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“A finalidade essencial do Direito Tributario
ndo ¢ a arrecada¢do do tributo, até porque esta
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independentemente da existéncia daquele. O
Direito Tributario surgiu para delimitar o
poder de tributar e evitar os abusos no
exercicio deste.”

Hugo de Brito Machado



RESUMO

Com foco na defesa do contribuinte perante o Estado tributante, este trabalho defende a
negativa de validade do calculo por dentro do ICMS (imposto sobre operacdes relativas a
circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes € as prestacdes se iniciem no
exterior), técnica prestigiada na jurisprudéncia patria, a partir de sua adequada leitura
conforme o Direito Constitucional Tributdrio. Baseado em pesquisa de cunho bibliografico, o
trabalho objetiva demonstrar a incompatibilidade da inclusdo do montante do préprio imposto
em sua base de calculo com a regra-matriz de incidéncia tributaria do ICMS determinada na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, buscando fundamento, ainda, nos
principios limitadores do poder de tributar. Do presente trabalho, assim, concluiu-se pela
inegavel inconstitucionalidade do calculo por dentro do ICMS em nosso sistema juridico,
pois, em franco desrespeito aos direitos fundamentais do contribuinte, onera indevidamente o

patrimonio do cidadao.

Palavras-chave: Direito  Tributario. Calculo por dentro. ICMS. Contribuinte.

Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

Focusing on defense of the taxpayer before the taxing State, this paper advocates the denial
of ICMS (tax on circulation of goods and interstate and intermunicipal transportation and
communication services, even when such transactions and renderings begin abroad) inside
calculation validity, prestigious technical in Brazilian jurisprudence, from its proper
interpretation according to Tax Constitutional Law. Based on research of bibliographic
nature, this paper aims to demonstrate the incompatibility of the inclusion of the amount of
the tax itself on its cost base with the ICMS tax incidence matrix-rule model determined in
Federative Republic of Brazil Constitution of 1988, seeking plea on principles that limits the
power of taxing. As a conclusion for the present work, it is inferred the undeniable
unconstitutionality of ICMS inside calculation in Brazilian legal system, because, in clear

disregard for the tazpayer fundamental rights, it unduly burdens citizens wealth.

Keywords: Tax Law. Inside calculation. ICMS. Taxpayer. Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

A institui¢do de tributos pelo Estado ¢ necessidade que se faz presente desde os
primérdios das sociedades organizadas, sendo de fundamental importancia para o
cumprimento dos anseios das comunidades juridicamente constituidas na forma estatal.
Assim, sendo a arrecadacdo de receitas tributarias fonte primordial de recursos publicos e
base para a atuagdo do Estado, cumpre ao Direito enorme atencdo quanto a regulacdo e a
cobranga de tributos. Nesta senda, coube a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 o papel de garantir em seu texto as limitagdes ao poder de tributar, protegendo os
cidaddos de eventuais exageros cometidos por parte do ente tributante na busca por maiores
montantes pecunidrios oriundos da propriedade privada.

Devido a conformacgdo federativa em que se estrutura o Brasil, necessaria se faz a
partilha dos recursos advindos dos tributos, o que ¢ estatuido pela Carta Magna por meio das
competéncias tributarias atribuidas a cada um dos entes federados. Dessa forma, a instituigao
de exagdes fiscais e, consequentemente, a arrecadagdo de receitas delas originadas, garantem
a autonomia politica e administrativa dos integrantes da Federagdo. Dentre os tributos
cabiveis aos Estados e ao Distrito Federal, encontra-se, com destaque, o Imposto sobre
Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo, ainda que as operagdes € as
prestacdes se iniciem no exterior, conhecido como ICMS. Particularidade do Sistema
Tributario Brasileiro, o ICMS ¢ a principal fonte de arrecada¢do dos Estados e do Distrito
Federal, vindo a ter parcela de sua receita, inclusive, destinada aos Municipios em
cumprimento ao comando constitucional que cuida das reparticdes das receitas tributarias.

Em razdo de sua elevada importancia, maiores ainda sdo as implicagdes que
rodeiam o ICMS. A nivel federativo, por ficar a cargo dos Estados e do Distrito Federal, tem o
imposto em comento aptidao para estimular a chamada guerra fiscal, uma vez que permite aos
membros da Federacdo, ndo deliberadamente, a possibilidade de conceder diversos incentivos
fiscais capazes de ocasionar a conhecida concorréncia por maior arrecadagdo. Além disso,
especificamente quanto ao contribuinte, por onerar o consumo, o ICMS permite o repasse aos
consumidores do 6nus financeiro a ele correspondente quando da formagao dos precos de
venda de bens, servicos e outras utilidades, sendo caracterizado, assim, como legitimo
imposto indireto. Portanto, nesta condicdo, o ICMS assume fungdo extremamente ativa no
agravamento da regressividade no Sistema Tributdrio Nacional, fendmeno caracterizado pela

maior oneracao das classes mais pobres do pais, porquanto o montante auferido nas operagoes
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tributadas ¢ transferido aos consumidores indistintamente.

Todavia, como cerne deste trabalho, ha algo que acentua os problemas ja
elencados. O Decreto-lei n° 406/68 inaugurou no Sistema Tributario Nacional o chamado
calculo por dentro do ICMS, previsao legal determinando que o montante do proprio imposto
integraria a sua base de célculo. Com o tempo, infelizmente, tal critério se incorporou na
pratica tributéria, influenciando a legislacdo que veio a reger o mencionado imposto e até
mesmo a jurisprudéncia pétria, tendo sido admitida a validade do célculo por dentro pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) nos autos do Recurso Extraordinario n°® 582.461/SP
(BRASIL, 2011).

Em que pesem tais posicionamentos, o presente estudo visa justamente defender a
impossibilidade de conformac¢do do célculo por dentro na apuragdo do montante devido do
ICMS com fundamento nos principios consagrados no Direito Constitucional Tributario,
balizadores do Sistema Tributario Brasileiro e limitadores do poder de tributar, promovendo,
dessa forma, a tutela dos contribuintes, sejam de fato ou de direito, em face dos excessos
cometidos pela Administragdo Publica por meio da cobranga deste imposto calculado por

dentro.
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2 A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ICMS E SEU IMPACTO
NA ANALISE DO CALCULO POR DENTRO

Na ardua tarefa de classificar as normas juridicas tributdrias, Paulo de Barros
Carvalho sugere o critério que se orienta pelo angulo do grupo institucional a que pertencem
(2012, p. 234-235). Nesse sentido, correspondendo ao nucleo do tributo, desponta a norma
tributdria em sentido estrito, responsavel por definir a propria incidéncia fiscal, sendo
denominada, portanto, de regra-matriz de incidéncia tributaria. A seu turno, referindo-se as
demais regras que circundam o ramo juridico em estudo mas que ndo cuidam, propriamente,
do fendmeno da incidéncia, encontram-se as normas tributarias em sentido amplo.

Objeto de analise do cientista do Direito, a regra-matriz de incidéncia tributaria ¢
norma de conduta “vertida imediatamente para disciplinar a relagdo do Estado com seus
suditos, tendo em vista contribuigdes pecuniarias” (CARVALHO, 2012, p. 323). Sua
classificagdo como norma de conduta se deve ao foco direto no comportamento das pessoas
na relagdo de intersubjetividade a que se refere, entre a Administragdo Publica e o
contribuinte'. Dessa forma, expressando a imputagdo juridico-normativa por meio do
conectivo dever-ser, a regra-matriz de incidéncia tributdria conjuga uma hipotese e uma
consequéncia. A primeira alude a um fato, sendo denominada descritor, ao passo que a
segunda, estabelecendo os efeitos juridicos difundidos pelo acontecimento descrito, vem a ser

qualificada como prescritor. Conforme aduz o renomado tributarista supracitado:

Na hipétese (descritor), haveremos de encontrar um critério material
(comportamento de uma pessoa), condicionado no tempo (critério temporal) e no
espago (critério espacial). J& na consequéncia (prescritor), depararemos com um
critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério quantitativo (base de
calculo e aliquota). A conjungdo desses dados indicativos nos oferece a possibilidade
de exibir, na sua plenitude, o nicleo 16gico-estrutural da norma-padrdo de incidéncia
tributaria. (2012, p. 236).

Assim sendo, verifica-se na norma tributaria em sentido estrito um modal
dedntico que orienta uma relacdo obrigacional de carater tributdrio, na qual, uma vez

concretizados os fatos descritos na hipotese, cabe a consequéncia a prescricio de uma

1 “Os teoricos gerais do direito costumam discernir as regras juridicas em dois grandes grupos: normas de
comportamento e normas de estrutura. As primeiras estdo diretamente voltadas para a conduta das pessoas,
nas relagdes de intersubjetividade; as de estrutura ou de organizagdo dirigem-se igualmente para as condutas
interpessoais, tendo por objeto, porém, os comportamentos relacionados a producdo de novas unidades
deontico-juridicas, motivo pelo qual dispdem sobre 6rgéos, procedimentos e estatuem de que modo as regras
devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema. [...] Umas como outras, portanto, exibem o dever-
ser modalizado em permitido, obrigatorio ou proibido, com o que se exaure a possibilidade normativa da
conduta.” (CARVALHO, 2012, p. 148).
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obrigagdo patrimonial a ser cumprida pelo sujeito passivo, a saber, o pagamento de tributo.
Portanto, destacdvel ¢ a valiosa utilidade cientifica da regra-matriz de incidéncia tributéria
para o operador juridico, uma vez que, calcada no Direito Constitucional Tributério,
possibilita, com facilidade, a identificagdo e o conhecimento da norma de imposi¢ao fiscal,

permitindo, dessa forma, a realizacdo de profunda e minuciosa analise da figura tributaria.

2.1 ABASE DE CALCULO POSSIVEL: UMA DIRETRIZ CONSTITUCIONAL

Como bem salienta Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 51-52), ha fundamental
comando constitucional que norteia a determinagdo da natureza do tributo, consubstanciado
no bindmio formado pela hipdtese de incidéncia e pela base de calculo. Tal diretriz encontra-
se inserta na leitura conjunta do § 2° do artigo 145 e do inciso I do artigo 154, ambos da

Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988):

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

[..]

§ 2° As taxas ndo poderdo ter base de calculo propria de impostos.

Art. 154. A Unido poder3 instituir:
I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que
sejam nao-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos
discriminados nesta Constitui¢ao;

Ao critério quantitativo da norma tributdria em sentido estrito incumbe a
responsabilidade de albergar a base de calculo, assim como a aliquota. Com relagdo a matéria,

assim expoe a melhor doutrina:

Nao ¢ suficiente a descricdo hipotética do fato juridico tributdrio para que
conhegamos a planta fundamental do tributo. E preciso que examinemos, antes de
mais nada por imposi¢ao hierarquica, a base de calculo, a fim de que a natureza
particular do gravame se apresente na complexidade de seu esquematismo formal.
[...] Faz-se mister analisarmos a hipétese de incidéncia e a base de calculo para que
possamos ingressar na intimidade estrutural da figura tributéria, ndo bastando, para
tanto, a singela verificacdo do fato gerador, como ingenuamente supos o legislador
do nosso Cédigo Tributario, ao indicar, no art. 4°, que 'A natureza juridica especifica
do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigagao'. [...] O bindmio,
adequadamente identificado, com revelar a natureza propria do tributo que
investigamos, tem a excelsa virtude de nos proteger da linguagem imprecisa do
legislador. (CARVALHO, 2012, p. 51-52).

Portanto, cabe ao intérprete o exame nao somente da hipdtese normativa e do fato

gerador, isto ¢, da “previsdo abstrata da situagdo a que atribui o efeito juridico de gerar a
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obrigagdo de pagar [...] e de sua concretizagcdo no plano fatico” (PAULSEN, 2012a, p. 154),
como também do aspecto quantitativo do tributo e sua adequada correspondéncia pecuniaria
com a hipdtese constante na norma juridica reguladora da obrigacao fiscal.

Como consequéncia, extrai-se da diretriz insculpida no texto constitucional o
fundamental papel desempenhado pela base de calculo na composi¢do da norma tributaria e
na correta determinagdo do tributo. Inclusive, em respeitado posicionamento sobre o tema,
construido no intuito de relativizar a exclusiva preponderancia dada no passado ao fato

gerador, Alfredo Augusto Becker enuncia ser a base de célculo verdadeiro nucleo do tributo:

Resumindo, o espectro atomico da hipétese de incidéncia da regra de tributacdo
revela que em sua composicao existe um nucleo e um, ou mais, elementos adjetivos.
O nucleo é a base de calculo e confere o género juridico ao tributo. Os elementos
adjetivos sdo todos os demais elementos que integram a composi¢ao da hipotese de
incidéncia. Os elementos adjetivos conferem a espécie aquele género juridico de
tributo. (2010, p. 338 apud CARVALHO, 2012, p. 310) (grifos do autor).

Valendo-se das palavras de Luciano Amaro (2012, p. 276), a base de célculo pode
ser conceituada como a “medida legal da grandeza do fato gerador”, que, tendo sobre si
aplicada a aliquota legalmente definida, ¢ capaz de revelar o quantum debeatur, ou seja,
determinar o montante patrimonial devido pelo sujeito passivo da obrigagdo juridica,
consubstanciando-se, assim, no critério quantitativo do consequente da regra-matriz de
incidéncia tributaria. Conforme aduz Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 309), € no critério
quantitativo que “reside a chave para a determinacdo do objeto prestacional, isto €, qual o
valor que o sujeito ativo pode exigir e que o sujeito passivo deve pagar.”

Nesse sentido, conforme enuncia Roque Antonio Carrazza (2011, p. 333-340), a
Constituicdo Federal, ao definir a hipétese de incidéncia dos tributos acaba por,
consequentemente, estabelecer a chamada base de célculo possivel, que ¢ justamente
determinada pela perfeita sintonia desta com o critério material da regra-matriz de incidéncia
tributaria advinda do texto constitucional, perfazendo, portanto, a diretriz ja apontada, fruto de
uma analise em consonancia com o Direito Constitucional Tributario.

Sobretudo destinada a dimensionar pecuniariamente o tributo, a base de célculo
tem ainda como destacével a sua versatilidade, pois, paralelamente a sua primordial aplicacao
acima referida, dispoe de trés distintas fungdes dotadas de alta relevancia no estudo da norma
tributaria (CARVALHO, 2012, p. 310-315). Em primeiro lugar, encontra-se a fungao
mensuradora, responsavel por medir as propor¢des reais do fato. H4, assim, a fixacdo da

formula numérica capaz de expressar o conteido econdmico da hipotese de incidéncia.
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Conquanto haja vastissimo espago de liberdade para o legislador na eleicdo do suporte
mensurador do fato descrito, deve o mesmo, entretanto, ater-se ao “obstaculo logico de nao
extrapassar as fronteiras do fato, indo a caca de propriedades estranhas a sua contextura”,
devendo eleger, portanto, elemento factual “idoneo para anunciar a grandeza efetiva do
evento” (CARVALHO, 2012, p. 311-312).

Em seguida, aparece a fungao objetiva, que, por sua vez, ¢ destinada a compor a
especifica determinagdo da divida. Assim, ap6s a escolha legal da medida do fato, exsurge a
base de calculo, em conjunto com a aliquota, como ‘“fator integrante de uma operacio
aritmética de multiplicagdo” (CARVALHO, p. 313) visando formar o produto pecunidrio do
dever juridico a que submete o sujeito passivo da relagdo tributaria.

Por fim, empregada a base de calculo em uma comparacdo com o critério material
da hipotese, verifica-se sua capacidade de confirmar, infirmar ou afirmar aquilo que consta no
texto da lei. Em razdo disto, esta tltima fun¢do é denominada comparativa, compreendendo-
se a base de calculo como sdlido instrumento para a correta leitura da norma juridica de
incidéncia tributaria. Objetivando explicitar sua aplicabilidade, traz-se a baila, mais uma vez,

os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho:

Eis a base de calculo, na sua fun¢do comparativa, confirmando, infirmando ou
afirmando o verdadeiro critério material da hipotese tributaria. Confirmando, toda
vez que houver perfeita sintonia entre o padrdo de medida e o nucleo do fato
dimensionado. Infirmando, quando for manifesta a incompatibilidade entre a
grandeza eleita e o acontecimento que o legislador declara como a medula da
previsdo factica. Por fim, afirmando, na eventualidade de ser obscura a formulagdo
legal, prevalecendo, entdo, como critério material da hipdtese, a agdo-tipo que esta
sendo avaliada. Introduzimos uma nocdo de induvidosa operatividade, para a qual
convocamos todas as atencdes: havendo desencontro entre os termos do bindémio
(hipdtese de incidéncia e base de calculo), a base é que deve prevalecer. Por isso,
tem o conddo de infirmar o critério material oferecido no texto, que sera substituido
por aqueloutro que percebemos medido. (2012, p. 314).

Ante o exposto, forgoso concluir pela notdria importancia da base de calculo,
elemento integrante do critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria. Sua
utilidade hermenéutica ¢ inferida a partir da adequada interpretacdo da norma juridica que
proporciona®, sendo capaz de auxiliar na determinagio da natureza do tributo a partir de sua
compatibilidade com o critério material, o que possibilita a identificacdo da base de calculo

possivel a partir da devida leitura do texto legislativo em consonancia com os preceitos

2 Conforme aduz Amaro Cavalcante, ndo pode uma lei ser declarada lei inconstitucional “sob o Unico
fundamento de que ecla ¢ injusta e opressiva, ou viola direitos ¢ garantias dos cidaddos; a menos que se
demonstre, juntamente, que semelhante injustica ¢ proibida, e que tais direitos e garantias se acham
expressos na Constituicdo.” (1900, p. 235 apud CARRAZZA, 2012, p. 436).
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basilares do Direito Constitucional Tributario.

2.2 O ICMS E O CALCULO POR DENTRO

A andlise de quaisquer tributos nao pode estar dissociada da diretriz constitucional
consagrada, devendo-se observar, portanto, a compatibilidade da base de calculo com a
hipotese estatuida. Assim, no que diz respeito ao ICMS, o estudo ndo pode ser diferente.
Imposto estadual e distrital definido no inciso II do artigo 155 da Constituicdo Federal como
incidente sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e prestacdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, o ICMS tem como base de
calculo, segundo a Lei Complementar n° 87/1996 (BRASIL), o valor da operagdo mercantil e
o prego dos servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao.

Entretanto, causando infortuna estranheza, prevé o referido diploma legislativo no
inciso I do § 1° do artigo 13 que, além do preco das mercadorias e dos servigos em que o
ICMS incide por exceléncia, sua base de célculo ¢ ainda integrada pelo montante do proprio
imposto®. Devido a sua estruturagéo, tal artificio ¢ doutrinariamente conhecido como calculo
por dentro, uma vez que o proprio imposto inclui-se no interior da operacdo matematica que
visa calcular o montante pecuniario final devido pelo sujeito passivo da obrigagdo tributéria
relativa a esta exacgao fiscal.

