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1 Introducao: a possibilidade moral da autonomia da
pessoa e do consentimento ao tributo

O presente artigo busca analisar os efeitos da reforma tributaria
(EC n® 132/2023) sobre a relagao despersonalizada entre fisco e contri-
buinte que se pretende instaurar no Pais. O enfraquecimento do consen-
timento ao imposto com o amesquinhamento do federalismo conjuga-se
auma fiscalizagao, controle e aplicacdo das normas tributarias por meio
de plataformas digitais, antecipa¢des de arrecadagao e presuncao de
confissdes de divida, em especial por forga da figura juridica do split
payment. Aparentemente, o conjunto da reforma colocaria o Brasil em
sistema inédito e avangado de controle fazendario e automatismo arre-
cadatorio. Nao obstante, a0 mesmo tempo, a relagao fisco-contribuinte
torna-se objetalizada, ou dessubjetivada, enfraquecendo-se o consenti-
mento ao tributo que ainda se manifestava no langamento por homolo-
gacao (ou autolangamento) em que a escrita do contribuinte gozava de
certa certeza e credibilidade, podendo ser afastada apenas em autuagoes
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fundamentadas. Despede-se o langamento por homologagao tal como
hoje o conhecemos.

A reforma tributaria da EC n® 132/2023, implementada pelo PLP
n° 68, vem na contramao das diretivas inteligentes de aproximacgao
das fazendas puiblicas com os contribuintes. Em obra brilhante sobre o
assunto, Michel Bouvier! observa que, na Franca e em outras jurisdicoes,
a forma de combate a onda liberal radical que dissemina resisténcia e
aversao visceral a tributos, impedindo qualquer majoracao ainda que
necessaria, tem sido exatamente o reforgo do consentimento ao paga-
mento dos tributos: dissemina-se um tributo mais participativo, por
meio de intensas impugnacdes e recursos administrativos, mediagdes,
negociagoes, transagdes e remissoes, institutos por meio dos quais
o acertamento do tributo a pagar envolve a anuéncia mais ativa do
contribuinte-cidadao. Nao basta mais o consentimento parlamentar,
ocorrido no momento da aprovacao da lei tributdria, mas ainda é neces-
sario reforgar tal consentimento ao longo do lancamento, das autua-
¢Oes e solucao de conflitos, administrativa ou judicial. Marie-Christine
Esclassan escreveu interessante artigo sobre o mesmo tema, publicado
em 2024, para tanto apontando o auge da “contratualizagao” e o adeus
a unilateralidade dos atos administrativos de cobranca.’

Este artigo inicia-se retomando as ideias constantes de escrito
anterior, denominado “Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio” > Naquela
oportunidade, buscou-se demonstrar como o Bolsa Familia nao poderia
ser tido como uma mera medida assistencialista ou um favor estatal,
mas como um direito fundamental dos cidadaos brasileiros de baixa
renda, que ndo tém capacidade econdmica para suportar a incidén-
cia dos tributos sobre o consumo de produtos e servigos de primeira
necessidade. O Bolsa Familia serve de instrumento para compensar a
regressividade tributaria existente no sistema tributario brasileiro, ora
intensificada pela guerra fiscal nacional e internacional.

Tudo isso buscando alertar, como ja realgamos, para o perigo da
despersonalizagao da relacdo entre as administra¢des tributarias e os
contribuintes, por meio de uma série de instrumentos, destacando-se,

! BOUVIER, Michel. L'Impét sans le Citoyen? Le consentiment a 1'imp6t: um enjeu cricial pour
la démocratie. Paris: LGD]J, 2019.

2 Cf. ESCLASSAN, Marie-Christine. L'essor de la contractualisation en droit fiscal frangais.
Revue Frangaise de Finances Publiques, n. 167, p. 1-18, septembre 2024.

®  DERZI, Misabel de Abreu Machado. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio (Relagdes, efeitos
e regressividade). Revista Juridica da Presidéncia, v. 16, n. 108, p. 39-64, fev./maio 2014.
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dentre outros, a presungao de confissao de divida e a utilizagao do
mecanismo do split payment, o que pode significar o fim do lancamento
tributario por homologacao.

Tal posicao, no entanto, nao envolve a discussao juridica relativa
a velha questao da autonomia da vontade ou, melhor ainda, da pessoa;
do livre-arbitrio; da relevancia do consentimento do cidadao para a
democracia e para o tributo. Afinal, a Constitui¢ao da Republica, ao
aderir ao voto sigiloso e obrigatorio; ao pluripartidarismo e a separacao
de poderes; ao consagrar o rol dos direitos e garantias fundamentais
inerentes ao Estado Democratico de Direito, consagrou a liberdade e
inadmite ditvida — do ponto de vista formal pelo menos —sobre a pres-
suposi¢ao da autonomia da pessoa e da dignidade humana.

Nao obstante, posta a questao do ponto de vista moral ou filoso-
fico, permanecem as grandes indagagdes: por que a lei moral obriga?
E responder ou mesmo levantar discussdes em torno de resposta tao
basica é totalmente estranho a este texto.

A férmula kantiana de agir de forma tal “que a maxima da vontade
possa sempre valer, a0 mesmo tempo, como principio de uma legislacao
universal” coliga-se a ideia igualitaria e altruista crista, ja presente em
Rousseau,* a despeito das grandes divergéncias entre eles.” A rigor, a
universalidade é o brago principal da igualdade.

Como se sabe, a moral kantiana se rege por trés principios: a
universalidade da lei; a dignidade absoluta do individuo humano (que
jamais deve ser um meio para um fim); e a autonomia da vontade, com
a qual impde a si mesmo a lei (universal). E essencial nesse sistema
aquele segundo principio: age de modo tal que trates sempre a huma-
nidade, seja em ti, seja em outrem, como um fim e nao como um meio.
Deriva dai a lei de procurar a propria felicidade, nao por inclinagao da
natureza (desejos, interesses), mas por dever e somente entdo a conduta
teria um valor moral.®

*  Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social — Principios do Direito Politico. Trad.
Vicente Sabino Jr. Sao Paulo: Pilares, 2013.

> Cf. KANT, Immanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Trad. Lourival Henkel. Prefacio
de Afonso Bertagnoli. Rio de Janeiro: Ediouro, 1970. Se, para Rousseau, o homem nasce bom
e a sociedade o corrompe, devendo a educagao aproxima-lo da natureza, para reduzir os
maleficios oferecidos pela sociedade, em Kant, a la Hobbes, o homem ¢é inclinado ao mal
por natureza, e somente a educagao pode projeta-lo para fora da animalidade (pela razao) e
pela formacao pela moralidade. Mas, de uma forma ou de outra, a teoria do conhecimento
em ambos realga os principios da autonomia e da dignidade humana.

s Cf.KANT. Op. cit., p. 48.
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O dever é assim a necessidade de uma agdo por respeito a lei, pela mdxima
da universalidade, ainda que com prejuizo de todas as inclinagdes indi-
viduais. Trata-se da representacao da lei em si mesma — a qual desde
logo somente se encontra no ser racional. Digamos que: devo agir de
modo que “possa querer que minha maxima deva converter-se em lei
universal”.”

O imperativo categodrico é aquele da MORALIDADE que, sem
por como condigdo algum propoésito OU RESULTADO a obter por meio
de certa conduta, determina essa conduta imediatamente. Trata-se do
principio em si. Do imperativo se deduz o conceito das a¢des necessa-
rias. Nao devemos, contudo, perder de vista que, para Kant, nao existe
algum exemplo concreto pratico e, por conseguinte, maneira alguma
de decidir empiricamente se ha semelhante imperativo; deve-se recear
sempre que todos os que parecem categoricos possam ser ocultamente
hipotéticos. Trata-se de uma proposicao sintético-pratica a priori e é
como segue: age so, segundo uma mdxima tal, que possas querer ao mesmo
tempo que se torne lei universal.®

A razdo pratica universal repousa na ideia da vontade de todo
ser racional como uma vontade universalmente legisladora e tem na
autonomia da vontade o principio supremo da moralidade® como imperativo
categorico. Ao contrdrio, a heteronomia da vontade estd na origem de todos os
principios ilegitimos da moralidade, para Kant, ou seja, a vontade ndo se dd a si
mesma a lei universal do dever, mas é determinada por objetos ou representacoes
da razio (como apetites, interesses, representacoes de fins a alcangar). Com isso,
constata-se que os imperativos categoricos ndo sdo possiveis, empiricamente.

A vontade absolutamente boa, cujo principio tem que ser um
imperativo categorico, ficard, pois, indeterminada em relagao a todos
0s objetos e conterd s a forma do querer em geral, como a autonomia.'
Isso é possivel? Pois conhecemos, empiricamente, apenas imperativos
hipotéticos, vale dizer, “devo fazer algo porque quero alguma outra
coisa”. Por que a lei moral obriga? Consideramo-nos, pela moralidade, obrigados
como pertencentes ao mundo sensivel e, contudo, ao mesmo tempo, também ao
mundo inteligivel. Buscamos sem descanso o incondicional necessdrio, prdprio
do imperativo categérico. Mas conclui Kant:

7 Cf. KANT. Op. cit., p. 51.

8 Cf. KANT, op. cit., p. 80.

®  Cf. KANT, op. cit., p. 110-111.
10 Cf. KANT, op. cit., p. 117.
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Assim, pois, ndo concebemos, certamente, a necessidade pratica incon-
dicionada do imperativo moral; mas concebemos nao obstante a sua
inconcebilidade, sendo isto tudo o que, a luz da equidade, pode exigir-se
de uma filosofia que, em principio, aspira aos limites da razao humana.'!

Tudo isso para dizer que, mesmo invocando o mais ambicioso

dos projetos morais, que incluiria o dever como imperativo incondi-
cionado categorico, a la Kant, inexistiria, nessa mesma visao libertdria
da vontade, exemplo de tal dever no mundo empirico. O dever resulta
de um juizo hipotético, quer do ponto de vista moral, quer do ponto
de vista juridico.

A autonomia da vontade ou da pessoa. O dever
¢ sempre condicionado (assim como o direito).
As regras: universalidade (no dizer kantiano) ou
generalidade a la Schauer

Se esse breve artigo tem — e nem poderia deixar de ter — objeto

muito diferente das consideragdes filosdficas, quer das razdes praticas
ou metafisicas dos costumes, as mengdes a Kant e a outros proceres da
moralidade e da liberdade visam a colher limita¢des racionais impor-
tantes, inclusive inerentes a racionalidade juridica, a saber:

1. Inexiste dever fundamental de pagar tributo, como imperativo
categorico, pois Kant demonstrou a impossibilidade empirica de um
juizo categdrico, como necessidade pratica incondicionada. A rigor, todo
dever para ser fruto legitimo da moralidade deveria ser incondicionado,
ou seja, deveria ser livre de objetos, interesses e apetites do mundo
sensivel, mas isso € inconcebivel. Resulta dai que o dever de pagar sera
sempre condicionado a razdes, representagdes, interesses e fins. Sempre
integrara um imperativo hipotético.

