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    A Deus.




    À Artemizia e Murillo, minha mãe e irmão, pelo companheirismo, apoio e amor incondicionais. Vocês são a base, o motivo e o fim de todo meu labor nessa existência.




    À doce Suri, companheira canina que habita os Céus, com amor. Primeira ouvinte de meus ensaios de explicação do tema.




    Aos amigos e familiares, pela paciência e persistência na manutenção do laço que nos une, mesmo em minhas ausências.




    A Rodolfo de Lima Gropen (em nome do qual agradeço a todos os companheiros de advocacia), não apenas pelo abrilhantamento da obra com seu prefácio, mas pelas oportunidades a mim confiadas.


  




  

    PREFÁCIO




    Recebi o convite para prefaciar essa brilhante e atual obra aliando satisfação à responsabilidade; não somente por encontrar em seu autor a figura de um reconhecido advogado de Brasília, mas também por reservar o seu conteúdo, além de admiráveis lições acerca de umas das importantes teses tributárias decididas pelo poder judiciário, uma reflexão singular sobre o modo como a advocacia e a doutrina jurídica devem se portar em tempos de julgados decididos sob a sistemática de recursos repetitivos.




    Antes de tecer breves considerações sobre o conteúdo da obra, importa apresentar o seu autor que é meu colega de advocacia desde meados de 2009. Nesse período, quando Fillipe ainda era um estagiário promissor em nosso escritório de Brasília, a advocacia do Distrito Federal, e também do país, perdeu um dos mais incisivos profissionais, Guilherme Pieruccetti de Lima – a quem colho a oportunidade para render minhas homenagens –, o que nos conduziu a acelerar o desenvolvimento do jovem profissional que já chamava a atenção por ser, além de bem preparado, curioso, dedicado e perspicaz.




    Ao longo de sua experiência profissional, Fillipe sempre se mostrou entusiasmado com o Direito, característica que valorizo muito. Os gregos diziam assim: “entusiasmo é dentro da gente.” Acho que era Goethe que dizia “Entusiasmo é a alma em fogo”. E com a alma constantemente em fogo ele se aprontava para os desafios profissionais que se avizinhavam e somavam, sejam petições importantes, sejam sustentações orais perante o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, o Tribunal Regional Federal da 01ª Região e o Superior Tribunal de Justiça, sem esquecer da correta e escorreita condução de relevantes causas tributárias. Aquele estudante se tornou Mestre e, espero, futuro doutor em Direito Tributário.




    A presente obra, por si só, deixa nítida um atributo de seu autor, advogado inquieto, que não se contenta com o comodismo das resoluções – por vezes simplistas – conferidas a determinados temas pela jurisprudência e que se encontra em busca de incessante aprimoramento do seu conhecimento.




    E é exatamente nessa linha que esse alfarrábio, fruto de uma dissertação de mestrado, transporta em seu cerne a ousadia de reacender o debate de uma matéria recorrentemente apreciada pelo poder judiciário, qual seja, a incidência do ICMS sobre a denominada demanda de potência de energia elétrica. O tema foi decidido pelo STJ, em 2009, via sistemática de recursos repetitivos e recentemente, em 2020, pelo STF, mediante recurso afetado à repercussão geral, no sentido de que a demanda de potência poderia ser tributada pelo ICMS.




    Após os julgados precitados, pode-se indagar qual seria a relevância de um estudo acerca de tema já pacificado pela jurisprudência.




    Para responder, cumpre relembrar o início de minha atuação profissional, no crepúsculo da década 1980 e início dos anos 90, período em que o nosso código tributário nacional frequentemente era confrontado com o recém promulgado texto constitucional, competindo aos advogados, em conjunto com a doutrina jurídica especializada, difundir claridade e reflexões acerca do sistema jurídico pátrio como um todo, a fim de que as chamadas grandes teses tributárias pudessem, assim, encontrar uma solução a ser convalidada pelo poder judiciário. Não se trata do “Mito da Caverna”, texto de Platão que discute o conflito entre a ignorância e o conhecimento. É o conflito de conhecimentos, na melhor acepção da palavra.




