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      Ao meu pai, José, meu grande professor.

    


  

    


    


    SOBRE O AUTOR


    José Luis Ribeiro Brazuna é advogado militante na área tributária há mais de vinte anos, com atuação profissional no Estado de São Paulo e em Brasília.


    Mantém atividade docente regular em cursos de pós-graduação em Direito Tributário e em MBAs de Gestão Tributária, além de ter vivenciado a atividade de julgador administrativo no Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo (TIT) e no Conselho Municipal de Tributos, da Prefeitura do Município de São Paulo.


    Formado pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, no Largo de São Francisco, ali também obteve o título de mestre em Direito Tributário, com a dissertação “Neutralidade tributária e uso da tributação para prevenir desequilíbrios da concorrência”, posteriormente transformada em livro sobre o tema, publicado com o apoio do Instituto Brasileiro de Direito Tributário (IBDT).


  

    


    


    APRESENTAÇÃO À 2.a EDIÇÃO


    Caro leitor, o objetivo deste livro é transmitir-lhe uma visão prática sobre o funcionamento e a aplicação do Direito Tributário no Brasil, procurando explicar didaticamente conceitos fundamentais e estruturais do Sistema Tributário Nacional, destacando como surgem e como se resolvem (ou não) as incontáveis polêmicas que nos circundam nessa matéria.


    O texto que aqui apresento e convido-o a ler foi construído a partir de artigos, estudos e material de aula produzidos nas minhas atividades docentes e profissionais, tanto como advogado, quanto como julgador administrativo tributário.


    Como princípio, dado o objetivo prático deste trabalho, as referências indiretas, citações e notas de rodapé foram reduzidas ao mínimo, com o propósito de trazer para o texto principal tudo aquilo que pareceu oportuno informar a respeito do tema apresentado.


    Igualmente, a indicação de dispositivos legais, decisões judiciais e administrativas relevantes foi feita diretamente, sempre que possível, nos parágrafos de cada tópico e capítulo, com o propósito de alertá-lo sobre a importância da norma referida ou dos precedentes mencionados, muitas vezes na transcrição exata de palavras utilizadas no texto legal ou pelo julgador que emitiu o julgamento.


    Sem prejuízo, a bibliografia ao final indicada contempla as referências levadas em consideração para a organização do livro, sendo, desde já, recomendada como leitura complementar para quem deseja expandir o estudo dos assuntos que compõem esta obra. Sobretudo, ao leitor que se deparar com polêmicas sobre tributos, a respeito dos quais eventualmente não possua conhecimentos básicos, o que poderá ser consultado nos manuais e nas fontes normativas aqui indicados.


    Em termos de organização, o Capítulo 1 é dedicado à apresentação do Sistema Tributário Nacional, tal como hoje o encontramos, e à sua retrospectiva histórica, cujo conhecimento é essencial para que possamos compreender as vicissitudes e os desafios desse sistema.


    A partir disso, o leitor encontrará:


    • no Capítulo 2, o detalhamento da estrutura do Sistema Tributário Nacional tal como desenhado na Constituição Federal de 1988, onde explico a distribuição das competências para a instituição e a cobrança dos nossos tributos, as regras de repartição da arrecadação tributária, além da estrutura normativa envolvida, desde a legislação complementar até a legislação local editada por Estados e Municípios;


    • no Capítulo 3, uma revisão dos princípios tributários mais relevantes encontrados na Constituição Federal, os quais são ainda hoje envolvidos em grande parte das discussões entre Fisco e contribuintes, o que revela o enorme descompasso que remanesce na forma como, por vezes, a mesma norma é lida e aplicada pelos sujeitos ativos e passivos da relação tributária;


    • no Capítulo 4, as regras de imunidade tributária existentes no nosso sistema, onde analiso suas características, diferenças e funções;


    • no Capítulo 5, a espinha dorsal do Direito Tributário Aplicado, compreendendo subtópicos em que são abordados os seguintes temas:


    o as normas gerais sobre o Sistema Tributário Nacional, incluindo a definição de tributos e suas espécies, competência tributária e seus limites, definição, vigência, interpretação e aplicação da legislação tributária, conceitos de fato gerador, obrigação tributária, crédito tributário e lançamento, modalidades de lançamento e critérios utilizados;


    o os conceitos pertinentes à determinação dos sujeitos da relação jurídico-tributária, incluindo as regras de responsabilidade e substituição tributárias que, na prática, muitas vezes trazem consigo elevado grau de complexidade e incerteza para contribuintes e Fisco;


    o o arsenal de poderes do qual dispõe a fiscalização tributária no Brasil, aí sendo abordadas as polêmicas existentes em relação aos sigilos bancário e fiscal, incluindo as regras pertinentes à exigibilidade, às garantias e às preferências do crédito tributário;


    o as regras de suspensão, extinção e exclusão do crédito tributário, decadência e prescrição, além da diferenciação entre as categorias especiais da técnica de tributação, bem como os institutos da não incidência, da imunidade, da isenção, da alíquota zero, da redução de base de cálculo e alíquota, do diferimento e da suspensão; e


    o o funcionamento da recuperação do indébito tributário, segundo as normas do Código Tributário Nacional;


    • no Capítulo 6, o que é planejamento tributário, quais os seus limites e como avaliar os riscos envolvidos em estruturas jurídicas que impliquem a redução do ônus fiscal;


    • no Capítulo 7, uma visão geral sobre o Direito Penal Tributário no Brasil, abordando os princípios e garantias aplicáveis, os crimes contra a ordem tributária e os crimes praticados pela administração tributária; e


    • no Capítulo 8, um manual prático a respeito das ferramentas para a resolução de conflitos em matéria tributária, compreendendo procedimentos não litigiosos, o processo administrativo fiscal (no nível federal), as principais ações que podem ser tomadas perante o Poder Judiciário e, ainda, alternativas para a solução de controvérsias envolvendo a tributação internacional da renda.


