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RESUMO

Analisa o imposto sobre a circulacdo de mercadorias a partir dos Principios da Livre Iniciativa
e da Livre Concorréncia. Inicia pela fixacdo das premissas juridicas, enfatizando a natureza
sisttmica do direito positivo decorrente da constitucionalizacdo dos valores/objetivos da
sociedade, tecendo consideracdes acerca das espécies de normas constitucionais, os conflitos
que eventualmente podem surgir entre elas e a necessidade de interpretd-las e aplicé-las de
forma una, sistemdtica e indissocidvel. Segue para as ordens nacionais tributdria e econdmica,
tecendo consideracdes sobre a Andlise Econdmica do Direito Tributdrio, ramo do
conhecimento que visa investigar o fendmeno juridico a partir de preceitos e institutos
econdmicos, demonstrando a sua incorporagdo pelo ordenamento juridico brasileiro, bem
como a forma pela qual coaduna a busca pela justica econdmica e a justica fiscal. Ingressa,
entdo, na ordem tributdria nacional, expondo as classes de tributos, a classificacio econdmica
dos impostos, bem como os principios que a norteia, em especial os Principios da Legalidade
e da Capacidade Contributiva. A seguir, traca consideracdes voltadas aos Principios
Economicos, dando énfase a Livre Iniciativa e a Livre Concorréncia e ressaltando as formas
de operacionalizacdo da neutralidade fiscal dos tributos. A seguir, constréi a regra matriz de
incidéncia tributdria do imposto sobre a circulacdo de mercadorias, levantando aspectos gerais
acerca da materialidade, substitui¢do tributdria, bem como o regime da ndao cumulatividade
dispensado ao imposto. Perfaz a andlise econdomica do imposto sobre a circulagdo de
mercadorias a luz dos Principios da Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia, ressaltando as
trangressdes que o tributo causa na neutralidade fiscal, com o Estado influenciando
diretamente o preco final das mercadorias postas a disposi¢do no mercado. Conclui com
anotacdes pontuais para uma reforma tributaria.

Palavras-chave: Direito Tributario; ICMS; Andalise Econdmica do Direito; Livre
Concorréncia; Livre Iniciativa
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free initiative and free competition. 2009. 151 p. Dissertacio (Mestrado em Direito
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ABSTRACT

It analyses the taxes on sales and services through the Principles of Free Initiative and
Free Competition. It begins fixing the juridical premises and emphasizing systemic nature
of positive law resulting from the constitutionalization of the society values/objectives,
commenting about the species of constitutional rules, the conflicts that may emerge
between those rules and the necessity of interpreting them and apply them in a very
single way, systematic and indissociable. It follows to the national tributary and
economic commanding, commenting about the Law and Economics, a line of knowledge
which scope is to investigate the juridical phenomenon through economic principles and
institutes, demonstrating that it has been incorporated by the Brazilian juridical order, as
well the way that it integrates the search for the economic justice and the taxes justice.
After that, though, it comes into the national tributary order, exposing the classes of
tributes, the economic classification of the taxes, as well the principles that guides it,
specially the principles of the legality and the contributive capacity. In a sequence, this
dissertation delineates considerations that are related to the Economic Principles,
emphasizing the Free Initiative and Free Competition and sticking out the ways to
operationalize the tax neutrality on tributes. Then, it builds the main rule of the tributary
incidence of the tax on sales and services, raising general aspects about the materiality,
tributary substitution and also the non-cumulative regimen that is attended with that tax.
It accomplishes the economic analysis of the tax on sales and services concerning the
Principles of Free Initiative and Free Competition, projecting transgressions that are
caused by the tribute on tax neutrality, once that the State directly influences the final
prices of the goods that are available on the market. It concludes with punctual
annotations for a tax reform.

Key-words: Tributary Law; Taxes on Sales and Services (ICMS); Law and Economics;
Free Competition; Free Initiative.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, em seu artigo 219, determina que “o mercado
interno integra o patrimonio nacional e serd incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e sdcio-econdmico, o bem-estar da populacdo e a autonomia
tecnoldgica do Pafs, nos termos de lei federal” (BRASIL,1988). Por sua vez, o pardgrafo
unico, do artigo 170, enuncia que “é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de drgéos publicos, salvo nos casos
previstos em lei” (BRASIL,1988). O mercado consiste um sistema social composto por
diversos agentes, englobando aqueles que organizam os meios de producdo e disponibilizam
bens e servicos, a mao de obra disponivel, os consumidores e, em determinados casos, o
Estado, seja exercendo diretamente ou indiretamente as atividades econOmicas, seja
intervindo, em qualquer medida, nas relacdes econdmicas. Estes agentes sdo organizados em
uma estrutura composta por regras e principios proprios, determinados de acordo com o
sistema de producdo adotado pelo Estado e a racionalidade nele implicada. No caso brasileiro,
a Constituicdo Federal assegurou a todos a liberdade de exercer toda e qualquer atividade
econOmica licita, reservando ao Estado minima participacdo direta na economia, poucas
atividades para seu monopdlio ou exercicio indireto e garantiu ainda que, caso exerca
atividades privadas, o serd feito em igualdade de condicdes com os particulares, como se
assim o fosse, permitindo, com isso, a livre concorréncia. Toda essa estrutura foi elevada ao
patamar constitucional de patrimdnio nacional, devendo ser destacado que ¢ dever do Estado
incentiva-la objetivando promover o desenvolvimento econdmico. Esse patrimdnio nacional,

entretanto, vem sendo ferido pelo préprio Estado por meio da tributacao.

Becker (2007, p. 3) inicia sua obra Teoria Geral do Direito Tributdrio
tecendo uma afirmagdo preocupante: vive-se atualmente em um verdadeiro manicdmio
tributdrio. Isso se dd, segundo o autor, em razdo da falta de maior acuro doutrindrio acerca do
préprio direito tributdrio, que, por vezes, confunde seu objeto com o objeto do direito das
financas, ndo compreende amplamente o campo de estudo, ou limita-se a reproduzir os textos
legais fiscais sem maiores cientificidades. Ndo obstante, valendo-se da exata mesma
expressdao do professor, forjada ainda na década de 60, pode-se afirmar que esse manicdmio
tributério, hoje, estende-se também para o proprio direito positivo, onde o legislador, sem ao
menos se ater para a sistematizacdo do ordenamento, edita normas e mais normas impondo

obrigagdes tributdrias sem maiores preocupagdes acerca dos reflexos que esta tributagdo ird
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acarretar nos demais ramos juridicos. E justamente esse o problema que se vislumbra na atual
tributacdo brasileira que grava o mercado interno nacional, o que repercute, diretamente, na
concorréncia e, como ndo poderia deixar de ser, na renda dos cidaddos, os consumidores

finais.

No ordenamento juridico brasileiro vigente, hd basicamente trés impostos
que incidem diretamente sobre as atividades econdmicas: o imposto sobre servicos de
qualquer natureza (ISSQN), de competéncia dos municipios, o imposto sobre a circulagdo de
mercadorias e servigos (ICMS), de competéncia dos Estados e do Distrito Federal e, por fim,
o imposto sobre produtos industrializados (IPI), de competéncia da Unido, cada qual com
caracteristicas proprias e peculiares — as vezes até mesmo, ainda que semelhantes na esséncia,
diferentes na positivacdo — e todos onerando o consumidor final. Disso, de plano, ja se pode
afirmar: por se tratar de impostos que visam alcancam a renda consumida do cidaddo, a
interferéncia do Estado no preco final dos produtos e/ou servi¢os deveria ser minima, a menor
possivel, ou até mesmo nula, privilegiando, assim, a livre composi¢do do mercado,
ressalvados, por 6bvio, as hipéteses de intervengdo necessdrias. Contudo, ndo € o que se
vislumbra em termos pragmadticos, em especial quando se trata do imposto sobre a circulagio

de mercadorias.

Ao submeter tal imposto aos principios da ordem econdmica, 0 que se
observa € uma profunda influéncia estatal na conformacgdo dos precos de mercado, ainda que
involuntaria, decorrente, em muito, a prépria distribuicdo constitucional de competéncias e a
desordem do ordenamento infraconstitucional, o que acaba por repercutir, ao final, de forma
indevida, sobre toda a sociedade. Um a um, todos os principios da ordem econdmica
insculpidos na Constituicio Federal de 1988, em especial a livre iniciativa e a livre
concorréncia, de alguma forma, sofrem violagdes, sendo que, casos observados, provocariam,
por certo, uma sensivel reducdo a carga tributdria, privilegiando e incentivando o mercado

interno e a economia nacional, conforme o desejo constitucional.

Com o Estado ndo cumprindo o seu papel de proteger a economia nacional
no que tange a tributacdo que onera o setor, ¢ importante destacar que, em determinadas
situacdes, o consumidor pode se insurgir contra a excessiva tributacdo simplesmente negando-
se a adquirir os bens ou os servigos, gerando, com isso, uma pressdo social pela reducdo do
onus fiscais, valendo-se do mesmo jogo que racionaliza o mercado: a Lei da Oferta e da
Procura. Contudo, ha produtos que tal insurgéncia ndo se mostra possivel ou os efeitos

almejados ndo serdo alcancados, seja em razdo de questdes subjetivas dos proprios
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consumidores, seja por se tratarem de bens de necessidades basicas, indispensdveis, seja por
proprias razdes econdmicas. Estes produtos, de consumo ineldstico, isto €, invaridvel ou
pouco varidvel independentemente das modificacdes dos seus respectivos precos ou das
condicdes de mercado, tendem a causar mais lesdes ao consumidor em decorréncia dos 6nus
fiscais; qualquer que seja a carga tributaria incidente sobre estes produtos, o consumo, pouco,
ou nada, se alterard, sendo que, se a tributacdo incidente ja ndo se revelava vdlida a luz da

ordem econdmica, a injustica fiscal serd ainda maior.

Visando resguardar o dominio econdmico dos efeitos negativos da
tributacdo, vem ganhando for¢a pelo mundo uma linha de pensamento denominada Anélise
Economica do Direito. Este ramo do conhecimento analisa o direito, tanto internamente
(normativo), quanto externamente (descritivo), ou seja, seus efeitos, a partir da o&tica
econOmica: investiga o conteido econdmico que fundamentam as normas juridicas, se estas
normas estdo sendo aplicadas de acordo com as finalidades que devem atingir, quais sdo os
efeitos que estdo sendo gerados, se estes efeitos sdo benéficos ou maléficos, dentre tantas

outras possibilidades que se abrem a partir dos referenciais tedricos eleitos.

A presente pesquisa busca, por meio da andlise econdmica descritiva do
direito tributario, identificar, no bojo do imposto incidente sobre circulacdo de mercadorias,
quais transgressoes estdo sendo cometidas aos Principios Econdmicos da Livre Iniciativa e da
Livre Concorréncia, com o objetivo final de verificar se as justicas econdmica e tributaria

estdo sendo concretizadas.

Com relacdo ao corte metodolégico, pretendendo-se dispensar mais
rigorismo a andlise e enfrentar melhor as questdes postas, decidiu-se, ante a ampla sistematica
que circunscreve ambos os impostos que acabam por onerar o consumidor final, analisar tao
somente o imposto sobre circulagdo de mercadorias e servigos, focando, inclusive,
exclusivamente a parte referente as mercadorias, uma vez que € o imposto que traz as maiores
complexidades ao ordenamento juridico, além de todo o seu inegdvel forte impacto
econdmico. Todavia, muitas das andlises e criticas que serdo apresentadas sdo perfeitamente
aplicdveis também a parte do imposto referente aos servi¢os, bem como ao imposto sobre

produtos industrializados.

Com isso, Preliminarmente, no Capitulo 1, serdo fixadas as premissas

juridico-epistemolodgicas do estudo, as quais consubstanciam as bases da pesquisas.
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O Capitulo 2 tem por objeto as Ordens Econdmica e Tributaria, destacando
as caracteristicas proeminentes de cada uma delas, dirigindo o estudo, por meio dos Principios
da Legalidade, da Capacidade Contributiva, da Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia a
Andlise Econdmica do Direito Tributdrio e ao didlogo obrigatério entre tributacdo e
economia, demonstrando ainda que os tributos trazem implicitos em si um contetido

econdmico que deve ser buscado e respeitado.

O Capitulo 3 abordard a regra matriz de incidéncia tributdria do imposto
sobre a circulagdo de mercadorias, destacando as suas principais caracteristicas
constitucionais, fixando as bases para que no Capitulo 4 tal imposto seja submetido aos
Principios da Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia. Aqui, serdo buscadas as lesdes que o
imposto provoca nos referidos principios da ordem econdmica, apontando, por consequéncia e

sempre que possivel, as possiveis solucdes.

Na Conclusdo, buscou-se, de forma sucinta, extrair topicamente os pontos
mais relevantes do tema, reafirmando e ressaltando as principais idéias tratadas no decorrer do

trabalho.

Metodologicamente, a presente pesquisa pode ser classificada como
exploratdéria, pois o proposito imediato foi obter mais conhecimento sobre o objeto
investigado, com vistas a tornd-lo mais explicito.

Embora nos estudos exploratérios os métodos de coleta de dados sejam
amplos e versateis, utilizam-se, com maior frequéncia, de dados secunddrios, isto é, ja
disponiveis em unidades de informagdo especializadas, 6rgdos governamentais, dentre outros.
Uma das formas para proceder a estudos exploratérios é por meio da pesquisa bibliogréfica,

tal como se procedeu nesta investigacdo. Buscaram-se na literatura especializada dados

significativos acerca do tema proposto.



1 DIREITO, CONSTITUICAO E SISTEMA

7z

O homem ¢é um ser cultural; sua linguagem corporifica sua visdo e sua
compreensdo acerca do mundo fisico. Consoante leciona Vilanova (2003, p. 280), a cultura se
manifesta com a intersec¢do de trés dimensodes: “um dominio da objetividade includente do
puramente natural, das formas de interacdo e das significacdes que os homens incorporam em
suas condutas reciprocas e nas coisas que, por isso mesmo que sdo mediadoras dos
significados, sdo coisas simbolos”. Em outros termos, a cultura é o conjunto indissocidvel de

objetos fisicos, significag¢des e sujeitos, em uma verdadeira relacio sujeito-objeto.

Diz-se conjunto indissocidvel porque, se tomados individualmente cada uma
das referidas dimensdes, estar-se-ia diante de simples objetos (naturais ou nfo), ou de meras
manifestagdes subjetivas, desprovidas de maiores significados. “Se suprimem-se as
significacdes, os edificios, as obras de arte, os livros de filosofia, os templos e os instrumentos
nada mais sdo que agregados de particulas, com propriedades fisico-quimicas, [de modo que
o] que chamamos territério do Estado, como ambito espacial de seu poder de império ou
validez, nada mais é do que um objeto da geografia fisica; o poder mesmo, um puro fato
explicdvel dentro da seqiiéncia de causa-efeito; o templo, sem a dimensdo do sagrado, um
simples sistema de materiais e forcas em equilibrio” (VILANOVA, 2003, p. 284). Com isso,

z

se nota: cultura é toda interacio do homem com a natureza e o mundo fisico que o
circunscreve, atribuindo-lhe significa¢des e alterando-o, compondo, conforme Spranger, “o
conjunto de produtos com sentido que existem em um determinado tempo para um grupo
humano” (apud ROURA-PARELLA, 1994, p. 92).

7z

Nesse contexto, € valido afirmar que o direito consubstancia verdadeiro
objeto cultural; enquanto as relagGes naturais simplesmente ocorrem, se operam por si sO, a
exemplo da lei da gravidade, que atrai todo e qualquer objeto ao centro da Terra, da chuva,
que se precipita quando a atmosfera satura-se de umidade, ou da morte, quando os seres vivos
chegam ao dpice da sua existéncia, o direito prescreve consequéncias ndao naturais a
determinados fatos. Por isso, pode-se dizer que a cultura € o marco que separa a relacdo de
causalidade fisica, ou seja, “a causalidade ndo-normativa, seja causalidade natural, seja
causalidade socioldgica, [que compreende] as relagdes que efetivamente se ddo na realidade
social” (VILANOVA, 2000, p. 61, grifo do autor), da relacdo de causalidade ndo natural,
juridica. Ademais, € justamente a segregacdo entre causalidade natural e causalidade juridica

que permite a teoria kelseniana do ser e do dever-ser:
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A distingdo entre ser e dever-ser ndo pode ser mais aprofundada. E um
dado imediato da nossa consciéncia. Ninguém pode negar que o
enunciado: tal coisa é — ou seja, o enunciado através do qual descrevemos
um ser fatico — se distingue essencialmente do enunciado: algo deve ser —
com o qual descrevemos uma norma — e que da circunstincia de algo ser
ndo se segue que algo deva ser, assim como da circunstancia de que algo
deve ser se ndo segue que algo seja (KELSEN, 2003, p. 6).

Consubstanciando o direito um objeto cultural, facilmente é possivel
abstrair sua relacdo direta com o meio em que se insere: em cada Estado, o direito terd seus
préprios, principios e regras, de modo que, em cada qual, sua criag@o e sua aplicagdo se fardo
de modo totalmente individualizado e de acordo com o contexto estatal no qual esta incluido,

em consondncia com os objetivos daquela sociedade. O cidaddo, por ser o sujeito da cultura e,

N 7z

como tal, altera o meio a sua volta, € o centro do nascimento do Estado, organizando
politicamente seus anseios e desejos comuns, tornando a vontade coletiva no objetivo direto
do Estado. Cada Estado se desenvolve de acordo com um desejo comum, depositado pelos
cidaddos em seus governantes sob a forma de uma Constituicdo formal ou material, a qual,
conforme leciona Hesse (1992, p.7) possui como fung¢do precipua justamente buscar a unidade

politica do Estado:

O que seja ‘Constituicdo’ no sentido aqui suscitado e delimitado € algo
que somente pode ser concebido a partir da atribuicdo e da funcdo da
Constitui¢do na realidade da vida histdrica-concreta. Na mesma aparecem
como objetivos inescusdveis a unidade politica e a ordem juridica.
Objetivo a perseguir é a unidade politica do Estado. Estado e poder
estatal ndo podem ser tidos, por dbvio, como algo preexistente. Eles s
adquirem realidade a medida em que conseguem reduzir a uma unidade
de atuacdo a multiplicidade de interesses, aspiracdes e formas de
condutas existentes na realidade da vida humana, a medida que se
conseguem produzir unidade politica. Esta redu¢do da multiplicidade em
unidade nunca de conclui, de modo que pode pressupor-se existente, vez
que se trata de um processo continuo, sendo sempre um objetivo. E um
objetivo que j4 vem imposto, no sentido de que a convivéncia humana
somente é possivel no Estado e através do Estado (traduciio nossa). '

' No original: “Lo que sea ‘Constitucién’ en el sentido del interrogante aqui suscitado y delimitado es algo que
solo puede ser concebido a partir del cometido y la funcién de la Constitucién en la realidad de la vida histérico-
concreta. En la misma aparecen como objetivos inexcusables la unidade politica y el orden juridico.

Objetivo a perseguir es la unidad politica del Estado. Porque Estado y poder estatal no pueden ser dados por
supuesto, como algo preexistente. Ellos s6lo adquieren realidad en la medida en que se consigue reducir a una
unidad de actuacion la multiplicidad de interesses, aspiraciones y formas de conducta existentes en la realidad de
la vida humana, en la medida en que se consigue producir unidad politica. Esta reduccién a la unidad de la
multiplicidad nunca queda definitivamente concluida, de tal modo que pueda, sin mds, presuponerse existente,
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Nesse sentido, os cidaddos, organizados politicamente sob a forma de
sociedade, possuem objetivos comuns, os quais sdo transferidos ao Ente decorrente da sua
unido (Estado) e & sua respectiva Constitui¢do, transformando-se nos objetivos da prépria
sociedade, cuja concretizacdo e efetivacdo se ddo por meio de um continuo e interminavel
processo de formacdo de unidade politica, pelo qual os conflitos da convivéncia humana sio
paulatinamente suplantados e cedem aos objetivos estatais. Com isso, pode-se ao seguinte

conceito de Constitui¢do, dado por Hesse (1992, p.16):

7

A Constituicdo é a ordem juridica fundamental da Comunidade. A
Constituicdo fixa os principios diretores, a partir dos quais se deve formar
a unidade politica e devem ser assumidas as tarefas do Estado. Contém os
procedimentos para resolver os conflitos no interior da Comunidade.
Regulam a organizagdo e o procedimento de formacdo da unidade
politica e determina os principios do ordenamento juridico em seu
conjunto. Em todo ordenamento a Constituicdo é o plano estrutural
bdsico, orientada a determinados principios voltados a conformagio
juridica de uma Comunidade (tradugdo nossa).”

Por esta defini¢do, é valido afirmar que a Constituicdo é o fundamento de
todo o ordenamento juridico de um Estado, € a base da qual toda a decisdo politica deverd ser
tomada, visando a concretizagdo dos objetivos da sociedade. Do texto constitucional,
constroem-se, a partir das suas normas, ndao somente os valores fundamentais da comunidade,
vale dizer, os objetivos comuns depositados no 6rgdo estatal e buscados pela coletividade,
mas também as regras que servirdo de base para todo o ordenamento, tanto enunciando
competéncias, quanto relagdes intersubjetivas propriamente ditas. A efetividade do Estado e
do seu direito se dardo a medida que as normas juridicas constitucionais forem cumpridas e

concretizadas.

sino que se trata de um processo continuo y por lo mismo planteado siempre como objetivo. Es um objetivo que
viene ya impuesto en el sentido de que la convivéncia humana solo es posible en el Estado y a través del Estado.”
* No original: “La Constitucién es el orden juridico fundamental de la Comunidad. La Constitucién fija los
principios rectores com arreglo a los cuales se debe formar la unidad politica y se deben asumir las tareas del
Estado. Contiene los procedimientos para resolver los conflictos em el interior de la Comunidad. Regula la
organizacién y el procedimiento de formacion de la unidad politica y determina los principios del orden juridico
en su conjunto. Em todo ello es la Constitucién el plan estructural bdsico, orientado a determinados principios de
sentido para la conformacién juridica de uma Comunidad” (grifos do autor).
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1.1 Principios e Regras

No bojo da Constituicio, cada norma tem o seu proprio contetido, fungéo e
alcance, o que leva a necessidade de classificd-las. Identificar as espécies de normas
constitucionais permite que alcancem seus plenos efeitos, bem como definem as maneiras

pelas quais se relacionardo umas com as outras.

Classificar, segundo Diniz (1998, p. 597), significa “[...] distribuir conceitos
em classes ou grupos, em conformidade com uma técnica, método ou sistema de
classificagdo”. Classe, por sua vez, € definida por Langer (1967, p. 116) como a “[...] colecdo
de todos aqueles e somente aqueles termos aos quais um certo conceito seja aplicavel”. Nesse

sentido, Stebbing (1965, 169) leciona:

Duas ou mais propriedades definidoras diferentes podem determinar a
mesma extensdo. Mas duas classes diferentes ndo podem ter os mesmos
membros. A classe homens estd determinada tanto pela propriedade
definidora animal racional como pela propriedade definidora ser bipede e
implume (grifos do autor).

Embora o ato de classificar seja cognitivo, varidvel de acordo com os
critérios eleitos pelo agente que estd criando a classificacdo, ndo representa um exercicio
aberto, estando vinculado as cinco regras fundamentais para a divisdo em classes, destacadas

por Moussallem (2005, p.611):

As regras fundamentais para a divisdo sdo cinco: (a) deve haver somente
um fundamentum divisionis em cada operacao; (b) as classes coordenadas
deve se excluir mutuamente; (c) as classes coordenadas devem esgotar
coletivamente a superclasse; (d) as operacdes sucessivas da divisdo
devem ser efetuadas por etapas graduais; (e) as diferencas devem resultar
da definicdo do dividido.

Nesse sentido, pode-se afirmar, com mais precisdo, que classificar significa
agrupar em classes objetos que possuem pontos em comum, separando-os dos demais objetos
nos aspectos que os diferenciam. Divide-se o género em espécies sendo que cada espécie é

identificada por um ponto determinante comum a todos os seus elementos. Tais classes, por
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sua vez, podem ser divididas em subclasses e assim sucessivamente, até resultar, a critério do
cientista, nas divisdes pretendidas ou no elemento minimo irredutivel, que ndo mais comporta

qualquer segregacio.

Tomando-se o ordenamento juridico como ponto de partida, assim
considerado como o conjunto de todas as normas juridicas vigentes em determinados espaco e
tempo (gé€nero), é possivel dividi-lo em duas classes, tomando-se por base o seu veiculo
introdutor: (a) normas juridicas constitucionais; (b) normais juridicas infraconstitucionais. Por
sua vez, as normas juridicas constitucionais, a partir do seu conteddo’, podem ser segregadas

. , . 4 . . .
em duas subclasses, (a) os principios” e (b) as regras, sendo que os primeiros enunciam

A eleicdo do critério “conteiido das normas juridicas constitucionais” se justifica a partir das licdes de Avila
(2006). Segundo o autor, ao se buscar a doutrina referente aos principios e as regras, verifica-se a existéncia de
duas grandes teorias, altamente difundidas e aceitas. A primeira delas, que pode ser chamada de Teoria Cldssica,
defende que principio é norma de elevado grau de abstrag@o, ou seja, se destina a um nimero indeterminado de
situacdes, e de elevado grau de generalidade, vale dizer, refere-se a um nimero indeterminado de pessoas. Com
isso, chega-se também a defini¢do de regra, a qual consubstancia norma de baixo grau de abstragdo e de
generalidade. Essa teoria divide as normas constitucionais em duas classes valendo-se exatamente dos mesmos
critérios de definicdo, quais sejam, o grau de abstragdo e o grau de generalidade, vale dizer, baseia-se em pontos
comuns a ambas as espécies, trazendo, com isso, inconsisténcia classificatéria, além de que sdo pontos cuja
caracteristica € a extrema subjetividade: toda norma juridica decorre de enunciados formulados em linguagem
ordindria, a qual, por natureza, € vaga, ambigua e, principalmente, indeterminada, de modo que, perante casos
concretos, tanto a aparente determina¢do de uma regra pode desaparecer, quanto a pressuposta indeterminagio
dos principios pode se revelar como uma clareza irredutivel. Por outro lado, ainda segundo o autor, a segunda
teoria, ora chamada Teoria Moderna, encabegada principalmente por Dworkin e Alexy, classifica os principios e
as regras de acordo com sua forma de aplicacdo: os principios sdo aplicados e concretizados mediante
ponderacdo, enquanto as regras, conformadas de acordo com os modais dednticos proibido, permitido e
obrigatdrio, sdo aplicadas por subsuncdo, segundo a regra do tudo ou nada, isto &, ou se aplica, ou néo se aplica.
Nesse contexto, havendo confronto de principios, a ponderacdo determinard qual prevalecerd perante o caso
concreto, mas sem que isso anule os outros principios, que poderdo prevalecer em outras circunstancias, o que ja
ndo se admite em relacdo as regras, cujo eventual conflito provoca a anulagdo de uma ou até mesmo de ambas.
Porém, novamente, ndo obstante a maior consisténcia desta classificac@o, ela ndo esta livre de criticas, uma vez
que identificar as classes de normas unicamente com base no seu modo de aplicacdo, se ponderagdo ou
subsung¢do, também se mostra insuficiente. Uma vez mais, ndo se pode perder de vista que as normas sdo postas
em linguagem ordindria, a qual, em razdo de sua ambiguidade, sempre imprescinde de interpretacdo. Em
consequéncia, ndo raramente € preciso ponderar, ante as varias interpretacdes que podem ser atribuidas as regras,
qual ird prevalecer, ou, dentre as vdrias regras que podem incidir em um dado caso concreto, qual serd
efetivamente aplicada. Estes processos de escolha/decisdo, reitera-se, se ddo mediante ponderacdo. Ademais, a
idéia de definitividade das normas e de provisoriedade dos principios pode levar a absurda conclusdo de que
aquelas podem prevalecer sobre estes, o que certamente ndo prospera. Com isso, a exemplo da teoria cldssica, a
teoria moderna também € inconsistente, ndo se mostrando suficiente e eficaz para distinguir principios e regras.
Assim sendo, conforme observado por Avila, o que se denota é a incoeréncia doutriniria no que se refere s
normas constitucionais, sem consenso satisfatério quanto as suas espécies, o que repercute, inclusive, na
aplicac@o e, principalmente, na sua efetividade: ao chamar de regra o que néo € regra, ou de principio o que nio
¢ principio, ou ndo se aplicar determinada regra ou principio da forma como o deveria ser, faz com que a
Constitui¢do perca a sua forga e se distancie cada vez mais da realidade social. A Constitui¢do formal — escrita,
documento juridico — serd dissonante da Constituigdo material — as relagdes, em geral costumeiras, que
verdadeiramente regem a sociedade —, e serd, consequentemente, ineficaz, segregando o juridico do real. Essa
incoeréncia, no entanto, parece ceder quando se incorpora aos critérios definidores das classes® acima deduzidos,
principalmente aqueles referidos a Teoria Moderna, um terceiro critério, qual seja, o conteido das normas
constitucionais.

* Nio se ignora que parte da doutrina nio considera os principios como normas juridicas. Carvalho (2008, p.
257) por exemplo, afirma que os principios sdo ora valores, ora limites objetivos, que se prestam para fixar as
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precipuamente os valores da comunidade, elevados ao nivel constitucional, enquanto as
segundas enunciam comandos dirigidos a relacdo intersubjetivas, regulando-as e

concretizando os principios.

1.1.1 Principios

No decorrer de sua evolug@o histdrica, os principios ocuparam os mais
diversos papéis, desde as concep¢des da Idade Média, quando se confundiam com o
metaffsico e prestavam-se a justificar o poder do governante, até atualmente, com a
constitucionalizacdo de direitos fundamentais e a formagdo das bases juridicas de qualquer
Estado. Nesse sentido, Bonavides (1996, p. 232) divide a juridicidade dos principios em trés
fases distintas: (a) a jusnaturalista; (b) a positivista; e (c) a pds-positivista. Na fase
jusnaturalista, a insuficiéncia dos principios do proprio ordenamento juridico para preencher
as lacunas demanda que o intérprete busque solucdo no Direito Natural, ou seja, nos
principios da moral e da justica, inerentes a propria condi¢do de ser humano. Na fase
positivista, os principios nada mais eram que normas gerais positivadas que fundam o direito,
consubstanciando o imperativo de validade de todas as demais normas que compdem o
ordenamento. Aqui, os principios gerais de direito eram confundidos com os principios do
direito civil. Por fim, na fase pds-positivista, as Constitui¢des “acentuam a hegemonia
axiologica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o
edificio juridico dos novos sistemas constitucionais” (BONAVIDES, 1996, p. 237). A
novidade, consoante Barroso (2003, p. 28), ndo é a existéncia de principios e seu eventual
reconhecimento pela ordem juridica — os principios sempre existiram sob as mais diversas
concepgdes, filosoficas, socioldgicas, econdmicas, religiosas etc. —, mas o reconhecimento da
sua normatividade; os principios, ao lado das regras, representam verdadeiros comandos

prescritivos que compdem o ordenamento juridico.

diretrizes de compreensdo e aplicaciio das normas juridicas. Para ele, principio ndo é norma em razio de ndo se
enquadrar na estrutura lgica inerente as normas, as quais imputam consequéncias a determinados fatos sociais.
Expde o autor: “[...] os principios aparecem como linhas diretivas que iluminam a compreensdo de setores
normativos, imprimindo-lhes cariter de unidade relativa e servindo de fator de agregacdo num dado feixe de
normas. Exercem eles uma reacdo centripeta, atraindo em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de
influéncia e manifestam a forca de sua presenca. Algumas vezes constam de preceito expresso, logrando o
legislador constitucional enuncid-los com clareza e determinag@o. Noutras, porém, ficam subjacentes a dic¢do do
produto legislado, suscitando um esfor¢o de feitio indutivo para percebé-los e isold-los. Sdo os principios
implicitos” (CARVALHO, 2008, p. 257).
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A partir do século XV, um fendmeno social permitiu a superagdo do
pensamento jusnaturalista e a superioridade do positivismo juridico: a transicdo da Idade
Média para a Idade Moderna com a organizagdo da sociedade sob o revestimento do Estado
moderno, titular do poder soberano. Como observa Bobbio (1995, p. 27) “a sociedade
medieval era uma sociedade pluralista, posto ser constituida por uma pluralidade de
agrupamentos sociais cada um dos quais dispondo de um ordenamento juridico préprio: o
direito ai se apresentava como um fendmeno social, produzido ndao pelo Estado, mas pela
sociedade civil”, de modo que, com a formag¢do do Estado moderno, “a sociedade assume uma
estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes, em primeiro
lugar aquele de criar o direito: ndo se contenta em concorrer para esta criacdo, mas quer ser o
unico a estabelecer o direito, ou diretamente através da lei, ou indiretamente através do
reconhecimento e controle das normas de formacgao consuetudinaria” (BOBBIO, 1995, p. 27).
A degradag@o, entdo, das teorias do direito natural, com a organizacdo do Estado e a visdo do
Direito ndo como algo metafisico, mas sim humano-racional, deu o impulso necessirio a
criacdo de leis para colocar ordem ao caos primitivo dominante até entdo e fornecer ao Estado
um instrumento eficaz para a intervencio na vida social’. Estavam postas, assim, as bases para
a ascensdo do positivismo juridico, que dominou por todo o século XIX e inicio do século XX
e tinha como caracteristica precipua a estabilidade por meio da lei, em detrimento do

(.6
pensamento teoldgico’.

Contudo, o juspositivismo, com suas marcantes caracteristicas de
afastamento da axiologia e a exacerbada valorizacdo do legalismo/formalismo, permitiu a
ascensdo de regimes ditatoriais como o Nazismo e o Fascismo, que acabaram por cometer os
maiores atentados contra a vida da pessoa humana, recebendo a alcunha de Crimes Contra a
Humanidade. Essas circunstancias, envoltas de estrita legalidade, levaram, entdo, ao

pensamento de que o Direito ndo pode ser divorciado de seu conteido, de modo que

5> Conforme Barroso (2003, p. 22), o “advento do Estado liberal, a consolida¢do dos ideais constitucionais em
textos escritos e o éxito do movimento de codificagdo simbolizaram a vitéria do direito natural, o seu apogeu.
Paradoxalmente, representaram, também, a sua superacdo histérica. No inicio do século XIX, os direitos
naturais, cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de dois milénios, haviam se incorporado de forma
generalizada nos ordenamentos positivos. J4 ndo traziam a revolugdo, mas a conservagdo. Considerado
metafisico e anticientifico, o direito natural é empurrado para a margem da histdria pela onipoténcia positivista
do século XIX”.

% Nesse sentido, Coelho (2006, p. 90) destaca que “As expressdes historicas iniciais do Estado moderno
afirmaram-se sob a pressuposicdo de que o Estado, representado pelo monarca reinante, tinha o monopdélio da
legislacdo. Contra a paraferndlia normativa feudal, onde se constatava a existéncia de regras e costumes locais
em convivio ndo harmonioso com o direito candnico, o velho jus mercatorum, as ordens do soberano etc., contra
a inseguranga decorrente da existéncia de jurisdi¢des, a servico da nobreza aliada ao clero, a primeira afirmacdo
da democracia foi a exigéncia de regras claras e escritas aplicaveis a todos.”
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determinados valores inerentes aos seres humanos e a sociedade estdo acima de qualquer

ordenamento juridico. O formalismo do positivismo comegou a dar lugar a integracdo dos
P . e g 7 .

valores e dos principios aos sistemas juridicos’, os quais passaram a exercer relevante papel

no pensamento juridico, iniciando a fase chamada pds-positivista.

O periodo pos-positivista é marcado primordialmente pelo seu conteudo
axioldgico: os valores, que até entdo eram, quando muito, inerentes a sociedade, mas sem
maiores juridicidades, passaram a efetivamente compor o ordenamento juridico como as
verdadeiras balizas que regem todo o sistema. No periodo pds-positivista, as Constitui¢des
passaram a absorver, sob a forma de principios, os valores das respectivas sociedades, em
geral voltadas a protecio da dignidade da vida da pessoa humana, como uma forma de
resposta, de superagdo e de resguardo aos acontecimentos que culminaram na 2* Guerra
Mundial. Assim sendo, sob a concepg¢do atual, os principios sdo os valores que regem a
sociedade, constitucionalmente normatizados implicita ou explicitamente, consubstanciando,
ao mesmo tempo, a prote¢do dos cidaddos contra o Estado e o seu governante e também os

objetivos a serem buscados pela propria sociedade.

Como observa Vilanova (2000, p. 248), o Estado se forma a partir do
momento em que determinando conjunto de pessoas transfere a um ou mais 6rgdos o poder
politico, ou seja, o poder de tomada de decisdes. Nesse instante, sdo transferidos também os
valores comuns aquele conjunto de pessoas, que representam seus anseios e seus desejos,
tornando-se o conteddo principiolégico do proprio Estado. Em decorréncia, o Estado,
formado pelo poder investido pela sociedade, passa a ser o correspondente e o concretizador
da vontade popular, cuja competéncia e poder sdo definidos pelos principios constitucionais,
que consubstanciam, a um sé tempo, os limites e os objetivos da sociedade. No caso do
Estado brasileiro, por exemplo, pode-se notar que o principio primordial que rege toda a

sociedade ¢ a dignidade da pessoa humana, insculpido no artigo 1°, III, da Constitui¢do

" Leciona Camargo (2001, p. 142): “O método sistemadtico, de tendéncia isolacionista, € que marcou o
positivismo filoséfico dos séculos anteriores ndo correspondia mais as perplexidade e insegurancas causadas por
um mundo de novos e variados valores, notadamente quando as atrocidades do nazismo, cometidas sob a
protecdo da lei, mostraram que a lei nem sempre € justa. Daf a atuag¢do do Tribunal de Nuremberg, no imediato
pds-guerra, ao decidir conforme os principios gerais de moral universal”. E complementa, com Perelman, que os
“fatos que sucederam na Alemanha, depois de 1933, demonstraram que € impossivel identificar o direito com a
lei, pois hé principios que, mesmo ndo sendo objeto de uma legislagdo expressa, impdem-se a todos aqueles para
quem o direito é a expressdo ndo s6 da vontade do legislador, mas dos valores que este tem por missdo
promover, dentre os quais figura em primeiro plano a justica” (apud CAMARGO, 2001, p. 143).
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Federal®, de onde se desdobram intmeros outros principios, principalmente descritos no
artigo 5%, tais como a igualdade, a seguranga juridica, a protecdo 2 vida e 2 sadde, dentre
inimeros outros. Por sua vez, ainda que a sociedade ndo seja regida por uma Constituicao
formal, a exemplo da Inglaterra, se nota que a sociedade € dirigida de acordo com valores a
ela propria inerente, o que foi chamado por Hesse (1992) de “Constitui¢do histérica” (ou
material), ou seja, mesmo ndo dispondo de uma Constitui¢do Escrita, os costumes que regem
a sociedade sdo suficientemente fortes para instaurar uma relacdo Estado/cidaddo
juridicamente segura, os quais formam a Constituicio material, com amplo e evidente

conteddo axioldgico.

Os principios, portanto, sdo os valores da sociedade constitucionalmente

normatizados, e, como tal, fundamentam a criacao de todo o restante do ordenamento juridico.

1.1.1.1 Os contetidos sintatico, semantico e pragmatico dos principios

Na qualidade de normas fundamentais do ordenamento juridico, importante
analisar como os principios atuam sobre as demais normas, o que pode ser feito a partir das
perspectivas sintdtica, semantica e pragmatica, decorrentes da semidtica, ou seja, do estudo da
linguagem. Pelo foco sintético, analisam-se as relacdes entre as normas juridicas, ou entre as
normas e as condutas que pretendem regular, sem levar em conta os contetidos envolvidos, o
que fica a cargo da semantica. Por sua vez, a andlise pragmatica versa as relagdes das normas

com os agentes que as aplicam.

Na perspectiva sintdtica, os principios visam a constru¢do ordenada do
direito positivo, estabelecendo diretrizes de hierarquia e solucdo de conflitos formais
(CALIENDO, 2009, p. 114). Como exemplo, pode-se citar o artigo 155, § 2°, da Constituicdo

Federal'®, o qual determina que o imposto sobre a circulagdo de mercadorias deve ser nao

8 Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade
da pessoa humana; [...] (BRASIL, 1988).

? Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] (BRASIL, 1988).

' Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] II - operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior; [...] § 2.° O imposto previsto no
inciso II atenderd ao seguinte: I - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo
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cumulativo. Isso significa que, na instituicdo deste imposto, independentemente do que vem a

ser a ndo cumulatividade, tal estruturacdo deve, obrigatoriamente, estar presente.

Por outro lado, na perspectiva semantica, os principios atuam diretamente
no ordenamento juridico mediante a imposi¢do de conteudos especificos para as normas
juridicas inferiores, contetidos estes que, ndo observados, provocam a invalidade da norma.
Como exemplo, pode-se citar novamente o referido Principio da Nao Cumulatividade, pelo
qual, no imposto de circulagdo de mercadorias, a entrada de mercadorias em estabelecimento
comercial gera o direito a apropriacdo de créditos referentes ao imposto pago nas operagdes
anteriores, o qual serd compensado com o débito decorrente da incidéncia tributdria quando
da ulterior saida das mercadorias, salvo se a operacao for isenta ou ndo tributada, que ndo gera

crédito na entrada e demanda o estorno da apropriagdo quando atingir a saida.

Por fim, sob a perspectiva pragmadtica, os principios estabelecem
competéncias e critérios de decisdo. Segundo Caliendo (2009, p. 115), “[...]Jo principio
determina o sentido da estrutura das normas, verificando como esta pode alcancar a sua
funcdo 6tima na relacdo entre usudrio e sentido da norma” [grifo do autor]. Os Principios da
Ordem Econdmica, por exemplo, enunciados no artigo 170, da Constituicdo Federal, atribuem
a Unido a competéncia para intervir no dominio econdmico caso se faca necessario, visando

sanar as distor¢des de mercado.

Em resumo, os principios, sob as perspectivas sintdtica, semantica e
pragmadtica determinam, respectivamente, qual deve ser a estrutura das normas inferiores, qual

o seu conteudo e a forma como devem ser aplicadas.

1.1.2 As Regras

Por sua vez as regras, visando a concretizacdo e a objetivagdo dos principios
(valores), sdo as normas que regulam diretamente as relacdes sociais, o que o faz ao
juridicizar as condutas intersubjetivas juridicamente relevantes e imputar-lhes as
consequéncias desejadas. E o exato sentido da contraposicio do ser e do dever-ser kelsenianos

e da causalidade juridica de Vilanova (2000), onde o direito, por meio das regras, incide

mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; II - a isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em
contrdrio da legislacdo: a) ndo implicard crédito para compensagdo com o montante devido nas operagdes ou
prestacdes seguintes; b) acarretard a anulag@o do crédito relativo as operagdes anteriores; [...] (BRASIL, 1988).
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diretamente sobre as realidades sociais, alterando-as e provocando-lhes os efeitos juridicos

pretendidos'".

Diante disso, as regras sdo normas juridicas de contedido imediato nédo
valorativo, que consubstanciam prescricdes de condutas a serem adotadas nas relacdes
intersubjetivas, ou seja, ¢ a determinacdo objetiva de um comportamento juridico a ser
adotado. Diz-se comportamento juridico porque, diferentemente dos comportamentos
naturais, os quais se ddo por si s6, sem qualquer interferéncia normativa (ser), sdo
determinados pelo ordenamento juridico (dever-ser), resultando consequéncias diversas

- 12
daquelas que naturalmente se instaurariam .

Importante acrescentar que ao se afirmar que as regras possuem conteido
imediato ndo valorativo, ndo se pretendeu afastar dessa espécie normativa qualquer carga
axioldgica. As regras, além de se inserirem em um ordenamento juridico que repercute os
valores de determinado Estado, retiram seu fundamento de validade de principios, vai dizer,
sdo fundadas em valores. Porém, pela classificacdo ora adotada, os principios sdo valores,
enquanto as regras concretizam valores ao regular as condutas sociais. O contetido das regras
ndo sdo os valores, mas sim as decorréncias de tais valores, concretizando-os ao regularem as

relacdes sociais.

Portanto, regras sdo normas que incidem diretamente sobre as condutas

intersubjetivas, regulando-as, concretizando os principios (valores) do ordenamento juridico.

1 Para Kelsen (2003, p. 6), regra (chamada de “norma” em sua obra) “é o sentido de um ato através do qual uma
conduta é prescrita, permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de adjudicada & competéncia de alguém.
Neste ponto importa salientar que a norma [regra], como o sentido especifico de um ato intencionalmente
dirigido a conduta de outrem, € qualquer coisa de diferente do ato de vontade cujo sentido ela constitui. Na
verdade, a norma [regra] € um dever-ser e o ato de vontade de que ela constitui o sentido ¢ um ser”. E segue
afirmando que o “objeto de uma norma [regra] é aquilo o que estd prescrito numa norma [regra], fixado como
devido, é a conduta de um ser dotado de razdo e de vontade — segundo nossa concepc¢do de hoje — é a conduta de
uma pessoa. Pois a norma [regra] deve ser cumprida e aplicada. Por isso, ela apenas pode ser posta
apropriadamente sob o pressuposto de que ela seja dirigida a um ente que entende este contetido de sentido, e
pode estar disposto a conduzir-se conforme aquela [...]” (KELSEN, 1986, p. 113).

"2 Ainda segundo Kelsen (2003, p. 6) “a distingio entre ser e dever-ser nido pode ser mais aprofundada. E um
dado imediato da nossa consciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa € — ou seja, o enunciado
através do qual descrevemos um ser fatico — se distingue essencialmente do enunciado: algo deve ser — com o
qual descrevemos uma norma — e que da circunstincia de algo ser ndo se segue que algo deva ser, assim como da
circunstancia de que algo deve ser se ndo segue que algo seja”.
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1.1.2.1 Os contetidos sintatico, semantico e pragmatico das regras

Igualmente se dd com os principios, as regras também podem ser analisadas
sob as perspectivas sintdtica, semantica e pragmatica, estabelecendo as relagdes entre normas

e condutas positivadas.

A perspectiva sintdtica das regras € obtida a partir da referida relacido de
causalidade e determinacdo do dever-ser: as regras sdo construidas sobre uma estrutura logica
hipotética-condicional, onde, verificada a ocorréncia do fato empirico tutelado pelo
ordenamento (hipétese), deve-ser a consequéncia juridica prevista (consequente), a qual pode
ser representada pela formula “f - ¢”, onde “f” é um fato, que implicard (“->”’) uma
consequéncia “c”. Além disso, € preciso atentar para a circunstancia de que a ndo observancia
da consequéncia juridica (ndo instaura¢do do comportamento juridico adequado) acarretard a
aplicagdo da respectiva san¢ao, linguisticamente formalizada como “-c = s”. Essas formulas,

segundo Vilanova (1997), formam a teoria da estrutura dual da regra, a qual é construida de

duas partes, denominadas regra primdria e regra secunddria, sendo que

Naquela, estatuem-se as relacdes deoOnticas direitos/deveres, como
conseqiiéncia da verificacdio de pressupostos, fixados na proposi¢ao
descritiva de situagdes faticas ou situacdes ja juridicamente qualificadas;
nesta, preceituam-se as conseqiiéncias sancionadoras, no pressuposto do
nao-cumprimento do estatuido na norma [regra] determinante da conduta
juridicamente devida (VILANOVA, 1997, p. 112)

Assim sendo, pode-se dizer que as regras sdo construidas sob a seguinte
formula': D[f —>c].[-¢c —>s], agindo sintaticamente nas relagdes intersubjetivas ao

imputar consequéncias a certas condutas pré-estabelecidas.

O conteudo semantico das regras, a sua vez, diz respeito especificamente a

conduta que deve ser tomada nas relagcdes intersubjetivas. Esse contetido é delimitado pelo

"> Onde:

i) “D” = functor dedntico (permitido, proibido, obrigatério), explicitando tratar-se de regra juridica, e ndo
causalidade natural

ii) “f” = antecedente, representando uma conduta social juridicamente relevante

iii) “=>* = functor implicativo, determinando a imputacio de determinada conseqiiéncia juridica ao fato social
constante do antecedente;

iv) “c” = conseqilente, representado pelos efeitos juridicos imputdveis ao fato social previsto no antecedente

v) “-¢” = descumprimento do conseqiiente; e

vi) “s” = sancdo aplicdvel ao agente que descumprir o conseqiiente juridico, ndo observando a conduta desejada
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legislador com maior ou menor liberdade cognitiva, dependendo dos principios que o
fundamenta. Valendo-se do exemplo da ndo cumulatividade usado no tépico 1.1.1.1, ao
legislador ordindrio € defeso impor qualquer limitagdo ao direito de crédito que ndo aquelas
previstas no artigo 155, § 2°, da Constitui¢cdo Federal, quais sejam, as operacdes isentas ou
nao tributadas. Por outro lado, o Principio da Isonomia Tributdria é mais amplo, permitindo

ao legislador positiva-lo sob as mais diversas circunstancias.

Por derradeiro, o conteido pragmdtico das regras versa sua incidéncia
perante o caso concreto, como ¢ entendida e aplicada pelo jurista. Sendo juridicamente eficaz
a regra, produzindo todos os seus efeitos pretendidos, seu contedido pragmadtico estd

devidamente preenchido.

1.2 A Unidade da Constituicio e a Interpretacao Sistematica: o Direito como Sistema e

seus Subsistemas

A Constituicdo consubstancia a base do ordenamento juridico de um
determinado Estado, uma vez que comporta os valores da sociedade e tem por funcdo
precipua a formacao de unidade politica, vale dizer, reduzir a multiplicidade de interesses dos
cidaddos e organizar a vida em conjunto. Tais pressupostos se remetem a afirmagio de Grau
(2006, p.166) de que “ndo se interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedagos”, isto &, a

Constituicao € una e deve ser interpretada sistematicamente.

Com efeito, a Constitui¢do é um corpo unico de principios e regras que
formam um dado Estado e, como tal, deve ser interpretada em sua integralidade, ndo se
permitindo a sua reparticio em comportamentos estanques e individuais. Nao se segregam os
valores; os mesmos devem ser interpretados em conjunto, conforme leciona Freitas (2004,

p-182):

Aplicando-se os conceitos formulados a Constituicdo, esta passa a ser
vista como uma rede axioldgica de principios, de regras e de valores de
ordem suprema, cuja funcdo precipua € a de, evitando ou superando
antinomias axioldgicas, dar cumprimento aos objetivos fundamentais do
Estado Democratico, entendidos de maneira dominantemente substancial.
A sistemdtica interpretacdo da Lei Fundamental supde, assim, uma
consideracdo unitdria e aberta que reconheca suas disposi¢des sob o
prisma dos nunca inteiramente indcuos principios superiores. H4, como
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afirmado, eficicia direta e imediata, no nucleo essencial, de todos os
principios fundamentais. '

Entender a Constituicdo como um instituto uno e indissociavel € essencial
para a perfeita compreensdo e definicdo do fendmeno juridico e para que o Estado atinja a sua
efetividade. E ainda, a unidade da Constitui¢do traz inerente a si a inexisténcia de hierarquia
entre os seus principios, de modo que, do plano abstrato, nunca haverd a prevaléncia de um
em relagdo aos outros: ndo ha na Constituicdo valores mais importantes que outros valores,

encontrando-se encontram no mesmo patamar hierdrquico.

Tais consideragdes ganham extrema relevancia quando analisadas no
contexto do processo legislativo. Os contetidos sintdtico, semantico e pragmadtico dos
principios demonstraram que a Constituicdo néo institui somente regras de estrutura para a
criacdo de novas normas juridicas, mas também limita a atividade legislativa por meio dos
seus valores, sendo defeso ao legislador a edicdo de leis que destoam do ordenamento
constitucional; normas desvinculadas dos principios constitucionais padecem de vicio de
inconstitucionalidade'”. E por isso que o legislador, ao editar, por exemplo, regras tributdrias,
ndo pode levar em conta tdo somente os principios tributdrios ou as limitagdes ao poder de
tributar previstos na Constituigcdo, mas também os fundamentos do Estado — soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
no caso do Estado Brasileiro —, os direitos e garantias fundamentais, a ordem social, a ordem

econdmica e financeira, dentre todos os demais.

Nesse compasso, insta acrescentar que Freitas (2004) enumera dez preceitos

para uma interpretagéo sistematica da Constitui¢do, quais sejam:

a) em uma adequada interpretacdo tépico-sistematica da Constituicdo os

principios fundamentais sdo a base e o dpice do sistema;

'* Nesse mesmo sentido, Barroso e Barcellos (2003, p. 362) expdem que “a ordem juridica é um sistema, o que
pressupde unidade, equilibrio e harmonia. Em um sistema, suas diversas partes devem conviver sem confrontos
inarreddveis. Para solucionar eventuais conflitos entre normas juridicas infraconstitucionais utilizam-se, como ja
visto, os critérios tradicionais da hierarquia, da norma posterior e o da especializacdo. Na colisdo de normas
constitucionais, especialmente de principios — mas também, eventualmente, entre principios e regras e entre
regras e regras — emprega-se a técnica da ponderacéo. Por forca do principio da unidade, inexiste hierarquia entre
normas da Constituicio, cabendo ao intérprete a busca da harmonizagdo possivel, in concreto, entre comandos
que tutelam valores ou interesses que se contraponham” [grifos dos autores].

" Conforme digressdes de Maximiliano (1995, p. 314), “a Constitui¢io ¢é a lei suprema do pafs; contra a sua
letra, ou espirito, ndo prevalecem resolugdes dos poderes federais, constitui¢des, decretos ou sentengas federais,
nem tratados, ou quaisquer outros atos diplomadticos”.
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as melhores interpretacdes sdo aquelas que sacrificam o minimo para
preservar o maximo de direitos fundamentais;

toda exegese sistemadtica constitucional tem o dever de garantir a maior
tutela jurisdicional possivel;

uma interpretacdo sistemdtica constitucional deve buscar a maior
otimizagdo possivel do discurso normativo;

toda e qualquer exegese sistemadtica constitucional deve ser articulada a
partir de uma fundamentag¢do (hierarquizacdo) racional, objetiva e
impessoal das premissas eleitas;

uma boa interpretagdo sistemadtica constitucional é aquela que se sabe,
desde sempre, coerente e aberta;

as melhores interpretacdes constitucionais sempre procuram zelar pela
soberania da vitalidade do sistema, sem desprezar o texto, mas indo
além dele, como requer o proprio texto constitucional;

as melhores leituras sistematicas da Constituicdo visualizam os direitos
fundamentais como totalidade indissocidvel e, nessa medida, procuram
restringir a0 maximo as suas eventuais limitagdes, emprestando-lhes,
quanto ao nicleo essencial, tutela reconhecedora da eficacia direta e
imediata;

na perspectiva topico-sistematica, uma ldcida interpretacdo das normas
fundamentais sempre colima promover a preservagdo dos principios
constitucionais, ainda quando em colisdo; e

uma pertinente e adequada interpretacdo sistematica s6 declara a
inconstitucionalidade quanto afronta ao sistema revelar-se manifesta e

insanavel.

Expde o autor que

[...] na seara da interpretacdo constitucional, [...] a interpretacdo tépico
sistemdtica sempre opera hierarquizando principios, regras e valores
(‘metacritério’ hierdrquico-axioldgico), estabelecendo como prioritdrios e
diretamente eficazes os considerados fundamentais, escalonados
topicamente, quando em antinomia ou para evitd-la. A tarefa primeira do
intérprete constitucional estd em fixar, construir e reconstruir o catidlogo
dos principios, aprimorando-o, diligentemente, para cumprir a funcio
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sistematizadora inerente ao processo interpretativo, pretendendo realizar
tal projeto de modo a, democraticamente, incorporar as mutagcdes
avaliativas (FREITAS, 2004, p. 221, grifo do autor).

Portanto, uma boa interpretacdo da Constitui¢do deve partir do pressuposto

da unicidade, iniciando pelos principios e sempre os considerando em sua integralidade.

1.2.1 Colisao entre Principios Constitucionais

Ao se analisar o ordenamento juridico como um todo, aplicando-se as
normas em conjunto como um corpo Unico, inevitavelmente chega-se a0 momento em que o
jurista se vé diante de um conflito normativo, principalmente no &mbito principioldgico. Esse
conflito instaura-se na situagdo de, perante um dado concreto'®, serem plenamente aplicaveis
dois ou mais principios, sendo que cada qual levard a um resultado diverso, podendo tio
somente um unico prevalecer. Colisdes entre principios sdo inevitdveis na aplicacdo do
sistema juridico, e, ao invés do que pode transparecer, somente contribui para o

aprimoramento do ordenamento.

Alexy (1993, p. 89) ao tratar do tema, leciona que “quando dois principios
entram em colis@o — tal como ocorre quando segundo um principio algo € proibido e, segundo
outro principio, € permitido — um dos dois principios tem que ceder ante o outro” (tradugéo
nossa)'’. Para tanto, a ponderacdo emerge como a viga mestra para a solugiio do conflito, vale
dizer, mediante argumentacdo, as circunstidncias de um dado caso concreto devem ser

sopesadas para se determinar qual principio prevalecera.

A ponderacgdo, como elemento de integragdo do direito mediante a busca de
solugdo adequada para cada caso concreto, ndo pode ser livre ao arbitrio do jurista; sua
atividade deve ser direcionada para que os resultados obtidos sejam coerentes entre si e

vélidos perante o ordenamento juridico. Nesse contexto, Avila (2007, p. 122) elege uma

'® A colisdo de principios somente se verifica perante o caso concreto, e nunca no plano abstrato. Por serem os
principios valores, sdo incomensuraveis, ndo havendo como se imputar abstratamente a preferencialidade de um
em relacdo ao outro. De igual forma, os principios se postam em escala hierdrquica somente em relagdo as
regras, € um para com o outro, nio se vislumbrando qualquer critério que eventualmente pudesse definir qual
principio seria mais forte, que valeria mais. Portanto, por serem valores constitucionalmente positivados, os
principios, em abstrato, sdo sofrem qualquer colisdo.

"7 No original: “Cuando dos principios entran em colisién — tal como es el caso cuando segiin un principio algo
estd prohibido y, segiin otro principio, estd permitido — uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro.”
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terceira espécie de norma juridica, o postulado, “[...] normas imediatamente metddicas que
instituem critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto da aplicagdo”,
cuja fungéo precipua € justamente assegurar a coeréncia e a unidade do ordenamento. Embora
as bases do presente trabalho ndo permitam a construcdo desta terceira categoria de normas,
visto que, de acordo com os critérios de classificacdo escolhidos, os postulados podem ora
assumir feicdes de principios, ora de regras, estes, sem sobra de didvidas, fornecem
importantes elementos para se ponderar acerca da aplicacdo de principios concorrentes
perante o caso concreto. Os Postulados ndo se confundem com os métodos hermenéuticos —
teleoldgico, gramatical, histérico, sociolégico etc. —, mas representam parametros e diretrizes

iniciais e bésicas para a atividade do intérprete.

Atenta ao tema, a doutrina, referindo-se a essa ordem de normas, ora
definindo-as como critérios, ora como principios, aponta diversos parimetros para a
interpretacdo constitucional. Hesse (1992, p. 46), por exemplo, destaca o (a) Principio da
Unidade da Constitui¢do; (b) Principio da Concordancia Préitica; (c) Critério da Revisdo
Funcional; (d) Critério da Eficdcia Integradora; e (e) Critério da Forca Normativa da
Constitui¢do. Barroso e Barcellos (2003), & sua vez, apontam o (a) Principio da Supremacia
da Constituicdo; (b) Principio da Presuncdo de Constitucionalidade das Leis e atos do Poder
Publico; (c) Principio da Interpretagdo Conforme a Constitui¢do; (d) Principio da Unidade da
Constituicdo; (e) Principio da Razoabilidade ou da Proporcionalidade; (f) Principio da
Efetividade. J4 Avila (2007), sob outra &tica, segrega os postulados em especificos e
inespecificos, sendo espécies do primeiro a Igualdade, a Razoabilidade e a Proporcionalidade,
e do segundo a Ponderacdo, a Concordancia Pritica e a Proibicdo de Excesso. Embora
resultados de pontos de vistas diferentes, os postulados apontados demonstram uma
caracteristica comum, essencial a interpretagdo das normas: a supremacia e a coeréncia da
Constituicao e a indissociavel necessidade de efetivacdo plena do seu conteudo, sendo este o

ponto de partida.

Consistindo a Constitui¢do a base de todo e qualquer Estado e do seu
respectivo ordenamento juridico, mostra-se imprescindivel que seu alcance seja delimitado de
forma a abranger, de forma coesa, as mais variadas relacdes intersubjetivas possiveis,
voltando-se a concretizacdo precisa dos valores sociais e, via de consequéncia, das politicas
previstas. Nestes termos, pode-se destacar como postulados o (1) Postulado da Supremacia
(Normatividade) da Constitui¢do; o (2) Postulado da Unidade da Constituicdo; e o (3)

Postulado do Modelo de Estado. Esses trés postulados podem ser resumidos na seguinte
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afirmativa: os principios devem ser interpretados e aplicados de modo a garantir a maxima
abrangéncia possivel, de acordo com os valores e os preceitos do Estado, como forma de

alcancar a sua efetividade.

Nao se pode perder de vista também que, como mencionado, com a
superacdo da 2* Guerra Mundial foram incorporados valores aos ordenamentos juridicos,
como forma de limitar o poder estatal, reconhecendo-se, assim, a existéncia de direitos
superiores proprios e inerentes a condi¢do de ser humano. Disso, abstraem-se outros dois
postulados: o (4) Postulado da Protecdo aos Direitos Fundamentais; e o (5) Postulado da
Vedacdo do Excesso (Abuso) do Poder. Os principios devem ser aplicados voltados a
protecdo e em prol da pessoa humana do cidaddo, contra o abuso do poder estatal em todas as
suas manifestacdes. Devem ser protegidos e privilegiados, assim, o direito a dignidade, o

direito de propriedade, o direito a saide e a educacio etc.

Por fim, pode-se chegar a situacdes em que os cinco postulados ndo sejam
suficientes para solucionar o caso concreto, de forma que todas as eventuais solugdes sio
igualmente prejudiciais e dissonantes ao ordenamento ou igualmente benéficas, ndo podendo,
contudo, prevalecerem simultaneamente. Mostra-se necessaria, entdo, uma abertura do
sistema juridico a subjetividade e a eqiiidade que formam a pessoa do julgador, que se d4 por
meio do (6) Postulado da Proporcionalidade e do (7) Postulado da Razoabilidade’®, voltados

as circunstancias especificas que revestem cada caso concreto individualmente considerado.

Por meio da ponderacdo, portanto, direcionada pelos sete postulados,
permite-se ao jurista buscar a solugdo para o conflito de principios, identificando qual valor

terd mais peso e prevalecerd em detrimento dos demais.

'8 De acordo com Avila (2007, p. 152), a razoabilidade manifesta-se em trés acepcdes: Primeiro, a razoabilidade
¢ utilizada como diretriz que exige a relagdo das normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer
mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hipédteses o caso individual,
em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilidade é empregada
como diretriz que exige uma vinculacio das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja
reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma
relagdo congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro, a razoabilidade é utilizada
como diretriz que exige a relacdo de equivaléncia entre duas grandezas. Por sua vez, o Postulado da
Proporcionalidade “[...] exige que o Poder Legislativo e o Poder Executivo escolham, para a realizacdo de seus
fins, meios adequados, necessdrios e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim. Um meio é
necessdrio se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for o menos restritivo
relativamente aos direitos fundamentais. E um meio € proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que
promove superam as desvantagens que provoca. A aplicac¢do da proporcionalidade exige a relagdo de causalidade
entre meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim” (AVILA, 2007, p. 158).
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1.2.2 A Construcio Escalonada do Sistema

Em fechamento ao capitulo, partindo-se dos contetidos sintitico, seméntico
e pragmatico dos principios e das regras, bem como da tomada do direito como um sistema,
facilmente denota-se que o ordenamento se constréi de forma escalonada, desdobrando-se a
partir da norma bdsica e mais abstrata, no caso brasileiro, a Constituicdo da Republica
Federativa de 1988, rumo a concretizacdo. A Constituicdo estabelece principios € normas e
outorga competéncias, 0s quais, a sua vez, originardo e dardo validade a novas normas

visando a regulacdo especifica das condutas intersubjetivas e, assim, sucessivamente, até

atingirem a sua concretizacdo mixima com a incidéncia nos casos especificos.

Dessa construgdo escalonada, € possivel extrair dois conceitos, de norma
fundante e de norma fundada, sendo que esta é plenamente fundamentada naquela, conforme

licdes de Moussallem (2006, p.142):

[...] uma norma N, que regula a produ¢do normativa ao determinar o
orgdo e o processo de producdo de uma norma N,, é tida como
fundamento imediato de validade desta. A norma N, por sua vez serd o
fundamento de validade de uma norma N3, e assim o direito positivo vai
efetivando o seu processo de positivacdo em direcdo a linguagem da
realidade social.

Os conceitos de norma fundante e de norma fundada sdo relevantes a
medida que estabelecem no sistema do direito positivo graduagao hierdrquica entre as normas,
onde as superiores determinam as formalidades e o contetido das normas, as quais, por sua
vez, estdo condicionadas as normas superiores, de onde retiram sua validade, de modo que
somente poderdo prevalecer os efeitos daquelas normas cuja edi¢do se deu de acordo com os
termos pré-estabelecidos pelas suas normas mais elevadas. Nas palavras de Carvalho (2007, p.
216), “sem hierarquia ndo hd sistema de direito, pois ninguém poderia apontar o fundamento
de validade das unidades componentes, ndo se sabendo qual deva prevalecer. Uma regra ha de

ter, para desfrutar de juridicidade, seu fundamento em outra que lhe seja superior”.

O sistema, portanto, construindo-se de forma escalonada, estabelece
parametros de hierarquia, a partir dos quais € possivel aferir a validade das normas inferiores

e sua prevaléncia no ordenamento.



2 AS ORDENS TRIBUTARIA E ECONOMICA NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A Constituicio de uma determinada comunidade forma a base do seu
ordenamento juridico, enunciando os principios e as regras que organizardo a sociedade e
ditardo o rumo das decisdes politicas. Tais principios e regras, de acordo com seus contetidos
positivados, podem dar direcionamentos distintos ao sistema juridico correspondente,
assumindo fei¢des diretivas ou estatutdrias, as quais repercutem diretamente na aplicacdo do
direito. De acordo com Grau (2006, p. 77), enquanto as Constitui¢cdes estatutdrias sdo aquelas
“[...] que se bastam em definir um estatuto do poder, concebendo-se como mero ‘instrumento
de governo’, enunciadoras de competéncias e reguladoras de processos, [as Constituicdo
dirigentes] enunciam diretrizes, programas e fins a serem pelo Estado e pela sociedade
realizados, [...] coerentes com determinados objetivos também por ela enunciados” (grifo do
autor). As primeiras, portanto, prestam-se precipuamente para limitar o poder estatal,

enquanto as segundas t€m por funcéo dirigir o Estado e a sociedade nas decisdes politicas.

Voltando-se para a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988,
é possivel denotar tanto o cardter estatutdrio, representado pela ordem estatal, onde sdo
determinadas a organizacdo do Estado e seus poderes, e pela ordem tributdria, quanto o
cardter diretivo, consubstanciado na ordem dos direitos e garantias fundamentais, na ordem
econdmica e financeira e na ordem social. Focando-se nas ordens tributdria e econdmica, tal

caracteristica dual da Constituicao Federal de 1988 fica nitida.

No Estado brasileiro atual, o tributo é encarado pela sociedade mais como
norma de rejeicdo do que como instrumento de arrecadacdo e subsisténcia do Estado. Isso em
muito se deve porque, j4 na época colonial, a tributacdo, por meio do extrativismo, era
utilizada como meio de enriquecimento da Coroa Portuguesa, sem qualquer preocupacdo com
o desenvolvimento econdmico ou social brasileiro, o que se estendeu quando da criagdo das
Capitanias Hereditdrias, do cultivo da cana de actcar e com a descoberta do ouro, sendo este
ultimo o responsavel pela criagdo do Quinto e pela deflagracdo da Inconfidéncia Mineira,
movimento separatista iniciado contra a Coroa Portuguesa em razio, dentre outros fatores, da
instituicdo da Derrama e da exigéncia de tributos cada vez maiores, ignorando a circunstancia
do crescente esgotamento das jazidas de ouro. A tributa¢do se dava de forma extremamente
confiscatoria. Tais acontecimentos fizeram com que a pratica de atos tendentes a sonegar os

tributos devidos a Portugal fosse tratada ndo com repulsa social, mas como socialmente
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desejada, levando ao pensamento atual, em muito difundido, de que o tributo é um
instrumento de imposi¢do da vontade estatal sobre o cidaddo, o qual, a todo custo, deve ser
limitado, mesmo que isso signifique agir ilicitamente e ocultar os valores devidos. Esse
sentimento social foi paulatinamente transferido ao ordenamento juridico, sendo que as
sucessivas Constitui¢des, iniciando-se em 1824, foram trazendo novas disposicoes estatutérias
visando regular as competéncias tributdrias, limitar o poder do Estado e atribuir garantias aos

contribuintes, buscando-se uma tributacao mais isondmica e distributiva.

Por outro lado, observando-se a ordem econdmica na Constituicdo Federal
de 1988, sobressaem-se as normas dirigentes. O Estado Brasileiro € um Estado Neoliberal e
elegeu o capitalismo como modelo de producdo, do que decorre que a sua interferéncia na
economia ¢ minima, limitada a casos especificos e somente para planejar, fiscalizar e
incentivar o dominio econdmico, relegando aos particulares a livre iniciativa de se
organizarem e exercerem suas atividades econOmicas. Tal natureza das normas
constitucionais econdmicas, segundo Grau (2006, p. 173), € inquestiondvel, sendo que o “[...]
conjunto de diretrizes, programas e fins que enuncia, a serem pelo Estado e pela sociedade
realizados, e ela confere o carater de plano global normativo, do Estado e da sociedade” [grifo
do autor], buscando permitir que as finalidades econdmicas de um sistema capitalista
neoliberal sejam estimuladas e atingidas, mas que também sejam voltadas ao

desenvolvimento social e sustentdvel'’.

' Em julgado de relatoria do Ministro Eros Grau, o Supremo Tribunal Federal corroborou o carater dirigente da
Constitui¢@o Federal brasileira no que diz respeito a ordem econdmica, conforme se infere da ementa do julgado:
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.844/92, DO ESTADO DE SAO PAULO. MEIA
ENTRADA ASSEGURADA AOS ESTUDANTES REGULARMENTE MATRICULADOS EM
ESTABELECIMENTOS DE ENSINO. INGRESSO EM CASAS DE DIVERSAO, ESPORTE, CULTURA E
LAZER. COMPETENCIA CONCORRENTE ENTRE A UNIAO, ESTADOS-MEMBROS E O DISTRITO
FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ECONOMICO. CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE
INICIATIVA E ORDEM ECONOMICA. MERCADO. INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA.
ARTIGOS 1°, 3°, 170, 205, 208, 215 e 217, § 3°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. E certo que a ordem
econdmica na Constituicdo de 1.988 define opcdo por um sistema no qual joga um papel primordial a livre
iniciativa. Essa circunstancia nao legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado s6 intervird na economia em
situagdes excepcionais. 2. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constitui¢do enuncia diretrizes,
programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de agdo global normativo
para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1°, 3° e 170. 3. A livre
iniciativa é expressdo de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a
Constitui¢do, ao contempld-la, cogita também da "iniciativa do Estado"; ndo a privilegia, portanto, como bem
pertinente apenas a empresa. 4. Se de um lado a Constituicdo assegura a livre iniciativa, de outro determina ao
Estado a adocdo de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio do direito & educacio, a cultura
e ao desporto [artigos 23, inciso V, 205, 208, 215 e 217 § 3° da Constitui¢do]. Na composi¢do entre esses
principios e regras hd de ser preservado o interesse da coletividade, interesse publico primdrio. 5. O direito ao
acesso a cultura, ao esporte e ao lazer, sdo meios de complementar a formagdo dos estudantes. 6. Ac¢do direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente. (ADI 1950, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 03/11/2005) (BRASIL, 2006a).
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Como se revela claro, tanto a ordem tributéria, quanto a ordem econdmica,
possuem suas proprias racionalidades, o que conduz, ao final, a conceitos diversos de justica.
Entretanto, ndo se pode perder de vista que, apesar das patentes diferencas entre as normas
estatutarias tributdrias e as normas dirigentes econdmicas, tratam-se de normas constitucionais
que enunciam valores e regras, e, como tal, sua interpretacio e aplicagdo ndo podem se dar de
forma dissociada umas das outras, devendo ser buscadas solucdes no sentido de se coadunar a

justica tributdria e a justi¢a econdmica.

2.1 Analise Economica do Direito Tributario

A Andlise Econdmica do Direito € um ramo do conhecimento que tem por
objeto a relacdo entre a Ciéncia Juridica e a Ciéncia Econdmica, “[...] que busca ndo sé
aplicar a teoria econdmica ao direito, mas também desenvolver ferramentas epistemoldgicas
nido originalmente disponiveis na Ciéncia Juridica ou na Ciéncia da Economia,
tradicionalmente reducionistas” (CARVALHO, 2006, p. 81). E vilido afirmar que este
movimento possui origens nas ciéncias juridicas norte-americanas, como alternativa as
filosofias utilitaristas e realistas propiciadas pelo sistema do Common Law; porém, o grande
destaque que se pode atribuir & Andlise Econdmica do Direito é seu caréter reaciondrio no que
diz respeito a visdo de que o direito é uma realidade e uma disciplina autdnomas

(CALIENDO, 2009, p. 13). Justamente por esta razdo que se afirma que a Andlise Econdmica

do Direito busca uma aproximagdo entre direito e economia.

Conforma leciona Caliendo (2009, p. 14), a Andlise Econdmica do Direito
nido € propriamente uma escola, mas sim um movimento que abrange diversas escolas,
algumas delas com verdadeiras distingdes entre si, das quais podem ser destacadas a Escola de
Chicago, Escola das Escolhas Publicas e a Escola da Nova Economia Institucionalista. Tanto
o é que a Andlise Econdomica do Direito pode ser vista por perspectivas: descritiva e
normativa. A primeira, perspectiva descritiva, examina o direito tomando por base
mecanismos proprios da economia, ndo juridicos. Com isso, busca entender o direito e as suas
instituicdes analisando muitas vezes os efeitos econdmicos que o ordenamento juridico
produz, como, por exemplo, qual serd o impacto de determinada decisdo judicial aos agentes
econOmicos a ela submetida, se esta decisdao, dentro de determinado contexto econdmico, era

a mais acertada, se os efeitos pretendidos efetivamente serdo alcancados ou até mesmo se
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alcancar os objetivos seria a melhor solugdo para o caso concreto ou para a sociedade como
um todo. Por outro lado, a segunda, perspectiva normativa, pretende identificar dentro do
préprio direito elementos econdmicos, ndo voltados aos efeitos produzidos em si, mas sim
como fundamento de validade e condicionamento de eficicia das normas juridicas. Sendo
assim, a Analise Econdmica do Direito Tributario busca tanto enfrentar os efeitos econémicos
da tributacdo (perspectiva descrita), quanto inferir, na estrutura dos tributos, elementos
econdmicos que os fundamentam e que permeiam a sua estrutura (perspectiva normativa). Em
ultima instincia, a Andlise Econdmica do Direito Tributdrio busca promover um encontro

entre a justica econdmica e a justiga tributéria.

A economia, enquanto ramo do conhecimento, parte do principio de que os
bens disponiveis sdo mais escassos do que as necessidades da sociedade, de modo que devem
ser produzidos, alocados e distribuidos com a maior eficiéncia possivel, erigindo, assim,
conforme Rosseti (2003, p. 190) as quatro questdes chave da economia: a efici€ncia
produtiva, a eficdcia alocativa, a justica distributiva e o ordenamento institucional. Nas
palavras do autor, todas as sociedades dettm os mesmos fatores de producgdo, diferenciando
tdo somente em relacdo ao estdgio tecnoldogico em que estes fatores se encontram, e todas
possuem a exigéncia de organizd-los buscando a maxima eficiéncia. Para tanto, sdo

necessarias, no minimo, as seguintes condicoes:

- Utilizacdo de todos os recursos disponiveis, no sentido de que nao se
observe a indesejavel ocorréncia de quaisquer formas de subemprego ou
de desemprego. Esta condicdo implica auséncia de capacidade ociosa.
Usualmente, é conceituada como pleno-emprego.

- Mobilizac¢do e combinac¢do dos recursos disponiveis sob padrdes 6timos
de desempenho e de organizacdo no processo produtivo, no sentido de
que ndo se observe subaproveitamento do potencial mdximo disponivel
(ROSSETI, 2003, p. 191).

Por sua vez, a escassez de bens e o aumento exponencial das necessidades
demandam a eficdcia alocativa: mesmo a producdo sendo eficiente, sdo necessdrias escolhas
voltadas a quais bens e servigcos, tanto publico, quanto particulares, serdo produzidos,
tomando-se por base as escalas de preferéncia da sociedade. Aqui, por exemplo, os tributos
podem ser utilizados como forma de realocar recursos a bens e servigos socialmente
desejdveis, mediante a tributagdo de determinadas bases e emprego do produto arrecadado

naquilo que for socialmente desejavel. E esta alocagdo, quanto mais otimizada, maior serd a
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justica distributiva por ela trazida, justica esta alcangada pela observacdo de dois requisitos: a
equidade na distribui¢do do produto social e a adocdo de principios e critérios distributivos
que nio impliquem perdas de estimulos socialmente uteis. Por fim, as formas pelas quais a
eficiéncia produtiva, a eficicia alocativa e a justica distributiva serdo buscadas compdem o
ordenamento institucional. A ordem econdmica pode privilegiar a liberdade de
empreendimentos, onde a producdo, a alocacdo e a distribuicdo dos bens e servicos serdo
reguladas pelas forcas do mercado, o comando centralizado, onde, pelo contrdrio, ha
comandos especificos emanados de 6rgaos proprios para definir os rumos da economia, ou o

sistema misto, onde coexistem tanto as leis de mercado quanto os regulamentos estatais.

Estes quatro elementos chave deixam evidente que, ante a escassez dos bens
disponiveis e a crescente demanda da comunidade, a economia tem por finalidade buscar
meios para que a produgdo e a distribuicdo destes bens sejam maximizadas, alcancando o
maior nimero de pessoas possivel, buscando a sua satisfacdo. Deste modo, € possivel afirmar

que haverad justica econdmica a medida que a eficiéncia for concretizada.

Por outro lado, enquanto nas ciéncias econdmicas € possivel delimitar um
conceito de justica, o qual sempre acaba voltando-se para a eficiéncia, no direito a
conceituacdo de justica se revela muito mais complexa. Para Aristoteles (1992, p. 92), a
justica subordina todas as demais virtudes, consistindo no principal fundamento de ordem no
mundo; € o valor mais essencial, adquirido por meio da vida pratica, formado basicamente por
dois fatores, a obediéncia as leis da Polis e o bom relacionamento com os cidaddos. Tais leis,
diga-se de passagem, s@o feitas como garantias contra injusticas e sdo obedecidas porque
derivam dos costumes, mas ndo tornam os cidaddos justos. Em sentido diametralmente
oposto, Kelsen (2003, p. 1) deixa clara sua inten¢do de tornar o direito positivo totalmente
independente do conceito de justi¢a, em especial porque este valor € relativo e ndo se encontra
maiores acordos tedricos acerca do tema. Assim, para ele, a validade das normas juridicas ndo
se relaciona com a concretizacdo da justica, de modo que podem ser vdlidas/invdlidas e
justas/injustas. A justica, como manifestacio da moral, ndo teria o conddo de proibir ou
permitir determinadas condutas intersubjetivas se o direito assim ndo o dispuser, a ndo ser
internamente, para cada pessoa, tampouco de justificar a nao observancia de uma determinada
lei, o que fica relegado ao ambito da validade. Por sua vez, Ross (2007, p. 326) traz um
conceito de justica que parece se comunicar com ambos os lados opostos: para o autor, a
justica é a aplicagdo correta da norma, afastando qualquer discricionariedade do aplicador.