    Lembro-me da atuação da advocacia, no despertar da década de 90, em favor da tese que culminou com a declaração de inconstitucionalidade das majorações de alíquota da contribuição ao Finsocial. Tive a honra de participar diretamente em favor dos contribuintes na aludida causa – à época eu trabalhava com o meu grande professor, André Martins de Andrade – e posso asseverar que muito contribuíram as ponderações lançadas pelos advogados e doutrinadores em face da jurisprudência existente à época. Em um contexto mais recente, na relevantíssima discussão envolvendo a não inclusão do ICMS na base de cálculo das contribuições ao PIS e da COFINS, tese tributária que reputo a mais importante dos últimos vinte e cinco anos, na qual também sou um dos procuradores do leading case (RE nº 574.706), que conta com notável vitória dos contribuintes, o questionamento somente chegou até a fase atual, após muito afazeres sobre o tema. Registre-se, o julgamento dessa tese começou em 1999 e foi decidido em Repercussão Geral apenas em 2017.




    Em tempos de recursos representativos de controvérsia, a jurisprudência alcançou papel central na ciência jurídica e, com o devido respeito, diante de operadores pouco atentos e cada vez mais acomodados diante das facilidades e atalhos oferecidos pela tecnologia.




    Acredito firmemente ser esse um equívoco passível de reflexão e até inflexão, assim como pretende a presente obra. Como escreveu Hipócrates, há verdadeiramente duas coisas diferentes: saber e crer que se sabe. A ciência consiste em saber; em crer que se sabe reside a ignorância.




    O advogado é essencial à justiça e deve ativamente influenciar na atividade de ditar o Direito, não se conformando, puramente, com o entendimento da jurisprudência, em qualquer instância que seja, até porque a ideia de um juiz Hércules dworkiniano, infalível e capaz de, exclusivamente, dizer o direito adequado a todas as circunstâncias, parece-me já demolida.




    Em que pese à ciência do Direito seja destinado o papel de produzir a interpretação não autêntica das normas, em rigor dos ensinamentos de Kelsen, ou seja, aquela que estabelece uma espécie de ficção, possui essa interpretação, a exemplo daquela construída por Aliomar Baleeiro e do meu saudoso professor Geraldo Ataliba, dentre tantos outros doutrinadores clássicos, muitas das vezes ignorados por nossos acadêmicos mais jovens em detrimento do entendimento desse ou daquele ministro de Tribunal Superior, o papel de destaque na busca de garantia de um saudável equilíbrio entre a estabilidade necessária e o dinamismo do ordenamento face a novas interpretações possíveis de uma mesma norma jurídica.




    A advocacia pautada por esses ideais alimenta e é o combustível do seu dever constitucional de auxiliar a justiça.




    A rica obra em questão corrobora com a ideia acima sintetizada, pois, consoante o leitor poderá depreender, não obstante a existência, em ambas as cortes superiores do país, de julgados paradigmas incidentes acerca da temática da incidência do ICMS sobre a demanda de potência de energia elétrica, descortina-se um equívoco de ordem técnica no tocante à compreensão da real extensão dos conceitos inerentes à matéria. A elucidação desse ponto obscuro se faz indispensável para o operador que pretenda realmente compreender o assunto, evitando-se distorções relativas à aplicação da tese no presente e no futuro. De mais a mais, uma decisão jurídica dissociada da realidade ou capaz de distorcer os conceitos dessa, acaba por gerar efeitos lesivos.




    Portanto, a partir dessas breves e singelas palavras, inábeis para traduzirem a plenitude e imponência da obra ora prefaciada, tenho para mim que esse livro é leitura obrigatória para os operadores do Direito não acomodados e que desejam conhecer mais profundamente um dos temas que marcaram o direito tributário atual.




    Tenho a convicção que essa obra exigiu muito de seu autor, mas como escreveu Leila Ferreira, viver às vezes dói, mas vale a pena viver, sempre.




