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RESUMO

O tema da presente monografia dialoga sobre a eventual
(in)constitucionalidade do repasse dos impostos indiretos aos Entes Federativos
imunes, ante a imunidade tributaria Reciproca. A delimitagdo do tema gira em torno
do contribuinte de direito, no qual tem relagdo pessoal e direta com o fato gerador e
contribuinte de fato, que € aquele que ira suportar o 6nus econdmico do tributo.
Assim como, a imunidade Reciproca prevista no artigo, 150, IV, alinea A, da
Constituicao Federal e aos Impostos Indiretos que sao aqueles que incidem sobre
os produtos e servigos consumidos por pessoas e de comerciantes, no qual acabam
sendo repassados para os precos dos produtos e servicos. Ja o problema tem por
fim, verificar se nas operagdes que envolvem Entes Publicos que figurem como
contribuintes de fato, o repasse de impostos indiretos afronta o principio da
Imunidade Reciproca. O objetivo geral da pesquisa € de verificar a incidéncia da
Imunidade Reciproca nas aquisi¢cdes feitas por entes federativos. Consoante aos
objetivos especificos, os mesmos tratam de: a) Analisar o contexto historico da
Imunidade Tributaria entre os entes federativos; b) Examinar quais sdo os impostos
indiretos na incidéncia tributaria; e c) Verificar a jurisprudéncia dos tribunais e o
entendimento doutrinario em relagao a tributagcdo de impostos indiretos consoante
aos entes federados. A justificativa da pesquisa surgiu de constantes duvidas acerca
do assunto envolvendo a Imunidade Reciproca dos Entes Federados se tratando de
impostos indiretos, pois o Supremo Tribunal Federal e a doutrina nacional, tem se
mostrado incomodado com o tema tendo intepretagdes divergentes, ndo sabendo
qual a melhor solugéo a ser adotada na pratica juridica tributaria O trabalho segue o
método de abordagem de pensamento dedutivo. A natureza da pesquisa é
qualitativa e o método de procedimento € monografico e comparativo, pois a
comparacao de decisdes judiciais e da teoria escrita que dialogam sobre o tema
produziu uma resposta ao objetivo. Enfim, a técnica empregada para obtencéo do
resultado pretendido € bibliografica e documental, baseada em consulta a legislagao,
jurisprudéncias, doutrinas e artigos. Por fim, concluiu-se que o repasse de impostos
indiretos afronta o principio da Imunidade Reciproca, pois o Principio da Imunidade
Reciproca deve abranger tanto o contribuinte de fato como o contribuinte de direito,
sendo que a posi¢cao adotada pelas cortes superiores e por parte da doutrina é
inadequada, tendo em vista que ao restringir a Imunidade Reciproca aos entes
federativos que figuram nas operagdes como contribuintes de fato, acaba por onera-
los de maneira excessiva.

Palavras-chave: Imunidade. Impostos. Contribuinte. Entes Federados.



ABSTRACT

The theme of the present monograph dialogues about the eventual (in)
constitutionality of the transfer of indirect taxes to the immune federative entities,
before the Reciprocal tax immunity. The delimitation of the theme revolves around
the taxpayer of law, in which he has a personal and direct relationship with the
chargeable event and the de facto contributor, which will bear the economic burden
of the tax. Likewise, the Reciprocal immunity provided for in article 150, IV, paragraph
A, of the Federal Constitution and Indirect Taxes, which are those levied on products
and services consumed by people and traders, which end up being passed on to the
prices of products and services. Already the problem has, finally, to verify if in
operations involving Public Entities that appear as de facto contributors, the transfer
of indirect taxes violates the principle of Reciprocal Immunity? The general objective
of the research is to verify the incidence of Reciprocal Immunity in acquisitions made
by federative entities. Depending on the specific objectives, they deal with: a) Analyze
the historical context of Tax Immunity among federative entities; b) Examine what are
the indirect taxes on tax incidence; and c) Verify the jurisprudence of the courts and
the doctrinal understanding regarding the taxation of indirect taxes according to the
federated entities. The research justification arose from inconstant doubts about the
subject involving the Reciprocal Immunity of the Federated Entities in the case of
indirect taxes, since the Supreme Federal Court and the national doctrine have been
bothered by the subject having divergent interpretations, not knowing what the best
solution to be adopted in tax law practice The work follows the deductive thinking
approach method. The nature of the research is qualitative and the method of
procedure is monographic and comparative, because the comparison of judicial
decisions and written theory that dialogue on the subject produced a response to the
objective. Finally, the technique used to obtain the intended result is bibliographic and
documentary, based on consultation with legislation, jurisprudence, doctrines and
articles. Finally, it was concluded that the transfer of indirect taxes violates the
principle of Reciprocal Immunity, since the Principle of Reciprocal Immunity should
encompass both the de facto and the taxpayer, and the position adopted by the higher
courts and by of the doctrine is inadequate, since by restricting Reciprocal Immunity
to federative entities that appear in the operations as de facto contributors, it ends up
burdening them excessively.

Keywords: Immunity. Taxes. Contributor. Federated entities.
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INTRODUGAO

O trabalho possui énfase na grande area de Direito Tributario, no
procedimento das Imunidades Tributarias, Imunidade Reciproca, prevista no
artigo 150, VI, alinea a da Constituigao Federal, no qual impossibilita determinados
entes a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituam, criem
impostos sobre o patriménio, a renda ou servigos, uns dos outros.

O tema ¢ a (in)constitucionalidade do repasse dos impostos indiretos aos
Entes imunes, ante a imunidade tributaria. Sendo que, a delimitacdo do tema é o
Contribuinte de direito, que € o sujeito passivo no qual tem relagdo pessoal e direto
com o fato gerador do tributo, conforme o dispositivo de numero 121, paragrafo
unico, |, do Cédigo Tributario Nacional, é ele que recolhe o tributo ao Fisco. Ja o
contribuinte de fato, sera aquele que ira suportar o 6nus econdédmico do tributo, aquele
que a carga tributaria indireta € repassada, em regra sera o consumidor final.

A Imunidade Reciproca esta prevista no artigo 150, VI, alinea A, da
Constituicdo Federal, estipulando que: sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal e
aos Municipios, instituir impostos sobre o patriménio, renda ou servigos, uns dos
outros.

Ja os Impostos Indiretos sdo aqueles que incidem sobre os produtos e
servicos consumidos por pessoas, cobrados de produtores como também de
comerciantes, todavia acabam atingindo indiretamente os consumidores, pois 0s
mesmos sao repassados para os precgos destes produtos e servigos. Um exemplo
de Imposto Indireto € o Imposto Sobre Produtos Industrializados - IPI, no qual &
arrecadado pelo governo federal e incide sobre a comercializagdo de produtos
industrializados (aqueles que sofrem transformacdo, beneficiamento, montagem,
renovagao e acondicionamento).

O objetivo geral da pesquisa é de verificar a incidéncia da Imunidade

Reciproca nas aquisi¢oes feitas por entes federativos. Ja os objetivos secundarios
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consistem em: a) analisar o contexto histérico das Imunidade Tributarias entre os
entes federativos; b) examinar quais sdo os impostos indiretos na incidéncia
tributario; e c) verificar a jurisprudéncia dos tribunais superiores, assim como o
entendimento da doutrina em relagdo a tributacdo de impostos indiretos consoante
aos entes federados.

A problematica do trabalho gira em torno de verificar se nas operacdes
que envolvem Entes Publicos que figurem como contribuintes de fato, o repasse de
impostos indiretos afronta o principio da Imunidade Reciproca.

Consoante a motivacao da pesquisa, ela surgiu de constantes duvidas
acerca do assunto envolvendo a Imunidade Reciproca dos Entes Federados se
tratando de impostos indiretos. Ja que, o Supremo Tribunal Federal e a doutrina
nacional, tem se mostrado incomodado com o tema tendo intepretagdes divergentes,
nao sabendo qual a melhor solugéo a ser adotada na pratica juridica tributaria.

A colaboragado da pesquisa tanto para o meio académico quanto para o
campo pratico juridico tributario € de proteger a imunidade reciproca dos entes
imunes, no sentido de ndo onera-los de maneira excessivamente, aplicando-se
rigidamente as premissas Constitucionais do Principio da Imunidade Reciproca,
prevista no artigo 150, VI, da Carta Magna brasileira, evitando assim certa
inseguranca juridica, nao fragilizando o sentido literal da lei.

O método de abordagem a ser utilizado no desenvolvimento da pesquisa
€ de pensamento dedutivo, pois parte sobre o estudo de jurisprudéncias e doutrinas
que tratam sobre a Imunidade Reciproca entre entes federativos. Ja a natureza é
qualitativa e o método de procedimento € monografico e comparativo, pois a
comparagao de jurisprudéncias, doutrinas e artigos cientificos que tratam sobre o
tema ira produzir uma resposta a problematica do trabalho.

Outrossim, a técnica a ser empregada para obtencdo do resultado
pretendido é bibliografica e documental, baseada em consulta a legislagao
principalmente ao Constituigdo Federal da Republica e ao Cdédigo Tributario
Nacional, jurisprudéncia doutrinas e artigos.

Para almejar-se os objetivos tracados serdo desenvolvidos 5 capitulos
sendo o primeiro de introdugdo e o ultimo de conclusdo, seguindo a ordem dos
demais, da seguinte maneira: Inicialmente far-se-a a analise do contexto histérico
das Imunidades Tributarias, descrevendo a capacidade contributiva, o conceito de

Imunidade Tributaria, a natureza juridica das imunidades Tributarias, alguns
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principios esséncias ao sistema tributario nacional e p6r fim a diferenciacdo entre
Imunidade e Isencgao.

Apos, adentrar-se no quarto capitulo, examinando-se quais os impostos
indiretos que incidem imunidades tributarias, comecando pela classificacdo dos
tributos, para depois examinar o Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos — ICMS, o Imposto Sobre Produtos Industrializados — IPIl e o Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN.

Na parte final da pesquisa, sera verificado a Imunidade Reciproca e a
incidéncia dos Impostos Indiretos sobre os entes federados, comecando pelos
fundamentos do Principio da Imunidade Reciproca, a diferenciacdo entre
contribuinte de direito e contribuinte de fato, a interpretacédo dos tribunais superiores
no que tange ao tema, mais precisamente o Supremo Tribunal Federal e o Superior

Tribunal de Justica e por final a interpretacao doutrinaria.
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1. IMUNIDADES TRIBUTARIAS

No presente capitulo, ira ser trabalho 5 (cinco) tépicos centrais, comegando
pela Capacidade Tributaria, o Conceito de Imunidade Tributaria, a Natureza Juridica
das Imunidades Tributarias, alguns principios essenciais ao sistema tributario, assim
como para o intuito do trabalho, que s&o os principios da legalidade tributaria, da
isonomia, da capacidade contributiva, da uniformidade geografica, da territorialidade
e da vedacgao ao confisco, por fim sera esmiugada a diferenga entre imunidade e

isencao.

1.1 CAPACIDADE TRIBUTARIA

A Constituicdo Federal definiu regras de competéncia tributaria entre Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. A mesma conferiu aos entes politicos a
competéncia de instituir tributos sobre determinadas pessoas ou fatos juridicos.
Esses tributos serdo exigidos quando da ocorréncia dos chamados fatos geradores
do tributo. (AMARO, 2016). Nesse sentido:

A competéncia tributaria € a habilidade privativa e constitucionalmente
atribuida ao ente politico para que este, com base na lei — e
imprescritivelmente —, proceda a instituicdo da exacgao tributaria. Com efeito,
esse exercicio pode ocorrer a qualquer tempo, o que dota a competéncia

tributaria de imprescritibilidade. (SABBAG, 2017).

Seguindo a intepretagcdo de Roberto Caparroz. (CAPARROZ, 2018).
Competéncia € poder. O poder constituinte conferiu a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios o poder para a instituicdo de tributos. E o chamado Fisco,
que pode impor sobre determinadas pessoas e fatos a tributacdo para que o Estado
possa manter o funcionamento da maquina publica.

De acordo com o artigo 6° do Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), a
atribuicdo constitucional de competéncia tributaria compreende a competéncia
legislativa plena. Nesse sentido, a competéncia tributaria envolve tanto a
possibilidade de legislar sobre tributagdo quanto posteriormente de regulamentar o
respectivo tributo. (PAULSEN, 2017). Segundo Aliomar Baleeiro, “A énfase da
adjetivacdo - “plena” - quer significar que ndo ha outras limitagées ao legislador,
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sendo aquelas de ordem constitucional.” (BALEEIRO, 2007, p. 201). Uma dessas
limitagdes constitucionais refere-se a imunidade tributaria, que sera objeto de estudo

abaixo.

1.2 CONCEITO DE IMUNIDADE TRIBUTARIA

Da mesma forma que a Constituicdo atribuiu aos entes politicos a
competéncia para sua instituicao, ela propria proibiu que determinadas pessoas ou
fatos fossem tributaveis. Nesse sentido, determinadas pessoas, bens, servicos ou
situacgdes estao impossibilitadas de serem tributaveis por comando expresso da CF.
Aqui residem as chamadas imunidades tributarias, onde, por comando expresso da
Carta Magna brasileira é proibida a incidéncia do tributo. (AMARO, 2016).

Antes de adentrar, todavia, de forma especifica na imunidade tributaria, vale
destacar que trés sao os tipos de situagdes em que a isengao tem origem: a nao
incidéncia simples ou pura, que pode ser definida como todos aqueles casos da vida
em que nao dao o poder ao fisco para cobrar tributos, € o caso por exemplo do
nascimento de uma crianga; a nao incidéncia pelo ndo exercicio da competéncia
tributaria, quando mesmo que o Poder Publico esteja autorizado a cobrar o tributo
este ndo o faz, como é o caso do Imposto sobre Grandes Fortunas, que ainda nao
instituido pela Unido, e; por ultimo, a ndo incidéncia pelas imunidades tributarias,
quando a propria Constituicdo Federal proibe que determinadas pessoas ou
situacdes venha a ser suscetiveis de tributacdo. (NOVAIS, 2018).