Ross (2007), na mesma linha de Kelsen (2003), afirma que o fato de determinada norma ser



39

justa ou injusta nada mais € do que a manifestacdo intima do individuo, demonstrando a sua
conformidade ou inconformidade com o ordenamento. Entretanto, tal circunstincia nio afasta
o direito da justica, sendo que, por esta, exige-se que toda e qualquer decisdo seja
fundamentada e uma norma juridica e que esta decisdo aplique corretamente a norma juridica.
A primeira exigéncia, segundo Ross (2007, p. 327), “[...] é resultado do direito ser uma ordem
social e institucional, diferentemente dos fendmenos morais individuais [...]. Sem um minimo
de racionalidade (previsibilidade, regularidade) seria impossivel falar de uma ordem juridica”,

sendo que a comunidade deve ser baseada em leis:

Tal valoragdo, por sua vez, é provavelmente baseada nos efeitos sociais
do império do direito. Do ponto de vista dos cidaddos, o império do
direito € a condicdo de seguranca e possibilidade de cédlculo nos assuntos
da vida comunitdria. Do ponto de vista das autoridades, € uma condic¢io
para o controle do comportamento dos cidaddos a longo prazo — isto &,
que ultrapassa o caso especifico — inculcando neles padrdes fixos de
conduta (ROSS, 2007, p. 327).

Ja a segunda exigéncia traz para a pessoa do aplicador do direito a
consciéncia da justica, a qual estard sendo feita quando o direito € aplicado corretamente;
determinada decisdo € injusta quando tomada sem a observancia das formalidades legais ou
quanto se verifica o desvio consciente do sentido da lei. E isso se aplica tanto aos casos onde a
aplicag@o da lei € clara, quanto naqueles onde hd mais de uma norma aplicdvel ou mais de
uma interpretacio possivel: sabendo-se que o aplicador do direito agiu de acordo com suas
concepgdes do direito e da moralidade, a sua decisdo poderd ser correta ou incorreta, mas nao

justa ou injusta.

Deste apanhado pode-se afirmar, entdo, que a justica tributdria busca que a
tributacdo observe as leis tributdrias, as quais, por sua vez, buscam uma tributacdo equitativa.
A ordem tributdria, como sera visto, mais do que simples divisor de competéncias tributdrias,
impdem verdadeiros limites ao poder estatal de tributar, os quais se pautam na tributacio
exclusivamente mediante lei, na seguranca e na previsibilidade do direito, na igualdade entre
os contribuintes e na observancia do minimo fundamental para a sobrevivéncia. Estes dois
ultimos valores sdo os responsdveis também para promover distribui¢do de rendas, em razio
de a igualdade significar justamente tributar de formas diversas aqueles que se encontram em
situacdes diversas, de modo que a tributag@o ird onerar aquele que possui mais capacidade

para tanto e o produto arrecadado serd direcionado para a aplicacido naqueles bens sociais
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politicamente individualizados. Haver4 justica tributaria, sendo assim, quando a tributagdo for

pautada na legalidade, na seguranca, na igualdade e na distributividade.

Nesse contexto, fica claro que, conforme afirmado anteriormente, quando se
apela a uma anélise econdmica do direito tributério, estd-se, em realidade, buscando sintonizar
a justica econOmica a justica tributdria. Nao ha prevaléncia de uma em relagdo a outra,
tampouco grau de subordinacdo, mas sim relacdio de complementaridade. Os meios de
produgdo somente poderdo alcancgar a maximizacdo, bem como a alocag@o de bens e servicos
somente serd eficaz, se a tributacdo ndo opuser 6bices a ponto de influenciar as decisdes
econOmicas, no sentido de desestimular determinadas atividades econOmicas em razdao dos
grandes encargos que as revestem. Por outro lado, a economia traz informacdes que,
abarcadas pela tributagdo, demonstram em que sentido ou aspecto a distribui¢do de rendas
pode ser incrementada, ou ainda quais caracteristicas dos tributos que, de uma forma ou de
outra, estdo colaborando negativamente para as atividades econdmicas e de que forma este
impacto negativo pode ser sanado. A Andlise Economica do Direito, portanto, consubstancia

verdadeiro e eficiente instrumento de comunicagdo entre a economia e o direito tributdrio.

2.1.1 O artigo 146-A, da Constituicao Federal de 1988

A Anélise Econdmica do Direito Tributdrio, mais do que uma simples drea
do conhecimento, em certa medida vem sendo positivada pelo direito. Maior exemplo disso é
o artigo 146-A, incluido na Carta pela Emenda Constitucional n® 42/2003 (BRASIL, 2009c),
determinando que “a Lei Complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagdo,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de a
Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo” (BRASIL, 1988). Este dispositivo

explicita claramente a comunicacio entre economia e direito tributario.

O impacto negativo dos tributos na economia se dé por diversas formas, as
quais podem ser agrupadas entre hipdteses normativas e faticas. As hipéteses normativas
dizem respeito as proprias caracteristicas do tributo, isto é, como o tributo, da forma como
criado e instituido pelo ordenamento juridico, influencia a economia e, via de consequéncia,
as decisdes econdmicas. Enquadram-se aqui questdes polémicas como a compensacido de
débitos proprios com créditos de terceiros adquiridos com grandes desagios, planejamento

tributdrio e elisdo/evasdo fiscal, guerra fiscal e a ndo abrangéncia de determinadas atividades
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pelas bases imponiveis. Tais hipdteses, como fica claro, se referem ao campo da Anélise
Econdmica Normativa do Direito Tributdrio. Por sua vez, as hipéteses faticas vao além do
campo sintitico do tributo, abrangendo questdes como o inadimplemento e a sonegagfo, mais
afeitos a Anélise Econdmica Descritiva do Direito Tributario. De acordo com Derzi (2004, p.
346) o artigo 146-A estabelece como diretriz que “[...] ndo devem ser tolerados os
desequilibrios da concorréncia provocados pelos tributos”, de modo que a sua funcdo é

justamente inibir tais impactos, permitindo que a concorréncia flua livremente.

Acerca do artigo 146-A, dois pontos merecem destaque. O primeiro ponto
versa a reserva da lei complementar. Segundo o dispositivo legal, cabe a Unido, por meio da
lei complementar, enunciar normas estabelecendo critérios especiais de tributacdo visando
prevenir desequilibrios na concorréncia, podendo ainda, por via da lei ordindria, criar normas
no mesmo sentido. Essa lei complementar assume natureza de lei nacional, vinculando todos
os Entes da Federacdo no que diz respeito ao tributo que estd sendo objeto de regime especial.
Sendo assim, a Unido, enquanto Federacdo, para regular a concorréncia entre empresas que
atuam no ambito estatal ou no dmbito municipal, pode, por meio de lei complementar, editar
normas voltadas a concretiza¢do da livre concorréncia no que se refere ao imposto sobre a
circulagdo de mercadorias ou ao imposto sobre servi¢os de qualquer natureza. Com relagdo a
lei ordindria a que se refere o artigo, é vdlido afirmar que diz respeito exclusivamente a
expressao “prevenir desequilibrios de concorréncia”, uma vez que, por ser de competéncia da
Unido enquanto Ente Federado, é vedada a intervencdo direta nos Estados, Municipios e
Distrito Federal. O artigo 146-A pretendeu, em realidade, afirmar que, além da competéncia
de a Unido regular, incentivar e fiscalizar as atividades econdmicas com o fim de prevenir
desequilibrios de concorréncia, consoante autoriza o artigo 174, pode ainda, por meio de lei
complementar, fazer o mesmo em relacdo aos tributos, de modo a excluir a interferéncia de

todos os Entes da Federag@o no jogo de mercado.

O segundo ponto versa o conteido semantico da expressdo ‘“‘critérios
especiais de tributacido”. Como serd visto adiante, no tdpico 2.3.1.1, em razdo do principio da
livre concorréncia, a tributagdo deve ser neutra, ou seja, ndo impactar o prego final dos bens e
servigos, ou, fazendo-o, que seja reduzido o bastante para nao influenciar as decisdes dos
agentes econdmicos. Os critérios especiais de tributacdo, portanto, visam a neutralidade dos
tributos que atingem diretamente as atividades econdmicas, em especial os tributos incidentes
sobre as operagdes de produgdo e de circulacdo de bens e servicos. Nao se trata de concessdo

de incentivos ou beneficios fiscais, tampouco de subsidios ou outra forma de subvengdes
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governamentais, mas sim de medidas que visam excluir o Estado, no que se refere ao Estado,
na dindmica do mercado. Essas medidas podem se dar mediante a imposicdo de limites a
concessdo de incentivos fiscais quando estes podem acarretar guerra fiscal, tributar de forma
mais onerosa as atividades que tendem a gerar monopdlios ou oligopdlios, instituir hipdteses
proprias e céleres de ressarcimento de créditos acumulados e ndo compensados quando estes
forem da natureza do tributo, combater frontalmente o inadimplemento ou a sonegacdo
comuns em determinadores setores, unificagdo das obrigacdes instrumentais comuns aos
tributos estaduais e municipais, dentre outras que, direta ou indiretamente, podem acarretar

altera¢des no preco final dos produtos disponibilizados no mercado.

Acerca do exposto, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da
Medida Cautelar em Acdo Cautelar n°® 1657/RJ (BRASIL, 2007a), de relatoria do Ministro
Joaquim Barbosa, teve a oportunidade de analisar o direito tributdrio a partir da livre
concorréncia, suscitando, inclusive, a aplicacdo do artigo 146-A. No caso, empresa tabagista,
diante de procedimento fiscal encabecado pela Secretaria da Receita Federal do Brasil voltado
a verificacdo das condi¢des para a manutengdo do registro especial previsto no Decreto-lei n°
1.593/77, essencial para este ramo de atividades, ajuizou medida cautelar para assegurar seu
direito ao livre exercicio de atividade econdomica licita, aduzindo que ao Estado é vedado
adotar medidas que impliquem o embaraco ou a vedagdo do exercicio profissional como
forma de coagir o sujeito passivo a cumprir as obrigacdes tributdrias. Proposta a medida
cautelar visando atribuir efeito suspensivo ao recurso extraordindrio interposto pela empresa,

0 Ministro Cezar Peluso expde:

Ao investigar a ratio iuris da necessidade de registro especial para a
atividade de produgdo de cigarros, vé-se, logo, que provém de norma
inspirada ndo sé por objetivos arrecadatérios, sendo também por outras
finalidades que fundamentam a exigéncia juridica dos requisitos previstos
para a manutencdo do registro especial, entre os quais se inclui o da
regularidade fiscal.

Esta finalidade extrafiscal que, diversa da inducdo do pagamento de
tributo, legitima os procedimentos do Decreto-lei n° 1.593/77, é a defesa
da livre concorréncia. Toda a atividade da industria de tabaco é cercada
de cuidados especiais em razdo das caracteristicas desse mercado, e, por
isso, empresas em débito com tributos administrados pela SRF podem
ver cancelado o registro especial — que € verdadeira autorizacdo para
produzir —, bem como interditados os estabelecimentos.

Nao ha impedimento a que a norma tributdria, posta regularmente,
hospede funcdes voltadas para o campo da defesa da liberdade de
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competicdo no mercado, sobretudo apds a previsdo textual do art. 146-A
da Constituicao da Republica (BRASIL, 2007a).

O artigo 146-A, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988), portanto, deixa
claro que a economia e o direito tributdrio sdo indissocidveis, devendo ser interpretados e
aplicados conjuntamente, corroborando todo o dissertado acerca da visdo sistemdtica das
normas constitucionais. Sua insercdo no ordenamento pétrio — apesar de dispensavel, uma vez
que o entendimento da Constituicdo enquanto sistema e a interpretagdo conjunta dos seus
preceitos levariam as conclusdes ali enunciadas — deixa claro que andlise econdmica do
direito tributdrio deixou de ser mero ramo cientifico de conhecimento para se tornar
fundamento de validade das normas juridicas, levando & conclusdo que a tributagdo, para ser

valida, ndo deve interferir na livre concorréncia.

2.1.2 Analise Econémica do Direito Tributario e Conflitos Principiolégicos

Determinado tributo, sob a 6tica estritamente tributdria, pode transparecer
contornos de constitucionalidade, os quais desaparecem perante os principios econdmicos,
demonstrando o conflito existente entre os principios das duas ordens. Nesse contexto, a
Andlise Econdmica do Direito Tributario fornece importantes elementos para se ponderar e

alcancar a solucdo destes conflitos, coadunando ambas as ordens.

A Anilise Econdmica do Direito Tributdrio, consoante observado no topico
2.1, pode se dar por uma Otica descritiva, ou por uma Otica normativa, sendo que, pela
primeira, o jurista vale-se de preceitos e institutos proprios da economia para avaliar o direito
positivo, enquanto, pela segunda, buscam-se no proprio ordenamento positivado elementos
econOmicos para fundamentar e sistematizar as normas juridicas. Ambas as formas, como se
pode notar, permitem ponderar acerca do conflito principioldgico e alcangar solugdes para os
casos concretos; entretanto, a andlise normativa parece melhor coadunar-se ao sistema
juridico.

Isso porque tal andlise busca solugdes dentro do préprio sistema do direito,
mediante interpretacdes sistemdticas e constru¢do de normas fundantes econdOmicas
especificas conjuntamente as normas fundantes dos demais ramos do direito. Trata-se do

préprio ordenamento juridico trazendo a solucdo para o conflito. J4 a andlise normativa
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demanda uma abertura do sistema para outras areas do conhecimento, sendo que, sob tal
forma, a solucdo, embora possa trazer bases para sanar o conflito principiolégico, pode
ensejar novo conflito, dessa vez com o proprio ordenamento juridico, demandando nova
solug@o. Ndo se nega que o jurista, ao ponderar, pode se valer de elementos extrajuridicos, tais
como econdmicos, socioldgicos, filoséficos, psicolégicos, dentre indimeros outros; entretanto,
tais solugdes, por serem encontradas fora do direito positivo, ndo raras as vezes sdo com este
conflitantes, o que ndo € desejavel. O direito positivo, como se sabe, busca regulamentar as
relacdes intersubjetivas de acordo com os interesses estatais tomados em determinado espaco
e em determinado tempo, sendo que estas regulamentagdes ndo seguem, necessariamente, as

regulamentagdes que a economia, ou a sociologia, ou a filosofia dariam.

Um exemplo serd esclarecedor. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
Recurso Extraordinario n°® 560.626-1 (BRASIL, 2008) e editar a Sumula Vinculante n° &,
assentou as lides acerca da inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei n° 8.212/91, e
modulou os efeitos da sua decisdo no seguinte sentido: decidiu-se que os prazos decadencial e
prescricional das contribui¢des previdencidrias sdo de cinco anos, sendo inconstitucional a
constitui¢do e a cobranga, pelo Fisco, de créditos que ultrapassem este lapso temporal;
entretanto, os contribuintes que pagaram tais créditos, superiores a cinco anos, sO fariam jus a
restituicdo caso o tivessem pleiteado administrativa ou judicialmente até entdo, isto €, os
pagamentos realizados e ndo contestados sdo vdlidos, irrestituiveis. O Ministro Gilmar
Mendes fundamentou esta modulacdo na grande repercussdo que o assunto envolve, o que
poderia trazer inseguranca juridica. Tal repercussido, embora a decisdo ndo a expresse
textualmente, certamente se refere ao impacto econdmico que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal poderia provocar, isto é, permitir a restituicdo a todos os contribuintes que pagaram
contribui¢cdes indevidamente causaria grande choque aos cofres publicos, razdo pela qual tal

direito foi limitado.

Sob a perspectiva descritiva da andlise econdmica, a modulacdo dos efeitos
da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal se justifica plenamente: os recursos
publicos devem ser alocados de forma eficiente, de modo que os valores que deveriam ser
restituidos, com a limitacdo deste direito, podem ser empregados em outros setores vitais ao
Estado e a sociedade. Porém, sob o ponto de vista juridico, esta modulagdo ndo encontra
amparo, uma vez a inconstitucionalidade decorre do pagamento efetuado com base na lei
afastada pelo Supremo Tribunal Federal, nio havendo como se segregar a invalidade de

determinado tributo em razdo do tempo do seu pagamento, ou, ainda, da existéncia ou
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inexisténcia de demanda administrativa ou judicial discutindo a sua validade, bem
demonstrando os problemas que a abertura do sistema juridico a outros ramos do

conhecimento mediante a andlise econdmica descritiva pode causar.

Portanto, a analise econOmica normativa do direito tributario traz melhores

condicdes para a ponderagéo e a solugcdo de conflitos principioldgicos.

2.2 Ordem Tributaria Nacional

A Ordem Tributdria Nacional insculpida na Constituicio da Reptblica
Federativa do Brasil de 1988 tem como principal fungdo regular o poder estatal de tributar, o
que o faz mediante reparticio de competéncias, garantias ao contribuinte e imposi¢do de
limites ao Ente Tributante. Sob a alcunha “Sistema Tributario Nacional”, a Constitui¢do inicia
a ordem tributdria com a enunciagdo, em seus artigos 145, 147, 148 e 149, das espécies
tributdrias e a respectiva reparticdo de competéncias entre os Entes da Federacdo, atribuindo a
Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal o poder para instituir impostos, taxas
e contribuicdes de melhoria, sendo possivel ainda a Unido, regra geral, a criacdo de

empréstimos compulsorios e contribui¢des especiais.

Ainda dentro da divisdo de competéncias, a Constituicdo Federal reparte
entre as Pessoas Politicas os impostos passiveis de instituicdo: coube a Unido a tributagcdo da
renda, da propriedade rural, das grandes fortunas e das operagdes de importacdo, de
exportacdo, com produtos industrializados e de créditos, cambio e seguro ou relativas a titulos
ou valores mobilidrios, além das competéncias residual e extraordindria, sendo a primeira
exercida via lei complementar, permitindo-se a institui¢cdo de outros impostos que nao aqueles
de titularidade dos demais Entes Federativos e desde que sejam ndo cumulativos e a segunda
em caso de guerra externa ou de sua iminéncia (artigo 153); aos Estados e ao Distrito Federal
a tributacdo da transmissdo causa mortis e doacdo de quaisquer bens ou direitos, da
propriedade de veiculos automotores, das operagdes de circulacdo de mercadorias e das
prestacdes de servico de comunicacdo e de transporte intermunicipal e interestadual (artigo
155); e aos Municipios a tributacio da propriedade predial e territorial urbana, das
transmissoes inter vivos de bens imoveis ou de seus respectivos direitos reais e das prestacdes
de servico de qualquer natureza (artigo 156). Esta divisdo rigida de competéncias permite

afirmar que o constituinte buscou assegurar, afora a seguranca juridica e a previsibilidade do
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direito, o Pacto Federativo, assegurando a independéncia financeira entre os Entes da
Federagdo, reforcada pela reparticio das receitas tributdrias (artigos 157, 158 e 159), e
resguardando a Uni@o os impostos que trazem consigo um interesse nacional, aos Estados e ao
Distrito Federal, os de interesse regional e, por fim, aos Municipios aqueles de interesse

estritamente local.

Dentre as limitacdes impostas pela Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988),
vale destacar o artigo 146%°, o qual institui a reserva legal de lei complementar. Segundo tal
dispositivo, cabe a lei complementar regular as limitages ao poder de tributar, dispor sobre
conflitos de competéncia, normas gerais de direito tributario e definir tratamento diferenciado
e favorecido para as micro e pequenas empresas. Esse dispositivo deixa clara a construgio
escalonada no ordenamento juridico, principalmente no que se referem as normas tributérias:
a Constitui¢do cria os tributos passiveis de instituicdo e divide as respectivas competéncias
entre os Entes da Federacdo. A competéncia dos Entes, todavia, ndo € ampla e restrita,
devendo guardar obediéncia aos ditames da lei complementar, a qual assume cardter nacional,
isto é, constitui fundamento de validade para todos os tributos e para toda a respectiva
legislacdo, independentemente da correspondente titularidade. Tal lei complementar, como se
evidencia, tem por fun¢do principal criar a base da legislagdo tributdria e certificar a
seguranca juridica, o que o faz mediante a outorga de tratamento sist€émico a legislacio
inferior, visando evitar invasdes de competéncia e tratamento dispare de matérias semelhantes

por todo o territério nacional, como bem expde Carvalho (2008, p. 365):

A lei complementar, com sua natureza singular, matéria especialmente
prevista na Constituicdo e quorum qualificado a que alude o artigo 69
deste Diploma — maioria absoluta nas duas Casas do Congresso — cumpre
hoje a funcdo institucional da mais elevada importincia para a
estruturacdo da ordem juridica brasileira. Aparece como significativo
instrumento de articulagdo das normas do sistema, recebendo numerosos
cometimentos nas mais diferentes matérias de que se ocupou o legislador
constituinte. Viu afirmada sua posi¢do intercalar, submetida aos ditames
da Lei Maior e, a0 mesmo tempo, subordinando os demais diplomas

20 Art. 146. Cabe 2 lei complementar: I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributdria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; II - regular as limitacdes constitucionais ao poder de
tributar; III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributdria, especialmente sobre: a) defini¢do de
tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos
respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricao e
decadéncia tributdrios; c) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas. d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das
contribuicdes previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239 (BRASIL, 1988).
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legais. Nao hd como negar-lhe, agora, supremacia hierdrquica como
relacdo as outras leis que, por sua disposi¢do expressa no paragrafo inico
do art. 59, nela terdo que buscar o fundamento formal de suas validades
(grifos do autor).

A fun¢do da lei complementar serd tratada novamente adiante,

especificamente em relacdo ao imposto sobre a circulagdo de mercadorias.

Por fim, neste panorama geral da Ordem Tributéria, vale destacar que a
Constituicao Federal enuncia ainda os principios da ordem tributdria, que se prestam como
verdadeiros limites objetivos ao poder de limitar. Sdo estes principios: (a) Principio da
Legalidade; (b) Principio da Tipicidade; (c) Principio da Anterioridade; (d) Principio da
Irretroatividade da Lei Tributdria; (e) Principio da Vedagdo da Utilizacdo de Tributos com
Efeitos de Confisco; e (f) Principio da Capacidade Contributiva, sendo que o primeiro e o

ultimo merecem destaque.

2.2.1 Principio da Legalidade

Nos termos do artigo 150, I, da Constituicio Federal®', é vedada a
instituicdo ou a majoragcdo de tributos sem lei que o estabeleca. Nas palavras de Carvalho

(2008, p. 282), tal principio

[...] se presta, a0 mesmo tempo, para oferecer seguranca juridica aos
cidaddos, na certeza de que ndo serdo compelidos a praticar acdes
diversas daquelas prescritas por representantes legislativos, e para
assegurar observancia ao primado constitucional da triparticio dos
poderes.

A partir das competéncias outorgadas, permite-se a Unido, aos Estados, aos
Municipios e ao Distrito Federal a institui¢do dos tributos necessarios a sua manutengio e ao
desenvolvimento. Por se tratarem de regras, as normas de competéncia tributiria devem
observar os contetidos sintatico, semantico e pragmatico dos principios que as fundamentam,

0s quais, por certo, ndo se limitam somente aqueles expressos ou implicitos no capitulo

I Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; [...] (BRASIL, 1988).
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constitucional “Sistema Tributdrio Nacional”; consubstanciando o ordenamento juridico um

sistema, os principios fundantes sdo encontrados por todo o corpo da Carta Magna.

Tal assertiva se releva importante & medida que, como se verd em 2.3, as
normas de competéncia tributdria, fundando-se em principios, possuem também, além do
conteudo préprio voltado a estruturagdo sintatica do tributo, variados conteidos semanticos,
dentre eles e econdmico, que devem ser transmitidos a tributacdo para se evitar colisdes de
principios e perfectilizar a positivagdo das normas. Conforme expde Meyer-Pflug (2008, p.
129), “o principio da legalidade acaba por gerar um direito publico subjetivo ao cidaddo de
exigir que a criacdo ou o aumento de qualquer tributo s6 possa ocorrer por intermédio da lei
aprovada pelos representantes do povo eleitos por voto direito, secreto e universal”’, e desde
que a sua instituicdo ou majoracdo tenham obedecido todas as limitagdes constitucionais,

especificas tributarias ou nio.

2.2.2 Principio da Capacidade Contributiva

O Principio da Capacidade Contributiva, por sua vez, vem enunciado no
artigo 145, § 1°, da Constituicio Federal”, o qual determina que os impostos deverdo
observar a capacidade econdmica do contribuinte. O ordenamento juridico, ao outorgar
competéncias tributdrias, elege determinados signos presuntivos de riqueza para formar as
materialidades dos tributos, principalmente os impostos. Assim o fazendo, o sistema juridico
remete-se diretamente as relagdes econdmicas, as quais passam a ser o objeto da tributacio e
clamam por uma protecdo constitucional para que seja garantido ao cidaddo contribuir de
acordo com as suas possibilidades, afastando os abusos estatais. Segundo Amaro (2005, p.
138) o “[...] principio da capacidade contributiva inspira-se na ordem natural das coisas: onde
ndo houver riqueza € inutil instituir imposto, do mesmo modo que em terra seca ndo adianta

abrir poco a busca de dgua”. E continua:

2 Art. 145. [.] § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributdria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os

rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte (BRASIL, 1988).
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Porém, na formulacdo juridica do principio, ndo se quer apenas preservar
a eficdcia da lei de incidéncia (no sentido de que esta na caia no vazio,
por falta de riqueza que suporte o imposto); além disso, quer-se preservar
o contribuinte, buscando evitar que uma tributagdo excessiva (inadequada
a sua capacidade contributiva) comprometa os seus meios de
subsisténcia, ou o livre exercicio de sua profissdo, ou a livre exploracao
de sua empresa, ou o exercicio de outros direitos fundamentais, ja que
tudo isso relativiza sua capacidade contributiva (AMARO, 2005, p. 138).

O Principio da Capacidade Contributiva pode ser visto sob duas
perspectivas: subjetiva ou objetiva, sendo esta segunda a adotada pelo Estado brasileiro™.
Pela capacidade contributiva subjetiva, a tributacio deve levar em conta todas as
caracteristicas pessoais do contribuinte, analisando seu patrimdnio, seus negdcios, seus
dependentes, dentre outros fatores subjetivos, como um todo, permitindo-se chegar, enfim, a
sua verdadeira disponibilidade econdmica. Tal mecanismo, como se pode notar, encontra uma
série de obstiaculos, podendo se destacar a ampla reparticdo brasileira de competéncias
tributdrias — e, consequentemente, os mais varidveis signos econdmicos alcancados —, e as
préprias dificuldades de fiscalizacdo, que deveria levar em consideragdo uma ampla gama de
fatores para segregar os contribuintes de acordo com as suas subjetividades. Por outro lado,
pela capacidade contributiva objetiva, a tributagdo nio alcanga a riqueza do contribuinte em
si, mas as riquezas que ele externaliza. Deste modo, a tributacdo do seu patriménio, por
exemplo, ndo levard em conta se o contribuinte efetivamente dispde de capacidade econdmica
para possui-lo, mas sim o valor objetivo dos seus bens. De igual modo, os tributos incidentes
sobre operagdes de circulacgdo levardo em conta tdo somente as negociacdes realizadas pela
empresa, € nio se, ao final do exercicio, haverd disponibilidade de lucro ou percepcio de
prejuizo. Mesmo impostos estritamente pessoais, como o imposto de renda, a capacidade
contributiva é delimitada de acordo com as defini¢cdes que lhe proprias, sem levar em conta os

demais sinais de riqueza externados.

E importante acrescentar que o Principio da Capacidade Contributiva, ainda
que aplicdvel sob a visdo objetiva, impde forte e insuperdvel limitagdo ao poder de tributar.
Isso porque, apesar de os tributos formarem os instrumentos ndo somente de abastecimento de
cofres publicos, mas também de reparticdo de rendas mediante a alocagdo dos recursos

arrecadados de acordo com as politicas publicas e sociais, ndo deixam de ser uma invasao no

2 Nesse sentido, sdo claras as licdes de Carvalho (2007, p. 307): “consoante ousamos supor, no Brasil, o sistema
do direito positivo exibe, em todas as figuras tributdrias conhecidas, a observancia do principio da capacidade
contributiva absoluta, uma vez que os fatos escolhidos sdo aqueles que denotam signos de riqueza” (grifo do
autor).



50

patrimdnio do contribuinte, e, como tal, mormente em um Estado neoliberal capitalista, ndo
podem impor Onus desproporcionais e injustificados aos contribuintes. Por isso, pode-se
desdobrar o Principio da Capacidade Contributiva nas quatro maximas da tributagdo ideal,
suscitadas por Smith (1999, p. 485). Pela primeira, a equidade da tributacdo, o Estado
somente pode exigir do contribuinte tributos proporcionais a suas capacidades. Pela segunda,
a certeza da tributagfo, todos os elementos do tributo devem ser certos e conhecidos, onde se
incluem a data, a forma e o valor de recolhimento, ndo cabendo qualquer discricionariedade
para o Estado. Pela terceira, a conveniéncia do pagamento, os tributos devem ser instituidos e
recolhidos da forma e no momento que for mais conveniente para os contribuintes em geral,
corroborando o exposto de que o Estado forma-se pelos objetivos da comunidade, exercendo
suas politicas em prol de tais objetivos. Pela quarta, a economia no recolhimento, o tributo
deve ser estruturado pragmaticamente de forma a impactar economicamente o contribuinte o
minimo possivel, além, claro, do préprio dispéndio com o seu recolhimento™. A
inobservancia desta ultima méaxima, alids, pode trazer as seguintes consequéncias, as quais

impactam negativamente o contribuinte e acabam por inviabilizar a propria tributagao:

Um imposto pode tirar ou afastar do bolso das pessoas muito mais do que
arrecada para o tesouro publico das quatro maneiras seguintes. Em
primeiro lugar, o seu lancamento poderd requerer um grande ndmero de
oficiais cujos ordenados podem consumir a maior parte do produto do
imposto e cujos emolumentos podem impor outra taxa adicional sobre o
povo. Em segundo lugar, pode obstruir a iniciativa das pessoas e
desencoraji-las de se aplicarem em certos ramos de negdécio que

2 Dada a importancia, vale transcrever as palavras de Smith (1999, p. 485): “O rédito privado dos individuos,
mostrou-se no primeiro livro deste Inquérito, resulta em dltima andlise de trés fontes diferentes: Renda, Lucro e
Saldrios. Todos os impostos devem finalmente ser pagos de uma ou outra dessas trés diferentes espécies de
redito, ou de todas indiferentemente. [...] Antes de entrar na andlise de impostos especiais, torna-se necessario
referir quatro maximas seguintes no que toca aos impostos em geral. I. Os stibditos de todos os Estados devem
contribuir para a manuten¢@o do governo, tanto quanto possivel, em propor¢ao das respectivas capacidades, isto
é, em proporcdo ao rédito que respectivamente usufruem sob a protecdo do Estado. A despesa do governo para
os individuos de uma grande nacdo € semelhante a despesa de administragdo para os co-arrendatirios de uma
grande herdade, obrigados a contribuir na propor¢do dos seus respectivos lucros na herdade. Na observancia ou
ndo dessa maxima consiste o que se chama a igualdade ou desigualdade de tributacido. Todo o imposto, deve-se
observar de uma vez por todas, que recai finalmente sobre apenas uma das trés espécies de rédito acima
mencionadas, é necessariamente desigual a medida que ndo afecta as outras duas. [...] II. O imposto que todo o
individuo € obrigado a pagar deve ser certo e ndo arbitrario. O tempo de pagamento, o modo de pagamento, o
quantitativo a ser pago, tudo deve ser claro e simples para o contribuinte e para todas as outras pessoas. Caso
contrdrio, todas as pessoas sujeitas ao imposto sdo colocadas, mais ou menos, sob a alcada do cobrador de
impostos, que pode agravar o imposto a um contribuinte desagraddvel, ou extorquir, pelo terror de tal
agravamento, algum presente ou gratificagdo. A incerteza da tributacdo estimula a insolvéncia e favorece a
corrupg¢do de uma classe de homens naturalmente impopulares, mesmo que ndo sejam nem insolventes, nem
corruptos. [...] III. Todo o imposto deve ser langado no tempo ou modo mais provavel de ser conveniente para o
contribuinte o pagar. [...] IV. Todo o imposto deve ser arquitectado tdo bem que tire 0 minimo possivel do bolso
das pessoas para além do que traz para o erdrio publico.”



51

poderiam garantir sustento e emprego a grande nimero de pessoas.
Enquanto obriga as pessoas a pagar, pode deste modo diminuir ou talvez
destruir alguns dos fundos que poderiam proporcionar-lhes a fazer tal
(SMITH, 1999, p. 487).

E continua:

Em terceiro lugar, pela confisca¢do e outras san¢des em que incorrem
esses infelizes, tentando, sem éxito, evadir-se dos impostos, pode muitas
vezes leva-los a ruina, e desse modo acabar com o beneficio que a
comunidade poderia ter recebido do investimento dos seus capitais. Um
imposto pouco judicioso oferece uma grande tentacdo para a fraude. [...]
Em quarto lugar, ao sujeitar o povo a frequentes inspec¢des e a0 exame
odioso dos cobradores de impostos, pode expd-lo a desnecessarias
dificuldades, vexames e opressdes (SMITH, 1999, p. 487).

E correto afirmar, portanto, que o Principio da Capacidade Contributiva,
quando ndo observado, fere ndo somente a prépria tributagcdo, podendo atingir também a livre
iniciativa: a capacidade contributiva é satisfeita quando o tributo, além de proporcional e
equitativo, ndo afeta a chamada neutralidade tributdria, isso €, quando n@o causa impacto
tamanho a ponto de influenciar as decisdes econdmicas dos administrados. Sendo assim, em
razdo de tal principio, a ordem econdmica estd diretamente relacionada com a ordem

tributaria.

2.2.3 Espécies Tributarias e Classificacio Economica dos Impostos

A partir da Constitui¢do Federal, é possivel inferir a existéncia de cinco

L. . L, . 2526 . . . . e
espécies tributdrias™ ", divididas, conforme j4 dito, entre competéncia privativa da Unido e

25 A doutrina brasileira cldssica, a exemplo de Ataliba (2001, p. 132) e Carvalho (2008, p. 378), valendo-se da
sistemdtica do Cddigo Tributdrio Nacional, principalmente dos artigos 4° e 5°, classifica os tributos em trés
espécies, quais sejam, imposto, taxa e contribuicdo de melhoria, afirmando que as contribui¢des especiais e o
empréstimo compulsério ora assumem feicdes de taxa, ora de imposto, de acordo com a sua materialidade. Tal
classificacdo, contudo, ao que parece, ndo se revela suficiente, principalmente em razdo das especificidades
destes dois tultimos tributos, quais sejam, sua destina¢do especifica e a necessidade de restituicdo, de modo que a
classificacdo em cinco espécies tributdrias transparece melhor abranger a individualidade de cada espécie
tributéria. E interessante notar ainda que ha autores que afirmam ser quatro as espécies tributarias, a exemplo de
Amaro (2005, p. 81), para quem os tributos sdo os impostos, as taxas, as contribui¢des e os empréstimos
compulsdrios, ou até mesmo seis espécies tributdrias, quais sejam, os impostos, as taxas, as contribuicdes de
melhorias, as contribui¢des especiais, o empréstimo compulsério e o pedagio.

% A aceitagdio da existéncia de cinco espécies tributdrias, ao invés de trés, depende da superagdo do artigo 4°, do
Cédigo Tributdrio Nacional, pelo qual “A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador
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competéncia conjunta da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios: (a) imposto; (b) taxa;
(c) contribui¢do de melhoria; (d) contribuicdes especiais; e (e) empréstimo compulsorio. Nos
termos do artigo 16, do Cédigo Tributario Nacional, imposto € “[...] o tributo cuja obrigacdo
tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica,
relativa ao contribuinte” (BRASIL, 2009e). Representam o instrumento tipico de
abastecimento dos cofres publicos, fazendo frente as despesas gerais do Estado. Por sua vez, a
taxa, ao contrdrio do imposto, é tributo cuja materialidade € obrigatoriamente vinculada a
atividades estatais constitucionalmente definidas, quais sejam, a prestacdo de servigo publico
especifico e divisivel e o efetivo exercicio de poder de policia (artigo 145, 1127), sendo, assim,
um tributo vinculado, retributivo e contraprestacional, inerente as atividades estatais
diretamente referidas ao contribuinte, especificas e individualizaveis (ROSA JR., 2002, p.
374). Por terceiro, tem-se a contribuicao de melhoria, a qual, nos termos do artigo 145, I, ¢
permitida a sua instituicdo em decorréncia de valorizagdo imobilidria em razdo da realizada de
obras publicas. Ingressando no dmbito dos tributos caracterizados pela sua obrigatoria ligacao
a uma destinagdo legal especifica, destaca-se, em primeiro lugar, o empréstimo compulsério.
Tributo tipicamente causal, de competéncia exclusiva da Unido, sua instituicdo € permitida
somente nos casos expressamente previstos na Constituicdo Federal, quais sejam, para atender
despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou de sua
iminéncia, e para fazer frente a investimento publico de cariter urgente e de relevante
interesse nacional (artigo 148%%), de modo que, por ser um empréstimo, a lei que o institui

deve prever a sua devolugdo, em espécie, a cabo de certo tempo. Por derradeiro, t€m-se as

da respectiva obrigacio [...]”. Conforme Marques (2000, p. 218) expde, “a consideragdo de apenas um elemento
distintivo (uma varidvel: a vinculagdo — ou ndo — do aspecto material do antecedente normativo a uma atividade
estatal referida ao contribuinte) ndo é suficiente ao intérprete para discernir os diferentes tributos autorizados
pelo texto constitucional”. Com isso, o autor afirma que “hd tributos em relacdo aos quais a Constituicio ja
preestabeleceu a vinculacdo da materialidade do antecedente normativo ao exercicio de uma atividade estatal
referida ao contribuinte, e, outros, em que esta vinculacdo absolutamente ndo existe, [que] hd tributos
autorizados pela Constitui¢@o, cuja validade estd condicionada a previsdo de destinagdo especifica do produto da
arrecadagdo ao custeio de despesas determinadas do Estado” (MARQUES, 2000, p. 222) e ainda que ha “[...]
uma terceira varidvel [...], consistente na exigéncia de previsdo legal de restitui¢cdo ao contribuinte do montante
arrecadado, ao cabo de determinado periodo” (MARQUES, 2000, p. 223), propondo, assim trés critérios para a
definicdo das espécies tributdrias, quais sejam, a vinculagdo da materialidade a uma atividade estatal especifica,
a destinacdo legal do produto da arrecadagdo e a previsdo legal de restituicdo, a partir dos quais se é possivel
chegar as cinco espécies tributdrias afirmadas.

T Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: [...] II
- taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢cdo; (BRASIL, 1988).

B Art. 145. [...] IIT - contribui¢do de melhoria, decorrente de obras publicas. (BRASIL, 1988).

% Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, poderd instituir empréstimos compulsérios: I - para atender a
despesas extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia; II - no caso de
investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no art. 150, III,
“b”. Pardgrafo unico. A aplicacdo dos recursos provenientes de empréstimo compulsério serd vinculada a
despesa que fundamentou sua institui¢do (BRASIL, 1988).
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contribuicdes especiais, previstas no artigo 149 e 149-A*', cuja finalidade é instrumentalizar
a atuacdo do Estado nas dreas social, econdmica e coorporativa (categorias profissionais e
econdmicas), sendo quatro as subespécies: (a) contribui¢do social; (b) contribuicio
corporativa, em prol do interesse das categorias profissionais e econdmicas; (c) contribuicio
de intervenc¢do no dominio econdmico (CIDE); e (d) contribuicdo para custeio do servico de

iluminacao publica (COSIP).

Partindo da classificacdo constitucional, interessa mais a pesquisa uma das
subclassificacdes que versa exclusivamente os impostos, a que se vale de um critério
econdmico, consistente na repercussdo do tributo perante determinado terceiro: se o custo
econdmico do tributo € arcado pelo préprio contribuinte, este tributo serd direto; por outro

lado, caso o custo econdmico do tributo seja repassado a um terceiro, o tributo serd indireto.

Esse critério de classificacdo, ndo se pode deixar de anotar, ¢ amplamente
criticado pela doutrina. Becker (2007, p. 568), por exemplo, afirma basicamente que o critério
econdmico nao possui fundamento cientifico e que todos os tributos repercutem, de modo que
tal classificagcdo seria falsa e impraticavel. Entretanto, ndo se pode perder de vista que as
classificagdes ndo s@o corretas ou incorretas, mas sim uteis ou inuteis, de forma que, para
cada fim proposto, urgird a cientificidade dos critérios classificatdrios eleitos. Mais do que
isso, em se tratando do direito posto, oferecendo o sistema elementos suficientes para amparar
a classificacdo pretendida, ndo se vislumbra qualquer Obice para segregar os impostos em

diretos ou indiretos.