    Rodolfo de Lima Gropen


  




  

    1. - INTRODUÇÃO




    O presente estudo se origina de dissertação de mestrado, defendida e aprovada no ano de 2015, sob orientação do doutor Antônio de Moura Borges, e propõe uma análise crítica do que se tem atualmente assentado no cenário jurídico brasileiro, seja pela Súmula nº 391 do Superior Tribunal de Justiça, seja pela tese até então estabelecida quando do julgamento do Recurso Extraordinário nº 593.824, paradigmático da repercussão geral, pelo Supremo Tribunal Federal, acerca da incidência do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicação (ICMS) sobre demanda de potência de energia elétrica contratada pelos grandes consumidores.




    As investigações ora propostas, contudo, partem de premissas que entendemos básicas aos operadores do Direito, conquanto por vezes esquecida e que, de fato, acabam por assumir papel proeminente neste estudo.




    A primeira, de que o Direito Positivo não se isola do mundo fenomênico dos fatos sociais (ou do próprio sistema social de que aquele subsistema é parte integrante). As realidades sociais revelam o pragmatismo dos signos que compõe o texto legal, do qual extraímos as normas e, consequentemente, devem ser consideradas pelo intérprete, sobretudo, quando o próprio ordenamento assim demandar.




    A segunda, igualmente elementar, resume-se na unicidade do Direito Positivo. Falsa, portanto, é a autonomia de qualquer ramo que lhe seria próprio. Alfredo Augusto Becker já nos alertava ao pregar que o vocábulo “autonomia” não é próprio do mundo jurídico e é utilizada com abuso, por qualquer doutrina pseudojurídica (na linguagem daquele autor), a pretenso fim de fundamentar uma explicação óbvia e, assim, propagam a demência tributária e cometem erros jurídicos de um empirismo larvar.1




    Neste contexto, pela simples razão de não poder existir regra jurídica independente da totalidade do sistema jurídico, a autonomia de qualquer ramo do Direito Positivo é sempre e unicamente didática para, investigando-se os efeitos jurídicos resultantes da incidência de determinado número de regras jurídicas específicas, descobrir a concatenação lógica que as reúne num grupo orgânico e que une este grupo à totalidade do sistema jurídico.2




    Portanto, o aplicador do Direito não é habilitado a isolar comandos jurídicos no exercício de seu labor, ignorando os demais elementos (normas jurídicas) que compõem o sistema jurídico como um todo.




    Com efeito, cuidar-se-á de trazer no capítulo primeiro disposições preambulares, de cunho metodológico, acerca do que se tem definido por regra-matriz de incidência tributária e, num só passo, mais que a título de exemplo (dada sua utilidade no decorrer de todo o trabalho), faremos sua composição, em abstrato, com relação ao ICMS incidente sobre a operação de circulação da mercadoria “energia elétrica”.




    No capítulo segundo, serão elencados conceitos e definições imprescindíveis à cognição do próprio fenômeno tributado pelo ICMS, objeto de questionamento. Serão explicitadas, pois, descrições relativas à energia elétrica e potência de energia elétrica (e fenômenos adjacentes), sob a perspectiva da Física e do Direito Positivo.




    Adiante, no capítulo terceiro, aprofundar-se-á na análise da incidência do ICMS sobre demanda de potência contratada. De início, serão trazidas disposições normativas dos Estados da Federação brasileira que assim determinam. Em seguida, levantar-se-á o histórico da evolução jurisprudencial sobre o tema.




    Será realizada regressão, no capítulo quarto, para melhor esclarecer a necessidade de o Direito Positivo dialogar com outros campos do conhecimento na investigação da aplicação pragmática dos signos contidos nos textos legais veiculadores de normas de incidência tributária. O leitor perceberá que essa oportunidade foi eleita para tratar dessa temática em vista de sua aproximação com o momento em que se debruçará sobre a análise da constitucionalidade da incidência do ICMS sobre demanda de potência contratada. A análise realizada nesse capítulo é, pois, basilar aos fundamentos jurídicos e metajurídicos construídos neste estudo.




