g CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

IRC nnda onrriniv oy gmplificar problemasdatributacéo indireta

Hugo Segundo
professor e doutar em Direito ) . L
Em um momento em que o tema da“reformatributéaria’ voltaa Oocupar

posicdo de destague, assumiu relevo projeto de emenda constitucional que pretende substituir cinco
tributos incidentes sobre a producéo, a circulagéo e o consumo por apenasum. IPl, ICMS, ISS, PISe
Cofins seriam gradual mente extintos, cedendo lugar a um “imposto sobre bens e servigos— IBS”.
Aprovada na Comiss&o de Constituicéo e Justica, a PEC 45/2019 tem boas chances de transformar o
texto constitucional, tendo em seu favor o apoio de notaveis tributaristas e economistas, mas também a
critica de néo menos ilustres personalidades.

O proposito deste texto, contudo, ndo é o de examina-la em sua globalidade, tampouco cuidar de suas
virtudes e defeitos de forma abrangente. Muitos ja o fizeram, com bastante propriedade, e,
acompanhados de varios outros, seguramente seguiréo fazendo. O objetivo, aqui, € apenas o de abordar
dois pontos que ndo estéo sendo suficientemente referidos, sgja por quem defende, seja por quem critica
aproposta. E eles podem fazer com que a tributacéo indireta no Brasil sgja consideravelmente
aperfeicoada, ou se transforme no pior pesadel o do contribuinte, do qual, para acordar, sera preciso sair
do pais.
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Refiro-me a natureza supostamente “indireta’ do IBS, que seria pago “naverdade” pelo consumidor
final, somada ao fato, a elarelacionada, de que o tributo seria“ndo cumulativo”, gerando créditos de
forma ampla. Essas afirmagdes sdo feitas por defensores da PEC como solugdo — vejam sO — para os
problemas que se lhes apontam. E o que se ouve, por exemplo, quando se |hes objeta que o IBS elevara
demasiadamente a carga tributaria incidente sobre prestadores de servicos. Dentistas, advogados e
contadores que hoje se submetem a 5% de | SS passar&o a sofrer aincidénciade um IBS de
aproximadamente 25%, ao que os apoiadores da proposta replicam: “mas o crédito sera amplo, e quem
pagara esse 6nus sera o consumidor final!”. Prosseguem dizendo gue, se o usuario do servico for um
consumidor final, ele pagard a conta; se for outro agente econémico, no caso, por exemplo, de um
advogado que presta servico a uma empresa, esta podera creditar-se do valor do servico, IBSincluso, e
abater tudo do IBS que tiver a pagar nas operacdes seguintes. Assim, repete-se, 0 6nus sera transferido
ao consumidor final, ndo recaindo sobre nenhum agente produtivo.

S0 esses pontos, colocados como grandes vantagens, que podem transformar o IBS no pior pesadelo
dos contribuintes brasileiros. 1sso porque, no Brasil, atributagdo dita“indireta’ tem servido de pretexto
para se fazer, juridicamente, uma divis&o ronceira entre 0s sujeitos passivos, que 0s priva damaior parte
dos seus direitos inerentes a relacdo juridica tributéria, notadamente aquel es que dizem respeito ao
acesso ajurisdicdo. E, note-se: justamente por causa dessa crenca de que “tudo se transfere ao
consumidor final”.

Alude-se aum “contribuinte de direito”, que seria por lel obrigado ao pagamento do tributo, e aum
“contribuinte de fato”, que suportaria o 6nus correspondente. O problema € que, quando o “ contribuinte
dedireito” pleiteiaagum “direito” no ambito darelacdo tributaria, como, por exemplo, a devolucéo de
uma guantia paga de maneiraindevida, a administracdo tributéria e o Judiciario afirmam que ele ndo
pode fazé-lo, por ter “repassado” o 6nus ao “contribuinte de fato”, que seria quem “naverdade” teria
pagado o tributo, conforme se interpreta do artigo 166 do CTN. Mas, se o contribuinte dito “de fato”
pleiteia judicialmente o reconhecimento desse mesmo direito, igualmente se lhe nega, ao argumento de
gue ele ndo tem relacdo juridica com o Fisco. Em suma: no Brasil, o contribuinte “ de fato” ndo étéo “sb
defato” assim. Em verdade, sua existénciatem varios efeitos juridicos, mas todos destinados a tirar
direitos do “ contribuinte de direito”, sem atrai-los parasi ou transferi-los a qualquer outra pessoa: faz
com que evaporem.