    Destaca-se que este trabalho encontra-se baseado em referências legislativas e jurisprudenciais observadas até março de 2021. Ainda, foi ampliado e revisado, em alguns pontos, em relação à sua primeira edição, do ano de 2020. Dado o seu aspecto prático, portanto, esta obra deverá ser lida dentro desse contexto temporal, sendo recomendável que o leitor tenha a máxima atenção para eventuais mudanças legislativas e da jurisprudência existentes desde a data especificada acima.


    Por fim, sugestões, críticas e comentários ao conteúdo da obra serão sempre muito bem-vindos e poderão ser feitos por meio do endereço eletrônico dtabrazuna@gmail.com. Servirão, certamente, como guia para futuras atualizações e melhorias deste livro.


    

      O AUTOR
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      Capítulo 1 

    


    

      Sistema Tributário Nacional

    


    

      1.1 Introdução

    


    A existência de um sistema tributário deriva da necessidade, por parte do Estado, de ter uma fonte de custeio para a manutenção das suas atividades e dos seus gastos.


    Ainda que possa utilizar outras origens de financiamento – o exercício de atividades econômicas, de forma direta ou indireta, ou a pura e simples exploração de recursos naturais de propriedade estatal -, os tributos funcionam, nos Estados modernos, como a principal ferramenta para fazer frente às suas despesas, retirando dos particulares uma parcela da riqueza por eles produzida, poupada, distribuída ou consumida.


    No caso brasileiro, dado o caráter excepcional da exploração direta de atividade econômica pelo Estado, conforme artigo 174, caput, da Constituição Federal de 1988, a arrecadação fiscal é a fonte primária de “custeio de atividades gerais ou específicas exercidas” pelas entidades de direito público (artigo 9º, Lei nº 4.320/64).


    A existência do tributo pode ser justificada, dentre outras abordagens, como um sacrifício por parte dos particulares, que precisam renunciar a uma parcela da sua riqueza para que o Estado possa existir, cabendo-lhes custeá-lo por meio dos impostos, das taxas e contribuições, como uma contraprestação pelos serviços públicos que lhes são prestados. Ou, de outro modo, como decorrência da capacidade contributiva de cada cidadão que, diante das necessidades estatais, deve solidariamente, ainda que em caráter obrigatório, colaborar financeiramente para manter as atividades providas pelo Poder Público, na medida das suas capacidades.


    A finalidade primeira da arrecadação tributária é a obtenção de recursos para as despesas gerais do Estado. Porém, dirigir a economia, regular barreiras alfandegárias, corrigir problemas sociais e redistribuir renda são alguns outros objetivos que podem levar os impostos, as taxas e contribuições a serem utilizados para a realização de certas políticas públicas.


    Nesse sentido, a tributação é também utilizada para obter resultados econômicos e políticos dos mais variados, como reprimir a inflação, evitar desemprego e recessão, refrear a atividade econômica, proteger a indústria nacional, promover a redistribuição da renda, nivelar fortunas, atuar sobre a densidade demográfica ou a distribuição espacial da população, entre muitos outros fins.


    Serve de ferramenta, ainda, para o enfrentamento de crises mais graves, como a que começamos a experimentar no ano de 2020, causada pelo coronavírus SARS-CoV-2 e pela COVID-19.


    De imediato, aqui verificamos a desoneração de produtos utilizados no combate e na prevenção à doença, a redução e a postergação do vencimento de tributos devidos por contribuintes pessoas jurídicas, dentre outras inúmeras medidas na esfera tributária.


    Ao redor do mundo, o mesmo foi feito por inúmeros países, seguindo inclusive as orientações da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), recomendando a veiculação medidas tributárias de combate à pandemia baseadas nos pilares de (i) manutenção do fluxo de caixa das empresas, (ii) suporte ao consumo, ao investimento e à manutenção de empregos, e (iii) suporte ao setor de saúde em si.


    Daí porque é bem arraigada a classificação da finalidade dos tributos em fiscal e extrafiscal, o que identifica, de um lado, aqueles tributos instituídos pelo legislador com o propósito preponderante de arrecadar recursos para a manutenção das atividades estatais e, de outro, aqueles que, mediante o seu ônus ou a sua desoneração, servem ao Estado também para outras finalidades, interferindo no comportamento do contribuinte.


    Por meio de análise da estrutura da norma tributária comum, verifica-se que, ao lado da norma tributária primária, essencialmente com o intuito à arrecadação estatal, há um possível desdobramento, uma segunda norma primária, em que o legislador vincula a um comportamento por ele desejado um tratamento tributário que induzirá o contribuinte a adotar certa conduta, seja em razão de uma vantagem (estímulo), seja em razão de um agravamento (desestímulo) de natureza tributária. Trata-se da chamada indução por meio da norma tributária.


    Essa função indutora pertence, de certo modo, ao gênero da extrafiscalidade, sendo dotada da especificidade de que o objetivo do legislador é provocar um determinado comportamento do contribuinte. Já nas demais hipóteses de extrafiscalidade, o seu propósito é regular uma determinada situação, sem necessariamente com o objetivo de induzir à adoção de uma conduta.


    Sob o ponto de vista da contraprestação do tributo, é importante reparar na relevante interferência que ele exerce na decisão dos agentes econômicos em realizar ou não uma determinada atividade, assim como em investir ou não em um determinado país.


    Conforme análise anualmente realizada pelo Fórum Econômico Mundial, para medir a competitividade das maiores economias nacionais do planeta, o elemento tributário é de extrema importância, constituindo verdadeiro “preço a pagar” pelo agente econômico para realizar ou não a sua atividade econômica em um determinado país.