2. Sao falaciosas as consideragdes — que tanto se propagam, inclusive
como interpretagdes e proibi¢oes de planejamento — a partir de um dever
fundamental de pagar tributo, incondicionado, sem aquelas numerosas
limitagdes sistémicas, dever que, mesmo no rigoroso modelo moral
kantiano, inexiste.

3. Todo o desenvolvimento da teoria das normas, por meio do desenho
dos juizos hipotéticos, condicionados, em validade hierarquizada a la

11

Cf. KANT, op. cit., p. 150.
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Kelsen,'? comega no pressuposto da norma fundamental e se vale da
generalidade — universalidade — até a concregao das normas individuais.
Sempre pela aplicagao/criacao, em atos de vontade.

4. Autonomia da vontade ou da pessoa, como principio supremo da
moralidade, aparece em Raz (em The Morality of Freedom)." Ja no Direito,
a autonomia da vontade pelo dever universalizado apresenta-se como
desdobramento da equidade pela generalidade das regras juridicas.

Nas licdes impereciveis de F. Schauer, toda regra tem como caracteristica
essencial a generalidade (Playing by the Rules)."* Schauer sobretudo
demonstrou que, quer nos paises do civil law, quer nos paises do comimon
law, o método de tomada de decisdes da-se pelas regras. No sistema do
common law, as decisdes nascidas casuisticamente, mesmo na auséncia
de prévia regra legal posta pelo Parlamento, sendo decorrentes dos
pronunciamentos judiciais, sdo criadoras de regras que se consolidam
e se cristalizam em generaliza¢des que acabam por entranhar as justifi-
cativas, que sao as razdes de decidir. As decisdes do passado convertem-se
em precedentes e obrigam as decisdes futuras para os casos iguais. Tendem a
universalizabilidade sempre. Sdo as generalizagdes a serem extraidas da ratio
decidendi, OU da TESE.

5. Em tudo e em toda parte, tal questao, a da generalidade ou universali-
dade ditada pela equidade, espraia-se. Na analise do consequencialismo —
quer econdmico, politico ou moral — a guiar uma decisao, irrefutavel a
posi¢ao adequada de Maccormik, teérico do Direito e notavel juiz.™® Apés
diferenciar varias espécies de consequéncias, destaca aquelas causais
e, dentre elas, o que denomina de consequéncias-como implicacoes, outro
nome para as consequéncias juridicas. Possiveis consequéncias econdmicas
ou politicas comportamentais, muitas vezes, sio meras conjecturas
adivinhatorias a serem rejeitadas. E necessario haver substincia juridica—e
dedugdes logicas.

Sendo assim, consequéncias juridicas a serem consideradas devem
responder aos seguintes critérios: (a) serem implicagdes juridicas logicas e
diretas; (b) serem universalizdveis.

O requisito da universalizabilidade é fundamental para Maccormik:
conclui ele que, mesmo a invocagao de um principio, meramente implicito
para a fundamentagao e justificagdo da decisao, somente serd aceitavel
se universalizavel para todas as demais decisdes em situagao similar.

Cf. KELSEN, Hans. Teoria general del derecho y del estado. Trad.: Eduardo Garcia Maynez. 2.
ed. México: Imprenta Universitaria, 1958.

Ver ainda RAZ, Joseph. The Authority of Law. Oxford: Clarendon Press, 1979.

Cf. SCHAUER, Frederick. As regras do Jogo. Uma analise filosofica do processo de tomada
de decisao baseado em regras no direito e na vida. Trad. Rafael Pitta. Parana: Ed. Thoth.
Londrina, 2024.

Cf. NEIL MACCORMIK. On Legal Decisions and their Consequences: from Dewey to
Dworkin. New York University Law Revue, n. 2, vol. 58, p. 239-258, 1983.
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Esse o marco determinante: consequéncias juridicas de implicagao légica
somadas a universalizabilidade. Sempre.

6. Nao obstante, em todas as generalizagoes, quer das regras legislativas,
quer das regras judiciais dos precedentes, mostrou-nos Schauer, ha
exceg¢des derivadas do proprio principio da igualdade que, desde
Aristoteles, proclama o tratamento igual para coisas e pessoas iguais e
o desigual por diferenciacao necessaria e proporcional a desigualdade.
Assim sendo, a generalidade, inerente a toda regra (e ndo ha sistema
juridico sem tal caracteristica, a da generalidade universal), pode gerar
sub ou super-inclusao (injustas inclusdes ou injustas exclusoes de grupos
ou pessoas). Isso é real. As técnicas de atenuacao de tais efeitos, no
caminho do aperfeicoamento do direito, manifestam-se em movimentos
especificos de excecdes legislativas — como redugdes, isengdes, exclusdes
das normas tributarias. No campo da aplicagao do Direito, em decisdes
judiciais que contemplem o distinguishing, ou o overruling. Além das
varias modalidades desenvolvidas pelo STF, entre nds: declaragao
de inconstitucionalidade, sem declaracao de nulidade; interpretacao
conforme a Constitui¢ao; suspensao da regra para colmatagao da lacuna
pelo préprio Parlamento; modulacao de efeitos da decisao no tempo,
e outras.

Nao se justificam, em nosso Pais, as insurgéncias dos proprios juizes de
instancias inferiores contra as regras judiciais, fixadas pelos Tribunais
Superiores. Ainda que fossem juizes de um pais do commion law, estariam
obrigados ao stare decisis ou, com mais forca ainda, aos precedentes
vinculantes.

Resultam de tais consideragdes que: (1) deveres incondicionados,
e necessdrios, como juizos categéricos ndo sdo concebiveis, como demonstrou
Kant. O dever fundamental de pagar tributo, muitas vezes posto como
um imperativo categdrico bastante em si, € um sofisma cuja existéncia
a experiéncia empirica desmente. Condigoes, requisitos, objetivos e
objetos fins, resultados, pressupostos e requisitos formam os impera-
tivos que sdo os deveres — sempre hipotéticos, sempre condicionados;
(2) equivocada e topica a afirmacdo do dever de pagar tributo orientando-se o
intérprete — sem lei prépria — apenas pela capacidade econdmica (ou contri-
butiva) de pagar, em certo caso concreto... Isso porque o sistema juridico
norteia o dever de pagar a partir de uma série de condig¢des, principios,
objetivos, fins e valores diversificados. E fundamental que o legislador
fale, escolha, desenhe as condig¢des, metas e pressupostos limitadores
do dever de pagar, no Estado de Direito. Ninguém discorda do fato
de que o principio da capacidade econdmica seja o mais importante principio
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a nortear as escolhas legislativas; a modelagio dos tributos e a isonomia/
equidade — chamados de universalidade desde Kant — como guias do sistema.

Nao obstante, em numerosos outros casos, prevalecem outras
metas e valores postos na Constituicao e nas leis. Exemplificando com
aquelas hipoteses em que, embora o contribuinte possa estar dotado de
grande capacidade contributiva, a Constitui¢ao faz prevalecer outros
valores e metas, criando exce¢des como (exemplificativamente): (a) equi-
librio da balanga comercial, e as divisas nacionais em relagdo as exportagoes,
imunes que sao os contribuintes a todos os tributos incidentes nas ope-
ragOes e prestacoes de servigos exportados; (b) seguranga e amistosidade
federativa com a imunidade reciproca em relacdo a impostos; (c) supremacia
de valores, como educagdo, cultura, liberdade religiosa, saide, liberdade de
expressdo e acesso a informagdo, em relagdo as imunidades constantes do art.
150, VI; (d) seguranca juridica e pacificagdo das relagoes juridicas com a ado-
¢do dos institutos da remissdo, da anistia, da prescrigdo, da decadéncia e da
coisa julgada, para todos, mesmo para os contribuintes de grande capacidade
economica; (e) desenvolvimento, pleno emprego, geragio de renda para tercei-
ros, protegdo ambiental e da biodiversidade, equilibrio climdtico e integracio
territorial sdo outros tantos exemplos a nortear isengoes de tributos, rentincias
fiscais e investimentos patrocinados pelos entes estatais.

Em resumo: a capacidade econdmica de pagar tributos é o princi-
pal ponto de equalizacdao com que o sistema juridico brasileiro plasma
os tributos. Nela reside a universalidade/generalidade das regras tri-
butarias. Mas nao € o tinico. Como toda generalidade universal, varios
outros pontos relevantes se levantam a merecerem diferenciagoes, exce-
¢Oes que a Constituigao acolhe. Portanto, o principio democratico do
consentimento ao dever tributdrio — manifestacio da autonomia da pessoa — é
vital para a compreensdo do tributo em um Estado de Direito. E tal consenti-
mento advém, tradicionalmente entre nds, pela representacio parlamentar e
atuacdo das leis, e por meio de outros institutos que sdo renovadores de tal con-
sentimento. Erro grave é considerar o dever de pagar tributo, segundo a
capacidade econémica de cada um, como dever incondicionado e pleno,
verdadeiro imperativo categdrico necessario a se sustentar mesmo na
auséncia das escolhas do legislador. Isso inexiste, mesmo no mundo
moral kantiano. Muito menos no sistema juridico nacional.

Em relagdo a reforma tributdria introduzida pela EC n® 132/2023,
a meta de simplificagdo pode responder corretamente a universaliza-
cdo do dever de pagar como manifestacio da igualdade. Mas nao se trata de
imperativo categorico incondicionado. Ao contrdrio, sofre uma série
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de condigbes e excegdes que ndo significam em si rompimento com a
isonomia e a universalidade do dever. Ao contrario, sdo adaptagdes ao
principio da igualdade.

Pois, por tal razao, os gregos, como Aristoteles (Etica a Nicomaco),
ja diziam: o justo é o igual. Mas prosseguiam para a parte mais dificil. E,
sobre essa acepgao de justica pela igualdade,'® Rui Barbosa retrabalhou
o tema na Oragao aos Mogos, para dizer que a igualdade se impde em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na proporcao
dessa desigualdade... a parte dificil repousa nessa 2* parte... quem merece
o tratamento diferenciado por nao ser igual? O que é tratamento igual?

Essa segunda parte, por muitos denominada de equidade, tratar
de forma diferente os desiguais, na proporgao dessa desigualdade, € o
mais dificil de realizar. E a EC n® 132/2023 ja contempla tais excegdes,
expelindo da regra geral de pagar uma série de setores, bens e servi-
¢os, com imunidades, isengoes, redugdes de aliquota e regimes espe-
ciais. Sem entrar no mérito de cada uma das excegdes, sem pontuar se
outros setores merecedores de um tratamento diferenciado ndo foram
contemplados, o fato € que as exce¢des em si sao decorréncia da vida,
da realidade socioecondmica sujeita a variaveis infinitas, da tradigao
nacional, e inevitaveis. O que ha de novo e peculiar reside no fato de
que a universalidade isonomica do dever é quebrada exaustivamente
na prépria Constituigao, proibindo-se ao legislador ordindrio a criagao
de novas excegdes. Esse o aspecto peculiar, esse o sentido dos vetos pre-
sidenciais ao PLP n® 68/2024, que tenta expandir beneficios inovadores.