Portanto, em vez de ser calculado por fora, com a devida incidéncia da aliquota
diretamente sobre o valor da operacao tributada, o ICMS ¢, em verdade, embutido no preco da
mercadoria ou do servigo para, somente entdo, apos ter sido a base de célculo alargada, incidir
a aliquota prevista, gerando, assim, uma quantia em desconformidade com o montante
constitucionalmente devido. Desta feita, seguindo a diretriz constitucional sustentada para a
determinagdo da natureza dos tributos, patente é a incompatibilidade deste aspecto da base de
calculo do ICMS com a hipétese de incidéncia insculpida para este imposto. Em oportuna
adverténcia sobre o tema, Roque Antonio Carrazza alerta que “o divorcio entre a hipdtese de

incidéncia e a base de calculo do tributo causa irremissivel inconstitucionalidade” (2011, p.

3 Ha que se ressaltar ainda a incidéncia do imposto em comento nas importagdes de bens, mercadorias e
servicos, conforme estatui o art. 155, IX, a da Constituigdo Federal, recebendo tal figura o nome de ICMS-
Importagdo. Sua base de calculo, prevista na Lei Complementar n° 87/1996 a partir de alteragdo promovida
pela Lei Complementar n® 114/2002, além de incluir o montante do proprio ICMS, abrange ainda diversos
outros valores que excedem o pre¢o dos bens, das mercadorias e dos servigos importados, tais como o
imposto de importagdo e eventuais despesas aduaneiras. Ademais, com a redagdo dada pela EC 33/2001,
passou a incidir mesmo quando o importador ndo é contribuinte habitual do imposto, ignorando o carater
mercantil do tributo. Conforme preceituam Paulsen e Melo (2012, p. 245), “¢ questionavel a consideragdo de
tributos no calculo do ICMS, porque este tributo incide sobre operacdes mercantis e prestacao de servigos, €
ndo sobre tributos (impostos, taxas e contribui¢des).”
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335).

A guisa de exemplo, quando recai sobre as operagdes mercantis, 0 ICMS tem
como fato gerador a ocorréncia de negdcios juridicos que envolvem circulagdo de
mercadorias. Nos dizeres de Leandro Paulsen e Jos¢ Eduardo Soares de Melo (2012, p. 210-
214), dissecando o critério material da norma tributaria que regula este imposto indireto,
operagdes sdo ‘“a pratica de ato juridico relativo a transmissdo de um direito (posse ou
propriedade)”, circulacdo, por sua vez, “a passagem das mercadorias de uma pessoa para
outra sob um titulo juridico” e, por fim, se caracteriza mercadoria como “o bem corpéreo* da
atividade profissional do produtor, do industrial, do comerciante ¢ do prestador de servigo,
tendo por objeto a sua distribui¢ao para consumo, compreendendo-se no estoque da empresa”.

Sendo assim, restaria a base de calculo do ICMS expressar idoneamente seu
critério material, cumprindo adequadamente sua fun¢do mensuradora ao medir as proporg¢des
reais do fato. Dessa forma, o critério quantitativo do tributo deveria ser composto pela
aplicacdo da aliquota legal ao valor da operagcdo mercantil, que, por certo, embora envolva
diversos pregos desde a producdo da mercadoria até a disponibilizagdo do produto ao
consumidor, ndo abrange o imposto’. Assim, a correta leitura da norma tributaria em sentido
estrito determina a incidéncia do ICMS somente ap6s concluida a operagdo relativa a
circulacao de mercadorias, quando, de acordo com a fungao objetiva da base de calculo, seria
o momento apropriado para a aplicagdo da aliquota do imposto na operacdo aritmética
destinada a determinar o quantum debeatur, respeitando-se, obviamente, a ndo cumulatividade
caracteristica do tributo em foco em eventuais operagdes mercantis entre si relacionadas.
Empenhando-se no posicionamento ora defendido, Leandro Paulsen e José¢ Eduardo Soares de
Melo s@o unissonos ao sustentar que a base de calculo deve refletir exatamente a hipdtese de

incidéncia do tributo, ndo havendo espago para “elementos estranhos ao valor da operacdo™:

Somente devem integrar a base de calculo os valores inerentes as mercadorias e/ou
servigos de transporte ¢ de comunicagdo, bem como os reajustes e acréscimos
intrinsecamente vinculados a tais valores. Nao deveriam ser incluidos elementos
estranhos ao valor da operag@o ou do preco, porquanto correspondem a verbas que
tém natureza diversa das operagdes mercantis e das prestacdes de servigos. (2012, p.
236).

4  Os autores ressalvam que “este conceito sofreu ampliagdo constitucional, ao submeter o fornecimento de
energia elétrica (coisa incorpérea) ao ambito da incidéncia do imposto, enquadrando no espectro mercantil
(art. 155, § 3°, CF).” (PAULSEN; MELO, 2009, p. 213).

5 “Ademais, uma base de calculo impropria — ¢ dizer, em descompasso com a hipotese de incidéncia — pde por
terra o rigido esquema de repartigdo de competéncias tributarias, ja que transforma o tributo numa entidade
difusa, desajustada de seu arquétipo constitucional. E, pior: com a apuragdo incorreta do montante a pagar, o
contribuinte v€ ruir a garantia que a Lei Maior lhe dé, de s se submeter a encargos tributarios que lhe digam
respeito.” (CARRAZZA, 2011, p. 90).
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Outrossim, em face das circunstancias apresentadas, tem-se que a base de calculo
do ICMS, por meio de sua fungdo comparativa, tem plena aptidao para infirmar o critério
material do tributo, uma vez que ¢ manifesta a incompatibilidade entre ambas, pois, como
visto, tem-se por certo que o imposto ndo faz parte da hipotese de incidéncia insculpida no

diploma constitucional.

2.3 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Embora se afigure visivelmente perceptivel a incompatibilidade do célculo por
dentro com a base de célculo possivel do ICMS, bem como seu carater incisivamente
contrario aos principios regentes do Direito Tributdrio, ndo vem sendo prevalecente a tese ora
sustentada no Supremo Tribunal Federal®, conforme ja salientado nas linhas introdutérias
deste trabalho. Instada a se pronunciar a respeito do tema, tem a Corte Méaxima do pais se
mostrado reticente a mudanca jurisprudencial, mantendo-se presa as amarras da tradi¢ao
apregoada ao longo dos anos no sentido de dar guarida a inclusdo do montante do préprio
imposto na base de célculo do ICMS. Nesse sentido, ap6s ter sido decidido no ano de 1999 a
favor da constitucionalidade do calculo por dentro deste imposto indireto nos autos do
Recurso Extraordinario n® 212.209/RS (BRASIL, 1999), deu-se a derradeira decisdao sobre a
matéria no ano de 2011, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 582.461/SP’. Apesar de
seu intuito conservador, ratificando a pretérita visdo erigida pelo Tribunal Constitucional em
que se reconhece a validade do célculo por dentro perante a Carta Magna, ¢ fundamental
destacar que a matéria jamais foi enfrentada como principaliter tantum em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, denotando, portanto, a auséncia de eficicia erga omnes
das decisdes sobre o tema.

Necessario ¢, entretanto, destacar a abordagem suscitada por Fredie Didier Jr. e
Leonardo Carneiro da Cunha a respeito do sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro, qual seja, a objetivagdo do recurso extraordinario, da competéncia do Supremo
Tribunal Federal. Segundo noticiam os eminentes processualistas, algumas mudancas bastante
significativas ocorreram nos ultimos tempos, dentre as quais se destacam a utilizagdo do
recurso extraordindrio como instrumento de controle abstrato de constitucionalidade,

servindo, assim, de orientacdo para o Tribunal em futuras situagdes semelhantes (2012, p.

6 Devido ao posicionamento do STF sobre o tema, tem também o Superior Tribunal de Justi¢a acolhido a
validade do calculo por dentro em suas decisdes, assim como o Tribunal de Justica de Minas Gerais.

7 Dentre os acordaos lavrados no STF abordando a matéria, podem ser citadas ainda as decisdes oriundas dos
Recursos Extraordinarios n® 209.393/SP e n°® 254.202/SP, julgados e publicados em 2000.
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360-361). Contudo, ponderam os citados doutrinadores que os efeitos da referida objetivacao
ndo estdo vocacionados a ocorrer deliberadamente. Para tanto, propdem uma divisao

classificatoria das decisOes emanadas do STF corroborando este entendimento afirmado:

As decisdes do STF, em matéria de controle de constitucionalidade e interpretagéo
da constituicdo, podem ser divididas em quatro espécies, de acordo com a sua forga
vinculante e a extensdo subjetiva dos seus efeitos: a) proferidas por uma turma, em
controle difuso; b) proferidas pelo Pleno, em controle difuso, e ainda ndo
consagradas em enunciado da simula vinculante; c) posicionamentos ja consagrados
em sumula vinculante; d) decisdes em controle concentrado de constitucionalidade.
(DIDIER; CUNHA, 2012, p. 366).

Tendo em vista a classificagdo exposta, enquadram-se as decisdes do STF sobre a
constitucionalidade do célculo por dentro na segunda espécie (“b”), visto que foram
proferidas pelo Pleno sem a consagracdo da matéria em enunciado da Sumula Vinculante.
Desta feita, a decisdo de eficacia inter partes proferida em sede de recurso extraordindrio até
“pode produzir efeitos ultra partes, como precedente jurisprudencial vinculativo, mas pode
ser revista pelo Pleno do STF, surgindo novos fundamentos e tendo em vista a evolugdo do
pensamento a respeito do assunto” (DIDIER; CUNHA, 2012, p. 366). Conquanto tenha sido
apresentada proposta de edi¢gdo de Stimula Vinculante no julgamento do RE n° 582.461/SP,
ndo se tem noticias de sua aprovacdo. Todavia, ainda assim, por ter sido a questdo
constitucional debatida incider tantum, inapta seria a decisdo para ficar imune pela coisa
julgada material. Além disso, ¢ importante frisar que em ambos os pleitos decisorios o
Plenario estava desfalcado de dois Ministros, impossibilitados de comparecer as respectivas
sessdes de julgamento®. Tem-se por louvavel, ademais, que as decisdes tenham sido proferidas
por maioria, afastando a unanimidade em tdo delicado tema, merecendo destaque o fato de
que no ano de 2011 mais um julgador’ se posicionou em defesa da inconstitucionalidade do
calculo por dentro, o que denota a ainda existente divergéncia sobre a matéria.

Nao obstante o entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal, passivel
de, ainda que remota, mudangca jurisprudencial, o debate académico sobre o calculo por dentro
ndo pode se curvar a um posicionamento sustentado em afronta ao Texto Maior, pois, como
visto, esta figura ¢ técnica que desrespeita diretriz constitucional estatuida, uma vez que, por
via obliqua, consagra a incompatibilidade da base de calculo com o critério material,

circunstancia inconcebivel na estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria.

8 No ano de 1999 estiveram ausentes, justificadamente, os Ministros Carlos Velloso, entdo Presidente do
Tribunal, ¢ Celso de Mello. Em 2011, por sua vez, ndo se encontravam presentes, justificadamente, o
Ministro Joaquim Barbosa e, em viagem oficial a Federagdo da Russia, o Ministro Ricardo Lewandowski.

9 Ja tendo sustentado a tese da inconstitucionalidade do calculo por dentro no julgamento de 1999, o Ministro
Marco Aurélio foi acompanhado em 2011 pelo Ministro Celso de Mello.
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3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E TRIBUTACAO: CALCULO POR
DENTRO, SEGURANCA JURIDICA E LEGALIDADE

O estudo do Direito Tributario, especialmente no Brasil, é inapto a passar ao largo
da reveréncia a Constituigdo Federal. Como bem acentua Roque Carrazza, “o fendomeno
tributario ndo pode ser analisado com respaldo, apenas, na legislacdo infraconstitucional”

(2012, p. 426). Neste sentido, prossegue o eminente tributarista:

Nossa Carta Suprema [...] optou por regular com uma miriada de normas e
principios o tema. [...] Portanto, no Brasil, o legislador de cada pessoa politica
(Unido, Estados, Municipios ou Distrito Federal), ao tributar, isto €, ao criar, in
abstracto, tributos, vé-se a bragos com o seguinte dilema: ou praticamente reproduz
o que consta da Constitui¢do — e, ao fazé-lo, apenas recria, num grau de concrecao
maior, aquilo que nela ja se encontra previsto — ou, na ansia de ser original, acaba
ultrapassando as barreiras que ela lhe levantou e resvala para o campo da
inconstitucionalidade. (2012, p. 426-427)

Assim, somente a tributagdo balizada nos limites impostos pelo Texto Maior ¢
capaz de conferir legitimidade a atuagdo estatal, pois, sendo a exigibilidade do tributo um ato
de império sem a concorréncia da vontade do contribuinte, “¢é justamente a Constitui¢do, com
seus grandes principios, que mantém a agdo de tributar dentro do Estado Democratico de

Direito” (CARRAZZA, 2012, p. 427)".

3.1 O REGIME DE EXCECAO CONFERIDO AO CALCULO POR DENTRO

Inobstante tais consideracdes, a historia tem sido diferente com relagao ao calculo
por dentro. A origem da inclusdo do montante do proprio imposto na base de céalculo do ICMS
remonta a década de 1960, quando era ainda vigente a Constitui¢do de 1967. Assim, foi a
partir do Decreto-Lei n® 406/1968 (BRASIL), baixado no dia 31 de dezembro pelo entdo
Presidente da Republica Artur da Costa e Silva, que se tornou instituido o calculo por dentro
no ainda intitulado ICM, o imposto que incidia somente sobre operagdes relativas a circulagao

de mercadorias". Eis a reda¢do do § 7° do artigo 2° do citado instrumento normativo:

10 Como bem assevera Reinhold Zippelius (1997, p. 70), “o poder do Estado ¢ ambivalente. Um Estado que
dispde de poder para proteger eficazmente os seus cidaddos também ¢ suficientemente poderoso para os
reprimir.”

11 “Esse critério vem sendo aplicado desde o DL n° 406/68 (art. 2°, § 7°), pelo que se incorporou na pratica
tributaria. Todavia, sua constitucionalidade ¢ duvidosa, porque a regra-matriz constitucional diz que compete
aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias,
mas ndo diz que o imposto incide também sobre o proprio ICMS.” (CASSONE, 1999, p. 322 apud
D'AVILA, 2009, p. 85).
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Art. 2°. A base de calculo do impdsto é:

[...]

§ 7° O montante do impdsto de circulagdo de mercadorias integra a base de calculo a
que se refere éste artigo, constituindo o respectivo destaque mera indicagao para fins
de controle.

Dessa forma, a sistematica integrou-se na praxis tributaria brasileira, de maneira
que, mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, veio a ser novamente
consagrado o célculo por dentro em um diploma regulador do imposto, ja enquadrado como
ICMS, a nivel nacional. A repeticdo da vergastada regra coube entdo a Lei Complementar n°

87/1996 (BRASIL)", in verbis:

Art. 13. A base de calculo do imposto é:

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

[...]

§ 1° Integra a base de calculo do imposto, inclusive na hipotese do inciso V do caput
deste artigo: (Redagdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

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

II - o valor correspondente a:

a) seguros, juros ¢ demais importancias pagas, recebidas ou debitadas, bem como
descontos concedidos sob condig¢ao;

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

Finalmente, ndo satisfeito o constituinte derivado com a regulagdo da matéria em
ambito infraconstitucional, no ano de 2001 foi erigida ao Texto Maior a inclusdo do préprio
ICMS em sua base de calculo por meio de alteragdo ocorrida pela Emenda Constitucional n°

33 (BRASIL) no artigo 155, com a inclusao da alinea i ao inciso XII de seu § 2°:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

[...]

IT - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagoes e
as prestacdes se iniciem no exterior; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
3, de 1993)

[...]

§ 2.° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 3, de 1993)

[...]

12 Contrario a esta possibilidade, assim se posiciona Roque Antonio Carrazza: “A lei complementar que vier a
cuidar da base de calculo dos 'impostos discriminados nesta Constituicdo' (art. 146, III, 'a") s6 podera
explicitar o que estd implicito, a respeito, na Constitui¢do. Nao lhe ¢ dado inovar, mas, apenas, declarar. Em
razdo de seu carater declaratdrio, apenas pode tornar mais clara a base de cdlculo possivel dos impostos.
Nunca a desvirtuar.” (2011, p. 340) (grifos do autor).
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XII - cabe a lei complementar:

[...]

1) fixar a base de célculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na
importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servigo. (Incluida pela Emenda
Constitucional n® 33, de 2001)

A bem da verdade, como se observa, a redacdo da alinea acrescentada foi
elaborada com o fito de consolidar o calculo por dentro no mais alto nivel hierarquico nao
somente na cldssica incidéncia do ICMS sobre operacdes mercantis e servigos de
comunicacdo e de transporte intermunicipal e interestadual, como também sobre as
importagdes de bens, mercadorias ou servicos, ponto que até entdo carecia de pleno
esclarecimento na legislagdo até a aprova¢do da Emenda Constitucional n® 33/2001". Trata-
se, portanto, de genuina “manobra capciosa”, nos dizeres de Roque Antonio Carrazza, que

assim pontua:

Tentou-se, assim, convalidar, por via reflexa (com a cdndida frase “também na
importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servi¢o”), o cdlculo por dentro do
ICMS, que aqui estamos zurzindo. [...] Com efeito, ndo ¢ dado ao poder constituinte
derivado alterar a regra-matriz constitucional de tributo algum, modificando-lhe
arbitrariamente — como no caso em estudo — a base de calculo possivel. (2011, p.
352) (grifos do autor).

Dessa forma, bem se vé que a pratica de incluir o proprio ICMS em sua base de
calculo tornou-se ato arraigado no sistema fiscal brasileiro, sendo fato que perdura ha mais de
quarenta anos na afericdo das receitas estaduais advindas do imposto em comento devido a
larga atividade expendida em favor do calculo por dentro na legislagdo de carater nacional e,
ndo menos, nos Tribunais patrios, em franca contrariedade aos principios conformadores do
Direito Constitucional Tributario.

Nesse sentido, demonstrando o regime de excecdo constitucional salvaguardado
ao célculo por dentro no ambito jurisprudencial, uma andlise dos votos proferidos no
julgamento do Recurso Extraordindrio n°® 582.461/SP (BRASIL, 2011) permite visualizar que
o posicionamento dominante no Plendrio foi profundamente marcado pela inércia. O forte

apego a uma tradi¢do fiscal em detrimento da carta de direitos concedida ao contribuinte na

13 Em artigo publicado no jornal O Estado de S. Paulo em 03 de setembro de 2003, intitulado “ICMS: imposto
por dentro, cidadao por fora”, Guilherme Duque Estrada de Moraes clarifica os fatos sobre o tema: “Até ha
pouco tempo, na maioria dos Estados, essa formula de céalculo era adotada apenas para as operagdes no
mercado interno. Ante as queixas da industria local, prejudicada com a vantagem concedida aos produtos
importados, o governo passado resolveu corrigir a falta de isonomia. Mas, em vez de igualar a forma de
cobranca no mercado interno a adotada no caso dos produtos importados, preferiu alterar a Constituicdo para
determinar que nas importagdes o valor do imposto passasse a ser calculado da mesma forma que nas
operagdes no mercado interno, em que o valor do imposto integra sua base de calculo. Na pratica, aumentou
o ICMS das importagdes e gerou, de lambuja, um aumento na arrecadacdo dos Estados. Tudo em nome do
atendimento a um pleito dos proprios contribuintes” (p. 2).
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Constitui¢ao € circunstancia que se extrai dos votos adiante colacionados:

Ministro Luiz Fux: “O legislador complementar estabeleceu que incide o ICMS
sobre o valor da mercadoria e mais sobre a base de calculo, incluindo-se 0 ICMS
devido. Entdo, se € justo ou se ¢ injusto pouco importa, esta na Constitui¢do Federal,
estd na lei complementar. [...] Essa jurisprudéncia é mais do que vintenaria, uma
ruptura dessa jurisprudéncia, que esta de acordo com a Lei Complementar n°® 87, traz
severos desastres e prejuizos para os Estados que contam com essa receita € os seus
consectarios.” (p. 218-219).