    No caso brasileiro, além do percentual elevado da carga tributária total que o Estado exige dos seus contribuintes, o sistema normativo é extremamente complexo e confuso.


    Não por acaso, o Brasil ocupa uma das piores posições no referido ranking anual, sob a ótica do grau de dificuldade que o sistema tributário representa para o desenvolvimento de atividades produtivas e, consequentemente, para o ingresso de novos agentes econômicos no mercado local.


    Infelizmente, o nosso país segue como líder isolado nesse quesito. Segundo o Banco Mundial, há anos somos a jurisdição com o maior custo para pagar tributos (compliance cost), ou seja, somos a economia que exige o maior número de horas trabalhadas – e, consequentemente, de recursos econômicos aplicados – para que o contribuinte consiga cumprir todas as suas obrigações fiscais, recolhendo, de forma correta, os tributos devidos ao Estado.


    Trata-se, no linguajar dos economistas, de um excessivo “peso morto” do tributo, gerado não somente pela própria cobrança do imposto, da taxa ou da contribuição, mas também pelo encargo que o emaranhado legislativo impõe ao contribuinte para que possa recolher corretamente o que lhe é exigido.


    Com efeito, em um cenário ideal de alocação dos recursos econômicos, as forças da oferta e da procura atingem o seu ponto de equilíbrio no chamado “Ótimo de Pareto”, no qual são gerados: (i) o excedente econômico do consumidor, o que corresponde à diferença entre aquilo que estaria ele disposto a pagar por determinado bem e aquilo que acaba efetivamente pagando, com base no preço de mercado; e (ii) o excedente econômico do produtor, o que equivale ao benefício que ele obtém se comparado o custo de produção do bem e o preço de mercado por ele obtido. O somatório dos dois excedentes representa o que se chama de bem-estar econômico gerado pelo sistema de oferta e procura:
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    Introduzindo-se o tributo ou impondo-se custos inerentes aos seus controle e pagamento, o ponto de equilíbrio será alterado, verificando-se a possibilidade de aumento do preço e diminuição da quantidade demandada, o que afetará o bem-estar econômico e a redução dos excedentes do consumidor e do produtor, gerando o referido “peso morto”. Ou seja:
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    É evidente, no entanto, que a manutenção do Estado prescinde da cobrança dos tributos, sem a qual não será possível a prestação dos serviços públicos essenciais, nem tampouco a intervenção estatal, inclusive mediante investimentos públicos em setores considerados estratégicos, para corrigir e prevenir distorções que possam existir na alocação dos recursos econômicos.


    Mesmo aceitando essa realidade, o fato é que estamos muito distantes, no Brasil, de um ponto de equilíbrio no qual a carga tributária consiga ser calibrada de modo a minimizar o peso morto do tributo e, ao mesmo tempo, permitir o aumento da arrecadação mediante o estímulo ao crescimento da atividade econômica.


    Nessa situação, a arrecadação estatal é incrementada não pela majoração nominal da carga tributária, mas pelo aumento da base de arrecadação, ou seja, pela geração de novas riquezas pelos agentes econômicos, o que nos 80 ficou conhecido como “curva de Laffer”, em referência às representações gráficas abaixo, concebidas pelo economista Arthur Laffer:
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    Adicionalmente a essa visão, vale também ter por referência a “regra de Ramsey”, como tal denominada a teoria do economista Frank Ramsey, segundo a qual, para minimizar o peso morto do sistema tributário como um todo, o Estado deveria fixar tributos sobre diferentes bens, de modo a fazer com que o quociente entre o peso morto marginal e a receita marginal obtida fosse igual entre os diferentes bens tributados.


    Infelizmente, mesmo estando estruturado preponderantemente no texto constitucional – ou talvez exatamente por essa razão – a configuração do Sistema Tributário Nacional revela feições distorcidas. Ele é desconexo e disfuncional, o que resulta em acomodações, remendos e improvisos que, algumas poucas vezes, guardam racionalidade entre si, que não a lógica de atender a demandas e interesses de momento, seja do Poder Público, seja dos setores econômicos capazes de capturar o legislador tributário e influenciar na definição de políticas fiscais.


    Construímos, pouco a pouco, um dos piores sistemas tributários do mundo!


    A sua alta complexidade é uma barreira severa à livre concorrência e à alocação eficiente de recursos, sendo por isso um sistema favorável à concentração econômica, como se já não bastasse, para tanto, a sua conhecida configuração regressiva.


    Essa situação, no entanto, não é fruto do acaso. Resulta de um histórico não-enfrentamento e de uma persistente não solução dos problemas reais que se apresentam, buscando-se sempre a acomodação possível, traço marcante do “homem cordial” de Sérgio Buarque de Holanda.


    O sistema é ruim e todos querem alterá-lo, entretanto ninguém quer perder: todo mundo quer ir para o céu, mas ninguém quer morrer...


    

      

        1.2 Como chegamos até aqui

      


      Ao analisar o histórico que nos fez chegar até aqui, constatamos que a nossa jornada teve início no período das Capitanias Hereditárias, quando já era possível encontrar a cobrança concomitante de tributos tanto por parte da Coroa de Portugal, quanto pelos donatários das Capitanias. Além disso, naquele momento, já se criara o hábito de exigir tributo sobre tributo, na medida em que os donatários cobravam a redízima de todas as rendas arrecadadas para a Coroa.


    


    No período do Governo-Geral, testemunhou-se a instituição desordenada de impostos, taxas e contribuições, onerando-se destacadamente as fontes de riqueza que então se apresentavam disponíveis, tais como a criação de gado, a venda de escravos, a extração do ouro e o cultivo do tabaco.