Postas tais questoes, derivadas do dever de pagar os tributos
incidentes sobre o consumo, de forma condicionada e hipotética, como
a CBS e 0 IBS, passemos ao segundo aspecto envolvendo outro ponto de
alta relevancia: de como o consentimento ao tributo ¢é fragilizado e de
como se dessubjetiva a relagao fisco-contribuinte na reforma tributaria.

3 O “siléncio” anterior a reforma tributaria

Em “Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio”, publicado em 2014,
retratamos a situagdo de manifesta injustica fiscal e social que dominava
o0 pais a época (e que ainda vigora). O artigo inicia-se partindo-se do
pressuposto da patente regressividade do sistema tributario brasileiro,

16 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sao Paulo: Nova Fronteira Ltda. Circulo do Livro, 1996.
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comprovada por uma série de estudos técnicos ao longo dos ultimos
30 anos: na tributagao sobre o consumo, em virtude da dificuldade de
se individualizar a capacidade contributiva de cada contribuinte, ricos
e pobres arcam, aparentemente, com idéntica carga tributaria, o que
traduz uma situacao inequivocamente injusta.

Diante desta situagao, o Bolsa Familia, pago as familias de baixa
renda, visava e ainda visa a atender ao mandamento constitucional de
combate a desigualdade e a miséria. Nao cumpre o papel de fala e voz
dos contribuintes — em especial dos mais pobres — em consentimento
a carga maior que suportam em suas compras em relagao aos mais
ricos. Falta conhecimento, falta consentimento. Eis parte do texto, de
2014, que ha 10 anos ja preconiza o cashback canadense como técnica
de atenuagao de tal regressividade:

Ossiléncio do “bolsa familia” quanto a regressividade do sistema
tributdrio é um sintoma geral de desconhecimento...

O siléncio em torno da regressividade do sistema tributario deixa o
legislador sem parametros com que graduar o beneficio. Segundo
os dados do IPEA compilados no inicio deste ensaio, as familias que
percebem até 2 s.m. suportam 54% da carga tributdria em suas compras
e aquelas que auferem acima de 30 s.m., apenas 29% — isso em projecdes
para 2008. Supondo que a propor¢ao se mantenha a mesma até os dias
de hoje, entdo as familias situadas na base da piramide suportam carga
superior em pelo menos 25%, do que as familias que auferem 30 s.m.
Em consequéncia, se o valor médio mensal do Bolsa familia equivale
a cerca de R$ 149,46 reais, pode-se constatar que nem mesmo aquela
diferenga — de 25% — esta sendo paga. Se o fosse, poderiamos dizer que
as familias mais pobres do Brasil estariam sendo oneradas de forma
proporcionalmente igual as familias mais ricas. Considerando o valor
médio pressuposto, nem isso ainda conseguimos fazer. Ou seja, nao
conseguimos tratar os pobres, do ponto de vista tributario, da mesma
forma que tratamos os mais ricos, o que ja € absurdo e distante das
metas constitucionais.

A Constitui¢ao determina sejam os impostos cobrados progressivamente
porque devem ser graduados de acordo com a capacidade econdmica de cada
um (art. 145). O correto seria adotar o0 mesmo modelo do Canadd, em
que as familias apresentam ao Estado, no intervalo de 03 meses, as suas
notas fiscais de compra e, sendo pobres, recebem de volta o imposto
suportado em suas aquisigdes. Teriamos, em tal hipotese, pessoalidade
e respeito a capacidade econémica de cada um. Nao temos duvida de
que, entre nods, sendo agora obrigatdrio o registro nas notas fiscais dos
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tributos que incidem sobre mercadorias e servigos, o mesmo modelo
canadense poderd ser pensado em futuro préximo."”

Assim sendo, apontamos o siléncio existente no que diz respeito a
relacao entre o Bolsa Familia e a regressividade do sistema tributario, a
inconsciéncia tributdria e a auséncia de consentimento efetivo dos mais
pobres e a necessaria devolucao dos tributos pagos no consumo das
familias mais pobres. Digno de mencao € o fato de que os gastos publi-
cos com tal programa de assisténcia social ndo tenham sido capazes de
eliminar a miséria no Brasil, dado que uma parcela substancial do valor
recebido do Estado pelas familias por meio do Bolsa Familia retorna
ao Estado na forma de despesas realizadas pela populacdo carente
em suas compras. Tal cendrio seria cada vez mais acentuado por forca
da concorréncia tributaria, nacional e internacional (guerras fiscais).
Partimos dessa premissa a nortear o presente trabalho: a fragilidade do
consentimento ao imposto, muito clara no desconhecimento dos mais
pobres em relagdo a carga tributdria suportada em seu consumo. Na
reforma tributaria, o advento do cashback, a moda canadense, tal como
sugerimos ha uma década, cumpre o papel de atenuar tais mazelas e
reforgar o consentimento ao tributo. Mas a reforma introduz novos
problemas fragilizando o consentimento e a autonomia da vontade.
E 0 que veremos.

4 Reforma tributdria: o “siléncio” e a fragilidade do
consentimento ao tributo foram mantidos com o
amesquinhamento do federalismo cooperativo

Examinaremos a questao federativa neste topico, para demons-
trar que, apesar da criagdo de uma série de excecoes a generalidade do
dever de pagar tributos; apesar do cashback; apesar da tributacao no
destino; apesar da isencdo da cesta basica e da criagao de fundos de
desenvolvimento, dificilmente teremos uma reducao substancial da
desigualdade e mais, ficara mantido o “siléncio”, inerente a fragilidade
do consentimento ao tributo.

7" DERZI, Misabel de Abreu Machado. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio (Relagdes, efeitos
e regressividade). Revista Juridica da Presidéncia, v. 16, n. 108, p. 47-48, fev./maio 2014.
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4.1 Breve sintese de pontos relevantes da reforma

A reforma tributaria, conforme sabido, originou-se da PEC n®
45/2019, embora tenha sofrido uma série de modifica¢des entre a pro-
posta inicial e o resultado promulgado pelo Congresso Nacional.

O mot d’ordre da mudanca na tributagao sobre o consumo no pais
foi a simplificagao. Os idealizadores do movimento reformista e os pro-
ponentes e relatores das mudangas no Congresso Nacional repetiram
como um mantra a complexidade da legislagao tributaria brasileira, de
modo que a simplificacdo da tributag¢do adviria como a panaceia para
todos os males do Brasil. A palavra simplificacdo, sem duvida, arrasta
a ideia de transparéncia e de isonomia, pois indica a necessidade de
universalizagao/generalizagao do sistema.

Confiram-se trechos da justificativa da proposi¢ao da PEC n°®
45/2019, pelo Sr. Deputado Federal Baleia Rossi (MDB/SP):

As mudangas sugeridas no texto constitucional tém como referéncia a
proposta de reforma tributaria desenvolvida pelo Centro de Cidadania
Fiscal (CCiF), institui¢ao independente constituida para pensar melhorias
do sistema tributario brasileiro com base nos principios da simplicidade,
neutralidade, equidade e transparéncia.

O modelo proposto busca simplificar radicalmente o sistema tributério
brasileiro, sem, no entanto, reduzir a autonomia dos Estados e Municipios,
que manteriam o poder de gerir suas receitas através da alteracdo da
aliquota do IBS (grifo nosso).

A técnica mais relevante de simplificacdo adveio com a redugao
da autonomia federativa, proibindo-se aos Estados e Municipios a ado-
¢ao de qualquer beneficio, rentncia ou incentivo fiscal. Pretendeu-se
conclamar: o dever de pagar tributo no consumo é universal e igual para
todos. Simples assim.

Nao obstante, como seria de se esperar, a simplificacdo com vistas
a universalidade igualitaria, nos moldes radicais com que foi proposta,
era sumamente desigualitaria. A igualdade supoe tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na proporc¢ao da desigualdade,
Por isso, o projeto origindrio foi adaptado a realidade social e a vida,
criando-se, mesmo no texto da Constitui¢ao, o que é inusitado, nume-
rosas excegoes a regra geral da tributagdo, como redugdes e regimes
especiais, além de numerosos fundos de desenvolvimento. A seguir,
um breve resumo desse quadro.
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Com a reforma tributaria aprovada no Congresso Nacional (EC
n?132/2023), criou-se um IVA dual entre nés: de um lado o IBS, de com-
peténcia dos Estados, Municipios e Distrito Federal e administrado por
um Comité Gestor; de outro, a CBS, de competéncia da Unido Federal.
Paralelamente foi criado um Imposto Seletivo de carater extrafiscal,
visando a desestimular o consumo de bens e servigos prejudiciais a
saude e/ou ao meio ambiente. Tais tributos vieram em substitui¢do a
cinco atuais tributos: IPI, PIS, COFINS, ICMS e ISS.

Podem ser apontadas como as principais caracteristicas do IBS
e da CBS:*®

® Sao dotados de uma ampla base de incidéncia, qual seja, “operacdes
com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servigos”,
bem como “a importacao de bens materiais ou imateriais, inclusive
direitos, ou de servigos realizada por pessoa fisica ou juridica, ainda
que nao seja sujeito passivo habitual do imposto, qualquer que seja a
sua finalidade”, nos termos do art. 156-A, §1¢ I e II;

* Em especial, estatui o §8° do art. 156-A que a lei complementar
instituidora do IBS (e também da CBS) “podera estabelecer o conceito de
operagdes com servigos, seu conteudo e alcance, admitida essa defini¢ao
para qualquer operagao que nao seja classificada como operagao com
bens materiais ou imateriais, inclusive direitos”;

* Nao incidirao sobre exportacdes, com a promessa de que serao
“assegurados ao exportador a manutencao e o aproveitamento dos
créditos relativos as operagdes nas quais seja adquirente de bem material
ou imaterial, inclusive direitos, ou servigo”;

e Serao nao cumulativas;

* Nao integrarao suas proprias bases de célculo;

e Terdo suas bases de calculo integradas pelo Imposto Seletivo;

® Uma vez aprovada a referida PEC, constaria do Texto Constitucional
um art. 152-A, em cujo caput se afirmaria que o IBS, a ser instituido por
lei complementar, “sera uniforme em todo o territdrio nacional, cabendo

