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Resumo: A tributacéo brasileira incidente sobre a matriz do consumo
tem sido muito pouco compreendida néo s6 por aqueles que sofrem
tal incidéncia, mas também pela jurisprudéncia criada no ambito dos
tribunais superiores. Diversas confusdes conceituais tém sido verifi-
cadas a respeito dos elementos da relagao juridica que envolve a tri-
butag¢io sobre o consumo. A concentragdo da tributagdo no consumo
implica regressividade fazendo com que os cidadaos de menor po-
der aquisitivo tenham maior parcela de seus rendimentos subtraida
pelo pagamento dos tributos embutidos nos pregos das mercadorias.
Na medida em que a carga tributdria nacional retira mais daqueles
que menos possuem, verifica-se uma violagao direta aos Principios
da Isonomia, da Capacidade Contributiva, da Pessoalidade na Tribu-
tacdo, os quais representam o viés democrético que deve existir na
captacdo de receitas derivadas por um Estado de Direito.
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Abstract: The Brazilian tax levied on the consumption matrix has
been poorly understood, not only by those suffering such an im-
pact, but also by the common law under the higher courts. Several
conceptual misinterpretations have been verified concerning the
elements of the legal relationship involving the taxation on con-
sumption. The concentration of taxation on consumption prompts
to low-income citizens to have a greater share of their income, de-
ducted by the payment of taxes embedded in goods prices. Insofar
as the national tax burden deducts more taxes from the poor, there
is a direct violation of the Rule of Equality, Contributory Ability and
Personhood of Taxation, which represent the democratic bias that
must exist in the revenue inflow derived through a rule of law.

Keywords: Brazil; consumption; jurisprudence; regressive; taxation.

Introducao

O presente trabalho teve origem nos estudos desenvolvidos na
disciplina “Direito Tributdrio: equidade e eficiéncia na matriz tri-
butaria brasileira’, ministrada no Curso de Pds-Graduagio stricto
sensu em Direito da Universidade de Brasilia (UnB).

Dois sdo os objetivos propostos. O primeiro ¢ esclarecer a tri-
butacio sobre o consumo no Brasil, tendo em vista a existéncia de
muitas confusdes conceituais que tém sido verificadas na jurispru-
déncia patria, a ponto de o Superior Tribunal de Justica ter afirma-
do textualmente que o consumo nao seria fato gerador do imposto
sobre a circulagdo de mercadorias e servigos - ICMS'. O segundo
objetivo, com base na analise de dados estatisticos disponibilizados
pelo Instituto de Pesquisas Economicas Aplicadas — IPEA e pela Se-
cretaria da Receita Federal do Brasil — SRF consiste em expor a ma

1 BRASIL. REsp 903.394/AL, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Se¢io, DJ 26.04.2010: “Nos
termos da Constitui¢io e da LC 86/97, o consumo ndo é fato gerador do ICMS”.
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distribuicdo da carga tributdria em nosso pais e as consequéncias
que isso traz para um pais que busca se afirmar como um Estado
Democratico de Direito.

Nas linhas que se seguem, buscar-se-a explicar a tributagdo
sobre o consumo no Brasil; estabelecer um critério para identificar
quais tributos fazem parte dessa matriz; analisar como os tribunais
superiores tém entendido essas exagdes; expor a forma como tem
sido estruturada a respectiva politica tributdria em nosso pais; iden-
tificar quem sdo aqueles que mais arcam com o respectivo encargo;
e, ao final, afirmar que tal tributagdo em nosso pais funciona como
um dos fatores que geram déficit democratico.

Como base na andlise de recentes dados estatisticos disponi-
bilizados pelo IPEA e pela SRE verificar-se-a que no Brasil é a po-
pulagdo mais carente quem arca com a maior parte da arrecadagdo
tributdria nacional e a mudanga deste panorama apenas pode ser
alterado por uma medida de politica fiscal.

1. Conceito de tributo sobre o consumo

A dependéncia econdmica do Estado Contemporaneo em re-
lagao aos seus cidaddos é um fendomeno complexo e a tributagdo seu
elemento chave. Frente as demandas economicas estatais elegem-se
algumas situagdes econdmicas do cotidiano dos cidadaos, no caso,
na condigdo de contribuintes, para gerar obrigagdes tributdrias. A
escolha de qual atividade econdmica do contribuinte dara ensejo a
cobranca do tributo recai, na maior parte dos paises, sobre a renda,
patrimoénio e consumo. O fato de obter renda, deter patrimonio e
consumir bens e servigos importa em pagar tributos com o escopo
de manter o Estado e suas atividades.

Considerando que o objeto do estudo aqui proposto ¢ a tri-
butagdo incidente sobre o consumo e a relagdo com a construcao
de um Estado Democratico de Direito, é necessario esclarecer este
campo de incidéncia tributdria, ou este aspecto da matriz tributaria.
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A Organizagdo de Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico -
OCDE - estabelece que tributos sobre o consumo sao “aqueles que
se pagam no contexto da utilizagdo de bens e servigos finais no pais
onde sao consumidos™.

O conceito assim elaborado pela OCDE reporta-se a alguns
aspectos de suma importancia. O primeiro desses aspectos é a “uti-
lizagao” de bens e servicos como fato presuntivo de riqueza. Nesse
sentido, os tributos sobre a utilizagdo podem ser vistos no sentido
de uma “aquisicdo” de bens e servicos e no sentido de “uso” desses
bens e servigos. No primeiro caso, o valor do tributo ja integra o
valor dos bens e servigos. Significa, por assim dizer, que eles “car-
regam’ consigo o valor do tributo. No segundo caso, o tributo nao
integra o valor dos bens e servigos, o tributo ocorre a posteriori, no
decorrer do uso destes.

Um segundo aspecto a ser salientado é a utiliza¢ao de bens e ser-
vigos “finais’, isto é, evidencia-se, por um lado, que a incidéncia ocor-
re no final da cadeia produtiva, e por outro, que é o consumidor final
quem pagara o tributo ja repercutido no prego dos bens e servigos.

Denomina-se de “consumidor” o adquirente final das merca-
dorias e dos servigos. Portanto, depreende-se que sdo tributos indi-
retos, pelo fato de repercutirem sobre os consumidores e que sejam
também denominados de tributos sobre o consumo’.

Constatado que, nos tributos indiretos, é o consumidor final
quem paga os tributos incidentes pela aplicagdo do principio da
repercussao econdmica, salienta-se que as mercadorias, objeto do
comércio nacional ou internacional, carregam consigo o “peso” dos
tributos e, por isso, oneram o consumo.

Nada obstante a possibilidade de “o uso” vir a ser fato gerador
de um tributo sobre o consumo, importante assinalar que tanto a
legislacao positiva brasileira como a propria jurisprudéncia patria,

2 Conceito ofertado pela Organizagio de Cooperagiao e Desenvolvimento Economi-
co - OECD. Apud: BASTO, José Guilherme Xavier de. A tributagdo do consumo e a sua
coordenagdo internacional. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1991. p. 1.

3 No Brasil, além dos “declarados” tributos sobre o consumo, existem outros que séo re-
percutidos facilmente aos consumidores finais pela inclusdo nos pregos dos bens e servicos
consumidos. A COFINS e o PIS/PASEP, que em termos formais incidem sobre o fatura-
mento das empresas, sdo repassados aos consumidores.
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afastam a possibilidade de tributacao sobre alguns usos de bens ou
servicos, valendo citar como exemplos dois enunciados de sumulas:

Sumula Vinculante 31: E inconstitucional a incidéncia do imposto sobre
servicos de qualquer natureza — ISS sobre operagdes de locagdo de bens
moveis.

Stimula 573/STF: Néo constitui fato gerador do imposto de circulagdo
de mercadorias a saida fisica de mdquinas, utensilios e implementos a
titulo de comodato.

Entende-se assim, que os tributos sobre o consumo possuem
algumas caracteristicas e que podem ser expostas de forma sucinta:
(1) sao tributos indiretos, ou seja, aqueles que repercutem finan-
ceiramente no adquirente final de mercadorias e servigos; (2) sdo
aqueles que se pagam no contexto da “utilizagdo” de bens e servigos
finais no local onde sdo consumidos; (3) sao os tributos que incidem
sobre a despesa.

Em sintese, pode-se conceituar essa espécie de tributa¢ao na
seguinte sentenca: a onera¢do do consumo por meio de tributos que
incidem na aquisicdo ou uso de bens ou servicos. Isto posto, trata-
-se-a em seguida dos tributos sobre o consumo e sua divisdo em
especiais e gerais.