    Inaugurou-se a extrafiscalidade com a introdução de tributos para financiar gastos excepcionais da Coroa de Portugal; descobriu-se a parafiscalidade, com o Marquês de Pombal autorizando a cobrança de tributos pelos chamados “contratadores”; introduziram-se novos tributos de maneira assistemática, inclusive por parte dos Municípios, os quais, mesmo sem competência para tanto, taxavam açougues e também o uso das praças de comércio.


    “A história tributária do Brasil ao tempo da colônia é muito fácil de traçar, porque a tributação era extremamente confusa”, dizia Alcides Jorge Costa. E assim continuamos.


    Com a vinda da Família Real para o Brasil, acomodou-se aqui o sistema tributário lusitano de então, com os seus impostos de importação e sobre imóveis urbanos, a sisa sobre bens de raiz, heranças e legados, o imposto do selo, o imposto sobre a renda de funcionários da Fazenda e da Justiça. Ainda podem ser citados a pensão para a capela imperial, a contribuição de política, o subsídio real sobre carne, couros, aguardentes e lã. Criaram-se também tributos sobre negociantes, livreiros, boticários, sobre o comércio de ouro e prata e sobre carruagens de quatro e de duas rodas, esses últimos com a sua arrecadação vinculada à criação do Banco do Brasil. Enfim, uma baderna!


    Somente após a Constituição Imperial, na primeira metade do século XIX é que, diante da multiplicidade de tributos, vários deles cobrados sobre os mesmos fatos econômicos ou sobre os mesmos tipos de bens, busca-se alguma sistematização sob o ponto de vista de organização do orçamento público. Naquele momento, a Lei nº 317/1843 contabilizava setenta e cinco fontes de receita pública, dentre as quais diferentes impostos, ditos, taxas, sisas, direitos e dízimas sobre as mais variadas manifestações de riqueza.


    Com a Constituição de 1891, pela primeira vez se procurou sistematizar a cobrança de tributos em um regime federativo e republicano, declarando-se a autonomia política, administrativa e financeira dos Estados-membros. À União cabia tributar as importações, o direito de entrada, de saída e de estadia de navios, cobrar taxa de selo e taxas de correios e telégrafos federais. Aos Estados cabiam os impostos de exportação e sobre imóveis rurais e urbanos, bem como as taxas de selo e as contribuições sobre telégrafos e correios locais. Nenhum poder de tributar era atribuído aos Municípios.


    União e Estados podiam criar outras fontes de arrecadação tributária, de maneira cumulativa ou não. Admitia-se que um novo imposto fosse instituído por ambos os entes federados, ainda que sobre o mesmo fato imponível.


    Nas Constituições de 1934 e 1937, o sistema começava a ganhar feições mais parecidas com o atual, naqueles momentos já havia uma primeira reordenação dos tributos existentes para se atribuir: (i) à União, os impostos sobre importação, consumo de mercadorias, sobre a renda e proventos de qualquer natureza, sobre transferência de fundos para o exterior; (ii) aos Estados, os impostos sobre a propriedade territorial rural, sobre transmissões causa mortis e inter vivos, sobre o consumo de combustíveis, sobre vendas e consignações, sobre exportação e sobre indústrias e profissões; e, (iii) aos Municípios, os impostos sobre licenças, sobre propriedade predial e territorial urbana, sobre diversões públicas e sobre renda de imóveis rurais.


    No regime de 1934, União e Estados detinham o poder de criar outros impostos além daqueles constitucionalmente autorizados, sendo que, havendo tributação concorrente, prevaleceria sempre o imposto federal. Sob a Constituição de 1937, o poder tributário residual era apenas dos Estados-membros, valendo a mesma regra de prevalência do imposto da União, no caso de eventual sobreposição.


    Em 1946, enfraquece-se a competência tributária estadual, redistribuindo-se para a União os impostos sobre combustíveis e sobre propriedade territorial rural, e para os Municípios, os impostos sobre transmissão inter vivos e sobre profissões e indústrias. A competência tributária residual concorrente retorna para a União e os Estados-membros, novamente com a prevalência da tributação federal, no caso de criação de tributo estadual idêntico.


    Identificam-se, no entanto, algumas deficiências estruturais do sistema tributário de tal forma instituído, dentre as quais a cumulatividade do imposto sobre vendas e consignações, além da incompatibilidade da competência estadual para tributar exportações vis-à-vis a competência federal para tratar do comércio exterior e das políticas monetária e cambial.


    Entra em curso, por essa razão, a reforma tributária de 1965, na qual o governo decide estruturar um sistema de impostos sobre o valor agregado, mediantes três tributos atribuídos a três entes tributantes distintos (IPI, ICM e ISS). Além disso, certas operações e certos bens são reservados ao poder de tributar seletivo da União, a quem cabia também a tributação de operações de crédito, câmbio, seguro e relativas a títulos e valores mobiliários.


    A partir de então, são definidas as espécies tributárias e consolidadas as limitações ao poder de tributar, é inserido o conceito de não-cumulatividade e são, finalmente, redistribuídas as competências tributárias em quatro grandes grupos: (i) impostos sobre o comércio exterior (impostos de importação e exportação, ambos de competência da União); (ii) impostos sobre o patrimônio e a renda (impostos de renda e sobre propriedade rural, para a União; imposto sobre transmissão de imóveis, de competência dos Estados; e imposto sobre propriedade predial e territorial urbana, pertencente aos Municípios); (iii) impostos sobre a produção e a circulação (IPI, IOF e imposto sobre serviços de transporte e comunicações, para a União; ICM estadual; e o ISS, distribuído aos Municípios); (iv) além dos chamados impostos especiais (impostos únicos sobre combustíveis, energia elétrica e minerais, todos pertencentes à União). Nada se dizia, nesse momento, a respeito de competência tributária residual, prevendo-se apenas a possibilidade de criação de impostos extraordinários para o caso de guerra.