Na Unido Europeia e no Canada, algo parecido chegou a acontecer. Trata-se da passing on defense

, 0U “defesa do repasse”’, que consiste em ndo restituir uma quantia paga indevidamente, mesmo néo
havendo qualquer davida quanto ao carater indevido do pagamento. Argumenta-se que aquele que
efetuou 0 pagamento teria“repassado” o0 6nus aterceiros, nao podendo receber a devolugéo sob penade
enriquecimento sem causa. Na Europa, porém, a Corte de Justica Europeia, depois de dgumasidas e
vindas, repeliu esse absurdo, pacificando que: (a) ndo se pode presumir que o repasse do tributo sempre
ocorre, e que sempre ocorre integralmente; (b) ndo se pode presumir que o repasse, quando ocorre, da-se
sempre sobre o consumidor final, préximo elo da cadeia (o repasse para se dar “paratras’, com a
barganha do empresario por precos mais baixos junto a fornecedores, ou no corte de outros custos); (¢) o
Onus da prova do repasse, fato impeditivo do direito do autor da agdo de restituicdo, deve ser do réu, o
Fisco; (d) mesmo tendo havido repasse, ainda sera o caso de devolver o tributo indevido ao “ contribuinte
de direito”, pois a ocorréncia do repasse nos precos obriga a pratica de pregos mais altos e, com isso, a
reducdo nas vendas, causando prejuizo que deve ser reparado com arestituicéo; (e) eventual disputa
entre contribuinte de fato e o contribuinte de direito, por um desconto ou eventual devolucéo de parte do
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preco, sera sempre uma questéo autdbnoma, a ser resolvida entre ambos, se for o caso, no plano civel,
sem qualquer interferéncia sobre a garantia do contribuinte “de direito” de acesso ao Judiciario para
guestionar cobrancas tributarias indevidas e té-las devolvidas (Caso San Giorgio — C-147).

Algo semelhante se deu no Canadd, com pronunciamento de sua Suprema Corte repelindo atal passing
on defense. Os fundamentos usados em tais cortes, alias, ha muito sdo invocados por parte da doutrina
brasileira, mas ndo é o caso de alongar este texto com o exame detalhado de tudo isso. Ao leitor
interessado, remete-se a leitura de trabal ho académico especifico, no qual inclusive se podem achar as
remissdes aos respectivos julgados (clique aqui). O importante € lembrar que, no Brasil, atualmente, o
contribuinte “de direito” tem transformada em misséo praticamente impossivel a devolucéo de um
tributo dito “indireto” (ICMS, IPI ou ISS, precisamente parte dos que véo se “transformar” no IBS), sem
gue isso signifique a atribuicéo de quaisquer dessas faculdades ao contribuinte “ de fato”. O acesso a
jurisdicdo, garantido constitucionalmente, simplesmente desaparece, sendo tolhido de um sem que sgja
assegurado ao outro.

Mas ndo sb: das confusdes trazidas pela maneira equivocada como a tributacdo indireta € percebida no
Brasil, tem-se também aideia, ja comentada aqui na coluna, de que o ndo pagamento de tributo indireto
declarado pelo contribuinte “é crime” (clique agui e aqui), pois teria sido pago “naverdade” pelo
contribuinte de fato (que, novamente, veja-se, ndo é tdo “sb de fato” assim) e “apropriado” pelo
contribuinte de direito inadimplente. Perceba-se que o IBS sera, com aliquota sensivel mente aumentada,
esse grande tributo que, declarado e ndo pago, ensejara a alegacdo da pratica de um “crime” e, por
conseguinte, o desencadeamento de toda a persecucéo penal como forma coercitiva de cobranca.

O segundo problema, relacionado a esse das contradices da tributacdo indireta, concerne aos créditos.
Diz-se que todas as operagdes anteriores ja oneradas pelo IBS gerardo créditos, pelo que a cobranga do
imposto por aliquotas elevadas sobre pessoas situadas em posi¢éo intermediaria na cadeia produtiva (por
exemplo, de um advogado gue presta servigos a uma empresa, também contribuinte do IBS) seria
irrelevante para ambos, pois a empresa aproveitara o crédito, e tudo sera ao final repassado ao
consumidor.

