendedor (vendor taxes), sobre o
consumidor (consumer taxes) ou podem ser adotadas formas mistas. Entretanto,
economicamente, o contribuinte de fato do imposto ¢ o consumidor final, que deve
ser sempre informado dos valores a serem pagos, ndo podendo os vendedores inclui-
los nos precos de forma camuflada, ou promoverem descontos que impliquem o
ndo-pagamento do imposto em questdo, isto ¢, ndo podem ser feitas promogdes
através dos impostos incidentes.

O sales tax foi adotado em quase todos os estados norte-americanos. Apenas cinco
estados ndo tributam as vendas, sendo um deles o Alasca, o que demonstra a
importancia que esse imposto vem assumindo no contexto norte-americano.

As aliquotas variam entre 3% a 7%, sendo as mais usadas as que sdo fixadas entre
4% e 6% sobre o valor final (pre¢o ao consumidor) das mercadorias a serem
adquiridas pelos consumidores. Os estados tém ampla liberdade de fixagdo de suas
aliquotas, que poderdo ser reduzidas ou aumentadas, dependendo das mercadorias
que sdo tributadas.

[...] Quando o sales tax foi criado, na década de 30, tributava-se somente a
propriedade pessoal tangivel, com pequenas excegdes. Nos ultimos 20 anos, os
estados passaram a tributar os servigos (TEIXEIRA, 2002, p. 165).

Conforme se observa, a incidéncia em uma Unica etapa da cadeia produtiva tem o
conddo de promover a neutralidade tributdria e de permitir uma maior simplificacdo e
transparéncia na cobranga do tributo sobre o consumo, entretanto, enseja uma maior
abrangéncia e controle da fiscalizacdo e arrecadagdo tributaria, eis que ter-se-4 um universo
amplo e disperso de contribuintes com uma concentracdo do recolhimento de todo o imposto,
que poderia ter sido recolhido por etapas, no curso da producdo/comercializacdo, tal como
ocorre com o [VA.

Neste particular temos que uma das vantagens do Imposto sobre o Valor Agregado ¢
exatamente o fato de ser recolhido ao Fisco nas varias etapas do processo de producdo e
comercializa¢do, aumentando o seu potencial de arrecadagao.

Entretanto, também a nao-cumulatividade contida na cobranga do tributo incidente
sobre o consumo nas varias etapas da cadeia produtiva, de forma que o valor do tributo
incluido na aquisicao seja considerado como crédito para fins de redugdo do imposto a pagar
no momento da venda, apresenta, de acordo com a doutrina, inconvenientes que merecem ser
destacados.

Sob este ponto, Hugo de Brito Machado, sustenta que a ndo-cumulatividade apresenta
virtudes, mas traz consigo inconveniéncias que merecem destaque e reflexdo. Acerca das
inconveniéncias, destaca ou autor que a ndo-cumulatividade traz consigo um Onus para a
produgcdo, um estimulo para a intermediacdo, aumento de aliquotas, fraudes e uma
complexidade na apuracdo do tributo (MACHADO, 1997, p.167).

Destaca o autor que o Onus sobre a producdo ¢ evidenciado na medida em que na
producdo de determinada mercadoria, o direito aos créditos dos tributos na aquisicdo de

insumos sdo restringidos e isto pode ser observado especialmente na agricultura. J4 na
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industria, quanto maior for o incremento de valor por meio de mao-de-obra, maior sera a
carga tributaria suportada pelo industrial, dada a impossibilidade de utilizar-se de créditos
advindos dos custos com pessoal. Ja o estimulo a intermediacdo ¢ evidenciado na medida em
que havera a neutralidade tributaria independentemente de quantos intermedidrios existam ao
longo da cadeia produtiva, incentivando, portanto, a atividade de atravessadores. A majoracdo
de aliquotas, quando comparada ao imposto cobrado uma tnica vez, tal como ocorre no IVV,
decorre exatamente da incidéncia em varias etapas da producdo e a necessidade de geracao de
recursos pelos entes publicos, exige que as aliquotas do tributo sejam mais elevadas. Para o
autor, o ensejo a fraudes ¢ o maior dos inconvenientes advindos da ndo-cumulatividade. Isto
porque, como o valor a ser transferido ao ente publico, em cada periodo, depende dos créditos
adquiridos no momento da compra, contribuintes de ma-fé, podem-se se valer de créditos
inidoneos mediante a “compra” de notas fiscais para gerar créditos ficticios e reduzir o valor a
pagar. Por fim, a complexidade de um sistema voltado para a nao-cumulatividade, quando
comparado a um tributo de incidéncia em uma Unica etapa da cadeia de producdo e consumo,
¢ inexoravelmente maior. Para ilustrar esta complexidade, o autor destaca que a Emenda
Constitucional n.18 (BRASIL, 1965) continha apenas o artigo 12 e dois paragrafos sobre a
matéria, enquanto na atual Constituigdo, temos cerca de trinta dispositivos legais
(MACHADO, 1992, p.167-170).

Estas consideragdes acerca dos tributos sobre consumo, assim entendidos, aqueles que
visam atingir a capacidade contributiva pela renda destinada ao consumo dos contribuintes,
tém o conddo de indicar a necessidade de se buscar a neutralidade tributiria ao longo da
cadeia produtiva.

Sobre a neutralidade tributéria, José Guilherme Xavier de Basto diz que:

[...] por neutralidade entende-se a caracteristica de um tributo que se analisa em nao
alterar os precos relativos das alternativas sobre que recaem as escolhas dos agentes
economicos, ndo originando “distor¢des” dos seus comportamentos. Numa outra
formulagao, igualmente técnica, e ainda mais hermética para os leigos, dir-se-a que
imposto neutro sera o que, provocando — como qualquer imposto ndo pode deixar de
provocar — efeitos de rendimento, € isento, porém de substitui¢ao.

Para os fins que nos interessam, que sdo os da andlise de neutralidade pelo que toda
aos impostos gerais sobre o consumo, em geral, ¢ aos impostos cumulativos em
especial, convém distinguir entre neutralidade relativamente ao consumo
(consuption neutrality) e neutralidade relativamente a producdo (production
neutrality).

Um imposto de transagdes ¢ neutro nos seus efeitos sobre a producdo se ndo leva os
produtores a modificar os seus métodos de produgdo, isto ¢, a forma como
organizam os seus negocios; e diz-se neutro nos seus efeitos sobre o consumo se nao
conduz os consumidores a modificar as suas escolhas entre os diferentes bens que
procuram (BASTO, 1991, p. 29).
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Esta neutralidade e igualdade que deve permear tributacdo sobre o consumo, foi
acertadamente delineada por Sérgio Vasques, ao discorrer sobre a obra A Riqueza das Nagoes,
publicada por Adam Smith em 1776, apresentando os principios que seriam considerados

como canones liberais em matéria tributaria, sendo veja:

Em primeiro lugar, igualdade (equality) — os subditos de cada Estado devem
contribuir para as despesas publicas, tanto quanto possivel, na medida da sua
capacidade, isto ¢, na medida do rendimento que auferem sob a protecdo do Estado.
Em segundo lugar, certeza (certainty) — o imposto a pagar por cada um deve ser
certo, ¢ ndo arbitrario. O momento do pagamento, a forma de pagamento e o
quantitativo a ser pago devem ser claros e certos para o contribuinte ou para
qualquer outra pessoa. Em terceiro lugar, comodidade no pagamento (convenience
of payment) — todo o imposto deve ser cobrado no momento e da forma que seja
mais conveniente para o contribuinte. E quarto e ultimo lugar, economia na
cobranca ( economy in collection)- todo o imposto deve ser conhecido de modo a
ndo tirar mais aos contribuintes do que aquilo que dd ao Estado: o custo de
angariagdo do imposto deve ser tdo baixo quanto possivel, e este ndo deve obstruir a
atividade dos contribuintes ou desencoraja-los de se dedicarem a qualquer profissao.
[...] o receituario fiscal de Adam Smith deve ser interpretado & luz do postulado
fundamental da sua doutrina, o de que a riqueza das nagdes se faz pela liberdade de
comércio e industria, devendo o Estado limitar-se a assegurar as suas condigdes de
exercicio. Com isto em mente, os cénones enunciados ganham um significado
preciso, e ¢ muito particularmente assim com os mais importantes, os da igualdade e
neutralidade do imposto (VASQUES, 2001, p. 27).

Nota-se que a neutralidade tributaria faz parte de todo um conceito liberal que visa a
primazia da autonomia privada com a minima interferéncia possivel do Estado. Segundo a
doutrina de Adam Smith, o Estado deveria limitar-se a assegurar as condigdes para o
exercicio do livre mercado, cabendo ao ente publico receber tributos na medida daquilo que

oferece aos contribuintes.
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4 A COBRANCA NAO CUMULATIVA DE TRIBUTOS

A ndo-cumulatividade foi inserida no texto constitucional brasileiro por meio da
Emenda Constitucional n.18 (BRASIL, 1965) que promoveu uma profunda reforma no
sistema tributario patrio. A partir desta emenda o sistema tributario constitucional foi
sistematizado, sendo estd um marco para o sistema juridico tributario brasileiro, cujos
fundamentos ainda se encontram presentes na Constitui¢ao vigente.

No que tange a ndo-cumulatividade, a referida Emenda Constitucional disp0s sobre a
ndo-cumulatividade no Imposto sobre produtos industrializados, de competéncia da Unido, e
sobre o Imposto sobre circulacdo de mercadorias, de competéncia dos estados. Ambas as
exagOes estariam sujeitas a ndo-cumulatividade que consistia, basicamente, no direito de
abatimento do imposto pago, em cada operacdo, do valor cobrado nas operacdes anteriores,
nos termos da lei complementar.

Posteriormente, a ndo-cumulatividade foi mantida na Constitui¢ao de 1967 (art. 22,
inc. V e art.24, inc. II) e ratificado pela Emenda 01/69.

J4 a Constituicdo de 1988 manteve-se a ndo-cumulatividade, com pequenas alteragdes,

especialmente no que se refere a vedacao de operacdes isentas ou nao-tributadas.

4.1 ANAO-CUMULATIVIDADE NO SISTEMA JURIDICO TRIBUTARIO BRASILEIRO

Na busca pela neutralidade dos tributos sobre o consumo, a ndo-cumulatividade surge
como principio/regra® que visa agravar somente a riqueza produzida por determinado elo da
cadeia de produgdo e consumo, permitindo que o valor gasto com o tributo na aquisicao de
bens e servicos possa ser deduzido do montante devido ao Fisco.

Acerca da ndo-cumulatividade, vale apontar os ensinamentos de José Soares de Melo:

6 Sobre conceber a ndo-cumulatividade como regra temos a posicao de José Souto Maior Borges ao afirmar que
a ndo-cumulatividade ndo pode ser entendida como principio, mas como regra, eis que ndo emana efeitos sobre
todo os sistema tributario (BORGES, 2000, p.160). Em sentido contrario, Alessandra Branddo Teixeira, defende
que a ndo-cumulatividade ¢ principio, visto que informa todo o ordenamento juridico no que tange a tributacao
de operagdes que impliquem circulagdo de mercadorias e servigos (TEIXEIRA, 2002, p.190).
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A ndo-cumulatividade tem origem na evolucdo cultural, social, economica e juridica
do provo. Sendo essenciais, a supressdo do texto constitucional inevitavelmente
causaria um sério e enorme abalo em toda a estrutura sobre a qual foi organizado o
Estado. Constituindo-se num sistema operacional destinado a minimizar o impacto
do tributo sobre os precos dos bens e servigos de transporte ¢ de comunicagdes, a
sua eliminagdo os tornaria artificialmente mais onerosos. Caso fosse suprimida, a
cumulatividade tributaria geraria um custo artificial indesejavel aos pregos dos
produtos e servicos comercializados. Esses pregos estariam totalmente
desvinculados da realidade, da produgao e da comercializago. Isto oneraria o custo
de vida da populagdo, e encareceria o processo produtivo e comercial, reduzindo
investimentos empresariais, em face do aumento de custos ocasionado por esse
artificialismo tributério oriundo da cumulatividade (MELO, 1998, p. 166).

Discorrendo sobre a ndo-cumulatividade, André Mendes Moreira é enfatico ao afirmar

que essa tem a funcio de atuar no calculo do quantum debeatur. E um mecanismo pelo qual

[...] se admitem abatimento ou compensagdes no valor do tributo devido ou na sua
base de calculo — conforme se adotem, respectivamente, os métodos de apuracdo
intitulados fax on tax (imposto-contra-imposto) ou basis on basis (base contra base).
Com isso busca-se gravar apenas a riqueza agregada pelo contribuinte ao bem ou
servigo. Por essa razdo, a ndo cumulatividade admite, também, o método da adigdo
(somam-se os dispéndios do contribuinte para a producdo ou venda do bem ou
servigo e tributa-se a medida exata da adicdo de valor ao objeto tributavel)
(MOREIRA, 2018, p. 67).

Conforme se constata, dentro da ndo-cumulatividade, teremos dois métodos de
apuracdo do imposto devido. O primeiro considera somente a diferenca entre o tributo
creditado na aquisicdo com o tributo incidente na operagdo subsequente. J4 no método base
contra base, tem-se a carga tributaria incidente tomando-se como referéncia a base de célculo
do tributo incidente na entrada e na saida. Em ambos os métodos, o que se busca ¢ tributar
somente aquilo que ¢ acrescido naquela etapa da cadeia de consumo.

J& Alessandra Machado Branddo Teixeira, destaca que o principio da ndo-
cumulatividade “revela-se como o mais importante no que refere a tributacdo sobre o
consumo no Brasil, visto que através dele ¢ garantida a neutralidade fiscal, tdo importante, em
se tratando de impostos desta natureza, [...]” (TEIXEIRA, 2002, p.184).

Paulo de Barros Carvalho ¢ enfatico ao dizer que

O principio da nio-cumulatividade dista de ser um valor. E um ‘limite objetivo’,
mas que se verte, mediatamente, a realizagdo de certos valores, como o da justica da
tributagdo, o do respeito a capacidade contributiva do administrado, o da
uniformidade na distribuigdo da carga tributdria, etc.

Apresenta-se como técnica que opera sobre o conjunto das operagdes econdmicas
ente os varios setores da vida social, para que o impacto da percussdo tributaria ndo
provoque certas distorgdes ja conhecidas pela experiéncia historica, como a
tributacdo em cascata, com efeitos danosos na apuragdo dos precos e crescimento
estimulado na aceleragdo inflacionaria. E entre as possibilidades de disciplina
juridica neutralizadoras daqueles desvios de natureza econdmica, nosso constituinte
adotou determinado caminho, mediante a estipulagdo de um verdadeiro limite
objetivo (CARVALHO, 2015, p. 335).
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Neste estado de coisas, constata-se que, mutatis mutandis, a admissdo de cobranga
cumulativa de tributos na cadeia produtiva tem efeitos nefastos que devem ser repelidos, sob
pena de se instituir um aumento artificial dos pre¢os de produtos e servigos, diminuir
competitividade das pessoas juridicas e comprometer a renda disponivel para o consumo.

Alessandra Machado Brandao Teixeira, ao fazer apontamentos sobre a nocividade da
cumulatividade ou cobranga de tributos em cascata, afirma que esta incidéncia cumulativa ndo
observa “critérios de justiga fiscal”. A autora traz ainda um efeito da cumulatividade indicado
por José Guilherme Xavier de Basto: a ‘anestesia fiscal’. Segundo o autor portugués, “por
‘anestesia fiscal’ entende-se a falta de ‘visibilidade’ de certos tributos, que conduz os
contribuintes de fato, isto €, em sentido econdmico, neste caso os consumidores finais dos
bens atingidos, a suportd-los sem se darem conta disso” (TEIXEIRA, 2002, p. 67).

Roque Antdnio Carrazza, ao abordar a ndo-cumulatividade do ICMS, destaca que “o
principio da ndo-cumulatividade tem o escopo de evitar que o ICMS distor¢a as formagdes
dos pregos e a propria competitividade das empresas. Dai dizer que o ICMS ¢ um tributo
neutro” (CARRAZZA, 2011, p. 382).

Nos termos da Constituicao vigente a ndo-cumulatividade do IPI e do ICMS indica
que tais exagdes por incidirem ao longo da cadeia de produgdo/consumo devem buscar a
neutralidade tributaria, desonerando-se as etapas produtivas e transferindo o impacto
econdmico das exacdes para o consumidor final.

Este aspecto ndo passou despercebido por Mizabel Derzi ao destacar que o principio
da ndo-cumulatividade representa uma garantia de que o contribuinte (de direito) transfira ao
adquirente (contribuinte de fato) o 6nus do imposto, que adiantard ao Estado, podendo
inclusive, abater o imposto que suportou nas operagdes anteriores (DERZI, 1999, p. 419).

As colocagdes feitas acerca cumulatividade nos impostos que incidem sobre o
consumo de bens e servigos, da busca da neutralidade tributaria, bem como da nao-
cumulatividade como forma de atingir esta neutralidade assumem especial relevancia para a
andlise do tema proposto neste trabalho, pois os efeitos nocivos da cumulatividade
independem de sua forma, seja a que ocorre de forma externa a base de calculo, seja aquela
que se verifica inserta no critério quantitativo da regra de incidéncia.

Ainda com relagdo a cumulatividade que ocorre ao longo da cadeia de
produgdo/importagdo e consumo, passa-se a expor sobre uma particularidade relacionada ao
direito ao crédito do imposto suportado pelo contribuinte de direito, que acaba por interferir

na neutralidade almejada com a adogao de tributacdo sobre o valor agregado.
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42 CREDITO FiSICO X CREDITO FINANCEIRO E SEUS EFEITOS NA
CUMULATIVIDADE EXOGENA

Um ponto que merece destaque quando se analisa a cumulatividade tributaria ao longo
de toda a cadeia de consumo estd relacionada a possiblidade do contribuinte valer-se dos
créditos tributarios nas suas aquisi¢oes para deduzir o valor a pagar de determinada exagao,
visando a neutralidade tributaria.

Sob este aspecto, a doutrina tratou de diferenciar o direito ao abatimento dos créditos
nos impostos plurifadsicos em duas modalidades: o crédito fisico e o crédito financeiro. Sera
considerado crédito fisico, quando a contribuinte tiver limitado o seu direito de creditar-se dos
impostos ndo-cumulativos incidentes na aquisicdo de matérias-primas e de bens
intermediarios destinados ou consumidos no seu processo produtivo ou de comercializagao.