    Promulga-se o Código Tributário Nacional, mantendo-se a mesma classificação das incidências tributárias em impostos sobre o comércio exterior, impostos sobre patrimônio e renda, impostos sobre a produção e circulação, impostos especiais, impostos extraordinários, taxas e contribuições de melhoria.


    Na Constituição de 1967 e na Emenda Constitucional nº 1, de 1969, não obstante mantidas as competências tributárias de 1965, abandona-se a separação econômica dos tributos, voltando-se a agrupá-los por ente tributante competente para a sua cobrança.


    Além disso, permite-se à União a instituição de contribuições, tendo em vista a intervenção no domínio econômico e o interesse da previdência social ou de categorias profissionais, assim como os empréstimos compulsórios. Reserva-se também a da União a competência tributária residual para instituir novos impostos, desde que tais impostos não tivessem base de cálculo e fato gerador idênticos a outros já discriminados constitucionalmente.


    Chegamos, finalmente, à Constituição de 1988.


    Para que a sua promulgação fosse possível, verificou-se certa descentralização do poder de tributar, com o aumento dos impostos atribuídos aos Estados, Distrito Federal e Municípios: (i) aglutinando-se, sob a competência dos Estados e do Distrito Federal, a tributação de circulação de mercadorias, com os antigos impostos federais únicos sobre combustíveis, energia elétrica, minerais, transporte e comunicação, dando origem ao ICMS; (ii) atribuindo-se aos Estados e ao Distrito Federal a competência para a instituição e cobrança do IPVA, em substituição implícita à antiga taxa rodoviária única federal; (iii) substituindo-se o imposto estadual sobre transmissões de bens imóveis, pelo imposto de transmissão causa mortis e de doação de quaisquer bens ou direitos, de competência dos Estados e Distrito Federal, e pelo imposto de transmissão inter vivos de bens imóveis e direitos reais sobre imóveis, de competência dos Municípios; e (iv) outorgando-se aos Municípios o poder de tributar as vendas a varejo de combustíveis líquidos e gasosos, exceto do óleo diesel, competência essa que lhes foi posteriormente retirada pela Emenda Constitucional nº 3/1993.


    Ademais: (v) criou-se a possibilidade de tributação das grandes fortunas, competência essa até hoje não exercida; e (vi) manteve-se exclusivamente nas mãos da União a competência para criar novos impostos, exigindo-se para tanto a aprovação de lei complementar, a observância de um regime não-cumulativo para o novo tributo e, na hipótese da sua instituição, que esse novo tributo não tivesse fato gerador, nem base de cálculo, de imposto já previsto na Constituição.


    Não se conseguiu promover uma mudança mais radical do Sistema Tributário Nacional, baseada na tributação ampla e progressiva da renda, na criação de um imposto geral sobre o patrimônio, na tributação sobre sucessões e doações, e, finalmente, na unificação dos chamados impostos indiretos em um único imposto sobre o valor agregado cobrado no destino, o qual absorveria também os impostos únicos sobre minérios, combustíveis, energia elétrica e serviços de telecomunicação e transporte. Discutiu-se inclusive a substituição transitória da contribuição ao Finsocial e do salário-educação por um IVA (imposto sobre valor agregado) suplementar federal, o que acabou por não vingar na Assembleia Nacional Constituinte.


    Essa era a linha principal do projeto de sistema tributário advogado pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada), que propunha também instrumentos de compartilhamento de receitas fiscais, incluindo a constituição de um “fundo de descentralização”, cujo propósito era compensar igualmente a descentralização de funções públicas que ali se idealizava.


    No lugar de tal medida, sagrou-se vitoriosa a proposta mais tímida que inspirava os projetos Afonso Arinos e IASP/ABDF, com modificações pontuais em relação ao sistema tributário anterior e sem a criação de um imposto sobre valor agregado.


    “Apesar das alterações feitas no Imposto sobre Circulação de Mercadorias (tal como o aumento da base tributável), a reforma não adotou a adoção de um imposto sobre o valor agregado e não estabeleceu o princípio da destinação para a arrecadação deste imposto. Isto pode ser explicado pelos conflitos de interesses e o efeito de um consenso ambíguo que se estabeleceu entre os atos para possibilitar a aprovação das alterações. Assim, a ausência de uma reforma mais profunda no momento da Constituição devido à necessidade de satisfazer os interesses das coalizões em conflito teve um impacto significativo na sequência”, é o que concluiu Melina de Souza Rocha Lukic, na sequência dos capítulos 1 e 2, da sua excelente obra Reforma tributária no Brasil: ideias, interesses e instituições (Curitiba: Juruá, 2014, p. 207).


    Posteriormente, outras oportunidades preciosas foram desperdiçadas para que se pudesse aprimorar o sistema tributário nacional, notadamente quando o Constituinte Derivado aprovou emendas: (i) permitindo que se criasse o regime único de arrecadação de impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, o que veio a ser feito pela Lei Complementar nº 123/2006; (ii) prevendo a possibilidade de lei complementar estabelecer critérios especiais de tributação, para prevenir desequilíbrios da concorrência, competência essa até hoje não exercida; (iii) criando competência tributária para a instituição e a cobrança de contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico sobre importação de produtos estrangeiros ou serviços; (iv) autorizando Municípios e Distrito Federal a exigirem contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública; (v) instituindo o princípio da anterioridade nonagesimal para tributos; (vi) permitindo a fiscalização e a cobrança do ITR pelos Municípios, repartindo nesse caso a arrecadação do imposto entre Municípios e União; (vii) ampliando a imunidade das exportações ao ICMS, bem como imunizando do mesmo imposto as prestações de serviços de comunicação nas modalidades de radiodifusão sonora e de sons e imagens de recepção livre e gratuita; (viii) criando regras próprias de uniformização de alíquotas e repartição do ICMS entre origem e destino, no que se refere a operações com combustíveis derivados de petróleo e lubrificantes, gás natural e seus derivados; (ix) inserindo regras de tributação mínima e máxima do ISS, determinando também à lei complementar que regulamentasse a forma como benefícios fiscais relativos a esse imposto poderiam ser criados pelos Municípios; (x) estabelecendo a possibilidade de substituição da contribuição previdenciária patronal sobre folha de salários, por uma contribuição sobre a receita ou faturamento; e (xi) revendo a repartição do ICMS sobre operações e prestações de serviços interestaduais com consumidores finais entre Unidades Federadas de origem e de destino.