Ministro Dias Toffoli: “Entendo que € o caso de ratificar a jurisprudéncia consolida
neste Supremo Tribunal Federal (RE n° 212.209/RS), [...] A inclusdo do tributo
repassado ao consumidor, em sua propria base de calculo, é uma decisdo do
legislador e, no Brasil, tem sido a tradigdo.” (p. 223).

Ademais, impende destacar que a tentativa de respaldo constitucional ao célculo
por dentro se origina de Emenda ao texto origindrio, este que, todavia, ostenta superioridade.
Dessarte, devem prevalecer os direitos fundamentais dos contribuintes insculpidos como
clausulas pétreas na Carta Magna, pois, como afirmam Gilmar Ferreira Mendes ¢ Paulo
Gustavo Gonet Branco (2012, p. 156), “o significado ultimo das clausulas de imutabilidade
estd em prevenir um processo de erosdo da Constituicdo”. Todavia, intrigante ¢ o voto
proferido por um dos autores citados, também Ministro do STF e Relator do acérdao na
ocasido, pois descuidou-se do entendimento aposto em sua obra, uma vez que enalteceu o
texto oriundo da Emenda sem se atentar para a sélida estrutura em prol do contribuinte

proveniente do Poder Constituinte Originario. Eis o trecho de seu voto:

Ministro Gilmar Mendes: “Ora, se o texto dispde que o ICMS deve ser calculado
com o montante do imposto inserido em sua propria base de célculo também na
importacdo de bens, naturalmente a interpretacdo que ha de ser feita ¢ que o imposto
ja era calculado dessa forma em relagdo as operagoes internas.” (p. 190).

Por certo esta foi a interpretagdo desejada pelo constituinte derivado e pelo
legislador complementar, a qual, porém, nao se coaduna com a égide constitucional conferida
ao contribuinte face a eventuais abusos cometidos pelo Estado enquanto arrecadador de
tributos, pois, “a reiteracdo da inconstitucionalidade ndo a torna constitucional, como ¢
cedigo” (CARRAZZA, 2011, p. 344). Ora, indubitdvel ¢ que a efetividade dos direitos
fundamentais depende precipuamente de uma atuagdo positiva da parte do Poder Judicidrio,
tal qual brilhantemente exposto pelo Ministro Marco Aurélio em palavras proferidas perante

os demais magistrados na ocasido do julgamento em tela:

Ministro Marco Aurélio: “Nédo se pode consagrar, em um Colegiado, o apego ao
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misoneismo. S6 porque, no passado, concluiu-se de certa forma, sendo o Colegiado
outro Colegiado em termos de composi¢@o, ndo se pode passar a bater carimbo. Isso
nao ¢ julgamento.” (p. 216).

Assim, apenas um Judiciario livre dos interesses capitaneados pelos demais
Poderes ¢ capaz de fazer frente a atos contrarios a Constituicdo Federal, pois somente uma
visdo constitucional do calculo por dentro é capaz de proporcionar a confirmagdo de seu

repudio pela ordem juridico-tributaria.

3.2 A SEGURANCA JURIDICA E O ESTATUTO DO CONTRIBUINTE

“A manipulacdo da base de calculo do tributo acaba fatalmente alterando sua
regra-matriz constitucional, deixando o contribuinte sob o império da inseguranca”
(CARRAZZA, 2011, p. 335). Esta ¢ exatamente a consequéncia da falta de correspondéncia
entre a base de calculo do ICMS e a sua hipdtese de incidéncia determinada na Constituigdo.
O principio da seguranga juridica encontra guarida no proprio conceito de Estado
Democratico de Direito, sendo deste um verdadeiro coroldrio. Expressamente insculpido no
Preambulo da Carta Magna, ¢ destacado como um valor maximo da sociedade brasileira,
assumindo, portanto, um carater de indispensabilidade no sistema juridico nacional.

Ademais, insta ressaltar que a seguranca juridica se coloca, ao mesmo tempo,
como um subprincipio € um sobreprincipio no ordenamento patrio. Como enfatiza Leandro
Paulsen, além de derivar do principio do Estado de Direito, existem diversos principios
decorrentes da seguranca juridica “que se prestam a afirmacdo de normas importantes para a
efetivacdo da seguranca”, resguardando, assim, “valores a serem promovidos na linha de
desdobramento da sua concretizacao” (2012a, p. 69). Alias, assevera Heleno Taveira Torres
que a seguranca juridica, “como regra expressa, tanto se faz presente na condi¢do de 'direito
fundamental a ordem juridica segura' quanto na acep¢do de garantia material aos direitos e
liberdades protegidos, sobre os quais exerce a funcao de assegurar efetividade” (2011, p. 188
apud CARRAZZA, 2012, p. 463).

Entretanto, em franca contrariedade a for¢a que emana do principio da seguranca
juridica, a decisdo prolatada nos autos do Recurso Extraordinario n°® 582.461/SP (BRASIL,
2011) obstina-se em ndo reconhecer a necessaria e eficaz protecdo aos direitos fundamentais
dos contribuintes garantida pelo principio em comento. De acordo com a exposicdo do
pensamento dominante na lavra dos votos vencedores, ndo haveria, em sede constitucional, a

previsao de um direito capaz de afastar a incidéncia de tributos na base de célculo de outras



24

exagoes fiscais. Conforme trecho proferido pela Ministra Ellen Gracie na oportunidade, “nao
ha uma garantia constitucional genérica contra a sobreposi¢do de tributos, o que foi destacado
pelo Ministro Ilmar Galvao ainda no mesmo RE 212.209” (p. 207). H4, porém, completa
distingdo entre o exposto e a tributagdo em que se inclui o proprio imposto em sua base de
calculo, demonstrando, novamente, o apego a tradi¢ao jurisprudencial da Corte em detrimento
da melhor interpretacao constitucional.

Todavia, cumpre a mencdo a doutrina de Paulo de Barros Carvalho, segundo a
qual ndo deve ser feita a interpretacdo simplesmente gramatical das normas juridicas, com
base em um exclusivo foco literal. Em verdade, a leitura das regras reguladoras do campo
tributario deve ocorrer com respeito a todo o sistema juridico formado a partir da

Constituicdo. Eis sua exposi¢do destacando a primazia da interpretagao sistematica:

Quer isto exprimir, por outros torneios, que a unica forma de se entender o
fenémeno juridico, conclusivamente, ¢ analisando-o como um sistema, visualizado
no entrelacamento vertical e horizontal dos inumeraveis preceitos que se congregam
e se aglutinam para disciplinar o comportamento do ser humano, no convivio com
seus semelhantes. (2012, p. 238).

Nesse diapasdo, segundo corretamente enuncia Roque Antonio Carrazza, hd na
ordem constitucional brasileira um conjunto de proibi¢des dispostas sistematicamente que
visam limitar o poder de tributar, resultando em verdadeira determinagdo de cunho negativo,
porquanto restringem o conteudo possivel das normas relacionadas a tributagdo. Dentre tais
vedagdes, esta certamente a diretriz constitucional que determina a base de calculo possivel,
fundada na compatibilidade com o critério material da regra-matriz. Assim pontua o

respeitado tributarista:

A Constituigdo determinou de modo negativo, isto ¢, através de proibigdes, o
conteudo possivel das leis tributarias e, indiretamente, dos regulamentos, das
portarias, dos atos administrativos etc. Em outros termos, a Unifo, os Estados-
membros, os Municipios e o Distrito Federal, ao fazerem uso de suas competéncias
tributarias sdo obrigados a respeitar os direitos individuais e suas garantias. O
contribuinte tem a faculdade de, mesmo sendo tributado pela pessoa politica
competente, ver respeitados seus direitos publicos subjetivos, constitucionalmente
garantidos. Merecem guarida, neste passo, as ligdes da doutrina norte-americana,
quando apregoa que a ordem tributaria impde restri¢cdes ao exercicio da competéncia
tributaria, com o fito de proteger os direitos fundamentais das pessoas, abrigando-os
das arbitrariedades do poder (Thomas Cooley). (2012, p. 455-457) (grifos do autor).

Assim sendo, foi com base no citado conjunto de direitos fundamentais garantidos
ao contribuinte na Constituicdo Federal que Paulo de Barros Carvalho conceituou o chamado

Estatuto do Contribuinte. Segue abaixo sua destacada constru¢ao doutrinaria:
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Define-se o estatuto do contribuinte, ao pé de nossa realidade juridico-positiva,
como a somatoria, harmonica e organizada, dos mandamentos constitucionais sobre
matéria tributaria, que, positiva ou negativamente, estipulam direitos, obrigacdes e
deveres do sujeito passivo, diante das pretensdes do Estado (aqui utilizado na sua
acep¢do mais ampla e abrangente — entidade tributante). E quaisquer desses direitos,
deveres e obrigagdes, porventura encontrados em outros niveis da escala juridico-
normativa, terdo de achar respaldo de validade naqueles imperativos supremos, sob
pena de flagrante injuridicidade. (1978 apud CARRAZZA, 2012, p. 459) (grifos do
autor).

Portanto, ¢ a partir do respeito aos referidos direitos fundamentais e a faixa de
liberdade do contribuinte onde a tributagdo ndo pode se desenvolver que o referido Estatuto
tem aplicabilidade plena, balizando a atuacdo do Fisco perante os sujeitos passivos das
obrigacdes tributarias. Dessarte, sendo visivel que a base de calculo por dentro do ICMS
determina a incidéncia do imposto sobre matéria estranha a hipotese descrita na Constituicao,
tem-se por desconsiderado o Estatuto do Contribuinte, o que fere de morte a seguranga
juridica que o fundamenta.

Além disso, merece mencao o contetido de protecdo a confianca proveniente da
seguranga juridica. Assim, partindo do conceito de tributo delineado no Codigo Tributdrio
Nacional, cuja defini¢do corresponde a uma prestagdo compulsoria baseada em lei que,
cobrada vinculadamente na esfera administrativa, determina o cumprimento de uma obrigacao
pecuniaria distinta de sang¢ao de ato ilicito, outra op¢ao nao hé sendo o reconhecimento de que
os entes tributantes devem primar pela previsibilidade da cobranga diante do sujeito passivo,
tendo em vista as peculiaridades que circundam esta impar relacdo de confianca delineada
pela Constitui¢do. Por esta razdo, € esse o teor dos ensinamentos de Roque Antonio Carrazza,
que afirma ser incumbéncia do Estado “zelar para que todos ndo s6 tenham uma protegao
eficaz dos seus direitos como possam prever, em alto grau, as consequéncias juridicas dos
comportamentos que adotarem” (2012, p. 464), assegurando, dessa forma, a efetividade do
Estatuto do Contribuinte.

Protegida, portanto, a confianga do individuo pela Administragdo Publica,
encaminha-se para o principio da boa-fé objetiva, que, conectado a seguranca juridica, traz
consigo um padrao de conduta socialmente esperado, guiando, assim, a propria atua¢do do
Poder Publico como ente tributante, consubstanciando-se em um dever de agir pautado pela
lealdade, certeza e lisura (MELLO, E.R., 2008, p. 32). Nesse sentido, passa-se a esperar das
pessoas politicas uma atuacao que valorize ndo somente a confianga nelas depositadas pelos

contribuintes, como também a expectativa de que a conduta do Fisco seja estritamente em

14 Art. 3%, Lein® 5.172/1966 (BRASIL).
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conformidade com o Estatuto do Contribuinte, repositorio dos direitos fundamentais dos
pagadores de tributos.

Apesar disso, mais uma vez se destaca negativamente o célculo por dentro. Em
verdade, percebe-se claramente que a inclusdo do montante do proprio imposto na base de
calculo do ICMS ¢ uma postura contraria aos ditames da boa-fé objetiva, uma vez que tal
técnica se caracteriza por artificio simulador elaborado com o fim de ludibriar o contribuinte.
Consequentemente, atua no desvirtuamento a regra-matriz constitucional de maneira obliqua,
o que denota uma afronta a principios que norteiam a tributagdo. Como bem sustentado por
Heinz Paullick, “o0 moderno direito tributario ja ndo conhece o sudito, que era um mero objeto
da tributagdo. A atual administragdo financeira relaciona-se com o cidaddao livre e
emancipado, que possui, em virtude da Constitui¢do, uma esfera juridica propria” (1980, p. 36
apud CARRAZZA, 2012, p. 460).

A vista disso, o contribuinte, como cidadio livre, deve ser tributado com a
garantia da seguranga juridica e da boa-fé objetiva, tendo ao seu lado, por certo, um estatuto
de direitos fundamentais que lhe garante uma tributagdo pautada nos preceitos do Direito
Constitucional Tributario, dentre os quais se destaca a necessaria equivaléncia da base de
calculo do tributo com sua hipdtese de incidéncia, circunstancia infortunadamente nao

respeitada no célculo por dentro do ICMS.

3.3 A LEGALIDADE COMO CONDUTORA DA TRIBUTACAO: A MAJORACAO
INDEVIDA DE ALIQUOTAS CAUSADA PELO CALCULO POR DENTRO

O Estado Democratico de Direito, devido a sua propria esséncia, tem o conddo de
limitar os poderes publicos. Para tanto, visando o cumprimento deste objetivo, ¢ a lei, em seu
amplo sentido, o instrumento idoneo a conduzir a atuagdo estatal de maneira a garantir,
legitimamente, os direitos fundamentais garantidos as pessoas. Assim, caracterizado o
principio de legalidade, toda a atividade estatal deve estar a lei vinculada, o que denota,
portanto, o primado desta no Estado de Direito">. Ademais, insta salientar que, como
verdadeira Lei das Leis, a Constitui¢ao tem como tarefa o balizamento da propria produgao
legislativa, ordenando, dessa forma, o obrigatorio ajuste das leis aos preceitos constitucionais.

Na seara tributéria, a seu turno, ndo ¢ diferente. Em verdade, ocupa o principio da

legalidade no campo fiscal auténtico lugar de destaque, pois, como acentua Luiz Eduardo

15 Repousa no texto constitucional brasileiro o principio da legalidade em destacada posi¢do no rol dos direitos
fundamentais, sendo determinado no inciso II do artigo 5° que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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Schoueri, at¢ “mesmo em regimes ditatoriais a matéria tributaria foi excepcionada,
preservando-se o principio de que a cobranca de um tributo ¢ condicionada a concordancia
prévia dos contribuintes, diretamente ou por meio de seus representantes” (2012, p. 357).
Sendo assim, se comporta o principio da legalidade como “uma das mais
importantes colunas sobre as quais se assenta o edificio do direito tributario” (CARRAZZA,
2012, p. 272), cuidando o texto constitucional, inclusive, de expressamente regular a matéria
ao determinar ser vedado aos entes federados “exigir ou aumentar tributo sem lei que o

estabelega”'® Nesse sentido, cabe apontar os ensinamentos de Leandro Paulsen:

Como se vé, a legalidade tributaria exige que os tributos sejam instituidos nao
apenas com base em lei ou por autorizagdo legal, mas pela propria lei. S6 a lei ¢
permitido dispor sobre os aspectos da norma tributaria impositiva: material, espacial
e temporal, pessoal e quantitativo. A legalidade tributaria implica, pois, reserva
absoluta de lei, também designada de legalidade estrita. (2012a, p. 93) (grifos do
autor).

Com efeito, ndo basta ainda que a normatizagdo do tributo seja feita
superficialmente. Segundo aponta Alberto Xavier (1978, p. 87 apud CARRAZZA, 2012, p.
466), decorrendo diretamente do principio da legalidade, “a tipicidade do fato tributario
pressupde [...] uma descricdo rigorosa dos seus elementos constitutivos, cuja integral
verificacdo ¢ indispensavel para a producdao de efeitos.” Dessa forma, em razao de sua
exaustiva atuac¢do na esfera fiscal, atribui-se a lei a fun¢@o de genuina condutora da tributagao,
indicando, assim, os possiveis caminhos a serem percorridos pela Administracdo Publica no
exercicio de sua atividade arrecadatoria.

Todavia, apesar do direcionamento dado ao Poder Legislativo em sua fungao
legiferante, ndo raras vezes ¢ o principio da legalidade desrespeitado. Padecendo a norma de
inconstitucionalidade, ocorre, como bem pondera Roque Carrazza, “o desvio de poder, |...]
um vicio, de natureza objetiva, caracterizado pelo desencontro entre o conteudo da lei e
aquele que seria o adequado a consecugao dos fins tragados pela Constitui¢ao.” (2012, p. 376)
(grifos do autor). No que se refere ao vergastado céalculo por dentro do ICMS, patente ¢ o
desvio de poder na elaboragdo das normas sobre as quais repousa a combatida técnica fiscal,
tendo em vista o visivel descompasso entre sua previsao legal e os preceitos consagrados na
Constitui¢ao Federal.

Assim, da tipicidade tributaria, consequéncia direta do principio da legalidade,

infere-se a exigéncia de que a norma-padrdo do tributo regule-o de maneira pormenorizada, o

16 Art. 150, I, Constituicdo Federal.
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que confirma a rigorosidade da reserva absoluta de lei nesta seara. Como Lei das Leis, devem
as demais normas obediéncia a Constituicdo ao tratarem da tributagdo, sendo certo que a
regra-matriz constitucional deve ser refletida pelas normas de menor hierarquia em qualquer

previsao legislativa de cunho tributario. A este respeito pontua o citado tributarista:

Enfim, os tipos tributdrios devem necessariamente ser minuciosos, para que nao
haja espago, por parte do Fisco, nem para o emprego da analogia, nem da
discricionariedade. Sempre mais notamos, portanto, que o principio da tipicidade
fechada contribui, de modo decisivo, para a seguranca juridica do contribuinte.
Seguranga juridica que se pulveriza quando a propria Fazenda Publica elege os
critérios que reputa razoaveis para a quantifica¢do do tributo. (2012, p. 468) (grifos
do autor).

Tendo sido demonstrada a incompatibilidade da base do célculo do ICMS com sua
hipdtese de incidéncia a partir da inclusdao do préprio imposto no montante pecuniario em que
incide a aliquota, atestada estd a inconstitucionalidade do célculo por dentro, o que configura,
portanto, uma afronta ao tipo tributario descrito para este imposto na Carta Maior. Com a
devida énfase, Roque Antonio Carrazza descreve tal artimanha fazendaria como verdadeiro
novo imposto ndo ancorado no texto constitucional, tratando-se de pega que extrapola os tipos
tributdrios possiveis a instituicdo pelos Estados e pelo Distrito Federal, violando, assim, o

principio da reserva das competéncias tributarias, in verbis:

Uma figura hibrida e teratologica, que ndo se ajusta aos modelos de nenhum dos
cinco impostos que a Constitui¢do, como vimos, rotulou de ICMS. [...] Os Estados e
o Distrito Federal s6 podem criar os impostos arrolados no art. 155, I a III, CF.
Nenhum mais. Trata-se, portanto, de um numerus clausus, que milita em favor dos
administrados (contribuintes). Estes tém o direito constitucional subjetivo de ndo
pagar, a tais pessoas politicas, nenhum outro imposto, ainda que embutido num dos
discriminados nos aludidos incisos. (2011, p. 342) (grifos do autor).