J& o crédito financeiro serd assim considerado quando o direito de crédito ndo sofre
qualquer limita¢do, podendo o contribuinte creditar-se da quantia paga a titulo de impostos
ndo-cumulativos de todos os produtos, mercadorias, insumos adquiridos, independentemente
se estes serdo destinados para o consumo, industrializagdo, comércio, prestacdo de servicos
ou, até mesmo, para o seu ativo imobilizado.

Acerca da evolucdo do IVA no que concerne a migracdo do crédito fisico para o

financeiro nos primoérdios da institui¢ao do IVA, José Guilherme Xavier de Basto explica que:

[...] o IVA ¢ o produto da evolugdo e do aperfeicoamento dos impostos cumulativos.
Nesse sentido, procurando obviar aos efeitos cumulativos que a imposi¢do em
cascata imporia, o legislador francés introduziu um primeiro sistema de suspensdo
de imposto para os bens que fossem consumidos com a producdo. O produtor
adquiria os bens — designadamente, matérias-primas — a consumir no processo
produtivo sem o imposto, ou seja, em regime de suspensao.

Este regime apresentou dois problemas que originaram uma nova resposta por parte
da legislagdo: em primeiro lugar, o denominado régime suspensif facilitava fraudes
e, em segundo lugar, ndo era aplicavel aos bens de capitais.

Perante tais factos, assentou-se, em 1948, num regime que respondia a tais
debilidades: o sistema de crédito de imposto que consistia na possibilidade de o
produtor deduzir o imposto suportado na aquisicdo de bens a incorporar na
producdo. Numa primeira fase, essa deducdo apenas foi permitida nos bens
fisicamente consumidos na produg@o e, somente numa segunda fase (a partir de
1954), se permitiu que se deduzisse o imposto incidente sobre os bens de
equipamento.

Ora, 0 que permite que o método subtrativo funcione sio as facturas. E a emissio da
fatura que permite que seja deduzido o imposto suportado. Nessa base, o0 método de
calculo da divida de imposto pode igualmente ser denominado de método das
Sfaturas (BASTO, 1991, p. 40).

Com efeito, apds a emissdo da Primeira Directiva do IVA pela Comunidade Europeia
que determinou a adog@o do IVA para os seus membros, o instrumento juridico que traz as

bases da incidéncia do IVA tracando nitidamente a opgao pelo regime de crédito financeiro do
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imposto sobre o consumo, ¢ a Sexta Directiva de 1977. Nos termos da Sexta Directiva, as
bases para incidéncia da tributagdo sobre o consumo sdo expressamente previstas, incluindo-
se, neste particular a igualdade de imposi¢do da exagdo nos paises membros da Comunidade
Europeia evitando, assim a sua distor¢do na concorréncia entre os Estados por meio de
legislacdes proprias - guerra fiscal — bem como tragou as bases de forma a permitir uma
ampla base de dedugdo do IVA suportado na aquisi¢do de bens e servigos.’

Heleno Taveira Torres destaca a op¢do pelo crédito financeiro na instituicdo do IVA

pela Franca, em 1954, sendo veja:

Na base dos regimes aplicaveis, com referéncia a capacidade contributiva dos
sujeitos passivos, pela origem dos créditos, a tributagdo deveria preservar a
“atividade” das empresas alcancadas no circuito e o tratamento o regime de
“consumo”, para definir a carga tributaria final. Assim, o imposto devido, para os
fins de garantia do direito de nao-cumulatividade, dependeria da atividade (i)
desempenhada pela empresa dentro de um dado periodo, considerando-se a
diferenca entre o total de débitos decorrentes das operagdes ativas e os créditos
provenientes de todas as operagdes passivas. Usa-se, aqui, de créditos financeiros,
admitindo-se toda e qualquer modalidade de pagamentos de impostos como
“créditos”, desde que provenham da aquisi¢do de produtos ou tomadas de servigcos
pela empresa; mas também do consumo (ii), que permite aferir a capacidade
contributiva do consumidor, sobre quem recai a carga impositiva final, o que
reclama garantia de eliminagdo plena da cumulatividade, sob pena de os
remanescentes agregaram percentual de aliquota sem permissdo legal (TORRES,
2007, p. 73).

André Mendes Moreira destaca que na IVA Europeu prevalece o modelo de crédito
financeiro na medida em todo o IVA incidente nas aquisi¢des pode ser deduzido do valor a
pagar de imposto. Ja no Brasil, aponta o referido autor, tanto a legislacdo do ICMS quanto do
IPI sempre esteve voltada para o crédito fisico. Somente ap6s a Lei Complementar n. 87
(BRASIL, 1996), que a legislagdo relacionada estritamente ao ICMS permitiu o creditamento
na aquisi¢do parcial de bens para o uso e consumo em geral para a empresa (MOREIRA,
2018, p. 85).

Célio Lopes Kalume, ao analisar a questao relacionada a adogdo do crédito fisico nas
legislagdes ordinarios dos Estados, afirma que, indiscutivelmente os Estados teriam adotado o
crédito fisico, tal como ja prevalecia em relagdao ao IPI. Contudo, destaca o autor que tanto a

Unido, quanto os Estados, no decorrer dos anos, passaram a permitir o crédito de outras

7 Sobre as regras definidoras das deducdes autorizadas para fins de acertamento do valor a pagar do IVA, tem-se
o art. 17° da 6* Directiva do Conselho de 17 de maio de 1977 in verbis: 1. O direito a dedugdo surge no momento
em que o imposto dedutivel se torna exigivel.2. Desde que os bens e servigos sejam utilizados para os fins das
proprias operagdes tributdveis, o sujeito passive estd autorizado a deduzir o imposto de que ¢ devedor: a) O
imposto sobre o valor acrescentado devido ou pago em relacdo a bens que lhe tenham sido fornecidos e a
servigos que que lhe tenham sido prestados ou que lhe devam ser prestados por outro sujeito passive; b) O
imposto o valor acrescentado devido ou pago em relagdo a bens importados; ¢) O imposto sobre o valor
acrescentado devido nos termos do n.7, alinea a), do artigo 5° e do n° 3 do artigo 6° (COMUNIDADE
EUROPEIA, 1977, p. 67).
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mercadorias, “descaracterizando o crédito fisico”. Este fato pode ser evidenciado em relagao
ao IPI, com a possiblidade de se obter créditos dos chamados produtos intermediarios, assim
concebidos como sendo “aqueles que, embora ndo se incorporando aos produtos
industrializados, s3o consumidos no processo de industrializacdo” (KALUME, 2018, p. 285).

A permissao parcial de crédito se deve ao fato de que a lei complementar permitiu o
direito de creditamento do ICMS incidente sobre a energia elétrica, sobre os servigos de
comunicagdo e transporte e sobre os bens de uso, consumo e do ativo permanente. Ocorre que
o direito ao crédito sobre os bens de uso e consumo ainda ndo foi implementado, estando
atualmente diferido a sua possibilidade até 1° de janeiro de 2020, nos termos da lei
complementar n.138 (BRASIL, 2010).

Em se tratando de IPI, a legislacdo ¢ expressa no sentido de permitir somente o crédito
fisico, eis que o contribuinte pode creditar-se do IPI incidente nas aquisi¢des de matérias-
primas, produtos intermedidrios, materiais de embalagens, bens importados e bens de
producdo quando adquiridos por contribuintes equiparados a industrial.

Destarte, a matéria relacionada a possibilidade do contribuinte valer-se do crédito
financeiro em detrimento do fisico, ja foi por inimeras vezes questionadas perante o Supremo
Tribunal Federal, e a corte sempre se posicionou no sentido de permitir o crédito fisico. Este

ponto também ¢ destacado por André Mendes Moreira, sendo veja:

Desde os primoérdios da implantagdo da ndo-cumulatividade, como visto, o STF, tem
assegurado tdo somente o direito ao crédito fisico. O crédito financeiro € tido como
uma opg¢ao conferida ao legislador - sem consistir, todavia, em direito subjetivo do
contribuinte.

A jurisprudéncia que firmou tal entendimento tratava, ab initio, do Imposto de
Consumo (IC), devido pelos industriais e importadores. Com o advento do ICM e do
IPI, o que se construira para o IC foi simplesmente aplicado aos dois novéis
impostos — o que ¢ correto em matéria de IPI, por ser este sucessor do IC, mas
equivocado em relagdo ao ICM, tributo muito mais amplo e com peculiaridades ndo
presentes no IC/IPL. Por exemplo: de que ser ao empresario, que nada industrializa,
o direito ao crédito de matérias-primas e bens intermediarios? Outrossim, ¢ certo
que sobre as mercadorias adquiridas para a revenda existe a premissa do direito ao
crédito, mas e sobre os bens adquiridos pelos lojistas para utilizagdo e seus
estabelecimentos, tais como placas em que os produtos se seus respectivos pregos
sdo anunciados, a compra de brindes para distribui¢do aos clientes, dentre outros?
Ora, todas essas aquisi¢des s@o tributadas pelo imposto estadual, que acaba sendo
suportado pelo adquirente-comerciante, ndo sendo repassado juridicamente ao
consumidor final na medida em que a garantia dos créditos se restringe aos insumos
e as mercadorias para revenda (MOREIRA, 2018, p. 209).

Nota-se, a partir da manifestagdo do autor, que impedir o crédito financeiro ¢ atentar
claramente contra a ndo-cumulatividade e a tdo almejada neutralidade fiscal. Diante deste
cendrio resta induvidoso que a restricdo imposta ao contribuinte acarreta distor¢do na base de

calculo dos tributos ndo-cumulativos, eis que os impostos incidentes nas aquisi¢des que nao
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sd0 objeto de creditamento, passardo a compor a sua propria base de calculo e as de outras
exagoes.

Estas digressdes sobre a tributagdo sobre o consumo e busca pela neutralidade
tributaria servem de subsidio para se analisar a cumulatividade endogena, assim entendida
como sendo aquela cumulatividade que ocorre dentro da base de célculo, ou seja, sem

considerar a sua incidéncia ao longo da cadeia de consumo.

4.3 CUMULATIVIDADE ENDOGENA OU “POR DENTRO”

A tributagdo “por dentro” conforme ¢ vulgarmente conhecida foi definida por Hiyoshi
Harada como uma técnica de tributacdo que consiste em fazer com que o tributo incida sobre
si proprio e sobre outros tributos (HARADA, 2018, p. 467).

J4 Elidie Palma Bifano, ao manifestar-se sobre aspectos do célculo “por dentro” de
tributos, cita o estudioso de fiscalidade Maurice Laure que afirma que os contribuintes
aceitam os tributos, com maior facilidade, em fun¢do da forma pela qual eles sdo apresentados
e que o Fisco conhece bem, esse fendmeno psicologico. Assim, impostos que se veem e
impostos que ndo se veem fazem a diferenca, principalmente porque, esses ultimos sdo pagos
sem que o contribuinte disso se dé conta. Os impostos estdo dissimulados nos pregos e o seu
onus ¢ repassado para o consumidor (calcular um tributo por dentro significa considerar que
ele integra a sua propria base de calculo. Se o fendmeno econdmico que enseja a tributacdo
pelos impostos € a riqueza, o tributo estara sempre contido dentro da riqueza gerada como
uma légica. No entanto, ocorrem excegdes se o poder tributante decidir que essa parcela,
correspondentes ao tributo, deve ser excluida da riqueza tributavel; se o tributo que onera a
riqueza for calculado por fora da riqueza ou se o tributo ¢ tdo injusto que ndo ha riqueza
suficiente para exigi-lo. O fendmeno do tributo integrando a riqueza, “por dentro”, ¢
facilmente visualizdvel nos impostos que incidem sobre riqueza acrescida, como ¢ o caso do
imposto sobre a renda, quando o beneficidrio se submete a tributagdo na fonte, deixando um
pedaco da sua riqueza para o Poder Publico (BIFANO, 2008).

André Mendes Moreira, ao analisar a ndo-cumulatividade tributaria no Brasil, afirma
que a cumulagdo de tributos de forma enddgena, ou seja, que ocorrem dentro do critério
quantitativo da regra-matriz de incidéncia acaba por majorar artificialmente a riqueza
tributavel (MOREIRA, 2009, p. 47).

Muito embora, o Brasil tenha adotado a ndo-cumulatividade como regra para se atingir

a neutralidade da tributagdo sobre o consumo desde a Emenda Constitucional n. 18 (BRASIL,
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1965), a questdo envolvendo a cobranga por dentro de tributos advém desde a vigéncia do
Decreto-Lei n. 406, de 31 de dezembro de 1968 (BRASIL, 1968), cujo artigo 2°, §7°,
estabelece que: “O montante do imposto de circulagdo de mercadorias integra a base de
calculo a que se refere este artigo, constituindo o respectivo destaque mera indicagao para fins
de controle” (BRASIL, 1968).

Conforme se constata, o legislador nacional, a despeito de adotar a regra da nao-
cumulatividade tributdria, entendeu por permitir a cobranca do tributo (ICM) sobre ele
mesmo, 0 que, a0 menos em tese, pode provocar uma deformagdo na sua quantificacao.

Posteriormente, ja diante da nova ordem constitucional, a possibilidade de inclusdo do
tributo na sua propria base de calculo, em se tratando de ICMS, foi novamente consagrado na
edi¢do da Lei Complementar n.87 (BRASIL, 1996) , in verbis:Art. 13. A base de calculo do
imposto é: [...] § 1° Integra a base de calculo do imposto: I - 0 montante do proprio imposto,
constituindo o respectivo destaque mera indicagdo para fins de controle (BRASIL, 1996).

E, por fim, o poder constituinte derivado, através da Emenda Constitucional n.33, de
11 de dezembro de 2001 (BRASIL, 2001), optou por inserir no texto constitucional a alinea

“I”, no inciso XII, do §2°, do artigo 155, com a seguinte redagao:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] II
— operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes €
as prestagdes se iniciem no exterior; [...] § 2° O imposto previsto no inciso II
atenderd ao seguinte: [...] XII — cabe a lei complementar: [...] i) fixar a base de
calculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na importagdo do
exterior de bem, mercadoria ou servico (BRASIL, 2001).

Observa-se que, nos termos da evolucao legislativa relacionada ao ICMS, ao menos no
que tange ao referido imposto, o legislador optou por permitir expressamente a possiblidade
da cobranga por dentro desta exacao.

Conforme se constata, o legislador constitucional originario entendeu por
expressamente consignar no seu texto original que, em se tratando de ICMS, o IPI estaria
excluido da sua base de céalculo caso a operagdo fosse fato gerador dos dois impostos.

A contrario sensu percebe-se uma autorizacdo constitucional para a inclusdo do IPI na
base de calculo do ICMS quando a operagdo ndo tiver como objeto a comercializagdo e/ou
industrializacdo e/ou entre contribuinte e ndo contribuinte de ICMS.

Mutatis mutandis, partindo do pressuposto que o ICMS estd incluso no prego da
mercadoria, mesmo tendo o IPI incidindo na modalidade “por fora”, verifica-se que a exagao
de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, integrara a base de calculo do IPI, eis que

este tem no critério quantitativo o preco do produto industrializado, incluindo o ICMS. Esta



51

matéria ja foi questionada perante o Poder Judicidrio, sendo objeto de decisdes convalidantes
do Superior Tribunal de Justiga que, nas oportunidades que se deparou sobre a matéria
entendeu, entendeu pela legalidade dessa cobranga cumulativa®,

Outro ponto afeto a cumulatividade endégena pode ser expressamente verificado no
que concerne a possibilidade de se incluir a Contribui¢do Social Sobre o Lucro Liquido
(CSLL) no critério quantitativo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ).

De acordo com a Lei n. 9.316 (BRASIL, 1996), o legislador infraconstitucional
entendeu por ndo permitir a dedugdo do valor devido a titulo de CSLL da base de calculo do
IRPJ apurado com base no lucro real, admitindo expressamente que o tributo CSLL integrasse
a base de célculo de outra exa¢do’.

A matéria também foi questionada pelos contribuintes perante o Poder Judicirio e o
Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordindrio com repercussdo geral n.
582.585 (BRASIL, 2014) concluiu pela constitucionalidade de mais esta cumulatividade
enddgena expressamente inserida no direito positivo patrio.

Também se verifica a cumulatividade endogena no ICMS-Importacdo eis que esta
exacao tem na sua base de calculo, por forga do seu artigo 13, inciso V, da Lei Complementar
n.87 (BRASIL, 1996), que o valor da mercadoria ou bens inseridos nos documentos de
importagdo sdo acrescidos do imposto de importagdo, do imposto de produtos
industrializados, do imposto sobre operacdes de cambio e de quaisquer outros impostos,
taxas, contribui¢des e despesas aduaneiras.

No caso das contribui¢des para o PIS-Importacdo e a COFINS-Importagdo, instituidas
pela Lei n.10.865 (BRASIL, 2004), as suas bases de céalculo foram fixadas tomando o valor
aduaneiro acrescido do ICMS e do valor das proprias contribuigdes instituidas. Aqui,
conforme se constata, o legislador entendeu por incluir expressamente o tributo na sua propria
base, fazendo o contribuinte ter que calcular o tributo devido, para entdo soma-lo a sua

propria base de calculo e recalculd-lo. A matéria foi questionada perante o Supremo Tribunal

8 Ver REsp. N° 610.908 - PR, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 20.9.2005(BRASIL,
2005) AgRg no REsp.N° 462.262 - SC, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 20.11.2007
(BRASIL, 2007).

% Lei 9.316/96 Art. 1° Art. 1° O valor da contribui¢do social sobre o lucro liquido ndo podera ser deduzido para
efeito de determinagdo do lucro real, nem de sua propria base de calculo.

Paragrafo unico. Os valores da contribuigdo social a que se refere este artigo, registrados como custo ou despesa,
deverdo ser adicionados ao lucro liquido do respectivo periodo de apuracdo para efeito de determinagao do lucro
real e de sua propria base de célculo.
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Federal, no RE n. 559.937/RS (BRASIL, 2013) ¢ em 21/03/2014, a corte declarou a sua
constitucionalidade e, por consequéncia logica, a inexisténcia bis in idem.'°

Nota-se, deste modo, que partindo do texto expresso da Constituicdo (BRASIL, 1988)
poder-se-ia entender tanto pela impossibilidade de cobranga de tributos sobre tributos quanto
pela sua possibilidade.

