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1. Introducao

Nao ¢é de hoje que se sabe que a regressividade da tributa¢ao sobre o consumo
— ainda mais tendo-se em conta que a matriz tributaria brasileira escora-se largamente
sobre a base “consumo” — consiste em um dos maiores problemas do Sistema Tributario
Nacional. O problema é de ordem constitucional, e assim também deve ser a sua
solugao, sendo valido ter-se em conta como a experiéncia estrangeira vem lidando com
o problema. Tal constatagao foi muito perspicazmente percebida pela Profa. Emérita
da UFMG Misabel Derzi.

Misabel antevira, ja em 2014, a solucao que ora, década mais tarde, esta trazendo
a reforma tributaria sobre o consumo operada pela Emenda Constitucional n. 132 de
2023: se as familias de baixa renda recolhem tributos sem que esteja presente capacidade
contributiva — até porque sequer respeitado o seu minimo existencial — a solugao nao
pode ser outra, que nao a devolugao a elas do tributo arrecadado. Para essas familias, o
tributo transborda das balizas constitucionais, e, sendo injustamente arrecadado, deve
ser-lhes restituido.

Portanto, ndo poderia este breve ensaio — que insere a concepcao do que se con-
vencionou chamar de “cashback tributdrio” entre os conceitos de minimo existencial
e capacidade contributiva — ndo servir como uma sincera homenagem a obra, a
genialidade, enfim, a pessoa da Professora Misabel e a tudo o que ela representa, para
nos e para a comunidade juridica nacional.

Mais precisamente, este trabalho tem como objetivo compreender a relacao
existente entre capacidade contributiva e minimo existencial e, também e principalmente,
que papel o chamado cashback tributario — previsto pela EC 132/23 (Reforma Tributaria)
e regulamentado pela Lei Complementar n. 214 de 2025 — possui em meio a isso. Tudo
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isso para, por fim, poder-se tecer comentdrios criticos a determinadas disposi¢des da
referida Lei Complementar. Certamente as criticas nao serao exaustivas, mas serao apenas
aquelas pertinentes a argumentacao desenvolvida ao longo do trabalho.

Para tanto, comega-se tecendo consideragdes sobre o problema da regressividade
do sistema tributario nacional e sobre a afronta ao principio da capacidade contributiva
que isso representa, perpassando-se ainda por algumas das solu¢des ponderadas pela
doutrina. Na sequéncia, analisa-se experiéncias, anteriores ao advento da Reforma
Tributéria, ja havidas no direito brasileiro com a chamada “devolucao de tributos”.
Apos, analisa-se a adocao de medidas do tipo por outros paises, notadamente o modelo
canadense do crédito de GST/HST.

Em seguida, serd empreendido um esforco para se compreender a natureza
juridica do novel cashback tributério, o que dependerd em larga medida de uma andlise
de Direito Constitucional. Serd visto como referido instituto é de natureza completamente
diversa de qualquer outra experiéncia ja havida no direito brasileiro com a “devolucao
de tributos”, como o famoso “Devolve ICMS” gaticho. Por fim, serdo brevemente
perpassadas as principais disposi¢oes pertinentes da LC 214, para que entao se possa
confronta-las com a conclusao intermediaria obtida.

Intermediariamente, sera concluido a Constituigao, ao prever o chamado “cashback
tributario”, fa-lo buscando guardar uma coeréncia interna, i.e., consigo mesma, reme-
diando um problema que ela prépria nao tolera: a regressividade do sistema. Ao fazé-lo,
ela modela a norma de competéncia do IBS e do CBS, impedindo que tais tributos
desbordem do dominio da capacidade contributiva para o minimo existencial, onde
nao encontram qualquer fundamento.

Finalmente, a conclusao serd de que a regulamentacgao veiculada pela LC 214
estd aquém do que exige a Constituicdo: ela exclui individuos que deveriam estar
contemplados como beneficidrios e, mesmo aos individuos contemplados, garante a
devolugao de apenas parte do tributo pago, sendo que deveria fazé-lo integralmente,
por inexisténcia de capacidade de contribuir com os cofres publicos.

2. Regressividade do sistema tributario

Como éja cedigo na bibliografia nacional, a matriz tributdria brasileira se apoia por
demais no consumo, o que concorre (¢ um dos principais fatores) para a regressividade
do sistema. O raciocinio é simples: se a tributagao sobre o consumo € significativamente
mais expressiva do que aquela sobre as demais bases econdmicas (renda e patrimoénio),
e se é justamente a parcela mais pobre da populacao aquela que se vé na contingéncia
de versar maior parte da sua renda no consumo, segue-se o efeito pratico de que ela
estard sendo proporcionalmente mais onerada do que as classes mais abastadas. Em
outras palavras, e a grosso modo, tal parcela da populagao aufere pouca renda e nao
forma patrimoénio algum. E, todo o pouco que aufere, verte no consumo, no que é
pesadamente onerada.