8 Art. 149-B. Os tributos previstos nos arts. 156-A e 195, V, observarao as mesmas regras em
relagdo a:
I - fatos geradores, bases de calculo, hipéteses de nao incidéncia e sujeitos passivos;
II - imunidades;
III - regimes especificos, diferenciados ou favorecidos de tributagao;
IV - regras de nao cumulatividade e de creditamento.
Paragrafo tmico. Os tributos de que trata o caput observarao as imunidades previstas no
art. 150, VI, nao se aplicando a ambos os tributos o disposto no art. 195, §7°. (...)
§15. Aplica-se a contribuigao prevista no inciso V o disposto no art. 156-A, §1% Ia VI, VIII,
XaXII, §3% 8§5% I1, IT1, V, VI e IX, e §§6° a 10.
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a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exercer sua
competéncia exclusivamente por meio da alteragao de suas aliquotas”.
e Especificamente quanto ao IBS, nos termos do §10 do art. 156-A, “os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao optar por vincular
suas aliquotas a aliquota de referéncia de que trata o §1° XII”;

* Nao poderao ser objeto de concessao de beneficios fiscais (lato sensu)
ou de regimes especificos, diferenciados ou favorecidos de tributacao,
excetuadas as hipdteses constitucionalmente previstas;

e A critério dalei complementar, o sujeito passivo de tais tributos podera
ser “a pessoa que concorrer para a realiza¢do, a execu¢ao ou o pagamento
da operacdo, ainda que residente ou domiciliada no exterior”;

e Terdo como objeto de disciplina em lei complementar as seguintes
matérias, nos termos do art. 156-A, §5°, II, I1I, V, VI e IX :*

e Similares regimes especificos de tributagao;

® [sencodes e imunidades, nos termos do art. 156-A, §7%, “nao implicarao
crédito para compensag¢ao com o montante devido nas operagdes
seguintes”, bem como “acarretarao a anulagao do crédito relativo as
operagdes anteriores, salvo, na hipotese da imunidade, inclusive em
relagao ao inciso XI do §1°, quando determinado em contrario em lei
complementar”;

e Nos termos do art. 156-A, §9% a redugao ou elevagao de tais tributos
por parte de legislagao federal “devera ser compensada pela eleva¢ao ou
reducao, pelo Senado Federal, das aliquotas de referéncia de que trata
o §1¢, XII, de modo a preservar a arrecadacao das esferas federativas,
nos termos de lei complementar”, bem como “somente entrara em vigor
com o inicio da produgao de efeitos do ajuste das aliquotas de referéncia
de que trata o inciso I deste paragrafo”.

19

No caso do IBS, a lei complementar também devera disciplinar as regras constantes do art.
156-A, §5° 1, 1V, VIl e VIII:

§5° Lei complementar dispora sobre:

I - as regras para a distribuigao do produto da arrecadagao do imposto, disciplinando,
entre outros aspectos:

a) a sua forma de célculo;

b) o tratamento em relacdo as operagdes em que o imposto nao seja recolhido tempesti-
vamente;

c) as regras de distribuigao aplicaveis aos regimes favorecidos, especificos e diferenciados
de tributagao previstos nesta Constituigao; (...)

IV - os critérios para a defini¢ao do destino da operacao, que podera ser, inclusive, o local
da entrega, da disponibilizacao ou da localizagao do bem, o da prestagao ou da disponi-
bilizagao do servico ou o do domicilio ou da localizacdo do adquirente ou destinatario do
bem ou servigo, admitidas diferenciagdes em razao das caracteristicas da operagao; (...)
VII - o processo administrativo fiscal do imposto;

VIII - as hipoteses de devolugao do imposto a pessoas fisicas, inclusive os limites e os
beneficiarios, com o objetivo de reduzir s desigualdades de renda;
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Contudo, para os fins do presente artigo, interessam-nos sobre-
maneira as disposi¢oes da reforma tributaria relacionadas, ao menos
em medida mais direta, com a justica fiscal. Ha pontos positivos e
negativos, consoante se passa a expor.

4.2 A simplificagao e a generalizacao do dever de
pagar os tributos sobre o consumo rompidas
em numerosas excegoes, ja previstas na Emenda
Constitucional n® 132/2023

O titulo deste subtdpico ndo corresponde a uma critica recri-
minadora. Apenas a constatacao de que a universalidade do dever
de pagar, como observou Kant, ha séculos, sujeita-se a uma série de
condigOes, metas, objetivos e valores diferenciados que se manifestam
em excecOes a generalidade da regra. Trata-se de um imperativo hipo-
tético. De pronto e de forma categorica, o art. 156-A, X, da Constituig¢do
prevé que o IBS “nao sera objeto de concessao de incentivos e beneficios
financeiros ou fiscais relativos ao imposto ou de regimes especificos,
diferenciados ou favorecidos de tributagao”. Essa generalidade porém
é rompida em face dos fendmenos sociais, da realidade da vida. E que
a propria Constituigao especifica as excegdes a regra geral.

Assim, a Constituicdo previu os seguintes regimes especificos,
em seu art. 156-A, §6° todos eles a serem instituidos via lei comple-
mentar, vale salientar:

(continua)

SETOR/ATIVIDADE ESPECIFICIDADES
Combustiveis e lubrificantes sobre | a) aliquotas uniformes em todo o territério nacional,
0s quais o imposto serd apenas especificas por unidade de medida e diferenciadas
uma incidéncia. por produto;

b) vedacao da apropriacdo de créditos em
relagdo as aquisicoes dos produtos destinados a
distribuicao, comercializagdo ou revenda;

¢) concessao de crédito nas aquisi¢cdes dos
produtos por sujeito passivo do imposto, observado
o disposto acima na alinea “b” e o principio da ndo-
cumulatividade.
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(conclusao)

SETOR/ATIVIDADE

ESPECIFICIDADES

Servicos financeiros, operagoes
com bens imoveis, planos de
assisténcia a saude e concursos de
progndsticos.

a) alteragdes nas aliquotas, nas regras de
creditamento e na base de célculo, admitida, em
relacdo aos adquirentes dos bens e servicos a ndo
aplicacao do principio da ndo-cumulatividade;

b) hipéteses em que o imposto incidira sobre a
receita ou o faturamento, com aliquota uniforme
em todo o territério nacional.

Sociedades cooperativas, que sera
optativo, com vistas a assegurar
sua competitividade, observados
os principios da livre concorréncia
e da isonomia tributaria.

a) hipoteses em que o imposto nédo incidira sobre as
operagoes realizadas entre a sociedade cooperativa
e seus associados, entre estes e aquela e pelas
sociedades cooperativas entre si quando associadas
para a consecucao dos objetivos sociais;

b) o regime de aproveitamento do crédito das
etapas anteriores;

Servicos de hotelaria, parques

de diverséo e parques tematicos,
agéncias de viagens e de turismo,
bares e restaurantes, atividade
esportiva desenvolvida por
Sociedade Andénima do Futebol e
aviacdo regional.

Possibilidade de alteragdes nas aliquotas, nas bases
de célculo e nas regras de creditamento.

Operagoes alcancadas por tratado
ou convencao internacional,
inclusive referentes a missdes
diplomaticas, reparticdes
consulares, representacdes

de organismos internacionais

e respectivos funcionarios
acreditados.

Servicos de transporte coletivo
de passageiros rodovidrio
intermunicipal e interestadual,
ferrovidrio e hidroviario.

Possibilidade de alteragdes nas aliquotas e nas
regras de creditamento.

Acresce ainda, autoriza a Constituigao na Emenda n® 132, que
lei complementar devera definir a reducao de 60% da aliquota para as
seguintes opera¢des com bens e servigos: (i) servigos de educagao; (ii)
servigos de satde; (iii) dispositivos médicos; (iv) dispositivos de acessibi-
lidade para pessoas com deficiéncia; (v) medicamentos; (vi) produtos de
cuidados basicos a satide menstrual; (vii) servigos de transporte ptiblico
coletivo de passageiros rodovidrio e metrovidrio de carater urbano,
semiurbano e metropolitano; (viii) alimentos destinados ao consumo
humano; (ix) produtos de higiene pessoal e limpeza majoritariamente
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consumidos por familias de baixa renda; (x) produtos agropecuarios,
aquicolas, pesqueiros, florestais e extrativistas vegetais in natura; (xi)
insumos agropecuarios e aquicolas; (xii) produgdes artisticas, culturais,
de eventos, jornalisticas e audiovisuais nacionais, atividades despor-
tivas e comunicacao institucional; (xiii) bens e servigos relacionados a
soberania e seguranca nacional, seguranca da informagao e seguranca
cibernética (art. 9°.)

Nos termos do §3° do citado dispositivo, a lei complementar
prevera hipdteses de isengao, em relacdo aos servigos de transporte
publico coletivo de passageiros rodoviario e metrovidrio de carater
urbano, semiurbano e metropolitano. Ademais, a lei complementar
deve reduzir em 100% as aliquotas do IBS e da CBS para: dispositivos
médicos; dispositivos de acessibilidade para pessoas com deficiéncia;
medicamentos; produtos de cuidados basicos a satide menstrual; além
de produtos horticolas, frutas e ovos; servigos prestados por Institui¢ao
Cientifica, Tecnologica e de Inovacao (ICT) sem fins lucrativos; auto-
moveis de passageiros, conforme critérios e requisitos estabelecidos em
lei complementar, quando adquiridos por pessoas com deficiéncia e
pessoas com transtorno do espectro autista, diretamente ou por inter-
médio de seu representante legal ou por motoristas profissionais, nos
termos de lei complementar, que destinem o automovel a utilizagao
na categoria de aluguel (taxi); some-se a isto a isengao ou reducao em
até 100% (cem por cento) das aliquotas dos tributos para atividades de
reabilitacdo urbana de zonas histdricas e de areas criticas de recupe-
ragao e reconversao urbanistica; por fim, devera haver a reducao em
100% da aliquota da CBS para servigos de educagdo de ensino superior
nos termos do Prouni.

Importante previsao da reforma tributaria diz respeito ao cashback
no bojo do IBS e da CBS como instrumento mitigador da regressividade
da tributagdo sobre o consumo entre nos. Predica o art. 156-A, §5¢, VII],
do novel texto constitucional que lei complementar devera dispor sobre
“as hipoteses de devolugao do imposto a pessoas fisicas, inclusive os
limites e os beneficidrios, com o objetivo de reduzir as desigualdades
de renda”. O cashback relativo a CBS encontra-se previsto nos §§18 e
19 do art. 195 da CR/88.

Paralelamente, o art. 82 da reforma tributaria cria a Cesta Bésica
Nacional de Alimentos, “que considerara a diversidade regional e cul-
tural da alimentacao do Pais e garantira a alimentacdo saudavel e nutri-
cionalmente adequada, em observancia ao direito social a alimentagao
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previsto no art. 6° da Constituicao Federal”. A institui¢ao de tal insti-
tuto fica a cargo de lei complementar, que devera dispor sobre quais
alimentos as aliquotas do IBS e da CBS serao reduzidas a zero.

A promocao da justica fiscal por meio do cashback e da Cesta

Basica Nacional de Alimentos deve ser celebrada, sem duvida. Mas
nao sera suficiente quer no combate a grande desigualdade social, quer
no fortalecimento ao consentimento, inerente a democracia tributaria.