2. Tributos especiais sobre o consumo

Na distingao entre tributos especiais e gerais sobre o consumo,
os critérios adotados sdo a seletividade e a generalidade, assim como
aindicagdo e a auséncia de denominagao dos bens e servicos objetos
do tributo. Tomando por critério a seletividade e a generalidade da
incidéncia tributdria, pode-se inferir que tributo especial sobre o
consumo ¢ aquele em que a incidéncia “escolhe”, “seleciona” quais
serdo os bens e servigos que receberdo o gravame; por outro lado,

é tributo geral quando a incidéncia for “abrangente”, “geral’, isto é,
quando a incidéncia for abrangente e nao especifica.
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Considerando que, nos tributos sobre o consumo, as vezes se
denomina de forma direta quais serao os bens e servi¢os gravados
e noutras se afirma legalmente quais sdo os bens e servigos isen-
tos, tem-se outro critério distintivo. O primeiro caso caracteriza o
tributo especial sobre o consumo; o segundo caracteriza o tributo
geral, pois, em regra, nesses nao hd indicagao de quais serdo os bens
e servicos tributados, mas apenas uma relagao daqueles que serdo
beneficiados pela isen¢do*.

Tributo especial sobre o consumo ¢, portanto, aquele que in-
cide sobre algumas despesas individualizadas dos contribuintes e
tributo geral é aquele que incide sobre a generalidade das despe-
sas dos contribuintes, no caso, dos consumidores finais. Repara-se
que a diferenca entre uma e outra categoria dos tributos sobre o
consumo ¢ o tipo de “despesa”. Dessa forma, compreende-se melhor
a classificagdo feita acerca do objeto dos tributos, tanto que, para
alguns autores, os tributos incidem sobre os rendimentos, sobre o
capital e sobre a despesa’.

Pode ocorrer que, na tributacio especial do consumo, contem-
pla-se uma vasta gama de bens e servigos a ponto de essa tributa-
¢ao especial ser quase “geral”. Nao se pode, nesse caso, fazer uma
confusdo, concluindo que uma base de incidéncia mais ampla leve
a considerar essa tributagdo como geral, pois mesmo assim serdo
seletivos e serdao denominados os objetos contemplados pela inci-
déncia. Pode ocorrer, também, em hipdtese, que, em um sistema
tributdrio, se contemple tantas isengdes que a tributagao geral do
consumo fique “limitada” a poucos bens e servi¢os, reduzindo, com
isso, o campo de incidéncia tributaria. Nem por isso, porém, deixard
de ser tributagdo geral do consumo.

4 “Nos impostos especiais, a base de incidéncia é definida de forma directa, através da indi-
cagdo dos bens que o imposto tributa; nos impostos gerais, a base de incidéncia é definida
de forma residual, através da indicagdo dos bens sobre que o imposto ndo incide, ou seja,
isentos”. BASTO, José Guilherme Xavier de. A tributacdo do consumo e a sua coordenagao
internacional. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1991, p. 15.

5 Também aceito como tributos sobre a renda, tributos sobre o patrimoénio e tributos sobre a
circulagdo. Atentar para o fato de que os autores utilizam tributos sobre a circulagdo, sobre
a despesa e sobre o consumo como sinénimos ou préximo disso.
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Tém sido objeto dos tributos especiais sobre o consumo, em
termos de aquisi¢ao e incidentes sobre bens materiais, regra geral, as
bebidas alcodlicas, os combustiveis e o tabaco. Esses sdo os produ-
tos que, tradicionalmente, recebem o gravame dos tributos especiais
sobre o consumo.

A finalidade de toda atividade tributaria ou é fiscal ou é extra-
fiscal. Nos tributos especiais sobre o consumo, tem predominado
o objetivo fiscal, sem, contudo, deixar de alcangar alguns objetivos
extrafiscais como, por exemplo, desestimular o consumo do tabaco
e das bebidas alcodlicas, pois sao substancias consideradas nocivas
a saude publica®. Para reforcar o conteudo extrafiscal desses tribu-
tos, recorre-se ao principio da seletividade, selecionando produtos
reputados como supérfluos ou de luxo para serem gravados de de-
terminada tributacao.

Cabe lembrar, ainda, que, nos tributos especiais sobre o con-
sumo, algumas vezes as aliquotas utilizadas sao especificas expres-
sando o encargo tributario por certa unidade de medida (peso, vo-
lume, espécie, quantidade). Nos tributos gerais sobre o consumo, as
aliquotas, geralmente, sdo ad valorem, ou seja, expressam o encargo
fiscal por um percentual do valor do bem tributado.

O ponto positivo na utilizagao de aliquota especifica, feita em
regra nos tributos especiais sobre o consumo, ¢ que nao se faz ne-
cessario fixar o valor dos bens, pois nesse caso se considera como
base de calculo cada unidade fisica, dispensando, portanto, a apre-
ciacdo econdmica de cada bem. De resultado contrario, tém-se
dois efeitos: o primeiro é uma deterioracao do valor da aliquota
especifica no caso da existéncia de inflagdo; o segundo ¢é a regres-
sividade desses tributos, pelo fato de a aliquota especifica onerar
proporcionalmente mais os bens de preco menor, que, de regra,
sao os de consumo popular’.

6 O discurso politicamente correto acerca dos danos causados pelo uso do tabaco e das
bebidas alcodlicas — que justificam em grande medida a adogao dos tributos especiais so-
bre esses produtos - tem servido como fachada para a adogéao dos tributos com finalidade
eminentemente fiscal. Mesmo com carga fiscal elevada, o consumo desses produtos nao
diminui, portanto a finalidade extrafiscal ndo ¢ atingida, mas tributam-se de igual forma,
pois o discurso politicamente correto legitima a adogio dessa medida.

7 A vantagem da aliquota ad valorem ¢é creditada ao fato de acompanhar a variagdo de pre-
¢os, mas impde-se como dificuldade a avaliagdo econdmica das mercadorias.
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3. Tributos gerais sobre o consumo e consideragdes sobre a
cumulatividade e a ndo-cumulatividade

Os tributos gerais sobre o consumo, conforme considerado ha
pouco, sdo aqueles que incidem sobre as despesas gerais, nao espe-
cificadas, do contribuinte. Estes tributos podem ser classificados em
monofasicos e plurifasicos.

Os tributos monofasicos sdo aqueles que incidem sobre uma
fase da cadeia produtiva. Podem incidir, portanto, no momento da
produgdo, no momento do comércio atacadista ou no momento do
comércio final ao consumidor. Sdo ditos monofésicos pelo fato de
ser a incidéncia “Gnica” em uma dessas fases do processo produtivo.

Ja os tributos plurifasicos sao aqueles que incidem sobre mais
de uma fase no processo produtivo, ou seja, incidem em todas as
fases, por exemplo, quando um produtor vende um determinado
bem a outro, este a um atacadista, este a um comerciante final e
este ao consumidor final. Sendo plurifésico, ndo importam quan-
tas forem as transagdes, importa que sobre todas elas incidira o
tributo sobre o consumo.

Um tributo sobre o consumo de tipo monofasico é, por sua na-
tureza, um tributo nado-cumulativo, pelo fato de incidir apenas uma
unica vez no processo produtivo. A ndo-cumulatividade - caracte-
ristica destes tributos monofésicos - serda mantida se for respeitada
a relacdo interna do processo produtivo, isto é, se na relagdo entre
produtor-produtor, atacadista-atacadista e varejista-varejista, nao
incidir o tributo; escapa-se dos efeitos em cascata®.

Em uma cadeia produtiva vertical - em que o produtor de um
determinado bem vende este ao atacadista, este ao varejista e o vare-
jista ao consumidor final - a opgao sobre o sujeito passivo do tributo

8 “Na literatura anglo-saxonica, o sistema ¢ frequentemente designado ‘sistema do anel’ - ring
system. A expressdo é sugestiva. De facto, a lei define um ‘anel’ de contribuintes, que obriga
a registo. No interior deste anel, as mercadorias circulam livres de imposto; s6 quando saem
do anel - quer dizer, quando a transacgio é entre um sujeito passivo e um nio-sujeito passivo
- hd lugar 4 imposi¢ao”. BASTO, José Guilherme Xavier de. A tributagio do consumo e a sua
coordenacao internacional. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1991. p. 36.
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monofasico nao faz grande diferenca, ou seja, pode-se optar pela
incidéncia tanto no produtor, no atacadista como ainda no varejista,
que ndo ocorrera a cumulatividade.

Todavia nem sempre o processo produtivo ocorre nesse senti-
do vertical. Ndo raras vezes um produtor transaciona um bem com
outro produtor, e assim também entre atacadistas e varejistas, ou
seja, em um sentido horizontal. Nesse caso, a escolha do momento
em que ocorrera a incidéncia do tributo monofasico ganha destaque
para evitar-se a cumulatividade, pois se a escolha considerar como
sujeito passivo o produtor, e este vier a vender o bem a outro produ-
tor, haverd uma tributagdo em cascata.

Enquanto a relagao for apenas entre contribuintes em um mes-
mo plano horizontal do processo produtivo, o correto seria a nao in-
cidéncia do tributo geral sobre o consumo monofasico para evitar-se
a tributa¢do cumulativa. Quando a relacio for entre um contribuinte
e um consumidor (de fora do sistema circular), podera incidir o refe-
rido tributo, mas sem, com isso, acarretar a cumulatividade.