    Como resultado, tem-se um sistema tributário distribuído, segundo dados históricos verificados até 2018, quase que em sua metade recai sobre bens, serviços e transações financeiras, com a outra metade da arrecadação concentrada na renda e na folha de salários, e, finalmente, uma parcela bem pouco representativa sobre a propriedade:
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    (fonte: Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil – Carga Tributária no Brasil 2018)


    No comparativo com países da OCDE, com base em dados de 2017, o Brasil: (i) seria o 4º país que mais tributa bens e serviços; enquanto (ii) ficaria na 29ª posição no que diz respeito à tributação da renda, do lucro e do ganho de capital, e (ii) na 19ª posição quanto à tributação da propriedade.


    Com base no mesmo período de dados, mas frente à média dos países da OCDE e à média dos países da América Latina e do Caribe, a distribuição da arrecadação gerada por nosso sistema tributário pode ser assim enxergada:
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    (fonte: Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil – Carga Tributária no Brasil 2018)


  

    


    


    

      Capítulo 2

    


    

       Estrutura a partir da Constituição

    


    

      2.1 Introdução

    


    A Constituição Federal de 1988 estrutura o Sistema Tributário Nacional atribuindo, à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, o poder de instituir as seguintes espécies de tributos: (i) impostos; (ii) taxas, (ii.i) em razão do exercício do poder de polícia ou (ii.ii) pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou colocados à sua disposição; e (iii) contribuições de melhoria decorrente de obras públicas.


    Além disso, outorga à União o poder exclusivo para a cobrança de (iv) contribuições sociais, (v) contribuições de intervenção no domínio econômico e (vi) contribuições de interesse das categorias profissionais ou econômicas. Estados, Distrito Federal e Municípios podem instituir e cobrar (vii) contribuições apenas sobre os seus servidores públicos, para o custeio e em benefício do seu próprio regime de previdência.


    Permite-se que o governo federal também institua (viii) empréstimos compulsórios para o atendimento de despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência, ou para o caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional.


    Muito embora haja inúmeras críticas acadêmicas em relação à qualificação dos empréstimos compulsórios como tributo, em razão da necessidade da sua devolução ao contribuinte, o fato é que, no texto constitucional, a sua instituição e a sua cobrança são tratadas como componente do sistema tributário nacional. Isso nos faz crer que, aos olhos do Constituinte Originário, empréstimos compulsórios teriam natureza tributária. Críticas semelhantes existem com relação à referência ao (ix) pedágio como uma espécie de tributo, o que, novamente aos olhos do Constituinte Originário, parece estar fora de dúvida, uma vez que se trata da única categoria excepcionada da regra de proibição do uso de tributos como limitação ao tráfego de pessoas ou bens, prevista no artigo 150, inc. V.


    Não foi isso o que entendeu, no entanto, o Supremo Tribunal Federal na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 800-RS (Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, j. em 11.6.2014), ao considerar que o pedágio tem natureza de preço público, o que significa excluir a sua instituição e cobrança da aplicação de todos os princípios e limitações ao poder de tributar. E tal entendimento alterou a orientação anterior do mesmo Supremo Tribunal, firmada no Recurso Extraordinário nº 181.475-6-RS (2ª Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 4.5.1999), que considerava pedágio como tributo.


    No entanto, depreende-se que a atual orientação da Suprema Corte é equivocada, na medida em que parece interpretar a Constituição “de baixo para cima”, analisando se o pedágio teria ou não natureza jurídica a partir da definição de tributo dada pelo artigo 3º, do Código Tributário Nacional; e não a partir da definição dada pelo contexto do Sistema Tributário Nacional desenhado na Constituição de 1988.


    Finalmente, a Constituição ainda trata de uma última categoria de tributo, ao permitir que Municípios e Distrito Federal instituam (x) contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública.


    Temos, portanto, as seguintes espécies tributárias e as respectivas competências constitucionais para a sua instituição:
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    Vale mencionar que, em relação à chamada contribuição ao Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS), criada pela Lei nº 5.107/66 e atualmente regida pela Lei nº 8.036/90, os Tribunais Superiores rejeitam a sua natureza tributária, em razão de se tratar de um direito do trabalhador, assegurado pelo artigo 7º, inc. III, da Constituição Federal, não representando uma receita da União. Nesse sentido, vale destacar: (i) o Recurso Extraordinário nº 100.249-2-SP, Pleno, Rel. Min. Néri da Silveira, j. em 2.12.1987; (ii) o Recurso Extraordinário com Agravo nº 709.212-DF, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 13.11.2014 (tema nº 608/STF); e (iii) a súmula nº 353, do Superior Tribunal de Justiça.


    Ao discriminar e categorizar os tributos, a Constituição os submeteu a determinadas regras e princípios que precisarão ser observados sempre que União, Estados, Distrito Federal e Municípios pretenderem recorrer a essas fontes de arrecadação.