Num contexto de globalizacao e de consequente mobilidade do capital, que nao
tem raizes, verifica-se uma tendéncia global de se prestigiar a base econémica “consumo”
para a tributacao. Como anota Derzi:
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A globalizagao evidenciou a mobilidade extrema do capital (renda e lucros), muito mais
agil do que os salarios e, sobretudo, do que o consumo, e propiciou uma evidente guerra
competitiva, no plano internacional, pelo capital, quer como investimento direto em
carteira de titulos, quer como investimento indireto. Nao sao raros os paises que reduziram
substancialmente suas aliquotas em favor dos investimentos feitos por estrangeiros. Outros
se especializaram em tributa¢ao nula ou quase isso, forte atrativo para os lucros e para
o capital alojados em paraisos fiscais e protegidos pelo sigilo bancario. Além disso, em
muitos paises desenvolvidos, cresceu significativamente a receita publica proveniente de
impostos incidentes sobre o consumo, como se pode exemplificar com o Imposto sobre o
Valor Acrescido — IVA — dos europeus.'

Do ponto de vista meramente arrecadatorio, i.e., considerado apenas o interesse
estatal na arrecadacao, € inegavel que a opgao pela tributagao sobre o consumo apresenta-
se tentadora. Além de possuir a vantagem de evitar a evasao fiscal internacional
(comentada acima), a tributacdo sobre o consumo tende a enfrentar uma menor resis-
téncia da parte dos contribuintes (se comparada com a tributacdo sobre a renda). Sobre
este ultimo ponto, vem ganhando destaque na doutrina brasileira o fendmeno da
ilusao fiscal, apds o estudo de Araujo? sobre o tema. De uma 6tica econOmica, a carga
tributaria sobre o consumo proporciona, entre outros efeitos, uma “baixa visibilidade e
complexidade na arrecadacao tributaria, que levam os contribuintes a subestimarem a
carga tributaria e desta forma a aceitarem niveis mais elevados de tributacao”.?

Se é verdade, por um lado, que a matriz tributaria brasileira, da forma como hoje
configurada, apresenta vantagens da 6tica meramente arrecadatdria, por outro, nao se
pode deixar de reconhecer que a regressividade que dela decorre representa afronta direta
ao principio da capacidade contributiva, i.e., acha-se em absoluto descompasso com um
sistema tributario cujas exagdes, sempre que possivel, tém de ter carater pessoal e ser
graduadas segundo a capacidade economica do contribuinte, conforme o mandamento
constitucional (art. 145, §19).

E verdade que a Constituicdo, explicitamente, faz alusio apenas a espécie
“imposto” como compreendida em tal norma, mas comprimir a extensao do dispositivo
a tamanha pequenez € solucao que, ja de algum tempo, a doutrina ndo vem aceitando.
Chega-se a dizer que a capacidade contributiva se aplica, em verdade, a todas as espécies
tributarias.* Ora, é de se concordar com tais extensdes ponderadas pela doutrina, mas
apenas parcialmente: segundo pensam estes autores, a espécie tributaria “taxa”, por
exemplo, ndo pode de forma alguma ser orientada por capacidade contributiva, ja que
encontra a sua justificagdo constitucional em critério diverso: a contraprestacionali-
dade do servico estatal oferecido. De outra sorte, ndo ha como nao reconhecer que a
Contribuigao sobre Bens e Servigos — CBS deve se orientar pela capacidade contributiva,

! DERZI, M. A. M.. Guerra Fiscal, Bolsa Familia e Siléncio (Relagdes, Efeitos e Regressividade). Revista Juridica da
Presidéncia, v. 108, p. 39-64 (54), 2014.

2 ARAUJO, Jevuks Matheus de. Um estudo sobre ilusio fiscal no Brasil. 2014. 91 £. Tese (Doutorado em Economia) —
Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco, 2014.

> Idem, p. 11.

* CAUREQ, E. S. Capacidade Contributiva, Tributagao Indireta e Minimo Existencial. Revista da Procuradoria Geral
do Estado do Rio Grande do Sul, v. 36, p. 132, 2015.
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até porque € tributo “gémeo” do Imposto sobre Bens e Servicos — IBS (de fato, fala-se
em um imposto — IVA — dual).

Pois bem, ndo é exagero algum dizer que a regressividade, ou a afronta ao prin-
cipio da capacidade contributiva que dela se segue, constitui, senao o maior, um dos
maiores problemas do sistema tributario brasileiro. Deve-se reconhecer, ademais, que tal
problema macula, contamina nao apenas um ou outro tributo integrante de tal sistema
(aqueles sobre o consumo), mas todo o sistema mesmo. Isso pois a analise de respeito/
desrespeito a capacidade contributiva depende nao da consideragao individual de um
ou outro tributo, mas da imposicao tributaria global. Nas palavras de Caureo:

A capacidade contributiva, portanto, deve ser aferida dentro das regras do sistema tributario
e nao isoladamente em relagao ao tributo singular. Evidentemente que o processo de
avaliacdo da capacidade contributiva em relagao a cada tipo de imposicao é necessario e
se constitui em uma fase do processo de avaliagao da capacidade contributiva; no entanto,
¢ preciso concordar que o sentido do conceito de capacidade contributiva s¢ é completo e
logico se compreendido em relagdo a totalidade das incidéncias tributérias.®

Dada a dimensao e a atualidade do problema, pode-se identificar que ele veio
despertando a atencdo da doutrina brasileira nos tltimos anos, instigando a busca por
solucdes, sendo certo que o avizinhamento da reforma tributaria apenas contribuiu
para esse movimento.