Muito embora no Brasil, alguns dos tributos que incidem sobre o consumo (ICMS e
IPI) estejam inseridos na regra da ndo-cumulatividade, a incidéncia de outras exacdes ao
longo da cadeia produtiva, que tem a sua base de cdalculo referenciada, ora no valor da
operagdo, ora na receita bruta auferida, sdo integralmente repassados ao adquirente da
mercadoria, produto industrializado e servigo, por meio dos métodos de composi¢do de pregos

de venda.

19 EMENTA Tributério. Recurso extraordindrio. Repercussdo geral. PIS/COFINS — importagdo. Lei n°
10.865/04. Vedagao de bis in idem. Nao ocorréncia. Suporte direto da contribui¢do do importador (arts. 149, I, e
195, 1V, da CF e art. 149, § 2°, 111, da CF, acrescido pela EC 33/01). Aliquota especifica ou ad valorem. Valor
aduaneiro acrescido do valor do ICMS e das proprias contribuigdes. Inconstitucionalidade. Isonomia. Auséncia
de afronta. 1. Afastada a alegagdo de violacdo da vedagdo ao bis in idem, com invocagdo do art. 195, § 4°, da CF.
Nao ha que se falar sobre invalidade da instituigdo originaria e simultdnea de contribuigdes idénticas com
fundamento no inciso IV do art. 195, com aliquotas apartadas para fins exclusivos de destinagdo. 2.
Contribui¢des cuja institui¢do foi previamente prevista e autorizada, de modo expresso, em um dos incisos do
art. 195 da Constituigdo validamente instituidas por lei ordinaria. Precedentes. 3. Inaplicavel ao caso o art. 195, §
4°, da Constituicdo. Nao ha que se dizer que devessem as contribuigdes em questdo ser necessariamente nao-
cumulativas. O fato de ndo se admitir o crédito sendo para as empresas sujeitas a apuragdo do PIS e da COFINS
pelo regime ndo-cumulativo ndo chega a implicar ofensa & isonomia, de modo a fulminar todo o tributo. A
sujei¢do ao regime do lucro presumido, que implica submissdo ao regime cumulativo, ¢ opcional, de modo que
ndo se vislumbra, igualmente, violagdo do art. 150, II, da CF. 4 Ao dizer que a contribui¢do ao PIS/PASEP-
Importacdo e a COFINS-Importagdo poderdo ter aliquotas ad valorem e base de célculo o valor aduaneiro, o
constituinte derivado circunscreveu a tal base a respectiva competéncia. 5. A referéncia ao valor aduaneiro no
art. 149, § 2° 111, a, da CF implicou utilizagdo de expressdo com sentido técnico inequivoco, porquanto ja era
utilizada pela legislacdo tributaria para indicar a base de calculo do Imposto sobre a Importagdo. 6. A Lei
10.865/04, ao instituir o PIS/PASEP -Importacao e a COFINS -Importagdo, ndo alargou propriamente o conceito
de valor aduaneiro, de modo que passasse a abranger, para fins de apuragdo de tais contribui¢des, outras
grandezas nele ndo contidas. O que fez foi desconsiderar a imposi¢do constitucional de que as contribuigdes
sociais sobre a importagdo que tenham aliquota ad valorem sejam calculadas com base no valor aduaneiro,
extrapolando a norma do art. 149, § 2° IIl, a, da Constituicdo Federal. 7. Ndo ha como equiparar, de modo
absoluto, a tributagdo da importagdo com a tributacdo das operacgdes internas. O PIS/PASEP -Importacdo e a
COFINS -Importagdo incidem sobre operacdo na qual o contribuinte efetuou despesas com a aquisi¢do do
produto importado, enquanto a PIS e a COFINS internas incidem sobre o faturamento ou a receita, conforme o
regime. Sdo tributos distintos. 8. O gravame das operagdes de importagdo se dd ndo como concretizagdo do
principio da isonomia, mas como medida de politica tributdria tendente a evitar que a entrada de produtos
desonerados tenha efeitos predatorios relativamente as empresas sediadas no Pais, visando, assim, ao equilibrio
da balanga comercial. 9. Inconstitucionalidade da seguinte parte do art. 7°, inciso I, da Lei 10.865/04: “acrescido
do valor do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS incidente no desembarago aduaneiro e do
valor das proprias contribui¢des , por violagdo do art. 149, § 2° III, a, da CF, acrescido pela EC 33/01. 10.
Recurso extraordinario a que se nega provimento. (RE 559937, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/
Acérdio: Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2013, REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-206 DIVULG 16-10-2013 PUBLIC 17-10-2013 EMENT VOL-02706-01 PP-00011)



53

Neste particular, destaca-se que, mesmo em se tratando dos tributos que incidem de
forma nao-cumulativa ao longo da cadeia de consumo, no momento da sua quantificagdo em
determinada operagdo, por incidir sobre o valor da operacdo de circulagdo de mercadorias (ex:
caso do ICMS) verificar-se-4 a inclusdo do proprio tributo e de outros tributos na sua base de
calculo.

Esta inevitavel conclusdo, decorre do fato de que para a composi¢do de precos de
determinado produto, mercadoria e/ou servico, todos os custos/despesas inerentes a atividade,
neles incluidos toda a carga tributaria, estardo necessariamente contemplados e “embutidos”
no prec¢o = valor da operacao.

Destarte, mesmo nos casos em que se tem a ado¢do de um imposto unico sobre o
consumo (IVA) conforme adotado pela Comunidade Europeia, caso ndo seja possivel a
deducao dos tributos incidentes sobre a folha de pagamentos no IVA, teremos a incidéncia de
tributos sobre tributos dada a adog¢ao dos custos com pessoal na formagao de precos.

Com efeito, ndo bastasse os efeitos danosos da cumulatividade de tributos em relagao
ao precos praticados no mercado interno, verificar-se-a que a incidéncia de tributos cuja base
de célculo tenha como referéncia valores brutos de operagdes (importagdo, industrializagdo,
compra e venda, prestacdo de servigos), bem como a soma destas mesmas operagdes em
determinado periodo (faturamento ou receita bruta), acabardo também por fazer incidir a
cobranca de tributos em cascata.

Conforme ja exposto, a tributagdo no consumo tem que visar a neutralidade da carga
tributaria sob pena de impingir efeitos contrarios a propria esséncia arrecadatoria. Isto porque,
caso tenhamos uma incidéncia cumulativa de impostos, a majoracdo do preco acabara por
inviabilizar a propria atividade econdmica e a propria arrecadagdo de tributos. Da mesma
forma, a cumulatividade enddgena de tributos, assim entendida como a ja& conhecida
incidéncia “por dentro” acaba por gerar os mesmos efeitos da cumulatividade exogena.

Sob este ponto, tem-se uma dicotomia, como afirma Alessandra Machado Brandao

Teixeira:

[...] por se tratar de um indicio de riqueza, o consumo ¢ tributado, com fins fiscais
(arrecadatdrios), mas ao mesmo tempo deve proteger os efeitos dessa tributacdo
sobre o processo produtivo; caso contrario, esse objetivo fiscal termina frustrado.
Caso a tributagdo onere fortemente o custo da produgdo, o preco do produto
aumentara e o consumo, certamente, diminuira, acarretando uma menor arrecadagao
tributaria. Na conciliagdo destes interesses reside a eficiéncia da tributacdo
(TEIXEIRA, 2002, p. 69).

Além de inviabilizar o sentido de ser da tributagio sobre o consumo, a

cumulatividade, tanto endoégena quanto a exodgena, penalizam os processos produtivos
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extensos que comportam inumeros agentes ao longo das cadeias, eis que em cada etapa
teremos a incidéncia de imposto incluso no prego praticado, gerando perda de
competitividade. Assim, quanto mais extensa a cadeia de producdo e consumo, maior sera o
efeito da carga tributdria no preco praticado pelo mercado, seja na fase intermedidria, seja na

ponta da cadeia.
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5 A TRIBUTACAO SOBRE O CONSUMO NO BRASIL

No sistema tributdrio brasileiro constata-se a existéncia de trés espécies tributérias
incidentes diretamente sobre o consumo: o IPI, de competéncia da Unido; o ISSQN, de
competéncia dos Municipios; o ICMS, de competéncia dos Estados. Destes, apenas o ICMS e
o IPI tém no seu amago constitucional a ndo-cumulatividade, com o fim de ndo onerar a
cadeia produtiva, como expressao da neutralidade tributaria.

Vasco Branco Guimardes, ao se pronunciar sobre a tributacdo sobre o consumo no
Brasil ¢ categérico ao afirmar que o Brasil foi “o terceiro pais do mundo a instituir um
imposto de tipo IVA, muito inspirado no IVA francés anterior a primeira Diretiva europeia”

(GUIMARAES, 2007, p. 40). Acerca do surgimento do IVA, explica o autor que:

Certo ¢ que um imposto tipo IVA foi introduzido em Franca em 1948, embora
experiéncias de crédito de imposto existissem anteriormente. A questdo comegou a
ser discutida em 1920 com Von Siemens, na Alemanha, que escreveu sobre a
matéria. Desenvolvimentos relevantes sdo devidos a Maurice Lauré, que ¢
considerado como o pai do IVA. Assumindo que o IVA surge no Brasil em 1965
com a EC n°18, de Dezembro de 1965 (tendo esta legislacdo sido posteriormente
incorporada na reforma de 1967), entdo o Brasil foi o terceiro pais do Mundo a ter
um imposto tipo IVA, depois da Franca (onde se inspirou) e da Costa do Marfim
(1960) (GUIMARAES, 2007, p. 40).

O mesmo autor, ao discorrer sobre a tributagdo sobre o consumo no Brasil partindo de
uma visdo dos tributos incidentes do continente europeu, destaca que ainda nos anos 60, os
paises que integravam a Comunidade Europeia a época, excetuando a Franca que ja havia
adotado o IVA, adotavam impostos em cascata. Nesta medida, verificava-se uma majoragao
excessiva nos precos praticados por aqueles paises dada a imposi¢do cumulativa de impostos
que contrariava a livre circulagdo de mercadorias entre os paises integrantes do bloco. Deste
modo, afirma o autor que a cumulatividade, ao agravar o pre¢o da mercadoria, prejudicava o
consumidor e o agente econdmico. Naquela oportunidade, um grupo de técnicos liderados
pelo economista alemdo Fritz Neumark!! foi imbuido de realizar um estudo sobre tributagdo
sobre o consumo e conclui-se que o modelo adotado pela Franca (IVA) apresentava a
caracteristica que resolvia o problema da cumulatividade (GUIMARAES, 2007, p.50).

Entretanto, observa o autor que o sistema de tributagdo no Brasil ¢ dotado de extrema
complexidade podendo ser entendido como um dos mais enigmdticos do mundo e desta
complexidade decorre dos dimensdo e quantidade de entes envolvidos na tributagdo, da
reparti¢do de receitas, pela incidéncia, abrangendo mercadorias e servigos e pela variedade de

aliquotas (GUIMARAES, 2007, p. 39).

' Economista que fez contribui¢des importantes para o desenvolvimento da educacio na preparagdo das leis de
imposto de renda da economia na Turquia.
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Ainda de acordo com o autor uma das principais originalidades do sistema de
tributacdo sobre o consumo no Brasil deve-se ao fato da regulacdo intensa e detalhada na
Constituicao de 1988 e, sob este aspecto, da consagracao da regra da ndo-cumulatividade para
a tributag@o sobre o consumo no texto constitucional.

Divergindo acerca do entendimento de que no Brasil, adotou-se a sistematica de
tributacdo do valor agregado para o ICMS, Roque Antonio Carrazza faz os seguintes

apontamentos:

Vai dai que, juridicamente, o ICMS ndo ¢ um imposto sobre valor agregado. S6 para
registro, o imposto sobre valor agregado caracteriza-se, nos patamares do Direito,
por incidir sobre a parcela acrescida, ou seja, sobre a diferenca positiva de valor que
se verifica entre duas operagdes em sequéncia, alcangando o novo contribuinte na
justa propor¢do do que ele adicionou ao bem. Nao ¢ o caso do ICMS, que grava o
valor total da operagao.

II- Realmente, se a base de calculo (que mede o fato juridico tributario) do ICMS ¢é o
valor da operagdo (ou da prestagdo) realizada, resulta claro que este imposto ndo
pode incidir sobre o valor acrescentado em relagdo a anterior (sob pena de ser
descumprida a primordial fun¢do dimensionadora desta mesa base de calculo).

Fosse o ICMS um tributo sobre valor acrescido, havendo operagdo ‘abaixo do
custo’, o contribuinte ndo precisaria debitar-se sobre o valor de saida, j4 que ndo
estaria presente, no caso, o elemento quantificador do fato imponivel, ou seja, a
agregac¢do de valor (CARRAZZA, 2015, p. 448-449).

Este posicdo parece ser, ao nosso sentir, a que vai de encontro a aquilo que estd
previsto no critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia do ICMS, posicdo que também
¢ adotada por Célio Lopes Kalume, para quem o imposto incide sobre o valor da operacdo e
ndo sobre o valor acrescido da operagdo (KALUME, 2018, p. 31).

Tendo em vista que este trabalho ndo tem a pretensdo de discorrer detalhadamente
acerca dos tributos sobre o consumo no Brasil, passa-se a expor, exclusivamente, sobre a

composicao da regra-matriz de incidéncia dos impostos que agravam diretamente o consumo.

5.1 AREGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DO IPI

Conforme ja dito, o IPI é de competéncia da Unido e incide nas operagdes que tenham
como objeto produtos industrializados. Trata-se de um imposto que deve obedecer a nao-
cumulatividade e que ndo estda submetido aos principios da anterioridade e da estrita
legalidade, dada a sua natureza extrafiscal. Em relagdo as exportagdes, os produtos
industrializados destinados ao exterior t€ém imunidade prevista no artigo 153, §3°, da
Constituicao (BRASIL, 1988).

No que tange ao IPI, a regra-matriz pode ser assim decomposta: No antecedente: a)

critério material: industrializar produtos; b) critério especial: qualquer lugar do territdrio
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nacional; c) critério temporal: momento da saida do produto do estabelecimento. No
consequente: a) critério pessoal: sujeito ativo Unido e sujeito passivo: titular do
estabelecimento industrial ou quem lhe seja equiparado; b) critério quantitativo: a base de
calculo ¢ o pre¢o da operacdo, na saida do estabelecimento e a aliquota deveréd ser aquela
constante na tabela.

J& no IPI importacdo, a sua regra-matriz pode ser decomposta da seguinte forma: No
antecedente: a) critério material: importar produto industrializado do exterior; b) critério
espacial: reparti¢des alfandegarias do Brasil; ¢) critério temporal: desembarago aduaneiro. No
consequente: a) critério pessoal: sujeito ativo Unido e sujeito passivo o importador; b) critério
quantitativo: base de calculo ¢ o valor que servir de base para incidéncia dos tributos
aduaneiros e dos encargos cambiais e a aliquota ¢ a percentagem contida na tabela que

corresponde ao produto importado.

5.2 A REGRA-MATRIZ DO IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS (ICMS)

Nos termos do artigo 155, II, da Constituigdo (BRASIL, 1988), compete aos Estados e
Distrito Federal e tem como objeto as operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
as prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo,
incidindo, ainda, sobre as operagdes e prestagdes que se iniciam no exterior.

Paulo de Barros Carvalho, destaca que, em relacdio ao ICMS, tem-se trés regras-
matrizes com trés hipdteses de incidéncia e trés consequéncias, destacando os trés critérios
materiais da hipotese de incidéncia: 1 - realizar operagdes relativas a circulacdo de
mercadorias; 2 - prestar servicos de comunicacdo, mesmo que se iniciem no exterior,
prestagdes essas que deverdo concluir-se ou ter inicio dentro dos limites territoriais dos
Estados ou do Distrito Federal, identificadas as prestagdes no instante da execuc¢do, da
geracdo ou da utilizagdo dos servigos correspondentes; e 3 - prestar servigos de transporte
interestadual e intermunicipal (CARVALHO, 2015, p. 753).

Partindo dos critérios materiais descritos pelo autor, teremos a composi¢ao dos demais
critérios da regra-matriz do ICMS: No antecedente: critério especial: por assumir uma fei¢cdo
nacional, a sua incidéncia se verifica em todo o territdrio nacional; b) critério temporal:
momento em que se realiza o critério material. No consequente: a) sujeito ativo os Estados e
Distrito Federal e como sujeito ativo qualquer pessoa fisica ou juridica que realize operagdes

de circulacdo de mercadorias, preste servicos de comunicagdo, de transporte interestadual e
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intermunicipal; ¢) critério quantitativo: valor da operagdo incluindo o préprio ICMS, seja ela
de circulagdo de mercadorias, seja de prestacdo dos servigos ja listados e a aliquota varidvel
de acordo com a base de calculo, devendo ser fixadas as aliquotas maximas e minimas pelo
Senado.

Ainda com relacdo ao ICMS, destaca-se que o texto Constitucional, em seu artigo 155,
incisos II, §2° e X (BRASIL, 1988) prevé a incidéncia desta exagdo na realizacdo de
operagdes de importacdo de mercadorias, denominado de ICMS-importacao.

Acerca desta hipotese de incidéncia, pode-se extrair a seguinte regra-matriz de
incidéncia: No antecedente: a) critério material: realizar operacdes de importagdo de
mercadorias do exterior; b) critério espacial: local onde se d4 a importagdo; c) critério
temporal: 0 momento de registro da declaracdo de importagdo. J4 no consequente: a) critério
pessoal: sujeito ativo sdo os Estados e o Distrito Federal e sujeito passivo serd a pessoa que
realiza a operagdao de importagdo, b) critério quantitativo: a base de céalculo, segundo a Lei
Complementar n. 87 (BRASIL, 1996), a base de calculo sera o valor da mercadoria ou bem
constante dos documentos de importagdo, acrescido do imposto de importagdo, imposto sobre
produtos industrializados, imposto sobre operagdes de cambio e quaisquer outros impostos,
taxas, contribui¢des e despesas aduaneiras, bem como do montante do proprio imposto e os
valores correspondentes: a) seguros, juros ¢ demais importancias pagas, recebidas ou
debitadas, bem como descontos concedidos sob condicdo; b) frete, caso o transporte seja
efetuado pelo proprio remetente ou por sua conta e ordem e seja cobrado em separado. Ja a
aliquota serdo aquelas definidas pelas leis dos Estados, obedecendo o disposto no artigo 155,

§2°, inciso V, da Constitui¢ao (BRASIL, 1988).