A técnica correta para evitar a tributagao multipla (cumulativa)
nos tributos monofasicos tem sido o sistema de suspensao dos tributos
entre os sujeitos passivos de uma mesma fase do processo produtivo.
Somente quando ocorrer a relagdo entre um sujeito passivo de dentro
de uma fase produtiva com outra é que deve haver a incidéncia.

Se a regra nos tributos gerais sobre o consumo de tipo mo-
nofasico ¢ a nao-cumulatividade, nos tributos de tipo plurifésico,
eles podem ser cumulativos ou nao-cumulativos. A cumulatividade
e nao-cumulatividade dos tributos gerais sobre o consumo plurifa-
sicos nao se vinculam necessariamente aos tributos sobre o valor
agregado. Uma coisa ¢ a técnica ou os principios, outra é a “carac-
teristica” principal de alguns tributos sobre o consumo em vista de
tornd-los nio-cumulativos, como adiante se vera.

Nesse sentido, salienta-se que a “técnica” tributdria da ndo-cumu-
latividade é hodiernamente considerada verdadeiro principio de direi-
to tributario. No caso do Brasil, principio com guarida constitucional,
tanto que prescreve a Constituicao Federal no seu artigo 153, § 39,11,
quando trata do IPI, que este sera “ndo-cumulativo’, ou ainda, quando
cuida do ICMS, preceituando o mesmo no artigo 155, § 2°, I.
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Alguns autores empregam a expressdo subprincipio para de-
signar a técnica utilizada na concretizagdo de alguns principios.
Torres afirma que “subprincipios vinculam-se diretamente aos prin-
cipios e se situam na etapa seguinte da concretizagdo dos valores. Ja
possuem maior concretude e menor abstragdo que os principios e
aparecem quase sempre por escrito no discurso da Constitui¢ao ou
da lei™. Data vénia, entende-se que a nao-cumulatividade pode ser
tomada na acepgdo de um principio como também de uma técnica'.

Visto que os tributos gerais sobre o consumo plurifasicos po-
dem ser cumulativos ou niao-cumulativos, cabe a andlise de cada
caso, a comegar pela cumulatividade.

Pode-se afirmar que um tributo é cumulativo quando incide
sobre cada fase do processo produtivo em seu total, isto é, incide
sobre o valor integral de um bem cada vez que ele for transaciona-
do. Por exemplo, tributa-se um determinado bem quando ele for
vendido pelo produtor ao atacadista em seu valor total; tributa-se
novamente esse mesmo bem quando o atacadista vendé-lo ao co-
merciante e, ainda, tributa-se quando o comerciante vender o bem
ao consumidor final. Considera-se como base de célculo do tributo
o valor integral do bem, e este conterd, em cada venda, embutido
no seu preco, o custo e também o lucro auferido em cada etapa. No
Brasil, é o que ocorre com a Cide-Combustiveis e, em alguns casos,
com as contribui¢des para o PIS e COFINS.

Apesar de todas as criticas dirigidas aos tributos cumulativos,
héd que ser exposto que eles apresentam algumas vantagens, para o
Fisco. Uma das vantagens da cumulatividade nos tributos sobre o
consumo é que nestes se utiliza, em regra, uma aliquota pequena.
Uma aliquota pequena nao significa uma receita idéntica, pois, ain-
da que cumulativa, mesmo uma pequena aliquota traz uma receita
consideravel pelo efeito “cumulativo”, em “cascata”

9 TORRES, Ricardo Lobo. IVA, ICMS e IP1. Arquivos de Direito, Rio de Janeiro, n. 2, v. 1,
1999, p 132.

10 A ndo-cumulatividade “é um principio, quando enunciada de forma genérica, como estd
na Constitui¢do, em dispositivo a dizer que o imposto ‘serd ndo cumulativo, compensan-
do-se o que for devido em cada operagéo (...) com o montante cobrado nas anteriores
(...). Em tal enunciado nao se estabelece exaustivamente o modo pelo qual serd efetivada
anao-cumulatividade. Néo se estabelece a técnica. Tem-se simplesmente o principio (...).
A técnica da ndo-cumulatividade, a seu turno, é o modo pelo qual se realiza o principio”. Cf.
MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. Sao Paulo: Dialética, 1997.
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Dessa constatagdo, decorre outra vantagem, que é represen-
tada pela pouca percepgdo que os contribuintes tém do quantum
de tributos presentes quando da aquisi¢ao de uma mercadoria, o
que ocorre pela dificuldade de visualizagao de todas as incidéncias
tributarias no processo produtivo. Por ser cumulativo e as fases do
processo produtivo serem muitas, o consumidor final ndo tem con-
digoes de aferir com facilidade o quanto de tributo esta incluso no
preco final de uma mercadoria.

Cabe notar que esse efeito de “anestesia fiscal”"! é bastante per-
ceptivel nos tributos indiretos, cuja regra ¢ a repercussao econdmica
e esta é a que lhes confere a espécie. Nos tributos diretos, pela au-
séncia de repercussao, cada contribuinte tem como aferir de pronto
o montante de tributo que esta pagando. Dessa percepgao decorre
que os tributos indiretos sio denominados, muitas vezes, de tribu-
tos “anestesiantes” e os diretos, de “irritantes”

Das desvantagens dos tributos gerais sobre o consumo plurifa-
sicos e cumulativos muito se fala. A primeira delas é a cumulativida-
de propriamente dita, em sentido estrito. Por exemplo, se um deter-
minado bem passa do produtor ao atacadista, deste ao comerciante
e deste ao consumidor final, tem-se a multipla tributagéo.

Essa cumulatividade, como se percebe, onera os processos pro-
dutivos que estdo em unidades isoladas (desintegradas), o que leva
a integragao vertical como medida para evitar a incidéncia de tribu-
to sobre tributo. Nesse caso, em termos hipotéticos, pode o produ-
tor unir-se ao atacadista, compondo, portanto, apenas uma fase do
processo produtivo, isto ¢, uma integragdo vertical para escapar ao
gravame tributdrio em cascata. Nessa unido artificial, o contribuinte
abrirda mao da produtividade e da eficiéncia na produgdo de uma
mercadoria em troca de carga tributaria menor. Assim, mercadorias
de mesma natureza poderao ter cargas tributarias distintas, depen-
dendo da existéncia real ou artificial de uma integragdo vertical ou
de diferentes fases no processo produtivo.

11 “Por ‘anestesia fiscal’ entende-se a falta de ‘visibilidade’ de certos tributos, que conduz os contri-
buintes de facto, isto ¢, em sentido econdémico, neste caso os consumidores finais dos bens atin-
gidos, a suportd-los sem se darem conta disso”. BASTO, José Guilherme Xavier de. A tributagdo
do consumo e a sua coordenagdo internacional. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1991, p. 28.
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Desvantagem também ¢ aquilo que se considera adequa-
damente como “efeito cascata’, ou seja, o tributo incidindo sobre o
tributo, pois no valor de cada venda ja estd incluido o tributo pago
na venda anterior.

Outra desvantagem dos tributos cumulativos decorre do fato
de que, em cada fase do processo produtivo, que sdo muitas além
dos exemplos até aqui utilizados, os produtores, os atacadistas e os
comerciantes incluirdo no pre¢o do produto o tributo que incidira
sobre esse produto e mais uma margem percentual de lucro, geran-
do, com isso, um “efeito de cascata das margens”. Salienta-se que
quanto maior for a cadeia produtiva, maior sera o efeito cascata e o
efeito de cascata das margens'?.

Além dessas desvantagens, hd o problema da diferenga do
valor agregado em cada fase do processo produtivo, que pode
conduzir a uma diferenca da carga tributdria em bens idénticos,
que possuam as mesmas caracteristicas, e ainda a uma dificulda-
de de se administrar um tributo com muitos contribuintes, pois
hd incidéncia sobre todas as fases do processo produtivo de forma
cumulativa®.

A sistematica da tributagdo cumulativa nos tributos gerais so-
bre o consumo e o conhecimento de suas desvantagens tocam numa
questao muito sensivel — a neutralidade dos tributos. Um tributo
respeita o principio da neutralidade tributaria quando incide sobre
a produgdo ou sobre o consumo e nio causa distor¢gdes no com-
portamento dos agentes econdmicos envolvidos, isto é, o tributo é
neutro quando ndo ha modificagées no comportamento econémico
de quem produz, de quem revende e de quem compra.

Nos tributos gerais sobre o consumo, a neutralidade pode ser
aferivel na produgdo quando o produtor nao altera, nao modifica,
em razao do tributo, a sua forma de produzir. A neutralidade no
consumo é perceptivel quando os consumidores finais ndo modifi-
cam os seus habitos de consumo, como a troca de um bem por ou-

12 BASTO, José Guilherme Xavier de. A tributagdo do consumo e a sua coordenagdo inter-
nacional. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1991,pp. 31-32.