Para Medrado, como possiveis solu¢des para o problema, ter-se-ia “a seletividade
das aliquotas em razao da essencialidade dos produtos tributados em se tratando da
tributagao indireta, e a mudanga do foco da tributagao para os tributos de incidéncia direta
na pessoa fisica”.* Quanto aquela primeira solugao, nao é de hoje que se sabe — alias,
isso tem sido constatado na pratica — que a seletividade em fungao da essencialidade
ndo se mostra apta a dar conta do problema da regressividade da tributagao sobre o
consumo. Quanto aquela segunda, o autor denuncia o “utilitarismo fiscalizatorio”, i.e.
a conveniéncia de se arrecadar “muito de poucos”. E que, nas palavras do autor, “o fe-
ndomeno da tributagao incidente na empresa, ainda que direta, gera uma regressividade
no sistema tributario em fungao desta repassa-la aos seus consumidores no preco dos
bens ou servigos por si ofertados”.”

Krieger®, avaliando solugdes para o problema da regressividade, comega por
cogitar um possivel deslocamento da matriz nacional para a tributagao sobre o capital, o
que sem dtividas laboraria em favor do combate a regressividade do sistema. Contudo, a
autora de plano descarta a alternativa, dado que, em coeréncia com o que ja se observou
acima, “entende-se serem estas bases imponiveis atualmente um tanto quanto utépicas,
em razao da mobilidade do capital e dos beneficios fiscais oferecidos pelos paises a fim de

> Idem, p. 109.

®  MEDRADO, Luiz Flavio Matos. A Regressividade da TributagaoIndiretae oPrincipiodaCapacidade Contributiva
noBrasil. SearaJuridica. v.4, n.2, 2010,p.119. Disponivelemhttp://web.unijorge.edu.br/sites/searajuridica/pdf/
anteriores/2010/2/searajuridica_2010_2_pag100.pdf. Acesso em: 24 set. 2024.

7 Idem, p. 121.

8 KRIEGER, Aline Frimm. Regressividade tributaria brasileira: como viabilizar a reducao da desigualdade gerada
pelos impostos sobre o consumo? Revista Eletronica da PGE R], v. 1, p. 1-19, 2018.
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se tornarem mais economicamente atrativos”.’ Em seguida, cogita da solugao, aventada
por parte da doutrina, consistente na desoneragao dos itens de primeira necessidade.
Contudo, igualmente descarta essa alternativa, pois, “como se trata de artigos de primeira
necessidade, utilizados por toda a populagao, eventual isen¢ao beneficiaria a todos e ndo
somente o contribuinte que nado tem capacidade contributiva”.’® Conclui, finalmente,
afirmando “que uma alternativa a ser utilizada pela legislacao Brasileira seria o modelo
canadense de devolugao de ICMS”."

Igualmente, Andrade descarta como solucao a mera desoneragao da cesta basica,
“porque ricos e pobres sao igualmente desonerados no consumo desses produtos”."?
Talvez se pudesse, entdo, cogitar da alternativa consistente em (i) desonerar a cesta
basica e, cumuladamente, (ii) devolver o imposto pago a populagao de baixa renda, pois
assim estar-se-ia desonerando as familias pobres e apenas elas. Contudo, igualmente
essa alternativa é refutada pelo autor, pois ela parte da premissa equivocada de que a
populagao de baixa renda consome apenas itens de primeira necessidade, o que nao é
verdade. Dai a alternativa que, finalmente, entende o autor ser a mais adequada, e com
a qual concordamos:

Melhor serd se a lei complementar associar o consumo de cada contribuinte, a partir da
disponibiliza¢ao pelo consumidor do seu CPF no momento do ato de consumo, e a base
de dados da Receita Federal (quanto a reteng¢des na fonte, declaracao de imposto de renda,
cruzamento de informacdes cadastrais etc.) para que seja identificada a renda consumida,
a renda total de cada consumidor e o quanto individualmente deve ser devolvido para
cada pessoa considerando a sua faixa de renda (sem valores fixos)."

Em suma: a melhor solugao para o enfrentamento da regressividade e da conse-
quente afronta ao principio capacidade contributiva parece mesmo ser a adog¢ao de um
chamado modelo de “devolugao” de tributos. A fim de que o critério da pessoalidade —
que, como visto, concretiza a capacidade contributiva — reste atendido na maior extensao
possivel, a melhor saida, pensam estes autores, consistiria no recurso a base de dados
da RFB, mediante apresentacao do CPF pelo consumidor quando do ato da compra,
para determinagao do quanto deve ser devolvido a cada contribuinte. Idealmente, isto
deveria ser feito sem recurso a valores fixos ou qualquer outra forma de presuncao juris
et de jure, sob pena de desvincular-se a pretensa “devolu¢ao” da quantia inicialmente
devida pelo contribuinte, o que nao se coadunaria com a natureza da devolugao de que
fala a Constitui¢do, como ainda se vera.

o Idem, p. 14.

10 Idem, p. 17.

" Idem, p. 18.

2 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. Notas sobre a Regulamentagao da Reforma Tributaria por Lei Complementar.
Revista Direito Tributdrio Atual, [S. .], n. 56, 2024, p. 3. Disponivel em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/
article/view/2551. Acesso em: 26 out. 2024.