5.3 A REGRA-MATRIZ DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER
NATUREZA (ISSQN)

Esse imposto, de competéncia dos municipios, tem fundamento normativo na
Constituicao (BRASIL, 1988), conforme se extrai do seu artigo 156, inciso II1.

Do texto da Constituicdo (BRASIL, 1988), pode-se extrair que o ISSQN tem no seu
critério material a prestagdo de servicos de qualquer natureza, excluindo-se os servicos de
comunicagdo e transporte interestadual e intermunicipal. Nota-se, que em se tratando deste
imposto de competéncia municipal, o nicleo do critério material ¢ representado pelo verbo

“prestar”, acompanhado do complemento “servicos de qualquer natureza’.
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Fazendo apontamentos sobre o critério material desta exacdo, Paulo de Barros
Carvalho assevera que na Constituicdo o termo “prestacdo de servico”, “ndo coincide com o
sentido que lhe ¢ comumente atribuido no ambito da linguagem ordindria”. Isso porque o
termo ndo incluem: a) o servigo publico (tendo em vista ser ele abrangido pela imunidade
(art.150,V, a, da Carta Fundamental); b) o trabalho realizado para si proprio (sem ser de que €
de natureza econdmica; e c) o trabalho efetuado em relacdo de subordinacdo (o que abrange
vinculo empregaticio) (CARVALHO, 2015, p. 793)

Prosseguindo na constru¢do da regra-matriz de incidéncia do ISSQN, tem-se, no
antecedente: b) critério espacial: limite geografico do Municipio; c) critério temporal:
momento da prestacdo de servigcos. J4 no consequente: a) critério pessoal: sujeito ativo o

Municipio e como sujeito passivo, o prestador de servigos; b) critério quantitativo: base de

calculo sera o prego do servigo e a aliquota aquela prevista na legislagdo do imposto.

5.4 TRIBUTOS QUE INTEGRAM DE FORMA IMPLICITA E MEDIATA AS SUAS
BASES DE CALCULOS E AS DE OUTRAS EXACOES

Além de os tributos que incidem diretamente sobre o consumo, outras exagdes que
tém sua base de célculo apurada de acordo com o pre¢o da mercadoria ou servigo, bem como
no faturamento ou na receita bruta auferida, acabam por incluir outros impostos na sua base
de célculo, impactando no prego final de determinado produto ou servigo, conforme se
demonstrard com a incursdo, por exemplo, no método de formacao de pregos.

José Eduardo Soares de Melo, ao se pronunciar sobre a repercussdo econdmica dos

tributos alerta que:

Apenas os tributos que venham compor um processo econdmico ¢ que poderdo gerar
o fendmeno da repercussdo. As incidéncias tributarias que gravam o patriménio do
contribuinte, agregando-se a custos, despesas, acréscimos as margens de lucro,
formam um montante caracterizado como prego, ou valor da operacdo, que, de
dentro do ciclo operacional, passa a ser suportado pelos adquirentes, usudrios e
tomadores (MELO, 2003, p. 255).

Leandro Paulsen destaca que:
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Sdo muitos os tributos que incidem sobre bases ja oneradas por outros tributos, seja
implicita e mediatamente ao longo do processo de produgdo e comercializagdo, seja
de modo explicito e imediato.

E inequivoco, por exemplo, que no prego das mercadorias, utilizado como referéncia
para a incidéncia do ICMS (por dentro) e do IPI (por fora) estdo normalmente
embutidos todos os custos da atividade empresarial, inclusive os custos tributarios ja
incorridos (IPTU, contribuicdo sobre a folha de saldrios, taxa de renovacdo de
licenga, etc.) e futuros (imposto sobre a renda, contribuicdo sobre o lucro,
contribuigdes sobre o faturamento ou receita etc.).

A sobreposicao economica de tributos ¢, alias, decorréncia natural de que, a rigor, os
diversos fatos geradores e bases de célculo constituem retratos parciais da riqueza
existente, tomada sob as perspectivas e em momentos especificos para uma melhor
distribuigdo do Onus tributdrio entre as pessoas. A riqueza ¢ uma so, sendo
identificada para fins de tributag@o por ocasido da sua operagao da sua percepcao, da
sua acumulagdo, u do seu consumo pela eleigdo, por lei, de inimeros fatos geradores
de obrigacdes tributarias.

E perfeitamente compreensivel, pois, que inexista uma vedagdo constitucional a
sobreposi¢do de tributos a permitir qualquer concluso automadtica pela sua
invalidade. [...]

Eventual pecha de inconstitucionalidade depende, assim, de uma analise especifica
da compatibilidade da base prevista em lei com a base econdmica estabelecida pela
norma de competéncia que a condiciona, sempre a luz da capacidade contributiva
(PAULSEN, 2017, p. 101-102).

A transferéncia de encargo financeiro em se tratando de tributos indiretos ¢ matéria
bastante estudada nos impostos que incidem sobre o consumo, fazendo surgir o a
diferenciagdo entre o contribuinte de fato e de direito e seus efeitos, principalmente no que
concerne a legitimidade para postular a repeti¢do do indébito tributario.

A repercussdo econdmica dos tributos ¢ tratada pela doutrina como um fendomeno
meramente econdmico de transferéncia da carga financeira dos tributos, negando-lhe, quando
fora da questdo relacionada a sujei¢do passiva, o interesse para a teoria fiscal. Este ponto foi
descortinado por Bruno Botelho Antunes em sua tese de mestrado intitulada: Da repercussdo
fiscal do IVA (ANTUNES, 2008, p. 13).

Ocorre que, nos termos ja expostos, no ordenamento juridico tributario brasileiro,
além das questdes envolvendo os tributos especiais sobre o consumo, existem tributos e
regimes especiais de tributagdo que, por valerem-se do faturamento ou receita bruta auferida
pelo contribuinte de direito na sua base de célculo, serdo repassados ao elo subsequente da
cadeia produtiva, pois integram a formacao de precos.

Sob este aspecto, muito embora a questdo pode ser relegada ao ramo da ciéncia
destinada a economia, esta imposi¢do cumulativa acabar por gerar efeitos juridicos que
diuturnamente sdo questionados perante o Poder Judicidrio, conforme serd exposto neste
trabalho.

Destarte que ndo se tem a pretensao de esgotar o rol de tributos que podem, de alguma

forma incidir de forma direta ou indireta na composi¢do de pregos, pois conforme ja
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apresentado no tépico relacionado a classificacdo dos tributos em diretos e indiretos, a
depender do caso concreto, mesmos aqueles tributos que incidem, exclusivamente, sobre o
patrimonio, podem ser transferidos indiretamente para o preco de determinado produto,
servigos ¢ mercadoria.

O que se pretende ¢ trazer a baila sdo tributos nacionais que acabam incidindo ao
longo da cadeia de producdo até o consumo final (em cascata), ndo de forma explicita e
imediata, mas de forma mediata “podendo” serem repassados para os terceiros adquirentes
que, via de regra, ndo tem qualquer relagdo com o fato juridico tributdrio que da ensejo a

determinada exacao.

5.4.1 Contribuic¢des Sociais — Programa Integracao Social (PIS) e Contribuicdo para o

Financiamento da Seguridade Social (COFINS)

Atualmente, a tributagdo mediante as contribuicdes para o PIS e para a COFINS
incidem sobre a receita bruta/faturamento. A fonte legal sdo os artigos 149, 165, 194 e 195 da
Constituicao (BRASIL, 1998), a Lei Complementar n. 70 (BRASIL, 1991), Lei Ordinaria
n.10.833 (BRASIL, 2003), Lei Ordinaria n. 10.865 (BRASIL, 2004) e Lei Ordindria n.10.637
(BRASIL, 2002). Incidem de forma cumulativa e ndo-cumulativa nos termos das referidas
legislagoes.

A ndo-cumulatividade das mencionadas contribui¢des tem respaldo nas Leis n. 10.637
(BRASIL, 2002) e 10.833 (BRASIL, 2003), e permitem que o valor devido a titulo de PIS e
COFINS sejam deduzidos os créditos, calculados com base no custo das aquisi¢cdes de bens e
servigos, bem como nas despesas, desde que inerentes a atividade da pessoa juridica.

Paulo de Barros Carvalho, apresenta o conteudo prescritivo do PIS e COFINS nao-
cumulativos, da seguinte forma:

Contribuicdo ao PIS: Dado o fato de haver ingresso de receita, deve-ser o
pagamento a Unido, pela pessoa juridica titular daquela receita, de tributo
equivalente a 1,65% da receita auferida.

COFINS: Dado o fato de haver ingresso de receita, deve ser o pagamento a Unido,
pela pessoa juridica titular daquela receita, de tributo correspondente a 7,6% da
receita auferida (CARVALHO, 2015, p. 848).

Ainda que tenhamos a nao-cumulatividade dentro do espectro de incidéncia para
determinados contribuintes, no caso do PIS e da COFINS, havera a inclusdo do percentual
referente ao resultado da ndo-cumulatividade na composi¢do de preco do produto ou servico.

Destarte, por conter no seu critério quantitativo a receita bruta, certamente termos a

incidéncia de outras exacdes dentro da sua base, eis que passam a incorporar o preco de



62

determinado produto, mercadoria e/ou servico, que somado, representa o total de receita

auferida em determinado periodo, descontando-se as dedugdes autorizadas por lei.

5.4.2 Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) no regime de lucro presumido

O IRPJ com base no lucro presumido tem como fonte legal a legislagdo do Imposto de
Renda da Pessoa Juridica e tera sua base de calculo aferida com base na receita bruta, em cada
trimestre, mediante a aplicagdo de percentuais presumidos sobre a receita bruta auferida no
periodo de apuracdo, que variam de acordo com a atividade desenvolvida pela pessoa juridica,
conforme as disposicdes contidas na Lei n. 9.249 (BRASIL, 1995) e na Lei n.9.430 (BRASIL,
1996).

Na tentativa de extirpar a cobranga de alguns tributos da base de célculo desta exagao
calculada mediante a presun¢do de lucro da pessoa juridica, o legislador ordinario, por meio
da Lei n. 8.451 (BRASIL, 1992) expressamente excluiu da base de célculo alguns impostos,

nestes termos:

Art. 14. A base de calculo do imposto sera determinada mediante a aplicagdo do
percentual de 3,5% sobre a receita bruta mensal auferida na atividade, expressa em
cruzeiros.

[...]

§ 4° Na receita bruta ndo se incluem as vendas canceladas, os descontos
incondicionais concedidos e os impostos ndo cumulativos cobrados destacadamente
do comprador ou contratante, ¢ do qual o vendedor dos bens ou prestador dos
servigos seja mero depositario (BRASIL, 1992).

A partir do texto legal, os impostos ndo-cumulativos e destacados na nota fiscal sdo o
IPI e 0 ICMS devido por substitui¢ao tributaria.

Novamente, na medida em que o Imposto sobre a Renda ¢ calculado mediante a
determinagdo de um parametro lastreado na receita bruta auferida, com as deducdes legais,

ter-se-4 a inclusdo do percentual devido ao Fisco na composic¢ao de pregos.

5.4.3 Contribuic¢ao Social Sobre O Lucro Liquido (CSLL) no regime de lucro presumido

Essa contribui¢do social foi instituida pela Lei n. 7.689 (BRASIL, 1988). Com relagao
a possibilidade de apura¢do da CSLL pelo lucro presumido, a Lei n. 8.991 (BRASIL, 1995)
estabelece as mesmas diretrizes relativas ao IRPJ, com determinagdo de percentuais
presuntivos de lucro de acordo com a atividade desenvolvida pela pessoa juridica. Da mesma
forma que o IRPJ, os impostos ndo-cumulativos cobrados destacadamente (IPI e ICMS-

substitui¢do) serao deduzidos da base de calculo.
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Com isso, tem-se mais um percentual relativo a CSLL inserida na composi¢do de

precos de produtos industrializados, mercadorias e servigos de qualquer natureza.

5.4.4 Simples Nacional

Visando atribuir um tratamento diferenciado e favorecido as microempresas e
empresas de pequeno porte, tendo em vista a disposi¢do constitucional contida nos artigos
170, IX e 179 (BRASIL, 1988), o legislador ordinario editou a Lei Complementar n. 123
(BRASIL, 2006).

Dentro deste contexto, o Simples Nacional surge como um regime tributario
diferenciado, simplificado e favorecido instituido pela Lei Complementar n. 123 (BRASIL,
2006), visando promover uma simplificagdo tributaria destinada para as microempresas e
empresas de pequeno porte.

O artigo 13 da LC. 123 (BRASIL, 2006) dispde sobre o recolhimento Unico de
inimeros tributos (IRPJ, CSLL, ICMS, ISSQN, IPI, PIS, COFINS, CPP) em um documento
unico de arrecadacdo e a base de calculo deste regime simplificado tem lastro na receita bruta
auferida no més, podendo ser adotado o regime de caixa ou de competéncia para fins de
apuragdo, conforme dispde o artigo 18, §3°, da LC 123 (BRASIL, 2006).

Deste modo, as pessoas juridicas que se enquadram nos requisitos estabelecidos na Lei
Complementar n. 123 (BRASIL, 2006) e que optam por este regime especial de tributagdo,
por se tratar de uma base de célculo referenciada na receita bruta auferida em determinado
periodo, também neste caso, o percentual destinado ao pagamento dos tributos que compde o
regime simplificado estardo inevitavelmente inseridos na composi¢ao de pregos.

Por fim, a indicagdo de determinadas exag¢des que tem seu critério quantitativo
calculado com base na receita bruta auferida em determinado periodo, independentemente do
fato gerador que faz nascer a relagdo obrigacional de pagar tributos, tem o conddo de
demonstrar que tais tributos estardo embutidos na composicdo de precos praticados pelas mais

diversas pessoas juridicas ao longo da cadeia produtiva.

5.4.5 Contribuicao Previdenciaria Sobre a Receita Bruta (CPRB)

Instituida pela Lei n. 12.546 (BRASIL, 2011), a CPRB surge no cendrio juridico

tributario com o objetivo promover uma desoneracao da folha de pagamentos.
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A Lei 12.546 (BRASIL, 2011) tem fundamento de validade na competéncia tributaria
conferida a Unido Federal pela alinea "b" do inciso I do art. 195 da Constitui¢do (BRASIL,
1988), com redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998
(BRASIL, 1998). Ademais, em 2003, Constituigdo Federal foi alterada pela Emenda
Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003 (BRASIL, 2003), que incluiu o §13° no art.
195 (BRASIL, 1988), autorizando substitui¢ao da contribuicdo do empregador incidente sobre
a folha por parcela da receita ou faturamento.

Trata-se de uma Contribuicdo destinada a Seguridade Social que alterou o critério
quantitativo de sua regra-matriz, que se voltava exclusivamente para a folha de pagamento,
para a receita auferida em determinado periodo.

Visando reduzir a carga de tributos incidentes sobre a folha de pagamentos, o
legislador infraconstitucional institui a CPRB tendo como base de célculo o valor da receita
bruta, assim entendida como “o valor percebido na venda de bens e servigos nas operagdes em
conta propria ou alheia, bem como o ingresso de qualquer outra natureza auferido pela pessoa
juridica, independentemente de sua denominagdo ou de sua classificacdo contdbil, sendo
irrelevante o tipo de atividade exercida pela empresa.”

De acordo com a lei instituidora do tributo, podem ser deduzidos da receita bruta, as
vendas canceladas, os descontos incondicionais, o IPI destacado na nota fiscal, a receita de
exportagdes ¢ o ICMS destacado na nota fiscal daquele contribuinte que figura como
substituto na relacdo juridica tributaria de substitui¢cdo tributaria.

Conforme se observa, verifica-se a disposi¢do do legislador em excluir algumas
exagOes da CPRB, entretanto, “omite-se” em relag@o a tantas outras que acabem por compor o

preco de determinado produto, mercadoria ou servico.

5..4.6 Tributos incidentes sobre a folha de pagamentos

Os tributos incidentes sobre a folha de pagamentos assumem especial relevancia para
o tema tratado, principalmente quando se coloca em foco a presta¢do de servigos de qualquer
natureza.

Partindo da regra-matriz de incidéncia do ISSQN e destacando o critério material da
hipotese de incidéncia, temos o verbo “prestar e o complemento “servigos”. Para tanto, as
sociedades que praticam o fato juridico tributdrio tém como “insumo” principal o fator
humano e, via de regra, o custo deste fator humano para a sua atividade e o seu reflexo na

composi¢ao dos seus precos ¢ extremamente relevante.
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Neste particular, dada a intensa carga tributaria incidente sobre a folha de pagamento
que, repete-se, para o prestador de servigos, representa parcela expressiva do seu custo, ndo
existe a menor possibilidade de se admitir que o prestador de servigos consiga excluir da sua
composicao de precos, a parcela destinada ao Fisco.

Sob este aspecto ¢ facil perceber sem maiores delongas que na prestagdo de servicos,
ter-se-4 a incidéncia de ISSQN de forma cumulativa sobre os tributos que tem seu fato
gerador a contrag@o de pessoas, independente da forma juridica que esta relagdo se aperfeigoa.

Ainda no campo dos tributos incidentes sobre a folha de pagamento, a cobranga
cumulativa de tributos, especialmente no que concerne a incidéncia da contribuicdo
previdencidria devido pelos empregadores sobre a folha de salarios e demais rendimentos
pagos ou creditados, a qualquer titulo, & pessoa fisica que lhe preste servigo, tem previsdo na
Constitui¢do (BRASIL, 1988)'2.

Assim, partindo do critério quantitativo descrito na regra-matriz da contribuicdo
previdencidria dos empregadores sobre os valores pagos, a qualquer titulo, as remuneragdes
decorrentes da uma relagdo de trabalho, com ou sem vinculo de emprego, pode-se concluir
uma permissdo constitucional para cobranca cumulativa de contribuicdo previdencidria
incluindo-se os valores retidos do empregado a titulo de Imposto de Renda.'?

Destaca-se que ndo se esta a dizer que as exagdes apontadas neste estudo poderiam ser
consideradas como tributos indiretos, o que ¢ veementemente afastado pela doutrina de escol,
mas pretende-se demonstrar que tais exagdes, em razao de terem suas bases de célculo
inseridas no pre¢o dos produtos industrializados, mercadorias, servigos de qualquer natureza e
produtos e servigos importados, incidem de forma cumulativa.

Para demonstrar que se estd afirmando, passa-se a exposi¢do sobre a composi¢do de

precos de vendas.