A expressao imunidade tem um sentido negativo e que sugere uma
dispensa, desobrigacdo de determinado fato ou coisa. Relativamente ao direito
tributario, essa expressao também tem a ideia de exoneragao ou dispensa. No ponto

de vista de Bernardo Ribeiro de Moraes:

“[...] o conceito de imunidade relativa a 6nus exigidos pelo Estado (6nus
fiscais) contém a mesma ideia de exoneragédo ou dispensa, mas de algo
relacionado a ‘tributos’ (munus publico). Pela imunidade tributaria, pessoas,
bens, coisas, fatos ou situagdes deixam de ser alcangados pela tributagdo”
(MORAES)

De acordo com Anis Kfouri, as imunidades tributarias representam o oposto

de competéncia tributaria, pois enquanto a Constituicido Federal delineou a cobranca
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de tributos entre pessoas e situagdes juridicas, de outra forma impediu que tais
tributos pudessem ser recolhidos por outras pessoas ou fatos juridicos. Dessa
maneira, segundo comando expresso do constituinte, determinadas pessoas ou
fatos juridicos n&do podem sofrer a incidéncia daquele tributo. “A essa proibicdo
constitucional de instituir tributos da-se o nome de imunidade tributaria” (KFOURI JR,
2018).

Nos dizeres de Leandro Paulsen. (PAULSEN, 2017), essa proibicao
constitucional que proibe a incidéncia de tributos sobre determinadas pessoas e
situacoes limitam a competéncia tributaria que a propria Constituicao estabelece ao
permitir a tributagdo. Essas regras que impedem a incidéncia tributaria tem o nome
de imunidades.

Percebe-se que a imunidade tributaria se manifesta por uma forma de nao
incidéncia do tributo. E uma imposicdo negativa ao agente fiscal do poder de tributar.
Em outras palavras, a imunidade representa uma forma “[...] qualificada ou especial
de ndo incidéncia, por supressao, na Constituicdo, da competéncia impositiva ou do
poder de tributar, quando se configuram certos pressupostos, situagées ou
circunstancias previstas pelo estatuto supremo” (FALCAOQ, 2013).

Importa salientar ainda que as imunidades tributarias representam também
garantias fundamentais. Nessa perspectiva, Lenadro Paulsen. (PAULSEN, 2017),
aduz, quando as imunidades forem estabelecidas com o fim de prote¢ao dos direitos
fundamentais tal como ocorre com a liberdade de crenca onde fica estabelecido a
imunidade aos templos, bem como da manifestacdo do pensamento, sendo imunes,
para tanto, os livros, jornais, peridodicos e o papel destinado a sua impressao,
conforme o artigo 150, VI, “b” e “d” da Constituicdo Federal,
respectivamente.(BRASIL, 1988). “Tais imunidades compdem o estatuto Juridico
Constitucional de tais garantias fundamentais, de modo que as integram.”
(PAULSEN, 2017).

1.3 NATUREZA JURIDICA DAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS

Conforme destacado anteriormente, a imunidade tributaria € uma forma de

supressao do poder de tributar do fisco. E dizer, “[...] a imunidade é forma qualificada
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de ndo incidéncia que decorre da supressado da competéncia impositiva sobre certos
pressupostos na Constituicao” (DERZI, 1988).

Se adotar como regra em que os tributos somente tém incidéncia no
chamado “universo tributavel”’, compreendendo toda competéncia que tem os entes
politicos para instituir os tributos, importa destacar que a imunidade tributaria se
revestiria em previsdes estabelecidas na Constituicdo Federal de hipéteses de nao
incidéncia do tributo. (CAPARROZ, 2018).

E valido nessa acepgao a assertiva de que a imunidade é uma “negacéo de

competéncia”. Nesse sentido, os ensinamentos de Leandro Paulsen:

As regras constitucionais que proibem a tributacdo de determinadas
pessoas, operagdes, objetos ou de outras demonstragcbes de riqueza,
negando, portanto, competéncia tributaria, sdo chamadas de imunidades
tributarias. Isso porque tornam imunes a tributagdo as pessoas ou base
econOmicas nelas referidas relativamente aos tributos que a prépria regra
constitucional negativa de competéncia especifica. (PAULSEN, 2017).

Em outro vocabulo, imunidade tributaria se equivale as regras negativas de
competéncia. Quando a Constituicao Federal define que determinado setor social se
encontra imune, este ndo podera sofrer tributacao pelo fisco, a menos que se altere
a propria Constituicdo. Nessa logica, conforme destacado por José Souto Maior
Borges: “O setor social abrangido pela imunidade esta fora do ambito da tributacéo.
Previamente excluido, como vimos, ndo podera ser objeto de exploragéo pelos entes
publicos” (BORGES, 2001, p. 209).

Também seria correto afirmar que as normas constitucionais que definem
imunidades tributarias demonstram uma “incompeténcia das pessoas politicas”, pois
impedem que essas pessoas exercam o poder de tributar. Salienta Paulo de Barros

Carvalho, as imunidades representam:

[...] a classe finita e imediatamente determindvel de normas juridicas,
contidas no texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de modo
expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional
interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situagdes
especificas e suficientemente caracterizadas. (CARVALHO, 2003, p. 181)

Importa destacar que ndo ha no texto constitucional a expressao imunidade
tributaria. O texto utiliza-se de expressdes tais como iseng¢do, ndo incidéncia do
tributo, vedacao de instituicdo de tributo entre outros, porém em todos os casos o

que se quer dizer é que naquele determinado fato ou para aquela determinada
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pessoa nao ha incidéncia de tributo, para tanto tornou-se comum entdo o termo
imunidade. (PAULSEN, 2017).

O que se deve compreender € que as imunidades tributarias sdo hipbteses
de ndo incidéncia do tributo e tem Natureza Constitucional. Tal colocacdo é
importante pois a sua origem e conteudo divergem das chamadas isengoes
tributarias, estas tém origem legal, ou seja, no campo infraconstitucional. (SABBAG,
2017).

Nesse sentido, as imunidades tributarias impedem que leis ordinarias
instituam tributos sobre determinadas pessoas, fatos e servigos, enquanto as
isencdes sao criadas pela propria Lei, ordinaria ou complementar, para deixar de
instituir tributo. (BALEEIRO, 2007). “Dai se afirma que, no campo do tributo, a
imunidade € uma forma de nao incidéncia constitucionalmente qualificada, enquanto
a isencdo € uma possibilidade normativa de dispensa legalmente qualificada.”
(SABBAG, 2017).

Paulo de Barros Carvalho, expde alguns pontos em comum de ambas as
instituicbes, porém destaca as diferengas existentes entre elas:

[...] sdo proposi¢cbes normativas de tal modo diferentes na composigao do
ordenamento juridico que pouquissimas s&o as regides de contato.
Poderiamos sublinhar tdo somente trés sinais comuns: a circunstancia de
serem normas juridicas validas no sistema, integrarem a classe das regras
de estrutura e tratarem de matéria tributaria. Quanto ao mais, uma distancia
abissal separa as duas espécies normativas. O preceito de imunidade
exerce a funcdo de colaborar, de uma forma especial no desenho das
competéncias impositivas. Sdo normas constitucionais. Nao cuidam da
problematica da incidéncia, atuando em instante que antecede, na légica do
sistema, ao momento da percussao tributaria. Ja a isengao se da no plano
da legislagdo ordinaria. Sua dindmica pressupde um encontro normativo,
em que ela, regra de isengao, opera como expediente redutor do campo de
abrangéncia dos critérios da hipétese ou da consequéncia da regra-matriz
do tributo. [....]. (CARVALHO, 2012, p. 238)

Nesse diapasdo, embora seja comum o resultado dos comandos da
imunidade tributaria e das isengdes tributarias, deve-se destacar que a natureza
juridica de ambos diverge. Enquanto as primeiras derivam da Constituicado Federal,
a segunda tem origem na legislacao infraconstitucional. (SABBAG, 2017).

Supra exposto este tdpico, em sintese realizou-se um breve estudo acerca
do conceito de imunidades tributarias, conteudo que sera trabalhado mais

detalhadamente no tépico 1.5, diferenciando-se Imunidades Tributarias de Isencoes.
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Em continuagdo ao tema, no tépico seguinte inicia-se o estudo dos principios

tributarios.

1.4 PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

O sistema tributario nacional esta baseado em um conjunto de regras
comuns com aplicagao em todo o territério brasileiro, isto €, Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. Tais regras se constituem em verdadeiros principios tributarios
que devem ser observados pelo fisco no momento da instituicdo e do recolhimento
do tributo. (KFOURI JR, 2018).

Essa parte da pesquisa, remete o estudo acerca dos principios tributarios.
Cumpre destacar inicialmente que em virtude dos objetivos do trabalho monografico
apenas serao destacados os principios que mais se relacionam com o objetivo
proposto, quais sejam, o principio da legalidade tributaria, da igualdade, da
capacidade contributiva, da uniformidade geografica, da territorialidade e da vedagao

ao confisco.

1.4.1 Principio da legalidade tributaria

Um dos principios mais discutidos no direito tributario diz respeito a
legalidade tributaria. Seu principal objetivo é a seguranca juridica e a justica. E ele
que impede que a Administracdo Publica decida como bem entender sobre a criacédo
de cobranga de tributos. (AMARO, 2016). Como bem afirma Ruy Barbosa Nogueira,
“O principio da legalidade tributaria € o fundamento de toda a tributagao, sem o qual
nao ha como se falar em Direito Tributario”. (NOGUEIRA, 1973).

Nesse seguimento, Hugo de Brito Machado define que esse principio € um
limite a liberdade de tributagdo. Assim, “[...] no Brasil, como, em geral, nos paises
que consagram a divisdo dos Poderes do Estado, o principio da legalidade constitui
0 mais importante limite aos governantes na atividade de tributagcdo”. (MACHADO,
2008).

Tamanha é a relevancia do principio da legalidade tributaria que o legislador
além de reconhecer expressamente a legalidade no artigo 5° da Constituicao

Federal, que proclama: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma



20

coisa senao em virtude de lei”, também o inseriu no capitulo Sistema Tributario
Nacional. (KFOURI JR, 2018).

O principio da legalidade vem estampado no artigo 150, |, da Constituicao
Federal que prescreve da seguinte forma: “Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, aos Municipios e ao
Distrito Federal: exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelecga.”

Conforme exposto, esse principio refere-se que a instituicdo e majoracéo de
tributo deve ser feita mediante lei. (SABBAG, 2017). Porém embora o texto
constitucional defina que a instituicdo e 0 aumento se deem por meio de lei, importa
registrar que outras situagdes também sao necessarias esse mandamento. Regina

Helena Costa define tais ocorréncias:

Isso significa que, em atendimento ao mandamento constitucional,
impositivo da edicdo de lei para a instituicdo e a majoracédo de tributo
(aspecto formal), tal ato normativo deve, em seu conteldo, estampar: (a) a
hipétese de incidéncia tributaria, em todos os seus aspectos (material,
espacial, temporal, pessoal e quantitativo); (b) as desoneragdes tributarias
(isencgbes, reducdes deducgdes etc.); (c) as sangdes fiscais, bem como a
anistia; (d) as obrigacbes acessorias; (e) as hipoteses de suspensao,
exclusdo e extingdo do crédito tributario; e (f) a instituicdo e a extingdo de
corregao monetaria do débito tributario. (COSTA, 2018, p. 91-92)

E dizer, muito embora a Constituicdo Federal descreva em seu artigo 150, |,
que é necessario a elaboragéo de lei para “majoragao” e “instituigdo” de tributo, sua
aplicacao tem efeito expansivo. Ou seja, além da necessaria elaboracgéo legislativa
para o aumento e criagao de tributo, é necessario igualmente de lei para extingao do
tributo e também para sua diminuicdo. Para todos esses processos, € imperioso a
elaboracao de lei. (SABBAG, 2017).

1.4.2 Principio da igualdade ou isonomia tributaria

O principio constitucional da igualdade € disposto no artigo 5° da
Constituicao Federal e define que todos sao iguais perante a lei. No sistema tributario

nacional, o principio vem disposto no artigo 150, Il que preleciona:

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

[.]
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Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacado equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagao
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos; (SABBAG, 2017).

Esse principio consagra a nogao que tributo tem a unica intengcado de manter
a maquina publica. Portanto, o Estado ndo pode utilizar de tal para beneficiar ou
prejudicar pessoas determinadas. Sua fungéo precipua € manter o funcionamento
da Administragdo Publica. (NOVAIS, 2018).

Sobre a igualdade, Maria Regina da Costa destaca duas acepgdes do termo.
A igualdade material e a formal. A primeira diz respeito ao tratamento igualitario, isto
€, equanime entre todas as pessoas. Por sua vez, igualdade no sentido formal relata
aquelas possiveis discriminagdes autorizadas pela propria lei que busca igualar os
desiguais. “Portanto, igualdade n&o é tratar a todos de forma igual, mas igualar os
desiguais a ponto de que possam de fato ser comparaveis.” (KFOURI JR, 2018).

E de se ressaltar, todavia, que a discriminacdo da lei deve levar em conta a
razao diferencial, isto é, tomar como objetivo a busca da igualdade entre as pessoas,
como bem prescreve Eduardo Sabbag. Nas palavras do autor “[...] quando o
tratamento diferenciado, dispensado pelas normas juridicas, guarda relacdo de
pertinéncia légica com a razao diferencial (motivo da atitude discriminatéria), ndo ha
que se falar em afronta ao principio da isonomia.” De maneira diversa ocorre quando
o Estado adota determinada atitude discriminatéria “[...] sem qualquer
correspondéncia com a logica racional de diferenciagao, colocara em xeque a
almejada ideia de igualdade.”

Posto isso, é de verificar-se que o principio da igualdade é um dos principios
basilares do Direito brasileiro. Com base no principio, estruturam-se nao apenas
normas que visam a sua garantia, mas também a sua efetivagdo diante das
desigualdades contextuais. No proximo topica sera abordado o principio da

capacidade contributiva.

1.4.3 Principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade tributaria vem disposto no artigo 145, §1° da

Constituicao Federal que determina:
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Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

[...]

§ 10 Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serédo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administragao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o0 patrimbnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte.(BRASIL, 1988).

Nao € de dificil entendimento o principio da capacidade tributaria. O
dispositivo, ao afirmar que os impostos devem ter carater pessoal e ter sua
graduacdo com vistas a capacidade econémica do contribuinte pretende que os
contribuintes sejam tributados de acordo com sua real capacidade financeira.
(CAPARROZ, 2018).

No ponto de vista, de Guilherme Pedroso, esse principio “[...] como critério
de graduacao do imposto e de limite a tributagdo, impde ao legislador determinar o
que seja tributagao aceitavel, obrigando-o a manté-la confinada a limites razoaveis.”
Continua o autor destacado que esse principio “[...] emana do conteudo econdémico
que necessariamente deve existir em todo e qualquer fato gerador de tributo”
(PEDROSO, 2010, p.200).

Nesse caso, o fisco deve tomar em conta que ao exigir do contribuinte
determinada exacdo, esta deve levar em conta a capacidade financeira do
contribuinte. Assim, aqueles que possuem recursos financeiros mais elevados tem
maior capacidade para contribuicdo e por isso devem contribuir mais. Por outro lado,
aqueles que possuem recursos escassos, terdo menor obrigagdo tributaria.
(PAULSEN, 2017).