Idem, p. 4.
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3. Cashback na experiéncia estrangeira: o caso canadense

Como relatam Andrade e Cavalcanti,'* Argentina, Bolivia, Colombia e Uruguai
implementaram, nos ultimos anos, modelos de “devolugao de impostos”, cada um com
suas peculiaridades. Contudo, o modelo sempre lembrado, que ganhou a atencado da
doutrina brasileira muito antes da Reforma Tributaria (ou mesmo da PEC n. 45/2019),
€ o canadense.

O também chamado “Crédito de GST/HST” é definido pelo préprio governo do
Canada como “uma quantia nao tributavel paga quatro vezes ao ano a individuos e
familias com baixas e modestas rendas para ajudar a compensar o GST/HST que eles
pagam”.®

Como regra geral,'® sdo elegiveis para o referido crédito aqueles que possuam
residéncia no Canada para fins de tributacdo sobre a renda (i) no fim do més anterior e
(if) no comego do meés em que for ser feito o pagamento; além disso, ¢é exigido (iii) que
0 beneficidrio tenha completado ao menos 19 anos de idade no més anterior.

Para obter o crédito, o contribuinte deve entregar uma declara¢ao de imposto de
renda (tax return), mesmo que nao tenha auferido qualquer renda no ano de referéncia.

O montante a ser creditado depende (i) da renda familiar liquida ajustada, por essa
entendendo-se a renda familiar liquida (i.i.) subtraida de qualquer beneficio universal
para cuidados infantis (UCCB) e da renda do plano registrado de poupanca para defi-
cientes (RDSP) recebida, mas (i.ii.) somada a qualquer quantia de UCCB e RDSP que
tenha sido devolvida; e (ii) do namero de criangas menores de 19 anos registradas para
o beneficio infantil do Canada (Canada Child Benefit) e para o crédito de GST/HST.

Para o ano base de 2023 (pagamento a ser feito entre julho de 2024 e junho de
2025), é possivel receber um crédito de até (i) $519, no caso de contribuinte solteiro; (ii)
$680, no caso de contribuinte casado ou que tenha parceiro em unido estavel; além de
(iii) $179 para cada crianga abaixo de 19 anos.

Como se V€, para qualquer categoria cogitada, ha uma limita¢ao do valor possivel
de creditamento, de forma que pode ocorrer de o valor pago em imposto por individuos/
familias de baixa renda nao ser inteiramente compensado com o crédito, mas apenas
parcialmente. De fato, como se l1é da propria descri¢ao do programa, trata-se de medida
que visa a ajudar a compensar os valores pagos em GST/HST, mas que nao se propde a
compensa-los inteiramente.

4. Cashback na experiéncia brasileira pré-reforma tributdria

Mesmo antes do advento da Emenda Constitucional n. 132, alguns estados da
Federagao, de iniciativa prépria, implementaram programas de “devolugao de tributos”

4 ANDRADE, Leonardo Aguirra de. CAVALCANTI, Gabriela. Cashback na reforma tributaria e as experiéncias
estrangeiras. Jofa. Disponivel em: https://www jota.info/artigos/cashback-na-reforma-tributaria-e-as-experien
cias-estrangeiras. Acesso em 24 out. 2024.

> CANADA. GST/HST credit including related provincial and territorial credits and benefits — For the 2024-2025
payment periods. Disponivel em: https://www.canada.ca/content/dam/cra-arc/formspubs/pub/rc4210/rc4210-
24e.pdf. Acesso em: 24 out. 2024. No original: “The GST/HST credit is a non-taxable amount paid four times a
year to individuals and families with low and modest incomes to help offset the GST/HST that they pay”.

16 Idem.
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aos consumidores, com o exemplo da “Nota Fiscal Paulista” e, ainda, do sempre lembrado
“Devolve ICMS” gatuicho. A existéncia de tais programas chegou a suscitar divergéncias
na doutrina acerca de qual seria a natureza da assim chamada “devolugao de tributos”, se
tributaria (incentivo fiscal) ou financeira (incentivo financeiro), o que possuia relevancia
para fins da (nao) sujei¢ao de sua concessao a deliberacao pelos Estados e pelo Distrito
Federal, conforme a norma constitucional do art. 155, §2°, XII, “g”.

Antes de mais nada, é necessario fazer uma observagao quanto ao emprego do
termo “incentivo fiscal”. Rigorosamente falando, como com muita acuidade observa
Correia Neto, em sentido amplo, incentivos fiscais sdo “disposi¢Oes especiais inseridas
entre as regras tributarias com o objetivo de favorecer e estimular atividades privadas
consentaneas ao interesse publico”, compreendendo-se “ndo s6 as modalidades de
exoneragao tributaria, como outras formas de favorecimento do contribuinte que nao
diminuem diretamente a carga fiscal. (...) Cite-se, por exemplo, o parcelamento, men-
cionado no art. 10 da LC n. 24/75”." Por outro lado, tomando-se o termo em sua acep¢io
estrita, os incentivos fiscais sdo “normas de direito tributario que reduzem a carga
fiscal, mediante alteragao da obrigagao principal, a fim de favorecer atividades privadas
consentaneas ao interesse publico. (...) O exemplo mais ilustrativo e conhecido sao as
isengdes extrafiscais”.'®

Vé-se, portanto, que enquanto o conceito de incentivo fiscal em sentido tao somente
amplo satisfaz-se com o mero estimulo, através de regras tributarias, a determinadas
atividades pelos agentes econdmicos, o conceito, por outro lado, se empregado em
acepgao estrita, exige que o contribuinte beneficiario seja exonerado de uma obrigacao
tributdria.’” Apenas para fins deste trabalho, se empregado meramente o termo “incentivo
fiscal”, convenciona-se estar fazendo alusao aos incentivos fiscais em sentido estrito,
i.e., aqueles que implicam exoneracao.