12 Artigo 195 A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios,
e das seguintes contribui¢des sociais:

[...]I- do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salérios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que
lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio (BRASIL, 1988);

13 A discussdo sobre a cumulatividade da contribui¢io com o IRRF foi obtida em matéria veiculada pelo Jornal
Valor Econdémico em 03 de outubro de 2019. O jornal traz uma decis@o da 13* Vara Federal de Belo Horizonte
em que se entendeu pela utilizacdo dos valores liquidos devidos ao empregado para composicdao da base de
calculo da contribuigdo previdenciaria. Autos do processo n. 1008208-07.2018.4.01.3800 (OLIVON, 2019, p.
El).
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6 INCURSAO NA FORMA DE COMPOSICAO DE PRECOS DE VENDA

Tendo em conta que, nos tributos que incidem sobre o consumo, ora ter-se-4 sua
determinagdo da base de célculo no valor da operagdo de industrializa¢ao (IPI), de circulagdo
de mercadorias e servigos (ICMS) e de prestacao de servigos (ISSQN), ora no faturamento ou
receita bruta (PIS, COFINS, IRPJ e CSLL), a analise do conteudo dos precos de venda de
produtos industrializados, mercadorias e servicos, tanto nacionais quanto importados, torna-se
indispensavel para se verificar a inclusdo de tributos na base de calculo de outras exagdes.

Sobre os termos valor, preco e receita vale apresentar os conceitos emitidos por De

Plécido e Silva, para quem:

Valor: Do latim valor, em sentido econdmico exprime o grau de utilidade das coisas,
ou bens, ou a importincia que lhes concedemos para a satisfagdo das nossas
necessidades.

No sentido juridico, porém, e em conceito do comércio, valor entende-se
propriamente o prego, que se dd a coisas, em razdo das utilidades que possam
produzir. E, assim, indicado pela soma pecuniaria, que determina o preco das coisas,
ou pela qual se estima a sua valia, para efeito de troca, ou venda.

Em comércio, porém, as coisas tem um valor intrinseco, real, ou de custo, que ndo ¢
o mesmo valor mercantil, que se estabelece como o justo prego de venda, fixado em
fendmeno da oferta e da procura. E, assim, o valor mercantil, ou valor de revenda,
tanto pode ser superior, como inferior ao valor intrinseco (SILVA, 1999, p.850-
851).

Preco: Do latim pretium, entende-se o valor ou a avaliagdo pecuniaria atribuida a
uma coisa, isto €, o valor dela determinado por uma soma em dinheiro.

Geralmente, prego e custo sdo tidos como equivalentes. Mas, em regra, o custo
significa o preco de produgdo ou o valor monetario por que a coisa foi adquirida.
Possui, assim, sentido maos estrito, porquanto preco entende-se toda avaliacdo
monetaria ou todo valor pecunidrio, atribuido a coisa, sem alteragdo ou custo
originario ou preco de custo. Representa a soma em dinheiro, em que se determina o
valor da coisa para que sirva de base a operacdo que sera objeto (SILVA, 1999, p.
628).

Receita: Derivado do latim recepta, forma feminina de receptus, de recipere
(receber), ¢, na linguagem correntia e no sentido geral, compreendido como toda
soma ou quantia recebida. [...] Na significagdo econdmica ¢ financeira, juridica ou
contabil, receita resulta sempre de uma entrada de numerario, recebimento de
dinheiro ou arrecadagao de verbas (SILVA, 1999, p. 677).

Destarte, este estudo ndo tem a pretensdo de incutir nas questdes complexas
relacionadas ao campo da composicdo de precos e suas infindaveis varidveis, pois o que se
pretende ¢ demonstrar que além dos tributos incidentes sobre o consumo, outros também
estardo inseridos na composicao de precos praticado pelos sujeitos passivos.

Seguindo este corte metodologico que ndo pretende exaurir todas as formas de
composi¢ao de precos, passa-se a expor, de forma didatica, sobre os elementos que compdem
0 prego.

José Flavio Resende Bomtempo, ao discorrer sobre os elementos que compde o prego,

assim se manifesta:
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Custos sao gastos efetuados pela empresa na elaboragao ou na aquisi¢do de produtos
ou na prestagdo de servigos.

Despesas sdo gastos que servem como apoio para a que as empresas atinjam seus
objetivos. Exemplos: salarios administrativos, telefones, etc.

[...]

Os custos e despesas varidveis comportam-se de duas formas: variaveis e fixos.
Custos e despesas varidveis: variam conforme a venda efetuada pela empresa. Se
existe uma venda, ha incidéncia deles. Exemplos: Custo da mercadoria vendida,
embalagens, etiquetas, impostos incidentes sobre venda (ICMS, PIS, COFINS, IRPJ,
CSLL, SIMPLES) e comissao de vendedores.

[...]

Custos ou despesas fixas: ndo variam em fun¢do da venda. Nao hd uma relagdo
direta entre a venda e a incidéncia desses valores, mesmo que o valor do gasto
mude. Exemplo: alugueis, energia elétrica, 4gua, telefones, saldrios fixos e encargos
sociais, gastos com contabilidade, gastos com materiais de escritdrio e limpeza,
gastos com veiculos, depreciacdo e manutengao.

Os custos ainda podem ser classificados como diretos e indiretos.

Custos diretos sdo todos aqueles que podem ser atribuidos diretamente a uma
determinada mercadoria (fretes, impostos, seguros).

Os custos indiretos sdo aqueles que ndo se referem direta ou imediatamente a uma
determinada mercadoria por serem comuns a todas as mercadorias que se encontram
em estoque num determinado momento. [...]

O custo de aquisi¢ao das mercadorias ¢ determinado pelo valor da fatura, deduzidos
os descontos, os abatimentos e as bonificagdes, acrescidos de todos os custos com a
mercadoria até a sua entrada no armazém ou depdsito (seguro, transportes,
comissdes de compra, impostos ndo recuperdveis na venda, entre outros)
(BOMTEMPO, 2013, p. 26-28).

Sobre a composic¢ao do preco de aquisi¢do de produtos continua o autor:

Preco de aquisicao (nota fiscal)

(-) descontos obtidos

(-) impostos recuperaveis

(+) impostos ndo recuperaveis

(+) fretes

(+) seguros

(+) outras despesas incidentes na aquisi¢cao

(=) custo de aquisi¢ao ou custo da mercadoria vendida (BOMTEMPO, 2013, p. 26-
28).

Para fins de demonstragdo efetiva da composicdo de um prego de aquisicdo de
mercadoria, tem-se o seguinte exemplo (FIG. 1), em que a Pessoa juridica (A) sediada na
cidade de Belo Horizonte/MG adquire determinada mercadoria de pessoa juridica (B) com
sede na cidade de Uberlandia/MG, por R$100,00, ICMS incluso de 18% (regime nao-

cumulativo), IPI incluso de 10% e frete de 2%, teremos:
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CUSTO DA MERCADORIA VENDIDA - EMPRESA A

Descricao Valores (R$) Especificacdo
Preco de aquisicao 100,00 Valor que consta da nota
(-) descontos obtidos 10,00 Desconto na nota fiscal

(-) impostos recuperaveis 16,20 ICMS de aquisicao
(+) impostos ndo recuperaveis 10,00 IPI
(+) fretes 2,00 Frete
(+) outros custos 0,00
(=) custo da mercadoria vendida 85,80 Total do custo

FIGURA 1 — Exemplo 1.
Fonte: Elaborado pelo Autor.

Partindo dos conceitos e exemplificagdes feitos até o momento, passa-se a exploragao

da forma de constituicdo de precos de venda conforme a atividade desenvolvida.

6.1 O MARK-UP COMO METODO PARA FORMACAO DE PRECOS DE VENDAS

Neste ponto, para fins didaticos, optou-se por apresentar uma metodologia de calculo
para a pessoa juridica que pratica ato de comércio de mercadoria. Conforme serd
demonstrado, o método poderd ser replicado para as mais diversas atividades empresariais,
desde a industrializacdo até a prestacdo de servigos e importagdo de mercadorias
industrializadas.

Para tanto, com o intuito de demonstrar uma das formas de composicao dos pregos de
venda a fim de se verificar a repercussdo econdmica com a inclusdo dos tributos nos precos,
buscou-se, nesta obra utilizar, conforme explica Adriano Leal Bruni e Rubens Faria, o método
denominado mark-up, do inglés marca acima. Trata-se de um indice que aplicado sobre
determinado valor (gasto) permite chegar ao preco de venda e permite uma grande
simplificagdo no processo de formagdo de precos uma vez que custos e demais gastos sdo
inseridos no percentual do mark-up calculado, ndo necessitando serem calculados
individualmente pra cada produto ou servigo (BRUNI; FARIA, 2019, p.235-238). Os autores

apresentam um quadro que demonstra a obten¢ao do mark-up (FIG. 2):
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Gastos (custos e despesas) G
Impostos em percentuais sobre o prego de venda IxP
Lucro em percentual sobre o preco de venda LxP
Prego de venda P

Supondo gastos igual a G, precos de venda igual a P, lucro percentual sobre o preco igual a L x P ¢ impostos
percentuais sobre o pregco de venda iguais a I x P, o valor algébrico do mark-up pode ser deduzido da seguinte

equacdo: G+IxP+LxP=P.

Partindo-se de valores absolutos percentuais, tem-se o calculo do mark-up demonstrado na demonstragdo abaixo:

Descricao %

+) Prego de Venda 100,00%
-) PIS/Cofins -3,65%
) ICMS -12%
-) Comissoes -5,35%
-) Despesas Administrativas/financeiras -5,00%
-) Despesas Fixas de vendas -10,00%
) Custos indiretos (fixos) de fabricagdo -19,00%
-) Lucro -5,00%
=) Custo Variavel 40,00%

Mark-up divisor 40,00%

Mark-up multiplicador 2,50

FIGURA 2 - A obten¢do do mark-up
Fonte: BRUNI; FARIA, 2019, p. 236.

Tomando-se a férmula apresentada temos a demonstracdo clara e inequivoca da

inclusdo de tributos na formagao de precos, sejam os que incidem na operagdo propriamente

dita, comércio, industrializacdo, prestagdo de servigos, sejam os que incidam sobre o

faturamento ou receita bruta.

José Flavio Resende Bomtempo, apresenta formulas para se chegar ao preco de venda

de determinada mercadoria, conforme adaptadas na FIG. 3.
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Custo da Mercadoria Vendida

PVV =1 — (% impostos + % comissdes + % CF + % Lucro)

100

Ou

Custo da Mercadoria Vendida

PVV =

Taxa de Marcacgao

Onde: Taxa de Marcagao = 1- (%.com +%CF + %Lucro)

100

Taxa de Marcagao ¢ um coeficiente divisor que, dividido do Custo da Mercadoria Vendida, nos fornece o Prego
de Venda a vista.

Custo Fixo (CF): Para se obter o percentual de custo fixo, basta dividir a média de custos fixos mensais sobre as
vendas médias mensais e multiplicar por 100.

Custos de comercializagdo (C.com). Corresponde aos custos necessarios para vender os produtos, podemos
destacar os impostos e comissdes.

PVV = Custo da Mercadoria Vendida x Mark-Up

100
Onde Mark-Up =
1- (%C.Com. + %CF + % Lucro)
ou ainda:
1
Mark-Up =

Taxa de Marcacao

Mark-Up nada mais ¢ do que um coeficiente multiplicador que, aplicado ao Custo da Mercadoria Vendida, nos
fornece o Prego de Venda a Vista

FIGURA 3 - Férmulas para se chegar ao prego de venda de determinada mercadoria
Fonte: Elaborada pelo Autor.

Conforme se nota, o método de composi¢cdo de pregos apresentado, pode ser repetido
para as industrias e prestadoras de servicos, alterando-se, basicamente e superficialmente, o
Custo da Mercadoria Vendida, pelo custo dos insumos e matérias primas (industrializa¢ao),
assim como os custos da mao de obra destinados a prestagdo de servigos (servigos).

Tomando-se como referéncia a situag@o hipotética descrita no Exemplo 1, passa-se ao
Exemplo 2 (FIG 4) com o fim de se calcular qual seria o valor de venda da mercadoria

adquirida pela Empresa “A”, acrescentando as seguintes informacgdes:
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(1) Custo Fixo: 12%
(i1))  Lucro almejado: 10%
(ili)  Aliquota do ICMS na venda: 18%'*

(iv)  Aliquota do PIS cumulativo: 0,65%"

(v) Aliquota da COFINS cumulativa: 3%
(vi)  Aliquota de IRPJ (Regime de Lucro presumido): Receita presumida de 8%

sobre o faturamento bruto e aliquota de 15%: 1,20%
(vii)  Aliquota de CSLL (Regime de Lucro presumido): Receita presumida de 12%

sobre o faturamento bruto e aliquota de 9%: 1,08%"".

Temos:
R$85,80
PVV =
1- [(0,18+0,065+0,03+0,012+0,0108) + 0,12 + 0,10]
R$85,80
PVV =
1- 0,5178

PVV =R$177,93

FIGURA 4 - Exemplo 2
Fonte: Elaborado pelo autor

Denota-se da metodologia de célculo apresentada e do resultado obtido no exemplo
hipotético supra, as seguintes conclusdes:
(1) Para a empresa “A” auferir um lucro de 10% nesta operagdo de compra e

venda de mercadoria tera que vendar a mercadoria por R$177,93;

14 Artigo 41, 1, “e “do Regulamento de ICMS do Estado de Minas Gerais (MINAS
GERALIS, 2002)

15 Artigo 8°, I, da Lei 9.715 de 25 de novembro de 1998 (BRASIL, 1998).

16 Artigo 15°, §1°, da Lei 9.249 de 26 de dezembro de 1995 (BRASIL, 1995).

17 Artigo 3°, III, da Lei 7.689 de 15 de dezembro de 1988 (BRASIL, 1988).
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(i1) A carga tributaria total sobre a operagdo sem considerar o crédito de ICMS na
aquisi¢do foi de 29,78%;

(iii))  Considerando que o ICMS incide sobre o valor da operagdo e que os demais
tributos incidem sobre a base receita bruta/faturamento, a inclusdo das aliquotas devidas no
preco € necessaria e indispensavel. Mutatis mutandis, a ndo inclusdo dos tributos impostos na
formacdo do preco faria com que os tributos incidentes fossem deduzidos do lucro,

acarretando um prejuizo na venda, sendo veja (FIG. 5):

R$85,80

PVV =

1- (0,12 (custo fixo) + 0,10 (lucro)

PVV =R$110,00

Valores devidos ao Fisco:
ICMS =R$110,00 x 18% = R$19,80
PIS=R$ 110,00 x 0,65% = R$ 0,715
COFINS =R$110,00 x 3% =R$3,30
IRPJ =R$110,00 x 1,20% = R$1,32
CSLL =R$110,00 x 1,08% =R$ 1,188
Total de impostos: R$26,323
Prejuizo = R$110,00 (PVV) — R$85,80 (CMV) — R$26,323 (imp.) =
- R$2,1230.

FIGURA 5 - Nao inclusdo dos impostos na formagao do preco de venda
Fonte: Elaborado pelo autor.

Conforme se constata, a inclusdo dos tributos na composi¢ao de precos de venda dos
produtos, mercadorias e servigos, tendo em conta que a base de calculo dos tributos que
incidem na cadeia de industrializagcdo/comercializagdo/servigos tomam como referéncia o
preco de venda e/ou a receita bruta, assim considerada como a soma das operagdes
(industrializagdo/venda de mercadorias/prestacdo de servigos) feitas pelo sujeito passivo em
determinado periodo, ¢ necessdria e impositiva para o sujeito passivo, sob pena de ver

reduzido o lucro almejado no exercicio das suas atividades.



73

O que se verifica com a busca dos elementos que compde determinada formagdo de
precos € que a determinagdo de base de célculo calcadas em valores nominais auferidos nas
operagdes de industrializagdo, importacdo, compra e venda de mercadorias e prestacdo de
servigos, ou no somatério de receitas obtidas com estas operagdes, em determinado periodo, €
que a parte destinada ao Fisco estard no dmago da atribuicdo de valor para bens, mercadorias

€ servigos.

6.2 DA BASE DE CALCULO PARA A BASE CALCULADA

Da mesma forma que a doutrina apresenta a hipdtese de incidéncia inserida no
antecedente da regra-matriz tributdria como sendo uma norma geral e abstrata, Aires Barreto
faz uma diferenciacdo entre a base de calculo e a base calculada.

Para o autor, a base de célculo deverd ser compreendida como uma magnitude abstrata
e a base calculada como sendo a magnitude concretamente configurada inserida em uma
norma individual e concreta, decorrente do lancamento tributario (BARRETO, 1968, p. 91).

Ja Paulo de Barros Carvalho, ao fazer remissdo ao tema, seguindo a posi¢do adotada
por Aires Barreto e por Juan Ramallo Manssanet, posiciona-se da seguinte forma:

A base de calculo nunca vem determinada no plano normativo. La teremos s6 uma
referéncia abstrata — o valor da operacédo, o valor venal do imodvel etc. E uma norma
individual do ato administrativo do langamento que o agente publico, aplicando a lei

ao caso concreto, individualiza o valor, chegando a uma quantia liquida e certa — a
base de célculo fatica (CARVALHO, 2015, p.324).

Para Paulo de Barros Carvalho, a base de célculo normativa ¢ aquela que integra a
norma geral e abstrata e a base de célculo fatica ¢ aquela obtida com o ato de langamento,
norma individual e concreta.

Este ponto de diferenciagdo entre a base de calculo e a base calculada assume especial
importancia para o tema deste estudo, uma vez que se propde a andlise da composi¢cdo
intrinseca e real dos pardmetros definidos pelo legislador para compor determinada base de
calculo, de forma a admitir ou refutar a possiblidade de cobranca de tributos sobre tributos no
Direito Tributario brasileiro.

Neste particular, partindo daquilo que restou demonstrado com a incursdo nas
modalidades de formacdo de um preco de determinado produto industrializado, mercadoria ou
prestacao de servigos, verifica-se que a escolha do legislador em tributar o “preco da operagao

13

de industrializa¢do”, “o valor da operacdo de circulagdo de mercadorias e servigos de
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comunicagdo e transporte intermunicipal e interestadual”, “o valor do servigo prestado” e, por
fim, a receita bruta auferida com atividades mencionadas em um dado periodo, remete a
inclusdo dos tributos na formagao e composicao de pregos.