Do ponto de vista inter-regional, a reforma tributaria buscou se

comprometer com a justica fiscal por meio da instituicao de determi-
nados fundos, a saber:

a) O Fundo Nacional de Desenvolvimento Regional (FNDR) foi instituido
mediante a inclusao do art. 159-A no texto constitucional, com vistas a
reduzir as desigualdades regionais e sociais (nos termos do art. 3% da
CR/88). Trata-se de fundo operacionalizado com a entrega de recursos
da Unido aos Estados e ao Distrito Federal para: (i) realizagao de estudos,
projetos e obras de infraestrutura; (ii) fomento a atividades produtivas
com elevado potencial de geragdo de emprego e renda, incluindo a
concessao de subvengdes econdmicas e financeiras; e (iii) promogao
de ag¢des com vistas ao desenvolvimento cientifico e tecnologico e a
inovagao. O §1° do citado dispositivo expressamente veda “a retencao
ou qualquer restri¢gao ao recebimento dos recursos”. Os entes deverao
priorizar projetos que prevejam agdes de sustentabilidade ambiental e
reducdo das emissdes de carbono. Ademais, o recebimento dos recursos
sera calculado e regulamentado pelo TCU com base nos seguintes
critérios previstos no §4°.

b) Ja o Fundo de Compensacao de Beneficios Fiscais ou Financeiro-Fiscais
do ICMS, instituido pelo art. 12 da EC n® 132/2023, é instrumento que
assegura direitos adquiridos no combate a “guerra fiscal”, vedando
aos Estados instituir novas exce¢des as ja previstas, convalidando os
incentivos ja existentes, concedidos por prazo certo e sob condigao. Para
compensar as pessoas juridicas e fisicas pela redugdo dos beneficios
concedidos pelas unidades federativas, de forma a preservar a seguranga
juridica e financeira para as empresas, o fundo que durara até o fim
de 2032. A referida compensacao se aplica aos beneficios concedidos
de acordo com a LC n® 160/2017 e também compensara montadoras e
fabricantes beneficiarias do Programa Rota 2030, mas nao se aplica aos
titulares de beneficios decorrentes do disposto no art. 3%, §2°-A, da LC
n®160/2017.%

20

§2°-A. A partir de 1° de janeiro do décimo segundo ano posterior a produgao de efeitos do
respectivo convénio, a concessao e a prorrogacao de que trata o §2° deste artigo deverao
observar a reducao em 20% (vinte por cento) ao ano com relagao ao direito de fruicao das
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¢) O Fundo de Sustentabilidade e Diversificagdo Econdmica do Estado
do Amazonas foi criado no contexto do novo art. 96-B do texto consti-
tucional, o qual assegura o tratamento diferenciado a Zona Franca de
Manaus. O referido fundo sera constituido com recursos da Unido e
por ela gerido, com a efetiva participagao do Estado do Amazonas na
definicao das politicas, e com o objetivo de fomentar o desenvolvimento
e a diversificagdao das atividades econdmicas no Estado. Ainda no bojo
do art. 96-B, §6° deste dispositivo, lei complementar devera instituir
o Fundo de Desenvolvimento Sustentavel dos Estados da Amazonia
Ocidental e do Amapa, a ser constituido com recursos da Unido e por
ela gerido, com a efetiva participagao desses Estados na defini¢ao das
politicas, com o objetivo de fomentar o desenvolvimento e a diversificagao
das atividades econdmicas nesses Estados. Aplicam-se a este fundo, no
que couber, as mesmas regras relativas ao Fundo de Sustentabilidade e
Diversificagdo Econdmica do Estado do Amazonas.

Por fim, a reforma tributaria modificou o art. 82 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias, o qual versa sobre o dever dos
Estados, Municipios e Distrito Federal de instituir Fundos de Combate
a Pobreza. Passou-se a permitir que tais fundos sejam financiados com
percentual da arrecadagao do IBS.

Como se pode constatar, o dever de pagar tributos sobre o con-
sumo nao € um dever baseado apenas na capacidade economica de
pagar/consumir. Numerosas exce¢Oes se levantam na Constituigao, de
tal modo que contribuintes de elevada capacidade contributiva estao
imunes, total ou parcialmente, sao contemplados com redugdes de
aliquotas e uma série de regimes especiais.

Tudo isso somente corrobora o que inicialmente afirmamos: o
dever de pagar corresponde a um imperativo hipotético, sujeito a condigoes,
metas e valores que somente uma andlise sistémica pode deduzir e, desta vez, ao
contrario do modelo anterior em extingido, as escolhas ndo sdo constitucionais e
também legislativas, mas sobretudo constitucionais (jd que foi cassado o poder de
Estados e Municipios para conceder beneficios e incentivos tributdrios e fiscais).

isengdes, dos incentivos e dos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais vinculados ao ICMS
destinados a manutengao ou ao incremento das atividades comerciais, as prestagdes
interestaduais com produtos agropecudrios e extrativos vegetais in natura e a manutengao
ou ao incremento das atividades portuaria e aeroportudria vinculadas ao comércio
internacional. Nos termos do §6° do art. 12 da EC n® 132/2023, é papel da lei complementar
estabelecer (i) critérios e limites para apuragao do nivel de beneficios e de sua redugao; e
(ii) procedimentos de analise, pela Unido, dos requisitos para habilitagao do requerente a
compensagao. Assim, o PLP 68/2024 pretende regulamentar a matéria no Capitulo VI do
Livro I, entre seus artigos 371 a 392.
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4.3 O federalismo derrotado: razdes pelas quais, apesar
do cashback, da imunidade/isencao da cesta basica;
apesar de a tributacao correr para o destino; e
ainda, apesar dos fundos de desenvolvimento, o
consentimento ao tributo permanece fragilizado

De plano, registre-se um ponto altamente positivo da reforma
tributaria em tela. E que os novos tributos sobre o consumo se pautaro
no principio da tributagdo no destino. Tal novidade € deveras salutar:
ao invés de, nas operagdes interestaduais e intermunicipais, privilegiar
os Estados e Municipios mais ricos, produtores e exportadores, a tri-
butagao no destino promete verter a arrecadagao para os entes estatais
consumidores, e por isso mais pobres, porque compram mais do que
vendem aos demais. Dizemos que se trata de uma “promessa”, uma
vez que tudo isso esta sob a batuta de lei complementar e com longos
prazos para sua implantagao.

Mas a questao da fragilidade do consentimento permanece por-
que o federalismo cooperativo, tinico autorizado pela Constituigao, foi
amesquinhado, reduzido, restando grande concentracao de poder e de
recursos nas maos da Unido, pois tributos que eram de competéncia de
Estados e Municipios passaram a ser instituidos por lei complementar
federal. Alids, sdo dois movimentos de concentracao de poder. O poder
legislativo concentrado na Unido e o poder de gestao concentrado nos
Estados mais poderosos, como veremos.

Ora, o federalismo é uma forma de Estado em que a liberdade e
a democracia se preservam exatamente em razao da dilui¢ao do poder
pelos entes federados.

Ninguém deixa de reconhecer que é possivel haver Estado na
forma unitdria como ocorre na Franca ou na Itdlia, que seja também
uma democracia ou considerado uma democracia. Mas em paises de
democracia intermitente, como é o caso do Brasil, e da Alemanha, por
ex,. a federagao é um modo de organizar o Estado (que € essencialmente
poder), distribuindo o poder pelo territorio nacional, para garantir a
liberdade, a fim de dificultar o retorno do autoritarismo. Nos EUA, ja
dizia Madison,?! ha tantos anos, em os Federalistas, “o federalismo é
uma forma de distribuigao do poder, para garantir a liberdade”. E como
disseram os alemaes, logo depois da Il Grande Guerra, ao optarem pela

2l Cf. MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY. John. Sao Paulo: Nova Fronteira, 1993.
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forma federativa de Estado, depois de terem experimentado o totali-
tarismo do III Reich, “para garantir a liberdade, ja ndo basta a classica
divisao de poderes entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Além
dessa divisao, € necessario ainda distribuir o poder, dilui-lo em todo
o territorio nacional”.”

Ora, uma grande derrota para os partidarios do federalismo se
consolidou com o advento da Emenda Constitucional n® 132, de 20 de
dezembro de 2023. A bem dizer, em nenhum pais federal a adogao de
um grande IVA nacional se da sem atritos e dificuldades.”

2 Cf. RICHTER; SCHUPPERT. Casebook Verfassungsrecht, Miinchen: Verlag C. H. Beck, 1987,
p- 358. Mas nao apenas isso, nao apenas a visao tradicional de liberdade e de divisao de
poder ou de autonomias/soberanias convivendo e se opondo devem funcionar. A nova
corrente federalista inovadora nos EUA, liderada por Heather Gerken, diretora da Fac. de
Yale, explica a relagao entre a Federacao e os Estados como negociada, iterativa, interativa,
complicada, dificil de categorizar, e mais ainda de prever. FEDERALISMO deve ser FEDERALISMO
DE RESISTENCIA para garantir a cooperacio e a liberdade. Cf. Heather Gerken. Federalism
and Nationalism: Time for a Détente? Saint Louis University Law School, vol. 59:997, 2014.
Exemplificando: educagao e a saude sao servigos publicos e atribuigdes dos Estados e
Municipios, que devem presta-los, concorrentemente com a Uniao, segundo arts 23 e 24.
Mas a Unido nao tem capacidade de gestao e de execugao para estar presente no tltimo
posto de satide; ou no mais longinquo grupo escolar rural ou urbano. Tanto aqui como nos
EUA. Por isso Heather Gerken diz que os Estados e as Entidades locais cumprem funcdes
nacionais. De concretizagao dos direitos e garantias fundamentais.