Em primeiro lugar, conforme visto em 2.1.2, o Principio da Capacidade
Contributiva traz inerente a si um contetido seméntico que forma um elo entre o direito e a
economia, qual seja, o impacto que o tributo pode gerar na livre iniciativa caso determinados
limites ndo sejam respeitados. Desta ligac@o ja comeca a transparecer que o direito tributdrio
ndo € independente, em absoluto, dos preceitos econdmicos, de modo que ambos devem ser
interpretados e aplicados conjuntamente. Por outro lado, em segundo lugar, quando se fala em
repercussdo econdmica como critério de classificacdo dos impostos, ndo se pode perder de
vista que o objeto da classificacdo € o direito positivo, e, como tal, esta repercussdo

econdmica deve advir do ordenamento juridico. Com isso, embora, de fato, todo e qualquer

0 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de intervengdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacido nas
respectivas dreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuizo do previsto no art. 195, §
6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo (BRASIL, 1988).

1 Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribui¢io, na forma das respectivas leis,
para o custeio do servigo de iluminagdo publica, observado o disposto no art. 150, I e IIT (BRASIL, 1988).
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imposto possa repercutir economicamente, ndo sio todos cuja repercussdo econdmica se dé

por iniciativa juridica, o que autoriza a separacdo das espécies ora pretendida.

No tépico 2.2, abordou-se os impostos criados pela Constitui¢do Federal e a
respectiva reparticio de competéncias. As materialidades dos impostos eleitas pela
Constituicdo, decompostas em sua esséncia, ou seja, identificando a verdadeira substancia
econdmica atingida, podem ser resumidas sempre a tributacdo da renda do contribuinte em
uma das suas formas, as quais podem ser sistematizadas em cinco categorias distintas: (a)
renda acumulada, consubstanciada no patrimonio do contribuinte, onde se enquadram o
imposto sobre propriedade territorial rural, o imposto sobre grandes fortunas, o imposto sobre
propriedade de veiculos automotores e o imposto sobre propriedade predial e territorial
urbana (IPTU); (b) renda consumida, despendida para a aquisicio de produtos finais,
enquadrando o imposto sobre produtos industrializados, o imposto sobre a circulagdo de
mercadorias e servi¢cos e o imposto sobre servigos de qualquer natureza; (c) renda transferida,
quando se transmite a sua titularidade; (d) renda nova, ingressando no patrimdnio do
contribuinte, que abrange o imposto sobre transmissdo causa mortis € doagdo e o imposto
sobre transmissao inter vivos de bens iméveis; e () renda transacionada, verificando-se a sua
troca por produtos outros que nao destinados ao consumo final, onde se aplicam o imposto de
importacdo, o imposto de exportacdo e o imposto sobre operacdes de crédito, cAmbio e
seguro. Por sua natureza juridica, a repercussdo juridica-econdmica € verificada nos impostos

que alcangam a renda consumida.

Nos impostos cuja tributacdo recai sobre a renda consumida®®, conforme
serd abordado mais adiante, a principal caracteristica é a tributacdo de toda a cadeia de
produgio e circulag@o de bens ou servigos, sendo que, contudo, o 6nus econdmico serd arcado
somente pelo consumidor final, e ndo pelos agentes produtores da cadeia. Para tanto, o
ordenamento juridico cria mecanismos pelos quais aquele que provoca a operacdo de
producdo ou circulagdo de bens ou servigos, embora seja eleito como o contribuinte do

imposto, ird repassar no seu bem ou servigo o respectivo custo tributdrio, de modo que,

i ) importante observar que a incidéncia da tributagcdo sobre o consumo ndo se da diretamente sobre o consumo
propriamente dito, mas sim sobre as operagdes (relacdes juridicas) que levam o produto ao consumidor final, de
modo o consumidor ndo € o sujeito passivo da obrigacdo tributdria, na acepg¢ao legal do termo. Em realidade, o
efetivo sujeito passivo da tributacdo sobre o consumo é aquele que promove a produgdo e/ou a circulacdo de
produtos em direcdo ao consumidor final, o qual, por meio de mecanismos juridicos, acaba por suportar o
encargo econdmico da tributagdo. Por isso que se fala em tributagdo sobre o consumo: embora, a rigor do termo,
ndo haja a incidéncia tributdria sobre o efetivo consumo, todo o encargo econdmico acaba por ser repassado ao
consumidor, de forma que € a sua renda consumida que acaba por arcar economicamente com o 6nus tributario.
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economicamente, nio sofrerd qualquer dispéndio, o que se sucede até a venda ao consumidor

final.

2.3 Ordem Economica Nacional

Quando se fala em ordem econOmica, pode-se estar a se referir a trés
conotacdes distintas, conforme expde Grau (2006, p. 66), sendo um primeiro sentido
representativo das regras empiricas — sociais — que regem uma dada economia, um segundo
sentido exprimindo a totalidade de normas, juridicas ou ndo, que regem os comportamentos
econdmicos e um terceiro sentido referindo-se estritamente as normas juridicas, versando o
regime juridico que regula a economia. Por se tratar de regramento constitucional, entende-se
por ordem econdmica a terceira acep¢do do autor, ou seja, o conjunto de normas juridicas cujo

objeto é o dominio econdmico, representativo da totalidade das atividades econdmicas.

Como visto, a ordem tributdria nacional possui um cardter estatutario, isto €,
cria os institutos necessarios a tributacdo e impde limitagdes ao poder estatal de tributar.
Diferentemente, por sua vez, a ordem econdmica nacional comporta verdadeiras normas
dirigentes, enunciando objetivos que devem ser seguidos pelos particulares quando do
exercicio das atividades econdmicas, sob, quando se relevar necessdrio, a orienta¢do e a

regulacao do Estado.

De fato, no Estado brasileiro, a ordem econdmica foi constitucionalizada
por meio da Constitui¢io de 1934 (BRASIL, 1934) a qual, em seu artigo 115>, assegurava a
liberdade econdmica, desde que esta fosse organizada de acordo com os principios da Justica
e das necessidades da vida nacional, visando a uma existéncia digna. Como ¢é possivel
observar, levando-se em conta que os conceitos de justica, necessidade da vida nacional e
dignidade sdo demasiadamente amplos, permitia-se, em termos praticos, as mais diversas
intervengdes da Unido nas atividades econdmicas privadas, mormente em razao do artigo
116> autorizar a criacdo de monopdlios estatais quando estes forem necessdrios ao interesse

publico. Embora aparentemente liberal, a ordem economica de 1934 era voltada ao interesse

> Art. 115. A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justiga e as necessidades da vida
nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade
econdmica (BRASIL, 1934).

* Art. 116. Por motivo de interesse ptblico e autorizada em lei especial, a Unido poderd monopolizar
determinada inddstria ou atividade econdmica, asseguradas as indenizacdes, devidas, conforme o art. 112, n° 17,
e ressalvados os servigos municipalizados ou de competéncia dos Poderes locais (BRASIL, 1934).
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do Estado. Por outro lado, com a Constituicdo de 1937 (BRASIL, 1937) decorrente do golpe
do Estado ocorrido no mesmo ano, buscou-se limitar o poder intervencionista estatal,
condicionando-o a necessidade de “suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar
os fatores da produgdo”, o que poderia se dar de forma imediata ou mediata, por meio de
controle, estimulo ou gestdo direta™. Apesar da aparéncia liberal, o que pretendeu o
constituinte de 1937 foi autorizar a ampla intervengdo da Unido no dominio econdmico, uma
vez que a industria nacional ndo dispunha de tecnologia e técnicas suficientes para superar a
crise que se instaurava a época. Getilio Vargas acreditava que o Estado demandava
modernizacao, tanto politica, quanto economicamente. Com o final da 2* Guerra Mundial em
meados de 1945, entretanto, o modelo do Estado Novo ndo mais se sustentava, de modo que a
sociedade urgia cada vez mais pelos principios da democracia. Tal anseio repercutiu na
Constituicdo de 1946 (BRASIL, 1946), a qual garantiu, pela primeira vez, o pleno direito a
liberdade de iniciativa — a qual deveria ser organizada de acordo com a justica social e
conciliada com a valorizacdo do trabalho humano™® — ¢ a repressdo ao abuso do poder
econdmico, o que possibilitaria a intervencdo do Estado’’. Tais garantias foram,
posteriormente, com as Constituicdes de 1967 e 1969, enunciadas como principios, ou seja,
passaram a representar valores da sociedade, com a diferenca que, sob a égide da primeira
Constituicao, os inimeros Atos Institucionais que sobrevieram e as praticas das mais diversas
formas de abuso simplesmente ndo davam margem a sua concretizacdo. Como observa Silva
(2003, p. 41), a Constituicdo de 1969, a exemplo da Constituicdo de 1946, “[...] d4 real
importancia a livre empresa e a limitada intervencdo do Estado na economia privada, bem
como declara que a ordem econdmica deve ter por finalidade fundamental a realiza¢do do

desenvolvimento nacional e a justica social”.

Por fim, a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) consagra definitivamente
o dirigismo da ordem econdmica nacional. Nas palavras de Silva (2001, p. 769), a ordem

econOmica “[...] consubstancia-se na parte da Constituicao Federal que contém os direitos que

35 Art. 135. Na iniciativa individual, no poder de criag@o, de organizacdo e de invengdo do individuo, exercido
nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A interven¢do do Estado no dominio
econdmico sé se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da producao,
de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢des individuais o pensamento
dos interesses da Nagdo, representados pelo Estado. A intervencio no dominio econdmico poderd ser mediata e
imediata, revestindo a forma do controle, do estimulo ou da gestdo direta (BRASIL, 1937).

% Art. 145. A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justiga social, conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorizagc@o do trabalho humano (BRASIL, 1946).

7 Art. 148. A lei reprimird toda e qualquer forma de abuso do poder econdmico, inclusive as unides ou
agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros (BRASIL, 1946).
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legitimam a atuagdo dos sujeitos econdmicos, o conteido e limites desses direitos e a
responsabilidade que comporta o exercicio da atividade econOmica”. Ao atribuir a
legitimidade das atividades econdmicas aos particulares, impondo os limites e
responsabilidades a esse direito, a Constitui¢do deixa nitida a ado¢éo do modelo capitalista de
producdo, do neoliberalismo voltado a concretizacdo/manuten¢do do bem estar social®® e da
intervencdo minima do Estado™, relegada somente aos casos de evidente necessidade, quando
os principios da ordem econdmica restarem feridos, e tdo somente para incentivar, planejar e
fiscalizar as atividades econdmicas, em contraponto ao Estado Social de Direito. Conforme

expoe Silva (2001, p. 769)

Nao se trata de conceber a constituicdo econdmica formal como simples
disciplina juridica fundamental da intervencdo do Estado no dominio
econdmico, que seria concepcdo considerada, com razdo, muito estreita e
insuficiente. Procura-se fixar a idéia de que a constituicio econdmica
formal, como objeto do Direito Constitucional positivo, consiste, ndo
num conceito autdbnomo de constitui¢do ao lado da constitui¢do politica,
mas, sim, no conjunto de normas desta que, ‘garantindo os elementos
definidores de um determinado sistema econdmico’, estabelece os
principios fundamentais de ‘determinada forma de organizacdo e
funcionamento da economia’ e constitui, ‘por isso mesmo, uma
determinada ordem econdmica’ (grifos do autor).

De acordo com o artigo 170%, a Constitui¢do Federal de 1988 enuncia como
Principios da Ordem Econdmica (a) a soberania nacional, (b) a propriedade privada, (c) a

funcdo social da propriedade, (d) a livre concorréncia, (e) a defesa do consumidor, (f) a defesa

38 Expde Grau (2006, p. 313): “a ordem econdmica (mundo do dever ser) produzida pela Constituicio de 1988
consubstancia um meio para a construcio do Estado Democrdtico de Direito, que, segundo o art. 1° do texto, o
Brasil constitui. Ndo o afirmar como Estado de Direito Social — é certo — mas a consagragdo dos principios da
participagdo e da soberania popular, associada ao quanto se depreende da interpretagdo, no contexto funcional,
da totalidade dos principios que a conformam (a ordem econdmica), aponta no sentido dele. A inexisténcia de
contradicdo entre tais principios, a textura das regras constitucionais consideradas e, ainda, a atribuicdo, a
sociedade, de legitimidade para reinvidicar a realizacdo de politicas publicas podem fazer do Estado efetivo
agente — por ela responsdvel — da promogdo do bem-estar. [...] A ordem econdmica da Constitui¢do de 1988 —
digo-o — postula um modelo de bem-estar” [grifos do autor].

% Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢io, a exploragdo direta de atividade econdmica pelo
Estado so serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei (BRASIL, 1988).

40 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: I -
soberania nacional; II - propriedade privada; III - func¢do social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais (BRASIL,
1988).



58

do meio ambiente, (g) a reducdo das desigualdades regionais e sociais, (h) a busca do pleno
emprego, e (i) o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais, todos fundados na valorizacio
do trabalho humano e na livre iniciativa, com o objetivo principal de assegurar a todos uma
existéncia digna“. Estes principios sdo essenciais ao dirigismo econdmico constitucional, a
medida que, conforme aponta Rosseti (2003, p. 314), a economia de mercado possui varios
vicios e imperfeigdes, a exemplo de estruturas de mercado afastadas do protétipo da
concorréncia perfeita, geracdo de externalidades negativas, incapacidade para avaliagdo do
mérito de bens e servicos, instabilidade conjectural, inefici€ncias distributivas, incapacidade
para produzir bens publicos e semiptblicos de alto interesse social e ineficdcia alocativa, os

quais devem ser controlados por meio do direito positivo.

2.3.1 Os Principios da Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia

O Principio da Livre Iniciativa consubstancia a base da ordem econdmica
nacional, o qual, ao lado da valorizag@o do trabalho humano, prima pelo desenvolvimento de
uma economia voltada a existéncia digna de todos. Isso quer dizer que, independentemente da
atividade econdmica que estd sendo desenvolvida, a livre iniciativa deve ser privilegiada e
amparada pelo Estado, cuja funcdo, nesta ordem, é evitar qualquer desvirtuamento que
implique a supressdo ou limitacdo deste valor. Em outras palavras, a atividade econdmica

somente serd legitima se o fizer de acordo com a livre iniciativa e exercida em prol da justica

social.

! Leciona Schoueri (2007, p- 244): “ao apontar como fundamento da Ordem Econdmica a livre iniciativa € como
principio a livre concorréncia, o constituinte deixa claro, por um lado, que nem um nem outro s@o a finalidade
daquela. A primeira € um pressuposto, i.e., a Ordem Econdmica preconizada pelo constituinte baseia-se, ao lado
do trabalho humano, na livre iniciativa. Trata-se do oposto de uma ordem fundada na propriedade coletiva dos
meios de produgdo. Esta Ordem Econ6mica, por sua vez, ndo existe para assegurar a livre iniciativa nem a livre
concorréncia. Ela existe para assegurar a todos a existéncia digna. Esta é a razdo de ser da Ordem Econdmica
fundada na livre iniciativa. Uma ordem econdmica que esteja baseada na livre iniciativa mas que ndo tenha por
finalidade assegurar a existéncia digna a todos ndo é aquela preconizada pelo constituinte. Ndo merece protecio
constitucional uma tal ordem. Por sua vez, se a finalidade buscada for a dignidade da existéncia de todos, entdo a
livre iniciativa terd prote¢@o constitucional, mas mesmo nesse caso, ndo serd toda autuagdo da livre iniciativa que
serd prestigiada pelo ordenamento brasileiro. Mesmo que se trate de uma atuacdo da livre iniciativa voltada a
existéncia digna de todos, haverd balizas, impostas pelo préprio constituinte, aquela atuacdo. Assim, ndo pode,
por exemplo, a livre iniciativa, em nome da existéncia digna de todos, atuar de modo contrdrio a0 meio
ambiente. Cada um dos principios arrolados pelo art. 170 da Constituicdio Federal aparece como critério a
direcionar a atuagdo da livre iniciativa e do trabalho humano, na busca da existéncia digna de todos”.
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O artigo 170, paragrafo unico, da Constituicdo Federal, determina que é
“[...] assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econOmica,
independentemente de autorizacdo de drgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”
(BRASIL, 1988), casos estes, acrescentam-se, que devem ser limitados aqueles imperativos a
seguranca nacional. Partindo deste dispositivo, nas palavras de Silva (2003, p. 65) a liberdade

de iniciativa

[...] seria a iniciativa de escolher seus préprios caminhos profissionais ou
suas proprias atividades econOmicas, com auséncia de coacdo ou
interferéncia do Estado; seria a possibilidade de iniciativa individual, sem
interferéncia do Estado no jogo do mercado, como meio de atingir o
maximo de eficiéncia na producio e de justica na reparticdo do produto.
(2003, p. 65)

De certo que, perante a Constituicio Federal de 1988, principalmente apds
as reformas de 1995, a auséncia de interferéncia do Estado ndo € tdo ampla quanto & época do
liberalismo; contudo, se mantém o espirito da influéncia minima e necessdria para resguardar
os principios da ordem econdmica e para garantir a dignidade humana por meio da livre
iniciativa. Disso se infere que o papel do Estado na ordem economica, atualmente, é o mais
neutro possivel, limitando-se a “[...] agente normativo e regulador da atividade econdmica,
esclarecendo que essas funcdes se corporificam na fiscalizacdo, no incentivo e no
planejamento, [garantindo-se ao particular a] [...] liberdade de acesso ao mercado” (SILVA,

2003, p. 71).

O Principio da Livre Iniciativa, apesar de concretizado pelos demais valores
dispostos no artigo 170, possui um desdobramento direto, estando a ele intimamente ligado.
Conforme expde Silva (2001, p. 773), “[...] o desenvolvimento do poder econdmico privado,
fundado especialmente na concentragdo de empresas, € fator de limitacdo a propria iniciativa
privada, na medida em que a concentracdo capitalista impede ou estorva a expansdo das
pequenas iniciativas econdmicas”. Essa afirmagdo bem ilustra que o sistema capitalista, por si
s6, embora defendido pela Constituicdo Federal, induz a priticas que acabam por provocar a
concentragdo de mercado, indo de encontro a prépria livre iniciativa. Em razdo disso, nio
basta somente assegurar a liberdade de acesso ao mercado, devendo também ser preservada a
liberdade de permanéncia, isto é, a “[...] liberdade de exercer a luta econdmica sem a

interferéncia do Estado, bem como sem outros obsticulos impostos pelos demais agentes
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econdmicos privados” (SILVA, 2003, p. 74), o que se faz por meio do Principio da Livre

Concorréncia.

Rosseti (2003, p. 485), ao analisar o ideal da concorréncia perfeita sob a
Otica das ciéncias econdmicas, afirma que as condi¢cdes necessdrias “[...] sdo tdo rigorosas
que, dificilmente, se encontrardo na realidade exemplos que as preencham satisfatoriamente”.
Sao condig¢des: (a) o nimero de compradores e de vendedores devem ser grandes o suficiente
para que nenhum tenha expressao suficiente para alterar a situacdo de equilibrio prevalecente;
(b) os produtos transacionados devem ser homogéneos; (c) o mercado deve ser totalmente
permedvel, sem barreiras de entrada ou de saida; (d) ndo deve haver quaisquer formas de
coalizdes entre produtores ou compradores, que agem de forma independente; (e) o preco
deve ser estabelecido pelo préprio mercado, sendo resultado de transagdes transparentes e
voluntérias; e (f) tanto os vendedores quanto os compradores devem se submeter aos precos
definidos pelo mercado. Nesse mesmo sentido, Ferraz Jr. (apud GRAU, 2006, p. 210) afirma
que a livre concorréncia pressupde competitividade, a qual, por sua vez, demanda a “[...]
descentralizacdo de coordenacdo como base da formacdo dos precos, o que supde livre

iniciativa e apropriacdo privada dos bens de producio”.

Pelo exposto, enquanto o principio da livre iniciativa assegura a todos o
exercicio de toda e qualquer atividade econ6mica, excepcionado apenas pelas atividades que a
Constituicdo Federal delimita como monopdlio estatal e condicionado pelo dever de
observancia aos principios da ordem econdmica, o principio da livre concorréncia busca
formar um mercado com base na igualdade de condi¢des, com os fatores de producdo e os
precos dos bens e servigos se regulando de acordo com as for¢as de mercado, independente de
qualquer influéncia externa, principalmente estatal, cuja interferéncia fica relegada tdo
somente para fiscalizar, incentivar ou planejar quando assim se fizer necessério. E, quando se
fala em afastamento do Estado na conformagdo final dos precos dos bens e servigos
disponibilizados, na linha do que foi dito acerca do artigo 146-A, da Constitui¢do Federal,
deve-se afastar qualquer impacto que a tributacdo possa causar na racionalidade do mercado,

ou buscar reduzi-lo ao maximo, buscando, com isso, a neutralidade fiscal.
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2.3.1.1 Neutralidade fiscal

7z

O cerne da andlise econdmica do direito tributdrio € a neutralidade da
tributacdo. Isso equivale a dizer que o preco final do produto ndo deve sofrer influéncia
nenhuma da respectiva tributagdo, ou, se isto ndo for possivel, sofrer influéncia minima,
repassando ao consumidor final toda a carga tributdria que onera a cadeia de produgdo,

conforme leciona Bastos (apud TEIXEIRA, 2002, p. 68):

Numa formulacdo genérica (porventura sé plenamente acessivel aos
iniciados...) por neutralidade entende-se a caracteristica de um tributo que
se analisa em ndo alterar os precos relativos das alternativas sobre as
quais recaem as escolhas dos agentes econdmicos, ndo originando assim
‘distor¢cdes’ dos seus comportamentos. Numa outra formulagao,
igualmente técnica, e ainda mais hermética para os leigos, dir-se-4 que
imposto neutro serd o que, provocando — como qualquer imposto ndo
pode deixar de provocar — efeitos de rendimento, € isento porém dos
efeitos da substituicdo [...] (grifo do autor).

Bastos (apud TEIXEIRA, 2002, p. 68) continua sua idéia afirmando que um

[...] imposto de transac¢des € neutro nos seus efeitos sobre a produgdo se
nio leva os produtores a modificar os seus métodos de produgdo, isto €, a
forma como organizam os seus negdécios, e diz-se neutro nos seus efeitos
sobre o consumo se ndo conduz os consumidores a modificar as suas
escolhas entre os diferentes bens que procuram.

Conforme exposto no tdpico 2.2.3, em termos econdmicos, todo e qualquer
tributo repercute no preco final do bem ou do servigo. Tal fendmeno € natural e inerente da
racionalidade econdmica, uma vez que os tributos acabam se revestindo como custo do
processo de producdo e, sendo assim, gravam o valor final daquilo que é posto no mercado.
Ocorre, entretanto, que hd uma classe de tributos, os chamados tributos indiretos, que, ao
invés de onerar diretamente determinadas grandezas econdmicas, tais como renda,
patrimonio, operacdes de crédito, dentre outros, incide sobre toda uma cadeia de produgéo de
bens e servigos, sendo que estes, ao contrario daqueles, podem causar graves distor¢des no
mercado por meio da cumulatividade, isto €, a incidéncia em cascata sobre os vérios elos dos

fatores de producgdo, atingindo os valores que ja foram tributados anteriormente. A Figura 1,
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valendo-se de uma aliquota hipotética de 10% e agregando R$ 100,00 em cada operacdo,

demonstra os efeitos da cumulatividade tributdria o seu impacto no precgo final do produto:

A —>

B —> C

A->B
Valor da operagao: R$ 100,00
Imposto: R$ 10,00

Preco do bem na operagdo: R$110,00

Figura 1: Cumulatividade tributéria

—> D

B->C
Valor da operagido (b.c.): R$ 210,00
Imposto: R$ 21,00

Preco do bem na operagdo: R$ 231,00

C->D
Valor da operagdo (b.c.): R$ 331,00
Imposto: R$ 33,10

Preco final do bem: R$ 364,10

Nota-se que, em termos bdsicos e simples, embora o custo da producdo

tenha sido R$ 300,00, a tributacdo, ao final, atingiu o montante de R$ 64,10, elevando em

aproximadamente 21,36% o preco final do bem em questdo. No exemplo fica clara a

cumulatividade deste tributo, atingindo tanto na segunda, quanto na terceira operagdes, 0O

valor do imposto que foi repassado ao preco do bem para a operacdo seguinte. A

cumulatividade tributdria, como facilmente se percebe, provoca graves danos a livre

concorréncia:

Sao conhecidos os efeitos dos tributos cumulativos, j4 longamente
expostos por economistas e juristas. Gomez Sabaini sintetiza os efeitos
danosos dos tributos cumulativos [...], apoiado em John Due [...], ou seja,
distor¢do da alocagdo dos recursos econdmicos; distor¢io na formacao
dos precos segundo a maior ou menor possibilidade de integracdo vertical
do setor; estimulo a importagdo e ndo a exportacdo, jd que ndo se pode
devolver o imposto contido nos insumos e bens de capital incorporados
ao valor do bem exportado; efetivos negativos nos precos finais dos
produtos; e administracdo cara e menos eficiente pela inexisténcia de
vinculagdo entre os contribuintes, como ocorre no sistema da nao-
cumulatividade em que o débito de um € o crédito de outro contribuinte
(DERZI, 2004, p. 340).

Infere-se que a cumulatividade tributdria provoca uma artificialidade nos

recos do mercado, desvinculando-os da realidade empirica, o que “[...] oneraria o custo de
d do, d land d lidad « to d

vida da populacdo, e encareceria o processo produtivo e comercial, reduzindo os
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investimentos empresariais, em face do aumento de custos ocasionados por esse artificialismo
tributdrio [...]” (MELO apud TEIXEIRA, 2002, p. 71). Além disso, a cumulatividade

tributdria, indiretamente, representa uma interferéncia do Estado nas atividades econdmicas.

Para evitar o efeito cumulativo do imposto e buscar a neutralidade, a ndo
cumulatividade tributdria surge como um dos instrumentos mais eficazes de se alcancar a
desoneragdo, permitindo, em decorréncia, que a tributagio alcance tdo somente o consumidor
final do bem ou do servico, desonerando a cadeia de produgdo e permitindo a livre
conformacéo dos precos. Quando se fala em ndo cumulatividade tributdria, estd-se a referir a
desoneracdo da cadeia de produgdo, dirigindo ao consumidor final os efeitos economicos da
tributacdo. Com isso, busca-se a neutralidade do tributo e a preservacdo das condicdes

econdmicas naturais, alheias a atuagdo estatal. Nas palavras de Derzi (2004, p. 343):

[...] o principio da ndo-cumulatividade destina-se a conferir neutralidade
aos tributos, que nio devem ferir as leis da livre concorréncia e da
competitividade, norteadoras dos mercados. Em resumo, em economias
de mercado, como nos modelos europeus ou latino-americanos, o
imposto é considerado ideal para o mercado se:

- & neutro, devendo ser indiferente tanto na competitividade e
concorréncia, quanto na formacédo de precos;

- onera o consumo e nunca a producdo ou o comércio, adaptando-se as
necessidades de mercado;

- oferece maiores vantagens ao Fisco, pois sendo plurifdsico, permite
antecipar o imposto que seria devido apenas no consumo (vantagens
financeiras), e coloca ademais todos os agentes econOmicos das
diversificadas etapas de industrializacdo e circulacdo como responsdveis
pela arrecadacdo (vantagens contra o risco da insolvéncia) (grifos da
autora).

A ndo cumulatividade tributdria pode se apresentar de duas formas:
tributacdo monofésica; e tributagdo sobre o valor agregado, sendo esta ultima a mais

difundida e aceita mundialmente.

2.3.1.1.1 Tributacao monofasica

Entende-se por tributacio monofésica, como o préprio nome estd a sugerir,

a modalidade de tributacdo que incide em somente uma dnica operacdo. Para que nio haja a
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oneracdo da cadeia de produgdo e circulagdo de produtos, a tributacdo deve incidir tdo
somente na ultima operacdo, ndo havendo qualquer incidéncia nas operagdes anteriores. Com
isso, repassa-se o tributo no preco do produto e/ou servigo, restando devidamente alcancada a
renda do consumidor e desonerados os agentes econdmicos, alcancando-se a almejada nao
cumulatividade e, via de consequéncia, neutralidade. Nao obstante a aparente simplicidade da
tributacdo monofasica, esta modalidade fiscal, em geral, ndo € utilizada, podendo-se destacar
as seguintes razdes: (a) alto indice de sonegacdo, uma vez que se tributa quase que
exclusivamente as vendas no varejo, implicando grande pulverizacdo dos consumidores
finais; (b) fiscalizacdo dificultosa, pela mesma razdo anterior; (c) demora do Estado angariar
os recursos da tributagdo referente as operacdes de producdo e circulagdo de produtos, visto
que, em geral, somente o ultimo elo da cadeia produtiva sofre a incidéncia tributaria; (d)
estimulo a intermediacdo, vez que, ndao havendo tributacdo, novos elos surgem na cadeia de
produgdo e circulagdo, provocando, ao final, a majoracdo do preco dos bens e dos servigos; e
(e) oneragdo de produtores e comerciantes que adquirem produtos de uso e consumo, em
razdo de, por se encontrarem na condi¢do de consumidores finais, os tributos pagos acabario

por se incorporar ao preco da mercadoria ou servigo final.

2.3.1.1.2 Tributacao sobre o valor adicionado

N

Em contrapartida a tributacio monofésica, ha a tributacdo sobre valor
adicionado, ou valor agregado. Mundialmente utilizada, a tributagdo pelo valor adicionado, de
incidéncia plurifasica, supre todas as fraquezas da tributacdo monofésica, possibilitando uma
ampla gama de oportunidades para se chegar a tributagcdo neutra, inclusive no que se refere ao
mercado externo, possibilitando a desoneracdo do produto internamente e a incidéncia fiscal

somente em seu destino estrangeiro.

Com efeito, a tributacdo pelo valor adicionado possui como pressuposto
tratar-se de uma tributacdo plurifasica, incidindo sobre cada elo que compde a cadeia de
producdo e circulacdo. Com isso, permite-se ao Estado recolher antecipadamente, em cada
operacdo realizada, os tributos incidentes sobre o consumo, ndo sendo necessario aguardar até
que o consumidor final seja atingindo. Porém, para que ndo haja a cumulatividade dos
tributos, permite-se ao contribuinte abater dos tributos por ele devidos os tributos incidentes

nas operacdes anteriores, de modo que somente a sua propria operagao, vale dizer, somente a



65

parcela que ele adicionou ao produto, sofrerd a incidéncia fiscal. Ao final, todo o tributo
incidente na cadeia produtiva serd repassado ao consumidor final, uma vez que este nio
dispora de instrumentos para abater ou reaver aquilo que foi pago no decorrer das operagdes
anteriores. Costa (1978, p. 34) ao tratar sobre o antigo ICM, assim discorre sobre a tributacdo

sobre o valor adicionado, inerente a este imposto:

Este tributo é um imposto sobre a despesa de consumo necessiria a
aquisicdo de bens e servigos, proporcional ao preco de tais bens e
servicos, o imposto € arrecadado de cada vendedor de bens e servigos, de
acordo com o método de pagamentos fracionados, pelo qual o imposto é
devido sobre a parcela do preco pelo qual o bem é vendido ou o servico
prestado e que representa o valor acrescido ao bem ou servico pela
atividade de quem recolhe o imposto. Cada pagamento fracionado
computa-se através de um mecanismo segundo o qual, do montante
calculado pela aplicagdo da aliquota do imposto ao preco do bem ou
servigco, é deduzido o imposto que afetou o custo dos varios elementos
componentes do preco da venda. Se ao fim de um certo periodo —
normalmente um més — o total dos créditos excede o imposto devido pelo
mesmo contribuinte, a diferenca é-lhe reembolsada pelo Tesouro ou
transportada para o periodo seguinte.

Na tributagdo sobre o valor adicionado, a incidéncia exclusiva no montante
que foi incorporado naquele elo de produg¢@do ou de circulacio, pode se dar por dois métodos:
(a) o método base sobre base, onde, na operagdo de producdo ou de circulagdo do bem ou do
servigo, subtrai-se do valor do produto o valor do seu respectivo custo, sendo esta diferenca o
montante agregado pelo contribuinte na etapa e que sofrerd a tributagdo; e (b) o método
imposto sobre imposto, onde a incidéncia do tributo se dd sobre o valor total da operacio,
permitindo-se ao contribuinte, contudo, creditar-se dos tributos incidentes nas operacdes

. N . . ~ 42
anteriores e abaté-los dos tributos devidos em sua operagdo .

2 0 método imposto sobre imposto, conforme expde Derzi (2004, p.340) é, em todo mundo, preferido em
relagdo ao método base sobre base: A Franga foi o primeiro pafs industrializado a se aperceber das desvantagens
de um imposto cumulativo, incidente em todas as fases de circulacdo. Se jd em 1936, se fazem as primeiras
tentativas de mudancga, apenas no ano de 1954 se criou a Taxe sur la valeur ajoutée, tributo retocado,
posteriormente, mas ainda hoje vigente na Franga [...]. A rica experiéncia francesa difundiu-se velozmente a
partir da década de sessenta. O Brasil introduziu o principio da ndo-cumulatividade na Constitui¢do, com a
Reforma Constitucional n° 18, de 1965. A Comunidade Econdmica Européia adota o IVA, imposto sobre o valor
adicionado, desde o projeto de sua primeira diretriz, finalmente aprovada pelo Conselho de 1967. Ao final dos
anos sessenta, também esse tipo de tributo sobre vendas liquidas difunde-se por toda a América Latina (Bolivia,
Uruguai, Peru, Equador, Argentina) sendo introduzido na Paraguai, em 1992, para futura harmonizacido no
Mercosul [...]. Finalmente, hoje é adotado em mais de cento e trinta paises, inclusive China e Japdo. Quebrando a
regra, entre os paises importantes do ponto de vista econémico, estdo apenas os EEUU (exceto no caso de dois
de seus Estados-Membros) e a India, que estudam a conveniéncia de sua adogao.
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Pelo método imposto sobre imposto, permite-se ao contribuinte apropriar-se
de créditos equivalentes ao tributo incidente na operacdo anterior, créditos estes que serdo
compensados com os débitos decorrentes da operagdo subsequente. Com tal sistemadtica de
créditos e débitos, o produtor ndo arca com qualquer tributo, uma vez que o seu dnus fiscal é
repassado no preco do seu produto, além de que o tributo por ele pago € aproveitado pelo elo
seguinte da cadeia de produgéo para fins de deducdo do seu préprio tributo devido, até, enfim,

a venda ao consumidor final, que suportard com toda a respectiva carga tributaria.

O exemplo seguinte, constante da Figura 2, demonstra a tributagdo do valor
agregado pela sistemdtica de créditos e débitos, onde A, B, C e D representam a cadeia de
produgdo e/ou circulagdo do produto, “b.c.” é a base de calculo do tributo, equivalente ao
valor da operacdo, débito é o tributo devido pelo contribuinte na respectiva operagdo e crédito
€ o valor apropriado, correspondente ao tributo incidente na operacdo anterior, valendo-se

sempre de uma aliquota de 10%:

A —> B —> C —> D

A->B B->C C->D
Valor da operagido (b.c.): R$ 100,00 Valor da operagido (b.c.): R$ 140,00 Valor da operagdo (b.c.): R$ 200,00
Débito: R$ 10,00 Débito: R$ 14,00 Débito: R$ 20,00
Crédito Apropriado: R$ 0,00 Crédito Apropriado: R$ 10,00 Crédito Apropriado: R$ 14,00

Valor Recolhido (D - CA): R$ 10,00 Valor Recolhido (D - CA): R$ 4,00 Valor Recolhido (D - CA): R$ 6,00

Figura 2: Nao cumulatividade tributdria pela sistemdtica imposto sobre imposto

Neste método, o crédito apropriado pelo contribuinte pode se apresentar de
duas formas, aferiveis a partir da respectiva legislagdo do tributo e varidveis de acordo com a

sua amplitude: crédito financeiro; e crédito fisico. Machado (2007, p. 218) expde:

Entende-se como regime do crédito financeiro aquele no qual deve ser
considerado o tributo que tenha onerado qualquer dos custos do objeto
tributado e assim todos os custos da atividade que vierem onerados pelo
imposto ensejam o crédito respectivo. [...] Entende-se por crédito fisico
aquele no qual somente os custos consubstanciados em elementos
corporeos ou fisicos, como as préprias mercadorias a serem revendidas,
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na atividade comercial, ou as matérias-primas e outros insumos
corporeos, na atividade industrial, que vierem onerados pelo imposto,
ensejam o crédito respectivo.

No exato mesmo sentido s@o as digressdes de Coelho (2007, p. 582), para
quem o crédito financeiro “[...] abrange o imposto pago relativo a qualquer bem que tenha
entrado no estabelecimento, essencial e imprescindivel a atividade”, enquanto o crédito fisico
“[...] restringe o direito a compensacdo ao imposto pago na aquisicdo de bens que fisicamente
se incorporam ao produto final ou que se consomem no curso do processo de produgdo, dele
se excluindo as médquinas, ferramentas e outros integrantes do ativo fixo” (COELHO, 2007, p.
582). Tal diferenciag¢do, como se nota, se mostra relevante a medida que, de acordo com o0s
créditos reconhecidos pela legislagdo — em especial ao tratamento dado aos bens adquiridos e
destinados ao ativo fixo —, a tributacdo sobre o consumo assume fei¢cdes diferentes, podendo
até mesmo descaracterizar o regime da ndo-cumulatividade e, em decorréncia, ndo atingir a
neutralidade almejada. De acordo com Teixeira (2002, p. 76), “no que tange a deducdo dos
bens do ativo fixo, trés alternativas afiguram-se possiveis: a dedugéo integral dos bens que
compdem o ativo fixo, a dedugdo relativa as despesas de depreciacdo desses bens, ou nenhum
desses procedimentos”. No primeiro caso, tem-se um imposto sobre o valor adicionado tipo
consumo, uma vez que, ao final, a tributacdo acaba recaindo efetivamente somente sobre o
bem produzido, ndo havendo qualquer resquicio da tributagdo da cadeia de produgio,
especialmente no que se refere a tributacdo dos bens do ativo fixo. J4 no segundo caso, o
imposto sobre valor adicionado tipo renda, a garantia do direito ao crédito decorrente da
deterioracdo dos bens do ativo fixo acarretam a incidéncia tributdria somente sobre a riqueza
nova, excluindo-se os bens do ativo fixo a medida que forem sendo utilizados; hd ainda,
entretanto, o repasse do encargo tributario decorrente da sua aquisi¢do no preco final do bem
ou servico. Por fim, no terceiro caso, tem-se 0 imposto sobre valor adicionado tipo receita
bruta, incidindo sobre o valor total da venda e, consequentemente, sobre o total do ativo fixo
que € repassado no preco do bem ou do servigo. A cumulatividade reflexa € maior quando nao
ha o direito ao crédito do imposto quando da aquisi¢cdo de bens destinados ao ativo fixo, de
modo que se pode afirmar que a tributagdo verdadeiramente serd neutra somente na primeira

hipdtese.
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2.4 Regras de Competéncia Tributaria e seu Contetido Semantico Econéomico

Até o momento, foi exposto que o ordenamento juridico, por ser uno e
indissociavel, demanda uma interpretacdo sistemdtica das normas, de modo que os varios
subsistemas do direito positivo se comunicam a todo o momento, exercendo influéncia uns
nos outros. Foi visto também que o ramo do conhecimento denominado andlise econdmica do
direito tributdrio traz instrumentos para se analisar de que forma os tributos interferem na
economia, sendo que a Constituicdo Federal, inclusive, por meio do artigo 146-A, deixa
evidente que a livre concorréncia deve se instaurar sem a repercussdo dos tributos,
consubstanciando verdadeiro fundamento de validade destes. Mais do que isso, verifica-se
também que o Principio da Capacidade Contributiva, enquanto garantia do contribuinte e
limitacdo ao poder de tributar, consiste outro elo de ligacdo entre o direito tributdrio e a
economia, em razdo de que os tributos, além de dever guardar correlagdo direta com a
capacidade econdmica do sujeito passivo, ndo podem ser estruturados de forma a demandar
altos custos em relacdo aos seus deveres instrumentais, os quais acabam por onerar as
atividade econOmicas em razdo da estrutura que exigem tanto quanto o proprio tributo. E
ainda, foi explicitado também que, enquanto o Principio da Livre Iniciativa garante o livre
acesso de todos os cidaddos ao mercado, na qualidade de agentes econdmicos, o Principio da
Livre Concorréncia, desdobramento do primeiro, assegura a permanéncia € a competicao
destes, imputando igualdade de condi¢des e livre conformacdo de precos de acordo com o
jogo de mercado, livre de interferéncias externas, principalmente estatais. Tudo isso
demonstra que direito tributdrio e economia estdo fortemente ligados, de modo que a justica
tributdria e a justica econOmica sdo alcangadas conjuntamente, em relacio de
complementaridade: a eficiéncia econdmica serd atingida & medida que os fatores de producao
sejam maximizados e a alocagcdo de bens e servicos sejam eficazes, o que demanda, dentre
outros fatores, a observincia das normas tributdrias e a necessidade de exclusdo do Estado dos
respectivos precos finais postos ao consumidor. Todos estes aspectos levantados das relacdes
entre direito tributdrio e economia levam a seguinte conclusdo: as normas de competéncia
tributdria possuem, além dos critérios delineadores dos tributos, conteido semantico

econdmico, de forma que a validade dos tributos a este estd condicionada.