    As regras comuns a todas essas categorias de tributos e que independem da pessoa política (União, Estados, Distrito Federal ou Municípios) que os exige – embora possam ser relativizadas, conforme será oportunamente detalhado – são as seguintes: (i) obediência ao princípio da legalidade, não podendo haver exigência ou aumento de tributo sem lei que o estabeleça; (ii) respeito ao princípio da isonomia, sendo vedado instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, e proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos; (iii) irretroatividade da lei, sendo defesa a exigência de tributos em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado; (iv) necessidade de que a lei tributária seja anterior (anterioridade anual e/ou nonagesimal) à cobrança do imposto por ela instituído ou majorado; e (v) vedação ao uso do tributo com efeito de confisco.


    A Constituição também proíbe (vi) o uso de tributo como limitação ao tráfego de pessoas ou bens pelo território nacional. Mas, aqui, como já referido acima, é feita a ressalva à cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público. Sob essa perspectiva (aceitando-se o pedágio como tributo), não se trataria de regra aplicável a absolutamente todas as categorias do sistema tributário nacional.


    Especificamente em relação aos impostos, a Constituição adiciona a proibição à sua cobrança sobre determinadas situações, assim caracterizadas como imunidades, notadamente: (i) sobre o patrimônio, rendas ou serviços, das próprias pessoas políticas; (ii) sobre templos de qualquer culto; (iii) sobre patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive as suas fundações, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos; (iv) sobre livros, jornais, periódicos e o papel destinado à sua impressão; e, finalmente, (v) sobre fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil, contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artistas brasileiros, bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicação industrial de mídias ópticas de leitura a laser.


    Proíbe também, apenas para os impostos, que a receita derivada da sua arrecadação seja vinculada a órgão, fundo ou despesa, ressalvadas as regras de repartição de arrecadação dos impostos e vinculações previstas na própria Constituição, as quais serão detalhadas adiante.


    Já no que se refere às contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico, a Constituição prevê a impossibilidade de cobrança (portanto, uma imunidade) sobre receitas decorrentes de exportação. E, apenas em relação às contribuições sociais, proíbe que o pagamento seja exigido antes de decorridos noventa dias da publicação da lei que as houver instituído ou modificado, bem como afasta a possibilidade da sua exigência de entidades beneficentes de assistência social que atendam às condições estabelecidas em lei.


    Especificamente quanto aos tributos de competência da União, a Constituição Federal não autoriza: (i) a sua instituição e cobrança de maneira não uniforme em todo o território nacional ou que implique distinção ou preferência em relação a Estado, ao Distrito Federal ou a Município, em detrimento de outro, sendo admitida somente a concessão de incentivos fiscais destinados a promover o equilíbrio do desenvolvimento socioeconômico entre as diferentes regiões do País; (ii) a tributação da renda das obrigações da dívida pública de Estados, Distrito Federal e Municípios, bem como a remuneração e os proventos dos respectivos agentes públicos, em níveis superiores aos que fixar para as suas próprias obrigações e para os seus próprios agentes; e (iii) a instituição de isenções relativas aos tributos de competência dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios.


    Estados, Distrito Federal e Municípios, por sua vez, sujeitam-se a regra própria com relação à uniformidade dos seus tributos no território nacional, sendo proibidos de estabelecer diferença tributária entre bens e serviços de qualquer natureza, em razão da sua procedência ou do seu destino.


    

      

        2.2 Distribuição de competências

      


      Ao tomar por referência essas categorias tributárias e as correspondentes limitações à sua instituição e cobrança, a Constituição cuida da distribuição de determinados signos presuntivos de riqueza sobre os quais União, Estados, Distrito Federal e Municípios podem cobrar os seus tributos. Assim, no artigo 153, autoriza a União a instituir e cobrar impostos sobre: (i) a importação de produtos estrangeiros (II); (ii) a exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados (IE); (iii) a renda e os proventos de qualquer natureza (IR); (iv) as operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários (IOF); (v) a propriedade territorial rural (ITR); e (vi) grandes fortunas (IGF).


    


    A União ainda tem o poder de instituir: (vii) impostos não previstos na sua competência originária, desde que sejam não cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios de outro imposto discriminado na Constituição; e (viii) impostos extraordinários para a iminência ou a ocorrência de guerra externa.


    Em relação às contribuições sociais, o Governo Federal tem o poder de instituir esse tipo de tributo: (ix) sobre a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, pelo empregador, pela empresa ou por entidade equiparada, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (x) sobre a receita ou o faturamento, inclusive em caráter substitutivo à contribuição sobre a folha de salários; (xi) sobre o lucro; (xii) sobre o salário de contribuição do trabalhador e demais segurados da previdência social; (xiii) sobre a receita de concursos de prognósticos; (xiv) sobre a importação de bens ou serviços do exterior; (xv) sobre a receita bruta ou o faturamento, em substituição à contribuição referida no item (ix); além da (xvi) contribuição social do salário-educação, cuja função é servir de fonte adicional para o financiamento da educação básica pública.


    Os Estados da Federação, por sua vez, podem instituir e cobrar impostos sobre: (i) a transmissão causa mortis e a doação de quaisquer bens ou direitos (ITCMD); (ii) as operações relativas à circulação de mercadorias e sobre as prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior (ICMS); e (iii) a propriedade de veículos automotores (IPVA).


    Os Municípios, segundo a distribuição de competências feita na Constituição, têm o poder de instituir impostos sobre: (i) a propriedade predial e territorial urbana (IPTU); (ii) a transmissão inter vivos, a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis e de direitos reais sobre imóveis (ITBI); e (iii) serviços de qualquer natureza (ISS), além da já referida (iv) contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública.


    O Distrito Federal, por força do artigo 147, da Constituição, acumula as competências tributárias dos Estados e dos Municípios, lembrando que, não só aquele, como também estes, detêm o já referido poder de instituir e cobrar contribuições para o custeio da previdência dos seus servidores públicos.