% o que demonstra Sérgio Prado, que, partindo de trés diferentes concepgdes — competéncia

(poder para legislar e regular o IVA), administragao e arrecadagao (poder de administrar,
fiscalizar e arrecadar o tributo) e apropriacao da receita — divide as combinacdes entre
federalismo e tributagao do consumo em quatro situagdes tipico-ideais, ao observar paises
federais como os EUA, Canadd, Alemanha, India e Australia. O modelo 1 é o de um pais
federal altamente concentrado, em que o governo central acumula as competéncias legislativa,
administrativa e arrecadatoria do IVA, partilhando, por meio de transferéncia orgamentaria,
a respectiva receita com os demais entes federados. E o que se verifica em pafses como
a India ou a Australia, conhecidos pela precéria autonomia dos entes estatais internos.
Quando ha concentragao de poder, de administragao e de arrecadagao, ha necessariamente
redistribuicdo posterior de recursos aos Estados e Municipios. India e Austrélia sio quase
unitarios. Em relagao ao IVA, devemos reconhecer agora que o Brasil passa a ocupar a
posicao desse grupo, com algumas peculiaridades proprias. Outros arranjos preveem uma
relativa descentralizagao da administragao e arrecadagao do IVA, mas concentra-se o poder
de legislar nas maos da Unido, quer integralmente como na Alemanha (modelo 2), embora
seja federativamente rico o papel do Conselho Federal alemao, seu Senado, quer em um
certo grau, para garantir-se certa uniformidade das normas que o disciplinam (modelo
3). A anterior conformacao do ICMS encaixa-se no modelo 3, com as fung¢des das normas
gerais. Mas a reforma tributaria aprovada e ja introduzida pela Emenda n® 132 aproxima
o Brasil do modelo 1 e 2, na medida em que apresenta uma radicalizagao maior em relagao
a uniformizacao, chamada de simplificagdo, reduzindo-se seriamente o espaco deixado a
autonomia dos Estados. O modelo 4, por fim, contempla uma descentralizagao maxima dos
poderes de legislar, arrecadar e apropriar-se da receita do IVA, nao necessitando — como o
modelo 1, seu oposto — de um sistema de reparti¢io da respectiva receita. E o que se tem,
por exemplo, no Canada. Ou ainda, nos EUA, embora o seu imposto de vendas Sales Tax nao
seja estruturado como um IVA. PRADO, Sérgio. Equalizacdo e federalismo fiscal: uma analise
comparada. Alemanha, fndia, Canada, Austrélia. Rio de Janeiro: Konrad-Adenauer Stiftung.
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A Emenda Constitucional n® 132 usa a expressao competéncia
compartilhada, para criar a ilusao de que a competéncia dos Estados
e Municipios nao foi atingida por meio da reforma tributaria. Mas o
legislador sera federal e somente a Unido comandara a politica legis-
lativa do IBS e da CBS.

Portanto, em relacdao a competéncia: as regras de competéncia,
como poder de legislar e decidir a politica a nortear o tributo no ter-
ritorio de cada Estado, mudaram substancialmente. Restringiu-se a
autonomia dos Estados e Municipios. Restou a possibilidade de se
criar uma aliquota prdpria, mas dentro de uma série de limitagdes,
alias gravissimas, estando proibida a concessao de qualquer isengao e
demais beneficios fiscais ou tributarios. O poder de rentincia tributaria
que existia até entdo, para os Estados, desde que aprovada por una-
nimidade no CONFAZ, conjunto que retine a totalidade dos Estados
Federados, desapareceu.

Considerando a administracao e o dominio dos recursos arre-
cadados, Estados e Municipios, isoladamente considerados, nao os
exercerao mais. A autoridade administrativa do novo tributo, o IBS, em
substituicao ao ICMS e ISSQN em extingao, passara aum Comité Gestor,
integrado por representantes de Estados e Municipios, que exercera o
comando das regras ditadas pela Uniao, conforme lei complementar.
Nenhum Estado ou Municipio tem mais as chaves dos proprios cofres.
Assim sendo, do ponto de vista da apropriacao da receita, todo o pro-
duto da arrecadagao do IBS ficara em um fundo nacional, gerido pelo
COMITE GESTOR, e entio a receita pertencente a cada Estado e a cada
Municipio sera devolvida por intervencao de tal COMITE a seus titula-
res. E mais ainda, no COMITE GESTOR, prevalecera o voto da maioria
dos Estados e Municipios mais populosos, coincidentemente os mais
ricos da Federacao. Pode-se dizer adeus a um federalismo cooperativo.

Ha quem sustente que tal mudanga substancial na Constitui¢ao
da Republica ndo abalara a forma federativa de Estado, pois os entes
federativos ainda dispdem de competéncia tributaria — embora bastante
reduzida —relativa aimpostos de pouca relevancia arrecadatoria e taxas,
por exemplo; ainda se argumenta que resta aos Estados (e subsidiaria-
mente a Municipios) o exercicio da competéncia comum ou concorrente
em longo rol de matérias, elencadas no art. 24 da Constituicao. E claro,

2006, p. 28-3. Cf. Federalismo, um conceito em transformacao historica. In: O Federalismo na
Alemanha. Tradugoes. Konrad Adenauer Stiftung. Sao Paulo. 1995, n. 7, p. 3-14.
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tudo isso sob a regéncia de leis emanadas da Unido, que, por meio de
normas gerais, padronizardo e disciplinarao o exercicio da competén-
cia concorrente.

Nao obstante, os antifederalistas estao equivocados. As politicas
estaduais e municipais, relativas ao orcamento da satide, educagao, clima,
meio ambiente, seguranca e outras, arroladas no art. 24 da Constituigao,
dependem da performance arrecadatéria e de sua eficiéncia. Sdo inter-
dependentes. Tudo estando sob a batuta do Congresso Nacional, tanto
as leis complementares instituidoras do IBS como aquelas reguladoras
do Comité Gestor (o IBS continuara sendo a principal fonte de finan-
ciamento dos Estados e Municipios), os meios financeiros essenciais ao
desempenho das politicas estaduais e municipais em geral, descritas no
art. 24 da CR, perdem sua autonomia, atingindo-se, pela via financeira,
o desempenho da competéncia concorrente.

Nao foi essa a 16gica da Constitui¢ao de 1988. Ela atribuiu inde-
pendéncia e autonomia a Estados e Municipios por meio do exercicio
de sua competéncia privativa e de concorréncia, assim como de sua
politica tributaria, autorizando mesmo as rentncias tributarias amplas
sob 0s convénios interestaduais; a arrecadagédo e a administragdo dos
mais importantes tributos sob o consumo — como o ICMS e 0 ISSQN —
estando sob o dominio administrativo completo dos entes federados,
que sempre detiveram a chave do cofre. Essa a estrutura bésica da
Constituigao, que foi rompida com a Emenda Constituicao n® 132/23.

A Constitui¢ao somente admite o federalismo cooperativo, mais
coerente com o Estado Democratico de Direito. O federalismo coopera-
tivo corre risco sim. Repita-se: Estados e Municipios nao terdao mais a
chave do cofre, nem o dominio de seus proprios recursos. Com a reforma,
adveio um compartilhamento de gestao, arrecadacdo, administragao e
distribuicao do produto. A padronizagao das regras de administragao
tributdria e sua execugao serao dirigidas por um Comité Gestor, com
representacao dos Estados e dos Municipios, mas as decisdes, embora
tomadas por maioria absoluta, somente valerao se corresponderem a
mais de cinquenta por cento da populagao brasileira. Ora, no Brasil, os
Estados mais ricos sao os mais populosos.

Assim sendo, unidos em seus interesses, os Estados mais ricos e
populosos do Brasil, localizados nas regioes Sudeste e Sul, dominarao
os destinos do IBS, com decisdes tomadas a revelia dos interesses dos
mais pobres, localizados nas regides Norte e Nordeste. Ressalte-se que,
se todos os Estados do Norte e do Nordeste se unirem para a tomada
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de decisdao em questao de seu interesse primordial, nao poderao vencer
os interesses dos mais ricos e populosos.

Em resumo. Sim, o fracasso das correntes federalistas, que pre-
tendiam preservar a autonomia tributaria de Estados e Municipios,
é patente. Concentrou-se a politica tributaria nas maos da Unido. A
desconexao entre democracia e federalismo se fortaleceu, o que pode
trazer, no futuro, um novo 8 de janeiro mais dificil de contornar. Tal
desconexao rompe os rumos da Constitui¢ao, que desenhou uma demo-
cracia social, apoiada na forma federal de Estado.

Em verdade, inexiste escolha liberal conciliavel com o federalismo
cooperativo, ao abandono dos grupos sociais e das pessoas privadas
de uma vida digna, e abandonadas as oscilagdes de mercado. Como ja
observamos, o principio da neutralidade de Edimburgo — leave them as
you find them — é incompativel com a Constituigao da Reptblica.

O Brasil adota os juros mais altos do planeta, o que ja levou os
Estados a uma guerra fiscal, no bojo do ICMS. A consequéncia disto é
bem abordada por Parecer de autoria da Comissao Especial de Direito
Tributario do Conselho Federal,* em relagdao a PEC n® 45-A/2019, da
qual se originou a EC n® 132/2023.

Perde-se, desse modo, a intervengao do proprio Estado Federado
e do Distrito Federal para atender a suas peculiaridades, no que tange
ao desenvolvimento e aos investimentos (com a reducao dos estran-
gulamentos econdmicos, melhora de sua logistica e da qualidade da
mao de obra local, assim como da redugao do desemprego). Nada
disso, porém, sera atingido pela intervencao federal ou por programa
assistencial local. A colcha de retalhos que a reforma tributaria preten-
deu extinguir agora serd inteiramente disciplinada pela Unido Federal,
por meio de lei complementar. Nao se resolve, portanto, o problema.
E ainda restou sacrificado o Pacto Federativo. A forca que o federa-
lismo traz pelo reforgo ao consentimento aos tributos em cada um dos
parlamentos dos entes estatais (principio da subsidiariedade, exercido
pelos Estados e Municipios) foi bastante reduzida com a concentracgao
politica na Unido.

2 COMISSAO DE ESTUDOS DE DIREITO TRIBUTARIO DO CONSELHO FEDERAL
DA OAB (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL). Parecer aprovado em 2023 pela
unanimidade de seus 110 integrantes e assinado por DERZI, Misabel (Presidente); SIMOES
DE MENDONCA, Jonny Cleuter (Vice Presidente); TEIXEIRA, Tiago Conde (Procurador-
Adjunto); MARINHO NETO, José Antonino (membro-relator); GARGAGLIONE, Lorena
(membro-relator); COSTA E SILVA, Paulo de Tarso (membro-relator); WAGNER, Rafael
W. (membro-relator); PEIXOTO NETO, Sywan (membro-relator).
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Para além das questoOes federativas, a uniformizacao de aliquo-
tas quanto a bens e servigos e a impossibilidade ou extrema restrigao
na concessao de incentivos fiscais sdo manifestamente prejudiciais a
justica fiscal.

E nem se diga que as salutares medidas relativas ao cashback no
bojo do IBS e da CBS, como instrumento mitigador da regressividade
da tributagao sobre o consumo entre nds ou mesmo a criacao da Cesta
Basica Nacional de Alimentos, resolverao o problema da justiga fiscal
entre nds. Sem duvidas, tais medidas poderao consubstanciar avangos
na mitigagao de uma tributagao sobre o consumo altamente injusta que
assola a historia constitucional brasileira.

Mas o siléncio permanece.

Isso porque, assim como a época em que escrevemos o artigo
“Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio”,» o sistema permanece regres-
sivo. Do mesmo modo, programas assistencialistas e os varios fundos
instituidos pela reforma tributaria nao darao conta de combater a desi-
gualdade e a miséria. Paralelamente, suprimiu-se o poder de Estados
e Municipios de realizarem suas politicas locais, cabendo a Uniao, por
meio da edigao de sucessivas leis complementares, combater a miséria
no Brasil.