Ao final, importante destacar o conceito levantado por Geraldo Ataliba e
Cléber Giardino, ao tratar o principio da capacidade econémica como a ‘[...] real
possibilidade de diminuir-se patrimonialmente, sem destruir-se e sem perder a
possibilidade de persistir gerando a riqueza de lastro a tributacédo.” (ATALIBA, 1988,
p. 42).

Detalhado as premissas do principio da capacidade contributiva, no qual é
tratado ndo s6 como um valor de igualdade na tributagdo, mas também como um
limitador a incidéncia tributaria. No proximo toépico sera trabalhado o principio da

uniformidade geografica.
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1.4.4 Principio da Uniformidade geografica

Esse principio apresenta-se como um subprincipio do principio federativo e
do principio da isonomia visto anteriormente (PAULSEN, 2017). Vem disposto no

artigo 151, |, da Constituicao Federal, o qual dispde:

Art. 151. E vedado a Unido:

| — instituir tributo que n&o seja uniforme em todo o territério nacional ou que
implique distingao ou preferéncia em relagcao a Estado, ao Distrito Federal
ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessao de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico entre as diferentes regides do Pais. (BRASIL, 1988).

Dispde o texto constitucional que para os tributos federais, ha vedacéao
expressa que impossibilita a diferenciagdo da tributagcdo entre determinados
Estados, Distrito Federal e Municipios. Desse modo, ndo pode haver privilégios para
determinados Estados em detrimento de outros. (KFOURI JR, 2018).

Na doutrina de Leandro Paulsen (PAULSEN, 2017), essa vedacao
impossibilidade que hajam privilégios para alguns entes federados e ndo a outros.
Isso, todavia, ndo impossibilita a concessao dos chamados incentivos fiscais “[...]
que visem promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico entre as
diferentes regides.” Um exemplo bastante comum é a Zona Franca de Manaus, area
onde ha tributacdo diferenciada na forma de incentivos para promogao do

desenvolvimento. (KFOURI JR, 2018). Por esse angulo esse principio:

[...] ao mesmo tempo que concretiza o principio da isonomia, permite
diferenciagdo com a finalidade extrafiscal de reduzir as desigualdades
regionais, o que configura objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, nos termos do art. 39, I, da CF. (PAULSEN, 2017).

Kiyoshi Harada defende que uniformidade nao quer significar a inexisténcia
de discriminagbes entre os contribuintes, ou seja, que todos tém a obrigacdo de
pagar exatamente a mesma quantia ao fisco. “O que o referido principio veda é a
discriminagdo de tributo federal em virtude do lugar da ocorréncia do fato gerador.”
Isto €, ndo se pode exigir mais ou menos dos contribuintes pela ocorréncia do local
do fato que gera a tributagdo. Muito bem explicativo € o exemplo dado pelo autor:

“[...] o imposto sobre a renda, que incide sobre os ganhos de capital, deve ser o
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mesmo no Estado de Sao Paulo, no Estado do Parana e em outros, em termos de
base de calculo e aliquota.” (HARADA, 2009).

Em sintese, o principio da uniformidade geografica, veda a instituicdo de
tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou ainda que implique
distincao ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a um Municipio.

No proximo topico sera a vez de examinar o principio da territorialidade.

1.4.5 Principio da Territorialidade

O presente principio, como bem aponta Paulo de Barros Carvalho retratando
que a lei tributaria tem validade até os limites daquela pessoa juridica que a instituiu.

Nos ensinamentos do autor:

[...] o poder vinculante de uma lei ensejara os efeitos juridicos de estilo até
os limites geograficos da pessoa politica que a editou. A lei federal, por todo
o territorio brasileiro; as estaduais, dentro de suas fronteiras regionais; e as
municipais, nas lindes internas de seus espagos geograficos; assim
acontecendo com as do Distrito Federal. (CARVALHO, 2019, p. 345)

Nesse caso, nao pode o ente politico cobrar tributo que ndo seja na sua
area geografica politica. A tributagdo somente pode ocorrer dentro do territério do
ente politico tributante. Fato diverso disso configura extraterritorialidade do tributo,
sendo que isso somente é possivel através de Lei complementar ou convénio.
(SABBAG, 2017). No proximo tépico sera exposto o principio da vedacado ao

confisco.

1.4.6 Principio da Vedagao ao confisco

Estabelece o art. 150, 1V, da Constituicdo Federal, que “é vedado a Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios instituir tributo com efeito confiscatério.”
(BRASIL, 1988).

Segundo Luciano Amaro (AMARO, 2016). Confiscar é “tomar para o Fisco,
desapossar alguém de seus bens em proveito do Estado.” Na perspectiva do autor,
esse principio impede que o fisco se utilize do tributo para retirar bens do individuo.
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Sabe-se que para manutencdo da maquina publica o Estado precisa de
recursos. Esses recursos advém da tributagcdo. No entanto, ndo pode o fisco
simplesmente utilizar-se de tal exagcdo com o fim de retirar recursos da populacao
sem que haja parametros minimos para isso. Ndo ha como o trabalhador, urbano ou
rural, trabalhar para custear o Estado. Ele precisa de uma sobrevivéncia digna,
devendo pagar determina quantia com o fito de auxiliar na manutencdo da
Administragdo Publica, ndo podendo, para isso prejudicar o seu préprio sustento.
(NOVAIS, 2018).

Nesse sentido Luciano Amaro destaca:

E 6bvio que os tributos (de modo mais ostensivo, os impostos) traduzem
transferéncias compulsérias (ndo voluntarias) de recursos do individuo para
o Estado. Desde que a tributacdo se faga nos limites autoriza- dos pela
Constituigdo, a transferéncia de riqueza do contribuinte para o Estado é
legitima e ndo confiscatéria. Portanto, ndo se quer, com a vedagdo do
confisco, outorgar a propriedade uma protegéo absoluta contra a incidéncia
do tributo, o que anularia totalmente o poder de tributar. O que se objetiva
€ 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.
(AMARO, 2016, p. 175-176).

Outrossim, mesmo que os tributos representem uma transferéncia de
recursos pessoais ao Estado, estes nao podem resultar em uma efetiva perda de
patriménio. E uma limitacdo para que o Estado n3o explore e nem retire a
propriedade privada da populagao. Os tributos tém fungao precipua - e apenas essa
— de manter a maquina publica e ndo de expropriacdo do patriménio privado.
(CAPARROZ, 2018).

Rafael Novais, lembra que esse principio tem como parametro os direitos e
garantias fundamentais do cidaddo, visto que salvaguarda o seu direito de
propriedade. Nessa légica, o principio impede que o fisco institua uma elevada carga
tributaria que retire o direito de propriedade do cidaddo. O que se aceita no Brasil é
a possibilidade de confisco para atos ilicitos, e aqui € uma forma de punicao, quando
o individuo perde seus bens para o Estado. Diferentemente da tributagcdo, que
consiste em uma forma de arrecadacgao financeira para a maquina publica, sem
carater punitivo. (NOVAIS, 2018)

O proprio artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional estabelece que “tributo &
toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa

exprimir, que n&o constitua sangéo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
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atividade administrativa plenamente vinculada.” (BRASIL, 1966). Percebe-se entao
que o proprio dispositivo legal define que tributo é prestagao pecuniaria compulsoria
que nao constitua ato ilicito. Assim, “se o tributo ndo constitui sangdo por ato ilicito
e o confisco so existiria como tal, como conclusao logica: o tributo ndo pode ter efeito
confiscatorio.” (NOVAIS, 2018, p. 120).

Findo a exposi¢cao de alguns dos principios basilares do sistema tributario
nacional, ndo esgotando o tema, pois existem inumeros outros principios tédo
importantes quando os mencionados, no proximo tépico far-se-a a distingdo entre

imunidade e isencgao.

1.5 IMUNIDADE X ISENCAO

O conceito de Imunidade tributaria apresenta duplice natureza, pode se
caracterizar tanto como norma de competéncia tributaria constitucional
demarcatéria, por conter hipétese de intributabilidade, como também constitui direito
publico subjetivo de pessoa direta ou indiretamente por ela favorecida. Deste modo,
a imunidade tributaria pode ser vista sob os aspectos formal e substancial. (COSTA,
2018).

Dentre o prisma formal, a imunidade excepciona o principio da generalidade
da tributacdo, no qual todos aqueles que realizam a mesma situacao de fato, a qual
a lei atrela o dever de pagar tributo, estdo a ele obrigados, sem distingdo. Ja sob o
aspecto material ou substancial, aimunidade respalda-se no direito publico subjetivo,
assim certas pessoas, ndo se sujeitam a tributagdo, nos termos delimitados por
norma constitucional exonerativa. (COSTA, 2018).

As imunidades possuem conddo de normas constitucionais que limitam o
poder de tributar ao determinar a exclusdo de competéncia tributaria, que possuem
diversas situacbes, podendo recair sobre bens ou pessoas, tendo por finalidade
realizar a protegdo e a promocao de valores constitucionais. Ja a determinagao da
natureza juridica das imunidades, constitui um importante problema na seara do
direito tributario, possuindo diversas defini¢des, sendo as principais: A) regra de
exclusao de competéncia; B) forma qualificada de nao incidéncia; C) normas de

estrutura; e D) principios constitucionais. (CALIENDO, 2017).
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Aliomar Baleeiro, define a Imunidade tributaria, por seus efeitos como as
limitagdes constitucionais ao poder de tributar, os principios tanto da legalidade,
anterioridade, igualdade e da vedagdo ao confisco entre outros. Igualmente, a
Constituicao Federal, intitula na Sec¢ao Il do Capitulo VI, “ As Limitagdes ao poder de
Tributar”, incluindo de modo n&o exaustivo, as imunidades propriamente ditas e os
demais principios e normas reguladores dos direitos e garantias aos contribuintes,
exemplo da legalidade, irretroatividade, anterioridade, vedacado do confisco etc.
(BALEEIRO, 2018).

A isencédo constitui na forma e na dispensa do pagamento do crédito
tributario, a mesma forma um vetor normativo que se opde a regra geral de cobranga,
destinada a uma especifica situagado no qual justifica o reconhecimento do beneficio
legal. Por forgca do artigo 150, § 6° da Constituicdo Federal, as isengbes somente
serao criadas por lei especifica, nunca mediante atos administrativos ou infralegais.
Respeitando ao principio do paralelismo das formas, caso um tributo seja instituido
mediante lei complementar, a concessao de isengao deve ser feita por igual
instrumento normativo. (CAPARROZ, 2018).

Para Regina Helena Costa, a isencgao tributaria constitui um instituto de
natureza juridica ainda bastante controvertido, classicamente foi definida como
“favor legal consubstanciado na dispensa de pagamento do tributo devido”, porém,
a doutrina moderna vem classificando a isengdo como norma impeditiva do exercicio
da competéncia tributaria em certas situagdes, em razao da mutilacdo de um ou de
alguns aspectos da hipétese de incidéncia. (COSTA, 2018).

A imunidade deve ser interpretada como uma vedacgao constitucional
dirigida ao Estado para que este nao institua determinado tributo. Ja a isengao
resulta em “um favor fiscal’, no qual impede apensa a cobranga do tributo, sem
embargar a hipotese de incidéncia, a ocorréncia do fato gerador e
consequentemente o langamento do tributo. (BANDEIRA, 2016).

Concluindo a diferenca entre imunidade e isencao, ressalta-se que embora
ambas conduzam ao mesmo efeito pratico, que nada mais € do que o ndo surgimento
da obrigacgao tributaria principal. Imunidade se define como a exoneragao, fixada
constitucionalmente, traduzida por norma expressa impeditiva da atribuicdo de
competéncia tributaria ou extraivel, necessariamente, de um ou mais principios
constitucionais, a qual confere direito publico subjetivo a certas pessoas, nos termos

por ela delimitados, de ndo se sujeitarem a tributagédo. Diferentemente, a isencao
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tem por fonte a prépria lei, assim configurando norma impeditiva do exercicio dessa
mesma competéncia em determinadas situagdes. (COSTA, 2018).

Na Imunidade o fato juridico tributavel n&o ocorre, por ndo existir a
possibilidade de formulagdo da hipétese de incidéncia. Ja no que concerne a isengao
nao ocorre o fato imponivel porque, o legislador impediu a atuagao da hipétese de
incidéncia em relagdo a um ou alguns de seus aspectos. Ou seja, na imunidade
existe auséncia de competéncia para tributar, ja a isengdo ndo ha exercicio da
competéncia para tributar. (COSTA, 2018).

Em sintese o primeiro capitulo da pesquisa monografica abordou
primeiramente a capacidade tributaria, passando pelo conceito de imunidade
tributaria, a natureza juridica das imunidades tributarias, alguns principios
indispensaveis ao sistema tributario e por fim diferenciando imunidade de isencao.
Assim, termina-se a exposi¢cao do primeiro capitulo do presente trabalho, passando-
se para o segundo no qual se ira aprofundar a pesquisa no que tange aos Impostos

Indiretos a fim de correlaciona-los com a Imunidade Reciproca.
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2. IMPOSTOS INDIRETOS CORRELACIONADOS A IMUNIDADE RECIPROCA
ENTRE ENTES FEDERADOS

Nesse capitulo sera apresentado e detalhado 3 (trés) impostos indiretos
correlacionados a Imunidade Reciproca Tributaria, o Imposto Sobre Circulagao de
Mercadorias e Servicos - ICMS, o Imposto Sobre Produtos Industrializados - IPl e o
Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza -ISS, bem como, a classificacdo dos
tributos.

2.1 CLASSIFICAGAO DOS TRIBUTOS

A classificagcido dos tributos pode ser feita de diversas maneiras, partindo do
ponto de vista da Ciéncia das Financas. Como relagao ao Sistema tributario brasileiro

Hugo de Brito Machado, classifica os tributos nesta orem:

Quanto a competéncia impositiva, os tributos sao: federais, estaduais e
municipais.

Quanto a vinculagdo com a atividade estatal, os tributos séo:

a) vinculados - as taxas, as contribuicbes de melhoria e as contribuicbes
sociais;

b) ndo vinculados - os impostos.

Os impostos, por sua vez, estdo classificados no Cdédigo Tributario
Nacional, de acordo com a natureza econdmica do fato gerador respectivo,
em quatro grupos, a saber:

a) Sobre o comércio exterior;

b) Sobre o patriménio e a renda;

c) Sobre a producéo e a circulagao;

d) Impostos especiais.