13 Vide os excelentes quadros exemplificativos de cada uma desses aspectos da cumulativi-
dade dos tributos em: BASTO, José Guilherme Xavier de. A tributagao do consumo e a sua
coordenagdo internacional. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1991, pp. 31-34.

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 7, n° 2, jul-dez 2011 - ISSN 2238-0604




(@MED 179

tro, motivados pela incidéncia tributaria. A neutralidade, por mais
que se possa conceituar e aferir, nao é absoluta, pois a existéncia de
um tributo acarretard um 6nus ao contribuinte e isso sempre sera
considerado por ele.

Se os tributos gerais sobre o consumo plurifasicos cumulativos
apresentam problemas relacionados a neutralidade, o mesmo nao
se pode falar dos tributos gerais sobre o consumo monofasicos, pois
estes, em regra, sao nao-cumulativos, portanto, ndo trazem consigo
as desvantagens acima, que comprometem a neutralidade tributaria.

O prejuizo menor causado a neutralidade pelos tributos gerais
sobre o consumo de tipo monofésico s6 é comparado aos tributos
gerais sobre o consumo de tipo plurifasico nao-cumulativos. Dentre
esses tem-se a criagdo dos “tributos sobre o valor agregado”, com o
intuito claro de alcancar uma maior neutralidade tributéria.

Nada obstante as vantagens da ndo-cumulatividade, infeliz-
mente essa técnica tem sido mitigada pela jurisprudéncia patria,
que exclui a possibilidade de creditamento em determinadas situa-
¢des como, por exemplo, aquisi¢ao de bens para o ativo fixo, energia
elétrica, servicos de telecomunicagdes:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - IPI - CREDITAMENTO DE-
CORRENTE DA AQUISICAO DE BENS DO ATIVO PERMANENTE
- IMPOSSIBILIDADE - TEMA SUBMETIDO AO REGIMENTO DOS
RECURSOS REPETITIVOS - ART. 543-C DO CPC.

1. A Primeira Se¢ao do STJ, sob o rito do art. 543-C do CPC, reafirmou
o entendimento de que ndo ha direito ao creditamento do IPI em relagdo a
aquisi¢do de produtos que ndo sdo consumidos no processo de industria-
lizagdo, mas que sdo componentes do maquinario (bem do ativo perma-
nente) que sofrem o desgaste indireto no processo produtivo, e cujo prego
ja integra a planilha de custos do produto final. (REsp 1075508/SC, Rel.
Min. Luiz Fux, Primeira Secdo, julgado em 23.9.2009, DJe 13.10.2009.)
2. Apesar de a matéria acerca da incidéncia do creditamento de IPI, nas
aquisicoes de bens destinados ao uso e consumo e ao ativo fixo, encontrar-
-se em analise no STE, ndo é o caso de sobrestamento.

E que, mesmo havendo fundamento predominante constitucional no
acordao recorrido, ndo significa que hd de se cumprir o disposto no art.
543, § 2°, do CPC, cuja aplicagao ¢ ato de discricionariedade do relator.
Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1116295/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 03/12/2009, DJe 16/12/2009)”.
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TRIBUTARIO - ICMS - AQUISICAO DE BENS DESTINADOS AO
ATIVO FIXO - SERVICOS DE ENERGIA ELETRICA E DE TELECO-
MUNICACOES - CREDITAMENTO.

[...]

5. Segundo a jurisprudéncia do STJ, o ICMS incidente sobre as contas de
energia elétrica e servigos de telecomunicagdes nao podia ser creditado
como espécie de insumo, quando utilizados em empresa com atividade
de mero comércio segundo o DL 406/68 e o Convénio 66/88.

6. Com o advento da LC 87/96, a proibicdo se estendeu as hipdteses em
que esses servicos (energia elétrica e telecomunicagdes) ndo sio utiliza-
dos na atividade precipua do estabelecimento.

7. A LC 102/2000 nao alterou substancialmente a restri¢do, explicitando
apenas que o creditamento somente se daria quando a energia elétrica
fosse consumida no processo de industrializagdo ou quando fosse o ob-
jeto da operagdo.

8. No que diz respeito ao aproveitamento de crédito do ICMS em relagao
a aquisi¢do de bens destinados ao ativo fixo, inovou a LC 102/2000, ao
permiti-lo escalonadamente, em 48 meses. Inexiste 6bice em escalonar
o legislador ordindrio a outorga de um crédito concedido sob a rubrica
da isencao.

9. Recurso ordinario improvido.

(RMS 19.521/R]J, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 08/11/2005, DJ 21/11/2005 p. 173).

Assim, de acordo com a orienta¢io pretoriana brasileira, ainda
que os adquirentes de bens para o ativo fixo, de energia elétrica, ou
de servigo de telecomunicagdes sejam contribuintes do IPI ou do
ICMS, nao poderao apropriar-se do imposto incidente na operacéo.
Esse entendimento decorre da compreensdo de que, nessas hipote-
ses, o contribuinte figuraria como um mero consumidor final, en-
cerrando a cadeia produtiva do referido bem.

Entende-se, portanto, que ndo se deve equiparar o contribuinte
que também é consumidor ao mero consumidor final, pretenden-
do, com isso, vedar a possibilidade de creditamento. O contribuinte
consumidor é um agente econdmico, inserido em um ciclo produ-
tivo e suas aquisi¢oes devem ser analisadas sob essa 6tica. Os bens
do ativo fixo de uma empresa, apesar de nao serem adquiridos para
revenda, indubitavelmente, estdo inseridos na cadeia produtiva de
um determinado bem e tal situa¢do deveria ser considerada para
permitir o creditamento, reduzindo os custos de producio e, conse-
quentemente, o preco de venda dos bens e servicos.
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4. Os tributos sobre o consumo no Brasil

No sistema tributdrio brasileiro atual o consumo é pesadamen-
te onerado. Ndo obstante, a legislagio mascara essa tributagdo por
intermédio de expressdes como produgdo (IPI), circulagido (ICMS),
prestagdo de servigo (ISS), etc., como se a carga tributaria fosse inci-
dente sobre os produtores ou comerciantes.

O proprio governo federal se esfor¢a para passar a imagem de
que o Onus recairia sobre a produgio e a circulagdo, quando isso ndo
é verdade. Vale destacar quadro veiculado pelo Ministro da Fazenda
Guido Mantega em apresentagao sobre a reforma tributaria':

Tributos Indiretos

Tributo Competéncia Regime Base de Incidéncia

IPI Federal INdo cumulativo  [Importagio e produgdo de produtos
Industrializados

[COFINS Federal IMisto Importagdo, produ¢do e comercializagaol
de bens e servigos

PIS Federal Misto Importagao, produgdo e comercializagao
de bens e servigos

ICIDE- Federal Cumulativo Importagao e comercializagdo de petroleo

Combustiveis e gds natural e seus derivados e élcool]
combustivel

ICMS Estadual INdo-cumulativo  |Circulagdo de mercadorias e prestagio def

servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunica¢do

1SS Municipal Cumulativo Prestagio de servigos de qualque
natureza, ndo compreendidos na base dof
ICMS, definidos em lei complementar

Como visto, o quadro utilizado na apresentagiao do Excelen-
tissimo Senhor Ministro da Fazenda faz crer que o IPI, o ICMS e

14 BRASIL. Quadro utilizado pelo Excelentissimo Sr. Ministro da Fazenda Guido Mantega
em apresentagao intitulada “A Reforma Tributdria e o Desenvolvimento”. Disponivel em:
<http://www.fazenda.gov.br/portugues/documentos/2008/fevereiro/p270208.pdf>.
Acesso em: 05 ago. 2010.
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o0 ISS estariam a onerar a produgao, a importagao, a circulagdo e a
prestacao de servigos, quando, na verdade, o que todos eles oneram
¢ o consumo de bens e servicos.

O fato é que, no Brasil, o consumo ¢é onerado pela tributagio,
mas esse consumo nao é previsto expressamente como sendo hipo-
tese de incidéncia tributaria. Assim, ainda que o fato gerador previs-
to abstratamente na norma nao seja “adquirir” ou “consumir’, é in-
dubitavel que impostos como o ICMS, o IPI e o ISS retiram riqueza
daqueles que consomem/adquirem os bens e servigos, uma vez que
os valores desses tributos sao para eles repassados.

Tormentosa ¢é a tarefa de identificar quais sao exatamente
os tributos que incidem sobre o consumo no Brasil. Um critério
que tem sido utilizado é a repercussao do encargo financeiro que
atinge o consumidor. Assim, aqueles tributos que tém seu 6nus
financeiro repassado para o adquirente das mercadorias e servico
incidem sobre o consumo.

Ocorre que alguns doutrinadores entendem que para um tri-
buto ser considerado indireto é necessario que a repercussio do
encargo financeiro seja juridica e ndo meramente economica. Para
esses, a repercussao juridica é aquela autorizada pela legislacao®.