Partindo deste posicionamento, verifica-se no que plano das normas regras gerais e
abstratas referentes a definicdo dos fatos juridicos tributdrios que, acaso ocorridos no mundo
fenoménico e relatados na linguagem competente, ensejardo a incidéncia e o consequente
surgimento da relagdo obrigacional juridico-tributario, caberd a base de calculo delimitar,
também de forma geral e abstrata, nos dizeres de Aires Barreto, “unidade de medida,
constitutiva do padrdo de referéncia a ser observado na quantificacdo financeira dos fatos
tributarios [...]” (BARRETO, 1986, p. 91).

Assim, o operador do Direito, ao se deparar com a base de calculo descrita no
consequente da regra-matriz de determinada exagdo, devera identificar quais elementos
integram faticamente aquela referéncia abstrata para produzir o langamento, norma individual
e concreta.

Nesta quadra, os referenciais abstratos contidos no critério quantitativo inserto no
consequente da regra-matriz de incidéncia servem de moldura para limitar quais serdo os
elementos aptos a integrar a base calculada, ou seja, o valor que, aplicado a aliquota, fazem
surgir o quantum debetur.

Retomando a metodologia de calculo ja apresentada neste estudo, percebe-se que a
incidéncia de exagdes ao longo da cadeia produtiva, tendo como referéncia valores de
operagao e/ou receita bruta auferida nas operagdes em determinado periodo, caso ndo haja um
norma juridica excluindo os valores devidos ao Fisco da base calculada, teremos, por
exemplo: ICMS sobre ICMS; ISSQN sobre ISSQN; PIS sobre PIS; PIS sobre COFINS;
COFINS sobre COFINS; PIS sobre ICMS; COFINS sobre ICMS; PIS sobre ISSQN; COFINS
sobre ISSQN; IRPJ sobre ICMS; IRPJ sobre ISSQN; IRPJ sobre IRPJ; IRPJ sobre PIS; IPRJ
sobre COFINS; IPRJ sobre CSLL; ISSQN sobre PIS; ISSQN sobre COFINS; CSLL sobre
CSLL; CSLL sobre IRPJ; CSLL sobre ICMS; CSLL sobre ISSQN, conforme a FIG. 6.
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Custo da Mercadoria Vendida

PVV =
1- (% impostos + % comissées + % CF + % Lucro)
Temos:
Custo da Mercadoria Vendida
PIS =XPVV =

1 — [ (%PIS + %CONFINS + %ICMS + %IRPI + %CSLL) + %CF + %LUCRO]

Onde:
YPVV = Receita Bruta auferida com o somatorio de vendas de determinado produto em determinado periodo;
Custo da Mercadoria Vendida: Conforme Exemplo 1;
%PIS = Aliquota do PIS
%COFINS = Aliquota do COFINS;
%ICMS = Aliquota do ICMS na venda
% IRPJ = Aliquota efetiva do IRPJ — regime de lucro presumido — sobre a presuncao de lucro;

% CSLL = Aliquota efetiva do CSLL — regime de lucro presumido — sobre a presun¢ao de lucro.

FIGURA 6 — Caculo do Custo da Mercadoria Vendida.
Fonte: Elaborado pelo autor

As demonstracdes de incidéncia dos demais tributos podem ser feitas substituindo-se o
tributo pelas demais exacdes incidentes na cadeia do consumo.

Por tudo que foi indicado ao se aplicar os métodos de composi¢cdo de pregos, constata-
se que quando se chega a base calculada, assim entendida como sendo o determinagdo do
quantum debetaur, a conclusdo que se chega ¢ de que, da forma como se d4 a imposi¢ao
tributaria no Brasil, tomando-se como referéncia valores de vendas ou receitas auferidas com
estas vendas em determinado periodo, ter-se-4 uma base calculada composta no seu amago

por tributos.
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7 DA REPERCUSSAO ECONOMICA TRIBUTARIA

Por se tratar de uma busca no entendimento daquilo que vem a ser a cumulatividade
enddgena, seus efeitos e reflexos tanto para o sistema juridico tributario quanto para a
economia e concorréncia, entender quais sdo os efeitos decorrentes de uma institui¢do ou da
sua majoragdo daqueles ja existentes torna-se relevante para o contexto.

A questdo da repercussdo econdmica dos tributos, conforme destaca Bruno Botelho
Antunes, ¢ tratada pela “Doutrina Fiscal” como um fendmeno essencialmente econdmico!®
em que o sujeito passivo da obrigacdo tributéria transfere o encargo financeiro do tributo para
outra pessoa, caracteristica inerente aos tributos indiretos em temos de um lado o contribuinte
de direito e o contribuinte de fato. Entretanto, entende o autor que o fato do “repercutido” ndo
ter relacdo direta com o fato juridico tributdrio ndo retira o carater juridico desta relacao
(ANTUNES, 2008, p. 43).

Com o mesmo entendimento, tem-se a manifestacdo de Luiz Amaral quando diz que
repercussao ou translagdo (ou transferéncia) ¢ o fendmeno pelo qual o contribuinte fica libre
do sacrificio ao transferir para terceiros o valor total do imposto ou parte desse. Quando ¢
definido o fato gerador, dd-se o nome de recolhimento do imposto. E o contribuinte de fato
(incidéncia efetiva) ¢ aquele que “afinal, por efeito da transferéncia suporta efetivamente o
Onus tributario, embora a lei o ndo designasse para esse fim” (AMARAL, 1991, p.354).

Acerca da repercussdo econdmica advinda da incidéncia tributdria, Rubens Gomes de

Souza foi categoérico ao afirmar que:

[...] mesmo simplificando o assunto a0 minimo essencial, temos a partir de um
pressuposto certo, isto €, temos de nos guardar da falacia de que existem impostos
‘neutros’, ou seja, impostos que geram receita sem produzir outros efeitos
economicos paralelos. Ora, que seu saiba, s6 Moisés tirou agua de pedra, e isso
mesmo porque Jeova deu uma maozinha. Todo imposto ¢ uma transferéncia de
poder aquisitivo: de modo que ai ja estd o germe dos seus ‘outros’ efeitos
econdmicos (SOUZA, 1972, p. 20).

Ao discorrer sobre os impostos especiais sobre o consumo em Portugal, Sérgio
Vasques traz valiosos apontamentos acerca dos efeitos da tributacdo como um todo. Afirma o
autor que tanto a instituicdo de um novo tributo quanto a majoragdo dos que existem
produzem efeitos complexos e variados obre a economia que sdo objeto de estudo da teoria de
incidéncia tributaria. Destaca que coube a ciéncia econdmica e financeira liberal aprofundar
na analise dos efeitos dos tributos e sua interferéncia no comércio e na industria, desviando-os

do seu curso natural.

'8 Bruno Botelho Antunes indica como referéncia deste entendimento acerca da repercussao econdmica dos
tributos a obra de Pedro Martinez. Direito Fiscal. 9. ed. Coimbra: Almedina, 1997, p. 226 ¢ 227.
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Neste passo, informa o autor que coube a ciéncia financeira formular os trés efeitos
microecondmicos fundamentais: o efeito-rendimento, ligado a incidéncia em sentido estrito; o
efeito-precgo, ligado a repercussdo tributaria; e o efeito-substitui¢do, ligado a elisdo e fraude
fiscal.

Informa que Edwin Seligman!® foi a maior referéncia deste pensamento e que,
posteriormente, os efeitos microecondmicos sdo mais alargados para abranger os efeitos
econdmicos ligados aos encargos acessorios da tributacdo, tais como: custos da
administracdo, custos de cumprimento e do encargo excedente do imposto.

Adentrando aos trés efeitos microeconomicos defendidos pela doutrina econdmica

classica, o citado autor discorre acerca do efeito-rendimento, sendo veja:

A sujeigdo do imposto traz consigo a diminui¢do do rendimento disponivel do
contribuinte. Aumentando o pre¢o de um bem pela via tributaria, logo com poder
pra a compra do mesmo resulta comprimido, decaindo, em conformidade, a
respectiva procura. O efeito-rendimento do imposto prende-se, pois, com a
incidéncia em sentido estrito, isto ¢, com o suportar da carga do imposto, pode o
contribuinte através do seu esforgo pessoal, tentar reconstituir a riqueza que pelo
mesmo foi absorvida: nisto estd a compensacdo do imposto, também designada por
vezes de remogao.

Assim, o contribuinte individual procurara compensar uma subida dos impostos
indiretos encontrando um segundo emprego que lhe permita repor o seu nivel de
consumo; uma empresa procurard compensar um aumento de IRC através de uma
inovagdo tecnologica que lhe devolva os mesmos lucros antes (VASQUES, 2001,
p-79-80).

Conforme se verifica, o efeito-rendimento, tem o conddo de estimular com que o
contribuinte busque medidas para repor aquele aumento de carga tributaria, servindo como
um incentivo. O autor destaca que este efeito foi bastante difundido nos séculos dezoito e
dezenove como argumento de legitimacao da tributagdo sobre o consumo, que ndo cabe mais
no cendrio atual, servindo apenas como um tema de interesse historico.

J&4 com relacdo ao efeito-preco e repercussdo, Vasques faz os seguintes apontamentos
ao dizer que “o efeito-preco se traduz na incorporagdo do imposto no pre¢o do bem
tributado”, o que acontece com frequéncia no tocante aos impostos especiais sobre o
consumo. Visto que, “sempre que o preco seja agravado na propor¢ao do imposto, produz-se
a transferéncia do encargo tributdrio do vendedor para o consumidor”, consistindo assim na
repercussdo para a frente ou a chamada de repercussdo descendente. No entanto, a introdugao
de um imposto pode ndo produzir sobre o preco um aumento equivalente, o que faz com que o
vendedor e fornecedores o suportem comprimindo a margem de lucro (chamada repercussao

para trds ou ascendente) ou ainda, que a introdu¢do de um imposto leve o vendedor a

1% Economista americano, passou toda a sua carreira académica na Columbia University, em Nova York. E
lembrado por seu trabalho pioneiro envolvendo tributagdo e finangas publicas.
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aumentar o preco de outros bens que nao o bem tributado, produzindo-se assim a repercussao
transversal ou cruzada.

E Vasques conclui que:

A repercussao constitui, portanto, um fendmeno que se desenha ja além da relacdo
juridica de imposto, traduzindo-se na expulsdo da carga tributaria para fora da
mesma. O modo como ela se produz depende, pois, ndo tanto da lei tributaria,
quanto das condi¢des econdmicas dominantes. Sera talvez impossivel enuncia-las
todas, mas podem registrar-se, em qualquer caso, as de maior alcance no tocante aos
impostos especiais de consumo.

Em primeiro lugar, a repercussdo depende do grau de concorréncia no mercado. A
concorréncia intensa no mercado do bem tributado dificultara a repercussdo, na
medida em que o agente agrave os seus precos de modo a transferir o imposto para o
consumidor tenderd a perder quota de mercado em beneficio daqueles que o ndo
fagam. Assim, num mercado livre e concorrencial de combustiveis, podera
compensar a um distribuidor interiorizar um aumento de imposto por modo a manter
seus precos, angariando assim novos clientes. Ja numa situagdo de monopdlio sera,
em principio, mais facil repercutir o imposto, na medida em que o encarecimento do
bem tributado ndo favorece a concorréncia. Num pais onde o mercado de cerveja
seja dominado por uma grande empresa, ¢ natural que ndo haja relutdncia em
transferir para o consumidor um aumento dos encargos tributarios.

Um outro fator do qual depende a repercussao de um imposto especial de consumo
estd no peso do mesmo relativamente ao preco do bem tributado. Se o agravamento
do imposto for ligeiro uma vez comparado com o prego, algumas empresas poderao
preferir interiorizar o imposto a proceder a respectiva alteragdo, sobretudo se o prego
for um elemento crucial na estratégia comercial da empresa. Assim um jornal que
publicite junto do grande ptiblico o seu produto pelo prego de 100$00 podera hesitar
em abandonar esse valor de referéncia perante um agravamento de imposto sobre o
papel equivalente a 2850 do prego de venda.

O sentido e a medida da repercussdo dependem ainda da elasticidade da oferta e da
procura do bem tributado: quanto mais elastica for a oferta e mais rigida for a
procura, mais facilmente se repercute o imposto para o consumidor. O resultado
explica-se na medida em que a elasticidade da oferta significa que o produtor-
vendedor se predispde a alterar a sua atividade perante o aumento de carga fiscal,
significando a rigidez da procura que o consumidor ndo se predispde a alterar as
suas preferéncias perante 0 mesmo.

Entende-se que em regra a oferta revela maior elasticidade do que a procura, sendo
sobretudo assim no longo prazo. A tendéncia, perante uma subida do imposto,
estara, portanto, na sua repercussao parcial ou integral para o consumidor. [...]

E desnecessario dizer que o efeito-preco se produz junto também de impostos
diretos, pois também nestes ¢ possivel, em maior ou menor medida, a repercussdo. A
tributacdo de atividades determinadas por meio de licenga operou ao longo dos
tempos, alids, como sucedaneo da tributacdo seletiva do consumo (VASQUES,
2001, p. 81-84).

Ainda sobre a repercussdo, destaca Vasques que por razdes de igualdade tributaria e
capacidade contributiva, podem existir casos em que a repercussio se faz necessaria e outros
em que a repercussao deve ser evitada.

Por fim, Vasques discorre sobre o efeito-substitui¢do, elisdo e fraude afirmando o

seguinte (QUADRO 3):
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Consiste na subtragdo do contribuinte ao peso do imposto pela rentincia ao proprio facto
tributario. A substituicdo pode ser tomar formas muito diversas. Pode dar-se quanto ao
objeto, substituindo-se o bem tributado por outro que o nao seja, a cerveja pelos
refrigerantes, por hipotese. Pode dar-se quanto ao tempo, alterando-se o momento do
consumo em causa, como sucede quando se compra tabaco para guardar, antecipando
uma subida do imposto. Pode dar-se quanto ao espago, deslocando-se o consumo para
Sobre o efeito- outro territorio fiscal, como ¢ frequente nas zonas fronteiricas, com o que se designa de

substituigdo cross-border shopping. Pode dar-se quanto a pessoa, repartindo o consumo com pessoa
diferente, capaz, por exemplo de beneficiar ainda de isengdes quantitativas. Pode dar-se
quanto a forma juridica, substituindo-se o esquema juridico tributado por outro que o ndo
seja, a compra e venda pela consigna¢do de mercadorias, admitamos.

As formas de escapar por modo licito a tributagdo, evitando o seu proprio fato gerador,
tomam a designagao genérica de elisdo fiscal (tax avoidance, steuerumgehumg). |...]
Como efeito-substituicdo pode também ser concebida a fraude fiscal (tax evasion,
Steuerhinterziehung), a subtragdo ao pagamento do imposto pela ocultagdo do facto
tributavel ou pela declaragdo falsa, embora este se situe ja no dominio da ilicitude.

Sobre a elisdo | A propensdo a fraude fiscal depende de um sem-niimero de factores, depende da
fiscal moralidade com que se encara o impostos ¢ a actividade do Estado, da cultura civica e
contributiva de um pais, da facilidade de que exista na pratica do ilicito. Mas depende,
sobretudo, de um calculo econdmico em que o beneficio a obter ¢ confrontado com a
probabilidade de detec¢@o da fraude e do custo que lhe anda associado. Quanto mais
elevada a carga do imposto, portanto, maior a propensdo a fraude e a formacdo de um
mercado paralelo.

A elisdo e a fraude constituem, pois, problemas de especial acuidade na tributagdo
seletiva dos consumos, problemas que limitam a margem de liberdade do legislador na
conformacdo destes impostos. Com efeito, a facilidade com que se produz o efeito-
substituicdo impde um limite um limite ao agravamento da taxa do imposto, dado que
Sobre a elisdo e a por esse modo se pode vir a gerar, ndo o aumento, mas a diminui¢do da respectiva
fraude receita.

Esta relagdo inversa entre a taxa do imposto e a receita tributaria ¢ conhecida de ha longo
do tempo e foi especialmente sublinhada pelos autores do século dezoito, homens que
assistiram de perto ao dominio e excessos das accises e dos direitos alfandegarios. [...]
Nos dias de hoje ¢ frequente dar expressdo a esta mesma ideia através de uma
representacdo grafica designada curva de Laffer.

QUADRO 3 - Sobre o o efeito-substitui¢do, elisdo e fraude
Fonte: VASQUES, 2001, p. 84-94.

Vasques cita a sugestdo do escritor anglo-irlandés Jonathan Swift e o economista
norte-americano Arthur Laffer para a observagdo de que se a receita gerada pelo impostos €
nula quando a taxa ¢ zero, também o ¢ quando a taxa seja 100%, pois partindo do zero, o
aumento da taxa provoca um aumento de receita, em uma curva ascendente a medida que esta
absorve uma parcela crescente da riqueza dos contribuintes. Mas, ao atingir determinado
ponto de resisténcia, “o aumento ulterior da taxa convida a substitui¢do: os contribuintes
trocam as bebidas alcoolicas pelas limonadas, o tabaco pelos rebugados; deixam de fazer
comprar no circuito formal para aproveitar esquemas paralelos de abastecimento”, fato que,
“entre em quebra a receita fiscal, desenhando-se a partir de entdo um curva descendente até ao
zero (VASQUES, 2001, p. 84-94).

As questdes relacionadas aos efeitos decorrentes dos impostos, especialmente aqueles
relacionados ao precgo-repercussdo tém o conddo de demonstrar que o efeito preco sofrera

limitagcdes mercadoldgicas e também relacionadas aos principios que norteiam o sistema de
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tributacdo, tais como a igualdade e a capacidade econdmica. Certo serd que, havendo um
cendrio (mercadoldgico) favoravel para a repercussdo integral dos tributos, com a
consequente transferéncia do 6nus fiscal para o proximo elo da cadeia, o empresario assim o
fard. Neste caso, restard somente as limitacdes impostas pelo Direito Tributdrio e os
principios que o cercam para tolher esta pratica.

Ao mesmo tempo, quando se depara com efeito-substituicdo tdo bem delineado por
Sérgio Vasques, a limitagdo da imposi¢do de determinadas exagdes sofre forte impacto na
receita auferida com a tributagdo, seja ela direta ou indireta. Neste sentido, a Curva da Laffer
demonstra que o aumento da determinada exacdo e sua correlacdo com a arrecadacdo por ela
produzida encontra um limite objetivo que, a partir de determinado ponto, provocara um
efeito contrario onde se tem um aumento de carga tributdria com consequente redugdo da
arrecadagao.

Analisando os efeitos da tributagdo e a questdo relacionada a cumulatividade, seja ela
endogena ou exdgena, constata-se que em ambos 0s casos, a sua existéncia ¢ nefasta.