As regras juridicas podem ser agrupadas em duas classes. De acordo com

Bobbio (1999), a0 mesmo tempo em que o ordenamento juridico regula o comportamento de



69

pessoas, regula sua propria criagdo, ou seja, determina o modo como os enunciados

prescritivos serdo produzidos, de modo que

Existem normas de comportamento ao lado de normas de estrutura. As
normas de estrutura podem também ser consideradas como as normas
para a producdo juridica. Elas ndo regulam o comportamento, mas o
modo de regular um comportamento, ou, mais exatamente, o
comportamento que elas regulam é o de produzir regras (BOBBIO, 1999,
p- 45)

As regras de estrutura, portanto, sdo regras que definem o modo de criagdo
de outras regras, enunciando o processo de enunciacdo, a estrutura juridica que deve ser
utilizada e o contetido minimo que esta deve conter. Em outros termos, conforme expoe

Moussallem (2006, p. 87), a norma sobre a producao juridica, ou norma de estrutura

[...] tem no seu antecedente a previsdo de exercicio de uma competéncia e
a previsdo de exercicio do procedimento normativo (se for agente
competente e observar o procedimento estabelecido em lei) e no seu
conseqiiente a relacdo juridica de observancia da norma posta (deve-ser a
obrigacdo de todos respeitarem as disposi¢des veiculadas pela norma
produzida).

Nesta classe, enquadram-se as regras de competéncia tributdria. A
Constituicdo Federal, como visto, outorga competéncias para os Entes da Federal. Estas
competéncias versam quais tributos podem ser instituidos, a materialidade de cada um deles, o
diploma legislativo a ser utilizado, além de impor limita¢cdes materiais e temporais para a
exigéncia da respectiva obrigacdo. Por se tratarem de regras, ao determinar o processo de
criacdo do direito positivo, o faz com vistas aos valores constitucionalmente eleitos como
objetivos sociais, determinados pelos contetidos semanticos dos principios, os quais acabam
por permear as regras de competéncia e sdo repassadas a todas as demais normas do sistema,
concretizando os anseios da comunidade, devendo ser ressaltado que, independentemente do
ramo do direito positivo que a norma se refere, todos os principios do ordenamento sdo
aplicaveis, ndo prosperando qualquer desqualificacdo, mas, no maximo, a prevaléncia de uns

em detrimento de outros perante cada caso concreto, identificaveis pela ponderacgao.
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Disso tudo se infere que os tributos, quando instituidos, trazem implicitos
em si conteido econdmico, decorrente das regras de competéncia, o qual se presta para
realizar o controle da producdo da norma tributéria, isto €, efetivar os Principios da Livre
Iniciativa, da Concorréncia e da Capacidade Contributiva. Todo e qualquer tributo, portanto,

guarda obediéncia aos Principios da Ordem Econdmica®.

* O Supremo Tribunal Federal, além do julgamento apontado no tépico 2.1.1, em outras oportunidades pode
analisar a submissao dos tributos aos Principios da Ordem Economica. Eis as ementas dos julgados:

1. Esta Corte orientou-se no sentido de que o regime especial do ICMS, mesmo quando autorizado em lei, impde
limitagdes a atividade comercial do contribuinte, com violacdo aos principios da liberdade de trabalho e de
comércio e ao da livre concorréncia, constituindo-se forma obliqua de cobranca do tributo e, por conseguinte,
execugdo politica, repelida pela jurisprudéncia sumulada deste Supremo Tribunal (Simulas STF n°s 70, 323 e
547). 2. Agravo regimental improvido. (Al 529106 AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma,
julgado em 29/11/2005) (BRASIL, 2006b).

TRIBUTO - REGIME ESPECIAL - PRAZO DE RECOLHIMENTO - TRATAMENTO DIFERENCIADO -
GLOSA - IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS. Conflita com a
Constituigdo Federal, em face da liberdade de comércio, da livre concorréncia e do principio da ndo-
cumulatividade, a imposicdo de regime de recolhimento de tributo que implique obrigacdo de satisfazer
diariamente o valor correspondente ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos. Precedente: ERE n°
115.452, relatado pelo Ministro Carlos Velloso perante o Pleno, com acérddo publicado no Didrio da Justica de
16 de novembro de 1990. (RE 195621, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em
07/11/2000) (BRASIL, 2000).

Ha, também, no mesmo sentido, precedente do Superior Tribunal de Justiga:

TRIBUTARIO. ICMS. REGIME ESPECIAL DE FISCALIZACAO E CONTROLE. ILEGALIDADE.
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA LIVRE CONCORRENCIA E DO LIVRE COMERCIO. PRECEDENTES
DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. I - Afigura-se ilegal o Regime Especial de Fiscaliza¢do e
Controle instituido pelo Estado de Minas Gerais, uma vez que o regime diferenciado impde modo diverso de
tributacdo a impedir o exercicio da livre atividade comercial, configurando verdadeira coagdo ilegitima ao
recolhimento de tributos, sendo certo que a Fazenda Publica dispde de instrumentos suficientes para providenciar
o seu pagamento. II - Precedentes: ROMS n° 15.674/MG, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 22/04/2003; RE n°
231.543/MG, Rel. Min. ILMAR GALVAO, DJ de 28/05/99 e RE 195.621/GO, Rel. Min. MARCO AURELIO,
DJ de 10/08/2001. TIT - Recurso ordindrio provido. (RMS 17.134/MG, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/10/2004) (BRASIL, 2004).



3 O IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E O SEU REGIME
JURIDICO CONSTITUCIONAL

O atual imposto sobre a circulagdo de mercadorias e servigcos (ICMS) possui
origens que remontam a 1922, ao imposto sobre vendas mercantis, imposto de competéncia da
Unido, instituido pela Lei n°® 4.625 (BRASIL, 2009d), incidente sobre as operacdes de renda a
aliquota de 0,3%. Posteriormente, com a promulgacdo da Constitui¢do de 1934 (BRASIL,
1934), o imposto foi ampliado para imposto sobre vendas e consignagdes, cumulativo, que
passou a abranger as operacdes constantes da sua denominagdo, a exceg¢do da primeira
operacdo do produtor rural, a qual era isenta de tributagﬁo44. A Emenda Constitucional n°

18/1965 (BRASIL, 2009b) transformou o tributo no imposto sobre circulacdo de mercadorias

(ICM), instituindo ainda o instituto da ndo cumulatividade.

Paralelamente, o atual ICMS possui origens também na Constituicdo
Federal de 1946 (BRASIL, 1946), a qual, em seu artigo 15, III, outorgou competéncia a Unido
para instituir imposto sobre a “[...] produ¢do, comércio, distribuicdo e consumo, e bem assim
importacdo e exportacdo de lubrificantes e de combustiveis liquidos ou gasosos de qualquer
origem ou natureza, estendendo-se esse regime, no que for aplicdvel, aos minerais do Pafs e a
energia elétrica”. O imposto sobre operacdes relativas a combustiveis, lubrificantes, energia
elétrica e minerais do pais possuia incidéncia monofésica, determinando o artigo 74, § 2°, do
Cédigo Tributdrio Nacional, que “o imposto incide, uma sé vez sobre uma das operagdes
previstas em cada inciso deste artigo, como dispuser a lei, e exclui quaisquer outros tributos,
sejam quais forem sua natureza ou competéncia, incidentes sobre aquelas operacdes”
(BRASIL, 2009¢), em cumprimento ao inicialmente previsto no artigo 16, pardgrafo tnico, da
Emenda Constitucional n° 18/1965 (BRASIL, 2009b), e, apds, pelo artigo 22, § 5° da
Constituicdo Federal de 1967 (BRASIL, 1967). Tais diplomas legais vedavam, inclusive, a
incidéncia de qualquer outro imposto sobre tais operacdes, o que se encontra mantido até os

dias de hoje pela Constituicio Federal de 1988. Por fim, tem-se ainda o imposto sobre

“ Deodato (apud TEIXEIRA, 2002, p. 26), assim descreve este imposto: “IIIl — O imposto de vendas e
consignagdes é um tributo sobre a circulacdo de riquezas. O seu fato gerador € a venda, a consignacdo, e outros
fatos que se lhe assemelham, do bem mével. E indireto, pela sua intensa repercussao, embora, no sentido técnico,
alguns estados, para certas vendas, adotem o lancamento. Nao se confunde o fato gerador com o do imposto do
consumo que taxa uma s6 vez a mercadoria, na produgdo, na transformagao, pelo fato tnico de ser introduzida na
circulagdo. Transmitida ou nédo transmitida a mercadoria, o imposto € devido. Nao se confunde com o imposto de
transmissdo inter vivos, porque o fato deste imposto € sobre a transmissdo de imével. IV — O imposto é sobre
venda. Venda comercial, e ndo civil, embora a Constitui¢do se refira simplesmente & venda. Mas a origem e a
evolug@o mostram que a venda € a comercial. Veio das faturas do Cédigo Comercial de 1850”.
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servigos de transporte e comunicagdes, criado pela Constituicdo Federal de 1969 (BRASIL,
1969). Via de regra, perante o ordenamento juridico de 1969, os servigos eram tributados por
meio do imposto sobre servicos de qualquer natureza, de competéncia dos municipios, a
excecdo dos servicos de transporte e de comunicacdes, cuja competéncia tributdria foi
outorgada a Unido, salvo se tais servicos fossem prestados estritamente no ambito dos
municipios®.

Estes impostos, a partir do artigo 155, H46, da Constituicdo Federal de 1988,
foram reservados a competéncia do Estado, agregando-se ao hoje denominado imposto sobre
a circulagdo de mercadorias e servicos (ICMS). E importante destacar, entretanto, que, apesar
do tratamento dispensado pelos Estados em tratd-lo como um tnico imposto, tem-se, em
realidade, a manutengdo de trés impostos distintos, a semelhanca dos seus antecessores
historicos. Isso se dd porque o imposto dispensa regimes juridicos diversos a cada uma das
trés materialidades, dispondo de forma especifica para cada uma dessas. A incidéncia sobre as
operacdes com combustiveis, por exemplo, continua sendo monofésica, enquanto as demais
sao plurifasicas e obedecem a ndo cumulatividade. Por sua vez, hd a incidéncia do imposto
tanto sobre operagdes com mercadorias em geral, sem qualquer limitacdo a principio, quanto,
em regime de exceg¢do, sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual,
intermunicipal e de comunicagdo, o que sdo atividades econdmicas distintas € que ndo se
confundem. Em outras palavras, o ICMS, da forma como disposto na Constituicdo Federal,
possui trés regras matrizes de incidéncia tributdria diversas, o que representa a existéncia de

trés impostos ao invés de somente um.

3.1 Regra Matriz de Incidéncia Tributaria

A partir da estrutura 16gico-formal das regras, abordada no primeiro capitulo
da pesquisa, o professor Paulo de Barros Carvalho desenvolveu a teoria da regra matriz de

incidéncia tributaria. Leciona o autor:

5 Teixeira (2002, p. 31) expde: “o fato gerador genérico do imposto em questdo era a prestacdo de servigos de
transporte, sem exce¢do, a ndo ser a relativa aos servigos realizados no ambito dos municipios. Assim, qualquer
meio de transporte, e de qualquer género, era passivel de ser tributado pelo imposto em questdo. O mesmo
fendmeno pode ser observado no tocante as comunicagdes. Qualquer relacdo que importasse em transmitir ou
receber mensagens por qualquer processo técnico de emissdo de sons, imagens ou sinal, papéis, entre outras,
estava sob o alcance do imposto federal, desde que constituisse prestagdo remunerada de servigos”.

* Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal: [...] II - operagdes relativas a circulagio de mercadorias e
sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as
operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior; [...] (BRASIL, 1988).
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‘Norma juridica’®’ é a expressdo minima e irredutivel (com o perdio do

pleonasmo) de manifestacdo do dedntico, com o sentido completo. Dé-se
porque os comandos juridicos, para serem compreendidos no contexto de
uma comunicacdo bem-sucedida, devem revestir um quantum de
estrutura formal. Certamente ninguém entenderia uma ordem, em todo
seu alcance, apenas com a indicacdo, por exemplo, da conduta desejada:
‘pague a quantia de x reais’. Adviriam desde logo algumas perguntas e,
no segmento das respectivas respostas, chegarfamos a férmula que tem o
conddo de oferecer o sentido completo da mensagem, isto &, a
identificacdo da pessoa titular do direito, do sujeito obrigado, e, ainda,
como, quando, onde e por que deve fazé-lo. Somente entdo estariamos
diante daquela unidade de sentido que as prescricdes juridicas necessitam
para serem adequadamente cumpridas. Em simbolismo 16gico represento
assim: D[F>(S’RS”)], que interpreto deve ser que, dado o fato F, entdo
se instale a relacdo juridica R, entre os sujeitos S’ e S” (CARVALHO,
2008, p. 531, grifo do autor).

2

Nesse contexto, a regra matriz de incidéncia tributdria é a regra juridica
tributdria em sentido estrito, que comporta todo o arquétipo fatico que enseja a incidéncia do
tributo, vale dizer, as coordenadas de acgdes, espaco e tempo, e relagdo juridica dela
decorrente, consistente no dever de o sujeito passivo recolher aos cofres do sujeito ativo
determinada quantia de dinheiro, assim representada logicamente por Carvalho (2007, p.

533):

D{[Cm(v.c.).Ce.Ct] 2[Cp(Sa.Sp).Cq[bc.al)]}

Elucida o autor:

2

Explicando os simbolos dessa linguagem formal, teremos: ‘D’ é o dever-
ser neutro, interproposicional, que outorga validade a norma juridica,
incidindo sobre o conectivo implicacional para juridicizar o vinculo entre
a hipdtese e a conseqiiéncia. ‘[Cm(v.c.).Ce.Ct]’ € a hipdtese normativa,
em que ‘Cm’ é o critério material da hipdtese, nicleo da descri¢do
factica; ‘v’ € o verbo, sempre pessoal e de predicacdo incompleta; ‘c’ € o
complemento do verbo; ‘Ce’ é o critério espacial; ‘Ct” o critério
temporal; ‘.” é o conectivo conjuntor; ‘>’ é o simbolo do conectivo
condicional, interproposicional; e ‘[Cp(Sa.Sp).Cq[bc.al)] € o
conseqiiente normativo, em que ‘Cp’ € o critério pessoal; ‘Sa’ € o sujeito

47 . - . . .
E de se reiterar que o autor vale-se da expressdo ‘“norma juridica” para denominar o que nesta pesquisa se
convencionou chamar de “regra juridica”.
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ativo da obrigacdo; ‘Sp’ € o sujeito passivo; ‘bc’ € a base de cdlculo; e
‘al’ é a aliquota (CARVALHO, 2008, p. 533).

Como toda regra juridica, a regra matriz de incidéncia tributaria é fruto de
interpretacdo do direito positivo, sendo de grande valia para sistematizar a legislacdo dos
tributos, ndo raras as vezes esparsa, vaga e nao técnica, permitindo-se, com isso, a perfeita
delimita¢do do fendmeno tributdrio e da relagdo juridica decorrente. Sendo assim, identifica-
se, por meio da regra matriz de incidéncia tributaria, o fato social que enseja a tributacio
(critério material), o local (critério espacial) e o tempo (critério temporal) e que tal fato deva
ocorrer, bem como a relacdo juridica decorrente, pela qual o sujeito passivo deve pagar ao
sujeito ativo (critério pessoal) o tributo devido, apurado a partir da aplicagdo da aliquota a

base de calculo correspondente (critério quantitativo).

Feitas tais consideragdes, pode-se construir a regra matriz do imposto sobre
a circulacdo de mercadorias da seguinte forma. No antecedente, t€m-se, no critério material,
realizar operagdes de circulacio de mercadoria, no critério espacial, qualquer lugar do
territério nacional, e, no critério temporal, o momento da realizacdo da operacao de circulacdo
de mercadoria. Por sua vez, no consequente, no critério pessoal sujeito ativo, o Estado onde se
deu a operagdo de circulacdo de mercadoria, no critério pessoal sujeito passivo, o vendedor da
mercadoria, no critério quantitativo base de cdlculo, o valor da operacdo e no critério

quantitativo aliquota, os percentuais previstos em lei.

Como se pode notar, a regra matriz de incidéncia tributdria busca reduzir a
complexidade inerente a cada tributo, facilitando os trabalhos hermenéuticos e a aplicacdo em
cada caso concreto. Entretanto, a estrutura sintatica ndo exclui as peculiaridades inerentes de
cada um dos critérios apresentados, especialmente no caso do imposto de circulacdo de
mercadorias, ao qual a Constituicio Federal depreendeu tratamento mais extenso e

diversificado, e serd apresentado a seguir.

3.1.1 Critério Material

A partir das ligdes de Carvalho (2007, p. 267), no critério material da regra
matriz de incidéncia tributaria °[...] ha referéncias a um comportamento de pessoas fisicas ou

juridicas, condicionado por circunstincias de espaco e de tempo’. Justamente por conter
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indicativos de uma determinada acdo, é formado por um verbo pessoal no indicativo e de

predicacdo incompleta, mais o complemento.

De acordo com a competéncia constitucional outorgada aos Estados e ao
Distrito Federal, o imposto em questdao tem como critério material a realizacdo de operagdes
de circulacdo de mercadorias. Para a exata delimitacdo desta materialidade, faz-se necessario,
como se pode adiantar, a andlise dos trés elementos que o compdem, quais sejam: operacgio,

circulag@o e mercadoria.

Operacdo versa um negécio juridico, vale dizer, para que haja a incidéncia
do imposto sobre a circulagdo de mercadorias, um dos elementos essenciais € a existéncia de

um efetivo negdcio juridico. Conforme Baleeiro (1995, p.199),

O Estado-membro estd investido da competéncia para decretar ICMS, &
claro, ndo sobre bens ou coisas, mas, especifica e unicamente, sobre

z

‘operacdes’, isto €, negdcios juridicos que ponham em circulacio
‘mercadorias’, transferindo-as de produtores ou revendedores [...], em
sucessivas etapas, até o consumidor final ou usudrio final. Nao lhe € licito
querer ICM da deslocagdo fisica sem relevancia juridica, nem contetddo
negocial da mercadoria (grifos do autor).

O conceito de operacdo traz inerente a si o conceito de negécio juridico,
que, ‘[...] consiste na manifestacio de vontade que procura produzir determinado efeito
juridico [...]. Trata-se de declaracdo de vontade que ndo apenas constitui um ato livre, mas
pela qual o declarante procura uma relacdo juridica entre as vérias possibilidades que oferece
o universo juridico’ (VENOSA, 2003, p. 369). Nestes termos, em suma, negdcio juridico, e,
em consequéncia, operagdo, ¢ a manifestacdo de vontade intentada entre dois ou mais agentes,
por meio de relacdo contratual, que ird perpetrar uma relacdo juridica acarretando a circulagio

da mercadoria.

Circulagdo, por sua vez, corresponde ao impulsionamento do bem para nova
etapa em dire¢do ao consumo, promovendo precipuamente a transferéncia da propriedade dos
bens, ou seja, a mudanca de sua titularidade. De acordo com Carvalho (apud MELO, J.;
LIPPO, 2004, p. 36), circulagdo € a ‘[...] passagem das mercadorias de uma pessoa para outra,

sob o0 manto de um titulo juridico, equivale a declarar, a sombra de um ato ou de um contrato,
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nominado ou inominado. Movimentagdo, com mudanga de patriménio [...]."*%. Assim, para
que o bem seja objeto de circulagdo, nos termos da materialidade do imposto sobre a
circulagdo de mercadorias, é imprescindivel que implique transferéncia da sua propriedade em
direcdo ao consumo final, ressaltando que a circulacdo deve agregar a operagdo, isto €, a
circulacdo — mudanga de titularidade do bem — deve advir de um negécio juridico préprio para

tanto.

Por fim, entende-se por mercadoria o bem produzido com o intuito de ser

consumido, alienado, de acordo com Carrazza (2007, p.43):

E [...] o objeto da atividade mercantil, que obedece, por isso mesmo, ao
regime juridico comercial. Nao é qualquer bem mével que € mercadoria,
mas tdo-sé aquele que se submete a mercancia. [...] toda mercadoria é
bem mdével, mas nem todo bem mével é mercadoria. S6 o bem moével que
se destina a pratica de operacdes mercantis € que assume a qualidade de
mercadoria. Para que um bem mével seja havido por mercadoria, € mister
que ele tenha por finalidade a venda ou revenda (grifo do autor).

A materialidade do imposto de circulacio de mercadorias, é evidente,
portanto, somente se verificard quando a operagdo de circulagdo tiver por objeto bens
destinados ao comércio, em carater habitual, com determinado valor econdmico. Nestes
termos, o critério material do imposto, realizar operagdo de circulagdo de mercadoria,
significa o negécio juridico que tem por objeto a transferéncia da titularidade de bem

destinado ao comércio, rumo ao consumidor final.

Acerca do critério material do imposto sobre a circulacio de mercadorias,
cinco pontos devem ser destacados. Em primeiro lugar, de acordo com o artigo 155, 11, e § 2°,
X, a, da Constitui¢io Federal®’, haverd a incidéncia do imposto ainda que a operacao se inicie

no exterior; entretanto, em sentido contrario, caso a mercadoria seja vendida ou o servigo seja

* Vale trazer, aqui, o que expde Ribeiro (1989, p. 11): “embora o assunto seja tormentoso, existem diversos
julgados judiciais decidindo que ndo h4 incidéncia do ICM nas transferéncias de mercadoria entre
estabelecimentos de uma mesma empresa, visto que antes da transferéncia elas pertenciam, e depois da
transferéncia continuam a pertencer, ao mesmo proprietdrio. Ndo ocorre aqui a mudanca de propriedade
necessdria a incidéncia do ICMS. Entendem esses julgadores que nem a autonomia dos estabelecimentos tem
forca para elidir a necessaria mudancga de propriedade do bem transferido”.

* Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] II - operagdes relativas a
circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior; [...] § 2.° O imposto previsto no
inciso II atenderd ao seguinte: [...] X - ndo incidira: a) sobre operacdes que destinem mercadorias para o exterior,
nem sobre servicos prestados a destinatdrios no exterior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento do
montante do imposto cobrado nas operacdes e prestagdes anteriores; [...] (BRASIL, 1988).
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prestado no exterior, ndo haverd a incidéncia, podendo o exportador, inclusive, manter e
aproveitar os créditos apropriados e ndo utilizados. Em segundo lugar, apesar de a doutrina ter
consolidado o entendimento de que o termo mercadoria exige a habitualidade do agente que
promove a sua circulacdo, o artigo 155, § 2° IX, a, da Constituicdo Federalso, permite a
incidéncia do imposto sobre a aquisicio de bens importados mesmo que seja importador
eventual — importador consumidor final — atribuindo a sujei¢do ativa ao Estado onde este se
estabelece®’. Em terceiro lugar, nos termos do artigo 155, § 2° IX, b, da Constituicio
Federal™, quando a circulacdo de mercadorias envolver a prestacio de servigos nao
compreendidos na competéncia tributdria dos municipios, a incidéncia se dard sobre a
operacdo como um todo. Em quarto lugar, o imposto nio pode incidir sobre livros, jornais,
periddicos e o papel destinado a sua impressdo, tampouco sobre operacdes praticadas por
templos de qualquer culto, partidos politicos, entidades sindicais, institui¢des de educagdo e
de assisténcia social, quando o respectivo valor for voltado inteiramente as suas atividades,
em respeito as imunidades outorgadas pela Constituicdo Federal. Em quinto lugar, a
Constituicdo Federal, em seu artigo 155, § 303 , reserva exclusivamente ao ICMS — com
excegdo apenas aos impostos de importacdo e de exportagdo — a incidéncia sobre as operagdes
com energia elétrica, servicos de telecomunicagdo e derivados de petrdleo, combustiveis e

minerais do Pais (BRASIL, 1988), mantendo-se, assim, a tradi¢ao historica.

0 Art. 155. [...] §2°[...] IX - incidird também: a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior
por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade, assim como sobre o servico prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o
domicilio ou o estabelecimento do destinatdrio da mercadoria, bem ou servigo; [...] (BRASIL, 1988).

>1 O Supremo Tribunal Federal ji decidiu pela constitucionalidade da incidéncia do imposto sobre a circulagio
de mercadorias sobre importagdes realizadas por pessoas fisicas sem habitualidade comercial apés a Emenda
Constitucional n° 33/2001. Eis a ementa de recente julgado:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
OPERACOES DE CIRCULACAO DE MERCADORIAS - ICMS. INCIDENCIA. OPERACAO DE
IMPORTACAO ANTERIOR A VIGENCIA DA EMENDA CONSTITUCIONAL 33/2001. PESSOA FISICA.
A teor da Simula 660/STF, "ndo incide ICMS na importagdo de bens por pessoa fisica ou juridica que ndo seja
contribuinte do imposto". Agravo regimental ao qual se nega provimento. (RE 173873 AgR, Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 08/09/2009) (BRASIL, 2009i)

2 Art. 155. [.] § 2° [ IX [..] b) sobre o valor total da operagdo, quando mercadorias forem fornecidas com
servicos ndo compreendidos na competéncia tributdria dos Municipios; [...] (BRASIL, 1988).

>3 Art. 155. [...] § 3° A excegdo dos impostos de que tratam o inciso IT do caput deste artigo e o art. 153, T e II,
nenhum outro imposto poderd incidir sobre operacdes relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicacdes,
derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais (BRASIL, 1988).
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3.1.2 Critério Espacial

O critério espacial, de acordo com as palavras de Carvalho (2007, p. 270) é
o local onde a lei considera que deve ocorrer o fato descrito no critério material, objetivando
provocar os efeitos previstos no consequente da regra matriz de incidéncia tributdria. Este
critério pode ser manifestado na forma de um local especifico, a exemplo da reparticio
aduaneira para os impostos aduaneiros, de uma drea especifica, tal como drea urbana ou drea
rural para fins do imposto territorial e predial urbano e do imposto territorial rural, ou, por
derradeiro, sem local especifico, quando a espacialidade do tributo se confundird com o
ambito de vigéncia da respectiva lei instituidora, isto €, o fato tipico pode se dar em qualquer
local sob a égide da lei. Esta tdltima hipdtese corresponde, dentre outros, ao imposto de

circulagdo de mercadorias.

Com efeito, ao se compulsar a Constituicdo Federal, denota-se que, em
momento algum, hd qualquer referéncia sobre o local especifico onde se considera ocorrida a
materialidade do tributo, o que significa afirmar que o legislador infraconstitucional é livre
para eleger o critério espacial do imposto, sendo que, regra geral, toda e qualquer operacao de
circulagdo de mercadoria ocorrida dentro do territério do Estado ou do Distrito Federal é apta

a ensejar a incidéncia do imposto.

E importante destacar que a grande maioria dos Estados, em suas
respectivas leis, determina que o imposto sobre a circulacio de mercadorias é devido no
momento da saida da mercadoria do respectivo estabelecimento comercial. Isso néo significa
afirmar, entretanto, que o estabelecimento comercial consubstancia o critério espacial do
imposto nas legislagdes especificas. Pelo contrario, ao que transparece, a lei, ao assim
determinar, o faz mais voltado a fixa¢do do tempo do que ao local da incidéncia. Tanto assim
o é que, quando no caso de mercadorias importadas do exterior, se o importador ndao for
comerciante habitual, ndo ha que se falar em estabelecimento comercial — o critério, no caso,
se consubstancia na reparti¢do aduaneira —, de modo que a regra matriz perderia o seu critério
espacial e a incidéncia ndo seria possivel ante a inexisténcia de um dos seus elementos
sintdticos. Nada obstaria, no entanto, que a legislacdo elegesse o estabelecimento comercial
como critério espacial do imposto, devendo ser ressaltado que, nesta hipétese, somente as
operacdes tidas nestes estabelecimentos estariam aptas a ensejar a incidéncia do imposto,

excluindo-se as demais.
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Feitas tais consideracdes, fica claro, portanto, que o critério espacial do
imposto sobre a circulagdo de mercadorias se confunde com o ambito de vigéncia da

respectiva lei instituidora.

3.1.3 Critério Temporal

Novamente se valendo dos ensinamentos de Carvalho (2007, p. 274), o
critério temporal corresponde ao ‘[...] grupo de indicagdes, contidas no suposto da regra, e que
nos oferecem elementos para saber, com exatiddao, em que preciso instante acontece o fato
descrito [...]”. Em sintese, € o momento em que se considera ocorrida a materialidade do

imposto.

A exemplo do que ocorre com o critério espacial, a Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) ndo delimitou o critério temporal do imposto sobre a circulacdo de
mercadorias. Isso permite que o legislador infraconstitucional, a principio, adote 0 momento
que considerar mais préprio para tanto. Porém, alguns pontos devem ser observados.
Primeiramente, € sabido que o direito, embora nio altere a realidade social, incide sobre estas
e cria as suas proprias realidades, fazendo-o a partir dos fatos sociais que ingressam no seu
ambito sistémico. Em segundo lugar, o Principio da Legalidade induz a circunstancia de que a
incidéncia do tributo somente ocorrer quando, no plano empirico, ocorrer perfeitamente a
hipdtese — o fato — descrita na lei, sem a qual a tributacdo serd ilicita. Sem a ocorréncia da
materialidade, ndo h4 tributacdo. Isso tudo quer dizer que, nio obstante a Constituicdo Federal
silenciar acerca do critério temporal do imposto sobre circulacdo de mercadorias, o legislador,
por deducdo légica, ndo pode desvincular o tempo da materialidade do fato, de modo que
aquele, de alguma forma, deverd sempre estar atrelado aos indicativos da ocorréncia deste.
Sendo assim, se a materialidade do fato € realizar operacdo de circulacdo de mercadoria, o
tempo deve se relacionar a essa venda, tal como o momento da emissdo da respectiva nota
fiscal, do pagamento, da entrega da mercadoria ou, como preferiu o legislador, o momento da
saida da mercadoria do estabelecimento comercial ou 0 momento do desembaraco aduaneiro,

em caso de mercadoria oriunda do exterior.
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3.1.3.1 Substituicio Tributaria

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em seu artigo 155, § 2°, XII, b,
enuncia que cabe 2 lei complementar dispor acerca da substituicdo tributdria do imposto™.
Embora matéria também afeita ao critério pessoal sujeito passivo, sua abordagem neste
momento se dd em razdo de que a substitui¢do tributdria pode provocar tanto a antecipagio,
quanto a prorrogacdo da incidéncia do tributo, justificando sua andlise conjuntamente ao

critério temporal.

O artigo 121, do Cédigo Tributario Nacional, determina que sdo sujeitos da
relacdo juridica tributéria (a) o contribuinte, consubstanciado naquele que °[...] tenha relacdo
pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador’, e o (b) responsével
tributdrio, ‘[...] quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de
disposi¢do expressa de lei” (BRASIL, 2009¢). A substituicdo tributdria se enquadra neste

ultimo caso, conforme digressdes de Carrazza (2007, p.293):

[...] uma das modalidades da responsabilidade tributaria € a substitui¢do.
Neste fendmeno, o substituto, embora ndo tenha realizado o faro
imponivel, é posto pela lei na posicdo de verdadeiro sujeito passivo da
obrigacdo tributdria, respondendo integralmente ndo s6 pelo
adimplemento do débito tributdrio como também pelo cumprimento das
obrigacdes acessorias (deveres instrumentais tributdrios) do contribuinte.
Também o substituto deve, no entanto, estar de algum modo vinculado ao
fato imponivel (fato que realizou o tipo do tributo) (grifos do autor).

Cardoso (2004, p.13), a sua vez, afirma que a ‘[...] substitui¢do atua com
base na tutela do interesse publico, com o ato de lancamento e a arrecadacdo no momento
mais conveniente e mais ficil para o fisco’, o que se observa facilmente do cotidiano
tributdrio: a grande maioria das mercadorias atualmente submetidas ao regime da substituicdo
tributdria sdo aquelas cujas vendas no varejo de revelam por demais pulverizadas, dificultando
a fiscalizacdo e fomentando-se, via de consequéncia, a sonegacdo fiscal. Por outra
perspectiva, a substituicdo tributdria também se revela um bom instrumento de politica fiscal
quando o interesse € incentivar a cadeia de producdo mediante a desonera¢do do imposto,

sem, contudo, que o Estado perca a arrecadagdo, fazendo com que a tributag¢do, ao invés de

* Art. 155, [...] § 2° [...] XII — cabe 2 lei complementar: [...] b) dispor sobre substitui¢do tributdria; [...]
(BRASIL, 1988).
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plurifasica, seja monofésica, incidindo, em geral, quando da venda da mercadoria ao
consumidor final ou a contribuinte residente em outro Estado da Federacdo. Deste contexto,
pode-se extrair a existéncia de duas modalidades de substituicao tributdria, quais sejam, (a) a
substitui¢do tributdria para trds e (b) a substituicdo tributdria para frente: verifica-se a
substitui¢do tributdria para trds — também chamada diferimento — quando se atribui a
determinando contribuinte componente de uma cadeia de circulacio a obrigacdo de recolher
todo o imposto incidente nas operagdes anteriores, € a substituicdo tributdria para frente
quando se atribui a determinando contribuinte componente de uma cadeia de circulagdo a
obriga¢do de recolher o imposto que ird incidir nas operacdes futuras, cujos fatos geradores

ainda nao restaram concretizados.

A rigor, a substitui¢cd@o tributdria ndo provoca alteracdes no critério temporal
do imposto sobre a circulacdo de mercadorias, uma vez que nao se confunde critério temporal
com prazo ou momento de recolhimento do imposto: entende-se pelo primeiro o momento em
que se concretiza o fato tributdrio imponivel, enquanto, pelo segundo, quando deve se dar o
recolhimento do imposto respectivo. Na substitui¢do tributdria, o critério temporal do imposto
continua exatamente o mesmo, qual seja, o momento da saida da mercadoria do
estabelecimento, restando alterado exclusivamente o instante do recolhimento dos valores
devidos, adiantando-o no passado no caso na substitui¢do para frente e postergando-o para o
futuro no caso do diferimento. O tema da substitui¢do tributdria serd abordado duas vezes

mais nos tépicos seguintes.

3.1.4 Critério Pessoal: Sujeito Ativo e Sujeito Passivo

Ingressando no bojo do consequente da regra matriz de incidéncia tributéria,
tem-se que a ocorréncia do fato descrito no antecessor desencadeia a relacdo juridica contida
do prescritor, mais especificamente a obrigacdo tributiria. Como toda relacdo juridica, a
obrigacgdo tributdria € o vinculo que une o sujeito ativo ao sujeito passivo, tendo por objeto o
pagamento do tributo. No caso, o sujeito ativo da obrigacdo é aquele que detém a competéncia
tributdria e, via de consequéncia, o poder de instituir o tributo, enquanto o sujeito passivo é
aquele que desencadeia o fato imponivel, sendo tomado pela obrigacdo de recolher o tributo.
Nas palavras de Carvalho (2007, p. 311), sujeito ativo € o ‘[...] titular do direito subjetivo de

exigir a presta¢do pecunidria, [e o sujeito passivo] [...] € a pessoa — sujeito de direitos — fisica
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ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o cumprimento da prestagdo’. No caso do
imposto sobre a circulagdo de mercadorias, a Constituicdo Federal atribuiu a sujei¢do ativa
aos Estados e ao Distrito Federal, e a sujeicdo passiva aquele que promover a saida de

mercadorias do respectivo estabelecimento comercial.

Apesar da delimitagdo constitucional dos sujeitos ativo e passivo dos
tributos, € possivel ocorrer hipdteses em que a institui¢do do tributo se dé por determinado
Ente da Federacdo e a arrecadacio e utilizagdo do produto arrecadado se dé por determinado
orgdo ou autarquia, a exemplo das contribui¢cdes devidas a Seguridade Social. Por outro lado,
€ possivel também que a lei atribua o dever de recolher o tributo por pessoa diversa daquela
que concretizou o fato imponivel. Tais extensdes dos sujeitos, no primeiro caso, denomina-se
parafiscalidade — a qual ndo se verifica no caso do imposto de circulagdo de mercadorias —, e,
no segundo caso, responsabilidade tributdria, consoante ji adiantado no tépico 3.1.3.1. E
importante considerar, entretanto, que, nem a parafiscalidade, nem a responsabilidade
tributdria, provocam alteragdes na regra matriz de incidéncia tributdria, e, via de
consequéncia, na sujeicdo passiva tributdria; em realidade, tratam-se de regras independentes,
cujo fato social previsto em seus antecedentes € a aplicacdo da regra matriz de incidéncia
tributdria perante dado caso concreto e que prevé a parafiscalidade — instauracdo da obrigacdo
tributdria perante pessoa juridica diversa daquela que instituiu o tributo —, ou a
responsabilidade tributdria — instauragdo da obrigacdo tributdria em face de pessoa diversa
daquela que concretizou o fato imponivel — em seu consequente. Isso se dd justamente pela
circunstancia de a regra matriz de incidéncia tributdria tratar do tributo em sua esséncia, dos
elementos minimos e necessdrios para que seja possivel identificar a hipétese de incidéncia e
a correspondente obrigacdo tributdria, de modo que todas as complementa¢des necessarias a
implementagdo pragmdtica do tributo se dario por meio de regras paralelas, incidindo
concomitante ou em razdo da aplicacdo da regra matriz. Por esta razdo, € valido afirmar que o
artigo 121, do Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 2009¢) ao se referir ao sujeito passivo
da obrigac@o tributdria, atribui a expressdo conteido seméantico diverso daquele despendido a
regra matriz: enquanto nesta entende-se por sujeito passivo o agente que desencadeou a
hipdtese da regra, naquele o sujeito passivo é o agente contra que a obrigacdo tributdria serd
efetivamente constituida, independentemente da circunstincia de ter sido o responsavel pela

concretizacio do fato imponivel.

Sendo assim, tem-se como sujeito ativo do imposto incidente sobre a

circulagdo de mercadorias os Estados ou o Distrito Federal, e como sujeito passivo aquele que
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promover a circulagdo, ainda que seja em carater ndo eventual quando se tratar de operacdes
de importagdo, podendo, no entanto, a responsabilidade ser atribuida a terceiros que possuam

relacdes com a hipotese de incidéncia do tributo.

3.1.5 Critério Quantitativo

Por derradeiro, o critério quantitativo estabelece os elementos para a
apuracdo do valor do tributo devido, ou, em outras palavras, para a definicio do objeto da
obrigagdo tributdria. De acordo com Carvalho (2007, p. 338), o critério quantitativo é o ‘[...]
grupo de noticias informativas que o intérprete obtém da leitura atenta dos textos legais, e que
lhe faz possivel precisar, com seguranca, a exata quantia devida a titulo de tributo’. O critério
quantitativo € composto por dois elementos: base de célculo e aliquota, as quais serdo tratadas

individualmente.