Esse também o entendimento de Rafaela Ribeiro e Alessandra
Teixeira no artigo intitulado “A Tributagdo Sobre o Consumo e a
Democracia Participativa — Uma Analise Tardia, Mas Necessaria™'¢.

Ocorre que se assim for entendido, o resultado é a reducio
da carga tributdaria que efetivamente onera o consumo, e um dos
pressupostos de um Estado democratico, é o conhecimento e a

15 “tributos que comportem por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo financei-
ro sdo somente aqueles tributos em relagio aos quais a propria lei estabelega dita transfe-
réncia. Somente em casos assim aplica-se a regra do art. 166 do Cédigo Tributario Nacio-
nal, pois a natureza a que se reporta tal dispositivo legal s6 pode ser a natureza juridica,
que é determinada pela lei correspondente, e ndo por meras circunstancias econdmicas
que podem estar, ou néo, presentes, sem que se disponha de um critério seguro para saber
quando se deu e quando ndo seu deu tal transferéncia. MACHADO, Hugo de Brito. Curso
de Direito Tributdrio. 25 ed. Malheiros Editores: Sao Paulo, 2004. p. 202.

16 RIBEIRO, Rafaela; TEIXEIRA, Alessandra. A tributagio sobre o consumo e a democracia par-
ticipativa: uma andlise tardia, mas necessdria. Disponivel em <http://www.publicadireito.com.
br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2310.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2010.
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transparéncia das regras do jogo. Tome-se por exemplo o imposto
sobre servigos — ISS. A Lei Complementar n. 116/2006 em nenhum
momento permite o repasse financeiro do tributo para o adquirente
dos servigos. Mas ¢ indubitavel que o consumidor ¢ quem arca com
o Onus da tributacio incidente sobre a operacao.

Portanto, para fins de identificar a carga tributaria incidente
sobre o consumo, o critério da repercussao juridica ¢ insuficiente,
uma vez que, mesmo ausente qualquer previsao legal, a tributagao
incidente sobre mercadorias e servigos, invariavelmente, é repas-
sada aos adquirentes. Na verdade, se hd repercussao, essa deve ser
considerada, ndo havendo que se falar em juridica ou economica; a
repercussao é uma so e deve ser valorada juridicamente.

Porém, em assim sendo, tem-se outro problema. Praticamente
todo tributo, de uma forma ou de outra, é repassado aos consumi-
dores quando da formulagio do prego de venda, o que levaria a con-
clusao de que a quase totalidade dos tributos cobrados dos agentes
economicos seria incidente sobre o consumo.

Para efeito de aferir a carga tributaria, defende-se que o crité-
rio a ser adotado ¢ a presen¢a de um “fato de consumo” no aspecto
material da hipotese de incidéncia tributaria. De modo que, mes-
mo sendo possivel pensar em uma repercussio do encargo também
para os tributos sobre o patrimonio ou a renda, essa fica fora do
conceito de tributa¢do sobre o consumo, pois tais exa¢des existi-
riam independentemente da ocorréncia de um “fato de consumo”.
Explica-se, os tributos sobre renda e patrimdnio permaneceriam
exigiveis ainda que nenhum “fato de consumo” fosse realizado. Por
exemplo, se uma determinada pessoa juridica ndo vender uma tini-
ca mercadoria, ainda assim tera de pagar IPTU sobre o imével de
sua propriedade e IR sobre rendimentos financeiros existentes.

Assim, entende-se ser a existéncia de um “fato de consumo”
o elemento identificador dessas espécies tributarias, no sentido
de uma “aquisi¢do” de bens e servigos e no sentido de “uso” desses
bens e servicos.
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5. As figuras do contribuinte de direito e do contribuinte de fato

Em razao da ocorréncia da repercussdo do valor cobrado a ti-
tulo de exagao tributdria, na tributagao sobre o consumo, surgem as
figuras do contribuinte de direito, que ¢ quem detém a obrigagao de
recolher o tributo ao cofre do Fisco, e do contribuinte de fato, que
¢ o consumidor, adquirente de mercadorias e/ou servigos e quem
efetivamente recebe o encargo financeiro.

Como ja afirmado, no ordenamento tributario brasileiro, o
consumo é onerado pela tributagdo, mas nao foi erigido como sen-
do fato imponivel. Dai, os fatos previstos na legislagdo sao a produ-
¢do, a circulagdo, a saida da mercadoria, a prestagdo do servico, etc.,
sendo os agentes que realizam tais fatos (os contribuintes de direito)
aqueles que possuem relagdo juridica com o Fisco.

Na legislagao tributdria, a figura do contribuinte de fato apenas
ganha destaque no art. 166 do CTN, quando sdo impostas condi-
¢des a repeticao de indébito de tributo indireto para se evitar um en-
riquecimento sem causa do contribuinte de direito. Assim, o Cédigo
Tributario afirma que o contribuinte (de direito) s6 pode pleitear a
repeticao desses tributos que tenham sido pagos indevidamente se
nao tiver repassado o respectivo encargo financeiro ou, se repassou,
estiver autorizado pelo contribuinte de fato a buscar a restituicdo.

Ainda que a legislagdo tributaria ndo confira maior importan-
cia ao contribuinte de fato, seu estudo no Ambito do direito, e nao
apenas das ciéncias econdmicas, é de fundamental importancia para
se trabalhar um sistema tributdrio mais justo, pois ¢ ele que efetiva-
mente tem sua riqueza retirada pela tributagio.

Importante salientar que essa realidade ja tem sido inclusive
reconhecida por algumas leis estaduais, valendo citar o Estado do
Parana, que concedeu isengdo para os templos de qualquer culto, na
condi¢do de contribuinte de fato do ICMS incidente sobre contas de
servicos publicos estaduais, sendo essa norma considerada consti-
tucional pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 3421/PR, Rel. Min.
Marco Aurélio, Informativo n.° 585).
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6. O contribuinte de fato na jurisprudéncia patria

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolidou-
-se no sentido de afirmar que o contribuinte de fato ndo faz parte da
relagao juridica tributaria e, por isso, nao é parte legitima para pedir
a restituicao de eventual indébito em relagdo ao qual tenha suporta-
do o onus financeiro.

O argumento que tem sido utilizado para fundamentar essa
ilegitimidade ¢ justamente o fato de o consumo néo ser, salvo raris-
simas excegdes”, fato gerador de tributo no Brasil. Assim, pelo fato
de a legislagdo nao se utilizar dos verbos “consumir” ou “adquirir”
como sendo fatos geradores da tributacdo, o STJ entende, por exem-
plo, que o ICMS néo incide sobre o consumo. Cumpre transcrever
uma decisdo:

A caracterizagdo do chamado contribuinte de fato presta-se unicamente
para impor uma condi¢io a repeti¢ao de indébito pleiteada pelo contri-
buinte de direito, que repassa o énus financeiro do tributo cujo fato gera-
dor tenha realizado (art. 166 do CTN), mas nao concede legitimidade ad
causam para os consumidores ingressarem em juizo com vistas a discutir
determinada relagdo juridica da qual ndo fagam parte.

Os contribuintes da exagdo sao aqueles que colocam o produto em circu-
la¢ao ou prestam o servigo, concretizando, assim, a hipdtese de incidén-
cia legalmente prevista.

Nos termos da Constitui¢do e da LC 86/97, o consumo néo ¢é fato gerador
do ICMS.

Recurso especial desprovido. Acérddao submetido ao regime do artigo
543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008.

(REsp 903.394/AL, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julga-
do em 24/03/2010, DJe 26/04/2010).

Na verdade, o erro nao ¢ da jurisprudéncia. O Cédigo Tribu-
tario Nacional foi estruturado em premissas de tributac¢ao sobre a
producao e a circulagdo (Capitulo IV do CTN). Assim, ainda que a

17 Na hipdtese de pessoa fisica adquirir bem importado para o consumo, no caso de aqui-
si¢ao interestadual de petréleo, seus derivados e energia elétrica para consumo, na aqui-
sigao (art. 155, § 2°, IX, “a”, da CF/88 e art. 2°, § 1°, I e II, da LC 87/96 ). BRASIL. Cons-
tituicao (1988). Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.
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realidade demonstre a ocorréncia de tributa¢do sobre o consumo,
a opgdo legislativa feita ha quase cinquenta anos foi a de positivar
tais obrigac¢des tributarias como sendo incidentes sobre a produgao
e a circulagdo e, com isso, impor o dever de arrecadagio aos agentes
econOmicos e nao aos consumidores, facilitando, dessa forma, a fis-
calizacdo e a arrecadagdo tributdria.

Pensamos que, em vez de esconder a tributagdo sobre o con-
sumo, os mesmos objetivos da Administracdo poderiam ser alcan-
cados mediante a imputacdo de responsabilidade tributaria, nos
termos do art. 128 do CTN, aos industriais e comerciantes pelo re-
colhimento de tributo cujo contribuinte seria o consumidor.