Pois bem, na licdo de Coélho,® as exoneragdes fiscais se dividem em internas e
externas a norma de incidéncia tributaria. Se internas, podem tanto operar na hipotese
de incidéncia da norma como, também, em seu consequente (naquele primeiro caso, as
exoneragoes sao ditas qualitativas, com o exemplo da isencao; neste segundo, sao ditas
quantitativas, valendo o exemplo da redugao de base de calculo). Se externas, nao alteram
nenhum elemento da norma de incidéncia tributdria (exemplo tipico é o da remissao,
que € “o perdao do tributo ja constituido, a pagar ou que ja deveria ter sido pago”).*!
Em todo caso, o tributo nao € arrecadado (sendo que poderia sé-lo). Esta a caracteristica
essencial para se reconhecer natureza tributaria em um incentivo: a exoneragao. Em
igual sentido, observou Correia Neto:

7 CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e rentincias fiscais no direito brasileiro. 2012.
271 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 110.

18 Idem, ibid.

Nao se confunda o conceito de “rentincia fiscal” com o de “exoneragao”. Pensar no caso das imunidades permite

melhor compreender a distingao: enquanto a norma imunitdria é, indubitavelmente, uma norma exoneratoria (o

contribuinte contemplado, afinal, é exonerado), ndo se pode dizer que ela consista em rentincia fiscal. No caso

de imunidade, o legislador a nada renuncia, até porque nao héd o que renunciar. O que acontece é que a norma

constitucional de competéncia é recortada para, “s6 entao”, ser-lhe atribuida a competéncia.

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro [recurso eletrdnico]. 15. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p.i.

2 Idem, ibid.
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O certo € que todo incentivo que demanda alteracao da regra-matriz de incidéncia tributaria
sera fiscal, mas o inverso nao é verdade: nem todo incentivo fiscal implica alteracao da
regra tributaria. E suficiente que tenha efetivamente o condao de interferir na arrecadagao
das receitas tributarias.

De outra forma, os incentivos financeiros nao pressupdem exoneragao; antes, sao
operados pelo dispéndio de receitas publicas ja consolidadas, agindo o legislador com
liberdade e sempre no intuito de estimular finalidades constitucionalmente amparadas:

Jano incentivo financeiro, o Estado emprega diretamente despesas ptblicas para fomentar
atividades desenvolvidas por particulares, consentaneas ao interesse publico, encorajando
ac¢Oes ou omissOes privadas, por meios de diferentes ferramentas, tais como: (...) restituicao
de tributos, entre outras.”

Como se V&, 0 proprio autor se manifesta no sentido de que a restituicao de tributos
pertenceria a categoria dos incentivos financeiros. No mesmo sentido € o posicionamento
de Coélho:

A devolugao de tributo pago sem haver razao para a restitui¢ao, a nao ser o intuito de
exonerar total ou parcialmente o contribuinte, é considerada pela doutrina matéria estranha
ao Direito Tributério. Alega-se estar no capitulo da despesa publica, ja na area do Direito
Financeiro, a sua sede juridica. O entendimento é inobjetavel

De fato, ndo sao poucos, e sao convincentes, os argumentos que conduzem a tal
conclusdo. Tome-se por base o programa gadcho “Devolve ICMS”. Ora, o programa
nao fica, e nem poderia ficar (principio da nao afetacdo dos impostos), condicionado
a arrecadagido do ICMS. Possui, antes, dotacio orcamentéria prépria. E verdade que a
“devolugao” mede-se pelo 6nus tributario suportado pelo contribuinte, mas este € apenas
um critério de mensuragao. O dinheiro que o financia é receita ptiblica ja consolidada,
o que pressupde que o crédito tributario ja foi satisfeito. Até por isso, nem mesmo faz
sentido falar em “devolucao”: ndo ha o que ser devolvido, pois o tributo (a obrigagao
tributaria) ja foi extinto. Mesmo que nao fosse por isso, seguiria nao fazendo sentido falar
em “devolucdo”: quem arrecada o tributo é o contribuinte (“contribuinte de direito”),
sendo que o beneficiario do programa é pessoa diversa, o consumidor final (“contribuinte
de fato”). Como devolver algo a alguém de quem nada se tirou? Etc.

5. Natureza da devolucao prevista pela EC 132

Compreendido o essencial acerca da categorizagao das “devolug¢des de tributos”
existentes antes da reforma — se como incentivo de natureza tributaria ou se de natureza

2 CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e rentincias fiscais no direito brasileiro. 2012.

271 £. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 120.