Quanto a fungdo, os tributos sdo: fiscais, extrafiscais e parafiscais.
(MACHADO, 2010, p.73).

A classificagado imposta por Brito Machado, levou em conta trés fatores a
competéncia impositiva e a vinculacdo com a atividade estatal, depois partiu para a
classificagao dos impostos, conforme as premissas do Codigo Tributario Nacional.

Os tributos também podem ter sua classificacao voltada para a competéncia
de quem os institui ou cobra. Havendo tributos federais, estaduais e municipais,
interessante ressaltar que o Distrito Federal tanto compete zelar pelos tributos
estaduais (art. 155 da Constituicdo Federal) quanto os municipais. Igualmente, sob

0 aspecto ainda do sujeito ativo, agrupa-se os tributos parafiscais, assim entendidos,
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a cobranga é delegada pelo legislador para uma entidade que ndo seja o proprio
Estado (diretamente). (SCHOUERI, 2019).

Ainda sob o aspecto dos tributos parafiscais, esta expressdo de origem
francesa, remonta um sistema tributario paralelo ao fiscal. As arrecadag¢des advindas
desse sistema em regra n&o entrariam no orgamento, por tal razdo, estariam sujeitas
a um menor controle (ou mesmo nenhum controle) pelo legislativo. Entretanto nos
dias atuais, tal expressao ja mudou seu sentido, em vista do principio da unidade
orcamentaria e a extensao do Principio da legalidade dos tributos. Assim, o mais
correto e adequado é considerar apenas, se a cobranca se da diretamente pela
pessoa juridica de direito publico. (SCHOUERI, 2019).

Diferente classificagdo leva em conta o objeto dos impostos: A) tributos reais
ou objetivo: incidem sobre fatos ou coisas, exemplo o IPTU e ITR; B) tributos
pessoais ou subjetivos: incidem sobre realidades que levam em conta certas
qualidade do sujeito passivo, exemplo do Imposto de Renda. (MAZZA, 2018).

Quanto a seletividade, os tributos classificam-se em: A) tributos seletivos:
que tém sua forga graduada conforme a relevancia social do produto ou do servigo,
Exemplos do IPI (art. 153, § 3°, |, da CF) e 0 ICMS (art. 155, § 2°, Ill, da CF); B)
tributos ndo seletivos: cobrados sem levar em consideracédo a importancia social do
objeto tributo, exemplo do ITBI. (MAZZA, 2018).

Outra classificagdo que costuma ser bastante usada pela doutrina, traz a
dicotomia entre a vinculagéo e n&o vinculacdo do resultado econdmico arrecadado
pro determinado tributo. Os tributos de arrecadagao vinculada, sdo aqueles cujos
valores sao destinados para os finas que justicaram sua exigéncia, caso das
contribui¢des para o financiamento da seguridade social, cujos respectivos recursos
devem ser empregados na atividade social do Estado. (CAPARROZ, 2018).

Ja na contramao os tributos de arrecadacao nao vinculada ao poder publico
tém certa liberdade na escolha da destinagéo, desde que sua aplicagao seja feita em
rubricas prevista no orcamento. E o caso, por exemplo, dos impostos, cujo produto
da arrecadagao pode ser utilizado para fazer frente as despesas gerais do ente
publico tributante, exceto nas hipoteses previstas no art. 167, IV, da CF. Desta
maneira, os tributos vinculados seriam aqueles cuja arrecadacéao reverteria ( seria
aplicada, em termo orgamentarios, pelos motivos que ensejariam sua criagao,

fomentando determinados servigos ou atividades prestadas pelo Estado, os nao
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vinculados, ndo necessitam de destinagdo em rubricas especificas, sendo seu
resultado revertido para os cofres publicos. (CAPARROZ, 2018).

A ultima classificagado a ser imposta difere os tributos diretos dos indiretos.
Os impostos ditos diretos sdo aqueles devidos pela pessoa que sofre o 6nus do
tributo, isto &, o préprio contribuinte de direito. Contribuinte de direito € o contribuinte
que possui “[...] relagao direta e pessoal com o fato, ou seja, a pessoa que praticou
a conduta prevista em lei.” (CAPARROZ, 2018, p. 467). E dizer, esses tributos sdo
devidos pela propria pessoa que sofre énus do tributo. O Imposto de Renda € um
exemplo classico dos tributos diretos, pois sdo devidos pela prépria pessoa que é
onerada pelo tributo. (SABBAG, 2017). Nas licdes de Ruy Barbosa Nogueira, “o
imposto direto tem a virtude de poder graduar diretamente a soma devida por um
contribuinte, de conformidade com sua capacidade contributiva.” (NOGUEIRA, 1995,
p.159)

Por sua vez, o imposto indireto € aquele que, “[...] onerando embora o
contribuinte “de direito”, atinge, reflexamente, um terceiro (o chamado contribuinte
‘de fato”).” (AMARO, 2016, p. 175-176). Isto é, aquele contribuinte que assume o
encargo financeiro repassado pelo contribuinte de direito. Nesse sentido, o imposto
nao € assumido pela pessoa que realiza o fato gerador e sim por uma terceira
pessoa. O que ha aqui é a transferéncia do 6nus tributario ao contribuinte de fato,
retirando o 6nus do contribuinte de direito. (SABBAG, 2017).

Em resumo, tem-se que os tributos ditos direto, sdo aqueles onde o
contribuinte pratica o fato gerador e ele mesmo arcara com a oneragéo tributaria,
nao havendo transferéncia a um terceiro. Diz-se aqui que ndo ha repercussao
econdmica, pois 0 mesmo contribuinte que pratica o fato gerador deve arcar com as
custas do tributo. E a0 mesmo tempo contribuinte de fato e contribuinte de direito.
Por outro lado, nos tributos indiretos, o sujeito que pratica o fato gerador do tributo
Nnao sera 0 mesmo que arcara com as custas deste, repassando para um terceiro.
Aqui existe a chamada repercussdo econdmica, pois o contribuinte de direito e o
contribuinte de fato sdo pessoas diversas. (NOVAIS, 2018).

Finda a apresentagao das classificagdes dos tributos, o0 que ndo se exauriu,
pois existem inumeras classificagdes na doutrina, escolheu-se as que mais se
enquadram com o intuito da pesquisa, sendo a ultima classificagdo o objeto central
do trabalho, sabendo-se agora a distingdo entre impostos diretos e indiretos, no
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proximo topico o intuito € de abordar as premissas do Imposto Sobre Circulacido de

Mercadorias e Servicos - ICMS.

2.2 IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS

O ICMS é considerado pela doutrina um dos impostos com maior
complexidade do sistema tributario brasileiro. Sua legislagdo é bastante extensa,
iniciando pelo artigo 155, inciso |l da CF, e seus longos §§ 2° e 5°, o referido imposto
também possui Resolugdes do Senado Federal que estabelecem aliquotas maximas
e minimas para determinas situagdes, seguindo com a intermediacdo de lei
completar que uniformiza diversos pontos do seu regime juridico (artigo 155,
paragrafo 2°, Xll, da CF, LC n° 87/96), envolvendo igualmente os convénios entre os
estados (Convénios Confaz), que especificam os beneficios fiscais que podem ser
concedidos. Ademais, existem leis instituidoras do ICMS em cada Estado, nos
regulamentos e na pléiade de outros atos normativos infralegais que detalham sua
aplicacao correta. (PAULSEN, 2018).

Em linhas gerais, importa compreender esse tributo em todo seu
microssistema. Em primeiro lugar, deve se ter em conta, que tal imposto possui
diversas base econdmicas sob o mesmo titulo e, por vezes, com fundamento
constitucional proprio: A) operagdes de circulagdo de mercadorias; B) operagdes
mistas de circulacdo de mercadorias e prestacdes de servicos ndo compreendidos
na competéncia tributaria dos Municipios; C) prestacdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal; D) prestagbes de servigos de comunicagao; E)
importagao de bens e mercadorias; e F) importagao de servigos. (PAULSEN, 2018).

Nos dizeres de Sacha Calmon Navarro Coélho (COELHO, 2010), a
circulagdo de mercadorias € sempre uma movimentacao “como forma de transferir o
dominio, mudancga de patriménio, execugédo de um contrato translativo de titularidade
da mercadoria.” No mesmo sentido, Geraldo Ataliba e Cleber Giardino definem que
a palavra circular “significa, para o Direito, mudar de titular. Se um bem ou uma
mercadoria muda de titular, circula para efeitos juridicos.” (ATALIBA; GIARDINO,
1983, p. 111)

Segundo Vittorio Cassone, o aspecto material da incidéncia do ICMS é
um fato que decorre da iniciativa do contribuinte “que implique movimentacgao fisica,

ficta ou econdmica de bens identificados como mercadorias, da fonte de producao
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até o consumo [...].” Segundo o autor, essa movimentagdo pode ocorrer de trés

formas:

a. Com movimentag¢ao de mercadoria e de titularidade (ato juridico, em
que ha o deslocamento fisico da mercadoria: compra e venda, troca, doagao
etc.);

b. Com movimentagdo de mercadoria, mas sem movimentagdo de
titularidade (transferéncias entre estabelecimentos do mesmo titular);

C. Sem movimentagdo de mercadoria € com movimentagao de

titularidade (ato juridico de transferéncia da propriedade, em que a
mercadoria permanece no mesmo lugar). (CASSONE, 2016, p. 499)

E de se destacar que, para haver incidéncia do imposto, deve ocorrer a
transferéncia de titularidade. E esse o entendimento do STF estampado na Sumula
166 que assim dispde: “Nao constitui fato gerador do ICMS o simples deslocamento
de mercadorias de um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte.” (BRASIL,
2010).

As operagdes que incidem o ICMS, configuram o verdadeiro sentido do fato
juridicizado, a pratica de ato juridico relativo a transmissdo de um direito (posse ou
propriedade). Nenhum cidad&o, no entanto, fica obrigado a recolher o tributo pelo
simples fato de possuir ou ser proprietario de mercadoria. E caso pratico, da venda,
e troca de mercadorias (permuta de bens mercantis e equivalentes), ja que, a
desigualdade econémica da lugar a doacao na parte que exceder o valor, ou compra
e venda. (PAULSEN, 2011)

Contudo, o fornecimento de alimentacdo em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares, com a simultanea prestacio de servigos, € o fato tipico
que constituidor do ICMS, incidindo sobre o valor total da operacao, conforme preza
a sumula de n® 163 do STJ. Ademais, na prestacao de servigos de qualquer natureza
sujeita a incidéncia do ISS (LC 116 de 31.07.2003), excepcionalmente, incidira o
ICMS se a respectiva lista de servicos fizer ressalva especifica relativamente aos
materiais empregados na atividade. (PAULSEN, 2011).

No Brasil o ICMS, teve seu marco inicial instituido, pela Lei n° 4.625/1922,
do (Imposto sobre Vendas Mercantis, IVM). Depois disso, com a entrada em vigor
da Constituicdo federal de 1934, foi criado o antigo “Imposto Sobre Vendas e
Consignagdes, IVC, que tinha como modelo cumulativo sua incidéncia sobre as
vendas de mercadorias em geral, posteriormente substituido pelo Imposto sobre
Circulagéo de Mercadorias — ICMS, na década de 160, incorporando assim, as novas
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propostas de adocdo do método do valor adicionado a fim de eliminar os efeitos
negativos da cumulatividade sobre a mercadoria brasileira. (ABRAHAM, 2018).

O CTN, destinava um capitulo proprio para o ICM, englobando as Operagdes
Estaduais Relativas a Circulacdo de Mercadorias (artigos 52 a 58) e também para
as Operagdes Municipais Relativas a Circulagdo de Mercadorias (artigos 59 a 62).
Todavia, tais dispositivos acabaram por ser revogados pelo Dec- Lei n® 406/1968,
dando novos contornos a tal imposto. Porém, com a promulgagédo da Constituigao
Federal de 1988, ampliou-se a base de incidéncia do antigo ICM, incorporando -se
a producdo de petrdleo e derivados, de energia elétrica e os servigos de
telecomunicagdes e de transporte interestadual, até entdo objetos de um regime
tributario préprio, denominando-se tal tributo como ICMS, regido a partir de 1996,
pela Lei Complementar de n° 87. (ABRAHAM, 2018).

A Lei Complementar 87/97, positivou a base de calculo a ser utilizada nas

operagodes que incidem o ICMS, em seu artigo 13:

Artigo 13: A base de calculo do imposto é:

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

Il - na hipétese do inciso Il do art. 12, o valor da operacao, compreendendo
mercadoria e servigo;

lIl - na prestagéo de servigo de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacéo, o preco do servico;

IV - no fornecimento de que trata o inciso VIl do art. 12;

a) o valor da operagéo, na hipétese da alinea a;

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

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

b) imposto de importacao;
c¢) imposto sobre produtos industrializados;

d) imposto sobre operagdes de cAmbio;

e) quaisquer outros impostos, taxas, contribuicdes e despesas aduaneiras;
(Redacéo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)

VI - na hipétese do inciso X do art. 12, o valor da prestagao do servigo,
acrescido, se for o caso, de todos os encargos relacionados com a sua
utilizacao;

VIl - no caso do inciso Xl do art. 12, o valor da operagao acrescido do valor
dos impostos de importagao e sobre produtos industrializados e de todas as
despesas cobradas ou debitadas ao adquirente;

VIl - na hipétese do inciso Xll do art. 12, o valor da operagao de que
decorrer a entrada;

IX - na hipétese do inciso Xlll do art. 12, o valor da prestagao no Estado de
origem.

§ 12 Integra a base de calculo do imposto, inclusive na hipétese do inciso
V do caput deste artigo:  (Redacdo dada pela Lcp 114, de 16.12.2002)
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| - 0o montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera
indicacao para fins de controle;

Il - o valor correspondente a:

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

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

§ 2° Nao integra a base de calculo do imposto o montante do Imposto sobre
Produtos Industrializados, quando a operacgao, realizada entre contribuintes
e relativa a produto destinado a industrializagdo ou a comercializagao,
configurar fato gerador de ambos os impostos.

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

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

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

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

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

§ 5° Nas operacoes e prestagdes interestaduais entre estabelecimentos de
contribuintes diferentes, caso haja reajuste do valor depois da remessa ou
da prestagdo, a diferenga fica sujeita ao imposto no estabelecimento do
remetente ou do prestador. (BRASIL, 1966).