    No capítulo quinto (derradeiro), proceder-se-á à análise efetiva da constitucionalidade da incidência do ICMS sobre o fenômeno demanda de potência. Isso sob duas perspectivas: considerando a incidência do imposto sobre a demanda de potência em si, com regra-matriz de incidência própria (como se expressasse o próprio fato gerador do ICMS); e a partir da inclusão do valor que lhe é atinente na base de cálculo do imposto estadual incidente sobre a operação de circulação de energia elétrica, como se despesa fosse.




    Por fim, serão oferecidas conclusões, com análise a análise crítica.




    




    

      

        1 BECKER, Alfredo Augusto (1928-1986). Teoria Geral do Direito Tributário. 6ª ed. São Paulo: Noeses, 2013. p. 32.


      




      

        2 Ibidem, p. 34.


      


    


  




  

    2. - REGRA-MATRIZ DE INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA: disposições preliminares




    É precípuo a presente investigação científica tracejar breves comandos conceituais doutrinários, os quais compõem o ponto de partida da análise da fenomenologia normativa do ICMS e constitucionalidade de sua incidência sobre a parcela paga por consumidores específicos de energia elétrica, referente à demanda contratada de potência de energia elétrica. Sobretudo para que não haja risco de prejuízo na intelecção do estudo ora proposto em razão das terminologias doravante utilizadas, as quais se referem aos critérios componentes da regra-matriz de incidência tributária do imposto.




    O Direito, segundo prelecionado por Immanuel Kant, pertence ao mundo das relações exteriores e constitui-se na relação de dois ou mais arbítrios. E o Direito é a forma universal de coexistência dos arbítrios, isto é, o conjunto das condições segundo as quais é possível a convivência dos homens entre si, de maneira que as liberdades externas de cada um são limitadas e garantidas segundo uma lei universal.3




    Ao trazer o termo ao positivismo, tem-se o “Direito Positivo” como o “complexo de normas jurídicas válidas num dado país”, consoante escólio de Paulo de Barros Carvalho.4




    Complementa ao afirmar que o Direito Positivo está vertido numa linguagem, que é seu modo de expressão. Essa camada de linguagem deriva da construção humana e, na linha de Kant, se volta para a disciplina do comportamento humano, no quadro de suas relações de intersubjetividade. As regas do direito existem para organizar a conduta das pessoas, umas com relação às outras.5




    Assim, o Direito, no sentido de direito objetivo, se traduz num preceito hipotético e abstrato, destinado a regular o comportamento humano em sociedade e tem por característica essencial sua forma de expressão, em linguagem prescritiva, veiculada pelos textos legais (constituições, leis complementares, leis ordinárias, leis delegadas, decretos, resoluções etc.).




    Entretanto, não se basta à aplicação do Direito Positivo o texto frio das leis (encarado por Paulo de Barros Carvalho com simples suporte físico), promulgado e publicado. Imprescindível, para tanto, a atuação da intelecção humana, na figura do agente detentor de competência que, valendo-se de seus sentidos, abstrai significações daquele texto positivado e oferece suas conclusões conceituais, as quais revelam a verdadeira norma jurídica.6




    Para que haja certeza do Direito, necessário se faz a criação de uma norma-padrão, limitando-se a descrever elementos que sejam estritamente necessários à construção da norma jurídica. Esse é o ser e a razão de ser da regra-matriz de incidência tributária.




    Sua estrutura, portanto, é formada de um campo hipotético, no qual há previsão de um evento que, ocorrido em determinado intervalo de tempo e espaço, numa relação de causalidade, traz à tona uma consequência jurídica, prevista no campo denominado “consequente normativo”, do qual surgirá inexoravelmente uma relação jurídica entre sujeito ativo e sujeito passivo, cujo objeto será o pagamento de tributo, quantificado pela apuração da base de cálculo (signo presuntivo de riqueza eleito pelo legislador) em cotejo com a alíquota prevista no texto posto.