Ora, 0 repasse ao consumidor nem sempre ocorre, como ja explicado. Fosse facil assim, nenhum
empresario reclamaria da cargatributéria, ou mesmo teria dificuldades por causa dela ou de qual quer
outro custo, pois seria“sd” repassar tudo no preco. Mas, mais grave gque isso: saber 0 que “da crédito”, e
0 que “ndo da crédito”, € um dos temas mais polémicos e conflituosos de todos os tributos ndo

cumul ativos que serdo substituidos pelo IBS. E quanto mais “amplo” é o crédito prometido, maiores sdo
0s problemas.
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Vegase o ISS. E cumulativo. E ha poucas, pouduissimas questdes postas na jurisprudéncia envolvendo a
sua forma de célculo. Ha controvérsias sobre local do fato gerador, sobre 0 conceito de servico, mas
guase nada sobre aformade cllculo. O ICM, antesdo “S’, submetido a uma técnica de crédito fisico (s6
geravam créditos as mercadorias compradas para serem revendidas), também envolvia poucos
problemas nesse quesito. A introducdo do “S’, e apromessa, com alLel Kandir (LC 87/96), de créditos
decorrentes de materiais de consumo (até hoje ndo concretizada, o que deve servir de alertal), de bens
destinados ao ativo fixo (a serem parcelados em 48 meses, outro alertal), tornaram a ndo cumulatividade,
em relacéo a esse imposto, muito mais conflituosa. Basta consultar a jurisprudéncia para conferi-lo.

E o PIS e a Cofins, entdo, dispensam comentéarios. Carf e STJ estdo sobrecarregados de questbes
relacionadas ao “direito de crédito” em relagdo a ndo cumulatividade de tais contribuigdes. A celeuma
em torno do “conceito de insumo” é apenas um exemplo. O certo é que a promessa de um “crédito
amplo” tem sido continuamente descumprida através de uma legislacdo infraconstitucional e infralegal
cada vez mais minudente, e de uma interpretacdo restritiva que dela fazem as autoridades fiscais, ndo
raras vezes ratificada pelo Judiciério.

Em suma, exame da historia recente, de quando o ICM se tornou ICMS, e, principalmente, de quando
PIS e Cofins tornaram-se ndo cumulativas, é capaz de dar uma amostra muito eloquente da dimensao dos
problemas que podem ser exponencial mente amplificados com aintroducdo do IBS. A quantidade de
contribuintes que se esforcam para aderir ao Simples, ou a uma sistemética de apuracéo do Imposto de
Renda pelo lucro presumido, s6 para escapar da ndo cumulatividade de tais contribui¢des, dao
testemunho do quanto a mudanca néo foi tdo boa— pelo menos para parte dos contribuintes, em

especia 0s de menor porte — guanto se anunciava.

N&o se esta, com isso, desgjando firmar posicéo contraareforma. Pelo contrério. A ideia € apenasade
chamar a atencdo para pontos que sdo muito graves e ndo parecem estar sendo lembrados nas discussbes
em torno da PEC 45/2019, as quais ndo devem ser levadas adiante de forma polarizada, como se 0
impasse consistisse em aderir ou ndo aumareligido, ou atorcida por um time de futebol. A questéo ndo
se deve resumir a“vocé € afavor ou € contraa PEC?’, a ser respondida com um “sim” ou um “nao”,
dispensados os fundamentos. E necessério ver o problemade formaracional e critica, com esforco para
enxergar evidéncias que contrariem nossas crengas prée-estabel ecidas.

Em relacdo aos aspectos |evantados neste texto, dispositivos que deixem bastante claro, no nivel
constitucional, o direito ao creditamento amplo, sem possibilidade de restri¢des como as vistas na
legislacéo do IPIl, do ICMS e do PIS e da Cofins, sGo necessarios. O mesmo pode ser dito de normas que
explicitem airrelevancia da existéncia de um “ contribuinte de fato” parafins de retirar do “contribuinte
dedireito” quaisquer faculdades ou garantias inerentes a relacdo juridico tributaria, sendo estauma
otima oportunidade inclusive para se corrigir 0 artigo 166 do CTN. Tais gjustes podem ser pensados e
elaborados para transformar em solucéo algo que, do contrério, teratudo para ser um enorme e possante
amplificador de problemas.
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