% Idem, ibid.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro [recurso eletrdnico]. 15. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p.i.
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financeira —, e trazendo-se a baila a devolucao que a Emenda Constitucional n. 132
(Reforma Tributaria) fez incluir na Constituicao, a questao que parece restar é saber a
qual daquelas duas categorias pertence essa “devolugao”. Contudo, a questao, se assim
colocada, estaria sendo de maneira enganosa, pois nenhuma das duas categorias ¢ capaz
de explicar referida inovagao constitucional. E necessdrio reconhecer uma terceira via para
a devolugdo de que fala a Constituigdo, pois ha uma sua caracteristica que a distingue de
qualquer daqueles dois programas anteriormente referidos, ou de quaisquer outros
que poderiam eventualmente ter sido implementados anteriormente ao advento da
Reforma Tributdria. Esta caracteristica é: o proprio fato de a sua previsdo pertencer ao altiplano
constitucional.

Por exclusao: de incentivo ou beneficio fiscal ndo se trata, pois estes sao externados
na forma de exoneragdes. E ora, é bem sabido que as exoneragdes, quando pertencentes
ao plano constitucional, nao sao beneficios fiscais, mas imunidades. Por defini¢ao. Nao
sdo concedidas quando do exercicio da competéncia pelo legislador, conforme sua
autonomia federativa (beneficio fiscal); antes, compdem a propria norma de competéncia,
competéncia esta que ja “chega recortada” para o legislador, para que sé entao cogite
de conceder eventuais beneficios fiscais, partindo da norma de competéncia.

Igualmente, de incentivo financeiro nao se trata; nao se trata do emprego de
recursos publicos com o fito de perseguir objetivos constitucionais, conforme a liberdade
dolegislador. Aqui, abem ver, liberdade legislativa nao ha, pois a devolugao introduzida
pela Emenda Constitucional n. 132, como ainda sera demonstrado, nada mais é do que
uma forma de remediar uma tributagao injusta, indevida mesmo, porque transbordante
dos limites da capacidade contributiva, em invasdao ao minimo existencial. Muito antes
do advento da Reforma Tributaria, ja havia observado Derzi, com a perspicécia que lhe
é usual:

O sistema tributario brasileiro é regressivo e exatamente aqueles cidadaos dotados de
mais baixa renda suportam-lhe injustamente a carga. Se a Constituicao determina que os
tributos sejam graduados de acordo com a capacidade economica de cada um, é direito
daqueles que pagam os impostos, sem qualquer disponibilidade econdmica para isso, obter
a devolugao do montante injustamente transferido aos cofres publicos. Esse deveria ser o
marco a adotar como parametro. (...)

O correto, julgamos, seria adotar o mesmo modelo do Canada, em que as familias
apresentam ao Estado, a cada trés meses, as suas notas fiscais de compra e, sendo pobres,
recebem de volta o imposto suportado em suas aquisi¢des. Teriamos, em tal hipotese,
pessoalidade e respeito a capacidade econdmica de cada um.”

A Constituicado pode nao prever expressamente um “principio do minimo
existencial”; contudo, este pode ter facilmente o seu contetido implicito revelado pelo
intérprete, se voltada a sua atengao para os objetivos fundamentais da republica (construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e a marginaliza¢ao; promover
o bem de todos), sem contar com o proprio principio da dignidade da pessoa humana.

» DERZI, M. A. M.. Guerra Fiscal, Bolsa Familia e Siléncio (Relagoes, Efeitos e Regressividade). Revista Juridica da
Presidéncia, v. 108, p. 39-64 (54), 2014.
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De fato, a doutrina constitucional ndo vacila em reconhecer o principio do minimo
existencial, empreendendo ainda esforcos a fim de delimitar o seu contetido.

Como observou Fernandes,* parte dos constitucionalistas vem reconhecendo uma
distingao entre o minimo vital e o minimo existencial: aquele mais estreito, “referindo
apenas a protecao as condigdes de garantia da vida humana, sem adjetivar qualquer
outra preocupagao com a dignidade dessa vida”, e este mais largo, compreensivo das
condic¢des nao (nao apenas) materiais para o gozo de uma vida digna, necessariamente.
Dispensa dizer que é esta tiltima concepgao a abragada pelo texto constitucional de 1988,
que nao se satisfaz com a mera sobrevivéncia humana. O proprio Superior Tribunal de
Justica ja se valeu dessa distingao, no caso para reconhecer o direito a creche:

6. O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o0 minimo para se
viver, O contetdo daquilo que seja 0 minimo existencial abrange também as condi¢des
socioculturais, que, para além da questao da mera sobrevivéncia, asseguram ao individuo
um minimo de inser¢ao na vida social. 7. Sendo assim, nao fica dificil perceber que dentre
os direitos considerados prioritarios encontra-se o direito a educagao. O que distingue o
homem dos demais seres vivos néo é a sua condi¢do de animal social, mas sim de ser um
animal politico. E a sua capacidade de relacionar-se com os demais e, através da agao e do
discurso programar a vida em sociedade” .

E que relagao guarda o minimo existencial com a capacidade contributiva? Ora,
anogao de um minimo existencial delimita negativamente a capacidade contributiva, o
que fica bem claro no escorreito conceito adotado por Sousa, segundo quem a capacidade
contributiva € “soma de riqueza disponivel depois de satisfeitas as necessidades
elementares de existéncia, riqueza essa que pode ser absorvida pelo Estado sem reduzir
o padrao de vida do contribuinte e sem prejudicar as suas atividades econdmicas”.?®
Vale dizer, s6 existe capacidade de contribuir daquele para quem o minimo existencial
jando é mais problema. A capacidade contributiva comega onde o minimo existencial termina,
i.e., quando este é superado.