Segundo Anis Kfouri Jr, a base de calculo do ICMS, em regra consiste no valor
da mercadoria ou servigo. Apesar disso, a legislagdo acabou por ampliar esta base
de caélculo, inserindo também: |) tributos na base de calculo ( a exemplo do ICMS na
importagao); Il) juros; e Il) frete, além de uma série de outros itens, inserindo até
mesmo a incidéncia do ICMS sobre ele mesmo, denominando-se essa operacgao de
calculo do ICMS por dentro. (KFOURI JR, 2018)

Uma das principais caracteristicas do ICMS, € que o0 mesmo se trata de um
imposto indireto, j@ que quem paga ao Fisco (contribuinte de direito) pode
regularmente transmitir o respectivo 6nus da carga fiscal (repercussdo econémica
do fato gerador) para um terceiro, considerando-se esse, como consumidor final
(contribuinte de fato). Outrossim, o ICMS, é considerado um imposto proporcional,
no que tange as suas aliquotas, ndo Ihe cabendo a progressividade, pois 0s impostos
proporcionais as aliquotas aplicaveis independem da importancia tributavel e sao
estabelecidas em percentagem exata, ndo obstante poder o legislador fixar distintas
porcentagens conforme a essencialidade das mercadorias e servigos, face ao
principio da seletividade. (ABRAHAM, 2018). No proximo tépico tratar-se-a sobre o
imposto sobre produtos industrializados — IPI, explorando suas peculiaridades,
sobretudo sobre sua extrafiscalidade, a seletividade e a ndo cumulatividade.
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2.3 IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI

O Imposto Sobre Produtos Industrializados é de competéncia federal e esta
disciplinado no artigo 153, IV, da CF, segundo qual: “compete a Unido instituir
imposto sobre: IV — produtos industrializados”. O referido tributo também esta
previsto em algumas leis infraconstitucionais, exemplos das Leis n. 4.502/64;
9.363/96, 9.493/97; 10.865/2004 e 11.452/2007 e pelos Decretos n. 7.212/2010 e
7.705/2012. (MAZZA, 2018).

A fungao fiscal predominante do IPI é arrecadatoria, porém, ele é utilizado
também como ferramenta extrafiscal na medida em que suas aliquotas sao seletivas
em razao da essencialidade de alguns produtos, ou seja, trata-se de um instrumento
utilizado pelo governo federal para diminuir ou aumentar produtos de acordo com
sua importancia social, levando muito em conta o meio ambiente e a saude da
populagdo. O emprego da utilizagao extrafiscal do IPI, se justifica devido ao mesmo
constituir tanto uma excegéo a legalidade quanto a anterioridade anual. Desta forma,
atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei, pode o Poder Executivo
modificar suas aliquotas, por meio de ato unilateral, conforme salienta o artigo 153,
paragrafo 1°, da CF, além disso, havendo aumento ou majoracdo o IPI pode ser
exigido noventa dias apos a publicagdo do ato modificativo, ndo se sujeitando a
anterioridade anual. (MAZZA, 2018).

Conforme salienta Hugo de Brito Machado, o legislador pretendeu instituir o
IPI para funcionar como um tributo de fungcao extrafiscal proibitiva, tributando
pesadamente os denominados artigos de luxo, ou supérfluos, caso dos perfumes,
bebidas e cigarros. Nada obstante, parece que isso nao se refletiu na pratica, pois
jamais se produziu os efeitos desejados, pois ninguém deixou de beber ou de fumar
porque a bebida ou o fumo custou mais caro, em razdo da incidéncia exacerbada do
imposto. Pelo Contrario, € sabido que a industria de cigarros figura como o maior
contribuinte desse imposto, sendo que o aumento do pre¢o dos cigarros serviu,
diversas vezes, para resolver os problemas de caixa do Tesouro Nacional.
(MACHADO, 2010).

O IPI teve sua evolugéo historica, inicialmente na Col6nia e no Império,
incidindo naquela época sobre algumas mercadorias nacionais e importadas. O

primeiro fato gerador de tal imposto, foi a produgao e comércio de bebidas alcodlicas
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(Alvara de 30/05/1820), colocava-se um selo ou uma estampilha sobre a tampa das
garrafas. No ano de 1886, passou a incidir sobre o fumo também, ampliagéo imposta
pelo Dec. n° 746. Depois sobre velas, fésforos, especialidades farmacéuticas entre
outros. Mais adiante, o IPI foi previsto pela Lei n° 25/1891, como também previsto
implicitamente na CF de 1891, tendo competéncia residual dos Estados e da Uniao,
na época chamado de Imposto sobre o Consumo incidente sobre bebidas, alimentos,
fésforos, calgados, vestuario etc. (ABRAHAM, 2018).

Outros paises, costumam denominar de forma diferente tal imposto como
“imposto de fabricacdo” ou “imposto de producédo”. Em 1900, o Dec. n°3.622, foi
expedido um regulamento unico para o Imposto sobre o Consumo, pois, até entao,
havia um imposto para cada produto. E assim foi denominado até a Emenda
Constitucional n® 18/1965 e o Cddigo Tributario Nacional, intitulando o devido tributo
com o nome atual de IPI, originario da fusdo do Imposto sobre o Consumo e do
Imposto de Industria e Profissdes. (ABRAHAM, 2018).

O CTN, em seu artigo 46 e 47 estabelece as caracteristicas gerais do

Imposto Sobre Produtos Industrializados — IPI:

Art. 46. O imposto, de competéncia da Unido, sobre produtos
industrializados tem como fato gerador:

| - o seu desembaracgo aduaneiro, quando de procedéncia estrangeira;

Il - a sua saida dos estabelecimentos a que se refere o paragrafo unico do
artigo 51;

Il - a sua arrematacdo, quando apreendido ou abandonado e levado a
leildo.

Paragrafo unico. Para os efeitos deste imposto, considera-se industrializado
o produto que tenha sido submetido a qualquer operacgéo que lhe modifique
a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe para o consumo. (BRASIL,
1966).

O referenciado artigo, fornece o fato gerador que constitui o IPIl, assim como
qualifica os produtos considerados industrializados, ja o artigo 47 do CTN, traz a

base de calculo de tal tributo:

Art. 47. A base de calculo do imposto é:

| - no caso do inciso | do artigo anterior, o prego normal, como definido no
inciso Il do artigo 20, acrescido do montante:

a) do imposto sobre a importagéo;

b) das taxas exigidas para entrada do produto no Pais;

c) dos encargos cambiais efetivamente pagos pelo importador ou dele
exigiveis;
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I - no caso do inciso Il do artigo anterior:

a) o valor da operagao de que decorrer a saida da mercadoria;

b) na falta do valor a que se refere a alinea anterior, o preco corrente da
mercadoria, ou sua similar, no mercado atacadista da praga do remetente;
Il - no caso do inciso Il do artigo anterior, o preco da arrematagao.
(BRASIL,1966).

Importante também destacar, que o Imposto é seletivo e ndo cumulativo,

conforme disciplina o artigo 48 e 49, ambos do CTN:

Art. 48. O imposto é seletivo em fungédo da essencialidade dos produtos.
Art. 49. O imposto é ndo-cumulativo, dispondo a lei de forma que o montante
devido resulte da diferenga a maior, em determinado periodo, entre o
imposto referente aos produtos saidos do estabelecimento e o pago
relativamente aos produtos nele entrados.

Paragrafo unico. O saldo verificado, em determinado periodo, em favor do
contribuinte transfere-se para o periodo ou periodos seguintes.
(BRASIL,1966).

Roberto Caparroz.(CAPARROZ, 2018), conclui que o principio da
seletividade determina que as aliquotas de um determinado tributo sejam
estabelecidas de acordo com o grau de essencialidade dos produtos transacionados,
ou seja, as operagdes com itens mais supérfluos devem ser gravadas de forma mais
onerosa, porquanto as de necessidades primordial devem ser tributadas com
aliquotas minimas ou igual a zero. Assim, conclui-se que para o IPI a seletividade
sera uma condicionante da extrafiscalidade, diferentemente do que ocorre com os
demais tributos que possuem a mesma caracteristica.

Ja em torno da ndo cumulatividade, positivada no artigo 49 do CTN, permite
que o sujeito passivo, ao calcular o valor devido numa operagdo com produtos
industrializados, subtraia do montante apurado a parcela do imposto ja pago nas
operagdes antecedentes, igualmente com 0 mesmo produto ou com 0s insumos que
ensejaram sua producao. (CAPARROZ, 2018).

O IPI é um tributo sujeito a langamento por homologagao, assim cabe ao
contribuinte a responsabilidade pela verificagdo da sua ocorréncia, calculo e
recolhimento, independentemente d qualquer ato do Fisco. O Fisco somente atuara
quando o pagamento n&o for concretizado ou for insuficiente, ensejando o
langamento de oficio. Além do mais, o periodo de apuragao do IPI, na grande maioria
dos produtos € mensal, inclusive para as microempresas e empresas de pequeno

porte, e seu prazo de pagamento, a contar dos fatos geradores ocorridos a partir de
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novembro de 2008, é até o vigésimo quinto dia do més subsequente ao més de
ocorréncia dos fatos geradores, antecipando-se para o primeiro dia util anterior caso
o prazo nao termine em dia util. (PAULSEN, 2011).

Findo a exposicdo do Imposto sobre produtos Industrializados — IPI. No
proximo tépico ira ser analisado mais um imposto indireto correlacionado com a
Imunidade Reciproca, qual seja, o Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza -
ISSQN.

2.4 IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN

Como destacado nos topicos anteriores, os impostos indiretos mais
exemplificativos dizem respeito ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos - ICMS e o Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI. Esses impostos
oneram a circulacdo de mercadorias, dos servigos e de produtos industrializados.
(CAPARROZ, 2018).

Além dos impostos ja definidos em topico anterior, sendo eles o Imposto
Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos e o Impostos sobre Produtos
Industrializados (IPI), o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN)

também pode ser considerado um imposto indireto.

O ISS, também conhecido pela sigla ISSQN, é uma das mais importantes
fontes de recursos dos Municipios brasileiros, tendo, assim, uma fungao
predominantemente fiscal. Incide sobre a prestagao de servigos identificada
como obrigagéo de fazer e € um tributo cujo langamento se da, em regra,
por homologagao, uma vez que seu contribuinte deve apura-lo e recolhé-lo
antecipadamente, cabendo ao Fisco municipal ou distrital, no prazo de cinco
anos, homologar o langamento. [...] De forma geral, € um imposto real,
indireto, proporcional e em alguns casos, fixo. (DUARTE, 2019).

Segundo Claudio Carneiro, o ISSQN também se configura como um imposto
indireto porque é sim possivel transferir o encargo financeiro desse tributo para o
contribuinte de fato através do fendémeno da repercussdo. (CARNEIRO, 2012).

Nessa seara, o Superior Tribunal de Justiga ja se manifestou acerca da
possibilidade de considerar esse imposto como sendo direto ou indireto. Nesse
sentido, “o ISS é espécie tributaria que admite a sua dicotomizagdo como tributo

direto ou indireto, consoante o caso concreto. (BRASIL, 2009).
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O Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), segundo o artigo
156, Ill, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), é de competéncia Municipal. Ele
representa um tributo com finalidade fiscal pois € uma das principais fontes de
arrecadagao para o erario municipal, ja que este, em relagdo aos demais entes da
federacao, € o ente que menos detém de poder financeiro para custear as suas
despesas. (CAPARROZ, 2018).

Segundo o texto constitucional, “compete aos Municipios e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre [...] servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei complementar.” (BRASIL, 1988). Por
sua vez, o referido artigo 155, Il, define que “compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre [...] operacdes relativas a circulacdo de mercadorias
e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacao, ainda que as operacodes e as prestacdes se iniciem no exterior.”

Percebe-se que o legislador constitucional definiu trés servigos que nao
sofrem tributacdo do ISSQN, sdo eles, transporte interestadual, transporte
intermunicipal e comunicagdo, pois estes tém incidéncia do ICMS, sendo
competéncia dos Estados sua instituicdo. Nesse ponto, importante € a licdo de
Roberto Caparroz: “O servico de transporte municipal sofre a incidéncia do ISS,
enquanto os servigcos de transporte interestadual ou intermunicipal, de pessoas ou
cargas, devem ser tributados pelo ICMS.” (CAPARROZ, 2018, p. 324).

Regina Helena Costa faz importante definicdo acerca de “servigos de
qualquer natureza”. Segundo a autora, esse conceito € feito por exclusao.
Inicialmente, ndo se pode considerar os servigos publicos, porquanto estes estio
sujeitos a imunidade reciproca, com excegao daqueles servigos nas modalidades de
concessao e permissdo. Ainda, servicos ndo onerosos também nao podem ser
considerados, porque sua prestacao possui capacidade contributiva, nesse caso
vale destacar que servigos prestados tendo a pessoa como propria beneficiaria
também nao configura servigo tributavel pois devem ser prestados a terceiro. Por
fim, servigos relacionados a relagdo de emprego também n&o sofrem incidéncia
porque possuem regime juridico incompativel. Portanto, servigo tributavel pelo
ISSQN ¢é aquele prestado a “[...] qualquer natureza a terceiro, efetuada em carater
oneroso, sob regime de direito privado, e que ndo configure relacédo de emprego”.
(COSTA, 2018, p. 423).
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Como dito acima, é a Lei Complementar que define quais s&o os servigos
em que o ISSQN tera incidéncia. O dispositivo legal é a Lei Complementar n.
116/2003, que em seus artigos 1° e 2° definem a incidéncia e n&o incidéncia desse
tributo:

Art. 12 O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia
dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestagdo de
servigos constantes da lista anexa, ainda que esses nao se constituam
como atividade preponderante do prestador.

§ 12 O imposto incide também sobre o servico proveniente do exterior do
Pais ou cuja prestacao se tenha iniciado no exterior do Pais.

§ 22 Ressalvadas as exce¢des expressas na lista anexa, os servigos nela
mencionados ndo ficam sujeitos ao Imposto Sobre Operagdes Relativas a
Circulagao de Mercadorias e Prestagbes de Servigcos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao — ICMS, ainda que sua
prestacdo envolva fornecimento de mercadorias.

§ 32 O imposto de que trata esta Lei Complementar incide ainda sobre os
servigos prestados mediante a utilizacdo de bens e servigos publicos
explorados economicamente mediante autorizagdo, permissédo ou
concessédo, com o pagamento de tarifa, prego ou pedagio pelo usuario final
do servigo.

§ 42 A incidéncia do imposto ndo depende da denominag¢ao dada ao servigo
prestado.

Art. 22 O imposto nao incide sobre:

| — as exportagdes de servigos para o exterior do Pais;

Il — a prestacdo de servicos em relagdo de emprego, dos trabalhadores
avulsos, dos diretores e membros de conselho consultivo ou de conselho
fiscal de sociedades e fundagdes, bem como dos sdécios-gerentes e dos
gerentes-delegados;

Il — o valor intermediado no mercado de titulos e valores mobiliarios, o valor
dos depdsitos bancarios, o principal, juros e acréscimos moratoérios relativos
a operacgoes de crédito realizadas por instituicdes financeiras.