A Constituicdo delegou a Lei Complementar a tarefa de “estabelecer normas

2917

gerais em matéria de legislagdo tributaria”'’, coube ao Cédigo Tributario Nacional determinar

que somente a lei, em sintonia com o principio da legalidade, pode estabelecer “a fixacdo de

aliquota do tributo ¢ da sua base de calculo™'®

. Contudo, em confronto com a tipicidade
tributdria, implica o calculo por dentro em indevida majoragdo das aliquotas legalmente
estatuidas, ao contrario do que ocorre nos impostos calculados por fora. A titulo de exemplo,
ao calcular o valor devido a titulo de Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis ¢ Doagao

(ITCD), também de competéncia estadual, incidente a uma aliquota de 5% (cinco por cento)

17 Art. 146, 111, Constituicao Federal.
18 Art. 97,1V, Lei n® 5.172/1966.
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sobre a hipotética doagdo tributavel de um bem no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais),
chega-se facilmente ao montante de R$ 500,00 (quinhentos reais) como quantia devida pelo
contribuinte, correspondente, exatamente, a 5% (cinco por cento) do valor do bem doado®.
Todavia, quanto ao ICMS, a realidade se mostra vertiginosamente distinta.
Antonio Augusto D'Avila explicita que, para se realizar o calculo por dentro do ICMS, deve

ser utilizada a formula “100 + (100 — aliquota)”°

, que tem como resultado um fator que, uma
vez multiplicado pelo valor da operagdo mercantil, traz ao conhecimento a inidonea base de
calculo em que se encontra embutido o valor do proprio imposto (2009, p. 106). Além disso,
valendo-se de outra equacao como ferramenta (CARRAZZA, 2011, p. 343), caracterizada, a
seu turno, por “(100 x aliquota) + (100 — aliquota)”, extrai-se a real aliquota incidente de fato
na operacdo tributada, demonstrando, portanto, que as aliquotas do ICMS sdo
inconstitucionalmente majoradas com a utilizagdo do combatido calculo por dentro.

Dessa forma, considerando como exemplo uma hipotética operagdo mercantil no
valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais)*', tributada a 18% (dezoito por cento) conforme a

12, seria incidente, em verdade, uma aliquota de 21,95% (vinte e um virgula

previsdo lega
noventa e cinco por cento) sobre a operacgdo realizada, porque:

18 x 100 =1.800 ¢ 100 — 18 = 82

1.800 + 82 =21,95%

Ademais, a base de calculo ficticia seria de R$ 12.195,00 (doze mil cento e
noventa e cinco reais), na qual se encontrariam embutidos o preco da operagdo de circulaciao
de mercadorias e o valor do imposto calculado por dentro, totalizado este no montante de R$

2.195,00 (dois mil cento e noventa e cinco reais) a ser direcionado ao ente tributante®, pois:

100+ (100 - 18) =1,2195

19 Considerou-se, para o exemplo, a aliquota tnica de 5% (cinco por cento) incidente na transmissdo por causa
mortis e transmissao por doacdo no Estado de Minas Gerais para os fatos geradores ocorridos a partir de 28
de margo de 2008, prevista no art. 10 da Lei Estadual n® 14.941/2003 com alteracdo promovida pela Lei
Estadual n® 17.272, de 28/12/2007.

20 “A base de calculo do ICMS ¢ base majorada pela aplicagdo, sobre o valor da operagdo ou prestagdo, de
fator obtido pela formula 100/(100-A), onde “A” ¢é a aliquota.” (D'AVILA, 2009, p. 107).

21 Compdem o prego da operagdo mercantil, entre outros, o proprio custo da mercadoria, as despesas
administrativas e financeiras e o lucro do contribuinte de direito do imposto (D'AVILA, 2009, p. 107).

22 No Estado de Minas Gerais, conforme estatui o art. 12, I, d da Lei Estadual n°® 6.763/1975, é de 18% (dezoito
por cento) a aliquota residual do ICMS nas operagdes e nas prestacdes internas nao constantes em alineas
especificas.

23 Com base nas ideias expostas por Guilherme Duque Estrada de Moraes (2003), para se chegar a esse valor é
preciso considerar que R$ 10.000,00 (dez mil reais) ndo correspondem efetivamente a base de calculo, mas
sim ao resultado de uma subtragdo, qual seja, a base de calculo ficticia determinada pelo calculo por dentro
menos o valor do imposto. Dessa forma, R$ 10.000,00 (dez mil reais) sdo apenas 82% (oitenta e dois por
cento) do valor sobre o qual os 18% (dezoito por cento) devem incidir. Na pratica, em uma operagdo
teoricamente taxada com a aliquota de 18% (dezoito por cento) de ICMS, o imposto ¢ de 21,95% (vinte e
um virgula noventa e cinco por cento).
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10.000,00 x 1,2195 =R$ 12.195,00
Prosseguindo Antonio Augusto D'Avila na demonstracdo da indevida majoracao
das aliquotas legais do ICMS, assim expde o autor visando evidenciar a repercussdao do

calculo por dentro na infringéncia da legalidade:

E ndo se diga que a majora¢cdo ndo tenha maior relevincia. Para uma aliquota de
12%, o alargamento é de 13,64%; para uma aliquota de 17%, a ampliagdo da base
salta para 20,48%; se a aliquota for 18%, a expansdo ¢ de 21,95%; para aliquotas
mais altas, de 25% e 30%, a majoragdo, simplesmente, assume proporg¢des
elevadissimas, 33,33% e 42,86% respectivamente. (2009, p. 107).

Dessarte, configura-se a existéncia de duas aliquotas na tributagdo do ICMS: a
legal e a real. No primeiro caso, tem-se uma aliquota que, embora devidamente prevista no
texto legal, ¢ apenas de fachada, uma vez que, com a inser¢do do proprio imposto na base de
calculo, ocorre a sua obliqua majoragdo. Sendo, portanto, a aliquota legal desrespeitada,
verifica-se a configuracdo da aliquota real que corresponde efetivamente a parcela pecuniaria
cobrada pelo Estado-membro e pelo Distrito Federal a titulo de ICMS.

Ademais, cumpre ressaltar que a técnica empregada pelo Fisco torna letra morta a

1** que confere ao Senado Federal competéncia para estabelecer

previsdo constituciona
determinadas aliquotas para o ICMS, incluindo-se dentre as atribui¢des a definicao de limites
maximos em operagdes internas e a determinacdo das aliquotas incidentes em operagdes
interestaduais. Conforme aduz Roque Antonio Carrazza, “estes tetos — que sdo garantias para
os contribuintes — ndo podem ser superados por meio de artificios” (2011, p. 344).

Portanto, em vez de seguir a Administracdo Fazendaria o adequado percurso
constitucional com aptiddo para promover eventual aumento de aliquotas, isto €, por meio da
lei e com respeito as demais limitagdes ao poder de tributar, optou o Fisco por promover a
majoragdo do tributo devido por meio do célculo por dentro, um artificio manejado pela via
obliqua e a margem do sistema de protecdo do contribuinte. Por consequéncia, resta claro que
o método eleito pelo legislador para aferir o montante de ICMS devido burla a aliquota

legalmente prevista, maculando a Lei das Leis e, consequentemente, o principio da legalidade,

condutor da tributagdo no Estado Democratico de Direito.

24 Segundo dispde o inciso IV do art. 155, § 2° da Constitui¢do Federal, resolu¢do do Senado Federal, de
iniciativa do Presidente da Republica ou de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus
membros, deve estabelecer as aliquotas aplicaveis as operagdes e prestacdes, interestaduais e de exportagao.
Por sua vez, estatui o inciso V que ¢ facultado ao Senado Federal estabelecer aliquotas minimas nas
operagdes internas, mediante resolucdo de iniciativa de um tergo e aprovada pela maioria absoluta de seus
membros, bem como fixar aliquotas maximas nas mesmas operagdes para resolver conflito especifico que
envolva interesse de Estados, mediante resolucdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois
ter¢os de seus membros.
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4 CALCULO POR DENTRO E DIREITO DE PROPRIEDADE: A AFRONTA A
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E A VEDACAO AO CONFISCO

A tributacdo por parte do Estado estd intimamente ligada ao direito fundamental
de propriedade, garantido pela Constituicdo Federal no inciso XXII de seu artigo 5°. Em
verdade, conforme ensinamentos de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco,
a atividade tributdria pressupde a propriedade privada, tendo em vista sua intrinseca relacao

de dependéncia. A este respeito expdem os autores:

Afirmar que o tributo é elemento do modelo econdmico acolhido no texto
constitucional significa compreendé-lo como reflexo da constituigdo econdmica, isto
¢, do “conjunto de normas que define, institucionalmente, um determinado modo de
producdo econdémica”. A tributagdo pressupde a propriedade privada, ja que nela
incide e dela se nutre. Por isso, ndo pode ser tdo exacerbada, que venha a destrui-la,
nem tdo baixa, que ndo possa gerar as receitas necessarias para protegé-la, pois
“Estado fiscal e economia de mercado implicam-se mutuamente”. Um Estado
lastreado no tributo €, portanto, um Estado que necessariamente deve assegurar a
propriedade privada. (2012, p. 1605).

Nesse sentido, embora destinada a receita tributaria a nobre finalidade de
assegurar a saude orcamentaria do Estado com vistas a realizacdo das funcdes publicas a ele
atribuidas®, resta patente a invasdo sofrida no patrimonio privado®® como decorréncia logica
da tributagdo, uma vez que, como visto, consiste o tributo em obrigacdo pecunidria de carater
impositivo incidente sobre a riqueza dos particulares. Nesse diapasdo, traz-se a baila os

ensinamentos de Elizabete Rosa de Mello:

Afinal, o direito de propriedade de forma abrangente nao existe. Na obra “O mito da
propriedade” dos autores Liam Murphy e Thomas Nagel [2005], chamam ateng¢ao
para o direito a propriedade de parte dos bens que os contribuintes adquirem
durantes suas vidas, sendo que somente podem usufruir parcela do que conquistam
apos serem cobrados os tributos diretos e indiretos. (2013, p. 64).

Dessa forma, tendo em vista a necessidade de se buscar a promog¢ao da méaxima
efetividade do direito fundamental de propriedade, somente ¢ autorizada a incursdo no

patrimdnio particular pela atividade arrecadatoria se for mantido o respeito aos ditames

25 Conforme licao de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2012, p. 1605), “ndo ha Estado
Social sem que haja também Estado fiscal, sio como duas faces da mesma moeda. Se todos os direitos
fundamentais tém, em alguma medida, uma dimenséo positiva, todos implicam custos.”

26 Interessante notar que “embora se afirme que o patrimoénio enquanto tal ndo esta submetido & protecdo do
direito de propriedade [em um contexto conceitual de cunho constitucional], reconhecem doutrina e
jurisprudéncia que as leis tributarias ndo podem ser dotadas de efeito confiscatdrio, atribuindo-se a protegao
do direito de propriedade qualidade de parametro de controle em relagdo as exagdes tributarias” (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 420).



32

constitucionais estatuidos em prol de uma tributagdo capaz de realizar-se em sintonia com a
protecdo da propriedade privada®’. Assim sendo, com o fito de estabelecer pardmetros a
atuag¢do da Administragdo Fazendaria, a Constituicdo Federal regula de maneira rigida o oficio
fiscal desenvolvido pelo Estado, atestando, desse modo, que somente seja restringida pela
tributagdo a garantia da propriedade nas condi¢des delimitadas pelo texto constitucional, pois
“essa garantia institucional deve tragar limite a agao legislativa, mas ao mesmo tempo ¢ por
ela (acdo legislativa) conformada. Ha de se identificar um conceito de propriedade adequado
que permita assegurar a protecao do instituto” (MENDES; BRANCO, 2012, p. 416). Sobre o

tema pondera Roque Carrazza:

A agdo de tributar excepciona o principio constitucional que protege a propriedade
privada (CF, arts. 5°, XXII, e 170, II). Isto explica [...] a razdo pela qual nossa Carta
Magna disciplinou, de modo tdo rigido, o mecanismo de funcionamento da
tributagdo, a0 mesmo tempo em que amparou o contribuinte com grande plexo de
direitos e garantias contra eventuais excessos do Poder Publico. Ademais, na medida
em que a Constitui¢@o brasileira reconhece e garante o direito de propriedade, [...] é
evidente que a tributagdo ndo pode, por via indireta, tornd-lo ilusorio. Noutras
palavras: o tributo, de algum modo, esgarca o direito de propriedade. Ora, na medida
em que o direito de propriedade ¢ constitucionalmente protegido, o tributo s sera
valido se, também ele, deitar raizes na Constitui¢do. (2012, p. 427-428).

Com efeito, considerando que o tributo, por sua propria natureza, excepciona o
direito de propriedade, apenas pode a tributacao ocorrer se assentada no modelo permitido
pela Constituicdo Federal para a incidéncia de exac¢des de carater fiscal na esfera patrimonial
privada. Portanto, somente a atuacdo fazendaria operada com respeito as limitagdes
constitucionais ao poder de tributar é capaz de resguardar o ambito de protecdo do direito

fundamental de propriedade.

4.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A UMA TRIBUTACAO JUSTA

O sistema tributario nacional ¢ constitucionalmente estruturado de forma a
garantir que as pessoas sejam tributadas com justica, esta que, segundo Elizabete Rosa de
Mello (2013, p. 38), é entendida “como uma forma de harmoniza¢do da sociedade, uma forma
de o Poder Publico conseguir suprir suas necessidades de forma abrangente, sem onerar
demasiadamente o contribuinte.” Por sua vez, considerando a justica como um

“sobreprincipio fundamental” e uma “diretriz suprema”, complementa Paulo de Barros de

27 Segundo obtempera José Joaquim Gomes Canotilho sobre o principio da méxima efetividade, “a uma norma

constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe d&” (1986, p. 227 apud MENDES;
BRANCO, 2012, 108).
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Carvalho:

Realiza-se o primado da justica quando implementamos outros principios, o que
equivale a elegé-lo como sobreprincipio. E na plataforma privilegiada dos
sobreprincipios ocupa o lugar preeminente. Nenhum outro o sobrepuja, ainda porque
para ele trabalham. Querem alguns, por isso mesmo, que esse valor apresente-se
como o sobreprincipio fundamental, construido pela conjungdo eficaz dos demais
sobreprincipios. (2012, p. 156).

De acordo com a mencionada autora, a tributacdo justa ¢ genuino direito
fundamental que deriva do proprio conceito de democracia (AKERMAN, 2009, p. 100 apud
MELLO, E.R., 2013, p. 23), podendo-se interpretar que também estd disciplinada no
“preambulo da Constituicdo, por tratar de direito individual a seguranga, ao bem-estar, a
igualdade e a justiga” (MELLO, E.R., 2013, p. 21). Ademais, o sobreprincipio da justica,
fundamento para uma justa tributagdo, revela-se “em nosso direito positivo, na Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil em seu art. 3° incisos I, segunda figura, e IV” (DUTRA,
2010, p. 19), sendo ainda indubitavel que o direito fundamental a uma tributacdo justa
encontra-se também consagrado em meio ao plexo de direitos que compdem o Estatuto do

Contribuinte. Sobre o tema assevera Elizabete Rosa de Mello:

Nao se tem a pretensdo de criar um novo Direito Fundamental, pois o objetivo ¢é
interpretar a necessidade de uma Tributagdao Justa, a qual ¢é eleita a categoria de
Direito Fundamental, o que ndo significa dar-lhe um rétulo imutdvel, mas sim
preservar e colocar em pratica o que vem a ser esta Tributagdo Justa, sempre
mutavel, pelo motivo de ser analisada perante determinada sociedade em
determinado tempo. (2013, p. 22).

Dessa forma, € a partir do respeito a tributacao justa como um direito fundamental
do contribuinte no ordenamento juridico nacional que se torna possivel a execugdo de
politicas tributdrias capazes de resguardar o direito de propriedade em condi¢cdes de ser
proporcionada sua maxima efetividade garantida constitucionalmente. Em abordagem
referente a caracterizagdo e a aplicabilidade deste direito fundamental, assim expde a

supracitada autora:

A Tributagdo Justa refere-se a forma pela qual se vem tributando, como os entes
federativos, a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios,
aplicam as técnicas de tributagdo, seja progressividade, diferimento, pagamento na
fonte ou qualquer outra técnica a fim de implementar, viabilizar e conjugar a
quantidade com a qualidade dos tributos. (2013, p. 40).

Nesse sentido, especificamente no ambito do ICMS, assume a Constituicdo
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Federal a responsabilidade de determinar diversas prescrigdes normativas que dao guarida ao
direito fundamental a uma tributacdo justa no campo da normatizacdo e da consequente
arrecadagdo deste imposto estadual.

Assim, com previsio na Carta Magna®, a “seletividade implica tributagdo
diferenciada conforme a qualidade do que ¢ objeto da tributacdo, atribuindo-se aliquotas
diferentes para produtos diferentes” mediante o critério da essencialidade do produto, da
mercadoria ou do servigo (PAULSEN, 2012a, p. 66). Desse modo, a seletividade perfaz-se em
medida de valorosa contribui¢do aos valores constituidores do direito fundamental a uma
tributacdo justa, visto que dedica-se a promog¢do de maior carga tributaria sobre produtos
supérfluos e a uma menor incidéncia sobre produtos e servigos de primeira necessidade.

Apesar da aparente facultatividade de sua ado¢do no campo do ICMS de acordo
com a mera interpretacdo literal do texto constitucional, Roque Carrazza (2011, p. 488)
pontua que impera, de fato, a obrigatoriedade da seletividade deste imposto, pois, “quando a
Constitui¢do confere a uma pessoa politica um "poder’, ela, ipso facto, estd lhe impondo um

199

'dever”. Acentuam ainda Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de Melo que ndo pode tal

garantia ficar ao livre arbitrio dos entre tributantes, ipsis litteris:

Embora a facultatividade constitua o elemento impulsionador da edi¢do do ICMS
seletivo, nao poderda haver mero critério de conveniéncia e oportunidade, porque
impde-se obediéncia a inimeros postulados constitucionais. Nao podem ser
cometidas arbitrariedades, como ¢ o caso de serem estabelecidas aliquotas mais
elevadas com o propdsito precipuo de incrementar a arrecadagdo do ICMS,
concernente a mercadorias que sejam de primeira necessidade. (2012, p. 261).

Por outro lado, ¢ também digno de nota o principio da ndo cumulatividade no

ICMS. De acordo com o comando constitucional®

, este imposto estadual e distrital deve ser
“ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa a circulagdo de
mercadorias ou prestacao de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou
outro Estado ou pelo Distrito Federal.” A partir de tal preceito infere-se que “em cada
operacdo ou prestacdo € assegurada ao contribuinte, de modo peremptorio, [...] uma deducao
(abatimento) correspondente aos montantes cobrados nas operacdes ou prestagdes anteriores”
(CARRAZZA, 2011, p. 384), fomentando, assim, medida inerente a uma justa tributacao,
porquanto objetiva o principio da ndo cumulatividade evitar que seja o ICMS responsavel por

distorcer “as formagdes dos precos e da propria competitividade das empresas”

(CARRAZZA, 2011, p. 381).