E, na medida em que € a capacidade contributiva o critério constitucionalmente
adotado para nortear a espécie tributaria “imposto”, segue-se que, onde sequer o
minimo existencial tiver sido plenamente alcangado, i.e., onde nao houver capacidade
contributiva, ndo havera falar em incidéncia de imposto (do IBS e tampouco da CBS,
seu tributo “gémeo”). Esta teorizacao, conquanto nao seja estranha a doutrina tribu-
taria brasileira ja ha algum tempo, nunca foi incorporada de maneira cristalina pela
Constituicao. Talvez antes se pudesse cogitar de uma imunidade implicita, é verdade, com
o principio (também implicito) do minimo constitucional delimitando negativamente
anorma de competéncia constitucional. Agora, porém, a incorporacao de tal limitacao
ao poder de tributar foi clara pela Constitui¢do: deu-se através da previsao da referida
devolugao, que, deve-se reconhecer, é em algum sentido uma norma imunitéria explicita,
ainda que bastante peculiar, se comparada com as demais.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 894.
¥ REsp 1185474/SC, Rel. Ministro Humberto Martins. Segunda Turma, julgado em 20/04/2010, DJe 29/04/2010.

% SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagdo tributdria. Edigdo pdstuma. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1981.
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Esta constata¢ao possui ao menos duas implicagdes praticas, da maior relevancia.

Primeiro, referida devolucdo nao consiste em medida sobre a qual dispde o
legislador complementar de ampla liberdade, pois trata-se de um balizamento da norma
de competéncia (e, por consequéncia, da norma de incidéncia) operado por meio de
uma restituicdo — restitui¢ao, no caso, de tributo que nao é devido, e que portanto deve
dar-se necessariamente nos estritos limites dos valores pagos indevidamente, ndo sendo
comportada a fixacdo de valores fixos ou outras presungdes absolutas; inclusive, se tal
devolucao for apequenada pela lei complementar, ou se por obra dela se desvincular das
balizas até aqui firmadas, referida lei estara maculada do vicio de inconstitucionalidade
e serd, assim, passivel de reprimenda pelo Supremo Tribunal Federal.

Segundo, referida devolugao nao depende de dotagao or¢amentaria propria, até
porque nao implica despesa publica alguma: trata-se de uma exoneragao tributdria, s6
que pertencente ao altiplano constitucional (i.e., ¢ uma imunidade); da mesma forma,
assim como sucede com a concessao/reconhecimento de qualquer outra imunidade,
referida devolugao nao se sujeita ao controle do art. 14 da Lei de Responsabilidade
Fiscal: por mais que seja uma exoneracgao tributdria, ela — novamente — pertence ao
plano constitucional; nao é incentivo fiscal.

Numa conclusado intermediaria: a tributacdo indireta (sobre o consumo) nao é
capaz, per se, de observar o critério da pessoalidade da tributagao e, assim, concretizar
o principio da capacidade contributiva. A devolugao do IBS e da CBS, ora prevista no
texto constitucional por obra da Emenda Constitucional n. 132, apresenta-se como uma
solugdo para tal problema, com o qual nunca antes se conseguiu lidar (nao deve haver
qualquer duvida de que a seletividade em fungao da essencialidade jamais foi apta a
desempenhar tal papel). E a propria Constituicao guardando uma coeréncia interna, i.e.,
consigo mesma, remediando um problema que ela propria nao tolera. Ao fazé-lo, ela
consagra uma norma imunitdria, ainda que um tanto peculiar, evitando que a tributagao
desborde do dominio da capacidade contributiva para o minimo existencial, onde nao
pode encontrar qualquer fundamento.

6. Disposi¢oes da EC 132 e LC 214, que a regulamenta

A Emenda Constitucional n. 132 (Reforma Tributéria) adicionou a Constitui¢ao o
art. 156-A, §5° VIII, além do art. 195, §18, com o que imp0s a lei complementar estabelecer
adevolugao do IBS e da CBS a pessoas fisicas, apenas, dispondo inclusive sobre os limites
e beneficiarios, com o objetivo de reduzir as desigualdades de renda.

De sua vez, a Lei Complementar n. 214/25, que veicula a regulamentacao da
Reforma Tributaria em varios pontos, reserva um capitulo para dispor sobre o que
chama de “devolucdo personalizada do IBS e da CBS (cashback)”. Dada a extensao de
tal regulamentacao, serdo aqui trazidos apenas as principais disposi¢des pertinentes a
argumentagao que aqui se pretende desenvolver.

Pois bem, serdo devolvidos, nos termos e limites previstos no capitulo, para
pessoas fisicas que forem integrantes de familias de baixa renda, (i) a CBS, pela Uniao,
e (ii) o IBS, pelos Estados, Distrito Federal e Municipios.
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O destinatario, responsavel por familia de baixa renda necessariamente cadastrada
no CadUnico, deverd cumulativamente residir no territdrio nacional, estar inscrito no CPF
e, mais relevante, possuir renda familiar per capita de até meio saldrio-minimo nacional.