A contrario sensu, analisando a questdo da cumulatividade (endogena) que ocorre no
interior da base de calculo, em que a aliquota prevista na regra de incidéncia ¢ inferior a
efetivamente recolhida aos cofres publicos, reduz, em tese, o efeito-substituicdo na medida
em que a sensa¢do de incidéncia de carga tributaria ¢ inferior a realmente suportada pelo
contribuinte.

Estes apontamentos t€ém o conddo de demonstrar que, partindo da premissa de que o
Direito ¢ produzido pelo homem (posi¢do positiva normativista do direito — Kelsen) com o
fim de disciplinar condutas sociais?’, ndo ha como renegar a questdo da repercussdo
econdmica dos tributos exclusivamente as Ciéncias EconOmicas na medida em que,
inexistindo regras que limitam ou impedem a repercussdo e, considerando um cenario
econdmico e social quer permite esta repercussdo, ndo restam duvidas que este efeito da

tributagdo serd iminente.

20 Sobre a fun¢do do Direito, temos a posi¢ao de Paulo de Barros Carvalho, para quem:

Trato o direito positivo adotando um sistema de referéncia, e esse sistema de referéncia é o seguinte: Primeiro,
um corte metodolégico, eu diria de inspiracdo kelseniana — onde houver direito haverd normas juridicas,
necessariamente. Segundo corte — se onde houver direito hd, necessariamente, normas juridicas, nés podemos
dizer: onde houver normas juridicas ha, necessariamente, uma linguagem em que estas normas se manifestam.
Terceiro corte — o direito € produzido pelo ser humano para disciplinar os comportamentos sociais; vamos toma-
lo como um produto cultural como todo aquele produzido pelo homem para obter determinado fim
(CARVALHO, 2007, p.141)
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8 A EVOLUCAO DO ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES SOBRE A
CUMULATIVIDADE ENDOGENA

Desde a previsao contida no Decreto-Lei n. 406 (BRASIL, 1968) que expressamente

permitiu a inclusdo do Imposto sobre circulagdo de mercadorias na sua propria base de

calculo, a matéria foi objeto de inimeros questionamentos no judiciario®! 22,

A Suprema Corte, ao se deparar com a matéria em 1999, no Recurso Extraordinario n.

212.209-2/RS (BRASIL/STF, 1999), firmou o entendimento pela constitucionalidade da

inclusao do ICMS na sua propria base de célculo, sendo veja a ementa:

Constitucional. Tributério. Base de calculo do ICMS: inclusdo no valor da operagado
ou da prestacao de servico somado ao proprio tributo. Constitucionalidade. Recurso
desprovido. (RE 212209, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acordao: Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em 23/06/1999, DJ 14-
02-2003 PP-00086 EMENT VOL-02098-02 PP-00303) (BRASIL/STJ, 1999).

Neste julgamento, prevaleceu a tese de constitucionalidade da inclusdo do ICMS na
sua propria base de calculo, vencido o Ministro Relator Marco Aurélio, para quem a inclusdo
do ICMS na sua propria base de célculo configuraria violagdo ao preceito de observancia a
capacidade econdmica do contribuinte contida no artigo 145, §1°, da Constituicdo (BRASIL,

1988), conforme se colhe de parte do seu voto:

Elucide-se a forma engendrada para, de forma, indireta, chegar-se a majoracdo do
tributo: as notas fiscais relativas as operagdes de circulagdo de mercadorias
consignam, em parcelas destacadas, o preco de venda e, considerada percentagem a
incidir sobre este, a quantia devida pelo vendedor (contribuinte de direito) ao fisco a
titulo de Imposto de Circulagdo de Mercadorias. Pois bem, em que pese este
destaque, iniludivelmente o meio de controle do recebimento do tributo, passou o
fisco — a mercé, ¢ fato, de norma de estatura superior a local, no que se repetiu
preceito de diploma abrangente e aplicavel em todo territorio nacional — a exigir do
vendedor ndo o recolhimento do valor decorrente da incidéncia da aliquota sobre o
preco do negdcio mercantil, mas o resultante do somatdrio das parcelas, criando-se,
assim, uma segunda base de calculo estranha, a mais ndo poder, & premissa de os
tributos pressupdem, em geral, uma vantagem, um ganho para aquele que estd
compelido a satisfazé-lo (BRASIL:STJ, 1999, p. 308-309).

Sustentando pela constitucionalidade da forma de cobranga do ICMS, destaca-se parte
do voto do Ministro Ilmar Galvao, que elucida bem o entendimento que prevaleceu naquela

assentada:

21 Julgamentos no STF sobre a matéria: Recursos Extraordinarios n.s 212.209, 209.393, 254.202 ¢ 219.202.

22 Stimulas do antigo Tribunal Federal de Recursos e pelo Superior Tribunal de Justica n. 258/TRF, 68/STJ ¢
94/ST]J.
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Em votos anteriores, tenho assinalado que o sistema tributdrio brasileiro ndo repele a
incidéncia de tributo sobre tributo. Nao ha norma constitucional ou legal que vede a
presenga, na formagdo da base de calculo de qualquer imposto, de parcela resultante
do mesmo ou de outro tributo, salvo a excegdo, que ¢ a unica, do inciso XI do
paragrafo 2° do art.155 da Constituicdo, onde estd disposto que o ICMS nio
compreendera, em sua base de calculo, o montante do imposto sobre produtos
industrializados, quando a operacdo, realizada entre contribuintes e relativa a
produto destinado a industrializacdo ou a comercializagdo, configure fato gerador
dos dois impostos.[...] Se, na verdade, ndo puder haver tributo embutido na base de
calculo de um outro tributo, entdo ndo teriamos que considerar apenas o ICMS, mas
todos os outros (BRASILSTJ, 1999, p. 327).

Conforme se extrai dos dois posicionamentos parcialmente colacionados, no
julgamento do RE n. 212.209-2 (BRASIL, 1999) prevaleceu a tese de constitucionalidade
para incluir o ICMS na sua propria base de calculo.

Posteriormente, o entendimento firmado no RE n. 272.209-2 foi reafirmado pelo STF,
no julgamento do RE com repercussdo geral n. 582.461/SP (BRASIL, 2011), conforme

ementa:

EMENTA: TRIBUTO. Imposto sobre Circulagio de Mercadorias ¢ Servigos -
ICMS. Inclus@o do montante do imposto em sua propria base de célculo. Principio
da vedagdo ao bis in idem. TAXA SELIC. Aplicacdo para fins tributarios. MULTA.
Fixacao em 20% do valor do tributo. Alegagdo de carater confiscatorio. Repercussao
geral reconhecida. Possui repercussao geral a questdo relativa a inclusdo do valor do
ICMS em sua propria base de calculo, ao emprego da taxa SELIC para fins
tributarios e a avaliacdo da natureza confiscatoria de multa moratéria. (RE 582461
RG, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, julgado em 22/10/2009, DJe-022 DIVULG
04-02-2010 PUBLIC 05-02-2010 EMENT VOL-02388-06 PP-01160).

Neste novo julgamento sobre a matéria, novamente o Ministro Marco Aurélio restou
mais uma vez vencido quanto ao seu posicionamento com relagdo a inconstitucionalidade da
“técnica de tributagdo por dentro”, entretanto, nesta oportunidade, acresceu ao seu
entendimento a no¢do de ndo integracdo do valor recolhido aos cofres publicos a titulo de
ICMS ao patriménio do contribuinte, ao afirmar resumidamente que: “transparece ¢ que se
partiu de premissa segundo a qual o vendedor fatura o ICMS. Utilizo o vocébulo “fatura no
sentido de arrecadar o resultado da operagdo propria a esse tributo, quando essa arrecadagdo ¢é
feita aos cofres publicos” (BRASIL, 2011, p. 202).

Com posicionamento contrario ao entendimento citado, pode-se destacar do voto da
Ministra Ellen Gracie, para quem “[...] a instituicdo de impostos retrata a riqueza em
determinada perspectiva, ndo havendo direito a que os impostos incidam sobre uma riqueza
liquida, depurada de quaisquer 6nus tributarios”. Com isso a referida ministra quis dizer que
ndo vem Sistema Tributadrio Nacional “a necessidade de que as bases de calculos dos tributos
sejam depuradas, delas se excluindo necessariamente os tributos que as componham ou nelas

estejam incorporados (BRASIL, 2011, p. 208).
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Veja, neste novo julgamento com repercussdo geral, a tese de constitucionalidade da
inclusdo do ICMS na sua base de calculo foi vencedora e, mais uma vez, o colegiado concluiu
que a Constituicdo de 1988 ndo veda a cobranga de imposto sobre imposto.

Entretanto, muito embora a questdo sobre a cobranga de ICMS “por dentro” tenha
sido, em tese, pacificada no ambito do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n.
582.461/SP (BRASIL, 2011), a matéria relacionada a cobranga de impostos “por dentro” ndo
deixou de ser objeto de embate no Poder Judiciario. Esta “batalha” também foi travada nos
seguintes julgados.

1. Inclusdo do PIS e COFINS na sua propria base de célculo — Recurso Especial
representativo de controvérsia n.976.836/RS (BRASIL, 2010) 2324;

2. Na decisdo sobre o IRPJ e CSLL incidentes sobre a propria CSLL — Recurso

23 1. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-
C, DO CPC. ADMINISTRATIVO. SERVICO DE TELEFONIA. DEMANDA ENTRE CONCESSIONARIA E
USUARIO. PIS E COFINS. Repercussio juridica do onus financeiro aos usuarios. FATURAS TELEFONICAS.
LEGALIDADE. DISPOSICAO NA LEI 8.987/95. POLITICA TARIFARIA. LEI 9.472/97. TARIFAS DOS
SERVICOS DE TELECOMUNICACOES. AUSENCIA DE OFENSA A NORMAS E PRINCIPIOS DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DIVERGENCIA INDEMONSTRADA. AUSENCIA DE
SIMILITUDE FATICA DOS ACORDAOS CONFRONTADOS.VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC.
INOCORRENCIA [...] 33. E inquestiondvel que a tarifa pelos servigos telefonicos compreende uma
remuneragdo destinada a compensar os valores desembolsados pela operadora a titulo de PIS e COFINS, tanto
que sempre foi aplicada, desde o momento da outorga das concessdes e autorizagdes. [...] 41. As questio iuris
enfrentadas, matéria Unica reservada a esta Corte, permite-nos, no afd de cumprirmos a atividade de concrecao
através da subsun¢do das quaestio facti ao universo legal a que se submete o caso sub judice, concluir que: (a) o
repasse econdmico do PIS e da COFINS nas tarifas telefonicas ¢ legitimo porquanto integra os custos
repassaveis legalmente para os usudrios no afa de manter a clausula pétrea das concessdes, consistente no
equilibrio econdmico financeiro do contrato de concessdo; In casu, o reconhecimento da legitimidade do repasse
economico do PIS e da COFINS nas tarifas telefonicas conduz ao desprovimento da pretensdo do usudrio quanto
a repeticdo do valor in foco, com supedaneo no art. 42, paragrafo tnico, do Cdédigo de Defesa do Consumidor.
Precedentes do STJ: EREsp 692.204/RJ, PRIMEIRA SECAO, DJ de 04/09/2009; REsp 855.181/SC,
SEGUNDA TURMA, DJ de 18/09/2009; e REsp 1099539/MG, PRIMEIRA TURMA, DJ de 13/08/2009 45. E
que o acordao recorrido analisou a legalidade do repasse economico do PIS e da COFINS nas tarifas telefonicas
e o acordao paradigma, ao revés, examinou a legalidade da inclusdo da parcela relativa ao ICMS na base de
calculo do PIS e da Cofins. 46. Recurso Especial interposto pela empresa BRASIL TELECOM S/A parcialmente
conhecido, pela alinea a, e, nesta parte, provido. 47. Recurso Especial interposto por CLAUDIO PETRINI
BELMONTE desprovido. (STJ - REsp: 976836 RS 2007/0187370-6, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 25/08/2010, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagio: DJe 05/10/2010) (BRASIL, 2010).

24 Acerca da questdo envolvendo a exclusdo do PIS e da COFINS da sua prépria base de calculo, o Supremo
Tribunal Federal, ao examinar o Recurso Extraordinario n. 1.233096 pelo Plenario Virtual, em 18/10/2019,
reconheceu a existéncia de repercussao geral da matéria.
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Especial representativo de controvérsia n. 1.113.159-AM (BRASIL, 2009)?*

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
RENDA PESSOA JURIDICA - IRPJ. BASE DE CALCULO. CONTRIBUICAO
SOCIAL SOBRE O LUCRO - CSSL. DEDUCAO VEDADA PELO ARTIGO 1°,
PARAGRAFO UNICO, DA LEI 9.316/96. CONCEITO DE RENDA. ARTIGOS 43
E 110, DO CTN. MATERIA DE INDOLE INFRACONSTITUCIONAL. LEI
ORDINARIA E LEI COMPLEMENTAR. INTERPRETACAO CONFORME.
COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. LEGALIDADE
RECONHECIDA. 1. A base de calculo do imposto de renda das pessoas juridicas
(critério quantitativo da regra matriz de incidéncia tributaria) compreende o lucro
real, o lucro presumido ou o lucro arbitrado, correspondente ao periodo de apuragio
do tributo. 2. O lucro real ¢ definido como o lucro liquido do exercicio ajustado
pelas adi¢des, exclusdes ou compensagdes prescritas ou autorizadas pela legislacdo
tributaria (artigo 6°, do Decreto-Lei 1.598/77, repetido pelo artigo 247, do RIR/99).
3. A Lei 9.316, de 22 de novembro de 1996, vedou a dedug¢dao do valor da
contribuigdo social sobre o lucro liquido (exagdo instituida pela Lei 7.689/88) para
efeito de apuragdo do lucro real, bem como para a identificagdo de sua propria base
de calculo, verbis: "Art. 1° O valor da contribuigdo social sobre o lucro liquido ndo
podera ser deduzido para efeito de determinacdo do lucro real, nem de sua propria
base de célculo. Paragrafo tinico. Os valores da contribuicdo social a que se refere
este artigo, registrados como custo ou despesa, deverdo ser adicionados ao lucro
liquido do respectivo periodo de apuragao para efeito de determinagdo do lucro real
e de sua propria base de calculo.”" 4. O aspecto material da regra matriz de incidéncia
tributaria do imposto de renda ¢ a aquisicdo de disponibilidade (econdmica ou
juridica) de renda ou proventos de qualquer natureza (artigo 43, inciso I, do CTN).
5. A interpretagdo sistematica dos dispositivos legais supracitados conduz a
conclusio de que inexiste qualquer ilegalidade/inconstitucionalidade da
determinag¢do de indedutibilidade da CSSL na apuracdo do lucro real. [...] 9.
Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do artigo 543-C, do
CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008. (STJ - REsp: 1113159 AM 2009/0056935-6,
Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 11/11/2009, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicagio: --> DJe 25/11/2009) (BRASIL, 2009).

252, PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-
C, DO CPC. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA - IRPJ. BASE DE CALCULO.
CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO - CSSL. DEDUCAO VEDADA PELO ARTIGO 1°
PARAGRAFO UNICO, DA LEI 9.316/96. CONCEITO DE RENDA. ARTIGOS 43 E 110, DO CTN.
MATERIA DE INDOLE INFRACONSTITUCIONAL. LEI ORDINARIA E LEI COMPLEMENTAR.
INTERPRETACAO CONFORME. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
LEGALIDADE RECONHECIDA. 1. A base de calculo do imposto de renda das pessoas juridicas (critério
quantitativo da regra matriz de incidéncia tributaria) compreende o lucro real, o lucro presumido ou o lucro
arbitrado, correspondente ao periodo de apuragdo do tributo. 2. O lucro real ¢ definido como o lucro liquido do
exercicio ajustado pelas adi¢des, exclusdes ou compensagdes prescritas ou autorizadas pela legislacdo tributaria
(artigo 6°, do Decreto-Lei 1.598/77, repetido pelo artigo 247, do RIR/99). 3. A Lei 9.316, de 22 de novembro de
1996, vedou a dedugdo do valor da contribui¢do social sobre o lucro liquido (exagdo instituida pela Lei 7.689/88)
para efeito de apuracdo do lucro real, bem como para a identificagdo de sua propria base de calculo, verbis: "Art.
1° O valor da contribuigdo social sobre o lucro liquido ndo podera ser deduzido para efeito de determinagdo do
lucro real, nem de sua propria base de calculo. Paragrafo tinico. Os valores da contribui¢do social a que se refere
este artigo, registrados como custo ou despesa, deverdo ser adicionados ao lucro liquido do respectivo periodo de
apuragdo para efeito de determinacdo do lucro real e de sua propria base de calculo." 4. O aspecto material da
regra matriz de incidéncia tributaria do imposto de renda é a aquisicdo de disponibilidade (econémica ou
juridica) de renda ou proventos de qualquer natureza (artigo 43, inciso I, do CTN). 5. A interpretacao sistematica
dos  dispositivos  legais  supracitados conduz a conclusio de que inexiste  qualquer
ilegalidade/inconstitucionalidade da determinagdo de indedutibilidade da CSSL na apuracdo do lucro real. [...]
9. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ
08/2008.(STJ - REsp: 1113159 AM 2009/0056935-6, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento:
11/11/2009, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagdo: --> DJe 25/11/2009) (BRASIL, 2009).
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e no Recurso Extraordinario n. 582.525 (BRASIL, 2014)%°.

3. Incidéncia de tributo sobre tributo e imposto sobre imposto — Recurso Especial
representativo de controvérsia n. 1.144.469/PR (BRASIL, 2016); 4. A inclusao do ISSQN na
base de calculo do PIS e da COFINS — Recurso Especial n. 1.330.737/SP (BRASIL, 2015);%’
e nas discussdes envolvendo a inclusdo do ICMS na base de célculo das contribui¢des sociais

do PIS e da COFINS, que culminou com o julgamento do Recurso Extraordinario com

repercussao geral n. 574.706/PR (BRASIL, 2017).