Cashbacks, cestas basicas e fundos serdo migalhas: permanece o
eterno siléncio, ja que o exercicio do consentimento inerente ao fede-
ralismo desapareceu.

5 O novo emudecimento: as plataformas digitais de
pagamento; confissdes automaticas de divida e a
figura do split payment®

E por que se falar de emudecimento? Porque tal mecanismo torna
despersonalizada a rela¢do entre fisco e contribuinte, em um contexto

»  DERZI, Misabel de Abreu Machado. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio (Rela¢des, efeitos
e regressividade). Revista Juridica da Presidéncia, v. 16, n. 108, p. 39-64, fev./maio 2014.

% Parte desta secio consta de COMISSAO DE ESTUDOS DE DIREITO TRIBUTARIO DO
CONSELHO FEDERAL DA OAB (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL). Parecer
aprovado em 2023 pela unanimidade de seus 110 integrantes e assinado por DERZI, Misabel
(Presidente); SIMOES DE MENDONCA, Jonny Cleuter (Vice Presidente); TEIXEIRA,
Tiago Conde (Procurador-Adjunto); MARINHO NETO, José Antonino (membro-relator);
GARGAGLIONE, Lorena (membro-relator); COSTA E SILVA, Paulo de Tarso (membro-
relator); WAGNER, Rafael W. (membro-relator); PEIXOTO NETO, Sywan (membro-relator)
e de DERZI, Misabel de Abreu Machado; MOREIRA, André Mendes. A nao-cumulatividade
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justamente marcado por uma tendéncia a um aumento da contratua-
lizagado desta relacao entre nos.

Mas o emudecimento de que estamos a tratar requer que seja
dado um passo atrds, porque guarda relacdo com o prdprio consenti-
mento dos contribuintes em relagado aos tributos.

Como bem assinalado por Michel Bouvier em palestra recente-
mente proferida no XXVI Congresso Internacional de Direito Tributario
da Abradt,?” vivemos um momento histérico marcado pela desesta-
bilizacao do poder de tributar. A sociedade, cada vez mais complexa
e dindmica, tem exigido do Estado maiores compromissos, os quais
necessitam de recursos para seu custeio. Paradoxalmente, porém, este
movimento também ressuscita, de tempos em tempos, a aversao ao
tributo. E o que ocorre desde o final da década de 1970, por exemplo,
com a defesa ideoldgica do modelo econdmico neoliberal, conduzindo
a “une banalisation de l'antifiscalisme”. Somado a isto, também a evasao
fiscal se prestou ao descrédito em relacao ao tributo, como apontado
pelo jurista francés:

Todos os esquemas de evasao fiscal legais e ilegais combinam-se e
sao amplificados devido as mudangas que ocorrem nas sociedades
contemporéneas. E necessario lembrar que a evasio e a fraude fiscais
constituem uma fonte de injustica e de ilegitimidade do sistema fiscal
porque a carga do imposto acaba por recair sobre aqueles que nao
tém meios para desenvolver uma estratégia de evasao fiscal. Nao
ha igualdade entre os contribuintes que tém acesso ao espaco fiscal
internacional e aqueles que nao podem escapar do espago nacional.
Mas também constitui um ataque a soberania do Estado quando este
ja nao consegue fazer cumprir a sua legislagao fiscal e coibir nao sé a
fraude, mas também os multiplos mecanismos e mecanismos legais a
disposi¢ao dos contribuintes para evitar a tributagdo, que por vezes
beiram a legalidade.

Nao podemos, portanto, evitar uma reflexao fundamental que ligue a
evasao fiscal as convulsdes que se desenvolvem ha mais de quarenta
anos no mundo. Na verdade, o atual desenvolvimento das grandes

frustrada na Reforma Tributéria. In: DERZI, Misabel de Abreu Machado; SCAFF, Fernando
Facury (org.); BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (org.); TORRES, Heleno Taveira (org.).
Reforma tributdria do consumo no Brasil: entre criticos e apoiadores. Belo Horizonte: Casa
do Direito, 2024, p. 28-49.

#  BOUVIER, Michel. “L’impot sans le citoyen?”. Palestra proferida no XXVI Congresso
Internacional de Direito Tributario da Abradt, Belo Horizonte/MG, em 17.10.2024. No
mesmo sentido, confira-se: BOUVIER, Michel. L’impét sans le citoyen? Le consentement a
I'imp6t, un enjeu crucial pour la démocratie. Paris: LGD], 2019.
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empresas digitais confere uma nova dimensao a elisao fiscal. Estamos aqui
perante uma evanescéncia das fronteiras, um nomadismo particularmente
formidavel dos contribuintes e dos rendimentos tributaveis, tornando
obsoleta a noc¢ao de estabelecimento estavel. Esta a-territorializacao
poe fundamentalmente em causa os habituais quadros fiscais, juridicos
e administrativos. Ameaga-os diretamente e revela a sua fraqueza e
fragilidade.

Esta forma sem precedentes de evasao fiscal internacional, que muitas
vezes abrange os esquemas de evasao fiscal mais classicos, multiplicando
os seus efeitos, acrescenta-se a economia subterranea nacional que, como
sabemos, prolifera no terreno fértil da crise. Podemos, portanto, estimar
que a fiscalidade esta a ser atacada e minada tanto a partir do exterior
como a partir do interior. (em tradugao livre)

Nao obstante, o conhecimento dessa a-territorializacao, dessa
evanescencia das fronteiras e do crescimento do antifiscalismo (com o
aumento da forga da direita radical em varios paises) ndo traz em con-
sequéncia — como alertam os franceses — uma compensacao autoritaria
das fazendas, unilateralismo e fiscaliza¢des automatizadas com enfra-
quecimento do consentimento ao imposto. O tributo participativo seria
a solucdo atenuadora da aversao ao tributo. A rigor, como reagao a tal
antifiscalismo, viu-se na Europa um crescente aumento no contratua-
lismo em matéria fiscal, especialmente no que diz respeito a resolugao
ou prevengao de conflitos. A este respeito, Marie-Christine Esclassan
assevera que tal tendéncia pode ser dotada de efeitos paradoxais: “por
um lado, a contratualizagao reforga a possibilidade de arrecadagao de
impostos. Por outro lado, enfraquece-o, pois o valor recuperado pode
depender da negociagao concluida e assim assumir o caracter de um
montante fixo”.” Por via de consequéncia, retornando-se a Bouvier,
“o resultado é que a natureza politica do cidaddo-contribuinte tende
a desaparecer, fundindo-se na natureza econdmica de um cliente que
substitui o contribuinte”.?

Tradugao livre de “L’essor de la contractualisation en matiere fiscale parait avoir des
effets paradoxaux. D'un c6té la contractualisation conforte la possibilite du recouvrement
de I'imp6t. D'un autre c6té, elle le fragilise dans la mesure ol le montant recouvré peut
dépendre de la négociation conclue et prendre ainsi le caractere d’un montant forfaitaire”
(ESCLASSAN, Marie-Christine. L’essor de la contractualisation en droit fiscal frangais.
Revue Frangaise de Finances Publiques, n. 167, p. 1-18, septembre 2024).

¥ Tradugao livre de “Il en résulte que la nature politique du citoyen-contribuable tend a s’estomper
en se fondant dans celle, économique, d’un client qui se substitue au contribuable”.
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E paradoxal o desconhecimento que o projeto demonstra em
relacao ao fortalecimento do consentimento, em um contexto inter-
nacional justamente marcado por uma tendéncia a um aumento da
contratualizacao desta relacdo. Mesmo no Brasil, a alta comissao de
iniciativa do STF e do Senado Federal, em 2023, sob a presidéncia da
Ministra Regina Helena Costa, do STJ, reuniu varios expertos em Direito
Tributario e Financeiro com vistas a oferecer sugestdes para a reducao
da litigiosidade e aprimoramento dos remédios procedimentais e pro-
cessuais de controle e da jurisdi¢ao. Foram elaborados 9 projetos de lei
disciplinando a mediacao, a transacao, a negociagao, a arbitragem, e
outros institutos, que estao em curso no Congresso Nacional.

Entre nds, o movimento de contratualizacdao em matéria tribu-
taria foi recentemente prestigiado em nivel federal com o advento da
Lei n® 13.988/2020, regulamentadora do art. 171 do CTN. A referida lei
identifica as modalidades de transacao tributdria, os compromissos e
deveres assumidos pelos contribuintes, além de requisitos e condigdes
necessarias para a sua celebragao.®

Mas tal movimento de aproximacao entre fisco e contribuinte
sera despersonalizado com o mecanismo do split payment e o desen-
volvimento da cobranca por institui¢cdes de pagamento (financeiras e
outras nao necessariamente fiscalizadas pelo Banco Central). Como
visto, trata-se de mecanismo que privilegia unilateralmente a Fazenda
Publica, embora sob custo elevado, visando justamente a combater
a tendéncia em comento da evasao fiscal. Exige-se em um primeiro
momento uma antecipa¢do do imposto devido, sem que com isso ele
tivesse com o que compensar seu crédito. Tal situagao se repetiria ao
longo de toda a cadeia. E o Brasil infelizmente adota um sistematico
bloqueio de créditos acumulados, o que gera uma completa descapi-
talizagao das nossas empresas.

Nesse sentido, a tendéncia é o aumento da evasao fiscal. E da
perda do consentimento do tributo, em um grau mais elevado, do proprio
projeto de sociedade concebida pela Constituicao de 1988, alicercada
em um Estado Democratico de Direito.

A EC n® 132 cria o IVA dual, ambos assentados em uma nao
cumulatividade que prometia ser ampla e automatica, sem praticar

% Acerca da matéria, confira-se MARINHO NETO, José Antonino. Discricionariedade
administrativa em matéria tributdria: a relacdo fisco-contribuinte a partir do estudo da transacao
tributaria. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Federal de Minas Gerais. Faculdade de
Direito. Orientadora: Misabel de Abreu Machado Derzi. 2024.
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os conhecidos bloqueios dos créditos dos contribuintes, eternamente
retidos a espera de compensagao. Mas a promessa se frustra e tal frus-
tragao se consolida com a lei complementar (PLP n® 68) recentemente
aprovada pelo Congresso Nacional.

Nos termos do art. 156-A, §5¢, 11, esta elencada uma das atribui-
¢Oes da lei complementar do IBS:

Art. 156-A. Lei complementar instituira imposto sobre bens e servigos de
competéncia compartilhada entre Estados, Distrito Federal e Municipios.

(..)

§ 5° Lei complementar dispora sobre:

(-.)

II - o regime de compensacao, podendo estabelecer hipdteses em que o
aproveitamento do crédito ficard condicionado a verificagao do efetivo
recolhimento do imposto incidente sobre a operagao com bens materiais
ou imateriais, inclusive direitos, ou com servigos, desde que:

a) o adquirente possa efetuar o recolhimento do imposto incidente nas
suas aquisi¢oes de bens ou servigos; ou

b) o recolhimento do imposto ocorra na liquidacao financeira da operagao.