28 Art. 155, § 2°, II1, Constituicdo Federal.
29 Art. 155, § 2°, 1, Constitui¢ao Federal.
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Por conseguinte, considerando a estrutura constitucional construida para o ICMS
com foco na realizacdo do direito fundamental a uma tributagdo justa, verifica-se que a
técnica do calculo por dentro exerce papel inibidor da seletividade e da ndo cumulatividade,
uma vez que, com a majoragdo indevida das aliquotas, frustra a promo¢ao de uma menor
tributacdo de bens e servicos essenciais, bem como efetiva uma maior arrecadagdo do ente
tributante em um imposto que, por nao incidir sobre o valor agregado, grava o valor total da

operagdo™®. Em consonéncia com o exposto, John Rawls afirma que:

A finalidade desses tributos e normas ndo é aumentar a receita (liberar recursos para
0 governo), mas corrigir, gradual e continuamente, a distribuicdo de riqueza e
impedir concentragdes de poder que prejudiquem o valor equitativo da liberdade
politica e da igualdade equitativa de oportunidades. (2008, p. 345-347).

Portanto, erigida a tributagdo justa no grau méaximo do ordenamento juridico
como ocupante do conjunto de direitos fundamentais ao alcance do contribuinte perante o
Poder Publico, patente ¢ sua oponibilidade a atos estatais que oprimam seu conteudo, dentre
os quais, o malfadado calculo por dentro, inibidor de uma justa tributacdo e responsavel por
aumentar a arrecadagdo tributdria sem gozar de permissdo constitucional para ocasionar

reducdo ao direito de propriedade.

4.2 CAPACIDADE CONTRIBUTIVA E RIQUEZA TRIBUTAVEL: O CALCULO POR
DENTRO COMO COBRANCA DE IMPOSTO SOBRE IMPOSTO

Para que o “dever de pagar tributos seja exercido pelo contribuinte, faz-se
necessario que a exagdo cobrada observe determinados limites de modo a que ndo se
transforme em verdadeiro obstaculo a vida do cidaddao” (DUTRA, 2010, p. 80). Assim,
visando permitir a adequada fruicdo dos direitos ao contribuinte garantidos a nivel
constitucional, surge o principio da capacidade contributiva como escudo protetor da
propriedade, porquanto “mensurar a possibilidade econdmica de contribuir para o erdrio com
o pagamento de tributos ¢ o grande desafio de quantos lidam com esse delicado instrumento
de satisfagdo dos interesses publicos” (CARVALHO, 2012, p. 169).

Segundo registram Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, a capacidade contributiva

corresponde a “real possibilidade de diminuir-se patrimonialmente, sem destruir-se e sem

30 “So para registro, o imposto sobre o valor agregado caracteriza-se, nos patamares do Direito, por incidir
sobre a parcela acrescida, ou seja, sobre a diferenga positiva de valor que se verifica entre duas operagdes em
sequéncia, alcangando o novo contribuinte na justa propor¢ao que ele adicionou ao bem. Nao ¢ o caso do
ICMS, que grava o valor total da operacdo.” (CARRAZZA, 2011, p. 407).
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perder a possibilidade de persistir gerando a riqueza de lastro a tributacao” (1988, p. 142 apud
AMARO, 2012, p. 148), expondo, portanto, seu potencial limitador em relacdo a acdo
tributante por parte do Estado, objetivando, assim, a tutela da propriedade privada em
concomitincia com a manutengdo da produgdo econdmica nacional. Sua previsdo no texto

constitucional encontra expresso amparo no § 1° do artigo 145, in verbis:

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

[...]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e¢ serdo graduados
segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administragdo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimoénio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte.

Embora se refira a Constituicdo Federal a terminologia da capacidade econdmica
do contribuinte, Micaela Dominguez Dutra revela que seu significado em nada se diferencia
do conceito de capacidade contributiva, devendo as expressdes serem ‘“reputadas como
sindnimas, pois o constituinte, ao se referir a capacidade econdmica, queria se reportar a
condi¢do do contribuinte de pagar tributos” (2010, p. 24)*', visando, primordialmente, a
protecdo deste em face do Onus tributario a que lhe é imposto coercitivamente pelo Estado.

Por sua vez, em atencdo aos meandros que cercam o tema da capacidade
contributiva, desenvolveu a doutrina a classificacdo deste principio em duas especificas
acepgoes, pois, conforme expde Roque Carrazza (2012, p. 96), ao mesmo tempo em que
“determina a equitativa reparti¢do dos encargos tributarios entre os contribuintes, também ¢
instrumento habil a adequada fixacdo da base de calculo, seja in abstracto, seja in concreto,
dos tributos”. Nesse diapasdo, habilitadas a expor as atribui¢des da capacidade econdmica do
contribuinte como um preceito autenticamente constitucional, as acepg¢des objetiva ou

absoluta e subjetiva ou relativa sdo assim delineadas por Paulo de Barros Carvalho:

Realizar o principio pré-juridico da capacidade contributiva absoluta ou objetiva
retrata a elei¢do, pela autoridade legislativa competente, de fatos que ostentem
signos de riqueza. Esta ¢ a capacidade contributiva que, de fato, realiza o principio
constitucionalmente previsto. Por outro lado, também é capacidade contributiva, ora
empregada em acepcao relativa ou subjetiva, a reparti¢do da percussdo tributaria, de
tal modo que os participantes do acontecimento contribuam de acordo com o
tamanho econdmico do evento. Quando empregada no segundo sentido, embora

31 Defendendo a existéncia de diferenciacdo entre os termos, Ives Gandra da Silva Martins entende que a
capacidade contributiva é “a capacidade do contribuinte relacionada com a imposi¢do especifica ou global,
sendo, portanto, dimensdo econdmica particular de sua vinculagdo ao poder tributante, nos termos da lei”.
Enquanto a capacidade econdmica ¢ “a exteriorizag@o da potencialidade econdmica de alguém, independente
de sua vinculagdo ao referido poder.” (1989, p. 33 apud DUTRA, 2010, p. 23).
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revista caracteres proprios, sua existéncia esta intimamente ilaqueada a realizag@o do
principio da igualdade, previsto no art. 5°, caput, do Texto Supremo. Todavia, ndo
custa reiterar que este s6 se torna exequivel na exata medida em que se concretize,
no plano pré-juridico, a satisfagdo do principio da capacidade contributiva absoluta
ou objetiva, selecionando o legislador ocorréncias que demonstrem fecundidade
econdmica, pois, apenas desse modo, tera ele meios de dimensiona-las, extraindo a
parcela pecuniaria que constituira a prestagdo devida pelo sujeito passivo, guardadas
as propor¢des da ocorréncia. (2012, p. 169-170) (grifos do autor).

Assim, em relagdo a capacidade contributiva em seu sentido subjetivo ou relativo,
tem-se, portanto, um corolario direto do principio da igualdade, porquanto intenta que o
Estado exija do cidaddo sua respectiva contribui¢do “para as despesas publicas na medida da
sua capacidade economica, de modo que os mais ricos contribuam progressivamente mais em
comparacao aos menos providos de riqueza” (PAULSEN, 2012a, p. 75).

Quanto aos impostos indiretos, tais como o ICMS ora em estudo, a promogao da
capacidade contributiva subjetiva se realiza por meio, por exemplo, da citada seletividade,
cumpridora dos comandos constitucionais emanados do direito fundamental a uma tributagado
justa e fiel técnica fiscal a servigo da isonomia. Dessa forma, a partir da adequada gradagao da
incidéncia do ICMS sobre as operagdes e as prestacdes tributaveis conforme a essencialidade
dos bens e servigos objetos de cobranca fiscal, tem-se por fomentada a acepgao relativa da

capacidade contributiva. A este respeito assinala Luciano Amaro:

Os impostos reais (que consideram, objetivamente, a situacdo material, sem levar em
conta as condi¢gdes do individuo que se liga a essa situagdo) também devem ser
informados pelo principio da capacidade contributiva, que € postulado universal de
justica fiscal. Ou seja, ndo se pode, na criagdo de impostos reais (como soem ser 0s
impostos indiretos), estabelecer critérios de quantificagdo do gravame em termos
que ofendam a presumivel capacidade econdmica do contribuinte, ou do
contribuinte “de fato”, em func¢@o de quem, nos tributos indiretos, deve ser aplicado
o principio. Ndo ha nenhuma razio pela qual pudessem ser desconsiderados, no caso
de impostos indiretos, os valores que os principios em analise buscam preservar, a
pretexto de que a capacidade contributiva deva ser a do contribuinte de direito,
ignorando-se o contribuinte “de fato”. Nao fosse assim, o principio poderia ser
abandonado, para efeito de tributagdo de alimentos basicos ¢ remédios, a pretexto de
que os contribuintes de direito dos impostos ai incidentes sdo empresas de altissimo
poder econdmico. (2012, p. 149)*.

Entretanto, na analise da inclusdo do montante do proprio ICMS em sua base de
calculo em face do principio da capacidade contributiva, sobressai o exame de sua faceta

absoluta ou objetiva, pois, como acentua Leandro Paulsen (2012a, p. 77), tem esta acepgao do

32 Em posicionamento contrario ao sustentado, entende Roque Carrazza que, sendo o contribuinte de direito do
imposto em comento o comerciante, o industrial, o produtor ou o prestador de servigo, verifica-se, “portanto,
que ndo ¢ da indole do ICMS ser graduado de acordo com a capacidade econdémica dos contribuintes. Nem
dos impostos que, como ele, sdo chamados, pela Ciéncia Econdmica, de indiretos (v.g., o IPI). Séo tributos
que, por injuncdo constitucional, devem ter seu encargo financeiro repassado a terceiros (em geral, o
consumidor final).” (2012, p. 119) (grifos do autor).
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principio em tela papel extremamente importante “na adequada interpretacdo das bases
econOmicas dadas a tributacdo e da propria norma tributdria impositiva, particularmente
quanto ao seu fato gerador e a sua base de calculo”, lugar este onde repousa o combatido

calculo por dentro. Sobre o tema enuncia Regina Helena Costa:

A capacidade contributiva absoluta ou objetiva funciona como pressuposto ou
fundamento juridico do tributo, ao condicionar a atividade de eleigdo, pelo
legislador, dos fatos que ensejardo o nascimento de obrigagdes tributdrias.
Representa sensivel restricao a discricdo legislativa, na medida em que ndo autoriza,
como pressuposto de impostos, a escolha de fatos que ndo sejam reveladores de
alguma riqueza. (1996, p. 28 apud DUTRA, 2010, p. 26).

Por conseguinte, decorre do sentido objetivo da capacidade contributiva a
determinagdo constitucional de que a incidéncia tributaria somente ¢ autorizada a ocorrer
sobre fatos que expressem inequivoco conteiido econdmico, perfazendo-se, portanto, um
dever destinado ao legislador caracterizado pela necessidade de que tenham a hipotese de
incidéncia e a base de célculo dos tributos manifesta dimensao economica (CARRAZZA,
2012, p. 98 e 121).

Desse modo, sendo a tributag@o orientada pela “necessidade premente de ater-se o
legislador a procura de fatos que demonstrem signos de riqueza” (CARVALHO, 2012, p.
169), reputa-se indiscutivel a figura da riqueza tributdvel como um conceito que se amolda
aos ditames constitucionais balizadores do cardter necessariamente econdmico do critério
material e da base de célculo dos tributos, em franca consonancia com a acepg¢ao absoluta do
principio da capacidade contributiva.

Por sua vez, assevera Luciano Amaro (2012, p. 148) que 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 pogo a busca de
agua”. Prosseguindo sua exposicdo sobre a caracterizagdo da riqueza tributavel, assim

arremata o autor:

Na formulagao juridica do principio, ndo se quer apenas preservar a eficacia da lei
de incidéncia (no sentido de que esta ndo 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
exploracdo de sua empresa, ou o exercicio de outros direitos fundamentais, ja que
tudo isso relativiza sua capacidade econdmica. (2012, p. 148).

Nesse sentido, considerando que o calculo por dentro ¢ mecanismo consistente na
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inclusao do montante do proprio tributo na base de célculo do ICMS, verifica-se, portanto,
que ha a tributacdo de fato inapto a expressar idoneamente um conteido econdmico
decorrente de uma riqueza tributdvel, porquanto a incidéncia tributaria permitida
constitucionalmente a ocorrer sobre operagdes mercantis e prestagdes de servigos da espaco a
adicdo de valores estranhos ao critério material da regra-matriz do ICMS definido na
Constituigdo, efetivando, em verdade, a cobranca de imposto sobre imposto.

Assim, em virtude da previsdo do célculo por dentro no ambito do ICMS, afigura-
se a ocorréncia do chamado bis in idem, expressao do Direito Tributario que “designa a dupla
tributagdo estabelecida por um tnico ente politico sobre o0 mesmo fato gerador” (PAULSEN,
2012a, p. 60), pois o Estado-membro, na condicao de sujeito passivo do tributo, passa a ter
autorizacdo para apurar o quantum debeatur final apds ja ter sido embutido o valor do préprio
imposto em sua base de calculo. Embora Leandro Paulsen (2012a, p. 60) alerte ndo haver uma
garantia constitucional genérica contra o bis in idem, afirma corretamente o autor que existem
varias restricdes a tal figura que podem ser expressa ou implicitamente extraidas da
Constitui¢ao Federal. Desse modo, dentre as limitagdes a cobranga de imposto sobre imposto,
certamente esta o sentido objetivo do principio da capacidade contributiva.

Como bem assinala Micaela Dominguez Dutra (2010, p. 61), a Constituicdo nao
prevé a capacidade contributiva somente no § 1° do artigo 145 mas também ao longo dos
dispositivos que elencam os impostos em geral, uma vez que, indicando a aptidio de
contribuir e a consequente obrigacdo tributaria, demonstram a necessaria vinculacdo da base

de calculo a riqueza econdmica descrita no critério material previsto:

O fato de a Carta Constitucional ter-se reportado literalmente ao principio somente
no supracitado dispositivo ndo indica que a capacidade contributiva s6 encontre
respaldo no § 1° do art. 145, que apenas expde a faceta relativa ou subjetiva do
referido principio; muito pelo contrario, ha varios dispositivos constitucionais que
acobertam e reforgam a capacidade contributiva, por exemplo, os arts. 153, 155 ¢
156, que, ao indicarem a aptiddo de contribuir, gerando a obrigagdo de pagar
impostos, trazem a baila a nocao de capacidade contributiva absoluta ou objetiva.

Outrossim, aduz Roque Antonio Carrazza (2012, p. 101) que “a capacidade
contributiva a qual alude a Constitui¢do e que a pessoa politica € obrigada a levar em conta ao
criar, legislativamente, os impostos de sua competéncia € objetiva, ¢ nao subjetiva”,
enfatizando a necessidade de expressdao econOmica da matéria tributavel. Nesse sentido,

emenda o eminente tributarista balizado na doutrina de Alfredo Augusto Becker:

E objetiva [a capacidade contributiva] porque se refere ndo as condi¢cdes economicas
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reais de cada contribuinte, individualmente considerado, mas as manifestagdes
objetivas de riqueza (ter um imoével, possuir um automoével, ser proprietario de joias
ou obras de arte, operar em Bolsa, praticar operacdes mercantis etc.). Assim,
atendera ao principio da capacidade contributiva a lei que, ao criar o imposto,
colocar em sua hipotese de incidéncia fatos deste tipo. Fatos que Alfredo Augusto
Becker [1972], com muita felicidade, chamou de fatos-signos presuntivos de riqueza
(fatos que, a priori, fazem presumir que quem os realiza tem riqueza suficiente para
ser alcangado pelo imposto especifico). Com a fato-signo presuntivo de riqueza tem-
se por incontroversa a existéncia de capacidade contributiva. (CARRAZZA, 2012, p.
101-102) (grifos do autor).

Portanto, o atendimento ao principio da capacidade contributiva na tributacao
depende da incidéncia da hipotese tributaria sobre fatos-signos presuntivos de riqueza, pois,
conforme ensina Alfredo Becker, estes sdo fatos adequadamente capazes de expressar
inequivoco conteudo econdmico passivel de transmitir a presungdo de riqueza tributavel por
parte de quem os realiza. Sendo assim, consideram-se fatos-signos presuntivos de riqueza no
campo do ICMS as operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e as prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo definidas no texto
constitucional, compostas por todos os valores que perfazem o preco da mercadoria ou do
servigo antes da incidéncia do imposto em comento.

Com efeito, conforme acentua Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 111), a
adequada interpretacdo do critério material dos tributos sujeita-se aos ditames dos Principios
Gerais de Direito Privado, pois, considerando que a propria idealizacdo das consequéncias
tributdrias pelo legislador conta com figuras de natureza privatistica, “ndo havendo tratamento
juridico-tributario explicitamente previsto, ¢ evidente que prevalecerdo os institutos,
categorias e formas do direito privado”. Segundo sustenta o autor, tal orientagdo hermenéutica
decorre ndo somente da previsdo contida nos artigos 109*° e 110°* do Cddigo Tributario
Nacional, mas também da rigida estruturacdo de competéncias tributarias consagradas na

Constitui¢ao. Assim pontua o renomado tributarista:

Demais, a liberdade de que desfruta o legislador tributario para disciplinar os efeitos
juridicos inerentes aos tributos encontra um obstaculo poderoso e definitivo. E-Ihe
vedada a possibilidade de alterar a defini¢do, o conteudo e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constituigdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.
Assim predica o art. 110 da Lei n. 5.172/66. O imperativo ndo vem, diretamente, do
preceito exarado no art. 110. E uma imposigdo ldgica da hierarquia de nosso sistema

33 Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢do, do conteudo e do
alcance de seus institutos, conceitos ¢ formas, mas ndo para defini¢do dos respectivos efeitos tributarios.

34 Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido ¢ o alcance de institutos, conceitos ¢ formas
de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituigdo Federal, pelas Constitui¢cdes dos
Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributérias.
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juridico. O empenho do constituinte cairia em solo estéril se a lei infraconstitucional
pudesse ampliar, modificar ou restringir os conceitos utilizados naqueles diplomas
para desenhar as faixas de competéncias oferecidas as pessoas politicas. A rigida
discriminagdo de campos materiais para o exercicio da atividade legislativa dos
entes tributantes, tendo estatura constitucional, por si s6 ja determina essa
inalterabilidade. Em todo caso, ndo deixa de ser oportuna a lembranga que o art. 110
aviva. (2012, p. 111-112).

Em acertada andlise quanto a utilizagdo de conceitos de Direito Privado na
defini¢do da competéncia tributaria, Luciano Amaro (2012, p. 235) assevera que a matéria
goza de forte sustentagdo no Texto Maior em meio as limitagdes ao poder de tributar,
explicitando, “em suma, que o legislador ndo pode expandir o campo de competéncia
tributaria que lhe foi atribuido, mediante o artificio de ampliar a defini¢do, o conteudo ou o
alcance de institutos de direito privado utilizados para definir aquele campo.”