26 Ementa: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE A RENDA E PROVENTOS DE
QUALQUER NATUREZA DEVIDO PELA PESSOA JURIDICA (IRPJ). APURACAO PELO REGIME DE
LUCRO REAL. DEDUCAO DO VALOR PAGO A TITULO DE CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O
LUCRO LIQUIDO. PROIBICAO. ALEGADAS VIOLACOES DO CONCEITO CONSTITUCIONAL DE
RENDA (ART. 153, 1II), DA RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR DE NORMAS GERAIS (ART. 146, 111,
A), DO PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA (ART. 145, § 1°) E DA ANTERIORIDADE
(ARTS. 150, III, A E 195, § 7°). 1. O valor pago a titulo de contribuig@o social sobre o lucro liquido — CSLL ndo
perde a caracteristica de corresponder a parte dos lucros ou da renda do contribuinte pela circunstancia de ser
utilizado para solver obrigagdo tributaria. 2. E constitucional o art. 1° ¢ par. un. da Lei 9.316/1996, que proibe a
dedugdo do valor da CSLL para fins de apuragdo do lucro real, base de calculo do Imposto sobre a Renda das
Pessoas Juridicas — IRPJ. Recurso extraordinario conhecido, mas ao qual se nega provimento.

(STF - RE: 582525 SP, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento: 09/05/2013, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO)

27 3 RECURSO ESPECIAL DO PARTICULAR: TRIBUTARIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. PIS/PASEP E COFINS. BASE DE CALCULO. RECEITA OU
FATURAMENTO. INCLUSAO DO ICMS. 1. A Constituicio Federal de 1988 somente veda expressamente a
inclusdo de um imposto na base de célculo de um outro no art. 155, §2° XI, ao tratar do ICMS, quanto
estabelece que este tributo: "XI - ndo compreenderd, em sua base de céalculo, o montante do imposto sobre
produtos industrializados, quando a operagdo, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado a
industrializacdo ou a comercializagdo, configure fato gerador dos dois impostos". 2. A contrario sensu ¢
permitida a incidéncia de tributo sobre tributo nos casos diversos daquele estabelecido na excecao, ja tendo sido
reconhecida jurisprudencialmente, entre outros casos, a incidéncia: [...] 3. Desse modo, o ordenamento juridico
patrio comporta, em regra, a incidéncia de tributos sobre o valor a ser pago a titulo de outros tributos ou do
mesmo tributo. Ou seja, ¢ legitima a incidéncia de tributo sobre tributo ou imposto sobre imposto, salvo
determinagdo constitucional ou legal expressa em sentido contrario, ndo havendo ai qualquer violagdo, a priori,
ao principio da capacidade contributiva. (STJ - REsp: 1.144.469 -PR 2009/0112414-2, Relator: Ministro
Napoledo Nunes Maia, Data de Julgamento: 10/08/2016, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagdo: --> DlJe
02.12.2016) (BRASIL, 2016).

4. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC E
RESOLUCAO STJ N. 8/2008. PRESTADOR DE SERVICO. PIS E COFINS. INCLUSAO DO ISSQN NO
CONCEITO DE RECEITA OU FATURAMENTO. POSSIBILIDADE. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DOS
ARTS. 109 E 110 DO CTN. 1. Para efeitos de aplicagdo do disposto no art. 543-C do CPC, e levando em
consideracdo o entendimento consolidado por esta Corte Superior de Justica, firma-se compreensdo no sentido
de que o valor suportado pelo beneficiario do servigo, nele incluindo a quantia referente ao ISSQN, compde o
conceito de receita ou faturamento para fins de adequag@o a hipotese de incidéncia do PIS e da COFINS. 2. [...]
Inexisténcia, portanto, de ofensa aos arts. 109 ¢ 110 do CTN, na medida em que a consideragdo do valor
correspondente ao ISSQN na base de calculo do PIS e da COFINS nao desnatura a defini¢do de receita ou
faturamento para fins de incidéncia de referidas contribui¢des. 9. Recurso especial a que se nega provimento.
STJ - REsp: 1330.737-SP 2012/0128703-1, Relator: Ministro Og Fernandes, Data de Julgamento: 10/06/2015,
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: --> DJe 14.04.2016) (BRASIL, 2016).



86

Neste julgamento, a Suprema Corte, ao ser instada a manifestar-se sobre a
constitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e da COFINS, entendeu
ser esta inconstitucional por ndo se enquadrar no conceito de receita bruta.

Para a maioria dos membros do STF, o ICMS ndo poderia ser considerado receita
bruta uma vez que os valores referentes ao imposto sobre circulagdo de mercadorias seriam
ingressos no caixa que ndo incorporam ao seu patrimdnio, eis que destinados aos cofres
publicos.

Denota-se da decisdo esculpida no mencionado julgamento (RE. n. 574.706/PR) que,
para a maioria dos Ministros que hoje compde a Suprema Corte brasileira, a despeito da
quaestio iuris versar sobre a inclusdo do ICMS no conceito de faturamento, mutatis mutantis,
a op¢ao pela impossibilidade admitir-se a inclusdo do ICMS no critério quantitativo da
hipotese de incidéncia das contribui¢cdes sociais para o PIS e para a COFINS remete a
mudanga de entendimento da Corte, no que concerne a cobranga de tributos “por dentro”.

Sobre a inconstitucionalidade de se admitir a cobranga de tributos “por dentro”, vale
colacionar alguns dos posicionamentos dos Ministros que acolheram a tese do contribuinte,
sendo veja:

Ministra Carmem Lucia: "E inegavel que o ICMS respeita a todo o processo e o
contribuinte ndo inclui como receita ou faturamento o que ele havera de repassar a
Fazenda Publica."

Ministra Rosa Weber: "Quanto ao contetido especifico do conceito constitucional,
a receita bruta pode ser definida como o ingresso financeiro que se integra no
patriménio na condi¢do de elemento novo e positivo, sem reservas ou condigdes."
Ministro Luiz Fux: "Entdo, até em tom de algo coloquial, se nds perguntarmos a
um Supremo Tribunal Federal leigo -, em tom coloquial -, ou mesmo aqueles
estudantes da area juridica: no seu entender, pagar imposto ¢ faturamento? E algo
que efetivamente conduz a algo ilogico, que foge, inclusive, a 16gica do razoavel."
Ministro Ricardo Lewandowski: "Eu queria dizer que entendo, com a devida
vénia, que ndo se pode considerar como ingresso tributdvel uma verba que ¢
recebida pelo contribuinte apenas com o proposito de pronto repasse a terceiro, ou
seja, ao Estado."

Ministro Marco Aurélio: "Digo ndo ser o ICMS fato gerador do tributo, da
contribui¢do. Digo também, reportando-me ao voto, que, seja qual for a modalidade
utilizada para recolhimento do ICMS, o valor respectivo ndo se transforma em
faturamento, em receita bruta da empresa, porque ¢ devido ao Estado."

Ministro Celso de Mello: "O valor pertinente ao ICMS ¢ repassado ao Estado-
membro [...], dele ndo sendo titular a empresa, pelo fato, juridicamente relevante, de
tal ingresso ndo se qualificar como receita que pertenga, por direito proprio, a
empresa contribuinte (STF, 2017).

Tal posicionamento foi inclusive destacado no voto do Ministro Gilmar Mendes,

sendo veja:
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Tudo leva a crer que as consequéncias deste julgamento serdo desastrosas para o
Pais. Nao me refiro apenas ao impacto or¢amentario imediato. Digo também das
implicagdes para o sistema tributario brasileiro.

Explico.

[...]

Em segundo lugar, o precedente que ora abrimos entra em flagrante contradigdo com
precedentes desta corte. Cito dois exemplos a guisa de ilustragao.

Dissemos, no julgamento do RE 212.209 e do RE 582.461, que o ICMS pode
integrar sua propria base de célculo, isto ¢, pode ser cobrado “por dentro”. Agora
estamos a assentar coisa diversa, j4 que um tributo ndo pode recair sobre outro
(BRASIL, 2017).

Na mesma linha de entendimento, temos a posi¢do de Andrei Pitten Velloso, para

quem:

Se prevalecer a tese da inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de
calculo da COFINS, teremos de reconhecer que o sistema tributdrio brasileiro ¢, em
larga medida, inconstitucional ha décadas, porquanto os argumentos que a sustentam
levam a conclusdo de que:

— o IPI ndo poderia incidir sobre o ICMS, o Imposto de Importagdo e as taxas
relacionadas a atividade de importagio;

— o ICMS nio poderia incidir sobre o ICMS, o IPI, o Imposto de Importacdo, a
COFINS-Importacdo e o PIS/PASEP importagio;

— o PIS-Faturamento, o Finsocial, a COFINS, a contribui¢do ao PIS, a CPRB ¢ o
IRPJ e a CSLL, calculados pelo lucro presumido, ndo poderiam incidir sobre o
ICMS e tampouco sobre o ISS.

Nao s6. Firmada a tese de que os tributos incidentes, de forma direta ou indireta,
sobre a receita devem ser excluidos da base de célculo dos tributos incidentes sobre
a receita, chegariamos a conclusdo de que a COFINS, a CPRB, a contribui¢do ao
PIS e 0 IRPJ e a CSLL, calculados sobre o lucro presumido, deveriam ser excluidos
da sua base de calculo, ou seja, da base de calculo da COFINS, da CPRB, da
contribui¢do ao PIS, bem como do IRPJ e da CSLL calculados pelo lucro
presumido. Essas insolitas consequéncias juridicas bastariam para evidenciar a
incorrecdo dos argumentos que sustentam a tese da inconstitucionalidade da
inclusdo do ICMS na base de calculo da COFINS” (VELLOSO, 2016).

J& Hugo de Brito Machado, ao analisar a imunidade das entidades de direito publico

em relacdo ao ICMS e ao IPI que o particular vende para o poder publico assim se posiciona:

O Estado comprador paga simplesmente o prego da mercadoria adquirida. Ndo o
tributo. Este pode estar incluido no prego, mas neste também esta incluido o salario
dos empregados do industrial, ou comerciante, e nem por isto se pode dizer que ha
no caso pagamento de salarios. Tal inclusdo pode ocorrer, ou ndo. E circunstancial e
independe de qualquer norma juridica. Em ultima analise, no preco de um produto
poderdo estar incluidos todos os seus custos, mas isto ndo tem relevancia para o
Direito, no pertinente a questdo de saber quem paga tais custos (MACHADO, 2008,
p-285).

Diante das questdes que surgem com a decisdo que concluiu pela
inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo das contribui¢des sociais para o
PIS e para a COFINS, especialmente no que concerne a nova interpretagdo constitucional
sobre a impossibilidade de se admitir a cobranga de tributos “por dentro”, torna-se necessario
repensar se esta “técnica de tributacdo” encontra, de fato, limitagdes no sistema constitucional

tributario brasileiro.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

Ao responder a pergunta que orientou este trabalho optou-se por fazer uma incursdo na
regra-matriz de incidéncia tributaria, tomando-se como base os ensinamentos de Paulo de
Barros Carvalho sobre o tema.

A regra-matriz assume especial relevancia para tratar sobre a base de célculo
tributaria, pois permite ao intérprete desenvolver um raciocinio l6gico-semantico na busca da
construcao da norma juridica. Esta logicidade permite “isolar” cada um dos critérios da regra-
matriz de incidéncia, especialmente naquilo que concerne ao principal objeto deste estudo,
qual seja: o critério quantitativo.

Para tanto, optou-se por delinear didaticamente tanto a hipotese da regra-matriz,
quanto o seu consequente, com especial destaque para os elementos que compde o critério
quantitativo.

Adentrando no critério quantitativo da regra-matriz, a base de célculo exsurge como
elemento central deste trabalho na medida em que além de permitir a mensuracdo do tributo
devido em uma relagdo juridica-tributaria, a base de célculo tem o conddo de “confirmar,
infirmar ou afirmar” o verdadeiro critério material descrito na hipdtese. Além disso, a base de
calculo, conjugada com a hipotese de incidéncia permite identificar a espécie tributdria e o
regime juridico aplicavel a espécie.

Ainda dentro do critério quantitativo, a aliquota tem o conddo de indicar qual a
quantidade do todo (base de calculo) para se apurar o quantum devido a titulo de tributo e tem
total correlacdo com principios constitucionais da capacidade contributiva e da isonomia. Por
estar intimamente ligada a base de calculo dentro do critério quantitativo da regra-matriz, a
alteracdo ou distor¢do da base de calculos poderd provocar uma alteracdo entre a aliquota
prevista na regra de incidéncia e aquela realmente incidente no caso concreto, a depender da
forma de se calcular o tributo, seja “por dentro”, seja “por fora”.

Partindo da regra-matriz de incidéncia, a cumulatividade tributdria foi objeto de
analise visando a sua identifica¢do, formas e efeitos na composicdo da base de calculo.
Destacou-se a diferenciagdo entre a bitributagdo, o bis in idem, a cumulatividade que ocorre
dentro da regra-matriz e a que ocorre fora dos seus limites.

Neste ponto em particular, extrai-se o conceito de cumulatividade enddégena e
exogena, partindo dos ensinamentos de André Mendes Moreira, cuja diferenciacdo tem

impacto na identificagdo de possivel deformacao da base de calculo em fungdo da existéncia
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da cumulatividade que ocorre dentro da base de calculo, assim denominada por Moreira,
como sendo cumulatividade enddgena.

Fixada a diferencia¢do entre as “espécies” de cumulatividade, passou-se a discorrer
sobre os tributos direitos e indiretos tendo em vista a sua correlacdo com o tema da
cumulatividade. Neste ponto, a tributagdo sobre o consumo assume relevancia quando se trata
da cumulatividade eis que, por se tratar de exacdes que visam atacar a riqueza consumida,
acaba por atrair a incidéncia da cumulatividade exodgena, que ocorre fora do critério
quantitativo da regra-matriz. Passa-se a uma exposi¢ao sobre o surgimento dos tributos sobre
o consumo e as tentativas de buscar uma neutralidade deste tipo de tributacdo, com especial
relevancia para o surgimento do Imposto sobre Valor Agregado na Comunidade Europeia.
Destaca-se, neste particular, os efeitos nocivos da cumulatividade que podem ser identificados
tanto na cumulatividade enddégena quanto na exdgena.

Especificamente em rela¢do ao cenario interno relativo a cumulatividade, aborda-se o
tema da ndo-cumulatividade, como principio € como regra no ordenamento juridico, como
forma de se buscar a neutralidade da incidéncia em cascata dos tributos sobre o consumo de
bens e servicos. Neste ponto sdo destacados os tributos descritos na Constituicdo (BRASIL,
1988) que tém na sua esséncia a tributacdo sobre o consumo, bem como optou-se por
identificar os critérios da regra-matriz de incidéncia com o fim de delimitar a sua hipotese de
incidéncia e o critério quantitativo de cada exacdo. A questdo relacionada as formas de se
creditar o tributo na aquisi¢do de produtos, mercadorias e servigos também foi objeto de
destaque, eis que se verifica impactos diretos na neutralidade tributaria, quando se permite a
utilizagdo do crédito financeiro, que prevalece no IVA, em detrimento do crédito fisico do
imposto, adotado no Brasil.

No que concerne aos efeitos inerentes a utilizagdo do crédito fisico, conforme se
verifica no sistema brasileiro, conclui-se que, de certa forma, esta “restricdo” de creditamento
dos tributos no momento de aquisi¢@o acaba por ensejar a cumulatividade.

Neste aspecto, a neutralidade almejada nos tributos incidentes em varias etapas da
cadeia produtiva ¢ diretamente proporcional a possiblidade do contribuinte valer-se do crédito
financeiro, com uma base ampla e sem restrigdes de crédito dos tributos. Tendo em vista a
necessidade de se identificar eventuais distor¢des na base de calculo em razdo da
cumulatividade enddgena, foram destacados tributos que, a despeito de visarem tributar a
renda e/ou receita aferida, acabam por compor as proprias bases de calculo e as demais

exacdes, na contramao da busca por uma neutralidade tributéria.
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Para demonstrar essa cumulatividade dentro do critério quantitativo, passou-se a
discorrer sobre a forma de composi¢cdo de precos de produtos, mercadorias e servicos,
adotando-se, para fins de corte metodoldgico, o método de composi¢cdo de precos denominado
mark-up. Isto porque, este método ¢ bastante simples de ser compreendido e por ser utilizado
amplamente para se determinar um determinado preco de venda, partindo de um custo
determinado.

A incursdo neste método de composi¢do de precos de venda, mesmo sendo matéria
alienigena ao Direito, tem o objetivo de demonstrar, na pratica, que existe a “tendéncia” do
contribuinte de incluir os tributos incidentes em determinado negocio juridico no prego de
venda, gerando uma distor¢do na base de calculo.

Diante desta “tendéncia” de repasse da carga tributaria para o adquirente de
determinado produto, mercadoria ou servigo, a incursdo na repercussdo econdmica tributaria
mostra-se relevante, ainda que parte da doutrina entenda que a repercussdo econdmica
tributaria ndo ¢ matéria afeta ao direito, mas volta-se para o campo da economia.

Entretanto, a partir dos estudos realizados, observa-se que a repercussdo econdmica
tem reflexos juridicos importantes, principalmente no que se refere a cobranca cumulativa de
tributos, deformando a base de calculo, na medida em que o ordenamento juridico posto, nao
trata frontalmente acerca da questdo envolvendo a cumulatividade endogena.

A deformacgdo da base de calculo em razdo da cumulatividade assume ainda especial
importancia quando se observa os precedentes dos Tribunais Superiores inseridos no trabalho
e a busca dos contribuintes por tentar afastar a cobranca de tributos sobre tributos, seja no
ambito da cumulatividade que ocorre fora do critério quantitativo, seja a que se insere no
amago do consequente da regra-matriz.

A auséncia de um regramento especifico destinado a matéria, seja no altiplano da
Constituicdo, seja na legislagdo ordinéria, denota uma opg¢ao legislativa de permitir com que a
cumulatividade enddgena ocorra de forma subliminar, o que leva a anestesia fiscal.

Neste sentir, dentre os mecanismos e formas de se buscar uma neutralidade no que
concerne a cumulatividade endogena, poder-se-ia pensar na possibilidade hipotética de se
permitir a dedugdo da base de célculo do tributo devido no periodo de apuracdo subsequente
(critério temporal), com aquele efetivamente recolhido aos cofres publicos pelo contribuinte
de direito. Entretanto, para que isso possa ocorrer sem representar queda na arrecadagdo de
tributos, seria necessario promover uma majoracdo de aliquotas com efeitos “negativos” na

sensagado coletiva do “excesso” de carga tributaria que ja prevalece na sociedade brasileira.
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Este tema, inclusive, sobre as formas de se promover a neutralidade tributaria naquilo
de que diz respeito a cumulatividade que ocorre dentro da regra-matriz pode ser objeto de

futuras pesquisas.
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