Mas, de fato, ndo se desconhece o problema pragmatico que
surge quando se imputa legitimidade processual ao consumidor
para discutir a incidéncia de tributos sobre os bens e servicos adqui-
ridos, tendo em vista a enxurrada de demandas que seriam ajuiza-
das. Entretanto, tal ponto ndo pode servir para mascarar a realidade
da origem dos recursos que sao arrecadados.

Outro ponto que tem sido alvo de confusao na jurisprudén-
cia patria é a propria caracterizagdo da condigdo de contribuinte de
fato. Essa tarefa deveria ser simples, uma vez que bastaria identificar
se o sujeito em questdo tem a obriga¢ao legal de recolher o tributo
aos cofres publicos ou se simplesmente estaria sofrendo o encargo
financeiro da tributagdo repassado por quem esta obrigado a pagar
a exacao ao Fisco.

Na verdade, esse ponto, identificar quem ¢é contribuinte de di-
reito ou de fato, nunca tinha sido motivo de grandes controvérsias,
até que, no primeiro semestre deste ano de 2010, o Superior Tribu-
nal de Justica, Relator Min. Luiz Fux, proferiu o seguinte acérdao,
referente a tributacdo do ICMS incidente sobre operagdo de energia
elétrica:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS. FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA. DEMANDA RESERVADA DE POTENCIA.
LEGITIMIDADE ATIVA. CONSUMIDOR FINAL. HOTEL (CON-
TRIBUINTE DE DIREITO). HOSPEDES (CONTRIBUINTES DE
FATO). REPERCUSSAO TRIBUTARIA. POSSIBILIDADE. ARTIGO
166, DO CTN. APLICACAO.
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1. O sujeito passivo da obrigagao tributdria é o consumidor final da ener-
gia elétrica, que assume, simultaneamente, a condi¢do de contribuinte de
fato e de contribuinte de direito, figurando, a concessionaria de servico
publico, como mera responsavel pela retencdo e recolhimento do ICMS,
ato material de “fazer” imposto pelo Estado (Precedentes do STJ: REsp
1.044.042/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
06.08.2009, DJe 31.08.2009; e AgRg no Ag 933.678/SC, Rel. Ministro
Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 13.11.2007, DJ 29.11.2007).

[...]

4. E que o autor da agio de repeticio ¢ pessoa juridica pertencente ao
ramo de hotelaria, em cujo custo final pode, sim, ter ocorrido o repasse,
aos consumidores (contribuintes de fato in casu), do ICMS incidente so-
bre o consumo de energia elétrica, razdo pela qual incide a norma inserta
no artigo 166, do CTN, ndo merecendo reforma o acérdao regional (Pre-
cedente da Primeira Turma: EDcl no RMS 21.742/ES, Rel. Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, julgado em 15.04.2008, DJe 14.05.2008).

5. Recurso especial desprovido.

(REsp 1181690/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, jul-
gado em 27/04/2010, DJe 20/05/2010).

No referido aresto, verifica-se uma grande confusdo que passa
a ser realizada em torno da caracterizagdo dos contribuintes de fato
e de direito. Primeiramente, ¢ dito que a concessiondria de energia
elétrica seria mera responsével pelo repasse do ICMS incidente so-
bre a operagio e que o consumidor, nesse tipo de operagao, seria, ao
mesmo tempo, contribuinte de fato e de direito.

Na sequéncia, o STJ afirma que, para verificar a possibilidade
de repeticdo de indébito, é necessario identificar a atividade desen-
volvida pelo referido contribuinte. Dai, no caso supra, ter sido afas-
tada a restituicdo em razdo de o contribuinte (de fato e de direito,
de acordo com o julgado) atuar no ramo de hotelaria e, por isso,
repassaria o encargo financeiro do tributo para seus clientes (hdspe-
des). Pois bem, identifica-se assim, trés graves incongruéncias nas
afirmagdes inseridas no citado acérdao.

Em primeiro lugar, ndo existe fundamento legal para dizer que a
concessionaria de energia elétrica ndo seria contribuinte do ICMS, mas
mera responsavel pelo repasse do valor recolhido aos cofres ptblicos.
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A Lei Complementar 87/96, ao disciplinar a incidéncia do
ICMS sobre as operagdes de energia elétrica, em nenhum momen-
to imputa responsabilidade tributdria as concessionarias de energia
elétrica. A referida lei expressamente consigna que o contribuinte é
aquele que realiza operagdes de circulagao da mercadoria (energia
é tratada como mercadoria) e que o fato gerador ocorre com a saida
da mercadoria do estabelecimento do contribuinte (regra aplicavel
as operagoes de energia elétrica):

Art. 2° O imposto incide sobre:

I - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o forneci-
mento de alimentagdo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimen-
tos similares; ...

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que re-
alize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comer-
cial, operagdes de circulagdo de mercadoria ou prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda que
as operagoes e as prestacoes se iniciem no exterior. ...

Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:
I - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que
para outro estabelecimento do mesmo titular.

Inexiste regra especifica para a incidéncia de ICMS sobre
as operagdes de energia elétrica que considere a concessionaria
de energia elétrica como sendo apenas responsavel tributdria e
nao contribuinte. Ao contrario, a energia elétrica ¢ tratada como
mercadoria e seu fato gerador ocorre com sua saida do estabeleci-
mento do contribuinte, ou seja, nos termos da lei, o contribuinte
é aquele que realiza a saida da mercadoria e ndo quem a recebe
como consumidor.

Assim, com base na legislacao de regéncia, o ST] ndo poderia
afirmar que as concessiondrias seriam meras responsaveis tributa-
rias, ainda mais quando o Cédigo Tributario Nacional expressa-
mente prevé que a responsabilidade tributaria tem que estar prevista
em lei, o que nao ocorre No caso.
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Outro equivoco do ST] decorre do primeiro e consiste em en-
tender que o consumidor de energia seria, a um sé tempo, contri-
buinte de fato e de direito. Ora, se assim o fosse, ndo se estaria diante
de um tributo indireto, nos quais a distingao entre esses dois sujeitos
¢ caracteristica. A jungao dessas duas figuras apenas ocorreria se se
estivesse diante de um tributo direto. No entanto, ndo se imagina
que tenha sido a intengdo do julgado afirmar que o ICMS seria um
tributo direto, pois, se assim fosse, pensamos que a impropriedade
seria ainda mais gravosa.

Por fim, outro ponto com o qual nio se pode concordar e que
foi externado no julgamento em analise, é firmar a impossibilidade
de repeticdo do indébito a partir da analise da atividade econdmica
desenvolvida pelo contribuinte (de fato e de direito, nos termos do
que entendeu o STJ).

No referido julgado, foi firmado que a concessionaria nao seria
contribuinte, mas sim responsavel tributaria e que o consumidor de
energia seria contribuinte de fato e de direito, concomitantemente.
Com base nessas premissas, o tribunal passou a analisar a atividade
desenvolvida pelo consumidor/contribuinte — no caso, prestagao de
servicos de hotelaria - e dai entendeu que, como os custos com a
aquisi¢do de energia podem ser repassados aos hospedes do contri-
buinte, a repeti¢ao seria inviavel.

Esse entendimento do STJ insere um elemento muito perigoso
na analise da possibilidade de repeti¢ao do indébito referente a tribu-
tos indiretos: a atividade economica desenvolvida pelo contribuinte.

Ora, o fato de o contribuinte ser prestador de servigos de ho-
telaria nao faz com que ele possa repassar mais ou menos a carga
tributdria que onera suas atividades. Qualquer agente econdmico
- produtor, prestador ou comerciante — pode, de uma forma ou de
outra, quando da formula¢ao do seu preco de venda, inserir seus
custos tributdrios.

Na medida em que a atividade econdémica do contribuinte pas-
sa a ser relevante para identificar a possibilidade de repeti¢ao, o STJ
esta criando uma condi¢ao nédo prevista no art. 166 do CTN e tra-
zendo um sério problema de investiga¢do judicial que passard a ser
inserido nos processos judiciais que tratam do tema.
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Necessaria se faz uma melhor compreensao, por parte do Po-
der Judiciario. do que efetivamente os tributos sobre o consumo re-
presentam, pois de nada adiantara mudangcas de ordem legislativa se
a jurisprudéncia ndo conseguir fornecer um padrao de estabilidade
aos jurisdicionados.

7. Aspectos positivos e negativos da tributacao do consumo

A tributag¢ao sobre o consumo, quando comparada a da renda,
é considerada superior do ponto vista da eficiéncia econdmica, por-
que deixa de onerar a poupanga, fomenta o investimento e, assim,
permite o crescimento econdmico.

A finalidade fiscal nos tributos especiais sobre o consumo ¢
facilmente alcancada pelo fato de que, nestes, os bens objetos da
tributa¢ao sdo sempre bens de amplo consumo, adquiridos por par-
cela consideravel da populagdo; ndo sdo, em termos relativos, de
consumo essencial e, por fim, constata-se que ndo ha diminuigéo
de consumo frente a imposicao tributaria’®.