    Pressupõe-se, desta feita, no seio da teoria da regra-matriz de incidência tributária (RMIT), que toda norma jurídica possui estrutura lógica de um juízo hipotético (hipótese), em que o legislador correlaciona uma consequência jurídica (consequente) que espelha uma relação deôntica7 entre dois ou mais sujeitos, desde que comprovado o acontecimento do fato descrito naquele antecedente normativo.




    Conclui-se, por ora, que a regra-matriz de incidência tributária é instrumento metódico que organiza o texto bruto do Direito Positivo, propondo a compreensão da mensagem legislada num contexto comunicacional bem concebido e racionalmente estruturado. É também, num momento seguinte, fruto do labor do aplicador do direito que, convertendo o texto positivo em linguagem juridicamente competente, isola dados, os analisa e constrói o comando prescritivo pretendido, expressando-se como norma jurídica tributária.




    E, conforme evidenciado, em cada extremo da estrutura normativa acima descrita foram eleitos critérios à identificação dos fatos eleitos pelo legislador que farão incidir o mandamento legal e, igualmente, critérios que delimitarão todos os elementos de sua incidência. Tudo de uma forma mínima, padronizada, mas suficiente à cognição dos agentes e construção da norma jurídica. Passemos à sua análise.




    2.1 - CAMPO HIPOTÉTICO, ANTECEDENTE NORMATIVO OU HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA: DEFINIÇÃO E CRITÉRIOS




    O legislador, no tocante à produção da legislação tributária, formula conceitos sobre eventos do mundo social e elege aqueles signos presuntivos de riqueza como fatos capazes de, num procedimento de imputabilidade normativa, dar origem a uma relação jurídica tributária.




    Hipótese de incidência tributária é o antecedente ou suposto da norma jurídica de incidência. É proposição descritiva de situação objetiva real, construída pela vontade do legislador que recolhe os dados de fato da realidade que deseja disciplinar (realidade social), qualificando-os, normativamente, como fatos jurídicos.8




    Assim, retomando-se às lições de Paulo de Barros Carvalho.




    Descrever um fato social é apresentar as notas conceptuais que elegemos para transmitir sua ideia a nossos interlocutores. Significa apontar critérios de identificação, diretrizes para seu reconhecimento, toda vez que ocorra no contexto social, ainda que o sucesso pertença ao mundo dos objetos físicos ou naturais. Em outras palavras, equivale a consignar o critério material (verbo + complemento), o critério espacial e o critério temporal, isto é, o núcleo do acontecimento fáctico e seus condicionantes de espaço e de tempo.9




    Nela estão contidos três critérios identificadores do fato previsto na hipótese normativa tributária:




    a) critério material, formulado por um verbo e seu complemento, que revela uma ação com repercussão econômica;




    b) critério espacial, correspondente ao local que o evento descrito deva ocorrer para se dar a imputação normativa;




    c) critério temporal, relativo ao marco de tempo em que se considerará por ocorrido o fato, iniciando-se a consequência prevista na norma.




    Algumas diferenciações necessitam ser feitas.




    Primeiro: “critério espacial da hipótese tributária” possui significado diverso do que se entende por “vigência territorial da lei”.




    O primeiro é elemento que compõe o suposto normativo e que objetiva precisar os elementos necessários e suficientes à identificação da circunstância de lugar que condiciona o acontecimento do fato social, isoladamente analisado no critério material. Isto é, refere-se ao espaço físico (territorial) no qual deva ocorrer o evento descrito no critério material do campo hipotético da regra-matriz de incidência tributária.




    O segundo refere-se à área espacial a que se estende a competência do legislador. É corolário do princípio da territorialidade, no qual se delimita o espaço geográfico de atuação do Estado no que tange a emissão de atos normativos e limites de irradiação de sua respectiva eficácia.




    Nem sempre haverá plena correlação entre o critério espacial da hipótese tributária e a vigência territorial da lei, pois determinada lei poderá ter validade territorial sem, contudo, irradiar os efeitos jurídicos propostos em função de outra norma específica que a impeça (e.g. nos casos de imunidade, isenção etc.). Nesse caso, não se altera o âmbito territorial da aplicação da lei, mas delimita-se o espaço geográfico em que haverá incidência da norma jurídica tributária estrita (que prevê uma obrigação de pagar tributo).