Assim, incontestavel ¢ que o legislador, ao instituir o célculo por dentro,
ultrapassou os limites impostos pelos Principios Gerais do Direito Privado na interpretagao do
critério material da regra-matriz constitucional do ICMS, adicionando ao prego das operagdes
mercantis ¢ das prestacoes de servigos tributaveis o proprio valor do tributo, inapto a
expressar qualquer tipo de riqueza por parte do sujeito passivo da exacdo, manifestando,
portanto, afronta a capacidade econdmica do contribuinte. Desse modo, ndo pode a tributagao
alcancar fatos insuscetiveis de expressar riqueza econdmica, pois “onde inexiste riqueza, nao
pode haver tributacao” (PAULSEN, 2012a, p. 78).

Sobre o tema, agugada foi a percepcdo do Ministro Marco Aurélio no julgamento
do Recurso Extraordinario n® 582.461/SP (BRASIL, 2011) ao expor que o contribuinte de
direito, seja na condi¢do de comerciante, industrial, produtor ou prestador de servico, nada
aufere com o ICMS, porquanto o valor pecunidrio devido ¢ integralmente arrecadado pelo
Estado. Assim, inviavel cogitar-se da inclusdo do montante do imposto em sua propria base de
calculo, uma vez que afigura-se o tributo inidonea expressdo de riqueza econdmica,

incompativel com o principio da capacidade contributiva. Segue trecho do voto proferido:

Ministro Marco Aurélio: “O que transparece ¢ que se partiu da premissa segundo a
qual o vendedor fatura o ICMS. Utilizo o vocéabulo 'fatura’ no sentido de arrecadar o
resultado da operagdo propria a esse tributo, quando essa arrecadacdo ¢ feita nos
cofres publicos. Ndo tem o vendedor — e ndo vamos cogitar da transferéncia ao
contribuinte de fato e, com isso, majorar o proprio tributo — qualquer vantagem no
que ha a incidéncia do tributo. O tributo ndo integra o valor do negocio juridico, o
valor da operagdo mercantil, valor que, segundo a Constituigdo, serve de base a
incidéncia do ICMS.” (p. 202-203)

Ademais, apesar de ter o Supremo Tribunal Federal se posicionado
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favoravelmente a constitucionalidade do célculo por dentro do ICMS também no julgamento
do Recurso Extraordinario n°® 209.393/SP (BRASIL, 2000), curiosa ¢ a contradi¢dao
encontrada no proprio acordio deste julgado, pois, de acordo com a ementa transcrita®, a base
de célculo do imposto em tela seria formada pelo valor da operagdo ou da prestacdo de

servigo somado ao proprio tributo. A este respeito, traz-se as palavras de Antonio D'Avila:

No acérddo do STF, ao contrario, além da ligagdo direta a expressdo “valor da
operagdo”, a forma verbal “somado” indica o resultado de uma agdo, que foi
adicionado. Em outros termos, o acorddo do STF veio enfatizar, tornar clara a
disjun¢do entre os conceitos “valor da opera¢do” e “montante do imposto”. Se o
valor da operagdo contivesse, intrinsecamente, o valor do proprio imposto, a soma
significaria nova soma. Resumindo, se o acérddo do STF disse alguma coisa e,
obrigatoriamente, disse, o montante do imposto ndo integra o valor da operagao.
(2009, p. 105).

Nesse sentido, com razdo estd Kiyoshi Harada (2013) ao considerar o tributo
como figura inapta ao adequado enquadramento no conceito de riqueza tributavel, pois,
“sendo o ICMS um imposto, ele ndo poderia estar abrangido no conceito de circulagdo de
mercadorias e servigos. O ICMS ndo se presta a operagdo de venda. Assim como ndo se fatura
o imposto, ndo se vende o imposto”, destacando, portanto, a auséncia de capacidade
econdmica atrelada a incidéncia tributaria sobre a propria exagao fiscal.

Dessa forma, inafastdvel ¢ a conclusdao de que o célculo por dentro do ICMS
assume feicdo inibidora do principio da capacidade contributiva, porquanto faz parte do
“avanco desmedido no patriménio dos contribuintes, por parte daqueles que legislam, sem
que haja atinéncia aos signos presuntivos de riqueza sobre os quais se projeta a iniciativa das
autoridades tributantes, o que compromete os esquemas de justica, de certeza e de seguranga”
(CARVALHO, 2012, p. 169).

Portanto, inconcebivel ¢ a inclusdo na base de calculo do ICMS do montante do
proprio imposto, um ardil manejado pela via obliqua que, gravando riqueza insuscetivel de
tributacao, sacrifica o direito de propriedade do particular a partir do desrespeito a capacidade
econdmica do contribuinte, um preceito basilar do arcabougo principioldégico do Direito
Constitucional Tributario, destinado a orientar toda a atividade tributante praticada pelo

Estado.

35 “EMENTA: ICMS. O Plenario desta Corte, ao julgar o RE 212.209, decidiu pela constitucionalidade de a
base de calculo do ICMS corresponder ao valor da opera¢do ou prestacdo somado ao proprio tributo,
mantendo o acorddo recorrido que afastara as alegagdes de ofensa aos artigos 5°, XXII, 145, § 1°, 150, 1V, e
155, todos da Carta Magna. Dessa orientacdo ndo divergiu o acordao recorrido. Recurso extraordinario ndo
conhecido.” (BRASIL, 2000).
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43 A VEDACAO AO CONFISCO E O CALCULO POR DENTRO: O INDEVIDO
ENRIQUECIMENTO DO ESTADO COMO CONSEQUENCIA

O direito fundamental de propriedade garantido na Constituicdo, conforme
delineado linhas acima, goza de profunda prote¢do na ordem juridica brasileira. No campo do
Direito Tributario, especificamente, encontra no principio da capacidade contributiva a
seguranga de que a tributacdo somente se realizard sobre fatos-signos presuntivos de riqueza,
expositores de idoneo contetdo econdmico tributdvel. Por sua vez, prevista no texto
constitucional em meio as limitagdes ao poder de tributar®®, a proibi¢do de tributo com efeito
de confisco atua como genuina medida da capacidade econdémica do contribuinte. Segundo
respeitada licdo de Klaus Tipke, “a capacidade contributiva termina, de todo modo, onde
comeca o confisco, que leva a destruicdo da capacidade contributiva” (1998, p. 67 apud
DUTRA, 2010, p. 90). Afirmando ser a vedacdo ao confisco o limite superior da capacidade

contributiva, assim enuncia Micaela Dominguez Dutra:

Reputa-se que a vedagdo ao confisco ¢ o limite superior da capacidade contributiva,
pois esta existe até o momento em que o tributo passa a ferir o direito de
propriedade, que, em nossa CRFB, foi elevado ao status de direito e garantia
fundamental de aplicacdo imediata, nos termos do disposto no art. 5°, inciso XXII,
c/c § 1° da CRFB, ou a impedir o exercicio de atividade profissional, que também ¢
direito e garantia fundamental, nos termos do art. 5°, XIII, c/c § 1° da CRFB. A partir
do momento em que a tributagdo passa a macular a propriedade ou impedir a pratica
de atividade profissional, torna-se injusta e inconstitucional, por ferir a capacidade
de contribuir do individuo. (2010., p. 89).

Em objetiva conceituagdo, Ricardo Lobo Torres define como confiscatério “o
tributo que aniquila a propriedade privada, atingindo-a em sua substancia e esséncia” (1999,
p. 132 apud SCHOUERI, 2012, p. 428). A seu turno, Roque Antonio Carrazza (2012, p. 113)
preceitua que “confiscatorio ¢ o imposto que, por assim dizer, 'esgota' a riqueza tributavel das
pessoas, isto €, que passa a largo de suas capacidades contributivas, impondo-lhes 6nus que

vao além do que se entende por razoavel.” Dessarte, prossegue o raciocinio o autor:

A norma constitucional que impede que os tributos sejam utilizados “com efeito de
confisco”, além de criar um limite explicito as discrimina¢des arbitrarias de
contribuintes, refor¢a o direito de propriedade. Assim, por exemplo, em fungao dela,
nenhuma pessoa, fisica ou juridica, pode ser tributada por fatos que estdo fora da
regra-matriz constitucional do tributo que lhe estd sendo exigido, porque isto faz
perigar o direito de propriedade. (2012, p. 115) (grifos do autor).

36 Art. 150, IV, Constitui¢ao Federal.
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Sendo assim, considerando que macula a vedagdo a instituicdo de exagodes fiscais
com efeito de confisco a tributacdo de fatos situados fora da regra-matriz constitucional
prevista para os tributos, certo ¢ que o célculo por dentro do ICMS ¢ previsdo que merece ser
repugnada, tendo em vista que, ao propor a inclusdo do proprio imposto em sua base de
calculo, direciona a incidéncia tributaria sobre riqueza claramente ndo tributdvel, em notdrio
desprezo ao principio da capacidade contributiva.

Aliés, impende destacar que a proibicdo ao confisco na seara tributiria ndo visa
impedir a atividade arrecadatoria exercida pelo Estado. De fato, inevitavel ¢ que a incidéncia
de tributos recaia sobre a propriedade privada em seu amplo sentido, uma vez que ¢ o signo
apto a externar o conceito de riqueza tributavel. Em verdade, pugna-se com a vedagdo a
tributacdo confiscatoria a limitacdo da atuacdo estatal no campo fiscal com a devida

observancia da capacidade econdmica do contribuinte. Neste sentido aduz Leandro Paulsen:

E 6bvio que os tributos [...] traduzem transferéncias compulsorias (ndo voluntérias)
de recursos do individuo para o Estado. Desde que a tributacdo se faca nos limites
autorizados pela Constituicdo, a transferéncia de riqueza do contribuinte para o
Estado ¢ legitima ¢ ndo confiscatoria. Portanto, ndo se quer, com a vedagdo do
confisco, outorgar a propriedade uma protegdo absoluta contra a incidéncia do
tributo, o que anularia totalmente o poder de tributar. O que se objetiva ¢é evitar que,
por meio do tributo, o Estado anule a riqueza privada. Vé-se, pois, que o principio
atua em conjunto com o da capacidade contributiva, que também visa a preservar a
capacidade econdmica do individuo. (2012a, p. 152) (grifos do autor).

Portanto, a justa tributagdo deve necessariamente deitar raizes na Constituicao,
consoante os preceitos que guardam o direito de propriedade do contribuinte. Vindo,
entretanto, a incidir o tributo sobre fatos que ultrapassem os limites da capacidade
contributiva, consubstanciado estara o efeito de confisco, expressamente vedado pelo Direito
Constitucional Tributario. Nesse passo, a invasao desmedida no patrimdnio particular
acarreta, por consequéncia, o enriquecimento indevido do Estado, que, as custas de uma
arrecadacdo fiscal lastreada em uma base de calculo formada pela inclusdo de uma riqueza
constitucionalmente intributavel, termina por recolher aos cofres publicos mais do que
deveria. Segundo aduz Agostinho Alvim (1957 apud TAVARES DA SILVA, 2012, p. 822), “a
condenacdo de enriquecimento injustificado ¢ principio geral de direito” que orienta todo o
ordenamento juridico, encontrando expressa previsdo no Codigo Civil brasileiro®’. Conforme

a classica definicao de Orlando Gomes:

Ha enriquecimento ilicito quando alguém, a expensas de outrem, obtém vantagem

37 Art. 884, Lei n® 10.406/2003 (BRASIL).
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patrimonial sem causa, isto €, sem que a tal vantagem se funde em dispositivo de lei,
ou em negdcio juridico anterior. Sdo necessarios os seguintes elementos: a) o
enriquecimento de alguém; b) o empobrecimento de outrem®; c) o nexo de
causalidade entre o enriquecimento e o empobrecimento; e d) a falta de causa justa.
(1972, p. 289 apud TAVARES DA SILVA, 2012, p. 821).

Dessa forma, inexistindo justa causa constitucional para a tributagdo do ICMS
fundada na capciosa técnica do calculo por dentro, caracterizado estd o enriquecimento
indevido do Estado em decorréncia da obrigagdo tributaria responsavel por gerar diminui¢ao
do patriménio do contribuinte, o que, consequentemente, promove o seu injustificado
empobrecimento.

A guisa de exemplo, examinemos a hipotética situagdo desenvolvida no item 3.3
deste trabalho quanto a tributacdo do ICMS. Precificada a operagao mercantil no valor total de
R$ 10.000,00 (dez mil reais), incidiu sobre o montante a aliquota legal de 18% (dezoito por
cento), resultando, em razao do célculo por dentro, em uma aliquota real de 21,95% (vinte e
um virgula noventa e cinco por cento), conforme visto.

Assim, em vez de ser a operagdo tributada na quantia ideal de R$ 1.800,00 (um
mil e oitocentos reais), adequadamente calculada por fora e correspondente ao critério
quantitativo da regra-matriz constitucional do ICMS, porquanto incidente uma aliquota de
18% (dezoito por cento), foi arrecadado aos cofres publicos, de fato, o montante de RS
2.195,00 (dois mil cento e noventa e cinco reais). Com isso, se apropriou o Estado na
operacdo tributada do valor de R$ 395,00 (trezentos ¢ noventa e cinco reais) além do
constitucionalmente devido pelo contribuinte, ocasionando, assim, o locupletamento ilicito do
ente tributante. Ademais, levando-se em conta o fenomeno da repercussao tributaria a partir
do qual o 6nus do imposto indireto € repassado indistintamente ao consumidor, isto &, o
contribuinte de fato, mais grave se tornam os efeitos confiscatorios no ambito do ICMS.

Como bem assinala Micaela Dutra:

Para um pais em desenvolvimento, [...] uma tributagdo que se concentra sobre a
classe média, a qual ndo se utiliza da maioria dos servigos prestados pelo Estado, o
que faz com que tenha de contratar tais servigos no mercado, sem que para tal haja
possibilidade justa de dedugdo, tende a ser confiscatoria, além de prejudicial ao
desenvolvimento nacional. (2010, p. 93).

Nesse sentido, para fins de exemplificagdo, consideremos uma familia de trés

pessoas, residente na zona urbana em Minas Gerais, com um consumo mensal médio de

38 Vale ressaltar que o Enunciado n® 35 do Conselho da Justica Federal, aprovado durante a I Jornada de
Direito Civil, de 2002, afirma que “a expressao ‘se enriquecer a custa de outrem’ do art. 844 do novo Codigo
Civil ndo significa, necessariamente, que devera haver empobrecimento” (TAVARES DA SILVA, p. §23).
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energia elétrica proximo a 180 kWh (cento e oitenta quilowatts-hora)*. A tarifa residencial
comum praticada no Estado pela concessionaria do setor elétrico € de R$ 0,39642/kWh (trinta
e nove mil seiscentos e quarenta e dois centésimos milésimos de real por quillowatt-hora), um
preco formado pelos custos da propria energia, da distribuicdo e da transmissdo, além, € claro,
do lucro e de outros encargos administrativos e financeiros*’. Considerando, desse modo, o
consumo familiar ilustrado no caso em tela, verifica-se como preco final da operacao relativa
a energia elétrica o valor aproximado de R$ 70,00 (setenta reais).

Outrossim, desconsiderando, para fins didaticos, a incidéncia da contribui¢do de
iluminacdo publica, bem como de contribui¢des sociais também embutidas, na praxis fiscal,
na conta de energia elétrica do consumidor, tais como COFINS e PIS/PASEP, tem-se que,
incidindo na operag¢do relativa a energia elétrica de consumo residencial acima exemplificada
a aliquota legal de 30% (trinta por cento) prevista para o ICMS no Estado de Minas Gerais®,
o montante devido a titulo de imposto, em fun¢@o do calculo por dentro, ¢ quantificado em R$
30,00 (trinta reais), tendo em vista a incrivelmente majorada aliquota real de 42,86%
(quarenta e dois virgula oitenta e seis por cento)*.

Dessarte, em vez de ser o ICMS cobrado a apropriada quantia de R$ 21,00 (vinte
¢ um reais), hd, devido a inclusdo do proprio imposto em sua base de calculo, um aumento de
R$ 9,00 (nove reais) no quantum debeatur a que esta sujeito o contribuinte, sendo o valor,
consequentemente, repassado ao consumidor. Portanto, analisando as circunstancias de uma
maneira ampla, ao longo de um ano tera a familia contribuido com cerca de R$ 108,00 (cento
¢ oito reais), montante que, por sua vez, alcangara R$ 3.240,00 (trés mil duzentos e quarenta
reais) em trinta anos, ignorando, no caso, variagdes monetarias.

Por conseguinte, levando-se em conta que no ano de 2010 existiam cerca de
1.479.410 (um milhdo quatrocentos e setenta e nove mil quatrocentos e dez) familias
compostas por trés pessoas residindo em domicilios particulares na area urbana de Minas
Gerais®, a quantia indevidamente recolhida aos cofres publicos do Estado em virtude do
calculo por dentro do ICMS poderia facilmente atingir o montante de R$ 159.776.280 (cento

e cinquenta e nove milhdes setecentos e setenta e seis mil duzentos e oitenta reais) durante um

39 Conforme dados fornecidos pela Empresa de Pesquisa Energética (EPE), empresa publica vinculada ao
Ministério de Minas e Energia, na “Resenha Mensal do Mercado de Energia Elétrica” n® 79, publicada em
abril de 2014, o consumo médio mensal de energia elétrica nas residéncias do pais ¢ de aproximadamente
166 kWh (EPE, 2014).

40 Valor da tarifa residencial ratificado pela Aneel por meio da Resolugdo Homologatoria n° 1.700/2014
(CEMIG, 2014).

41 Art. 12,1, g, g.2 da Lei Estadual n® 6.763/1975.

42 Aliquota real gerada conforme a férmula constante no item 3.3 deste trabalho.

43 Numeros obtidos a partir de dados constantes no Censo Demografico do IBGE realizado em 2010 (IBGE,
2010).
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ano de arrecadagao fiscal.

Com efeito, a analise expendida, concentrada apenas no campo da energia elétrica
consumida por familias de trés pessoas residentes em um unico ente da Federagdo, demonstra
somente uma pequena parcela do grande problema gerado pelo calculo por dentro do ICMS,
imposto este que ¢ a principal fonte de arrecadagdo dos Estados (VASCONCELLOS, 2009, p.
209). Por certo, os efeitos confiscatérios da injusta tributagdo em comento ¢ chaga que
restringe a propriedade de toda a populacdo nacional, pois, ocorrendo de maneira velada, ¢
diluida em meio a toda a massa de consumidores, uma vez que, ao atingir uma extensa lista de

mercadorias e servigos tributaveis, possibilita, por consequéncia, o indevido recolhimento de

exorbitantes quantias aos cofres publicos. Conforme leciona Caio Mario da Silva Pereira:

Toda aquisigdo patrimonial deve decorrer de uma causa, ainda que seja ela apenas
um ato de apropria¢do por parte do agente, ou de um ato de liberalidade de uma
parte em favor de outra. Ninguém enriquece do nada. O sistema juridico ndo admite,
assim, que alguém obtenha um proveito econdmico as custas de outrem, sem que
esse proveito decorra de uma causa juridicamente reconhecida. A causa para todo e
qualquer enriquecimento niao s6 deve existir originariamente, como também deve
subsistir, j4 que o desaparecimento superveniente da causa do enriquecimento de
uma pessoa, as custas de outra, também repugna ao sistema (CC, art. 885). Esse ¢ o
espirito do denominado principio do enriquecimento sem causa, disciplinado pela
primeira vez de forma expressa no Codigo Civil de 2002. (2003, p. 537-538 apud
GONCALVES, 2012, p. 607).