Outro aspecto positivo para a Administra¢ao Tributaria é a fa-
cilidade na cobranga dos tributos sobre o consumo, uma vez que o
valor da exagdo ja esta embutido no pre¢o da mercadoria ou servigo.

A forma de cobranga, inclusio no prego, tem ainda a vantagem
de dificultar a evasdo tributdria, diante da impossibilidade de as pes-
soas se furtarem a realizagao do fato gerador.

Outro ponto bastante assinalado na doutrina é o efeito aneste-
siante que os tributos sobre o consumo propiciam, pois a sistematica
de cobranca e, muitas vezes, de calculo, impedem que a populagio
saiba efetivamente quem paga o tributo e quanto esta sendo pago
a este titulo. Para a Administracéo, infelizmente, isso é visto como

18 Séo bens de “procura ineldstica’, conforme BASTO, op. cit., p. 23.
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um ponto positivo, o que pode representar uma perspectiva que nao
contribui com a constru¢io de um Estado Democritico de Direito.

Embora eficiente, a tributagdo sobre o consumo é regressiva
porque incide independentemente da capacidade economica da-
queles que consomem. Assim, os que tém menor renda acabam ten-
do um maior percentual da sua riqueza retirado por esses tributos
em relagdo aos de maior poder aquisitivo. A seletividade por si s6
¢ insuficiente para assegurar a pessoalidade na tributagdo, uma vez
que bens de primeira necessidade sdo consumidos por todos indis-
tintamente. Essa conclusdo contraria o critério da justica social, que
espera da diferencia¢do de aliquotas maior beneficio ao consumo
dos mais pobres.

Portanto, se os bens que recebem o gravame do tributo espe-
cial do consumo sao consumidos por larga parcela da populagao,
tem-se, em contraposi¢ao ao principio da progressividade coadu-
nado com a finalidade extrafiscal, o principio da regressividade, que
onera de forma mais gravosa a popula¢ao que detiver uma menor
renda. Se isso ocorre, prejudica-se a questao da tdo almejada equi-
dade dos sistemas tributdrios.

Por fim, no caso especifico do Brasil, cuampre assinalar ain-
da mais um ponto negativo, os conflitos de competéncia na tribu-
tacdo sobre o consumo. Como néo existe competéncia exclusiva
para tributar a matriz do consumo, em nosso pais tanto a Unido,
como os Estados e Municipios tributam o consumo, ainda que por
tributos diferentes.

Essa competéncia comum sobre uma mesma matriz faz com
que, por vezes, os entes federados disputem entre si para determi-
nar a incidéncia de seus tributos, isso faz com que seja necessario,
em um dado caso concreto, esclarecimentos dos conceitos de indus-
trializacdo, de circulagdo de mercadorias e de prestagdo de servicos
para dirimir os conflitos de incidéncia entre ISS, IPT e ICMS".

19 SAROA, Silvia Vieira. As Distingdes entre a Materialidade do IPI, ICMS, ISSQN e a
Solucédo de Conflitos de Competéncia. In: SILVA, Paulo Roberto Coimbra; BERNAR-
DES, Flavio Couto Bernardes; FONSECA, Maria Juliana (Orgs.). Tributagdo Sobre o
Consumo. Sao Paulo: Quarter Latin, 2008. p. 388.
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8. A tributagao do consumo no Brasil: forte regressividade =
concentra¢io de renda = déficit democratico

Ainda que “consumir” nao tenha sido erigido como fato gera-
dor de tributo no Brasil, a verdade é que o consumo é pesadamen-
te tributado em nosso ordenamento, muitas vezes, por mais de um
tributo simultaneamente, como ocorre na aquisicdo de mercadorias
diretamente de fabrica por um nao contribuinte de ICMS, operagéo
na qual incidem IPI e ICMS tributos que, apesar de possuirem dife-
rentes hipdteses de incidéncia descritas na lei, oneram igualmente o
consumo de bens.

Como ja expresso anteriormente, muitos sdo os tributos que in-
cidem em decorréncia do acontecimento de “fatos de consumo” e que,
em razao do fendmeno da repercussio, oneram os consumidores.

Relembra-se que no Brasil a competéncia para tributar o con-
sumo ¢é tripartida, de forma que tanto a Uniao, como os Estados e
os municipios tributam o consumo, por vezes em decorréncia de
um mesmo fato.

Os tributos sobre o consumo sao tributos reais, uma vez
que consideram a realidade econoémica do “fato de consumo” in-
dependentemente das caracteristicas pessoais daquele cidaddo
que pratica o fato e arca com o 6nus financeiro. Em consequéncia,
aquele que tem grande capacidade econdmica paga o mesmo valor
de tributo que aquele que tem poucos recursos. Esse é um dado
inevitavel. A tributagdo sobre o consumo encontra grande dificul-
dade em concretizar os Principios da Capacidade Contributiva e
da Pessoalidade na Tributagao.

A técnica da progressividade fica excluida dos tributos sobre
o consumo por duas razdes. Em primeiro lugar, por serem tributos
reais. Até o presente momento, a jurisprudéncia do STF estd alinha-
da no sentido de excluir a progressividade dos tributos reais, salvo
se houver previsao constitucional a respeito, o que néo é o caso®.

20 BRASIL. AI1459396 AgR/R], DJ 17.09.2004.
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Em segundo lugar, hd uma impossibilidade material para aplicar-se
a progressividade, uma vez que ndo se imagina a segregacao dos
consumidores em classes que estariam obrigadas a adquirir apenas
mercadorias e servicos a elas destinados.

A forma pela qual se busca conferir certo carater pessoal a
tributagao sobre o consumo ¢ mediante a adogao do Principio da
Seletividade, por meio do qual se aplicam aliquotas diferenciadas a
determinadas mercadorias ou servigos em razdo de suas caracteris-
ticas. Assim, bens essenciais seriam menos tributados e os supérflu-
os, mais tributados.

Ocorre que a seletividade néo é suficiente para resolver a de-
sigualdade na tributa¢do do consumo, porque os bens essenciais
nao sao consumidos apenas pelos cidaddos de baixa renda; sao
consumidos igualmente pela populagdo em geral, e a exclusao
total da tributagdo sobre o consumo de bens de primeira necessi-
dade seria inviavel, em razdo de representar uma grande parcela
da arrecadacéo tributdria.

Por tudo isso, entdo, a regressividade da tributagdo sobre o
consumo ¢ um dado inafastavel, pois quem tem maior poder aqui-
sitivo tem menor perda financeira na aquisicdo de mercadorias e
servigos, ao contrario daqueles que possuem menos recursos, mas
sao igualmente obrigados a consumir para poder ter uma vida mini-
mamente digna ou, muitas vezes, apenas para sobreviver.

O fato de a tributagdo sobre o consumo ser regressiva nao ¢
um problema em si mesmo. Isso é algo natural, inevitavel e que
ocorre em qualquer lugar do mundo. O verdadeiro problema, e
que assola o Brasil, é concentrar tributagdo na matriz tributdria
do consumo em detrimento da renda e do patrimonio, o que faz
com que, no computo geral, a tributacio nacional seja, como um
todo, regressiva.

Em estudo recente, de Marco ultimo, o IPEA, analisando da-
dos do ano passado (2009), apresentou a desagregacdo da carga tri-
butaria em percentual do PIB, apresentando seguinte quadro?:

21 BRASIL. Disponivel em: <https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/2010_
nt016_marco_dimac.pdf>. Acesso em 20 ago. 2010.
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IANO 2002 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009
Impostos federais sobre a 6,17 5,95 6,52 6,48 6,14 6,24 6,88 6,00
Iprodugao

[PI 1,25 1,05 1,09 1,12 1,14 1,18 1,23 0,88
Cofins +PIS/PASEP, 4,30 4,36 4,98 5,04 4,76 4,77 4,98 4,67
Demais 0,62 0,54 0,45 0,32 0,24 0,29 0,66 0,45

" federai
mpostos federais sobre renda ¢ 737 | 715 | 704 | 780 | 767 | 811 | 730 | 693

[patrimonio

IR (pessoas fisicas e juridicas) 5,12 4,85 4,66 5,26 5,17 5,42 5,85 5,55
CSLL 0,84 0,92 1,00 1,17 1,13 1,25 1,40 1,37
[Demais (inclui CPMF) 1,41 1,37 1,38 1,38 1,38 1,44 0,05 0,01

Impostos e contribuigdes sobre a
folha de pagamento
Sistema “S” e saldrio educagdao FGTS| 0,53 0,49 0,53 0,50 0,56 0,55 0,59 0,61

7,22 7,06 7,27 7,60 7,88 7,93 8,10 8,75

le INSS; Previdéncia publica 6,33 6,25 6,33 6,60 6,76 6,82 6,97 7,50

0,36 0,31 0,41 0,50 0,56 0,57 0,55 0,65
Impostos estados/municipios 10,65 10,72 | 10,93 | 11,04 | 11,15 | 10,98 | 11,35 | 11,32
ICMS 7,13 7,07 7,19 7,29 7,33 7,12 7,47 7,36
[SS 0,58 0,57 0,61 0,66 0,71 0,74 0,79 0,83
[PVA 0,47 0,46 0,46 0,49 0,52 0,55 0,57 0,64
[PTU 0,48 0,48 0,47 0,46 0,46 0,45 0,43 0,45
Demais 1,99 2,14 2,21 2,13 2,13 2,13 2,09 2,04

De uma rapida andlise dos dados acima é possivel identificar,
de plano, a intensidade da tributagdo sobre o consumo em relagao as
matrizes da renda e do patrimonio. S6 o percentual referente a um
unico imposto sobre o consumo, o ICMS, é maior do que a soma de
todos os tributos sobre a renda e patrimonio federais.