3.1.5.1 Base de calculo

A base de célculo de determinado tributo representa e tradug@o, em valores
econdmicos, da materialidade do tributo, indicada no antecedente da regra matriz de
incidéncia. Por esta razdo, Carvalho (2007, p. 342) afirma que a base de cdlculo possui trés
funcdes distintas: (a) medir as proporcdes reais do fato; (b) compor a especifica determinagio
da divida; e (c) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da descricio
contida do antecedente da norma. Destas funcdes, fica evidente que a correlagdo 16gica que
deve ser observada na eleicdo da base de célculo do tributo: esta deve guardar estrita ligagdo
com a materialidade, representando grandeza econdmica condizente e expressamente
relacionada com o fato imponivel, sob pena de estar-se tributando matéria diversa aquela
contida do antecedente da regra matriz, ou ainda ferindo os Principios da Capacidade
Contributiva ou da Vedacdo de Utilizacdo dos Tributos com Efeitos Confiscatérios, eivando o

tributo, assim, de inconstitucionalidade.

No caso do imposto em aprego, incidindo sobre as operagdes de circulacdo
de mercadorias, sua base de cédlculo deve corresponder ao valor de tal operacdo, devendo ser

destacado que quando uma mesma operagdo consubstanciar a hipdtese de incidéncia do
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imposto sobre a circulacdo de mercadorias e do imposto sobre produtos industrializados, o
montante referente ao segundo nédo serd incorporado a base de cédlculo do primeiro (artigo
155, § 2°, XI1%° ), em manifesta tentativa de se afastar a sobreposicdo de bases e a tributagdo
cumulativa. Porém, ndo se vislumbra do texto constitucional qualquer disposi¢do do sentido
contrério, determinando a exclusdo do primeiro da base de cdlculo do segundo — o que seria
ainda mais justificdvel, uma vez que o imposto sobre a circulacdo de mercadorias € tributo
indireto calculado ‘por dentro’ da sua prépria base de cédlculo —, no que ndo andou bem o

texto constitucional.

3.1.5.1.1 O calculo por dentro

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 155, § 2°, XII, i, determina que cabe a
lei complementar fixar a base de calculo do imposto sobre a circulacdo de mercadorias, ‘[...]
de modo que o montante do imposto a integre, também na importacdo do exterior de bem,

mercadoria ou servico’ (BRASIL, 1988).

Tanto o imposto sobre servigos de qualquer natureza, quanto o imposto
sobre produtos industrializados, os quais também atingem a renda consumida, sdo impostos
cujo célculo se dd de forma direta, vale dizer, por fora, aplicando-se a aliquota sobre a base de
célculo correspondente, obtendo — e se identificando facilmente —, com isso, o tributo devido.
Toma-se o seguinte exemplo hipotético, onde ‘V,,” é o valor da opera¢do e a aliquota

aplicdvel é de 10%:

IPI = V,, x Aliquota
IPI = R$ 1.000,00 x 10%
IPI = R$ 100,00

Neste exemplo, o valor final do produto corresponderd a R$ 1.100,00, isto é,
o valor do produto acrescido da carga tributéria a ele inerente. No imposto sobre a circulacio

de mercadorias, porém, o cdlculo se dd de forma diversa, devendo o imposto ser incorporado

3 Art. 155.[...] § 2° [...] XI - ndo compreenderd, em sua base de calculo, o montante do imposto sobre produtos
industrializados, quando a operacdo, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado a
industrializagdo ou a comercializacédo, configure fato gerador dos dois impostos; [...] (BRASIL, 1988).
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a sua propria base de cdlculo, a partir da seguinte formula matematica: B.C.ICM = Vi / (1 —
Aliquota), onde “B.C.ICM” € a base de cdlculo do imposto e “Vy,” é o valor das mercadorias.

Tomando-se novamente o exemplo hipotético, teria:

B.C.ICM = Vy/ (1 - Aliquota)
B.C.ICM =RS$ 1.000,00 / (1 — 10%)
B.C.ICM = R$ 1.000,00 /0,9
B.CICM=R$ 1.111,12

Aplicando-se a aliquota de 10% sobre tal base, teria:

ICM = B.C.ICM x Aliquota
ICM =R$ 1.111,12 x 10%
ICM=R$ 111,12

Nota-se que, em razdo de se ter embutido o imposto sobre a circulagdo de
mercadorias em sua base de célculo, o tributo, ao final, sofreu um acréscimo de R$ 11,12 em
relagdo ao célculo por fora, totalizando R$ 111,12. A mercadoria, que seria comercializada a
R$ 1.100,00 se a tributagdo fosse direta, é comercializada a R$ 1.111,12, sendo 11,11% a

aliquota efetiva.

3.1.5.1.2 Base de calculo na substituicao tributaria

A exemplo do que se demonstrou a respeito dos critérios temporal e pessoal,
a substituicdo tributdria também provoca efeitos no critério para a apuracdo do imposto
devido. Vale a ressalva, novamente, que, ao se falar em substituicdo tributdria, ndo mais se
estd no ambito da regra matriz de incidéncia tributdria, mas sim da regra especifica que

imputa a responsabilidade tributdria; entretanto, o assunto nao pode deixar de ser abordado.

A substitui¢@o tributéria, conforme também ji exposto, pode se dar tanto
para trds, quanto para frente. No primeiro caso, denominado diferimento, a apuragdo da base

de cédlculo do imposto ndo traz maiores dificuldades: como as operagdes anteriores sdo nao
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tributadas, ndo hd, em consequéncia, o aproveitamento e a transferéncia de créditos, o imposto
sobre a circulacdo de mercadorias incide somente e integralmente na operacdo do substituto,
alcancando todas as operacdes anteriores. Em termos pragmadticos, no diferimento, a base de
célculo do imposto acaba por ser o somatoério dos valores das operacdes praticadas por todos

os contribuintes substituidos.

A dificuldade, porém surge com a substituicdo tributdria para frente: neste
caso, ainda ndo houve a concretizacdo do fato tributdrio, tratando-se, pode-se dizer, de
tributacdo de fatos presumidos, que ainda estdo por acontecer, de forma que devem ser
fixados critérios objetivos para a afericdo da base de cdlculo presumida e futura, tais como:
(a) elaboragdo de Pauta Fiscal, onde se estabelece uma margem de valor agregado, inclusive
lucro, em geral baseado no preco médio da mercadoria no mercado; (b) a utilizagdo do valor
de venda a consumidor final, caso este seja fixado por 6rgdo publico competente; e (c) a
utilizacdo do valor de venda a consumidor final quando este ¢ dado pelo fabricante da
mercadoria, o que se verifica, por exemplo, com sorvetes e cigarr0556. Nao obstante, por se
tratar de fatos geradores presumidos, alheios a realidade social empirica, € imprescindivel que
se garanta ao contribuinte a restitui¢do dos valores pagos caso a hip6tese de incidéncia ndo se

concretize, ou se concretize em montante menor ao que foi anteriormente presumida.

3.1.5.2 Aliquota

Por fim, a aliquota, agregada & base de cdlculo, corresponde ao montante da
riqueza externalizada pelo contribuinte que serd repassada aos Cofres Publicos, podendo ser
apresentada tanto sob a forma de percentual, quanto de valores fixos, sendo a primeira
hipdtese a mais comum e a mais adaptdvel as variagdes inerentes aos contextos econdmicos e
financeiros. No caso do imposto sobre a circulacdo de mercadorias, o artigo 155, § 2°, V, a e
b, da Constitui¢io Federal®’, faculta ao Senado Federal estabelecer as aliquotas minimas para
as operacdes internas e as aliquotas maximas quando a operagdo envolver conflitos entre

Estados, o que ficou a cargo da Resolugdo n° 22/89 (BRASIL, 2009g), que dispoe:

% Estes critérios objetivos foram auferidos a partir da legislacio dos Estados-membros, os quais,
sistematicamente, de forma pouco varidvel, praticam a substitui¢do tributdria de acordo com estas hipéteses.

ST Art. 155. [..] § 2° [...] V - é facultado ao Senado Federal: a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes
internas, mediante resolug@o de iniciativa de um ter¢o e aprovada pela maioria absoluta de seus membros; b)
fixar aliquotas mdximas nas mesmas operagdes para resolver conflito especifico que envolva interesse de
Estados, mediante resolucdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois ter¢os de seus membros; |[...]
(BRASIL, 1988).
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Art. 1° A aliquota do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagio de
Mercadorias e sobre Prestacdo de Servi¢os de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicag@o, nas operacoes e prestagdes
interestaduais, serd de doze por cento.

Paragrafo tinico. Nas operacdes e prestagdes realizadas nas Regides Sul e
Sudeste, destinadas as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao
Estado do Espirito Santo, as aliquotas serao:

I-em 1989, oito por cento;

IT - a partir de 1990, sete por cento.

Art. 2° A aliquota do imposto de que trata o art. 1°, nas operacdes de
exportacdo para o exterior, serd de treze por cento.

Trés pontos devem ser considerados acerca de tal resolu¢do. Em primeiro
lugar, o artigo 2° hoje se encontra tacitamente revogado pelo artigo 155, § 2°, X, a, o qual foi
acrescido a Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n° 42/2003, instituindo

imunidade das operacdes de exportacdo ao imposto sobre a circulacdo de mercadorias.

Em segundo lugar, a Resolu¢do traz uma nitida distingdo entre Estados
produtores (Regides Sul e Sudeste) e Estados consumidores (Regides Norte, Nordeste,
Centro-Oeste e Estado do Espirito Santo), aferivel a partir das diferencas entre aliquotas
aplicaveis as operacdes. Nos termos do artigo 155, § 2°, VII e VIII, da Constitui¢do Federalsg,
tratando-se de operacdes interestaduais, o imposto sobre a circulagdo de mercadorias devido
na operacdo é rateado entre os dois Estados envolvidos, sendo que cabe ao Estado remetente o
imposto referente a sua aliquota interestadual e ao Estado destinatario o imposto referente a
diferenca entre a sua aliquota interna e a aliquota interestadual, permitindo-se ainda ao
contribuinte do destino a apropriagdo total do imposto. Com isso, quanto menor a aliquota
interestadual, maior serd o imposto repassado ao Estado destinatario, compensando-se, assim,
por se tratar de Estado consumidor, a sua falta de producdo interna e a elevada remessa de

dividas aos outros Estados®’. Toma-se o seguinte exemplo: contribuinte residente no Estado

¥ Art. 155.[...] § 2° [...] VII - em relacdo as operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor
final localizado em outro Estado, adotar-se-a: a) a aliquota interestadual, quando o destinatdrio for contribuinte

non

do imposto; b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele; VIII - na hipdtese da alinea "a
do inciso anterior, caberd ao Estado da localizacio do destinatdrio o imposto correspondente a diferenca entre a
aliquota interna e a interestadual; [...] (BRASIL, 1988).

>% Sobre o tema, vale destacar as palavras de Derzi e Santiago (2007, p. 548), para quem a histérica competéncia
outorgada aos Estados para tributar as operacdes interestaduais em destaque é a maior dificuldade que perturba a
harmonia do sistema brasileiro: “A solugdo brasileira para a reparticdo das receitas entre os Estados envolvidos
na operagdo ou prestacdo interestadual ndo foi a criagdo de um Fundo de Compensagdo, mas a atribui¢do ao
Senado Federal de competéncia para fixar aliquotas aplicdveis as operacdes interestaduais. Como se sabe, a
Resolugdo Senatorial n° 22/89 estabelece que, estando o Estado de origem localizado nas Regides Sul e Sudeste
do pais (exceto Espirito Santo), mais desenvolvidas, as remessas de suas mercadorias e servigos de transporte e
comunica¢do para as outras Regides acarretam a imposicdo de uma aliquota de 7% (em vez da aliquota
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de Sdo Paulo vende R$ 100.000,00 em mercadorias a contribuinte residente no Estado do
Espirito Santo, sendo 18% as aliquotas internas para tais mercadorias. Nesta operagéo, caberia
ao Estado de Sdo Paulo R$ 7.000,00 a titulo do imposto sobre a circulagdo de mercadorias e
R$ 11.000,00 ao Estado do Espirito Santo. Se a operacdo fosse inversa, destinando as
mercadorias ao Estado de Sdo Paulo, caberia R$ 6.000,00 a este Estado e R$ 12.000,00 ao
Estado do Espirito Santo, bem demonstrando a compensagdo que a Constituicdo Federal visa

dar aos Estados consumidores.

Por fim, em terceiro lugar, a Resolucdo do Senado Federal deixa claro que o
modelo constitucional adotado para as operacdes interestaduais € um modelo de tributacio
misto entre a tributacio na origem e a tributagdo no destino, mais voltado para o primeiro. No
Brasil, em se tratando de operacdes interestaduais, a tributacdo se da principalmente no
Estado de origem da mercadoria, cabendo ao Estado de destino o diferencial de aliquotas. A
contraposi¢do seria a tributacio no destino, onde todo o imposto caberia ao Estado
destinatdrio, modelo este adotado pela Unido Européia em relacdo ao seu imposto sobre valor

acrescido (IVA), mas também ndo salvo de ferrenhas criticas.

3.1.5.2.1 Principio da Seletividade

Ponto essencial e inerente a definicdo das aliquotas do imposto sobre a
circulagdo de mercadorias vem enunciado no artigo 155, § 2°, IIl, da Constitui¢do Federal, o
qual determina que o imposto ‘[...] poderd serd seletivo, em funcdo da essencialidade das

mercadorias e dos servicos’ (BRASIL, 1988). De acordo com Machado (2001, p.111),

Seletivo é o mesmo que selecionador, aquilo que seleciona. Imposto
seletivo € aquele que seleciona, ou discrimina, onerando diferentemente
os objetos sobre os quais incide. Seleciona os bens tributdveis em razao
de certos critérios. Dizer que um imposto € seletivo é apenas dizer que
ele incide de forma diferente sobre os objetos tributados. A razdo dessa
incidéncia diferenciada € o que denominados critérios da seletividade.

interestadual de padrdo, que € de 12%) para que o Estado do destino se aproprie de uma diferen¢a maior em
relacdo as aliquotas incidentes sobre as operacdes internas (18% - 7% = 11%). Mas essa diferenca de tratamento,
conforme a destinagdo, ndo € ofensiva a isonomia ou a integracdo do mercado interno brasileiro. Pelo contrario,
ela pretende uma verdadeira integracdo, com neutralidade de resultados entre Estados produtores liquidos e
Estados consumidores liquidos”.
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Pelo Principio da Seletividade, portanto, a tributacdo deve ser inversamente
proporcional a essencialidade da mercadoria, de modo que a tributag@o serd tdo menor quanto

maior for a necessidade voltada ao produto.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) ao enunciar o Principio da
Seletividade, valeu-se da expressdo ‘poderd ser seletivo’. Embora ndo haja explicitamente
qual o critério direcionador da seletividade do imposto, bem como, aparentemente, trata-se de
facultatividade outorgada aos Estados e ao Distrito Federal, ndo se pode aplicar o artigo 155,
§ 2° III, em compartimento estanque, alheio aos demais principios que regem a ordem
tributdria nacional. Com isso, o Principio da Capacidade Contributiva traz importantes
elementos para a defini¢do do contetido seméntico do Principio da Seletividade. Conforme ja
abordado, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em seu artigo 145, § 1°, determina que os
impostos, preferencialmente e sempre que possivel, devem seguir a capacidade econdmica do
contribuinte. No caso do imposto sobre a circulacio de mercadorias, a pessoalidade do
imposto se revela na tributacdo majorada daqueles produtos considerados mais supérfluos,
disponivel, via de consequéncia, para a parcela da populacio com maior disponibilidade
econdmica, e, por outro lado, na tributacio minorada daqueles produtos considerados
essenciais, necessarios para todas as camadas da populacdo. A essencialidade, portanto, estd
condicionada ao acesso econdmico dos contribuintes a mercadoria, o que é corroborado por

Carrazza (2007, p. 401):

Nao é por outra razdo que quem, adquirindo bem ou servi¢o luxuoso,
revela possuir grande capacidade econdmica deve ser proporcionalmente
mais tributado por meio deste imposto do que quem compra um bem
imprescindivel a sua vida ou frui de um servico essencial. E que, neste
dltimo caso, ndo hd, em rigor, liberdade de consumo, mas, apenas,
necessidade, j4 que ninguém pode prescindir de pdo, de transporte
coletivo, de energia elétrica (apenas para citarmos alguns exemplos). Dai
ser imperioso que sobre estes bens e servigos se faca sentir um tratamento
fiscal mais brando.

Ainda em linha de pensamento similar, porém, sem abordar o principio da
capacidade contributiva, tratando acerca das aliquotas do IPI — o que se aplica também ao

imposto sobre a circulagdo de mercadorias, expde Vieira (1993, p. 126):
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[...] o Principio da Seletividade realiza-se pelo estabelecimento das
aliquotas na razdo inversa da necessidade dos produtos. Quanto mais
imprescindiveis os produtos para satisfazer as necessidades bdsicas da
populagdo, e portanto quanto mais essenciais, tanto menores deverao ser
suas aliquotas do IPI, assegurando-lhes um tratamento brando e suave; e
quanto menos indispensdveis os produtos, raiando pela esfera da
superfluidade, e portanto quanto menos essenciais, tanto maiores deverao
ser suas aliquotas do IPL

E justamente por esta razdo, também, que a facultatividade da
essencialidade ndo prospera: o Principio da Capacidade Contribuinte é valor fundante do
sistema tributdrio nacional, a qual ndo pode ser relegado as segundas instincias. Por
consequéncia, a essencialidade ndo é um poder da Administra¢do Publica, mas sim verdadeiro
dever, a qual, inclusive, pode ser controlada pelo Poder Judicidrio em caso de omissdo ou

infracdo das autoridades competentes.

3.2 Lancamento Tributario

Ocorrida a hipdtese tributdria, descrita no antecedente da regra matriz,
nasce o direito subjetivo do Estado de cobrar o respectivo tributo. Entretanto, a realizacio do
fato imponivel no plano empirico ndo € suficiente para desencadear o nascimento da
obrigacdo tributdria e, consequentemente, a exigé€ncia dos valores devidos, sendo
imprescindivel a concretizagdo do fato e a constituigdo do crédito tributdrio pela
Administracdo Publica, o que se d4 por meio do lancamento tributario.

Nos termos do artigo 142, do Coédigo Tributdrio Nacional (BRASIL,
2009¢)®, lancamento tributdrio é o procedimento administrativo que identifica os sujeitos,
verifica a ocorréncia do fato imponivel da obrigacdo tributaria, determina a matéria tributavel,
calcula o montante do tributo devido, e propde, se for o caso, a aplicacdo das penalidades
cabiveis. O procedimento do lancamento tributdrio, ao final, insere no ordenamento juridico
norma individual e concreta, cujo antecedente descreve, com exatiddo, o fato social tributério
ocorrido (evento, local e momento), traduzido, aqui, em linguagem juridica competente, € o

consequente prescreve a obrigagdo tributdria formalizada, especificando qual o sujeito ativo

0 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel (BRASIL, 2009b).
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que tem o direito de exigir de qual sujeito passivo o respectivo tributo, no valor devidamente
apurado, instaurando, a partir de entdo, o elo juridico entre o Fisco e o contribuinte, sendo que
aquele tem o direito subjetivo sobre o tributo, enquanto este tem o dever juridico de recolhé-lo
aos Cofres Publicos.

No caso do imposto sobre a circulacdo de mercadorias, o procedimento do
lancamento tributario, como nédo poderia deixar de ser, se d4 sob a forma acima descrita, ndo
obstante as legislagdes atribuam a iniciativa diretamente aos contribuintes, no chamado
lancamento por homologacdo. Entretanto, a constituicdo dos créditos do imposto vai além da
simples aplicacdo da aliquota corresponde sobre a respectiva base de cdlculo, devendo ser
levada em consideragdo a sistematica da apurag@o dos créditos e os débitos do contribuinte,

instaurando, com isso, a ndo cumulatividade do imposto, conforme serd visto a seguir.

3.2.1 A Nao Cumulatividade do Imposto sobre a Circulacio de Mercadorias

Como visto no tépico 2.3.1.1, a ndo cumulatividade tributdria pode se dar de
duas formas: pelo sistema monofédsico ou pelo sistema de compensacdo. Neste ultimo, é
possivel que a incidéncia do tributo se dé apenas sobre o valor que foi agregado ao produto na
operacdo, sendo este o método de base sobre base, ou se dé sobre o valor total da operacdo, de
modo que, entretanto, o imposto incidente na aquisicdo da mercadoria gera crédito, o qual
serd compensado com a saida da mercadoria, consubstanciando o método do imposto sobre
imposto. Esta tltima sistematica foi a adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, conforme

161

se infere do artigo 155, § 2° I e II, da Constituicdo Federal” . Recapitulando, o método de

. . . . 62
imposto sobre imposto se instaura na forma da Figura 3"

o1 Art. 155. [...] § 2° O imposto previsto no inciso IT atendera ao seguinte: I - serd ndo-cumulativo, compensando-
se o que for devido em cada operagdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal; II - a isen¢do ou ndo-
incidéncia, salvo determinacdo em contrdrio da legislacdo: a) ndo implicard crédito para compensagdo com o
montante devido nas operagdes ou prestagdes seguintes; b) acarretard a anula¢io do crédito relativo as operagdes
anteriores; [...] (BRASIL, 1988).

62 Nesta figura, ndo foi levado em consideracdo o cilculo por dentro do imposto sobre a circulagio de
mercadorias, pretendendo-se ilustrar tdo somente o método pelo qual se dd a ndo cumulatividade.
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A — B — C — D

A->B B->C C->D
Valor da operacdo (b.c.): R$ 100,00 Valor da operacdo (b.c.): R$ 140,00 Valor da operagéo (b.c.): R$ 200,00
Débito: R$ 10,00 Débito: R$ 14,00 Débito: R$ 20,00
Crédito Apropriado: R$ 0,00 Crédito Apropriado: R$ 10,00 Crédito Apropriado: R$ 14,00

Valor Recolhido (D - CA): R$ 10,00 Valor Recolhido (D - CA): R$ 4,00 Valor Recolhido (D - CA): R$ 6,00

Figura 3: Nao cumulatividade do imposto sobre a circulagdo de mercadorias

A aquisicdo, por B, de mercadorias tributadas vendidas por A, gerou o
direito a apropriag¢do dos créditos referentes ao imposto incidente na operacgdo de circulagdo 1,
o qual serd compensado com o débito decorrente da venda das mercadorias de B para C, na
operacdo de circulacdo 2, e, assim, sucessivamente, até atingir o consumidor final D, o qual,
ante a inexisténcia de direito a crédito ou a restitui¢do, arcard com todo o énus econdmico da
cadeia, o que representa, no caso, R$ 20,00. Nao fosse assim, subtraindo-se o direito ao
crédito, a carga tributdria final seria R$ 44,00, em incidéncia cumulativa, atingindo parcelas ja

devidamente tributadas anteriormente.

Regra geral, toda e qualquer operagdo com mercadorias tributadas geram o
direito ao crédito do imposto, com duas excecdes trazidas pela Constitui¢do Federal, relativas
as operacoes de entrada de mercadorias isentas e néo tributadas. Além disso, caso a operacdo
de saida da mercadoria ou de prestagdo de servicos for isenta ou ndo tributada, os créditos
apropriados referentes as operacdes anteriores deverdo ser estornados, com o fito dltimo de
buscar a neutralidade da cadeia em relagdo ao imposto sobre a circulacido de mercadorias: ndo
havendo a tributacdo na saida, ndo se justifica a manuten¢do do crédito na entrada. A
Constitui¢do Federal, entretanto, em seu inciso II, do § 2°, do artigo 155 (BRASIL, 1988),
autoriza que os Estados ou o Distrito Federal disponham de forma diversa, assegurando o

direito ao crédito nas situacdes acima descritas.

Vale chamar a atencdo também a imprecisdo técnica incorrida pelo artigo
152, § 2°, 1. O dispositivo refere-se a ‘montante cobrado’ do imposto, quando, em realidade, a
melhor redacdo seria ‘imposto incidente’, resultando que ‘o imposto previsto no inciso II [...]
serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa a

circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o imposto incidente nas anteriores
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pelo mesmo Estado ou pelo Distrito Federal’ (BRASIL, 1988). Carece de qualquer légica
admitir que o contribuinte somente podera se creditar caso o imposto tenha sido cobrado, ou,
pior, pago pelo vendedor da mercadoria na operagdo anterior. Esses entendimentos
implicariam que, em caso de omissdo do Fisco, ou de inadimplemento do contribuinte-
vendedor, o elo subsequente da cadeia produtiva estaria impedido de se apropriar do crédito
do imposto de circulacio de mercadorias, o que acarretaria profunda violagdo a nio
cumulatividade tributdria e provocaria a elevacdo do preco do produto final, em total
dissonéncia ao ordenamento juridico. O que o dispositivo constitucional quis, em realidade,
foi enfatizar que todo o imposto incidente na operacdo anterior é aproveitado na operacio
subsequente, o que se d4 independentemente da efetiva cobranga ou recolhimento do que é

devido.

3.2.1.1 Imposto sobre a circulacio de mercadorias: crédito fisico

O artigo 155, § 2°, em comento revela que o crédito do imposto sobre a
circulagdo de mercadorias € fisico, e ndo financeiro, o que fica ainda mais evidente a partir da
Lei Complementar n° 87/1996 (BRASIL, 2009f), que, com base no permissivo constante do

artigo 155, § 2°, XII, ¢, da Constitui¢do Federa163, determina:

Art. 20. Para a compensacdo a que se refere o artigo anterior, é
assegurado ao sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto
anteriormente cobrado em operacdes de que tenha resultado a entrada de
mercadoria, real ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada
a0 seu uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de
servigcos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicacdo.
[...]

§ 5° Para efeito do disposto no caput deste artigo, relativamente aos
créditos decorrentes de entrada de mercadorias no estabelecimento
destinadas ao ativo permanente, devera ser observado:

I — a apropriacdo serd feita a razdo de um quarenta e oito avos por més,
devendo a primeira fracdo ser apropriada no meés em que ocorrer a
entrada no estabelecimento;

83 Art. 155. [...] §2°0 imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte: [...] XII - cabe a lei complementar: [...]
c) disciplinar o regime de compensagdo do imposto; [...] (BRASIL, 1988).
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Ante a limitacdo trazida pelo artigo 20, da Lei Complementar n® 87/1996
(BRASIL, 2009f) o crédito do imposto sobre a circulagdo de mercadorias é do tipo fisico
renda, permitindo-se ao contribuinte somente o abatimento proporcional do imposto incidente
sobre a aquisicdo de bens destinados ao ativo fixo da empresa. Essa limitagcdo, relevante
acrescentar, ndo obstante tratar-se de passo importante a neutralidade do imposto, nem ao
menos se encontra em vigéncia, uma vez que, desde a edi¢do da lei complementar, a sua data
de implementacdo vem sendo sucessivamente postergada dias antes da sua instauracdo,
encontrando-se fixada atualmente para 1° de janeiro de 2011. Até 14, os contribuintes ndo
podem se apropriar dos créditos do imposto referentes ao ativo fixo, tornando o crédito do
imposto, assim, tipo fisico faturamento, afastando a sua neutralidade e permitindo-se indagar,
inclusive, se o tributo em questdo é efetivamente um imposto sobre o valor agregado, ao que a

resposta parece ser negativa.



4 ANALISE ECONOMICA DO IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE
MERCADORIAS A LUZ DOS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA E DA
LIVRE CONCORRENCIA

Conforme tratado no tépico 1.2.2, o ordenamento juridico é construido de
forma escalonada, iniciando das normas mais abstratas, previstas na Constituicdo Federal, se
encaminhando para as normas mais concretas, resultado da regulacdo das condutas
intersubjetivas. Nesse intersticio, verificam-se leis complementares, instituindo normas gerais
de direito tributdrio e dirimindo conflitos de competéncia, leis ordindrias instituindo e
alterando tributos, decretos regulamentares, instituindo normas voltadas a Administracio
Publica préprias para a fiscalizacdo e arrecadacdo dos tributos, instrucdes normativas,
resolucdes, dentre indimeras outras, as quais formam o chamado ciclo de positivagdo do
crédito tributdrio, ou seja, a vida do crédito tributario desde a sua abstragdo maxima, enquanto
mera competéncia outorgada aos Entes da Federagdo, até as normas que enunciam a sua

extingdo por qualquer uma das modalidades.

No caso do imposto sobre a circulacdo de mercadorias, a sua constru¢io
escalonada ndo poderia ser mais aparente. A Constituicio Federal (BRASIL, 1988), em seu
artigo 155, II, outorga competéncia ao Estado e ao Distrito Federal para a sua institui¢do;
adiante, no inciso XII, do § 2° determina que a lei complementar deverd definir seus
contribuintes, dispor sobre a substitui¢do tributdria, disciplinar o regime de compensagdo do
imposto, fixar o local das operacdes, excluir da incidéncia do imposto as operacdes de
exportagdo, inclusive no que se refere a manutencido dos créditos apropriados, regular as
formas pelas quais as isencdes e os incentivos fiscais poderdo ser concedidos pelos Estados e
pelo Distrito Federal, definir quais combustiveis e lubrificantes sofrerdo incidéncia
monofdasica e, por fim, fixar a base de cdlculo do imposto. A partir desta lei complementar, os
Estados e o Distrito Federal poderdo instituir, dentro dos seus territérios, o imposto sobre a
circulagdo de mercadorias, sobrevindo as respectivas regulamentacdes e atos administrativos
complementares. E, é justamente nesse momento, da edicdo da lei complementar até a
regulamentacgdo por cada Ente da Federacdo, que se verificam as violagdes aos Principios da

Livre Iniciativa e da Liberdade de Concorréncia.

Os principios, como visto no tépico 1.1.1.1, possuem um contetiido
semantico que, obrigatoriamente, sdo repassados as regras e perfazem também o contetido

semantico destas, paralelamente as demais matérias que podem conter. Diante disso, e, face a
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organizagdo sist€émica do ordenamento do direito positivo, todas as regras juridicas sdo
permeadas, em maior ou menor grau, pelo sentido de todos os principios juridicos, devendo
obediéncia a estes, razdo pela qual foi afirmado que as regras de competéncia tributaria
possuem também conteido seméantico econdmico, sendo deste indissocidvel. Sendo assim,
todo e qualquer tributo, em especial os impostos, deve guardar obedi€ncia aos Principios da
Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia. Isso significa afirmar, na senda do que foi defendido
até o momento, que nenhum tributo pode impor ébices para o ingresso no mercado — salvo se
este Obice se justificar justamente em prol da liberdade de iniciativa, conforme o caso da
empresa fabricante de cigarros, tratado acima —, bem como deve garantir condi¢des para que a
concorréncia se regule de acordo com as suas proprias regras, de modo a nio limitar o nimero
de compradores ou de produtos postos a disposi¢cdo, assegurar igualdade de condig¢des ao
maior nimero de produtos congéneres possivel e, principalmente, os precos devem ser ditados
pelo préprio mercado, de forma transparente, sem interferéncia tributiria do Estado ou

interferéncia minima, reduzindo os impactos dos tributos quando estes se fizerem necessarios.

A seguir, serdo tratadas as violagdes que o imposto sobre a circulacido de
mercadorias causa nos Principios da Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia, em razao de
influenciarem direta e indiretamente o preco final do produto e, via de consequéncia, as
decisdes dos agentes econdmicos e o jogo de mercado. A medida do possivel, serdo
oferecidas também alternativas visando a reducdo do impacto do imposto na liberdade de

concorréncia.

4.1 Calculo por Dentro

A previsdo da inclusdo do imposto sobre a circulagdo de mercadorias em
sua prépria base de cdlculo encontra-se encartada no artigo 155, § 2°, XII, i, da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), o que o torna um imposto calculado por dentro, contrariamente, por
exemplo, ao imposto sobre produtos industrializados e ao imposto sobre servicos de qualquer
natureza, que sdo calculados por fora. Isso quer dizer que a aliquota efetiva do imposto serd
sempre maior que a sua aliquota nominal ante a majoracdo da base de cilculo, devendo ser
ressaltado que, em consequéncia, o imposto destacado em nota fiscal e recolhido aos cofres

publicos também serd maior.
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No exemplo a seguir, tem-se a apuracdo por dentro do imposto sobre a

circulagdo de mercadorias, sendo R$ 1.000,00 o valor da operagéo:

B.C.ICM = Vy/ (1 - Aliquota)
B.C.ICM =R$ 1.000,00 / (1 — 18%)
B.C.ICM = RS$ 1.000,00 / 0,72
B.C.ICM =R$ 1.219,51

ICM = B.C.ICM x Aliquota
ICM =R$ 1.219,51 x 18%
ICM =R$ 219,51

Neste exemplo, a aliquota nominal de 18% cede a aliquota efetiva de
21,951%. No bojo de uma cadeia produtiva, agregando ao produto R$ 1.000,00 em cada
operacdo, o efeito do cdlculo por dentro do imposto sobre a circulagdo de mercadorias se da

conforme apresentado na Figura 4.

A — B — C — D

A->B B->C C->D

Valor da mercadoria: R$ 1.000,00
B.C.ICM: R$ 1.219,51
Débito: R$ 219,51
Crédito Apropriado: R$ 0,00
Valor Recolhido (D - CA):

R$ 219,51

Valor da mercadoria: R$ 2.219,51
B.C.ICM: R$ 2.706,71
Débito: R$ 487,20
Crédito Apropriado: R$ 219,51
Valor Recolhido (D - CA):

R$ 267,69

Valor da mercadoria: R$ 3.706,71
B.C.ICM: R$ 4.520,37
Débito: R$ 813,66
Crédito Apropriado: R$ 487,20
Valor Recolhido (D - CA):

R$ 326,46

Figura 4 — Efeito do cdlculo por dentro do imposto sobre a circulagdo de mercadorias na cadeia de producdo

O calculo por dentro do imposto sobre a circulagdo de mercadorias traz uma

cumulatividade residual: o 6nus da carga tributdria do imposto estd embutida no valor da
mercadoria, sobre a qual, na etapa seguinte, incidird, uma vez mais, 0 imposto, o que nao é

compensado pelo crédito apropriado. O resultado é a incidéncia de imposto sobre imposto,
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acarretando, no exemplo acima, um acréscimo de R$ 706,71 no valor final da mercadoria,

sendo que, destes, R$ 166,71 correspondem a cumulatividade residual.

Note-se que caso o imposto fosse apurado por fora, o resultado seria de

acordo com o apresentado na Figura 5.

A — B — C — D

A->B B->C C->D
Valor da mercadoria: R$ 1.000,00 Valor da mercadoria: R$ 2.000,00 Valor da mercadoria: R$ 3.000,00
Débito: R$ 180,00 Débito: R$ 360,00 Débito: R$ 540,00
Crédito Apropriado: R$ 0,00 Crédito Apropriado: R$ 180,00 Crédito Apropriado: R$ 360,00
Valor Recolhido (D - CA): Valor Recolhido (D - CA): Valor Recolhido (D - CA):
R$ 180,00 R$ 180,00 R$ 180,00

Figura 5 — Calculo por fora do imposto sobre a circulagdo de mercadorias

Nesta hipdtese, o imposto acrescentaria apenas R$ 540,00 no valor final da
mercadoria, além de que a aliquota incidente efetivamente seria 18%, evidenciando que o
célculo por dentro do imposto sobre a circulacdo de mercadorias exerce influéncia direta na
formacdo do pre¢o das mercadorias disponibilizadas no mercado: o imposto, ao invés de
consubstanciar mero acréscimo no valor final representando o montante da carga tributaria
incidente na cadeia de circulagdo, podendo ser facilmente destacado, é incorporado ao preco
da mercadoria em cada uma das operagdes, causando desvios no respectivo valor e atingindo
o consumidor final de forma majorada, distorcendo o jogo de mercado por ter que se adaptar e
assentar a concorréncia ndo somente de acordo com a demanda e a disponibilidade de arcar
com o custo do bem, mas também com toda a carga tributaria cumulada que compde o seu

.. . A - 64
teor, prejudicando a livre concorréncia’ .

% O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordindrio n° 212.209, decidiu pela
constitucionalidade do célculo por dentro do imposto sobre a circulacdo de mercadorias a partir de voto
proferido pelo Ministro Nelson Jobim, pelo qual o imposto sobre a circulacdo de mercadorias, desde a sua
instituicdo em 1966, somente segue as praticas de mercado, que, por si s6, embutem o imposto no prego dos bens
postos em circulag@o. Tal premissa, entretanto, revela-se equivocada, uma vez que, conforme demonstrado, a
base de calculo “por dentro” ndo é mero repasse de imposto, mas sim incorporagdo do imposto a sua propria
base de calculo, acarretando majoracdo do valor a ser recolhido ao final. Esse entendimento foi defendido
também pelo Ministro Marco Aurélio em voto favordvel aos contribuintes, porém vencido. Eis a ementa do
julgado: “Constitucional. Tributdrio. Base de cdlculo do ICMS: inclusdo no valor da operagdo ou da prestacdo de
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4.1.1 Sobreposicao de Bases Tributarias

O célculo por dentro do imposto sobre a circulacdo de mercadorias, além de
interferir diretamente no prego final do produto e, por consequéncia, na livre concorréncia, vai
de encontro também a livre iniciativa, uma vez que provoca a sobreposicdo de bases
tributdrias e afeta a decisdo dos agentes econdmicos, tornando as atividades econdOmicas
horizontais — pluralidade de empresas com as mais diversas atividades — ao invés de verticais
— uma unica empresa exercendo todas as atividades necessdrias, ou grande parte, para a

producio e circula¢io do seu produto.

O artigo 155, § 2° XI, da Constituicdo Federal, determina que a base de
célculo do imposto sobre a circulacdo de mercadorias ndo compreenderd o montante referente
ao imposto sobre produtos industrializados quando a operagdo perfizer o fato gerador de
ambos os impostos (BRASIL, 1988). Porém, ndo se vislumbra da Constituicio qualquer
norma em sentido inverso: o imposto sobre a circulagdo de mercadorias, por ser imposto
calculado por dentro, incorpora-se em sua propria base de cdlculo, conformando o prego final
do produto, o qual, justamente, servird de base imponivel para o imposto sobre produtos

industrializados, acarretando, assim, a sobreposicao de bases.

Tome-se o seguinte exemplo hipotético, onde o valor da operagdo, que
perfaz a hipétese de incidéncia de ambos os impostos, é R$ 1.000,00, 10% a aliquota do
imposto sobre produtos industrializados e 18% a aliquota do imposto sobre a circulacdo de

mercadorias. Caso a tributagdo de ambos fosse por fora, o dnus fiscal seria o seguinte:

IPI = V,, x Aliquota ICM =V, x Aliquota
IPI =R$ 1.000,00 x 10% ICM =R$ 1.000,00 x 18%
IPI =R$ 100,00 ICM =R$ 180,00

Valor do Produto: R$ 1.000,00
Carga Fiscal: R$ 280,00
Preco Final do Produto: R$ 1.280,00

servico somado ao proéprio tributo. Constitucionalidade. Recurso desprovido. (RE 212209, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em 23/06/1999)”
(BRASIL, 1999).
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Porém, com o célculo por dentro do imposto sobre a circulagio de

mercadorias, a situagéo se altera:

B.C.ICM (V,p) = Vm/ (1 - Aliquota)
B.C.ICM =R$ 1.000,00 / (1 — 18%)
B.C.ICM =R$ 1.000,00/ 0,82
B.C.ICM =R§$ 1.219,51

Aplicando-se as mencionadas aliquotas, teria:

IPI = V,, x Aliquota ICM =V, x Aliquota
IPI=R$ 1.219,51 x 10% ICM =R$ 1.219,51 x 18%
IPI =R$ 121,95 ICM =R$ 219,51

Valor do Produto: R$ 1.000,00
Carga Fiscal: R$ 341,46
Preco Final do Produto: R$ 1.341,46

Em razdo da ingeréncia do Estado na conformacdo das bases imponiveis,
que acabaram sobrepostas, o preco final do produto sofreu um acréscimo de R$ 61,46, vale
dizer, aproximadamente 6% do valor 0riginéri065. O mesmo se dd também em relacdo ao
imposto sobre servicos de qualquer natureza, uma vez que o § 2° do artigo 1°, da Lei
Complementar n° 116/03, determina que o imposto incidird também sobre mercadorias,

quando estas forem estiverem envolvidas na prestacdo de servicos, além, também, de outros

65 Apesar da clara demonstracdo, hd precedentes jurisprudenciais que entendem devida tal inclusdo, conforme se
depreende do voto da Juiza Relatora Vivian Josete Pantaledo Caminha, do Tribunal Regional Federal da 4°
Regido, proferido nos autos de apelagdo civel n® 2003.70.01.014168-9, de onde se extrai: “Transparece, a
clarividéncia, que o ICMS inclui a base de cdlculo do préprio imposto, o que autoriza a inferéncia segundo a
qual o ICMS também incorpora o valor da operagdo. E, se isso é verdade para efeitos de apuragdo do tributo
estadual, nada prejudica a extensdo do raciocinio quanto ao IPI, eis ser idéntica a base de calculo de ambos os
impostos (v. LC 87/96, art. 13, inciso I, para o ICMS, e CTN, art. 47, inciso II, ‘a’, para o IPI). Resta, ainda,
analisar se as leis, na espécie, o CTN e a Lei Complementar 87/96, estdo em harmonia com a Constitui¢do no
que percute a eleicdo da mesma base de cdlculo para ambos os tributos. As unicas vedacdes quanto a escolha de
mesma base de cdlculo previstas na Constitui¢do estdio, respectivamente, nos artigos 145, § 2.0, 154, inciso I, e
195, § 4.0. [...] Dessarte, ndo hd afronta aos artigos apontados. Quanto ao art. 154, I, € licido ao proibir a Unido
de criar outros impostos, ou seja, trata do exercicio da competéncia residual, do que se deduz que o ICMS e o
IPI, porque contemplados pelo constituinte origindrio, podem possuir a mesma base impositiva, a luz da
Constitui¢do. O valor da operagdo de saida, para efeitos de tributacdo do IPI, portanto, compreende, da dic¢do do
art. 13 da LC 87/96 extensiva ao imposto federal, os valores relativos ao ICMS, desfalecendo a pretensdo ora
vertida” (BRASIL, 2007c¢).