Paragrafo unico. Nao se enquadram no disposto no inciso | os servigos
desenvolvidos no Brasil, cujo resultado aqui se verifique, ainda que o
pagamento seja feito por residente no exterior. (BRASIL, 2003)

Pelo principio da legalidade e da seguranga juridica, vale destacar que o
ISS nao incide sobre todos os servicos dentro do Municipio, mas somente aqueles
servigcos que estdo definidos na lista de servigcos da Lei Complementar n. 116/2003.
(KFOURI JR, 2018).

O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal ja editaram
Sumulas a respeito da incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza.
Vale trazer esses entendimentos ao estudo.

A Sumula n. 274 do STJ define que “O ISS incide sobre o valor dos
servigos de assisténcia meédica, incluindo-se neles as refei¢des, os medicamentos e
as diarias hospitalares.” (BRASIL, 2011). A Sumula n. 424 do STJ define: “E legitima

a incidéncia de ISS sobre os servigos bancarios congéneres da lista anexa ao DL n.
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406/1968 e a LC n. 56/1987.” (BRASIL, 2014). A Sumula n. 524 da Corte Superior,

por sua vez, determina que em relacado a base de calculo:

[...] 0 ISSQN incide apenas sobre a taxa de agenciamento quando o servigo
prestado por sociedade empresaria de trabalho temporario for de
intermediacdo, devendo, entretanto, englobar também os valores dos
salarios e encargos sociais dos trabalhadores por ela contratados nas
hipéteses de fornecimento de mao de obra. (BRASIL, 2010).

No tocante as Sumulas do Supremo Tribunal Federal, a Sumula n. 588
dispde que “O imposto sobre servicos ndo incide sobre os depdsitos, as comissdes
e taxas de desconto, cobrados pelos estabelecimentos bancarios.” (BRASIL,2010).
Por fim, a Sumula Vinculante n. 31 defende que “E inconstitucional a incidéncia do
Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS sobre operagdes de locagao de
bens moéveis.”(BRASIL, 2010).

O ISS tem como fato gerador a prestagao de servigos previstos na lista de
servicos que consta como anexo a Lei. A prestagcdo de servicos “é o aspecto
nuclearda materialidade da incidéncia do ISS e consiste no negdcio juridico da
obrigacao de fazer, no ato positivo de o prestador contratado prestar servigos ao
contratante.” (CALMON et al., 2017).

Nesse sentido, diz-se que o fato gerador do Impostos sobre Servigos de
Qualquer Natureza é a prestagao de servigos anexos a lista, mesmo que tais servigos
nao sejam atividades predominantes do prestador, conforme dispde o artigo 1° da

Lei Complementar n. 116/2003:

Importa na caracterizagdo dos servigos, a natureza juridica do negdcio
realizado, ou seja, a substancia ou esséncia da prestacgao.

[...]

Para incidéncia do ISS os servicos devem constar da lista de servigos,
previstos pela lei complementar, sem os quais nao havera

incidéncia do imposto. (BRASIL, 2003).

O contribuinte desse imposto é o prestador do servigo (artigo 5° da LC
116/2003). Ainda, vale destacar que ndo séo contribuintes aqueles sujeitos que
prestem servigos em relacdo de emprego, os trabalhadores avulsos, diretores e
membros de conselho consultivo ou de conselho fiscal de sociedades e fundacgoes,
bem como dos socios-gerentes e os gerentes-delegados. No presente capitulo viu-
se a classificacao dos tributos, que como pode-se perceber pode ser feita de diversas

formas, também foi esmiucados os conceitos de trés impostos indiretos
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correlacionados a imunidade reciproca quais sejam: ICMS; o IPI; e o ISSQN. O
proximo passo da pesquisa € adentrar-se no capitulo que trata sobre a Imunidade

Reciproca e a incidéncia dos impostos sobre entes federados.
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3. IMUNIDADE RECIPROCA E A INCIDENCIA DOS IMPOSTOS SOBRE ENTES
FEDERATIVOS

Esse capitulo sera dedicado 4 (quatro) tépicos centrais, comegando pelos
fundamentos do Principio da Imunidade Reciproca, passando pela diferenciagao
entre o contribuinte de fato e de direito, consagrando a interpretagéo dos tribunais
superiores e por fim, destacando a interpretacdo doutrinaria, no que tange a
aplicagao da Imunidade Reciproca aos entes federados, na posicédo do contribuintes

de fato.

3.1 FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA IMUNIDADE RECIPROCA

Para chegar-se na resposta concreta da proposta imposta no decorrer do
projeto de pesquisa, no qual consiste em descobrir se o repasse dos impostos
indiretos em operagdes nas quais Entes Publicos figurem como contribuintes de fato,
afronta o principio da Imunidade Reciproca, é necessario ao leitor saber
detalhadamente os fundamentos que entornam o Principio da Imunidade Reciproca.

A Imunidade Reciproca tributaria, naturalmente, é conhecida na acepgao do
instituto da imunidade aplicada sobre as pessoas juridicas de direito publico, no qual
se refere a impossibilidade de tributacdo da renda, do patriménio e servigos dos
entes entre si mesmos. Consequentemente, denota-se, que tal imunidade, decorre,
essencialmente, do principio federativo e da isonomia entre as pessoas politicas.
(QUEIROS, 2017).

O artigo, 150, VI, alinea A, da Constituicdo Federal da Republica, disciplinou
os fundamentos da Imunidade Reciproca, tal artigo de lei da Carta Magna brasileira,
dispbes sobre a proibicao a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios
de instituir impostos sobre o patrimbnio, renda ou servicos, uns dos outros,
abrangendo as atividade das proprias pessoas politica de Direito Publico. (BRASIL,
1988).

Paulo de Barros Carvalho, acrescenta que a imunidade reciproca € uma
decorréncia pronta e imediata do postulado da isonomia dos entes constitucionais,
sustentado pela estrutura federativa do Estado brasileiro e pela autonomia dos

Municipios. Assim, encerraria, verdadeira contradigdo imaginar que o principio da
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paridade juridica daquelas entidades e, simultaneamente, conceder pudessem elas
exercitar suas competéncias impositivas sobre o patriménio, a renda e os servicos,
umas com relagéo as outras. (CARVALHO, 2019).

Carvalho, expde seu entendimento, baseado em Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello, Geraldo Ataliba e Francisco Campos, de que, se nao houvesse dispdes
expressa nesse sentido, estariamos forgados a admitir que o principio da Imunidade
Reciproca, como corolario indispensavel da conjungdo do esquema federativo do
Estado com a diretriz da autonomia municipal, continuaria a imunidade, ainda que
implicita, com o0 mesmo vigor que a formulagao expressa lhe outorgou. (CARVALHO,
2019).

O legislador ao tratar sobre a Imunidade Reciproca, ndo tratou apenas de
imunizar a incidéncia do imposto de renda, dos impostos sobre o patriménio e dos
impostos sobre servigos, como posicionou-se o STF por muito tempo. O mesmo
tratou de vedar a incidéncia de quaisquer impostos sobre a renda o patriménio e os
servicos das pessoas politicas. (COELHO, 2000).

Seguindo os ensinamentos de Maria Candida Monteiro, o principio da
Imunidade Reciproca serve para evitar que impostos impecam a atuagao de um dos
entes da Federacgdo, assegurando assim, sua prépria sobrevivéncia na Republica
Federativa. (MONTEIRO, 1999).

Aliomar Baleeiro, em sua concepc¢édo aduz que para a existéncia das trés
esferas de entes federados, de forma autbnoma, como vigentes no Estado
Democratico Federativo brasileiro, a Constituicao Federal previu expressamente o
Principio da Imunidade Reciproca, assim nenhuma das pessoas de Direito Publico
interno, ressalvados os proprios casos previstos na Constituicdo, poderdo exigir
impostos sobre o patrimonio, as rendas e os servigos uns dos outros. (BALEEIRO,
2001)

Consagrando o entendimento sobre o Principio da Imunidade Reciproca,
vale destacar os ensinamentos de Roque Antonio Carrazza, o autor defende a
interferéncia desse principio de forma ainda mais densa do que apenas um valor
assegurado pela regra constitucional, aduzindo ainda que o principio da isonomia
das pessoas politicas impede que se tributam, uma as outras, por meio de impostos.
O Autor ainda expde, que a tributagao por intermédio de impostos, precisamente por

independer de uma atuacao estatal, pressupde uma supremacia de quem tributa em
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relagdo daquele de quem é tributado. Ou, se preferir, um estado de sujeicdo de quem
é tributado, em relagéo a quem tributa. (CARRAZZA, 2010).

Diante do exposto, pode-se evidenciar os fundamentos do Principio da
Imunidade Reciproca, o sistema tributario nacional e a Constituicdo Federal,
consagram este principio, ndo permitindo que entes federados tributam sobre o
patriménio, renda ou servicos, uns dos outros. No proximo tépico far-se-a a

diferenciagao dos conceitos de contribuinte de fato e contribuinte de direito.

3.2 DIFERENCIAGAO ENTRE CONTRIBUINTE DE FATO E DE DIREITO

Mostra-se de suma importancia nesta etapa da pesquisa diferenciar o
conceito de contribuinte de fato e de contribuinte de direito, pois ambas as
expressodes diferem de significado, assim para o entendimento do assunto central do
trabalho o leitor deve entender a diferenga entre os dois conceitos.

A denominagao contribuinte de fato € impropria, ja que na medida em que
se reveste de conteudo econdmico e ndo juridico, até porque o chamado contribuinte
de fato, ndo esta sujeito a qualquer exigéncia ou cobranga por parte da Fazenda
Publica, pelo simples fato de nao integrar a obrigacéo tributaria. (CORREIA, 2019).

Da mesma maneira, para o efeito de devolugdo de tributo pago
indevidamente, seja por meio de restituicdo administrativa, quer por repeticao
judicial, o contribuinte de fato assume a roupagem juridica de contribuinte de direito.
O contribuinte de fato, sera aquele que ira suportar o 6nus econdmico do tributo, ou
seja, a quem a carga € repassada e tem que paga-lo, ordinariamente o consumidor
final. (TREU, 2019).

Ja o contribuinte de direito, é aquele disposto no artigo 121, inciso | do CTN:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagao principal € a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagao principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagao que
constitua o respectivo fato gerador. (BRASIL, 1966).

Assim o CTN, define o contribuinte de direito aquele que tem relagao direta
e pessoal com o tributo e com o fato gerador. O artigo 166 do CTN, também se
preocupou com aquelas situagdes em que o terceiro recebe todo o encargo tributario:
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Art. 166. A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza,
transferéncia do respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem
prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a
terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la. (BRASIL,
1966).

O dispositivo, explicitou a hipotese em que se requerera a restituicdo de
tributo por pessoa diversa do contribuinte de direito. A importancia de saber tal
diferenciacao, reflete-se diretamente na pratica juridica, mais precisamente na
jurisprudéncia do STJ, pois 0 mesmo admitia a legitimidade ativa do consumidor para
discutir o ICMS sobre energia elétrica, até o julgamento do Resp 903.394, sob o
regime dos repetitivos, a 12 se¢cdo mudou o entendimento majoritario e afastou a
legitimidade ativa de um distribuidora de bebidas para questionar o IPl ao entender

que somente o “contribuinte de direito” tem essa prerrogativa:

ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. IPl. RESTITUICAO DE
INDEBITO. DISTRIBUIDORAS DE BEBIDAS. CONTRIBUINTES DE FATO.
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM . SUJEICAO PASSIVA APENAS
DOS FABRICANTES (CONTRIBUINTES DE DIREITO). RELEVANCIA DA
REPERCUSSAO ECONOMICA DO TRIBUTO APENAS PARA FINS DE
CONDICIONAMENTO DO EXERCICIO DO DIREITO SUBJETIVO DO
CONTRIBUINTE DE JURE A RESTITUICAO (ARTIGO 166, DO CTN).
LITISPENDENCIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS 282
E 356/STF. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA
7/STJ. APLICACAO.

1. O "contribuinte de fato" (in casu, distribuidora de bebida) ndo detém
legitimidade ativa ad causam para pleitear a restituigdo do indébito relativo
ao IPl incidente sobre os descontos incondicionais, recolhido pelo
"contribuinte de direito" (fabricante de bebida), por ndo integrar a relagéo
juridica tributaria pertinente.

2. O Cddigo Tributario Nacional, na se¢ao atinente ao pagamento indevido,
preceitua que: "Art. 165. O sujeito passivo tem direito , independentemente
de prévio protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento , ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162,
nos seguintes casos: | - cobranga ou pagamento esponténeo de tributo
indevido ou maior que o devido em face da legislacdo tributaria aplicavel,
ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente
ocorrido; Il - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da
aliquota aplicavel, no céalculo do montante do débito ou na elaboragéo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento; Ill - reforma,
anulacgéo, revogacgao ou rescisdo de decisao.

3. Conseqlientemente, é certo que o recolhimento indevido de tributo
implica na obrigacdo do Fisco de devolugdo do indébito ao contribuinte
detentor do direito subjetivo de exigi-lo.

4. Em se tratando dos denominados "tributos indiretos" (aqueles que
comportam, por sua natureza, transferéncia do respectivo encargo
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financeiro), a norma tributaria (artigo 166, do CTN) impde que a restituicao
do indébito somente se faga ao contribuinte que comprovar haver arcado
com o referido encargo ou, caso contrario, que tenha sido autorizado
expressamente pelo terceiro a quem o énus foi transferido.

[...]

6.Deveras, o condicionamento do exercicio do direito subjetivo do
contribuinte que pagou tributo indevido (contribuinte de direito) a
comprovagao de que nao procedera a repercussao econdmica do tributo ou
a apresentagao de autorizagao do "contribuinte de fato" (pessoa que sofreu
a incidéncia econdémica do tributo), a luz do disposto no artigo 166, do CTN,
ndo possui o conddo de transformar sujeito alheio a relagédo juridica
tributaria em parte legitima na agéo de restituicdo de indébito. (BRASIL,
2006).

Assim fica sedimentado que somente o contribuinte de direito detém
legitimidade ativa para pedir a restituicdo do indébito relativo ao IPl. Também

segundo o entendimento do ministro Castro Meira, no julgamento do Resp 983.814:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO TRIBUTARIO. ACAO
DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE C/C REPETICAO DE INDEBITO.
ICMS. TRIBUTO INDIRETO. CONSUMIDOR. "CONTRIBUINTE DE
FATO". ILEGITIMIDADE ATIVA. APELO PROVIDO.