Assim, aquilo que juridicamente sempre se entendeu como in-
justo, uma vez que inviabiliza a concretude do Principio da Capaci-
dade Contributiva, fica demonstrado econdmica e estatisticamente
como algo que aprofunda a desigualdade social entre os brasileiros,
promovendo, isso sim, a concentragao da renda.

A forma como esta dividida a incidéncia tributaria sobre as
matrizes do patrimonio, renda e consumo implantada no Brasil é
a principal responsavel pela péssima distribuicao de riqueza entre
nos existente. A carga tributdria brasileira, em si, nao ¢ alta (34,7%,
enquanto a média da OCDE ¢é de 36,1%, nimeros de 2007%%), o pro-
blema ¢é a distribui¢do da sua incidéncia e a falta de retorno que o
pagamento dos tributos gera para os cidadaos.

22 BRASIL. Receita Federal. Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/
estudoTributarios/estatisticas/ CTB2008 Apresentacao.ppt>. Acesso em: 20 ago. 2010.
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Apenas se pode dizer que a carga tributaria nacional é exces-
siva para aqueles que ganham pouco. Como a matriz do consumo
¢ a mais tributada, a popula¢do de menor renda tem mais de seus
rendimentos comprometidos com o pagamento de tais tributos, e o
pior, é que essa populagao nao possui consciéncia disto, nem condi-
¢Oes para possuir tal consciéncia, pois ¢ justamente a parcela alijada
de condi¢des dignas de educagao.

Outro estudo do IPEA, “Pobreza, desigualdade e politicas
publicas™®, confirma estatistica e economicamente aquilo que
sempre foi argumentado juridicamente. De acordo com essa pes-
quisa, quem possui rendimentos de até dois salarios minimos (R$
1.020,00) gasta 48,9% desses com tributos; por outro lado, aqueles
que ganham acima de 30 salarios minimos (R$ 15.300,00) arcam
com uma carga de apenas 26,3%. Segundo o estudo, a carga das pes-
soas que estdo na base da pirdmide deveria ser reduzida em torno de
de 86% para se equiparar aos que estao no topo.

Mais um estudo, esse da Receita Federal, divulgado em Julho
de 2009*, também chegou as mesmas constatagdes, identifican-
do que 48,44% da carga tributdria sao incidentes sobre o consumo
de bens e servigos, ao passo que os impostos sobre o patrimédnio e a
renda, somados, correspondem a apenas 23,63% (sendo apenas
3,18% o percentual referente ao patriménio):

Trans. Financeiras Qutros

(2,04%) (3,44%) Renda

(20,45%)

Folha de Saldrios

(22,45%)
Bens e Servigcos

(48,44%) Propriedade
(3,18%)

23 BRASIL. IPEA. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/comunicado_presi-
dencia/100112Comunicado38.pdf> . Acesso em: 20. Ago. 2010.

24 BRASIL. Receita Federal. Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/
estudoTributarios/estatisticas/ CTB2008 Apresentacao.ppt>.Acesso em: 20 ago. 2010.
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Para aqueles que vivem do capital e do patriménio, pode-se,
mesmo, afirmar que o Brasil é um paraiso fiscal. Quando compa-
rado as cargas dos paises da OCDE, isso fica evidente. Enquanto a
tributagdo sobre a renda representa 19% da carga total, a média nos
paises da OCDE ¢ de 35,7% (88% maior). Da mesma forma, a arre-
cadagdo dos tributos incidentes sobre a propriedade no Brasil gira
em torno de 3% da receita total e a média da OCDE ¢ de 5,7% (90%
maior). Ja os tributos sobre bens e servi¢os, que representam 48% do
total no Brasil, ndo atingem 31,5% na média da OCDE®.

Assim, os dados estatisticos demonstram que a carga tributa-
ria nacional é, como um todo, regressiva, retirando mais riqueza
daqueles que menos possuem, uma vez que a matriz do consumo
concentra quase metade de toda a incidéncia.

Com base nesse fato, ndo ¢ dificil afirmar que a politica fiscal
do Brasil nao é compativel com um Estado Democratico de Direito,
ja que, nesse, a democracia, sob o aspecto tributério, pressupoe a
igualdade de sacrificios entre os cidadaos, o que efetivamente nao
acontece em nosso pais.

A democracia, enquanto sistema de governo, funda-se na
participa¢do popular nas decisdes politicas. Entretanto, no Bra-
sil, aqueles que mais financiam o Estado sdo os que menos tém
condicdes de participar das tomadas de decisao, pois a falta dos
recursos financeiros — que lhes sdo tirados quando do consumo
de bens - os impede de ter acesso a qualidade de vida, a educagao
e a saude, para que possam ser cidadaos de vida digna, permitin-
do-lhes ter um nivel minimo de conscientiza¢do que permita sua
participacdo critica na sociedade.

A concentragéo da tributagdo sobre a matriz do consumo aten-
ta ao regime democratico, uma vez que ela é naturalmente regres-
siva e faz com que os mais pobres arquem com a maior parte da
arrecadacdo tributdria.

A solugdo para esse problema, porém, nao sera encontrada
em uma nova interpretacdo juridica oriunda dos tribunais ou em
teses inovadoras construidas na doutrina. Somente com a vontade

25 SAITO, Hideyo. Tributagio, democracia e distribuicdo de riqueza no Brasil. Disponivel
em: <http://www.cartamaior.com.br/templates/materiaMostrar.cfm?materia_id=16394>.
Acesso em 20 ago. 2010. Referindo-se aos dados constantes do estudo da Receita Federal.
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politica de mudar o foco da tributa¢do nacional, deslocando-o do
consumo para a renda e o patrimonio, se resolvera tamanha desi-
gualdade, sendo de todo salutar, também, a unifica¢do da tributa-
¢d0 sobre o consumo para evitar as multiplas incidéncias sobre uma
mesma base.

Por fim, importante registrar que essa mudanca de foco — deslocar
a tributacdo do consumo para a renda e o patrimonio — pode ser feita
simplesmente alterando-se a legislacdo infraconstitucional, o que, em
tese, é mais simples do que intentar uma reforma constitucional.

Conclusao

A relagdo entre o Estado Contemporéneo e a tributagao é uma
das questoes merecedoras de estudos acurados, pois a matriz tributa-
ria de um determinado Estado “conta’, “espelha’, as relagdes econdmi-
cas, sociais, politicas e culturais de uma determinada sociedade.

Acredita-se, que nas linhas acima, foi possivel explicar de forma
satisfatdria alguns aspectos da matriz tributdria brasileira, em espe-
cifico, a tributa¢do sobre o consumo no Brasil e suas caracteristicas.

Procurou-se também estabelecer uma andlise critica a juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a no que concerne a inci-
déncia dos tributos indiretos sobre o consumo, bem como, quanto a
caracterizac¢do do contribuinte de fato.

Foi demonstrada a dificuldade de materializar-se o Princi-
pio da Capacidade Contributiva na incidéncia dos tributos sobre o
consumo, tendo em vista ser o Principio da Seletividade insuficiente
para conferir pessoalidade a tributa¢io, o que acaba por implicar
uma tributagdo regressiva.

Com base em recente estudo do IPEA, foi, mais uma vez, con-
firmado aquilo que, do ponto de vista juridico, sempre foi possivel
perceber, ou seja, que, no Brasil, a carga tributdria estd concentrada
na matriz do consumo de forma tao intensa, que faz com que a carga
total seja ela propria regressiva.
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Em um pais onde o percentual de pessoas vivendo em pobreza
extrema ou absoluta gira em torno de 39,3% da populagao é pobre
(dados do IPEA divulgados no ultimo dia 13.07.2010 referente ao
ano de 2008, percentual que representa a soma da pobreza absolu-
ta com a pobreza extrema®®). Essa parcela da popula¢ao ndo possui
renda ou patrimonio tributavel, nao ¢é justo exigir que o consumo
dessas pessoas seja o principal motor para financiar o Estado.

Nao se nega o beneficio da concessdo de renda oriunda de
programas assistenciais, mas a verdade é que, enquanto nao houver
uma mudanca substancial na matriz tributaria brasileira, a extrema
desigualdade na distribuigdo da riqueza continuara existindo com-
prometendo a constru¢ao de um Estado democratico.
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