As devolugdes serao calculadas mediante aplicagdo de percentual sobre o valor do
tributo relativo ao consumo que servir de base para essas devolugdes, sendo que sera
considerado o consumo total de produtos pelas familias destinatarias, exceto daqueles
sujeitos ao IS.

No caso, como regra geral, o percentual a ser aplicado sera de:

(i) 100% para a CBS e 20% para o IBS, na aquisicao de botijao de treze quilogra-

mas de gas liquefeito de petrdleo;

(if) 20% para a CBS e para o IBS, nos demais casos.

Ademais, em nenhuma hipdtese a parcela creditada poderd superar (a) o 6nus do tributo
suportado relativo a CBS, no caso da devolugao de CBS, e (b) o 6nus do tributo suportado
relativo ao IBS, no caso da devolugao de IBS, incidentes sobre o consumo das familias.

7. Apreciacao critica das disposi¢oes pertinentes da LC 214

Considerando todo o exposto nos itens precedentes, pode-se apreciar critica-
mente a Lei Complementar n. 214. Sem pretensao alguma de exaustividade, as criticas
aqui trazidas sao apenas aquelas principais que desdobram da constatacao de que o
cashback tributario, da forma como posto pela Constituigdo, presta-se para delimitar
negativamente a competéncia tributaria para instituigao do IBS e da CBS (outras tantas
criticas, positivas e negativas, caberiam ainda ao instituto, o que fica para uma préxima
oportunidade). Sao elas:

(i) A LC 214 erra ao condicionar a elegibilidade para o cashback a circunstancia de a renda
familiar per capita ser nao maior que meio saldrio-minimo. Ora, se a esséncia do instituto é
assegurar que nao seja oferecida a tributagao a renda bastante apenas, ou sequer bastante,
para obtencao do minimo existencial, entao essa limitagao deveria ser de um salario minimo,
vez que é no salario minimo que, a bem ver, pode-se encontrar o conceito constitucional de
minimo existencial do individuo, ndo meramente vital (no dizer da Constituicao: “capaz
de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacao,
educacgao, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social”).* A critica
poderia ir além, voltando-se (a) para o fato de que o salario minimo atualmente fixado
¢, a toda evidéncia, incapaz de cobrir todo o assegurado pela Constituigao, e (b) para o
erréneo conceito de minimo existencial que a legislagao incorporou a seara consumerista,
bem abaixo do ja insuficiente salario minimo;

(ii) A LC 214 acerta ao ndo prever, como faz o modelo canadense, um valor fixo mdximo que
pode ser restituido. Ora, sendo da esséncia do instituto assegurar, mediante a devolugao dos
valores indevidamente recolhidos, a intocabilidade do minimo existencial pela tributagao,
certamente que é de todo pertinente (a) limitar a devoluc¢ao a quantia efetivamente
recolhida, como faz a LC, sem contar que (b) considerando a renda maxima dos individuos
que podem ser contemplados pela devolugado, inevitavelmente haverd ai também uma

¥ Em sentido semelhante, ver EFING, Antonio Carlos; PINTO, Nubia Daisy Fonesi. O salario minimo como

critério para assegurar o minimo existencial no tratamento do consumidor superendividado. Revista de Direito do
Consumidor. vol. 140. ano 31. p. 71-86. Sao Paulo: Ed. RT, mar./abr. 2022.
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limitagao (afinal, ndo é — ou nao deveria ser — cogitavel que um individuo que aufira
renda de R$ 6.000,00 num ano seja, nesse mesmo ano, contemplado pela devolucao de
uma quantia de tributos cujas bases de calculo sejam, somadas, maiores que R$ 6.000,00!).
O que se quer dizer é: aqui esta-se apenas condenando o estabelecimento de limitagoes
que sejam fixas, as quais por bem a LC nao incorporou;

(iif) A LC 214, se por um lado acerta ao colocar a limitacao da quantia a ser devolvida a
quantia efetivamente paga de tributo, por outro lado, e pela mesmissima razdo, erra ao nao
permitir a devolugao integral do tributo arrecadado. Verdadeira incoeréncia. Se se trata da
devolugao de uma quantia recolhida indevidamente, visto que a tributagao nao poderia ter
penetrado os dominios do minimo existencial, entao o valor devolvido deve ser limitado a
quantia recolhida, sim, mas tanto para cima como para baixo, e nao apenas para cima.

Inegavelmente, o cashback tributario, da forma como regulado pela Lei Comple-
mentar n. 214, presta-se para atenuar o problema da regressividade ao permitir a
devolugao do IBS e da CBS a populagao de baixa renda. O problema € que a referida
LC esta aquém do que exige a Constituigao: ela exclui individuos que deveriam estar
contemplados (renda familiar per capita superior a meio, mas nao superior a um saldrio
minimo) e, mesmo aos individuos contemplados, garante a devolugao de apenas parte do
tributo pago, sendo que deveria fazé-lo integralmente, por inexisténcia de capacidade de
contribuir com os cofres ptiblicos. E um primeiro passo, mas infelizmente timido demais.
Um passo que, salvo melhor juizo, estd em descompasso com o que pede a Constituicao.
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