Dessa forma, exposta a intributabilidade do proprio imposto embutido em sua
base de calculo, outra conclusdo nao ha sendo a declaragdo de inconstitucionalidade das leis
estaduais e distritais que normatizam o céalculo por dentro, bem como da emenda
constitucional e da lei complementar responsdveis por sua previsdo, porquanto este
expediente, pela via obliqua, faz incidir o ICMS para além da riqueza tributavel. Assim, em
franco desrespeito a capacidade economica dos contribuintes, sejam de direito ou de fato, a
imposicao tributdria passa a deter efeitos de confisco, o que, onerando a propriedade privada e
promovendo o enriquecimento sem causa do Estado, contraria o Direito Constitucional

Tributario.
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5 O INTERESSE PUBLICO PRIMARIO NA ADMINISTRACAO FISCAL: O
CALCULO POR DENTRO COMO OFENSA A TRANSPARENCIA

O Direito Tributario, segundo pontua Ruy Barbosa Nogueira (1995, p. 20 apud
SABBAG, 2013, p. 51), “abrange todas as relagdes juridicas entre a Fazenda Publica e o
contribuinte, a que estdo vinculados interesses essenciais do Estado e dos cidaddos.” Nesse
sentido, conforme ensina a doutrina de Aliomar Baleeiro (2008, p. 2-5), o Direito Fiscal, na
condi¢do de sub-ramo do Direito Financeiro, ¢, a semelhanca do Administrativo, ramo do
Direito Publico. Dessa forma, em que pese a gradual relativizagdo da obsoleta rigidez
encontrada na dicotomia constituida pelos conceitos de Direito Publico e de Direito Privado,
certo ¢ que o encaixe do ramo tributario nesta ltima porcao da classica divisdo demarca no
campo fiscal, por consequéncia, a necessaria observancia de determinados atributos publicos
insuscetiveis de descumprimento.

Assim, pondera Eduardo Sabbag que, sendo a norma tributdria de natureza
publica, ha, portanto, a participagdo do Estado como sujeito da relacdo juridica formada,
sendo marcante, ainda, a coatividade responsavel por garantir o carater imperativo das normas
cogentes. Ademais, conforme aduz o autor, tal caracterizacdo ‘“‘sinaliza que o interesse
tutelado ha de ser o interesse publico” (2013, p. 52).

Nessa direcdo, Paulo de Barros Carvalho revela que “ha muitos principios
constitucionais gerais, validos para a plenitude do ordenamento e, por isso, influindo,
decisivamente, no setor dos fendmenos juridico-tributarios” (2012, p. 152), dentre os quais
encontram-se o principio da supremacia do interesse publico ao do particular e o principio da
indisponibilidade dos interesses publicos. Enunciando a importancia da tutela do interesse

publico no ambito da Administracdo Fiscal, sdo assim os dois principios descritos pelo autor:

Principio da supremacia do interesse publico ao do particular: diretriz implicita, mas
de forte e profundo poder de penetracdo em todas as regras de direito publico, exalta
a superioridade dos interesses coletivos sobre os do individuo, como instrumento
valioso e para coordenar as atividades sociais, num ambiente de ordem e respeito
aos direitos de todos os stditos. E um dos postulados essenciais para a compreensio
do regime juridico-administrativo e esta presente em capitulos importantissimos do
Direito Tributério. (2012, p. 163).

Principio da indisponibilidade dos interesses publicos: Como o anterior, ndo ¢
expresso, formando com ele as duas grandes colunas do Direito Administrativo. Os
interesses publicos sdo inapropriaveis. O titular do 6rgdo administrativo incumbido
de representa-los ndo tem poder de disposi¢do, havendo de geri-los na mais estreita
conformidade do que preceitua a lei. A disponibilidade dos interesses publicos esta
permanentemente retida no ambito do Estado, que a manipula de modo soberano,
exercitando sua fungdo legislativa. Corolario desse principio, no terreno dos tributos,
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¢ a preméncia absoluta de lei, em toda a circunstancia em que ao administrador
tributario cabe remitir débitos, transigir, efetuar compensagdes ou lidar, de algum
modo, com a titularidade de bens ou interesses do Erario. (2012, p. 163).

Por conseguinte, verifica-se que o interesse publico deve ser observado pela
Administragdo Tributaria com prevaléncia sobre interesses de cunho estritamente individual
na conducdo das atividades fiscais, devendo se ater o Poder Publico, ainda, a tributagao
necessariamente ajustada a lei, uma vez que ndo ha a possibilidade de disposi¢ao pelo Estado
de sua constitucional vocagdo destinada a promover tais interesses.

Nesse sentido, valiosas sdo as palavras ofertadas por Celso Antonio Bandeira de
Mello na adequada defini¢do do conceito juridico de interesse publico. Segundo afirma o
autor, “o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente t€tm quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (2009, p. 61) (grifos do autor).

Prosseguindo sua explanacdo, assim emenda o eminente publicista:

Acerta-se em dizer que se constitui [0 interesse publico] no interesse do todo, ou
seja, do proprio conjunto social, assim como acerta-se também em sublinhar que
ndo se confunde com a somatoria dos interesses individuais, peculiares de cada qual.
[...] O interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais ¢ que a
dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada
individuo enquanto participe da Sociedade. (2009, p. 59-60) (grifos do autor).

Com efeito, tem o Estado o dever de agir em conformidade com a nocdo de
interesse publico acima delineada, que, uma vez pautada em absoluta sintonia com a
Constituicao Federal, em si carrega o interesse do proprio conjunto social, considerando,
assim, o interesse de todos os individuos enquanto componentes de uma mesma sociedade.
Contudo, “uma vez reconhecido que os interesses publicos correspondem a dimensdo publica
dos interesses individuais, [...] pde-se a nu a circunstancia de que ndo existe coincidéncia
necessaria entre interesse publico e interesse do Estado” (MELLO, C.A.B., 2009, p. 65)

(grifos do autor). Prosseguindo seu raciocinio, assim expde o autor:

Além de subjetivar estes interesses, o Estado, tal como os demais particulares, ¢,
também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e convive no universo juridico em
concorréncia com todos os demais sujeitos de direito. Assim, independentemente do
fato de ser, por defini¢do, encarregado dos interesses publicos, o Estado pode ter,
tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sdo particulares, individuais, e
que, tal como os interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se
encarnam no Estado enquanto pessoa. Estes ultimos ndo sdo interesses publicos,
mas interesses individuais do Estado. (2009, p. 65) (grifos do autor).
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Desse modo, explicita Celso Antonio Bandeira de Mello a existéncia de
equivocidade no conceito de interesse publico. A primeira significagdo, conforme exposi¢ao
desenvolvida linhas acima, encontra-se em plena consonancia com o texto constitucional,
pois, consagrando o chamado interesse publico primdrio, consubstancia-se na dimensdo
publica dos interesses individuais, isto €, nos interesses de cada individuo enquanto participe
da sociedade. Por outro lado, ha, porém, o interesse publico secundario, responsavel por
expressar os interesses do Estado enquanto ente personalizado dotado de vontades
particulares. Entretanto, sendo o Estado concebido “para a realizagdo de interesses publicos,
[...] sO podera defender seus proprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com
os interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizacdo deles” (MELLO,
C.A.B., 2009, p. 66).

Nesse passo, vindo a Administragdo Tributaria a priorizar o interesse publico
secundario em detrimento do primario, desastrosa ¢ a consequéncia no campo fiscal.
Conforme aduz o autor, “enquanto mera subjetividade de interesses, a moda de qualquer
sujeito, o Estado poderia ter interesse em tributar desmesuradamente os administrados, que
assim enriqueceria o Erario, conquanto empobrecesse a Sociedade” (MELLO, C.A.B., 2009,
2009, p. 66). Assim, considerando as defini¢des expostas, facilmente constata-se que o calculo
por dentro do ICMS ¢ mecanismo que, uma vez tendente a propiciar o aumento da
arrecadagdo tributdria sem justa causa juridica, exterioriza a indevida prevaléncia do interesse
publico secunddrio sobre o primario, ao arrepio de seu adequado conteudo extraido do texto

constitucional:

Nao ¢ de interesse publico a norma, medida ou providéncia que tal ou qual pessoa
ou grupo de pessoas estimem que deva sé-lo [...], mas aquele interesse que como tal
haja sido qualificado em dado sistema normativo. Com efeito, dita qualificacdo
quem faz é a Constitui¢do e, a partir dela, o Estado, primeiramente através dos
orgdos legislativos, e depois por via dos 6rgdos administrativos, nos casos e limites
da discricionariedade que a lei lhes haja conferido. (MELLO, C.A.B., 2009, p. 68).

Portanto, tem-se que a inclusdo do montante do proprio imposto em sua base de
calculo ¢ artificio que ofende, a um s6 tempo, os principios da supremacia do interesse
publico ao do particular e da indisponibilidade dos interesses publicos. No primeiro caso, o
calculo por dentro deixa de considerar o interesse publico propriamente dito com vistas a
promog¢dao de um desenfreado enriquecimento do Erario, interesse particular do ente
tributante. De outro lado, a indevida técnica fiscal ¢ fruto do desrespeito a Constitui¢do por

parte do Estado, visto que, ignorada a compatibilidade entre a hipotese tributaria e sua base de
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calculo, torna o interesse publico primario objeto de disposi¢ao pelo Poder Publico.

Sendo assim, com a utilizagdo do calculo por dentro do ICMS o Estado estara
“agindo contra o Direito, divorciado do interesse publico, do interesse primario que lhe assiste
cumprir. Este proceder, nada obstante seja comum, ¢ fruto de uma falsa compreensdo do dever
administrativo ou resultado de ignorancia juridica” (MELLO, C.A.B., 2009, p. 67), o que
resulta, consequentemente, no ndo cumprimento da razdo ultima de existir das pessoas
governamentais em geral, materializada na promocao do interesse publico propriamente dito.

A defesa do interesse publico pelo Estado engloba, também, a tutela dos interesses
privados garantidos na Constituicdo. Assim, conforme j& acentuado, ¢ de extrema relevancia a
protecao pelo Poder Publico do direito fundamental de propriedade de acordo com seu tracado
constitucional, porquanto a sua realizagdo implica na propria satisfacdo dos interesses do

conjunto social. Nesse sentido sdo as licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello:

De outro lado, ¢ evidente, e de evidéncia solar, que a protecdo do interesse privado
nos termos do que estiver disposto na Constitui¢do, €, também ela, um interesse
publico, tal como qualquer outro, a ser fielmente resguardado. [...] S6 mesmo em
uma visdo muito pedestre ou desassistida do minimo de bom senso € que se poderia
imaginar que o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado ndo esta a reger nos casos em que sua realizacdo traz consigo a prote¢do de
bens ¢ interesses individuais e que, em tais hipoteses, o que ocorre ... ¢ a
supremacia inversa, isto ¢, do interesse privado! (2009, p. 68-69) (grifos do autor).

Ante o exposto, conclui-se que cabe a Administracdo Fiscal a realizacdo da
tributagdo em sintonia com o interesse publico propriamente dito, respeitando, assim, a
dimensdo publica dos interesses individuais. Embutido o valor do préprio do ICMS em sua
base de calculo em indevido favorecimento aos cofres publicos, o calculo por dentro ¢ figura

que ofende a nogdo constitucional de interesse publico.

5.1 A REPERCUSSAO ECONOMICA DO ENCARGO TRIBUTARIO DO ICMS E O
CONTRIBUINTE DE FATO: O EFEITO DA REGRESSIVIDADE

Conforme dispde o prescritor da regra-matriz de incidéncia tributaria, ¢
incumbéncia do sujeito passivo da obrigagdo fiscal o pagamento do montante pecuniario
devido. Portanto, o 6nus financeiro da exagao fiscal ¢ suportado diretamente pelo contribuinte
eleito pela lei, pois sobre ele recai o dever juridico de satisfazer a cobranga fazenddria. Nesse
sentido, sdo denominados diretos os impostos que ostentam a caracteristica descrita.

Entretanto, ndo estampa o ICMS essa condi¢do. Sendo uma exacdo incidente
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sobre o consumo, visto que grava tributariamente operagdes relativas a mercadorias e
servicos, se enquadra o ICMS entre os impostos indiretos, “gravames marcados pela
repercussdo tributaria, isto ¢, pela transferéncia do encargo tributario do realizador do fato
juridico-tributério para o consumidor final, adquirente do bem” (SABBAG, 2013, p. 185).

A satisfacdo da obrigagdo fiscal perante o ente tributante permanece na
responsabilidade do contribuinte definido pela norma de incidéncia tributaria, porém,
“embora o comerciante ¢ quem deva langar a obriga¢do tributdria e cumprir com seu
pagamento, [...] quem acaba por fazé-lo é o consumidor, [...] pois a ele ¢ integralmente
repassado, dentro do preco do objeto a ser adquirido, o quantum debeatur do tributo”
(SABBAG, 2013, p. 1248). Assim, verifica-se no campo do imposto indireto em estudo a
ocorréncia do fendomeno da repercussdo econdmica do encargo tributario, porquanto o 6nus
financeiro do ICMS ¢ repassado indiretamente aos consumidores por meio de sua inclusdo no
preco cobrado pelas mercadorias e pelos servigos tributados. Dessa forma, apesar de serem
contribuintes de direito os comerciantes, os industriais, os produtores e os prestadores de
servi¢o, sao contribuintes de fato os consumidores.

Nesse passo, segundo aponta Eduardo Sabbag (2013, p. 355), a também chamada
translacdo “envolve dois contribuintes, no ambito dos impostos indiretos: o contribuinte de
direito (de jure) e o contribuinte de fato (de facto). Aquele procede a recolha do imposto,
diante da realizagdo do fato gerador; este absorve o impacto da imposicao tributaria.” Desse
modo, tendo em vista a conformagdo dos impostos indiretos caracterizada pela transferéncia
do encargo financeiro das exagdes fiscais para o consumidor, o ICMS, nessa condic¢do, acaba
por provocar o agravamento da regressividade do sistema tributario nacional. Assim,
considerando a incidéncia indistinta do ICMS sobre as operacdes mercantis € 0s Servigos
tributdveis independentemente das condig¢des pessoais dos contribuintes de fato, tem-se, por
consequéncia, uma tributagdo que onera mais fortemente as pessoas pertencentes as classes
menos favorecidas economicamente, o que define, portanto, a regressividade tributéria.

A guisa de exemplo, um produto comercializado em um supermercado tera a
mesma carga tributaria incidente para qualquer tipo de consumidor que venha a adquiri-lo, o
que demonstra, por conseguinte, o negativo efeito da tributacdo indireta responsavel por
sacrificar os individuos detentores de menor poder aquisitivo. Elucidando o tema, assim

delineia Eduardo Sabbag:

E induvidoso que os impostos indiretos, particularmente, tendem a regressividade,
pois os consumidores, ricos ou pobres, realizando transacdes de bens e servicos,
pagam na mesma propor¢do, em relagdo ao valor do bem ou servico adquirido,
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independentemente de suas capacidades de contribuicdo. Dai se evidenciar, ano a
ano, um Estado brasileiro que se torna cada vez mais financiado pelas classes de
menor poder aquisitivo, com a populacdo de baixa renda suportando uma elevada
tributagdo indireta, o que contribui para o recrudescimento das desigualdades
sociais. Infelizmente, nossa filosofia tributaria busca onerar menos a renda e o
patriménio e gravar mais os bens e servicos. (2013, p. 205).

Embora a seletividade, medida lastreada no principio da capacidade contributiva®,
atue com o proposito de atenuar as consequéncias da regressividade no sistema tributario
brasileiro, certo é que, ainda assim, seus efeitos sdo profundamente sentidos. Alertando sobre

as mazelas da tributacdo indireta, Sacha Calmon Navarro Coélho afirma:

O constituinte de 1988, dada a extrema constitucionalizagdo do Direito Tributario e
o cariz exauriente do nosso sistema de reparticdo de competéncias tributarias, ele
proprio definiu os fatos geradores e, indiretamente, os contribuintes de todos os
impostos e contribuigdes sociais do sistema tributdrio, optando pela tributagdo
indireta sobre o consumo [...]. Alids, nem os EUA de Reagan e Bush, nem a
Inglaterra dos conservadores, paises de alta homogeneidade social, colheram frutos
da tributagdo indireta em detrimento da direta. Os ricos ficaram mais ricos, os
pobres mais pobres. Na Europa continental, contudo, os impostos diretos formam
60% da receita tributaria, ¢ os indiretos, 40%. No Brasil é o contrario. De se concluir
que a tese dos impostos indiretos como propulsores do desenvolvimento ndo tem
razdo de ser. (2008, p. 81).

9945

Segundo o estudo “Social Gains in the Balance™", publicado pelo Banco Mundial
em fevereiro de 2014, a tributagcdo indireta nos paises da América Latina, além de ser a
principal fonte de arrecadagdo de exacdes, tem grande parcela de responsabilidade na
promog¢ao da desigualdade de renda. Ademais, conforme expde o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (Ipea) no estudo “Equidade Fiscal no Brasil: Impactos Distributivos da

1%, “0 sistema tributério brasileiro exerce peso excessivo sobre

Tributacdo e do Gasto Socia
as camadas pobres e intermediarias de renda, o que se deve, especialmente, aos impostos
indiretos (sobre o consumo)” (2011, p. 3). Abordando os dados constantes na referida
pesquisa, assim noticia Ana Carolina Oliveira (2011) em matéria publicada no jornal Folha de

S. Paulo:

Segundo o Ipea, 32% da renda dos brasileiros mais pobres — aqueles que tém renda
per capita média de R$ 127 — é convertida em pagamento de tributos. Ainda de
acordo com o estudo, 28% da renda vai para impostos indiretos, como PIS, Cofins e
ICMS, e apenas 4% vai para os tributos diretos, como aqueles cobrados sobre bens e

44 “Embora, de direito, o vendedor possa ser definido como contribuinte (o chamado 'contribuinte de direito"),
a capacidade econdmica do consumidor é que precisa ser ponderada para efeito da definicdo do eventual
onus fiscal (pois ele sera o 'contribuinte de fato').” (AMARO, 2012, p. 301) (grifos do autor).

45 “Latin Americas low tax revenue and high reliance on indirect taxation is an important reason for the
differences in income inequality compared to developed countries.” (WORLD BANK, 2014, p. 26).

46 Estudo publicado nos “Comunicados do Ipea” n° 92, de maio de 2011.
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servigos. Ja no caso das familias com maior poder aquisitivo, com renda per capita
média de R$ 1.691, a distribui¢do ¢ mais equilibrada. Essas familias gastam, em
média, 21% da renda com tributos. Os impostos indiretos correspondem a 10% da
renda e os diretos, a 11%. (p. 13).

Portanto, constatado o enorme impacto dos impostos indiretos na carga tributaria
nacional suportada pelos contribuintes, certo ¢ que desvios de poder na elaboragdo das leis
disciplinadoras de tributos como o ICMS merecem ser repelidos com ainda maior veemeéncia,
uma vez que cumprem tais exagdes um devassador papel no orgamento das familias
brasileiras, pois, tendo em vista a regressividade por elas provocada, terminam por agravar as
dificuldades economicas enfrentadas pela populacdo de menor renda. Assim, sendo o calculo
por dentro do ICMS verdadeira burla a regra-matriz constitucional prevista para o imposto,
causando, em func¢do da inclusdo do proprio tributo em sua base de célculo, indevido aumento
na arrecadacdo fiscal do Estado, ¢ evidente que a sua existéncia acarreta maiores prejuizos aos
cidaddos, porquanto, devido a repercussdo econdmica do encargo tributario, agrava os efeitos

da regressividade e vai de encontro ao interesse publico primario.