A faculdade, concedida pela EC n®132 a lei complementar regula-
dora do IVA dual tornou-se regra geral e uniformizada: o direito de crédito
somente existira se comprovado o efetivo recolhimento do tributo, tanto
na CBS como no IBS. Essa a regra, nao havendo tao somente hipdteses
especificas. Além disso, programou-se o split payment a ser introduzido
por sistema automatizado e por intervengao de terceiros (bancos, outras
institui¢des financeiras e outras fornecedoras de pagamento).

Como bem noticiado por Alexandre Alkmim, a pratica é usual
nos EUA, onde nao se utiliza de um tributo ndo cumulativo sobre o
consumo. Lado outro, em modelos como o IVA, “em que o montante
do tributo somente € definido apds a apuragao entre débitos e créditos,
o split payment assume a caracteristica de antecipagdo do imposto pelo
contribuinte”.*! Paga-se de inicio o tributo e posteriormente verifica-se
se o valor pago era correto ou nao.

3 TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. To Split or not to Split: o Split Payment como Mecanismo
de Recolhimento de IVA e seus Potenciais Impactos no Brasil. Revista Direito Tributdirio
Atual, Sao Paulo, n. 50, p. 30-31, 1° quadrimestre 2022.
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Essa forma de liquidagao do IVA, em teste em alguns paises,
tem como meta combater a sonegacao e os desvios na arrecadagao.®
Visa a beneficiar exclusivamente as Fazendas, dai a autorizagao para
sua introdugao. Trata-se de uma antecipacao do imposto devido, pois
haveria recolhimento integral do imposto a ser pago pelo adquirente do
produto ou servico no momento da aquisigao. Como se sabe, o tributo
devido a Fazenda, a ser recolhido aos cofres publicos, ndo € o valor do
imposto incidente na operagao. A Fazenda somente tem direito, como
proclama a Constituicao, a diferenca entre o valor do imposto incidente
na saida do estabelecimento e aquele incidente nas compras, em deter-
minado periodo de tempo.

A Emenda n® 132/23 estd a autorizar que o adquirente, ao invés de
pagar ao vendedor, seu fornecedor, todo o valor constante da nota fiscal,
ou seja, valor da operagdo + o valor do imposto, faria dois pagamentos
diferentes (split): um ao comerciante, relativo ao valor da operagao; e
o outro seria feito diretamente a Fazenda relativo ao valor do imposto
incidente. Entdo o adquirente se creditaria diretamente do pagamento
que ele mesmo fez. O problema é que ele também nao teria com o que
compensar seu crédito, relativo as suas aquisi¢des. Pois se a técnica se
alastra ao longo da cadeia também o adquirente dos bens e servigos
desse contribuinte recolhera ao fisco o imposto incidente nas suas saidas.

Se falamos de contribuintes do IBS, ocorre que o fornecedor tam-
bém tinha créditos relativos as operacdes anteriores que nao podera
compensar, pois o tributo incidente em suas operacoes de saida tera

3 “Assim, de olho nas vantagens arrecadatorias do Split Payment, o VAT Commitee da Unido

Europeia estabeleceu um grupo de estudos para sua implantagao em 2017. No entanto,
a conclusao final de referido levantamento, a partir de dados exaustivamente coletados e
processados, foi surpreendente: os custos e efeitos provocados na administragao tributaria
e nos contribuintes com a utilizagao do Split Payment sao potencialmente mais onerosos
do que os beneficios. Segundo o Relatorio Final: ‘A analise realizada ilustrou os potenciais
beneficios, bem como os desafios significativos relacionados com a utilizagao do split
payment como método alternativo de cobranga do IVA. Embora o split payment tenha um
elevado potencial para reduzir o défice do IVA (especialmente a fraude e o incumprimento
do MTIC), se aplicado de forma ampla em toda a UE, o seu custo devido ao aumento
da complexidade do sistema do IVA, os elevados encargos administrativos e o impacto
significativo no fluxo de caixa das empresas pode facilmente superar os beneficios. Portanto,
é provavel que a ampla aplicagao do split payment seja uma ferramenta de politica pouco
atraente, dado o aumento significativo dos custos para empresas e autoridades. No entanto,
possui caracteristicas muito eficazes na redugao de certos tipos de fraude e, portanto, pode
ser adequada como medida direcionada e de alcance limitado.” (TEIXEIRA, Alexandre
Alkmim. To Split or not to Split: o Split Payment como Mecanismo de Recolhimento de
IVA e seus Potenciais Impactos no Brasil. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 50,
p- 37, 1° quadrimestre 2022).
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sido recolhido integralmente ao fisco. Como compensar, abater ou
realizar os seus créditos?

E assim, por toda a cadeia.

Com tal antecipagao, o contribuinte é desapossado do valor
do imposto, incidente nas suas operacoes de saida/venda, conforme
notas fiscais, imposto que sera recolhido diretamente a Fazenda, pelo
adquirente. Isso tem efeitos cumulativos, equivalentes a imunidade das
exportagdes ou a uma isen¢ao na operagao de venda. Os acertos virao
a posteriori, na proporcao em que as Fazendas ressarcirem os créditos
acumulados — o que nao fazem sistematicamente ha décadas.

Ou virao acertos posteriores (se vierem), conforme previsto tam-
bém em lei complementar. E, uma vez autorizados pelo Comité Gestor,
ou por meio de bancos que assumirem tal formula de pagamento do
IVA, ficara o contribuinte dependente de tais acertos. O pagamento por
acesso aos bancos, incumbindo-lhes fazer o acerto, foi adotado alhures
e fracassou... pois tal formula aumenta os custos da administragao do
tributo, gera inseguranga e descapitaliza as empresas...

O atraso no acerto, podemos afirmar com seguranga, sera corri-
queiro, pois hoje € pratica nacional e existe regra, constante da Emenda
n® 132/23, obrigando os Estados a solucionar, liquidar e resolver os
créditos acumulados no modelo atual, no prazo de 20 anos... a desca-
pitalizacao é patente.

Realcemos que a Constitui¢ao vigente nunca autorizou as segre-
gacOes e os bloqueios de créditos praticados pelos Estados Federados. O
volume (bilhdes de reais) é tao elevado que a EC n® 132, ADCT, art. 2°,
art. 133, determina que os saldos credores dos contribuintes, relativos
ao ICMS, existentes ao final de 2032 sejam consolidados e homologados
até 2033, para que, ja depreciados monetariamente pelo tempo, sejam
atualizados e quitados em 20 anos.

E por que se falar de emudecimento? Porque o split payment é
previsto como:

a) créditos dos contribuintes somente valendo se efetivamente pagos ou pelo
fornecedor ou pelo préprio adquirente equiparam-se a uma antecipacio de
tributo involuntaria;

b) notas fiscais obrigatoriamente eletronicas com a conta corrente controlada
pelas Fazendas ou pelas instituicdes de pagamento, e repetidas presungoes de
declaragio de divida automaticas. Os dados postos pelos contribuintes levardo
a declaracoes automaticas de divida, assim constituindo-se o crédito tributirio;
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c) pratica disseminada do split payment por toda a cadeia, ensejando
antecipagdes de pagamento dos tributos para acerto posterior... com
patente descapitalizacdo empresarial;

d) a intervengdo de terceiros dessubjetivando a relacdo fisco-contribuinte a
saber: bancos e demais institui¢des financeiras ou de pagamento que,
além do dominio completo das movimentagdes financeiras, tém acesso
ainda aos ativos dos contribuintes.

Enfim, torna-se despersonalizada a relagao entre fisco e contri-
buinte, em um contexto internacional justamente marcado por tendéncia
oposta, a saber, um aumento da contratualizagao desta relacdo. Sim,
o lancamento telematizado pode ser um avango na rastreabilidade e
na fiscalizagao fazendarias, mas haverd um progresso na cidadania?

Tal movimento de aproximacao entre fisco e contribuinte, que
internamente se manifestou por meio de 9 projetos de lei fortalecedores
de institutos como negociagao, mediagao, transagao, remissao, arbitra-
gem e outros, sera prejudicado com a despersonalizagao da relagao fisco-
contribuinte. O split payment é técnica que privilegia unilateralmente a
Fazenda Ptblica, visando justamente combater a tendéncia em comento
da evasao fiscal. Exige-se em um primeiro momento uma antecipagao
do imposto devido, sem que com isso ele tivesse com o que compensar
seu crédito. Tal situacao se repetiria ao longo de toda a cadeia.

Nesse sentido, a tendéncia é o aumento da evasao fiscal a médio e
longo prazo. E a perda do consentimento do tributo. Em um grau mais
elevado, do préprio projeto de sociedade concebida pela Constituicao
de 1988 e do proprio objeto de sociedade alicercada em um Estado
Democratico de Direito.

6 Consideragoes finais

Considerando o amesquinhamento do federalismo com a con-
sequente reducao do consentimento ao tributo no exercicio da politica
legislativa e na modelagao das leis tributdrias; considerando a aplicagao
das regras por meio de um Comité Gestor ao comando hegemonico dos
Estados mais ricos, o que contraria o regime do Federalismo cooperativo;
considerando igualmente a participacao fragilizada do contribuinte na
formacao e acertamento do crédito tributario, vislumbrando-se o fim do
lancamento por homologagao tal como o conhecemos hoje; considerando
ainda que, ao invés da reducao da unilateralidade do ato administrativo
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de cobranga, teremos a acentuacao de tal unilateralidade, acrescida de
uma peculiaridade inédita: a intromissao de terceiros como bancos e
demais institui¢des de pagamento, por toda parte vemos uma fragili-
zacao da cidadania em nada benéfica a democracia tributaria. Tudo na
contramao do combate ao antifiscalismo exacerbado.

Em uma tltima palavra, a Reforma Tributaria, ainda pendente de
toda a sua regulamentagao, atinge nticleos fundamentais insculpidos pela
Constituicao Cidada: (i) atenta contra o federalismo, ao delegar o poder
da tributagao sobre o consumo para o Congresso Nacional, em prejuizo
da autonomia politica, legislativa e financeira de Estados, Municipios
e DF; (ii) perpetua o silencio, porque nao resolve fundamentalmente
o problema da regressividade da tributacao brasileira, de modo que
programas assistencialistas e os varios fundos instituidos pela reforma
tributaria ndo darao conta de combater a desigualdade e a miséria em
nossa sociedade e (iii) emudece os contribuintes-empresarios, porque
despersonaliza a relagao fisco-contribuinte, com a adogao sobretudo
do mecanismo do split payment, ao permitir a antecipa¢ao do imposto
devido, seguido de um sistematico bloqueio de créditos acumulados,
0 que gera uma completa descapitalizacao das nossas empresas.
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