1. Os consumidores de energia elétrica, de servigos de telecomunicagéo
e os adquirentes de bens n&o possuem legitimidade ativa para pleitear a
repeticdo de eventual indébito tributario do ICMS incidente sobre essas
operagoes.

2. A caracterizagédo do chamado contribuinte de fato presta-se unicamente
para impor uma condicdo a repeticdo de indébito pleiteada pelo
contribuinte de direito, que repassa o 6nus financeiro do tributo cujo fato
gerador tenha realizado (art. 166 do CTN), mas n&o concede legitimidade
ad causam para os consumidores ingressarem em juizo com vistas a
discutir determinada relagéo juridica da qual ndo fagam parte.

3. Os contribuintes da exagdo sdo aqueles que colocam o produto em
circulagdo ou prestam o servigo, concretizando, assim, a hipotese de
incidéncia legalmente prevista.

4. Nos termos da Constituicdo e da LC 86/97, o consumo nao é fato
gerador do ICMS. 5. Declarada a ilegitimidade ativa dos consumidores
para pleitear a repeticdo do ICMS. 6. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 983814 MG 2007/0218339-7, Relator: Ministro CASTRO
MEIRA, Data de Julgamento: 04/12/2007, T2 - SEGUNDA TURMA, Data
de Publicagao: DJ 17/12/2007 p. 167). (BRASIL, 2007).

A caracterizagdo do chamado “contribuinte de fato” tem funcdo didatica e
apenas explica a sistematica da tributagdo indireta, ndo sendo considerado
responsavel tributario, conforme salienta o presente julgado. No proximo tdpica
buscar-se-a elucidar o leitor em situagdes nas quais entes publicos figurem como

contribuintes de fato.
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3.2.1 Situagdes em que Entes Publicos Figuram como Contribuintes de Fato

Importa, destacar algumas situagdes em que Entes Publicos figurem como
Contribuintes de fato, o caso escolhido € o Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento de numero 518325, originario no Estado do Rio Grande do Sul, tendo

com Ministro Relator Joaquim Barbosa:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. IMUNIDADE RECIPROCA. ART. 150, VI, A DA
CONSTITUICAO. CONTRIBUINTE DE FATO. INAPLICABLIDADE. A
imunidade tributaria reciproca nao se aplica ao ente publico quando este
é simples adquirente de produto, servigco ou operacao onerosa realizada
com intuito lucrativo ("contribuinte de fato"). Pretensdo do municipio de
exonerar as operagdes de compra de mercadorias e prestagao de servigos
do pagamento de ICMS realizadas em territério nacional, por equipara-las
a "importagcdo doméstica". Os precedentes firmados em relacdo a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT ndo se aplicam ao
contribuinte de fato. Agravo regimental ao qual se nega provimento.

(STF - Al: 518325 RS, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de
Julgamento: 06/04/2010, Segunda Turma, Data de Publicacao: DJe-076
DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-08 PP-
01685). (BRASIL, 2010).

No presente caso entendeu-se que o Municipio de Sao Leopoldo, nao
gozava do Principio da Imunidade Reciproca, pois 0 mesmo é simples adquirente de
produto, servico ou operagao onerosa realizada com intuito lucrativo, ou seja,
contribuinte de fato.

Para Eduardo Sabbag (SABBAG, 2017), deve haver a incidéncia do imposto
quando o ente publico se coloca como contribuinte de fato, adquirindo o bem, pois
tal entidade - compradora nao estaria pagando o tributo, mas o pregco do bem
adquirido. Assim, o tributo € devido pela empresa-alienante, colocada, por lei, na
condicdo de contribuinte de direito, o Unico ocupante do polo passivo da relagao
juridica- tributaria.

O mesmo autor ainda acrescenta um exemplo, em que o Municipio figura

como contribuinte de fato:
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Tal raciocinio pode ser extraido do recorrente caso afeto a incidéncia de
ICMS sobre energia elétrica consumida por entidade politica. Exemplo: uma
concessionaria presta o servigo de fornecimento de energia elétrica (ou de
telefonia) e se coloca na condi¢éo de contribuinte de direito do ICMS, devido
nessas operagoes, ao Estado-membro. O ente politico (Municipio, por
exemplo) ostenta a condigdo de contribuinte de fato, pois é a entidade
destinataria dos servigos, devendo pagar o prego do servico, fixado por ato
governamental, no qual esta embutido o ICMS. Entende-se que o valor pago
refere-se ao preco do servigco, e ndo ao imposto. A repercussao se define
neste caso em uma “regra juridica”, com fundamento juridico, € ndo em
fungéo das leis de mercado. Portanto, ndo cabe a alegagao, por parte do
Municipio, da imunidade reciproca, incidindo-se normalmente o gravame.
Da mesma forma, viabiliza-se a restituicdo do gravame, com base no art.
166 do CTN, pois facil sera a verificagdo da transferéncia do encargo. A
propoésito, na restituicdo, pode a concessionaria tomar a iniciativa de
devolver ao usuario o valor tributario excedente, retificando-se as faturas, e,
apos, com a prova disso, pedir a restituicdo do que se pagou indevidamente.
E o entendimento prevalecente no STF. (SABBAG, 2017, p. 404).

Extrai-se do exemplo do autor, que em caso da Concessionaria (empresa
contratada), repassar o ICMS para o Municipio, este indiretamente estara sendo
obrigado a pagar o tributo para o Estado. Assim poder-se-ia questionar se ndo ha
violagdo do principio da Imunidade Reciproca. Neste interim, pode-se surgir certa
duvida, questionando, por que razdo a imunidade reciproca seria aplicada apenas
em hipéteses que o ente publico é contribuinte de direito, se o proprio constituinte
nao fez tal ressalva.

Alternativa para esse problema & haver um certo credenciamento. Ou seja,
toda empresa que vender algum bem ou prestar algum servigo para qualquer ente
publico, ficar com um crédito (devido ao nao repasse), semelhante ao que acontece
nas exportacées. Assim, Municipios de pequeno porte, ndo seriam onerados de
maneira excessiva em suas contratacdes no dia-a-dia, tanto para tributos federais
como para tributos estaduais. No préximo topico, dando continuidade a verificacao
da problematica do trabalho, sera examinado de forma detalhada a interpretacao dos
tribunais superiores, consoante a imunidade reciproca dos entes federados, na

posicao de contribuintes de fato.

3.3 INTERPRETACAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

O intuito central da pesquisa é de verificar a incidéncia dos impostos indiretos
sobre entes federativos perante a imunidade reciproca, nesse interim serao

analisados os posicionamentos das cortes superiores. Etides Yuri Pereira Queirés,
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ressalta que a precisao da imunidade reciproca, néo é fruto apenas do aspecto legal,
quica do entendimento doutrinario, pois a evolucao do instituto foi primordialmente
motivada pelo reconhecimento jurisprudencial. Tornando-se assim evidente a
necessidade de discorrer como a jurisprudéncia vém se posicionando sobre o tema,
posto a relevancia que o judiciario teve sobre a evolugéo do instituto ao longo do
periodo constitucional. (QUEIROS, 2017).

3.3.1 Interpretacao do Supremo Tribunal Federal

O primeiro posicionamento a ser analisado consoante a imunidade reciproca
sera do Supremo Tribunal Federal. Neste prisma, traz-se o Agravo Regimental no

Recurso Extraordinario 721.176, Minas Gerais:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. TRIBUTARIO. ICMS. ENERGIA ELETRICA. MUNICIPIO.
IMUNIDADE RECIPROCA. ART. 150, VI, “A’. INAPLICABILIDADE.
CONTRIBUINTE DE FATO. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO. DECISAO
QUE SE MANTEM POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS.

1. O Municipio nao é contribuinte de direito do ICMS sobre servigos de
energia elétrica, ndo se lhe aplicando a imunidade tributaria reciproca do
art. 150, VI, a, da Constituicdo, conforme orientacgao jurisprudencial da Corte
nos seguintes julgados: Al 717793 AgR, Rel. Min. CARMEN LUCIA,
Primeira Turma, DJe 17/3/2011; ARE 663552 AgR, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe 12.3.2012; Al 736607 AgR, Rel.
Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, DJe 19-10-2011. 2. In casu, o
acérddo objeto do recurso extraordinario assentou: TRIBUTARIO. ICMS.
ENERGIA ELETRICA. MUNICIPIO. DEMANDA DE POTENCIA,
DISTRIBUICAO E TRANSMISSAO DE ENERGIA ELETRICA
CONTRIBUINTE DE FATO ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.

1. As Turmas que compdem a Primeira Seg¢éo consolidaram entendimento
de que, nas operacdes referentes ao fornecimento de energia elétrica, o
consumidor final ndo pode ser considerado como contribuinte de direito,
tendo em vista o disposto no artigo 4°, caput, da LC 87/1996, segundo o
qual sdo contribuintes, nas operagbes internas com energia elétrica,
aqueles que a fornecem. Precedentes (REsp 1191860/SC, Rel. Ministro
Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 14/04/2011 e RMS 25.558/PB. Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 22/03/2011).

2. Assim, considerando ainda a orientagao fixada por ocasiao do julgamento
do REsp n. 903.394/AL sob o rito do art. 543-C do CPC (apenas o
contribuinte de direito tem legitimidade ativa ad causam para demandar
judicialmente a restituicdo de indébito referente a tributos indiretos), o
consumidor final do servigo de energia elétrica, na condi¢gao de contribuinte
de fato nao possui legitimidade passiva ad causam para discutir a incidéncia
do ICMS sobre operacdes referentes a tal servigo, tampouco para pleitear
a sua restituicdo. Precedentes: RMS 32.425/ES, Relator Ministro Mauro
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Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 4/3/2011. (STJ, 12 Turma, RMS
33355/PA, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe 17/06/2011).
3. Agravo regimental a que se NEGA PROVIMENTO. (BRASIL, 2013).

Conforme o posicionamento da Suprema Corte Federal, apenas o
contribuinte de direito é abrangido pelo principio da Imunidade Reciproca, sendo que
o consumidor final no caso de distribuicdo de energia elétrica € considerado
contribuinte de fato, no presente feito o Municipio, ndo estara gozando de Imunidade
em seu favor.

Para sedimentar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, outra
jurisprudéncia a ser analisada sera o Recurso Extraordinario 608.872, Minas Gerais,

tendo como relatar o Ministro Dias Toffoli:

EMENENTA: Recurso extraordinario. Repercussao geral. Imunidade do art.
150, inciso VI, alinea a, CF. Entidade beneficente de assisténcia social.
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS). Aquisicao de
insumos e produtos no mercado interno na qualidade de contribuinte de
fato. Beneplacito reconhecido ao contribuinte de direito. Repercussao
econOmica. Irrelevancia.

1. Ha muito tem prevalecido no Supremo Tribunal Federal o entendimento
de que a imunidade tributaria subjetiva se aplica a seus beneficiarios na
posigao de contribuintes de direito, mas ndo na de simples contribuintes de
fato, sendo irrelevante para a verificagdo da existéncia do beneplacito
constitucional a discussao acerca da repercussdo econdémica do tributo
envolvido. Precedentes.

2. Na primeira metade da década de sessenta, alguns julgados ja trataram
do tema, ensejando a edicdo da Sumula n° 468/STF. Conforme o
enunciado, apés a Emenda Constitucional 5, de 21/11/1961, o imposto
federal do selo era devido pelo contratante nao beneficiario de desoneracéao
constitucional (contribuinte de direito) em raz&o de contrato firmado com a
Unido, estado, municipio ou autarquia, ainda que a esses entes imunes
fosse repassado o encargo financeiro do tributo por for¢ga da repercussao
econdmica (contribuintes de fato).

3. A Sumula n°® 591, aprovada em 1976, preconiza que “a imunidade ou a
isencéo tributaria do comprador néo se estende ao produtor, contribuinte do
imposto sobre produtos industrializados”.

4. Cuidando do reconhecimento da imunidade em favor de entidade de
assisténcia social que vendia mercadorias de sua fabricagéo (contribuinte
de direito), admite o Tribunal a imunidade, desde que o lucro obtido seja
aplicado nas atividades institucionais.

5. A luz da jurisprudéncia consagrada na Corte, a imunidade tributaria
subjetiva (no caso do art. 150, VI, da Constituicdo Federal, em relagédo aos
impostos) aplica-se ao ente beneficiario na condigdo de contribuinte de
direito, sendo irrelevante, para resolver essa questao, investigar se o tributo
repercute economicamente.

6. O ente beneficiario de imunidade tributaria subjetiva ocupante da posigéo
de simples contribuinte de fato — como ocorre no presente caso —, embora
possa arcar com os 6nus financeiros dos impostos envolvidos nas compras
de mercadorias (a exemplo do IPl e do ICMS), caso tenham sido
transladados pelo vendedor contribuinte de direito, desembolsa importe que
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juridicamente nao é tributo, mas sim prego, decorrente de uma relagao
contratual. A existéncia ou nao dessa translagcdo econdmica e sua
intensidade dependem de diversos fatores externos a natureza da exagéo,
como o momento da pactuagao do prego (se antes ou depois da criagao ou
da majoragdo do tributo), a elasticidade da oferta e a elasticidade da
demanda, dentre outros.

7. A proposito, tal orientacdo alinha-se aos precedentes desta Corte no
sentido de ser a imunidade tributaria subjetiva constante do art. 150, VI, c,
da Constituigdo aplicavel a hipotese de importagdo de mercadorias pelas
entidades de assisténcia social para uso ou consumo proprios. Essas
entidades ostentam, nessa situacéo, a posi¢cao de contribuintes de direito,
0 que é suficiente para o reconhecimento do beneplacito constitucional. O
fato de também serem apontadas, costumeira e concomitantemente, como
contribuintes de fato ¢é irrelevante para a andlise da controvérsia.
Precedentes.

8. Em relagédo ao caso concreto, dou provimento ao recurso extraordinario
para declarar nao ser aplicavel a recorrida a imunidade tributaria constante
do art. 150, VI, c, da Constituicdo Federal. Sem condenagédo em honorarios,
nos termos da Sumula n° 512/STF. Custas ex lege .

9. Em relagéo ao tema n° 342 da Gestao por Temas da Repercussao Geral
do portal do STF na internet, fixa-se a seguinte tese:

“A imunidade tributaria subjetiva aplica-se a seus beneficiarios na posigéao
de contribuinte de direito, mas nao na de simples contribuinte de fato, sendo
irrelevante para a verificagdo da existéncia do beneplacito constitucional a
repercussdo econémica do tributo envolvido. (BRASIL, 2010).