    Segundo: “critério temporal da hipótese tributária” também se difere de “vigência da lei no tempo”.




    Aquela locução refere-se aos elementos que possibilitam a identificação da condição que atua sobre determinado fato, representado abstratamente no critério material, limitando-o no tempo. Isto é, define o momento em que nasce aquele vínculo jurídico disciplinador de comportamentos humanos. Seu exato conhecimento importa determinar, com precisão, em que átimo surge o direito subjetivo público de o Estado exigir de alguém prestações pecuniárias, por força de um fato lícito, e a obrigação do último em adimplir com a obrigação a ser imposta pela lei.




    Já a última refere-se ao período em que um ato normativo estará apto a surtir seus efeitos. Não contribui, pois, à formulação do fato jurídico, mas apenas indica que a lei, em determinado período, é vigente e, por isto, detém aptidão para incidir no contexto social por se tornar obrigatória sua observância (iniciada sua eficácia, em outros termos).




    Portanto, o primeiro, refere-se à circunstância de tempo que o evento social deverá ocorrer para se tornar fato jurídico, somado, obviamente, às condições de espaço; já o segundo, apenas refere-se ao período de vigência de um ato normativo.




    Neste contexto, assenta-se que a norma-padrão de incidência tributária prevê num primeiro momento, hipoteticamente, um evento social com manifestação econômica (e.g. “auferir renda”, “circular mercadorias”, “prestar serviços de qualquer natureza”), o qual, respeitadas determinadas condições de lugar e de tempo de sua ocorrência, uma vez ocorrido deflagrará numa consequência que representará um vínculo obrigacional de natureza tributária.




    Adiante, então, iniciar-se-á o estudo do segundo campo previsto na regra-matriz de incidência tributária, bem como de seus critérios.




    2.2 - CAMPO CONSEQUENCIAL OU CONSEQUENTE NORMATIVO: DEFINIÇÃO E CRITÉRIOS




    No segundo momento do processo de construção da norma jurídica (e ainda com supedâneo nas lições de Paulo de Barros Carvalho), perfilha-se do entendimento de que o consequente normativo é elemento jungido ao juízo hipotético (visto linhas acima) que estipula a regulação da conduta, prescrevendo direitos e obrigações para as pessoas envolvidas no acontecimento do fato jurídico tributário descrito no antecedente da norma.




    O consequente, como prescritor da relação obrigacional, também demanda critérios para a identificação do vínculo jurídico que nasce, facultando-nos saber quem é o sujeito portador do direito subjetivo, a quem foi cometido o dever jurídico de cumprir certa prestação e seu objeto, vale dizer, o comportamento que a ordem jurídica espera do sujeito passivo e que satisfaz, a um só tempo, o dever que lhe fora atribuído e o direito subjetivo de que era titular o sujeito pretensor.10




    Portanto, se o hipotético normativo opera como descritor de um fato de possível ocorrência no mundo exterior, o consequente normativo funciona como prescritor de um vínculo abstrato, entre dois ou mais sujeitos de direito, mediante o qual o sujeito ativo (credor ou pretensor) terá o direito subjetivo de exigir do sujeito passivo (ou devedor) o cumprimento de determinada prestação (expressa em pecúnia, no caso da obrigação tributária). Os critérios que devem compor o mandamento da norma jurídica, portanto, hão de guardar estrita pertinência com a identificação dos sujeitos e da prestação de que será credor o sujeito ativo e devedor o passivo.




    O campo consequencial da regra-matriz de incidência contém, pois, dois critérios:




    a) o pessoal, que revela os sujeitos da relação obrigacional, quais sejam, sujeito ativo (titular da pretensão de receber ou arrecadar o tributo), e passivo (sobre o qual incorre o dever de pagar o tributo); e




    b) o quantitativo, que exprime o objeto da obrigação tributária por intermédio da delimitação da base de cálculo e alíquota.