52 A TRANSPARENCIA NA TRIBUTACAO: O CALCULO POR DENTRO COMO
TRIBUTO DISFARCADO OU OCULTO

Segundo aponta Luiz Eduardo Schoueri (2012, p. 45-56), um bom Sistema
Tributario deve ndo somente cumprir sua fungdo arrecadadora mas também ter eficiéncia
econdmica, simplicidade administrativa, flexibilidade, responsabilidade politica e equidade.
Nesse sentido, gozando de especial interesse para este trabalho, a responsabilidade politica

preconiza o dever de transparéncia na tributagdo®’. Sobre o conceito ensina o autor:

A ideia de responsabilidade politica é exigir transparéncia por parte dos governos.
Em matéria tributdria, implica saber quem esta pagando e quem estd se
beneficiando. Atribui-se a Jean-Baptiste Colbert, ministro das financas de Luis XIV,
a maxima: “a arte de tributar consiste em depenar o ganso de modo a obter o maior
nimero de penas com o menor niumero possivel de gritos”. A sentenca revela o
desejo dos administradores de esconder quem, efetivamente, paga os tributos. E
assim que se introduzem tributos pretensamente cobrados sobre pessoas juridicas,
levando a crer que sdo elas, ndo os individuos, que arcam com a tributagdo. Do
mesmo modo, a tributagdo do vendedor esconde a carga que se pretende repassar ao
consumidor. A responsabilidade politica aparece como exigéncia no § 5° do artigo
150 do texto constitucional brasileiro, ao determinar que a lei crie condigdes para
que o consumidor conhega a carga tributaria a que se sujeita. Conquanto de dificil
aplicagdo efetiva, evidencia a preocupagdo do constituinte com o assunto. (2012, p.

47 Cabe ao sujeito ativo da relagdo juridica tributaria informar ao sujeito passivo de forma transparente a
quantidade de tributos arrecadados e como a receita arrecadada com estes tributos € investida em beneficios
da populagdo. (MELLO, E.R., 2013, p. 40).
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53).

Dessarte, além de encontrar a transparéncia fiscal respaldo a partir do proprio
conceito de Estado Democratico de Direito, localiza-se ainda de maneira expressa no texto
constitucional, sendo decorrente do mandamento determinado no § 5° do artigo 150, segundo
o qual “a lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos
impostos que incidam sobre mercadorias e servicos.” O conteido da norma em exame ¢

explicitado por Regina Helena Costa:

Tal dispositivo representa o primeiro ponto de toque entre a atividade tributante e o
direito do consumidor. Pretende a Lei Maior seja o consumidor informado acerca
dos chamados impostos indiretos, incidentes sobre as operacdes com os bens e
servicos que venha a adquirir e que, portanto, t€m seus valores embutidos nos
precos. No sistema tributario vigente, sdo eles o IPI, o ICMS e o ISS. Sdo
denominados impostos indiretos por parte da doutrina, porque, neles, o contribuinte
de jure — industrial, produtor, comerciante, prestador de servigo — repassa o impacto
tributério para o contribuinte de fato, evento conhecido como repercusséo tributaria.
(1997, p. 113-118 apud PAULSEN, 2012b, p. 514)

Nessa direcdo, Luciano Amaro considera consagrado no sistema tributario
brasileiro o principio da transparéncia dos impostos, cujo comando, calcado na Constituigao,
prescreve a premente necessidade de se promover o esclarecimento dos contribuintes quanto a
carga tributdria a que estdo submetidos, seja direta ou indiretamente. De acordo com o autor,

atua a transparéncia fiscal, de fato, como promotora do principio consumerista da informacao:

Os impostos ditos indiretos t€ém como proclamada virtude a circunstancia de virem
disfarcados no prego de utilidades adquiridas pelo “contribuinte de fato”, que, em
geral, ndo percebe o 6nus tributario incluido no prego pago. Trata-se de tributos que
“anestesiam” o individuo, quando este, ao adquirir bens ou servigos, ndo se da conta
de que, embutido no prego, pode vir um pesado gravame fiscal. O art. 150, § 5°, quer
justamente que o consumidor de bens e de servigos seja esclarecido acerca dos
impostos que incidam sobre essas utilidades, fixando o principio da transparéncia
dos impostos, correlato ao principio basico do direito das relagdes de consumo, que
¢ o da informagdo — clara, correta, precisa e completa — do consumidor. (2012, p.
155-156).

Entretanto, em desafio ao principio da transparéncia fiscal®, o Estado, na
condi¢do de ente tributante, persiste em sua atuagcdo ndo somente inibidora da informagdo da
carga tributaria ao consumidor, como também suscitante da instituicdo de exagdes que, de
maneira clandestina, provocam a cobranc¢a de valores pecunidrios em desconformidade com o

Direito Constitucional Tributario. Assim, desenvolve Hugo de Brito Machado o conceito de

48 Ricardo Lobo Torres designa o postulado constitucional como “principio da transparéncia fiscal”,
atribuindo-lhe a virtude de permitir maior controle por parte do contribuinte e do eleitor. (1993, p. 100 apud
AMARO, 2012, p. 179).
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tributo disfarcado ou oculto:

Tributo disfarcado ou oculto, entdo, é aquela prestacdo pecunidria que, ndo obstante
albergue todos os elementos essenciais do conceito de tributo na teoria geral do
Direito, ¢ exigida pelo Estado sem obediéncia as normas e principios que compdem
o regime juridico do tributo. Para instituir e cobrar tributo oculto ou disfargado o
Estado se vale de sua soberania, impde a prestacdo fazendo-a compulsoria por via
obliqua. [...] Assim, um tributo instituido de forma oculta, através do qual o Estado
foge inteiramente aos limites consubstanciados no sistema tributdrio, ¢
indiscutivelmente inconstitucional, na medida em que amesquinha visivelmente o
direito fundamental de somente ser tributado nos termos da Constitui¢cdo. Pode-se
mesmo dizer que a instituicdo de tributos ocultos constitui verdadeira fraude a
Constituicdo, que a torna débil, se ndo inteiramente inutil, em sua fun¢do de garantir
os direitos fundamentais. (2007, p. 97-99) (grifos do autor).

Com efeito, ¢ a inclusdo do montante do proprio imposto na base de célculo do
ICMS verdadeiro tributo disfarcado, pois, sendo cobrado de forma oculta, o valor a maior
decorrente do célculo por dentro estracalha o regime constitucional previsto para a exagao
fiscal em exame, importando em afronta ao direito fundamental do contribuinte de somente
ser tributado nos termos da Constitui¢ao. Alids, acentua-se o desrespeito a transparéncia fiscal
ocasionado pelo calculo por dentro se considerado o fendmeno da repercussdo econdmica do
encargo tributario decorrente da tributagdo indireta existente no ambito do ICMS. Assim,
sendo o 6nus financeiro do imposto repassado aos consumidores, seus efeitos sdo fatalmente
diluidos em meio a imensiddo de contribuintes de fato, o que tende a fortalecer a perpetrada
fraude ao texto constitucional, uma vez que pequenas quantias continuamente confiscadas de
um aglomerado de pessoas mascara a real gravidade do problema.

Nesse sentido, com razao Roque Antonio Carrazza (2011, p. 345) explicita que,
“na medida em que o tributo ¢ suportado economicamente por terceira pessoa (o consumidor
final), facilmente se entende o motivo pelo qual, até hoje, ndo houve inconformismos maiores
contra este modo esdrixulo de calcular-se o montante do tributo a pagar.” Portanto, ¢é
justamente a transferéncia desmedida do encargo financeiro do ICMS a intimeros “meros
consumidores” a razdo pela qual o calculo por dentro ndo enfrenta absoluta oposi¢cdo. Dessa
forma, evidencia-se com a conduta o profundo descaso do Fisco para com o cidaddo, o que
demonstra a descabida primazia do interesse publico secundério na Administracdo Fazendaria.

Outrossim, de acordo com Isaias Coelho (2013), trata o céalculo por dentro de
técnica causadora de ilusdo fiscal, uma vez que transmite aos contribuintes a errénea sensagao
de que as aliquotas do ICMS nao sdo tao intensas. Todavia, a inclusdo do proprio imposto em
sua base de calculo traduz, na realidade, uma cobranga que extrapola os limites impostos a

tributagdo pelo texto constitucional. Assim assinala o autor:
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A Ttnica explicacdo plausivel ¢ que sua adocdo no Brasil foi feita para criar a
percepcdo entre os contribuintes de que aliquota ndo ¢ tdo elevada. Isso € o que se
chama, na economia politica da tributagdo, de ilus@o fiscal ou ofuscacdo fiscal, o
oposto de saliéncia fiscal ou tributaria. O uso da tributagdo “por dentro” ¢ feita para
gerar opacidade onde deveria haver transparéncia; numa palavra, para iludir, enganar
o contribuinte. No caso brasileiro, essa disposi¢do de iludir foi tdo forte a ponto de o
engano ser erigido ao patamar de preceito constitucional (Constitui¢do de 1988 art.
155 § 2°, XII, i, ex vi da Emenda 33 de 2001). Deveriamos comecar a reforma do
ICMS pela eliminacdo do calculo do imposto “por dentro”. Essa medida traria
alguma simplificagdo, mas sobretudo traria mais visibilidade [...]. Com a mudanga
de método, a aliquota teria que ser majorada, para que, atuando sobre uma base
menor (mas real), ndo houvesse impacto sobre a arrecadagdo. [...] Esse pequeno
passo seria um gesto de honestidade do poder publico, um avango no respeito ao
cidaddo-contribuinte.

Ademais, além de ocultar os contornos da tributagdo perante o consumidor por
meio da ofuscagdo fiscal, segundo assinala Guilherme Duque Estrada de Moraes (2003), “o
calculo 'por dentro' dificulta a emissdo das notas fiscais e a contabilidade das empresas,
principalmente as de menor porte, aumentando custos burocraticos”, o que,
consequentemente, prejudica o desenvolvimento econdomico do pais.

Nesse passo, Uteis sdo as palavras de Kiyoshi Harada (2013) ao noticiar o fato de
que “a nossa tributagdo por dentro contrasta com a tributagdo por fora vigorante, por exemplo,
no Japao ou nos Estados Unidos, onde ha uma separacao visivel do valor pertencente ao Fisco
daquilo que ¢ do contribuinte que desenvolve a atividade economica.” Como consequéncia,
segundo alerta o tributarista, a propria estrutura intrincada do imposto facilita a ocorréncia de
casos de sonegacao fiscal no Brasil, fato este quase inexistente naqueles paises.

Assim, embora a Lei n® 12.741 (BRASIL), promulgada em 08 de dezembro 2012,
se proponha a estimular a transparéncia tributaria com a imposi¢ao do dever de informar aos
consumidores nos documentos fiscais o valor dos impostos incluidos no prego das
mercadorias e dos servigos adquiridos®’, é patente, porém, que a previsio legal ndo € capaz de
inibir a majoracdo indevida das aliquotas do ICMS e sua consequente cobranga em excesso,
permanecendo o principio da transparéncia vitima do calculo por dentro.

Outrossim, destaca-se que, ao considerar a validade do calculo por dentro para o
ICMS, certo ¢ que sua existéncia também passa a ter aptiddo para abranger outros tributos.
Exemplificando a desastrosa consequéncia, verifica-se a inclusdo dos valores recolhidos a

titulo de ICMS na base de calculo da Cofins e do PIS/PASEP, contribuicdes sociais incidentes

49 O Decreto n° 8.264, de 05 de junho de 2014, é responsavel por regulamentar a Lei n° 12.741/2014. Ademais,
com a alterag@o promovida pela Medida Provisoria n® 649, também de 05 de junho deste ano, a fiscalizacdo,
no que se refere a informagdo relativa a carga tributdria objeto da mencionada lei, serd exclusivamente
orientadora até 31 de dezembro de 2014.
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sobre a receita bruta. De acordo com o entendimento do Fisco, estando o ICMS, por ser
calculado por dentro, embutido no preco dos produtos e servigos tributados, o imposto,
verdadeira despesa do contribuinte, seria por este faturado e, consequentemente, faria parte de
sua receita, demonstrando, portanto, a gravidade do problema enfrentado neste trabalho para
além do exclusivo contexto do ICMS™

Portanto, a manobra tributaria consistente na inclusao do montante do proprio
imposto na base de calculo do ICMS ¢ técnica que, atuando pela via obliqua, inibe o principio
da transparéncia fiscal, visto que provoca nos consumidores uma iluséria percep¢dao da
realidade da tributacdo. Dessa forma, confundindo e onerando indevidamente os
contribuintes, o calculo por dentro funciona como verdadeiro tributo disfarcado, que,
funcionando como mais uma espécie tributaria, sufoca o interesse publico propriamente dito,
objetivo maior da Administracdo Publica, e colabora para a efetivacdo de uma arrecadacao

tributaria incompativel com o Direito Constitucional Tributario.

50 Aguardando julgamento no Supremo Tribunal Federal estd a Agdo Direta de Constitucionalidade n® 18/DF,
que, proposta no ano de 2007 pelo Presidente da Republica, objetiva legitimar a inclusdo na base de calculo
da COFINS e do PIS/PASEP dos valores pagos a titulo de ICMS e repassados aos consumidores no prego
dos produtos ou servigos, desde que ndo se trate de substituicao tributaria (STF, 2007).
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6 CONCLUSAO

A tributagdo € o grande instrumento arrecadatdrio estatal, sendo o mais importante
meio pelo qual o Poder Publico angaria recursos financeiros com o fito de propiciar o seu
custeio e a sua atuacdo enquanto protetor ¢ fomentador dos direitos fundamentais e sociais
garantidos na Constituicdo Federal. Entretanto, da mesma forma que o texto constitucional
garante a praticabilidade do Sistema Tributario Nacional, ele também municia o contribuinte
com as limitagdes ao poder de tributar, restringindo, portanto, o campo de agdo da
Administragdo Fiscal neste cenario regrado pelo Direito Constitucional Tributério.

Segundo pesquisa divulgada pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e
Tributagdo (IBPT) em 2013, o Brasil, apesar de sua alta carga tributdria, ¢ o pior colocado
entre os paises avaliados no que se refere ao retorno dos valores arrecadados em prol do bem-
estar da sociedade. Assim, ndo bastando a incapacidade administrativa e gerencial dos
ocupantes dos cargos politicos, ocorre ainda a cobranca do ICMS calculado por dentro.
Embora pouco reste ao Direito quanto a caréncia de recursos humanos a frente do Estado,
certo ¢ que, em relagdo ao calculo por dentro, o ordenamento juridico ¢ fortemente
estruturado para repeli-lo.

Nesse sentido, a institucionalizacao do calculo por dentro no ambito do ICMS ¢
medida que, como visto, contraria os preceitos maximos do Direito Tributario, uma vez que,
indo de encontro a pilares estatuidos pelo texto constitucional no intuito de resguardar o
contribuinte de desmedidas ag¢des praticadas pelo Estado enquanto ente tributante, permite
que haja uma cobranca fiscal dissonante do rigido esquema de repartigdo de competéncias
tributarias construido pela Constituicdo.

Assim, de acordo com o exposto neste trabalho, a inclusdo do montante do
proprio imposto em sua base de calculo evidencia clara afronta a regra-matriz de incidéncia
tributaria estatuida para o ICMS, uma vez que ndo se coaduna com o texto constitucional o
recair da cobranga fiscal sobre base de calculo composta por elementos estranhos ao critério
material estabelecido para o tributo. Dessa forma, a incidéncia do ICMS sobre o valor da
opera¢ao mercantil ou da prestacdo de servigo somado ao préprio imposto contraria uma
diretriz constitucional e desnatura a base de calculo possivel para a exagao fiscal.

Além disso, afastando o calculo por dentro os principios da seguranca juridica e
da legalidade, tem-se por violado o préprio conceito de Estado Democratico de Direito pela
Administragdo Tributdria. A tributagdo realizada ao arrepio do texto constitucional termina

por transgredir o Estatuto do Contribuinte, formado pelas normas maximas que protegem o
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cidaddo das mazelas cometidas pelo Fisco, causando, assim, inseguran¢a juridica. A
legalidade, por sua vez, resta frontalmente tolhida em razdo da indevida majoracao das
aliquotas dispostas na lei, em franca desconsiderag¢do ao principio da tipicidade fechada, de
inestimavel valor na seara tributéria.

Ademais, como consequéncia da inconstitucional incidéncia tributaria decorrente
do célculo por dentro do ICMS, tem-se embaracado o direito de propriedade. Dessa forma,
desafiando o direito fundamental a uma tributag¢do justa, a inclusdo do montante do préprio
imposto em sua base de calculo desconsidera o principio da capacidade contributiva e
promove a repugnante incidéncia de imposto sobre imposto, o que, certamente, ndo ¢ uma
riqueza tributdvel. Como efeito da ofensa a capacidade econdmica do contribuinte, a cobranca
fiscal lastreada no célculo por dentro onera o patrimdnio privado e nele atua com efeito de
confisco, ocasionando, assim, o enriquecimento indevido do Estado.

Por fim, a cobranga fiscal orientada pelo calculo por dentro revela a
desconsideragdo do interesse publico primario pela Administracdo Tributaria, deixando em
segundo plano, portanto, o que deveria de fato orientar a atuacdo estatal. Assim, sendo o
ICMS um imposto indireto, tem o consumidor, como contribuinte de fato, o 6nus de suportar
os efeitos da repercussao tributaria, sofrendo, portanto, o inconstitucional encargo econdmico
derivado da exacdo viciada. Nessa toada, obstando o principio da transparéncia fiscal,
consubstancia-se o célculo por dentro em verdadeiro tributo disfar¢ado, que, de maneira
oculta, sobreleva-se aos valores constitucionais que regem o Sistema Tributdrio Nacional.
Com efeito, a aceitagdo do célculo por dentro é circunstancia que, além de desafiar um vasto
numero de principios do Direito Tributario, acarreta catastroéficos efeitos na unidade do
ordenamento juridico, pois, se o céalculo por dentro ¢ valido para o ICMS, valido também
seria para os demais tributos.

Dessa forma, certificada estd a inadequacdo da orientagdo jurisprudencial
dominante, que, ha anos arraigada no ambito do Supremo Tribunal Federal, viu-se fortalecida
a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n® 582.461/SP em 2011. O célculo do valor
devido ndo pode ser considerado uma simples técnica desvencilhada da norma tributdria em
sentido estrito, pois, em verdade, deve o célculo do quantum debeatur ser necessario reflexo
da regra-matriz de incidéncia tributaria que regula o tributo a ser cobrado. Portanto, sendo
patente a inconstitucionalidade do calculo por dentro do ICMS, imprescindiveis sdo a sua
releitura pelo Poder Judiciario e o seu abandono pelos Poderes Executivo e Legislativo,

porquanto o primordial papel do Direito Tributério ¢ limitar o poder de tributar.
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