No mesmo sentido da decisdo analisada anteriormente, o Plenario da

Suprema Corte, consagrou seu entendimento de que a Imunidade Tributaria

Reciproca, aplica-se somente aos contribuintes de direito, ndo abrangendo os

contribuintes de fato, sendo irrelevante a verificacdo da existéncia ou nido da

repercussao econémica do tributo envolvido. No caso concreto ndao se aplicou tal

Imunidade na Tributagdo de ICMS, sobre uma Entidade beneficente de assisténcia

social.

3.3.2 Interpretagcao do Superior Tribunal de Justica

Importante salientar também o entendimento do Superior Tribunal de

Justica, guardido das leis infraconstitucionais, comeg¢ando pelo Recurso Ordinario

em Mandado de Seguranga 2006/0187914-3, tendo como relator o ministro Herman

Benjamin:
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TRIBUTARIO. TEMPLO. IMUNIDADE. ICMS SOBRE ENERGIA ELETRICA
E SERVICOS DE COMUNICAGAO. INCIDENCIA DO TRIBUTO.

1. A imunidade dos templos, prevista no art. 150, VI, "b", da CF, visa a
garantir a liberdade de culto e impede que a tributagdo reduza o patriménio
e as rendas, ou que onere as atividades religiosas. Pretende-se, com isso,
assegurar o exercicio desse direito fundamental.

2. A imunidade, entretanto, ndo aproveita a terceiros.

3. Contribuintes do ICMS sao as empresas fornecedoras de energia elétrica
e de servigos de comunicagao, e nao a instituigao religiosa que os adquire.
Ainda que, no caso dos tributos indiretos, o 6nus econdmico seja transferido
para o consumidor final (contribuinte "de fato"), ndo se pode desconsiderar
que o sujeito passivo da tributagdo sdo as concessionarias de servigo
publico.

4. Precedentes do STF e aplicagdo de sua Sumula 591, por analogia.

5. Em caso semelhante que envolve municipio (ndo templo): "Esta Corte
firmou entendimento no sentido de que o municipio ndo é contribuinte de
direito do ICMS, descabendo confundi-lo com a figura do contribuinte de
fato e a imunidade reciproca ndo beneficia o contribuinte de fato" (Al
671.412, Relator Ministro Eros Grau, Segunda Turma, j. 1°/4/2008, DJe-074
25-04-2008).

6. A Suprema Corte tem entendido que a tributagao somente é afastada se
a entidade imune é sujeito passivo "de direito" do ICMS. Nesse sentido,
reconhece a imunidade do ICMS nos casos de importacdo de bens
incorporados ao patrimonio.

7. Isso n&o ocorre na hipétese de consumo de energia elétrica e de servigos
de comunicacdo, em que o recorrente é simples contribuinte "de fato". E
inviavel estender a imunidade em proveito das concessionarias-
fornecedoras (contribuintes "de direito" ndo imunes).

8. Inaplicaveis, in casu, os precedentes do STJ relativos a inexisténcia de
legitimidade passiva das concessionarias para os pleitos de restituicdo do
ICMS. Nesses julgados (v.g. AgRg no REsp 797.826/MT, Relator Ministro
Luiz Fux, j. 3.5.2007, DJ 21.6.2007), o STJ afasta a prestadora de servigo
do pélo passivo da demanda por considera-la simples retentora e
repassadora dos valores ao Fisco estadual.

9. Na espécie em exame, nao se discute a legitimidade passiva processual
da concessionaria, apenas se afirma que a prestadora de servigo é
contribuinte de direito para fins de afastar a legitimidade ativa do templo.
10. A Segunda Turma tem precedente que reconhece como contribuintes
de direito do ICMS as concessionarias de energia e de comunicagao, e ndo
0s consumidores finais.

11. "Os contribuintes do ICMS incidente sobre essas operagdes com
energia e comunicagao sao as respectivas concessionarias, que destacam
o valor do imposto na emissao da nota fiscal. As empresas consumidoras
desses servigos nao participam da relagao juridica-tributaria e, portanto, nao
detém legitimidade para questionar a obrigagdo de recolher o ICMS na
espécie nem para postular eventuais créditos existentes, embora
eventualmente possam suportar os reflexos econdmicos da tributagao”
(RMS 23.571/RJ, Relator Ministro Castro Meira, j. 6/11/2007, DJ
21/11/2007).

12. Se se adotasse a tese defendida pelo recorrente, vedar-se-ia a
incidéncia de ICMS sobre a venda de mercadorias destinadas a entidades
imunes (templos, partidos politicos, sindicatos, entidades educacionais e
assistenciais sem fins lucrativos, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), além de servigos de comunicagéo e transporte intermunicipal
e interestadual. Nao parece ter sido essa a intengao do constituinte.

13. Recurso Ordinario ndo provido. (BRASIL, 2010).
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A respectiva decisdo do STJ, segue a mesma linha légica de argumentagao
do STF, acrescentando ainda que o municipio nao é contribuinte de direito do ICMS,
descabendo confundi-lo com a figura do contribuinte de fato e a imunidade reciproca,
nao beneficia o contribuinte de fato.

Para concretizar o posicionamento do STJ, traz-se o Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranga 2005/0039044-6, tendo como relator o ministro Humberto
Martins:

TRIBUTARIO E CONSTITUCIONAL ? ICMS ? ENERGIA ELETRICA ?
TELECOMUNICACAO ? MANDADO DE SEGURANGCA ? SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE DO TRIBUTO ? ART. 150, INCISO VI, ALINEA "A", DA CF
? SUPOSTA IMUNIDADE TRIBUTARIA ? INEXISTENCIA.

1. Restringe-se a controvérsia acerca da imunidade tributaria reciproca
entre o municipio e o Estado membro no que tange a incidéncia do ICMS.
2. A imunidade reciproca ou intergovernamental reciproca decorre da
esséncia do sistema federativo patrio. Por certo, depreende-se da
Constituicdo da Republica que os entes de Direito Publico, quais sejam,
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios ndo podem instituir impostos
sobre diversas entidades, servigos ou renda uns dos outros. (Art. 150, inciso
VI, alinea "a", da CF). 3. Na hipétese dos autos, o ICMS nao incide sobre o
patriménio a renda ou os servicos do Municipio, mas, incide sobre o
fornecimento dos servicos de energia elétrica e de telefonia por ele
consumidos, descaracterizando, por conseguinte, a suposta imunidade
reciproca do art. 150, inciso VI, alinea "a", da Constituicdo da Republica.
Recurso em mandado de seguranga improvido. (BRASIL, 2007).

Extrai-se a conclusdo de que o Superior Tribunal de Justica, consagra o
mesmo entendimento que o Supremo Tribunal Federal, pois ambos descaracterizam
a Imunidade Reciproca aos Contribuintes de Fato, como € o caso do julgado, em
gue mais uma vez entendeu-se ser incindivel o ICMS sobre o patriménio a renda ou
os servigos do Municipio. Posto isso, o proximo objetivo da pesquisa consiste em

apontar a interpretagdo doutrinaria consoante ao tema.

3.4 INTERPRETACAO DOUTRINARIA

Segundo Eduardo Sabbag, ha décadas, a questdo da imunidade reciproca
no que tange aos tributos indiretos basicamente o ICMS e o IPI, se apresenta
tormentosa. De tal maneira, que sua solugao depende da maneira como se observa
o fendmeno da repercussao tributaria, nos ditos impostos indiretos, atribuindo-se-lhe

relevancia juridica ou relevancia econémica. (SABBAG, 2017).
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O fenbmeno da repercussao tributaria (ou translagdo) envolve dois
contribuintes, na seara dos impostos indiretos: o contribuinte de direito (de jure) e o
contribuinte de fato (de facto). Sendo assim, aquele que procede a recolha do
imposto, perante a realizagdo do fato gerador, absorve o impacto da imposigéao
tributaria. (SABBAG, 2017). Assim a doutrina criou duas correntes divergentes sobre
a imunidade reciproca envolvendo impostos indiretos, uma de cunho meramente

substancial e a outra de cunho formal.

3.4.1 Interpretagao de Cunho Substancial

Essa intepretacdo privilegia o fendmeno da repercussdo tributaria na
dimensdo econdmica, assim havendo incidéncia tributaria de acordo com a
localizagdo de ente politico, como contribuinte de direito ou como contribuinte de
fato. Nomes como os de Aliomar Baleeiro, Geraldo Ataliba e outros, vislumbram a
repercussao tributaria na perspectiva exclusivamente econémica, despida assum de
conteudo juridico. (SABBAG, 2017).

3.4.2 Interpretacao de Cunho Formal

Esta segunda intepretacdo, néo privilegia o fenbmeno da repercussao
tributaria na perspectiva econémica, mas somente a considera, ao contrario e com
exclusivismo, na dimensao juridica. Assim, se a dimensao juridica nao fosse crivel,
a propria Constituicdo Federal ndo teria consagrado institutos juridicos que avocam
a relevancia juridica, quais sejam, o principio da ndo cumulatividade, o principio da
seletividade, entre outros.

Desta maneira, a figura do contribuinte de fato € estranha a relag&o juridico-
tributaria, despontando, apenas, o contribuinte de direito, verdadeiro e unico
integrante de tal relagdo. Seguem esse entendimento Regina Helena Costa, Paulo
de Barros Carvalho, José Marcos Domingues de Oliveira e Bilac Pinto, os
doutrinadores vislumbram que a repercussdo tributaria na perspectiva

exclusivamente juridica é despida de conteudo econédmico. (SABBAG, 2017).
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Eduardo Sabbag, acrescenta ainda, em analise menos atenta, que poder-
se-ia assegurar que uma exegese razoavel seria aquela na qual se afastasse todo
tipo de imposto, independentemente de haver a presenga de contribuinte de fato ou
de contribuinte de direito, assim homenageando o carater ontolégico da norma
desonerativa, que prima pela auséncia de capacidade contributiva dos entes
federativos. (SABBAG, 2017).

O autor ainda acerva uma analise mais acurada, notando que a
jurisprudéncia, ha muito tempo, vem adotando uma intepretagdo bastante
abrangente, no tratamento especifico dos impostos indiretos, optando pela
desoneracgao, concluindo que o STF, vem afastando a Imunidade Reciproca sobre a
condigdo de “contribuinte de fato”, possivelmente ocupada pelo ente imune.
(SABBAG, 2017).

Por fim, salienta-se que a doutrina, diverge muito sobre qual a corrente deve
prevalecer, existindo 2 (duas) posi¢des, uma de cunho substancial privilegiando o
fendbmeno da repercussao tributaria na dimensao econémica, conforme destacado
no item 3.4.1, e a outra de cunho formal, ndo privilegiando o fenébmeno da
repercussao tributaria na perspectiva econdmica, em adendo ao item 3.4.2. Ja o
entendimento jurisprudencial tanto do Supremo Tribunal Federal, como do Superior
Tribunal de Justica, € de afastar a Imunidade Reciproca dos Entes Federados na

posicao de Contribuintes de Fato.
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CONCLUSAO

Chegado ao fim da pesquisa, para responder o questionamento proposto &
primordial fazer um resgate do que fora trabalhado, na primeira parte situou-se o
leitor sobre o que vem a ser uma Imunidade Tributaria, conceituando-a e definindo
as circunstancias no qual ela se aplica, também esmiugou-se a natureza juridica das
Imunidades Tributarias, acrescentando ainda o conceito de alguns principios
esséncias a matéria tributaria e por fim diferenciou-se Imunidade de isencgao.

Ja na segunda parte, apresentou-se os impostos indiretos que possuem
relacdo com a Imunidade Reciproca, comegando pela classificagdo dos tributos
adentrando-se a partir dai em que cada imposto indireto, comegando pelo Imposto
Sobre Circulacdo de Mercadorias - ICMS, passando-se para o Imposto Sobre
Produtos Industrializados — IPI e por fim o Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza — ISSQN.

Por final, no terceiro capitulo, intuito foi de debater sobre a Imunidade
Reciproca e a incidéncia dos impostos indiretos sobre entes federativos,
primeiramente apontou-se os fundamentos do Principio da Imunidade Reciproca,
seguindo-se diferenciou-se a posigdo de contribuinte de direito do contribuinte de
fato, apds isso analisou a pratica juridica dos tribunais superiores no que tange ao
assunto, mais precisamente do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, finalizando-se o capitulo com a interpretagao doutrinaria.

Relembrado as partes do presente trabalho, a problematica desenvolvida
no projeto de pesquisa, consistiu em verificar se nas operagdes que envolvem Entes
Publicos que figurem como contribuintes de fato, o repasse de impostos indiretos
afronta o principio da Imunidade Reciproca. Como resposta concreta chegou-se a
conclusao positiva, pois o Principio da imunidade Reciproca deve abranger tanto o
contribuinte de fato como o contribuinte de direito, sendo que a posicdo adotada
pelas cortes superiores e por parte da doutrina € inadequada, tendo em vista que ao
restringir a Imunidade Reciproca aos entes federativos que figuram nas operagoes

como contribuintes de fato, acaba por onera-los de maneira excessiva.
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Assim, o municipio que ja conta com poucos arcaboucgos financeiros
acaba sendo obrigado a “devolver’” o imposto ao Estado, onerando de forma
demasiada aquele municipio. Solugao a ser adotada para evitar a incidéncia reflexa
ou indireta em tais casos, seria a de gerar certo crédito tributario aos particulares
todas as vezes que venderam bens ou servigos a qualquer Ente Federado que goza
do Principio da Imunidade Reciproca, conforme abordado na pagina 53.

Além disso, configuram-se as hipdteses levantadas pelo projeto de
pesquisa, quais sejam: O principio da imunidade reciproca €& extensivel tanto aos
impostos diretos que incidam sobre o patrimbénio, a renda ou o consumo de um Ente
da federagdo sobre outro, quando aos indiretos, desde que haja repercussao
financeira que possa gerar distorgdes ou transferéncia reflexa de recursos entre eles.
Como também a de que, os impostos indiretos, ao permitirem o repasse do tributo
ao chamado contribuinte de fato, oneram o consumidor final. Logo, toda vez que
algum dos Entes imunes figurarem nessa posi¢ao, estarao reflexivamente arcando
com o 6nus dessa exagao.

Outrossim, o assunto pertinente a pesquisa monografica, ndo se esgota
por aqui, novos trabalhos académicos assim como discussdes doutrinarias poderao
surgir envolvendo o tema, pois como pode-se perceber, existem correntes
divergentes. E o principal objetivo do trabalho teve como subsidio fomentar o debate

académico, bem como incentivar novos pesquisadores a explorar o tema.
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