101

tributos que incidem sobre as atividades empresariais, principalmente sobre o faturamento da
empresa, tais como as contribuicio ao Programa de Integracdo Social (PIS) e a Contribuicio

para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS).

Com isso, empresas cuja atividade consiste na industrializa¢do do produto e
na comercializacdo do mesmo, muitas vezes optam ou por segregar tais atividades mediante
terceirizagdo ou mediante a constitui¢do de pessoas juridicas diversas e especificas, de forma
que a tributacdo incidird somente sobre a produgdo, sobre a circulagdo, ou ainda sobre os
servigos prestados e ndo sobre um montante Unico, com bases sobrepostas. A horizontalizacdo
das atividades econdmicos, embora, a primeira vista, possa provocar uma economia tributaria,
traz consigo efeitos negativos, tais como a alta dependéncia de terceiros, a perda de vinculo
entre empresa e empregados, menor controle da tecnologia e, a longo prazo, diminui¢do dos

lucros ante a impossibilidade de se controlar o preco dos respectivos custos.

4.1.2 Transparéncia Fiscal

Uma das condicdes bdsicas e essenciais para se garantir a liberdade de
concorréncia, é a transparéncia das informacdes que determinam o pre¢o do produto. A
transparéncia permite que o jogo do mercado flua livremente, de modo a permitir que as
empresas, constantemente, busquem adequagdo tanto no que tange a qualidade dos seus
produtos, quanto no pre¢o que praticam, de modo a se manter constantemente na competi¢ao.
O direito a informacdo, inclusive, ¢ um direito do consumidor constitucionalmente protegido,
dispondo o artigo 150, § 5° que ‘a lei determinard medidas para que os consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servicos’ (BRASIL, 1988),
uma vez que € o consumidor que, ao final, acaba por deter grande parcela do poder
econdmico, em razdo do seu poder de escolha. Pode-se afirmar que a propria Constituigdo
Federal reconheceu a evidente interferéncia do Estado, por meio da tributagéo, nas atividades

econOmicas, provocando distor¢des no prego final dos produtos, garantindo condigdes para

que a transparéncia seja efetivada.

Apesar disso, o célculo por dentro do imposto sobre a circulacdo de
mercadorias tem por efeito, também, mascarar o efetivo valor do bem posto a disposi¢do, uma
vez que seu preco ndo € composto tdo somente em razdo dos elementos que o formam, mas

também pela carga tributdria que vem implicita em si a cada operacdo praticada. O valor da
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operacdo nunca serd representado pelo preco do produto acrescido do tributo sobre ele
cobrado, mas sim pelo pre¢co do produto com o valor do tributo embutido em si, o qual
provoca cumulatividade residual e majoragdo do prego final praticado, o qual, acrescenta-se, é

de dificil identificagao e individualizacio.

Note-se como o cdlculo por fora traz consigo indimeras vantagens, em
completo detrimento do cédlculo por dentro. No exemplo hipotético trazido pela Figura 6, a
operacdo € tributada tanto pelo IPI (aliquota de 10%), quanto pelo ICMS (aliquota de 18%),
com a apuracdo de ambos sendo realizada por fora, sem sobreposi¢cdo de bases e agregando-se

R$ 1.000,00 em cada operag@o:

A — B — C — D

B->C C->D

A->B

Valor do produto: R$ 1.000,00
Débito ICM: R$ 180,00
Crédito Apropriado ICM: R$ 0,00
Valor Recolhido ICM: R$ 180,00
Débito IPI: R$ 100,00
Crédito Apropriado IPI: R$ 0,00
Valor Recolhido IPI: R$ 100,00

Valor do produto: R$ 2.000,00
Débito ICM: R$ 360,00
Crédito Apropriado ICM: R$ 180,00
Valor Recolhido: R$ 180,00
Débito IPT: R$ 200,00
Crédito Apropriado IPT: R$ 100,00
Valor Recolhido: R$ 100,00

Valor do produto: R$ 3.000,00
Débito ICM: R$ 540,00
Crédito Apropriado ICM: R$ 360,00
Valor Recolhido: R$ 180,00
Débito IPI: R$ 300,00
Crédito Apropriado IPI: R$ 200,00
Valor Recolhido: R$ 100,00

Valor Total do Produto: R$ 3.000,00

Carga Tributaria: R$ 840,00

Figura 6 — Valor final do produto com IPI e ICM apurados por fora

Sob tal sistematica, a respectiva nota fiscal, tal como a atual nota fiscal do

IPI, traria o valor total do produto (R$ 3.000,00), com a carga fiscal destacada (R$ 840,00), de
facil visualizagdo aos concorrentes e ao consumidor, o que ndo se dd com o célculo por

dentro.
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4.2 Crédito Fisico

A Constituicdo Federal, ao enunciar a ndo cumulatividade do imposto sobre
a circulacdo de mercadorias, determina que as entradas isentas e ndo tributadas ndo dardo
direito ao crédito, enquanto a saidas isentas e ndo tributadas provocardo a anulacdo dos
créditos apropriados. Ndo ha qualquer outra limitagdo expressa quanto ao direito de crédito. O
artigo 20, da Lei Complementar n° 87/1996 (BRASIL, 20091)°, no exercicio do determinado
pelo artigo 155, § 2°, XII, ¢, da Constitui¢do Federal (BRASIL 1988)”", a sua vez, garante ao
contribuinte o direito a apropriacdo dos créditos do imposto relativos a aquisicdo de bens de
uso ou consumo e de bens do ativo permanente, sendo que, neste dltimo caso, a apropriacao
se dard a razdo de um quarenta e oito avos por més, a partir da entrada do bem no
estabelecimento. De plano, nota-se que o crédito do imposto sobre a circulagdo de
mercadorias € do tipo fisico renda, uma vez que limita o direito relacionados aos bens

destinados ao ativo fixo.

Esse direito ao crédito, relevante acrescentar, hoje ndo se encontra em
vigéncia, uma vez que, desde a edi¢do da lei complementar, a sua data de implementagdo vem
sendo sucessivamente postergada dias antes da sua instauracdo, encontrando-se fixada
atualmente para 1° de janeiro de 2011. Até 14, os contribuintes ndo podem se apropriar dos
créditos do imposto sobre a circulagdo de mercadorias referentes ao ativo fixo, tornando o
crédito do imposto, assim, tipo fisico faturamento, afastando a sua neutralidade e impactando

a livre iniciativa e a livre concorréncia.

Toda e qualquer empresa, para ingressar e permanecer no mercado demanda
altos investimentos em tecnologia, sendo que o custo dos bens do ativo fixo sdo naturalmente
repassados no preco final do bem posto a disposi¢do e raramente causam a sua majoragao,
uma vez que o aumento do custo é compensado pelo aumento da producdo. Entretanto, além

do custo do maquindrio, hd também o custo da tributacio incidente sobre este, o qual ndo gera

% Art. 20. Para a compensagdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de
creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operagdes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real
ou simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo permanente, ou o
recebimento de servigcos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicacdo. [...] § 5° Para efeito do
disposto no caput deste artigo, relativamente aos créditos decorrentes de entrada de mercadorias no
estabelecimento destinadas ao ativo permanente, deverd ser observado: I — a apropriagdo serd feita a razdo de um
quarenta e oito avos por més, devendo a primeira fracdo ser apropriada no més em que ocorrer a entrada no
estabelecimento; [...] (BRASIL, 2009¢).

57 Art. 155.[...] §2°O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte: [...] XII - cabe a lei complementar: [...]
c) disciplinar o regime de compensagdo do imposto; [...] (BRASIL, 1988).
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direito ao crédito e € inteiramente repassado no valor final do bem produzido, verificando-se,
uma vez mais, sobreposicdo de bases e elevacdo dos custos de producio, fazendo com que o
imposto nao incida efetivamente sobre o consumo, mas sim sobre o faturamento ou a renda da
empresa, uma vez que no pre¢o do produto hid também o custo tributirio do seu ativo

per manenteﬁg .

4.3 Restituicao e Ressarcimento de Créditos Acumulados

Os Principios da Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia, além de garantir
o pleno acesso ao mercado e a conformagdo dos precos de acordo com condi¢des paritrias,
tem como um dos seus objetivos a prote¢cdo do mercado interno, o qual consubstancia parte do
patrimdnio nacional, conforme determina a Constitui¢do. Como tal, os produtos nacionais
devem ser aptos a concorrer com os produtos internacionais, tanto interna, quanto
externamente, de modo que, em se tratando de bens para exportacdo, a neutralidade tributaria

deve ser buscada ainda mais a risca.

A conquista do mercado internacional depende principalmente da
conjugacdo de dois fatores: qualidade e pre¢o dos produtos exportados. O primeiro € atingido
mediante investimentos no setor produtivo — em especial tecnologia —, enquanto o segundo
pode se dar, além do barateamento dos processos de producdo, em muito decorrentes de

investimentos proprios para tanto, por uma série de incentivos estatais, que vao de subsidios a

68 Apesar disso, os Tribunais Pétrios, hd muito, sedimentaram entendimento de que a aquisi¢do de bens de
consumo ou destinados ao ativo fixo ndo geram direito ao crédito do imposto sobre a circulagdo de mercadorias.
Nesse sentido, tem-se a seguinte decisdo do Supremo Tribunal Federal:

TRIBUTARIO. CONSTITUCIONAL. ICMS. BENS DESTINADOS AO CONSUMO OU ATIVO FIXO DO
ESTABELECIMENTO. AUSENCIA DE CREDITO. AGRAVO IMPROVIDO. I - A jurisprudéncia desta Corte
¢é no sentido de que a entrada de bens destinados ao consumo ou a integracio no ativo fixo do estabelecimento
ndo implica crédito para compensa¢do com o montante do imposto devido nas operagdes ou prestacdes
seguintes. Precedentes. II - Agravo regimental improvido. (Al 630738 AgR, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 15/09/2009) (BRASIL, 2009h).

J4 o Superior Tribunal de Justica possui entendimento no sentido de que sdo vdlidas as limitagdes temporais
trazidas pela Lei Complementar n°® 87/1996, corroborando a licitude da vedacdo ao direito ao crédito:

TRIBUTARIO — ICMS — AQUISICAO DE BENS DESTINADOS AO ATIVO FIXO — CREDITAMENTO -
LIMITACOES IMPOSTAS POR LEIS COMPLEMENTARES. 1. Embora possivel o creditamento de ICMS na
aquisicdo de bens destinados ao ativo fixo apds a vigéncia da Lei Complementar 87/96, sdo validas as restri¢des
qualitativas e temporais ao creditamento estabelecidas por Leis Complementares posteriores. Precedentes do STJ
e do STF. 2. Ndo hd ébice em escalonar o legislador ordindrio a outorga de um crédito concedido sob a rubrica
da isenc¢do. 3. Recurso especial ndo provido. (REsp 1105151/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 23/04/2009) (BRASIL, 2009j)
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beneficios fiscais. Nao obstante, no ambito da tributagdo, tais fatores podem ser concretizados
por meio da desoneragdo do processo produtivo nacional, o que parece ter sido incorporado

pela Constitui¢do Federal, embora ndo de forma integral.

De fato, nos termos do artigo 155, § 2° X, a, a Constituicio Federal
(BRASIL, 1988) desonera as operacdes que destinem produtos ao exterior do imposto sobre a
circulagdo de mercadorias, sendo que, inclusive, € permitido ao contribuinte manter os
créditos apropriados quando da aquisicdo dos bens/servicos tributados. Isso permite que os
produtos nacionais compitam no mercado internacional de acordo com os seus respectivos
precos reais, sem a interferéncia sofrida pela carga fiscal interna. Porém, apesar do esforco
constitucional, a desoneracdo dos produtos destinados a exportacdo sofrem limitacdes de

ordem pratica, decorrentes da utilizag¢do destes créditos apropriados e ndo compensados.

Conforme prescreve a Lei Complementar n° 87/96 (BRASIL, 2009f), em
seu artigo 25%, os créditos apropriados em razdo das saidas desoneradas podem ser utilizados
de trés formas: (a) a compensagdo com os débitos do imposto do mesmo contribuinte; (b) a
transferéncia, pelo contribuinte, a outro estabelecimento seu, localizado dentro do mesmo
Estado; ou (c) a transferéncia, pelo contribuinte, a estabelecimento de outro contribuinte,
localizado dentro do mesmo Estado. Tal disposi¢do, porém, implica uma limitagdo ao
contribuinte e ao objetivo de desonerar a exportagdo de mercadorias e servicos, uma vez que o
contribuinte que ndo se enquadrar em nenhuma das trés hipdteses ficard com um crédito
impassivel de ser utilizado, transformando-se em um verdadeiro passivo para a empresa. A

Constituicao Federal, com isso, vira letra morta.

Imagine-se a seguinte hipotese. Uma determinada empresa, eminentemente
exportadora e que possui um tUnico estabelecimento empresarial, terd, em razdo das suas
operacdes, um acumulo dos créditos do imposto sobre a circulacdo de mercadorias —
possuindo suas exportagdes volume maior que as operagdes internas, seu débito serd inferior
ao seu crédito —, cuja Unica alternativa serd a transferéncia a terceiros. Caso esta empresa nio
consiga concretizar tal transferéncia, passard a embutir no preco da sua mercadoria e/ou

servigo o valor correspondente a todo o imposto, uma vez que este passard a constituir custo

% Art. 25. Para efeito de aplicacio do disposto no art. 24, os débitos e créditos devem ser apurados em cada
estabelecimento, compensando-se os saldos credores e devedores entre os estabelecimentos do mesmo sujeito
passivo localizados no Estado. § 1° Saldos credores acumulados a partir da data de publicacdo desta Lei
Complementar por estabelecimentos que realizem operagdes e prestagdes de que tratam o inciso II do art. 3° e
seu pardgrafo unico podem ser, na propor¢cdo que estas saidas representem do total das saidas realizadas pelo
estabelecimento: I - imputados pelo sujeito passivo a qualquer estabelecimento seu no Estado; II - havendo saldo
remanescente, transferidos pelo sujeito passivo a outros contribuintes do mesmo Estado, mediante a emissdo pela
autoridade competente de documento que reconhega o crédito (BRASIL, 2009c¢).
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para as suas operacdes, influenciando diretamente, assim, a competicio no mercado

internacional.

A titulo exemplificativo, ao imposto sobre produtos industrializados, a
legislacdo federal despendeu solugédo diversa. De acordo com seu Regulamento (artigo 195, §
2 cle artigos 207" e 2087, permite-se ao contribuinte que apurar saldo credor do imposto
em cada trimestre-calenddrio, além de compensa-lo com os demais tributos por ele devidos e
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, requerer a sua restituicio em
dinheiro. A Unifo, portanto, permite ao contribuinte uma esfera maior de possibilidades
quanto a utilizagdo do saldo credor do imposto sobre produtos industrializados, vedando
somente, porém, a transferéncia dos mesmos a terceiros. Permitiu-se, com isso, maior gama
de compensag¢do, vedando, entretanto a transferéncia, a qual, perante casos praticos, também
pode provocar o repasse do imposto ao produto a ser exportado, a exemplo do que se

demonstrou com o imposto sobre a circulagdo de mercadorias.

Ao que transparece, a alternativa mais vidvel seria permitir a ampla
utilizacdo dos créditos apropriados acumulados, mais especificamente (a) a permissdo de
compensagdo com todos os tributos devidos pela empresa e administrados pelo mesmo Ente
Tributante, (b) a permissdo de transferéncia para terceiros e (c) a permissdo de pleitear a

e~ . . . , , 73 ey eqe
restituicdo dos mesmos, fixando-se, inclusive, prazo razodvel e célere para tanto’". Possibilitar

ao contribuinte requerer a pronta restituicdo de todo o tributo incidente sobre o produto ou o

" Art. 195. Os créditos do imposto escriturados pelos estabelecimentos industriais, ou equiparados a industrial,
serdo utilizados mediante deduciio do imposto devido pelas saidas de produtos dos mesmos estabelecimentos.
[...] § 2° O saldo credor de que trata o § 1°, acumulado em cada trimestre-calendério, decorrente de aquisi¢do de
MP, PI e ME, aplicados na industrializagdo, inclusive de produto isento ou tributado a aliquota zero ou imunes,
que o contribuinte ndo puder deduzir do imposto devido na saida de outros produtos, poderd ser utilizado de
conformidade com o disposto nos arts. 207 a 209, observadas as normas expedidas pela SRF (BRASIL, 2009a).
"' Art. 207. Nos casos de pagamento indevido ou a maior do imposto, inclusive quando resultante de reforma,
anulacdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatéria, o valor correspondente poderd ser utilizado, mediante
compensacdo, para pagamentos de débitos do imposto do préprio sujeito passivo, correspondentes a periodos
subseqiientes, independentemente de requerimento (Lei n® 5.172, de 1966, art. 165, Lei n® 8.383, de 1991, art.
66, e Lei n° 9.430, de 1996, art. 73). § 1° E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituicdo (Lei n°
8.383, de 1991, art. 66, § 2°). § 2° Parte legitima para efetuar a compensacdo ou pleitear a restitui¢do € o sujeito
passivo que comprove haver efetuado o pagamento indevido, ou a maior (BRASIL, 2009a)

7% Art. 208. O sujeito passivo que apurar crédito do imposto, passivel de restituigio ou de ressarcimento, podera
utilizd-lo na compensacdo de débitos proprios relativos a tributos e contribuicdes administrados pela SRF
(BRASIL, 2009a).

7 Esta tltima alternativa foi contemplada pela Unido Européia, conforme expde Térres (2007, p. 76): “Segundo
o regime tributdrio vigente na Unido Européia, as operacdes tipicas de exportacdo de bens conferem aos sujeitos
produtores dos bens ou responsaveis pela exportagdo dois direitos subjetivos bem marcados: (i) ndo incidéncia
tributdria e, ao mesmo tempo, (ii) reconhecimento do direito de devolugdo dos tributos incidentes nas distintas
operagdes de aquisicdes de bens ou tomadas de servigos para obter o produto a ser exportado como resultado.
Assim, os paises exportadores ndo aplicam nenhum imposto e, a0 mesmo tempo, devolvem todo o volume de
IVA que tenha sido assumido pelo sujeito passivo, em reconhecimento ao principio de destino, como critério
para aplicacdo de tributos no comércio internacional.”



107

servigo até aquele momento transparece como a melhor alternativa em razio de permitir uma
rapida e eficaz desoneracdo do bem importado, melhor, até mesmo, do que a possibilidade de
se permitir a compensagdo com outros tributos. Neste ultimo caso, ndo sendo exata a
repercussdo econdmica dos custos da empresas — principalmente custos tributarios — no preco
final do bem exportado, ndo hd garantias que a utilizacdo dos créditos do imposto sobre a

circulagdo de mercadorias efetivamente repercutiria no cendrio internacional.

Ja com relacdo a desoneracdo ao processo produtivo, a solucdo seria garantir
ao contribuinte, ao invés do crédito fisico, o crédito financeiro, permitindo a ampla
apropriacdo quando da aquisicdo de bens destinados ao ativo fixo, o que implica o nédo repasse
do respectivo imposto no bem destinado ao mercado internacional, conforme ja destacado no

tépico 4.2.

4.3.1 A Compensacao de Débitos Tributarios com Créditos decorrentes de Precatoérios

de Terceiros

Na senda do tema das compensagdes tributdrias, atualmente, tornaram-se
corriqueiras perante os Tribunais Patrios acdes pleiteando o reconhecimento do direito do
contribuinte & utilizagio de créditos — em geral de terceiros — decorrentes de precatdrios para a
quitagdo de tributos estaduais, especificamente o imposto sobre a circulagdo de mercadorias.
Em suas alegacdes, aduzem os contribuintes, basicamente, que o artigo 78, dos Atos das
Disposicdes Constitucionais Transitdrias, garante poder liberatério aos precatdrios vencidos e
ndo pagos, os quais podem ser transferidos a terceiros e utilizados para a compensagdo com
tributos do mesmo Ente Federativo. Como a aquisicdo destes precatdrios se dd com grande
desdgio — em geral em torno de 70% —, a empresa teria uma grande economia. Todavia,
analisada tal questdo sob a Otica concorrencial, tal pleito implica severas distor¢des no

mercado.

Isso se d4 em razdo de as empresas deverem colocar no mercado produtos
cuja variagdo de precos decorra de elementos como qualidade, custos de producdo e procura,
excluindo-se, ai, o impacto tributdrio, interven¢des governamentais ou praticas
anticoncorrenciais, a exemplo de dumping, formacdo de cartéis, monopo6lios etc. Porém,
permitir a utilizacdo de precatérios para a compensacdo do imposto sobre a circulagdo de

mercadorias traz uma verdadeira vantagem ilicita para a empresa, obtida por meio da



108

tributacdo; o nuicleo do imposto sobre a circulagdo de mercadorias é a ndo cumulatividade
com vistas a neutralidade tributaria. Isso significa afirmar que o produtor nio sofre o 6nus
tributdrio do imposto, o qual é repassado integralmente ao consumidor final. Nesse contexto,
permitir que o comerciante utilize créditos inscritos em precatdrios, adquiridos por valores
70% inferiores, para realizar o pagamento do imposto sobre a circulagdo de mercadorias
devido nas operacdes, € trazer uma vantagem concorrencial, pois, além de ja ndo arcar com a
carga tributéria e recebé-la de volta do elo seguinte da cadeia de circulacdo, ainda terd um
desconto ao recolhé-la aos cofres publicos, abrindo a possibilidade de colocar no mercado
produtos com pregos em muito inferiores. A situacéo se agrava ainda mais quando se leva em
consideracdo tratar-se de direito controverso, o qual deve ser buscado perante o Poder
Judicidrio, resultando que somente parte das empresas consegue provimento jurisdicional
favordvel, permitindo, a estas, a legalidade da pratica de pregos inferiores e comprometendo

as demais, que se encontram em situagcdo normal.

Sob o prisma da concorréncia, e, em decorréncia da ndao cumulatividade
tributdria, salvo se sobrevier uma efetiva regulacdo da matéria, de forma que a tal modalidade
de compensagdo se torne inerente a atividade empresarial e disponivel a todos, conformando
os custos de producdo e o preco final do produto de forma equitativa, deve ser coibido aos
contribuintes efetuarem a compensagdo do imposto sobre a circulagdo de mercadorias com

créditos inscritos em precatorios.

4.4 Operacoes Interestaduais: Tributacio na Origem e Tributacio no Destino

Conforme esbocado no topico 3.1.5.2, a Constituicdo Federal outorgou
competéncia ao Senado Federal para fixar as aliquotas minimas, relativamente ao imposto
sobre a circulagdo de mercadorias, no que se refere as operacdes internas e interestaduais, o
que se concretizou pela Resolucdo n® 22/89 (BRASIL, 2009g). Nos termos da resolucdo, a
aliquota do imposto para as operagdes interestaduais € de 12%, salvo se o produto for
destinado a Regido Norte, Nordeste, Centro-Oeste ou ao Estado do Espirito Santo, hip6tese na

qual a operagdo sera tributada em 7%. De acordo com Carrazza (2007, p.428),
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Isto favoreceu a relacdo comercial entre os Estados, uma vez que aqueles
onde estdo localizados os produtores de mercadorias ou os prestadores de
servigos passaram a arrecadar sob uma aliquota menor, e, por via de
conseqiiéncia, aqueloutros onde se situam os adquirentes ou os fruidores
passaram a ter contra si um crédito de menor valor, a ser deduzido, por
forca do principio da nao-cumulatividade, de suas arrecadacdes (grifo do
autor).

A segregacdo promovida pela Resolucao n® 22/89, do Senado Federal
(BRASIL, 1989), além, certamente, de reconhecer a existéncia de desigualdades regionais e
sociais e promover maior equilibrio econdmico entre os Estados consumidores e os Estados
produtores, é combater a sonegacdo fiscal e manter a concorréncia. Isso decorre da
circunstancia de que, repartindo-se a competéncia de arrecadacdo, o interesse de fiscalizar
surge nas duas pontas da etapa de circulagdo, isto é, no Estado vendedor e no Estado
comprador da mercadoria, a quem compete, respectivamente, a aliquota interestadual, nio
menor que 7%, e o diferencial de aliquotas. A opg¢do entre a tributagdo na origem e a
tributacdo no destino estd mais voltada para questdes econdmicas do que para questdes
tributdrias. A Constituicdo Federal, ao delimitar a sujei¢do ativa do imposto sobre a circulagio
de mercadorias, determina somente que este cabe ao Estado onde se der a operagdo de
circulagdo de mercadoria, deixando de especificar, entretanto, os pardmetros para identificar
tal operacdo, relegando-os a lei complementar. Isso significa afirmar que, sob o ponto de vista
estritamente tributdrio, tanto a tributacdo na origem, quanto a tributagdo no destino, estdo
corretas, de modo que sdo os aspectos econdmicos envolvidos que irdo determinar qual
sistemdtica € a que melhor se adéqua a Federagﬁo74. Nio obstante, tanto a tributagdo exclusiva
no destino, quanto a tributacdo exclusiva na origem, trazem consigo problemas de ordem

prética.

No caso da tributacdo no destino, em primeiro lugar, em razdo do Pacto
Federativo, como a operagdo se inicia em determinado Estado, em geral onde o comerciante
se estabelece, e se encerra em Estado diverso, a fiscalizacdo e a autuagdo destas empresas
dependeriam da assinatura de convénios e de acordos de assisténcia mitua entre eles, o que
ndo seria efetivo tanto em razdo de que os Estados da origem, por ndo obterem qualquer
contrapartida, ndo iriam efetuar quaisquer dispéndios com o aparato administrativo necessério

ao auxilio, quanto em virtude de situagdes em que o contribuinte, embora inadimplente

™ Em sentido oposto, Derzi (1998, p. 124) afirma que o sistema da tributaciio na origem é a tnica que condiz
com a estrutura federativa brasileira, além de que a sua contraparte, a tributacdo no destino, ¢ um verdadeiro
retrocesso que vem sendo amplamente afastado nos mercados integrados.
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perante os demais Estados, gera grandes receitas tributdrias naquele onde se estabelece, que
ndo iria sacrificar a sua receita tributdria. Dessa circunstincia resulta que as mercadorias
decorrentes de operacdes interestaduais poderiam ser postas no mercado com preco inferior as
demais, em razdo da carga tributdria que néo foi arrecadada e que o Fisco competente nio
dispde de meios materiais para tanto. Em segundo lugar, atribuindo-se a tributacdo
exclusivamente ao destino, aqueles Estados ditos produtores perderiam sensivelmente parte da
sua arrecadacdo, a qual seria diretamente direcionada aos Estados consumidores. Em
consequéncia, os primeiros teriam que, de alguma forma, compensar tais perdas, o que se
daria principalmente em razdo da elevacdo da producio e da carga tributdria incidente sobre
os produtos de consumo interno, aliado ainda a concessodes de beneficios e incentivos fiscais,

campo este obscuro quando se trata do imposto sobre a circulagdo de mercadorias.

Em defesa da tributacdo no destino poder-se-ia argumentar a sua adequacio
ao ordenamento juridico, uma vez que o imposto sobre a circulagdo alcanca o consumo final e
ndo a produgdo, ou ainda que a eliminag@o das aliquotas interestaduais acabaria com a guerra
fiscal entre os Estados. Todavia, ndo se pode perder de vista que a Constituicdo Federal ndo
impds qualquer limitagdo quanto ao local onde se consideram ocorridas as operagdes, além de
que, embora economicamente o imposto alcance o consumo, sua incidéncia efetiva alcanca a
circulagdo, a qual, vale acrescentar, ndo se confunde com producao. Além disso, ndo é vélido
afirmar que a guerra fiscal decorre em razdo do diferencial de aliquotas, uma vez que a
prépria Constituicao Federal impde limites a concessiao de incentivos e beneficios fiscais, em
especial a necessidade de aprovacdo pelos Estados envolvidos quando a desonerag@o abranger
produtos cuja circulagdo atinja operagdes interestaduais. A guerra fiscal advém do

descumprimento, por parte dos Estados, dos preceitos constitucionais e legais.

Por outro lado, a tributacdo na origem, pela qual toda a arrecadagdo é
atribuida ao Estado vendedor, embora afaste os problemas de fiscalizagdo, uma vez que
caberd exclusivamente ao Estado onde se estabelecer a empresa a arrecadacgdo, continuam
com as questdes que envolvem guerra fiscal, além daqueles que dizem respeito as
desigualdades regionais. Sobre a guerra fiscal, mesmo tributando-se exclusivamente na
origem, em razdo da ndo cumulatividade do imposto, hd a transferéncia dos créditos para as
empresas situadas em outros Estados e que adquirem mercadorias mediante operagcdes
interestaduais, os quais ndo poderiam ser negados sob pena de se tributar em duplicidade a
mesma mercadoria, resultando que os incentivos e beneficios fiscais concedidos em

desacordo com a lei sdo passiveis de ndo reconhecimento pelos outros Estados. Por sua vez, a
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ja destacada divisdo dos Estados entre produtores e consumidores revela que os segundos
seriam paulatinamente privados de recursos tributdrios, os quais se acumulariam cada vez

mais nos primeiros.

Como se pode notar, tanto a tributacdo exclusiva na origem, quanto no
destino, em razdo do contexto social e juridico brasileiro, embora possam solucionar alguns
dos problemas levantados, trazem implicito em si outras questdes. Com isso, a Constitui¢cao
Federal, em prol da livre iniciativa, acabou por privilegiar a busca pela igualdade e
desenvolvimento regionais, instituindo o sistema misto de tributagdo, onde parte do imposto
sobre a circulagdo de mercadorias € atribuida ao Estado vendedor e parte ao Estado

adquirente, havendo divisdo dos recursos tributarios.

4.4.1 Deveres Instrumentais

A adocdo, pela Constituicdo Federal, do modelo misto de tributacio,
atribuindo parte do tributo incidente na operacdo a origem e parte ao destino, repercute
também de outra forma na concorréncia, em razdo dos deveres instrumentais envolvidos.
Como visto, o imposto se constréi de forma escalonada, iniciando sua positivagdo pela
Constitui¢ao Federal, seguindo pela lei complementar até culminar na sua instituicdo por cada
um dos Estados e pelo Distrito Federal, cada qual com sua regulamentag@o prépria e voltada

para os seus interesses e peculiaridades.

Toda operacdo econOmica traz implicita a si os custos de transacio, ou seja,
os custos que envolvem o negécio pretendido. Tais custos, identificados pelo professor
americano Ronald Coase, t€m por finalidade internalizar no negécio as externalidades que ele
provoca, como, por exemplo, os custos da reparacdo nas atividades poluidoras ou os custos da
saide publica em produtos como o cigarro ou as bebidas alcodlicas. Acerca dos custos de

transagdo, expde Carvalho (2006, p. 83):

A solucdo de Coase para resolver os problemas das externalidades foi
focar a soluc¢do ndo nelas propriamente, no sentido de eliminé-las através
de incentivos produzidos pela tributacdo, solucdo até entdo proposta por
Bigou. O foco foi nos chamados Custos de Transacdo. Estes referem-se
ndo ao custo das mercadorias, bens e servicos em si mesmos, mas sim aos
custos da prépria transacdo. Por exemplo, um produto qualquer como um
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livro raro, pode ter um preco X. Mas, se para adquiri-lo eu tiver que dar a
volta ao mundo ou passar dias convencendo o seu proprietdrio a vendé-
lo, é evidente que o preco real do livro serd X + Y, sendo Y o custo de
toda a transagdo necessdria para a compra.

Os custos de transacdo, como se observa, se incorporam ao prego final do
produto posto a disposicdo no mercado. Entretanto, ainda segundo o autor, os custos de
transacdo podem ser anulados, situagdo esta em que a eficiéncia econdmica é atingida. Para
tanto, é necessario que, de alguma forma, haja compensacdo com vantagens muituas a ambos
os envolvidos, o que somente se faz possivel quando ha direitos de propriedade objetivos e
bem definidos. Assim, por exemplo, os custos inerentes a polui¢do causada por certa atividade
podem ser relevados caso a sociedade admita o recebimento de determinadas
contraprestagdes, de modo que a externalidade deixa de ser causada somente por um agente e
passa a ser provocada de comum acordo, nos limites previamente estabelecidos. Desse
contexto, observa-se que os custos de transacdo podem provocar efeitos na livre iniciativa e

na livre concorréncia, caso ndo sejam compensados e anulados.

Todo e qualquer tributo traz inerente a si uma carga de deveres
instrumentais, essenciais a arrecadacfo e a fiscalizag@o. Tais deveres instrumentais, a sua vez,
demandam a construcdo de todo um aparato empresarial cuja complexidade € varidvel de
acordo com a atividade econdmica exercida, seu tamanho e o estigio em que ela se encontra,
o regime de tributacdo adotado, dentre outros, aparato este cujo respectivo custo serd
repassado ao preco final do produto posto a circulagdo, consubstanciando, assim, custo de
transacdo. Deste modo, quanto maiores forem os deveres instrumentais a que as empresas
estiverem submetidas, maiores serdo os custos de transacdo e, em consequéncia, maior serd o

preco do produto no mercado.

No caso especifico do imposto sobre a circulacdo de mercadorias, em razdo
do modelo brasileiro de tributagdo das operacdes interestaduais, a pluralidade de legislacdes
eleva de sobremaneira os custos de transacdo. Isso porque as empresas comerciantes,
ordinariamente, devem manter a escrituracio de Livro Didrio, Livro Razéo, Livro de Estoque,
Livro de Entrada de Mercadorias, Livro de Saida de Mercadorias, Livro de Apuracdo do
ICMS, além de emitir notas fiscais de venda de mercadorias, aquisi¢do de bens destinados ao
ativo fixo, transferéncia de bens entre estabelecimentos préprios, remessa para
industrializacdo, dentre intimeras outras operagdes possiveis dentro do &mbito deste imposto.

Porém, toda essa documentagdo, apesar de manter certo padrdo entre os Estados e o Distrito
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Federal, sdo passiveis de peculiaridades em cada um destes, em especial quando as operacdes
envolvem substitui¢do tributdria, o que obriga as empresas comerciantes a se emparelharem
para arcar com todos esses deveres instrumentais, aumentando, assim, os custos de transacao.
Tal condicdo se agrava ainda se a empresa, além de comerciante, for industrial, uma vez que,
além de cumprir os deveres instrumentais referentes aos tributos de competéncia da Unido que
atingem toda e qualquer atividade econdmica, tais como o imposto sobre a renda, a
contribuicdo ao Programa de Integracdo Social e a contribui¢do a Seguridade Social, deverd
também cumprir os deveres instrumentais do imposto sobre produtos industrializados, que
também demanda a escrituragdo das entradas, das saidas, do imposto apurado, dentre
inimeras outras, mas desta vez de acordo com as determinacdes daquele Ente Federativo,
diversas das determinacdes dos Estados ou do Distrito Federal. Sdo, portanto, inimeros os

deveres instrumentais a que as empresas brasileiras estao submetidas’”.

Deste modo, ndo sé o imposto em si causa fortes impactos na livre
concorréncia em razdo de provocar alteragdes no preco das mercadorias além do préprio jogo
de mercado, mas também todo o elevado custo decorrente do cumprimento dos deveres
instrumentais — agravado pelas operagOes interestaduais, diante da pluralidade de legislagdes
—, em razdo de consubstanciarem custos de transacdo e de ndo existir qualquer modalidade de
compensag¢do, acarretando o seu repasse no pre¢o das mercadorias postas em circulagdo,

afastando a neutralidade tributaria.

4.5 Aliquotas Legais e o Principio da Seletividade

Na introdug@o ao trabalho foi destacado que as mercadorias podem ter
consumo elastico ou inelastico, ou seja, podem variar ou ndo de acordo com as alteracdes de
preco apresentadas. As mercadorias de consumo basico, por exemplo, tendem a apresentar
conteudo inelastico, pouco varidvel, contrariamente aquelas de consumo supérfluo, sendo
justamente as que causam maiores problemas concorrenciais, uma vez que ndo ha grandes

opg¢des além de consumir o produto.

5 Conforme apontado por Carvalho (2006, p. 85), o relatério Doing Business 2006, do Banco Mundial, as
empresas brasileiras gastam em média 2.600 horas anuais para o cumprimento dos deveres instrumentais
referentes aos tributos nacional, figurando como o pais mais burocratico do mundo nesse sentido. Esse montante
foi mantido em 2009, consoante se infere do novo relatério, disponivel em
http://www.doingbusiness.org/ExploreEconomies/?economyid=28#PayingTaxes. Vale destacar ainda que, a
época, o Brasil era também terceiro pais com maior carga tributdria incidente sobre a receita, perdendo somente
para Burundi e Sierra Leoa.
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No tépico 3.1.5.2.1 foi demonstrado que o imposto sobre a circulagcdo de
mercadorias estd submetido ao Principio da Seletividade, pelo qual quanto maior a
necessidade da mercadoria, menor deve ser a tributacio, e vice versa, evidenciando, inclusive,
tratar-se de um poder, e ndo de uma facultatividade do Poder Piblico. Tal seletividade,
todavia, corriqueiramente € desrespeitada pelos Estados. Tome-se o exemplo da mercadoria
energia elétrica: nos Estados do Parand e de S@o Paulo, a aliquota do imposto sobre a
circulagdo de mercadorias é 29% e 25%, respectivamente, a mesma dispensada a cigarros,
bebidas e telecomunicagdes. Certamente, a energia elétrica é uma das mais importantes e
principais mercadorias da sociedade atual, utilizada em todos os dmbitos, desde as menores
casas até os enormes complexos industriais, escritérios prestadores de servicos, clinicas,
hospitais e escolas; todavia, ndo € considerada essencial pelos Estados, o que se demonstra
pelas elevadas aliquotas aplicadas. Tal discrepancia das aliquotas praticadas foi levada ao
Poder Judicidrio, resultando em decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do
Parand no sentido de que a individualizacdo das aliquotas do imposto enquadra-se na
discricionariedade dos Estados, de modo que ao Poder Judicidrio é defeso intervir nesse
campo em prol do Principio da Divisdo dos Poderes’®. De acordo com a interpretagdo formada
pelo 6rgdo competente, portanto, o Principio da Seletividade € satisfeito de acordo com a

discricionariedade do Poder Publico, isto é, é essencial, e atrai aliquotas menores, o que o

7% Segue a ementa do julgado:

INCIDENTE DE DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. PLEITO DE DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE ARTIGOS DE LEI ESTADUAL E DECRETO QUE DISCIPLINAM A
ONERACAO DO ICMS INCIDENTE SOBRE A ENERGIA ELETRICA NA ORDEM DE 27%. APLICACAO
DO PRINCIPIO DA SELETIVIDADE EM RAZAO DA ESSENCIALIDADE DO PRODUTO. CRITERIO
QUE CABE A ADMINISTRACAO PUBLICA AFERIR, SOB A OTICA DA DISCRICIONARIEDADE.
PODER JUDICIARIO INCOMPETENTE PARA AFERIR TAL SITUACAO, SOB PENA DE VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. INSTITUICAO DE ALIQUOTA NA ORDEM DE 27% QUE
NAO AFRONTA DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. INCIDENTE DE DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADO IMPROCEDENTE, PARA O FIM DE DECLARAR A
CONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 14 DA LEI ESTADUAL N° 11.580/1996 E 15, DO
REGULAMENTO DO ICMS NO ESTADO DO PARANA, APROVADO PELO DECRETO N° 5.141/2001. A
Constitui¢@o Federal faculta o critério da seletividade do ICMS, entretanto, se adotado devera ocorrer de acordo
com a essencialidade das mercadorias e servicos, e ndo de acordo com critérios outros. Levando-se em conta a
essencialidade do produto ou servigo, a seletividade do tributo deve ser observada sob a dtica da
discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo, ndo cabendo ao Poder Judicidrio intervir em tal questdo.
Franquear ao Poder Judicidrio a afericdo do grau de essencialidade da energia elétrica para a aplicacdo do
principio da seletividade, ou seja, interferir sobre o critério de fixacdo da aliquota da energia elétrica atentaria
obliquamente contra o principio da separagdo dos poderes. Optando o legislador pela adogdo do principio da
seletividade em funcdo da essencialidade do tributo no Estado do Parand, a fixagdo de aliquota incidente sobre a
energia elétrica em 27%, a fim de promover o equilibrio econémica-social-politico governamental, ndo h4 falar
em violagdo a Carta Magna, ainda mais quando esta autoriza que se adote tal posi¢do, ou seja, de tratamento
desigual entre partes desiguais, sendo, portanto, constitucionais os artigos 14 da Lei Estadual n® 11.580/1996 e
15, do Regulamento do ICMS no Estado do Parand, aprovado pelo Decreto n° 5.141/2001. (TJPR - Orgio
Especial - IDI 0174723-7/01 - Foro Central da Regido Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des. Luiz Mateus de
Lima - Unanime - J. 17.11.2006) (PARANA, 2006).
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Poder Administrativo assim determinar, sem possibilidade, inclusive, de intervencdo pelo
Judiciério.