    Importa-nos destacar que o artigo 119 do Código Tributário Nacional (CTN) descreve suficientemente o que venha a ser o sujeito ativo da relação jurídica tributária. Diz a lei: “é a pessoa jurídica de direito público, titular da competência para exigir o seu cumprimento.”11




    Com relação ao sujeito passivo, disciplina o CTN:




    Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.




    Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:




    I - contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;




    II - responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.12




    Não se adentrará nos conceitos doutrinários e jurisprudenciais do que se tem por contribuinte de fato e de direito, em virtude da discordância com tais propostas conceituais. O motivo é simples: aquele que não se reveste da característica de contribuinte, isto é, não realiza o fato hipoteticamente descrito no suposto normativo, mas recolhe o tributo por imposição legal, mesmo que não participe de um vínculo obrigacional direto com o sujeito ativo, suportará o ônus fiscal na qualidade de “responsável”. Aquele que suporta esse mesmo ônus em razão do repasse da carga tributária, o que é comum no Brasil até mesmo em tributos cumulativos e diretos, não detém qualquer relação jurídica com o Poder Público de natureza tributária e, portanto, não pode ser denominado “contribuinte”, ainda que de fato. Essa intelecção, em alguma medida, foi explicitada na tese fixada no RE 608.872, Tema 342 da repercussão geral do Supremo Tribunal Federal, quando se afirmou, com precisão, que, o que é financeiramente suportado pelo dito “contribuinte de fato” não é juridicamente tributo, mas preço.13




    Retomando-se à análise dos critérios que compõem o consequente normativo, verifica-se que a base de cálculo, tal qual muito bem sintetizado na doutrina de Hugo de Brito Machado, pode ser entendida como “a expressão econômica do fato gerador do tributo.”14




    Neste contexto, suas funções podem ser assim sintetizadas:15




    a) medir as proporções reais do fato, pois mensura a conduta ou seu objeto, realizada por aquele submisso à norma, dando-lhe substância econômica, o que é próprio das relações obrigacionais;




    b) compor a específica determinação da dívida, vale dizer, atua como fator integrante de uma operação aritmética de multiplicação, na qual, juntamente com a alíquota, manifestará o exato “quantum” da prestação pecuniária objeto da obrigação tributária; e




    c) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da hipótese tributária, ou seja, identificar, com segurança, o genuíno critério material da hipótese normativa. Trata-se, pois, de função comparativa, na qual a base de cálculo serve de parâmetro para apurar se a grandeza eleita pelo legislador está de acordo com o acontecimento descrito por ele no antecedente normativo.




    Verificar-se-á, em capítulo próprio, que a base de cálculo é elemento de sobrelevada importância na investigação da constitucionalidade de qualquer tributo.




    A alíquota, por sua vez, etimologicamente quer dizer “parte”. Isto é, manifesta a parcela que o Estado chama para si do valor dimensível (base de cálculo) manifestado pelo fato jurídico tributável. Congregada à base de cálculo, dá a compostura numérica da dívida, produzindo o valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo, em cumprimento da obrigação que nascera pelo acontecimento do fato típico (previsto hipoteticamente na norma-padrão de incidência tributária).16




    Ela pode ser apresentada pelo texto legal nas modalidades ad valorem ou específica (ad rem), a teor do que disciplina o artigo 24 do CTN.17




    Alíquota ad valorem é aquela representada como percentagem, incidente sobre a base de cálculo.




    Já a específica é aquela utilizada para o cálculo do tributo sem levar em consideração o valor do objeto tributado, mas sua quantidade (unidade de medida). Acontece na incidência do Imposto sobre Produtos Industrializados sobre cervejas e refrigerantes, por exemplo.




    Tais definições implicam diretamente na forma com que a base de cálculo será apresentada no texto normativo, eis que no primeiro caso virá à tona pelo valor do objeto a ser tributado (e.g. total da renda, valor da mercadoria etc.); já no segundo será representada por unidade de valor específica utilizada pela norma relacionada ao objeto a ser tributado (como no caso do IPI incidente sobre cigarros).
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