Tal interpretacdo, entretanto, ndo sobrevive a uma andlise sistemdtica da
Constituicao Federal. Primeiro porque ainda que o ato administrativo seja discriciondrio, nao
€ totalmente desvinculado da lei, a quem compete resguardar os limites do exercicio do poder
publico, de modo que efetivamente cabe ao Poder Judicidrio efetuar o controle da legalidade
de tal ordem de atos. Como bem se pode notar, ndo obstante o Principio da Seletividade ser
matéria de extrema subjetividade e complexidade social, variando de acordo com a
localizacgdo territorial, situag@o financeira e econdmica, dentre intimeros outros fatores, ndo se
pode olvidar que a prépria Constituicdo Federal enuncia preceitos que sdo indisponiveis ao
Poder Publico, os quais se prestam nitidamente como limites a discricionariedade do Poder
Piblico. Observa-se que a Constituicdo Federal, em seu artigo 6°”’, eleva 2 alcada de direitos
sociais fundamentais a educacdo, a sadde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados,
direitos sociais estes que visam justamente preservar um dos fundamentos bdsicos da
Republica Federativa do Brasil, qual seja, a dignidade da pessoa humana’®. Este, pois, deve

ser o conteido minimo do vocdbulo essencial, previsto pelo artigo 155, § 2° III, da

[ 73

Constituicdo Federal: ‘[...] serdo essenciais todas as mercadorias destinadas a educacao,

o

saide, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao
maternidade, a infancia e a assisténcia aos desamparados, respeitando-se, desta forma, os

direitos sociais dos cidadaos’ BRASIL, 1988).

E vilido acrescentar ainda que o caput do art. 37, da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988)", enuncia que o Poder Pdblico estd diretamente ligado ao Principio da
Moralidade, de modo que seus atos ndo podem ferir a moral publica, sendo que,
razoavelmente, devem estar de acordo com as convencdes sociais tidas como corretas ou
melhores para a comunidade. O Poder Publico estd inserido em uma sociedade, a qual

constitui um corpo personificado de principios e anseios que devem ser perseguidos e

"7 Art. 6°. Sio direitos sociais a educacio, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢dao
(BRASIL, 1988).

8 Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico (BRASIL, 1988).

7% Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, e, também, ao seguinte: [...] (BRASIL, 1988).
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concretizados, na medida do possivel e do desejdvel, pelo Poder Piiblico. E exatamente por

esta razdo que Oliveira (2005, p. 276) afirma que a essencialidade constitucional do imposto

[...] possui um minimo de contetido que obriga o legislador e o intérprete
a buscarem a tributacdo menos onerosa para os bens mais essenciais, pois
o ICMS possui um arcabougo de aliquotas que permite ao legislador
aplicar este principio e, ao menos para casos evidentes, este estaria
obrigado a implementar uma carga tributdria menor em harmonia com o
quadro de aliquotas dos demais produtos e servicos.

Diante disso, tem-se que a essencialidade das mercadorias estd
intrinsecamente ligada a manutencio da dignidade humana, devendo este critério ser levado
em conta pelo legislador ordinario quando da fixacdo das aliquotas do imposto sobre a
circulagdo de mercadorias. E, deve ser ressaltado que tal limitacdo é importante sob o ponto
de vista concorrencial a medida que impede que os produtos de menor elasticidade sofram
sobreoneragdo tributdria indevida, a exemplo do que se dd com a energia elétrica. Para as
mercadorias ineldsticas, ainda que seu consumo seja pouco variavel, o jogo de mercado, por
meio da Lei da Oferta e da Procura, tende a regular os respectivos pregos, excluindo aquelas
de igual qualidade, porém de preco superior. Entretanto, com o acréscimo tributdrio indevido,
o mercado perde certos parametros de conformacio de precos, os quais estardo mascarados
pelo imposto incidente, que passard a compor grande parte do valor da mercadoria. Além
disso, a desobediéncia a seletividade pode, em ultima instancia, levar a sonegacao fiscal. Isso
porque, coadunando o Principio da Seletividade da mercadoria aos bens de necessidades
basicas, com menor elasticidade, o aumento indevido da tributacio onde esta deveria ser
desonerada levard a um determinado momento em que a aquisi¢do simplesmente estard fora
do poder aquisitivo dos cidaddos, os quais passardo a buscar alternativas e forgardo as
empresas a reduzirem seus precos, de modo que o primeiro corte serd os tributos. A histéria
brasileira de inflacdo e a elevada carga tributéria atual bem demonstram isso, deixando claro
que a concorréncia deve se instaurar entre os agentes do mercado, e ndo entre estes € 0s

Estados.
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4.6 Substituicio Tributaria

Nos termos apresentados no topico 3.1.3.1, a substitui¢do tributdria em
sentido amplo pode se apresentar de duas formas: a substituicdo tributdria para frente, ou
diferimento, e a substituicdo tributdria para trds, ou simplesmente substitui¢io tributdria em
sentido estrito. No primeiro caso, toda a cadeia de circulacdo de mercadorias € desonerada do
imposto, o qual incide, de forma monofésica, quando da venda a consumidor final ou da
remessa da mercadoria para outros Estados; ndo havendo qualquer tributacdo durante as
etapas anteriores, nao ha direito de crédito, de modo que, ao final, o imposto incidente sobre a
mercadoria como um todo, realizando a incidéncia sobre os fatos imponiveis concretizados
até entdo. No segundo caso, entretanto, a incidéncia tributaria se di sobre fatos imponiveis
presumidos, os quais ainda nfo aconteceram, podendo gerar, com isso, distor¢des nos precos

das mercadorias.

Isso porque, para se apurar a base de célculo que presumidamente vird a ser
praticada, € possivel a utilizacdo de trés métodos: (a) a utilizacdo do preco final dado pelo
Poder Administrativo, quando se tratar de produto objeto de regulamentagdo governamental;
(b) a utilizagdo do preco final dado pelos fabricantes ou distribuidores do produto, a exemplo
de cigarros; ou (c) a elaboracdo de Pautas Fiscais, onde a lei fixa margens de lucro
presumidas, definindo, por estimativa, o preco final que serd praticado. Nas duas primeiras
hipédteses, em razdo de o prego final da mercadoria ser conhecido antecipadamente, ndo ha

maiores distor¢des concorrenciais, o que ndo se vislumbra na terceira hipétese.

De fato, incidindo a substitui¢do tributéria sobre fatos imponiveis futuros, a
mercadoria serd posta no mercado com preco irreal, caso a margem de lucro efetiva seja
inferior aquela legalmente determinada, de modo que, sem mecanismos de restitui¢cdo das
eventuais diferengasgo, o mercado competird em razao do tributo, e ndo da mercadoria. Além
disso, deve ser destacado novamente que cada Estado possui competéncia para regular o
imposto sobre a circulacdo de mercadorias dentro dos seus territdrios da maneira que melhor

corresponder as suas politicas internas, respeitadas as diretrizes constitucionais e

% Atualmente estio sob julgamento perante o Supremo Tribunal Federal as Agdes Diretas de

Inconstitucionalidade n°s 2.675 e 2.777, onde os governadores dos Estados de Pernambuco e Sdo Paulo,
respectivamente, questionam a constitucionalidade das suas legislacdes que vedam a restituicio do imposto
sobre a circulagdo de mercadorias quando o fato imponivel presumido nio se concretizar ou se concretizar a
menor. As acdes estdo empatadas com cinco votos tanto pela constitucionalidade, quanto pela
inconstitucionalidade, aguardando tdo somente o voto final do Ministro Carlos Ayres Britto.
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complementares. Isso significa afirmar que determinada mercadoria pode estar sujeita a
substitui¢do tributiria em determinados Estados e ao regime ordindrio em outros, de modo
que, ao competirem no mercado, a disparidade serd evidente, com vantagem aquelas que

. ~ : ~ 8l
ainda néo sofreram a tributagio” .

A substitui¢do tributdria, como se pode notar, embora consista efetivo
controle de politica fiscal, mediante a tributacdo da mercadoria no atacado, onde esta se
encontra concentrada e facilmente fiscalizdvel, em detrimento do varejo, onde ha a
pulverizagdo, pode trazer varios problemas concorrenciais, os quais ultrapassam o argumento
de que a tributagdo anterior previne a sonegagao posterior. Isso, de fato, ocorre; entretanto, os
produtos sdo alocados no mercado com pregos viciados, com carga tributdria que, ndo raras as
vezes, nem ao menos corresponde com os precos efetivamente praticados, afastando a

almejada neutralidade estatal.

8! Ferraz (2007, p. 375) traz um 6timo exemplo que demonstra claramente os problemas decorrentes
da substitui¢do tributéria para frente. Em decorréncia da grande sonegacdo no setor de bebidas, aliado
a dificuldade de fiscalizagdo, foram instalados medidores de vazdo nas fébricas de cerveja e,
posteriormente, também nas fabricas de refrigerante. A funcdo é simples: como a tributagdo neste
ramo incide sobre o volume comercializado, o controlador, aliado a sistematica de substituicdo
tributdria (pauta fiscal), permitiria 8 Administracdo Publica recolher todo o tributo incidente na cadeia
produtiva logo na fonte distribuidora, ndo mais precisando alcangar as dificuldades do varejo. Tal
sistemadtica, contudo, trouxe a seguinte consequéncia: a pauta fiscal para a substitui¢do tributaria é
construida a partir de precos médios no mercado, o que faz com que os produtos de melhor qualidade,
e, em decorréncia, mais caros, sejam tributados a menor, enquanto os produtos mais baratos, em geral
de pequenos produtores, sofrem uma elevacdo na tributagdo e, como nao poderia deixar de ser, no seu
preco final, repercutindo diretamente na livre concorréncia. A discussdo travada perante os Tribunais
deixa bem nitida a colisdo de principios neste caso, sendo que as grandes produtoras defendem que as
pequenas produtoras teriam vantagens comerciais sem o controle de vazdo, enquanto, em sentido
contrario, as pequenas defendem que sua submissio ao regime tributario das grandes no permite a sua
sobrevivéncia. No julgamento do caso, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido (BRASIL, 2007b) ao
deferir a medida liminar no agravo de instrumento n° 2007.01.00.016002-5, de relatoria da
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, interposto pela Associagdo dos Fabricantes de
Refrigerantes do Brasil - AFREBRAS em face da Unido (Fazenda Nacional), expde: “O intuito maior
da instalacdo dos medidores de vazdo estd no controle da sonegagao fiscal, que, inicialmente, ocorreu
em relacdo as fabricantes de cervejas, e, agora, terd aplicacdo as fabricantes de refrigerantes e dgua.
No entanto, ndo se pode negar que, ao tempo em que se institui modelo de controle, cujo 6nus de
instalacdo pode acarretar prejuizos de grande monta para as fabricantes de médio e pequeno porte, a
manutencdo e o fortalecimento das empresas de grande porte € evidente. Enquanto isso, inegavel que a
sonegacao fiscal tem suporte em todas as categorias de empresas, sejam as de pequeno e médio, como
as de grande porte. Ressalto a necessidade, a importancia e dever de fiscalizacdo desses servicos,
especialmente para o fim de evitar a evasdo fiscal, contudo, questiono as conseqiiéncias desse modelo
de controle, relativamente a formagdo de monopdlio e concorréncia desleal. Tais constatagdes iniciais
me levam a enfrentar a questdo sob o aspecto da possivel violagdo aos principios da igualdade,
proporcionalidade, razoabilidade, da isonomia e da livre iniciativa”. Sob este fundamento, as pequenas
e médias industrias de bebidas foram dispensadas da instalagdo do controlador de vazio, visando, com
isso, a protecdo da concorréncia e da livre iniciativa.
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4.7 Anotacoes para uma Reforma Tributaria

7z

O direito positivo € um sistema, vale dizer, um conjunto organizado de
normas e principios que se interrelacionam a todo o momento, constituindo um todo uno e
indissocidvel. Disso se extrai que a interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas deve
sempre levar em considerag¢do o conjunto normativo e ndo proposicdes tomadas isoladamente.
E nao o poderia ser diferente: construindo-se o ordenamento juridico de forma escalonada a
partir da Constitui¢do Federal, a qual guarda os valores e objetivos comuns da sociedade, uma
aplicacdo desagregada do todo serd juridicamente falha, destoante do conjunto. Uma
aplicag@o do direito como tal poderd, a principio, transparecer elementos de validade; porém,
submetendo-a a uma andlise mais rigorosa, sistemadtica, denotar-se-a varios vicios que afastam
sua aparente constitucionalidade. E justamente isso que se revela quando se opde, no
ordenamento brasileiro, os Principios da Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia, insculpidos
no artigo 170, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), ao imposto sobre a circulagdo de

mercadorias.

O estudo de tal imposto a luz dos Principios da Ordem Econdmica pode ser
justificado por duas perspectivas. Primeiro lugar, acima descrito, em razao da unicidade do
direito, determinando que, ao se criar ou regular tributos, ndo somente os principios
tributarios devem ser observados, mas sim toda a Constituicdo Federal. J4 em segundo lugar,
a tributacio sobre o consumo incide, em ultima instancia, sobre atividades econdmicas, quais
sejam, a producdo e a circulacdo de bens e servicos, e, como tal, deve sofrer o amparo estatal
para a observancia das garantias minimas e a viabilidade do jogo econdmico, amparo que, se
necessdrio, deve impor limites a atuagdo do proprio Estado. Impactar o imposto de circulagio
pela otica concorréncia e da livre iniciativa, portanto, presta-se para aprimorar a tributagéo,
melhor adequando-a aos preceitos constitucionais, inclusive no que se refere aos direitos dos

agentes econdmicos.

No presente estudo foram identificados vérios problemas do imposto sobre a
circulagdo de mercadorias relacionados a livre iniciativa e a liberdade de concorréncia, quais
sejam: (a) o cdlculo por dentro; (b) a sobreposicdo de bases imponiveis; (c) a falta de
sistematizagdo e as dificuldades no que tange as hipdteses de utilizacdo de créditos
apropriados e acumulados; (d) alta complexidade da sistematica brasileira atual da tributacio,

0 que repercute, também, no elevado nimero de deveres instrumentais; (e) a adocdo do
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crédito fisico em detrimento do crédito financeiro; (f) a falta de informacdes, no que diz
respeito a carga fiscal, dirigida ao contribuinte consumidor, agravada, em decorréncia, pela
prépria sistemadtica tributdria vigente; e (g) a metodologia da tributacdo das operacdes
interestaduais, sendo grandes as criticas dirigidas tanto ao sistema da tributacdo na origem,
quanto ao sistema da tributacdo no destino. Pela perspectiva dos Principios da Livre Iniciativa
e da Livre Concorréncia, tais problemas causam sérios impactos no jogo de mercado, uma vez
que exercem influéncia direta e indireta no pre¢o dos produtos colocados a disposicdo, o que

vai de encontro a propria caracteristica neoliberal da Constitui¢do Federal de 1988.

Hoje, a interferéncia do Estado no dominio econdmico estd limitado a
planejar, fiscalizar e incentivar as atividades econdmicas, e somente para manter a seguranca
nacional ou for de relevante interesse publico, em razio de violacdo aos principios do artigo
170. Afora tais hipdteses, o Estado deve ser neutro na livre iniciativa, deixando que o
mercado flua livremente. Alids, o imposto sobre a circulacdo de mercadorias, por sua propria
natureza, deveria ser neutro, com toda a carga tributdria repassada ao consumidor,

desonerando a cadeia comercial.

A solug@o para os problemas apontados se resume a basicamente duas
medidas, podendo a primeira ser chamada de intrinseca, abrangendo tdo somente o imposto
sobre a circulacio de mercadorias, € a segunda extrinseca, envolvendo toda uma
reestruturacio do sistema tributdrio a partir da reparticdo de competéncia. No primeiro caso,
seria necessdrio (a) simplificar o sistema do imposto, mediante a criagdo de uma legislacdo
nacional geral, onde se estabeleceriam, ao menos, unidade de deveres instrumentais, de modo
a permitir as empresas reduzir o seu aparato administrativo essencial para cumprir todas essas
obrigagdes, em especial nas operacdes interestaduais; e (b) tornar a tributacdo por fora, isto €,
ndo mais se permitir que o imposto se incorpore a propria base de célculo, o que provoca,
além de simplificacdo, transparéncia fiscal e economia tributdria, permitindo, em

consequéncia, o livre desenvolvimento das atividades econémicas sem ingeréncias estatais.

A possibilidade seguinte seria uma total revisitacdo do sistema. Em
praticamente todos os paises economicamente relevantes do mundo, as operagdes de producido
e circulag@o de mercadorias e servigos sao tributados por um tnico imposto, incidente sobre o
valor agregado, ou, no maximo, por dois, sendo um destinado as operagdes interestaduais. No
Brasil, porém, essa forma de tributag@o foi divida em trés impostos diversos, destinando cada
um a um dos Entes da Federacdo, o que causa muitos dos problemas apontados. A revisitacao

do sistema brasileiro atual pretenderia colocar a sistemdtica brasileira em consonancia a
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sistematica mundial, o que facilitaria, inclusive, os processos de integracdo, além de trazer

uma tributacdo mais justa, transparente, eficaz e sistematica.

Isso se faria, de inicio, mediante a extingdo dos trés impostos existentes
atualmente, ditos incidentes sobre o consumo, quais seja, o imposto sobre servicos de
qualquer natureza, o imposto sobre produtos industrializados e o imposto sobre a circulagio
de mercadorias e servicos. No lugar, seriam criados dois impostos ndo cumulativos de valor
agregado, um de competéncia estadual que incidiria sobre as operacdes internas de producio e
circulagdo de bens e servigos, e outro de competéncia da Unifo, incidindo sobre as operagdes
interestaduais também de producdo e circulagdo de bens e servigos, operacdes estas que, em
realidade, se tornariam federais, a exemplo do que se d4d atualmente com o imposto sobre
produtos industrializados. Com a criagdo do IVA-Estadual e do IVA-Nacional, primeiramente
resolveria o problema de bases sobrepostas, uma vez que industrializagdo, circulagdo e
prestacdo de servicos seriam tributados por um udnico imposto. Essa medida, em termos
financeiros, também ndo traria qualquer prejuizo aos municipios, uma vez que a experiéncia
atual com sistematicas unitarias, tal como se da com o SIMPLES Nacional, demonstra a
possibilidade e a viabilidade de se arrecadar tributos por somente um Ente da Federacdo sem
que isso traga prejuizos aos repasses constitucionais, os quais, inclusive, seriam revistos para
se adequar a nova sistemdtica e ndo comprometer nenhum orcamento. Ainda, a unifica¢do dos
trés impostos sobre o consumo traria uma grande simplificacdo no que se refere as obrigacdes
instrumentais, uma vez que seria necessaria tio somente uma contabilidade para ambos os
impostos, as quais passariam a abranger todas as operacdes praticadas pela empresa, tanto
internas, quanto federais. Indo além, o IVA-Nacional poderia abranger ainda as atuais
contribuicdo ao Programa de Integracdo Social e Contribuicdo a Seguridade Social, em razio

de estas, em ultima instancia, também onerar o consumidor final.

A criacdo do IVA-Estadual e do IVA-Nacional traria ainda beneficios a
arrecadagdo e a fiscalizacdo. Por se tratar de impostos ndo cumulativos, regidos ainda pela
sistemdtica de créditos e débitos, e, por passarem a abranger todas as empresas industriais,
comerciais e prestadoras de servigos, os IVA’s provocariam uma sensivel diminui¢do nas
possibilidades de sonegagdo, visto que a apropriag¢do dos créditos — tal como se da atualmente
— se condicionaria a idoneidade da documentagdo fiscal. As empresas, juntamente com o
Estado e com a Unido, seriam fiscais dos impostos, o que, ante a ampla gama de empresas
tributadas, se revela benéfico. Mais do que isso, as estruturas administrativas municipais hoje

existentes para a fiscalizagdo do imposto sobre servicos de qualquer natureza seriam
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redirecionadas aos IVA’s, sendo que, inclusive, os municipios que atualmente ndo arrecadam

0 imposto seriam beneficiados com a nova sistematica, ante os repasses do Estado e da Unido.

A sistemdtica da ndo cumulatividade continuaria como a atual, substituindo-
se, no entanto, o crédito fisico pelo crédito financeiro. A legislagdo, também, seria unificada,
trazendo maior certeza do direito as relagdes. Por sua vez, a retirada da competéncia estadual
para tributar as operacdes interestaduais e a sua atribuicdo a Unido acabaria, ou a0 menos
inibiria, com a guerra fiscal, o que também se justifica em razdo da natureza nacional das
operacdes. As aliquotas interestaduais fixadas pelo Senado Federal poderiam ser mantidas, a
sugestdo de reduzi-las no que se refere a destinagdo de produtos aos Estados consumidores.
Além disso, uma das principais alteragdes trazidas pelos IVA’s seria extinguir definitivamente
o cédlculo por dentro, trazendo beneficios ndo s6 no que tange a ndo cumulatividade tributaria
— que passaria a ser efetiva e ndo mais residual —, mas também ao consumidor, que poderia
identificar com facilidade a carga fiscal incidente sobre o produto adquirido, conforme o
cilculo demonstrado nos tépicos 4.1 e 4.1.2. E importante acrescentar que essa sistemdtica
dos IVA’s condiz também com a tributacdo dos demais paises da América do Sul, o que
viabilizaria a integragdo econdmica e a efetivacdo do Mercosul, visto que a atual tributacio

brasileira ¢ um dos maiores empecilhos para tanto.

Uma reforma tributdria com esta, embora possa ensejar inuimeras
discussodes, voltadas principalmente ao Pacto Federativo, deve ser objeto de consideragdo,

visando alcancar um sistema tributdrio mais justo e economicamente eficiente.



CONCLUSAO

N

1 — A Constituicdo Federal, em seu artigo 219, eleva o mercado interno a categoria de
patrimdnio nacional, assegurando aos participantes — agentes econdmicos, consumidores e,
em casos especificos, o proprio Estado — a igualdade de condigdes e de competicdo.
Entretanto, apesar do status constitucional despendido ao mercado interno, a tributacio atual
tem exercido forte impacto na sua conformacio, indo de encontro aos Principios insculpidos

na Carta Magna.

2 — Os homens, ao aceitarem viver em sociedade, transferem ao Estado seus anseios e desejos
comuns, os quais passam a formar os objetivos da comunidade, consubstanciando a
Constituicdo em sentido material. Nela, sdo depositados todos os valores da sociedade, cuja

concretizacdo € buscada pelo Estado.

3 — Os valores constantes da Constituicdo material assumem a forma de principios, normas
juridicas de contetido axioldgico que se prestam para direcionar a tomada de decisdes
politicas e a constru¢do de todo o ordenamento juridico. Os principios, por meio dos seus
conteudos sintdtico, semantico e pragmatico, definem hierarquia, procedimentos de decisdo e
de solucdo de conflitos e conteiido das demais normas juridicas, bem como as respectivas
estruturas, isto é, quais os objetivos que estas devem alcancgar. Paralelamente aos principios,
ha ainda as regras, normas juridicas que visam a concretizacdo dos principios em casos
concretos e especificos, mediante a regulacdo direta das condutas intersubjetivas. A exemplo
dos principios, as regras também possuem contetiidos sintdtico, semantico e pragmaticos, os
quais consubstanciam, respectivamente, a estrutura légica hipotética-condicional que a

constrdi, a conduta regulada, com a prescrigdo do respectivo dever legal e a sua aplicagio

perante o caso concreto, da forma como entendida e interpretada pelo jurista.

4 — O ordenamento juridico constrdi-se de forma escalonada e organizada, partindo dos
principios constitucionais que definem estruturas e competéncias, seguindo para as regras
abstratas até, por fim, alcancar casos especificos, onde hd a incidéncia e a construcio de nova
norma juridica, agora em sentido concreto. Em razéo de tal estruturacéo, € vélido afirmar que
o ordenamento juridico é um sistema, formando um todo tnico e indissocidvel, onde toda e
qualquer interpretagdo e aplicagdo deve partir da Constituicao e voltar-se para a Constituicao.
Deste modo, os principios e regras constitucionais ndo devem ser interpretados isoladamente,

mas sempre em conjunto as demais normas, de forma sistematica.
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5 — Em razdo da sistematizagdo da Constituicdo, podem haver casos onde dois ou mais
principios sdo plenamente aplicdveis, sendo que cada qual levard a solugdes diversas,
entrando, assim, em conflito. Nestas hipdteses de colisdo de principios, o caso deve ser
ponderado com razoabilidade e proporcionalidade, buscando a solu¢do que melhor se adeque
a supremacia e a unidade da Constitui¢do, ao modelo de Estado, a prote¢do aos Direitos

Fundamentais e a vedagfo ao excesso de poder.

6 — Vem ganhando relevancia cada vez maior o ramo do conhecimento denominado Andlise
Econdmica do Direito, decorrente, em especial, da doutrina americana, a qual busca a andlise
do fendmeno juridico por meio de instrumentos econdomicos. Tal método, aplicado ao direito
tributdrio tanto sob uma perspectiva descritiva, isto €, pelos principios econdmicos em si,
quanto normativa, ou seja, com preceitos econdmicos integrando os fundamentos das normas
juridicas, traz importantes informacgdes acerca do impacto fiscal no prego final dos produtos
postos a disposi¢do e, via de consequéncia, no jogo de mercado.

7 — Ao se proceder a uma anélise econdmica do direito tributdrio, o que se busca, em ultima
instancia, é concretizar os ideais de justica econdmica e de justica tributdria. A primeira é
alcancada a medida que se alocam de forma eficiente os bens da sociedade, ou seja, ante a
escassez de tais bens, os mesmos devem ter tanto a sua producdo, quanto distribuicdo,
maximizadas, além de alcancar o maior nimero de pessoas possivel, buscando a sua
satisfacdo. Por sua vez, tem-se a segunda & medida que a legislacdo € devidamente cumprida,
principalmente no que diz respeito aos principios tributdrios da legalidade e da capacidade

contributiva.

8 — Apesar de consistir um ramo de conhecimento, a andlise econdmica do direito tributario
foi contemplada pelo ordenamento juridico brasileiro, determinando o artigo 146-A, da
Constituicdo Federal, que ‘A Lei Complementar poderd estabelecer critérios especiais de
tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da

competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo’ (BRASIL, 1988).

9 — Uma dada Constitui¢do pode apresentar normas estatutdrias ou diretivas. Enquanto no
primeiro caso hid somente a definicio de estruturas e competéncias, no segundo ha a
enunciacdo de objetivos a serem perseguidos e concretizados. No caso brasileiro, pode-se
afirmar que a ordem tributdria enquadra-se na primeira classe e a ordem econdmica na
segunda classe, o que decorre tanto de fatores histéricos, quanto juridicos. Isso significa

afirmar que os principios econdmicos, em especial os Principios da Livre Iniciativa e da Livre
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Concorréncia, devem ser aplicados de forma a buscar a efici€éncia e o desenvolvimento da
economia nacional, enquanto os principios tributdrios devem ser voltados a prote¢do dos

contribuintes contra o poder de tributar do Estado.

10 — A ordem tributdria nacional pauta-se primordialmente nos Principios da Legalidade e da
Capacidade Contributiva. Pelo primeiro, a Constituicdo Federal realiza a reparticio de
competéncias outorgados a Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal
competéncia para instituir os tributos que prevé, quais sejam, impostos, taxas, contribui¢des
de melhoria, contribui¢cdes especiais e empréstimos compulsérios, sendo ainda que, em
relacdo aos primeiros, delimita as materialidades e as reparte entre os Entes Federativos. Por
sua vez, pelo segundo principio, os impostos, por incidirem sobre sinais de riqueza
externalizados, devem onerar os contribuintes a propor¢ao de tais sinais, de modo que o dnus

tributdrio serd tdo maior quanto for a riqueza demonstrada.

11 — A ordem econdmica nacional, de acordo com o artigo 170, da Constituicdo Federal, tem
por objetivo assegurar a todos a existéncia digna, fundando-se na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, devendo ser observados os principios da soberania nacional, da
propriedade privada, da fungdo social da propriedade, da livre concorréncia, da defesa do
consumidor, da defesa do meio ambiente, da redugdo das desigualdades regionais e sociais, da
busca do pleno emprego e do tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte

constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administrag@o no Pafs.

12 — Pelo Principio da Livre Iniciativa, a todos os particulares é garantida a liberdade de
ingresso no mercado na qualidade de agente econdmico, salvo os monopdlios constitucionais
da Unido. Desdobrando-o no Principio da Livre Concorréncia, tem-se a liberdade dos agentes
econdmicos de permanecerem no mercado e de exercerem competicdo de acordo com o jogo
de mercado, livre de quaisquer interferéncias estatais, ou, quando estas se fizerem necessarias,

da forma mais reduzida possivel.

13 — Os Principios da Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia pressupdem a neutralidade
fiscal, isto €, os tributos ndo podem impactar o preco final do produto posto a disposicdo ao
consumidor, ou, caso o facam, que seja limitado a ponto de ndo interferir as decisdes dos
agentes econdmicos. No caso de impostos que alcancam, em termos econdmicos, a renda
consumida, a neutralidade pode ser alcancada tanto pela incidéncia monofésica, quanto pela
tributacdo pelo valor agregado: no primeiro caso, o imposto incidird somente uma vez, ao

final da cadeia de consumo, sobre o valor final do produto; no segundo caso, haverad a
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incidéncia plurifdsica, sendo que, no entanto, 0 imposto pago nas operacdes anteriores &
compensado com o imposto cobrado nas opera¢des posteriores, garantindo, assim, que se
onere individualmente cada um dos elos da cadeia de consumo, transferindo a carga tributaria

para o consumidor final.

14 — Em razdo da Constitui¢do consubstanciar um todo tnico e indissocidvel, de modo que
suas regras e principios devem ser interpretados conjuntamente, é vilido afirmar que as regras
de competéncia tributdria possuem contetido semantico econdmico, isto é, os tributos, em sua
esséncia, devem guardar obediéncia também aos Principios da Ordem Econdmica, dos quais

retiram parte do seu fundamento de validade.

15 — A partir da Constituicdo Federal, é possivel construir a regra matriz de incidéncia
tributdria do imposto sobre a circulagdo de mercadorias da seguinte forma: (a) no antecedente,
tém-se, no critério material, realizar operacdes de circulagdo de mercadoria, no critério
espacial, qualquer lugar do territério nacional, e, no critério temporal, o momento da
realizacdo da operagdo de circulacdo de mercadoria; (b) no consequente, no critério pessoal
sujeito ativo, o Estado onde se deu a operagdo de circulagdo de mercadoria, no critério pessoal
sujeito passivo, o vendedor da mercadoria, no critério quantitativo base de célculo, o valor da

operacdo e no critério quantitativo aliquota, os percentuais previstos em lei.

16 — O imposto sobre a circulacdo de mercadorias, ainda, estd submetido a duas outras
pecularidades, quais sejam, o Principio da Seletividade em razdo da essencialidade da
mercadoria e o Principio da Nao Cumulatividade. Pela seletividade, levando-se em
consideracdo a capacidade contribuinte, tem-se que as mercadorias essenciais, em geral os
bens de necessidades bésicas, devem sofrer tributacdo a menor, em contrapartida da oneragio
mais forte recaida sobre as mercadorias supérfluas. Por sua vez, pelo Principio da Nio
Cumulatividade, todo o imposto incidente nas operacdes anteriores sdo compensados com 0s
impostos incidentes nas operagdes posteriores, sendo que, para tanto, € garantido ao
contribuinte o direito a apropriacdo de crédito fisico, isto €, crédito decorrente estritamente da
aquisi¢do de mercadorias ou bens diretamente utilizados na cadeia de circulagéo, excluidos af
os bens de consumo ou destinados ao ativo fixo. Além disso, ao contrario dos demais
impostos, o imposto sobre a circulagdo de mercadorias tem o seu valor incluido na prépria

base de cdlculo, consubstanciando o chamado célculo por dentro.

17 — O imposto sobre a circulagdo de mercadorias tem ciclo de positivacdo manifestamente

escalonado, iniciando pela Constitui¢do Federal, seguindo pela lei complementar até culminar
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na sua instituicdo por cada um dos Estados e pelo Distrito Federal, cada qual com sua
regulamentagdo prépria e voltada para os interesses e peculiaridades proprias. Nesse processo,
principalmente com a edicao das leis estaduais, ndo € levada em consideracdo a interpretacio
sistematica da interpretacdo, de forma que o imposto, por diversos aspectos, acaba por ferir os
Principios da Livre Iniciativa e da Livre Concorréncia. De forma ideal, o imposto sobre a
circulagdo de mercadorias ndo poderia impor ébices para o ingresso no mercado — salvo se
este Obice se justificar justamente em prol da liberdade de iniciativa —, bem como deveria
garantir condicdes para que a concorréncia se regule de acordo com as suas proprias regras,
de modo a nao limitar o nimero de compradores ou de produtos postos a disposicdo,
assegurar igualdade de condi¢des ao maior nimero de produtos congéneres possivel e,
principalmente, os precos devem ser ditados pelo préprio mercado, de forma transparente,
sem interferéncia tributdria do Estado ou interferéncia minima, reduzindo o respectivo

impacto da carga fiscal.

18 — O célculo por dentro do imposto de circulacdo de mercadorias causa distor¢cdes no preco
final da mercadoria, colocando-a no mercado com prego artificial, sem qualquer transparéncia
quanto a sua conformacdo, além de causar cumulatividade residual, sobreposicdo de bases
imponiveis tributdrias e dificultar o conhecimento, por parte do consumidor, do montante

efetivamente pago a titulo do imposto.

19 — A atual sistemadtica do imposto sobre a circulagdo de mercadorias garante ao contribuinte
somente a apropriacdo de crédito fisico, em detrimento do crédito financeiro. Em
consequéncia, toda a carga tributdria de investimentos, ndo obstante se voltarem para a cadeia
de circulagdo, ndo geram créditos, acarretando o seu repasse ao preco final da mercadoria

posta a disposigao.

20 — O mesmo fendomeno se did em virtude de créditos acumulados: apesar de, em
determinadas situacdes, ser assegurada a manutencdo de créditos apropriados, a auséncia de
formas eficazes de restitui¢do, de compensacdo ou de transferéncia faz com que a respectiva
carga tributaria seja repassada ao preco do produto final.

21 — O ordenamento brasileiro, no que diz respeito as operagdes interestaduais, adotou a
sistemdtica de sujei¢do ativa mista, isto é, parte da arrecadacdo € atribuida ao Estado de
origem da mercadoria e parte ao Estado de destino, cabendo ao primeiro o montante referente

a aliquota interestadual e, ao segundo, o diferencial entre mencionada aliquota e a aliquota

internamente praticada. No caso, a aliquota interestadual € maior quando a mercadoria é
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direcionada aos Estados ditos consumidores, de forma a garantir um equilibrio regional e
evitar a evasdo de capitais ante o fraco fomento industrial e comercial. Tal sistemética, apesar
de favorecer a igualdade regional, acaba por obrigar o contribuinte a construir amplo aparato
administrativo para fazer frente a todos deveres instrumentais inerentes, decorrentes
principalmente da pluralidade de legislagdes, sendo que os respectivos custos sdo repassados

ao pre¢o do produto posto no mercado.

22 — Apesar de a Constituicdo Federal garantir que mercadorias essenciais sofrerdo tributacéo
a menor, ha casos, a exemplo da energia elétrica, em que isso ndo ocorre. Com isso, 0
mercado, principalmente no que diz respeito as mercadorias de consumo ineldstico, perde
certos pardmetros de conformagdo de precos, os quais estardo mascarados pelo imposto
incidente, que passard a compor grande parte do valor da mercadoria, além de que a

desobediéncia a seletividade pode levar a sonegacao fiscal.

23 — A substituicdo tributdria, embora possa consubstanciar efetivo instrumento de politica
tributdria, voltada principalmente a prevencdo contra a sonegagdo fiscal, pode causar
distor¢des a concorréncia a medida que nio se permite, no caso da substituicdo para frente, o
ressarcimento do contribuinte substituto no caso de o ulterior fato imponivel futuro ndo se
concretizar ou se concretizar a menor. Nesse caso, o preco da mercadoria estard onerado com
carga tributdria irreal, ndo correspondente a sua grandeza econdmica, a qual podera ndo existir
quando comparada com mercadoria decorrente de outro Estado, que ndo se utiliza do artefato

da substituicao.

24 - A solugdo para os problemas apontados se resume a basicamente duas medidas, podendo
a primeira ser chamada de intrinseca, abrangendo tdo somente o imposto sobre a circulagdo de
mercadorias, e a segunda extrinseca, envolvendo toda uma reestruturacdo do sistema
tributdrio a partir da reparticdo de competéncia. No primeiro caso, seria necessdria (a)
simplificar o sistema do imposto, mediante a criagdo de uma legislacdo nacional geral, onde
se estabeleceriam, ao menos, unidade de deveres instrumentais, de modo a permitir as
empresas reduzir o seu aparato administrativo essencial para cumprir todas essas obrigacdes,
em especial nas operacdes interestaduais; e (b) tornar a tributacao por fora, isto é, ndo mais se
permitir que o imposto se incorpore a propria base de cilculo, o que provoca, além de
simplificacdo, transparéncia fiscal e economia tributdria, permitindo, em consequéncia, o livre
desenvolvimento das atividades econOmicas sem ingeréncias estatais. J4 no segundo, seria
necessdria uma total revisitagdo do sistema, com a extingdo tanto do imposto sobre a

circulagdo de mercadorias, quanto a do imposto sobre produtos industrializados e do imposto
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sobre servicos de qualquer natureza, os quais dariam lugar a dois impostos sobre valor
agregado, sendo um de competéncia federal, abrangendo as operagdes interestaduais, e outro
de competéncia estadual, abrangendo as operagdes internas. Com estes impostos, seria
possivel alcangar uma simplificacdo do sistema, além de suprimir muitos dos problemas
apresentados na atualidade, a exemplo do célculo por dentro, dificuldades de fiscalizacéo,
guerra fiscal e créditos fisicos, afora a circunstincia de que sistematica dos IVA’s condiz
ainda com a tributagdo dos demais paises da América do Sul, o que viabilizaria a integracio
econdmica e a efetivacdo do Mercosul, visto que a atual tributacdo brasileira ¢ um dos

maiores empecilhos para tanto.
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