    

      

        2.3 Estrutura normativa

      


      Considerada essa atribuição de competências tributárias, é necessário compreender que são elas exercidas, primordialmente, pelo poder de legislar que a Constituição atribui de maneira concorrente, no seu artigo 24, inc. I, à União, aos Estados e ao Distrito Federal. Os Municípios detêm o mesmo poder, que lhes é outorgado nos incs. I a III, do artigo 30.


    


    Portanto, quando se menciona competência tributária, está a se falar imediatamente em um poder a ser exercido pelo Poder Legislativo da pessoa política, com a participação do respectivo chefe do Poder Executivo, detentor dos poderes de sanção e de veto.


    Uma vez promulgada lei válida e vigente, deverá o Poder Executivo dar-lhe cumprimento, tomando as medidas necessárias para a efetiva cobrança do tributo, iniciando pela eventual regulamentação da lei instituidora do tributo, caso assim seja necessário. Para tanto, a Constituição outorga ao Presidente da República, no seu artigo 84, inc. IV, o poder para expedir decretos e regulamentos para a fiel execução das leis por ele sancionadas e promulgadas.


    O chefe do Poder Executivo também pode utilizar o decreto, em caráter excepcional de flexibilização do princípio da legalidade tributária, para aumentar e reduzir alíquotas do II, do IE, do IPI e do IOF, observados os limites e as condições da legislação relativa a cada um dos impostos.


    De acordo com o artigo 59, da Constituição, o poder de legislar é exercido por meio dos seguintes instrumentos: (i) emendas à Constituição; (ii) leis complementares; (iii) leis ordinárias; (iv) leis delegadas; (v) medidas provisórias; (vi) decretos legislativos; e (vii) resoluções.


    Ressalvados os casos especiais reservados à lei complementar, a lei ordinária é o instrumento por natureza utilizado para a instituição e o aumento de tributos, sendo também permitido o uso de medidas provisórias para esse fim, em situações que revelem “relevância e urgência”, conforme artigo 62, caput.


    As resoluções do Senado Federal também cumprem papel destacado quanto ao ICMS, ao ITCMD e ao IPVA: (i) em relação ao primeiro, o Senado deve fixar alíquotas internas mínimas e máximas, além das alíquotas para operações e prestações interestaduais tributadas pelo ICMS; (ii) no que se refere ao segundo, a resolução do Senado deve fixar as suas alíquotas máximas; e (iii) quanto ao IPVA, as suas alíquotas mínimas.


    O Código Tributário Nacional, no artigo 96, refere que a expressão “legislação tributária” compreende as leis, os tratados e as convenções internacionais, os decretos e as chamadas “normas complementares”, que disponham, no todo ou em parte, sobre tributos e as relações jurídicas a eles pertinentes.


    Os tratados e as convenções internacionais têm os seus efeitos reconhecidos pela Constituição, que lhes dedica regras estabelecendo o seguinte: (i) que os tratados internacionais relativos a direitos humanos, quando aprovados em dois turnos, em ambas as casas do Congresso, por três quintos dos votos, serão equivalentes a emendas constitucionais e se incorporarão ao rol de garantias fundamentais do artigo 5º; (ii) que é da competência do Congresso Nacional resolver sobre a aceitação ou não de tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional; mas, (iii) que compete ao Presidente da República, como chefe de Estado, celebrar tratados, convenções e atos internacionais, que ficam então sujeitos ao referendo do Congresso Nacional.


    Assim sendo feito, o tratado e a convenção internacional incorporam-se à legislação federal, guardando com ela o mesmo grau de hierarquia, de tal sorte que, nos termos dos artigos 102, inc. III, alínea “b”, e 105, inc. III, alínea “a”, da Constituição, ficarão sujeitos ao controle do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça.


    Vale, desde logo, alertar que, conforme detalhado mais adiante, o artigo 98, do Código Tributário Nacional, dá a entender que haveria uma prevalência hierárquica dos tratados, quando estabelece que: “os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha”.


    Embora os próprios Ministros do Supremo Tribunal ainda divirjam a respeito da recepção ou não do artigo 98 pela Constituição Federal, o a respeito da recepção ou não do artigo 98 pela Constituição Federal, o PR (Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 5.8.2020), na nossa visão o que há, em matéria tributária, é um grau de especialidade dos tratados e das convenções em relação à legislação interna, de tal forma que, com base nos comandos do artigo 2º, §§ 1º e 2º, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei nº 4.657/1942): (i) sendo o tratado ou a convenção norma mais específica do que a norma tributária interna, deverá sobre ela prevalecer; e (ii) justamente em razão desse grau de especificidade, a norma que estabelecer disposições gerais ou especiais a par das constantes do tratado ou da convenção, não revogará, nem modificará esse tratado ou essa convenção.


    No que se refere às tais “normas complementares” à legislação tributária, conforme disposto no artigo 96, o Código Tributário Nacional inclui nessa categoria: (i) os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; (ii) as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa; (iii) as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas; e (iv) os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.


    Em matéria de ICMS, a figura do convênio entre os governos estaduais e distrital tem papel de enorme relevância, sendo utilizada para: (i) estabelecer regras para a concessão de benefícios fiscais e financeiros relativos ao imposto estadual; (ii) fixar obrigações acessórias aplicáveis em âmbito nacional; (iii) atribuir efeitos extraterritoriais à legislação do Estado ou do Distrito Federal; e, como derivação disso, (iv) estabelecer regras e instituir regime de substituição tributária em operações interestaduais.


    Observe-se que, durante os primeiros anos de vigência da Constituição Federal, em razão do disposto no artigo 34, § 8º, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, o instrumento normativo do convênio foi utilizado, provisoriamente, para regular os aspectos gerais da incidência do ICMS que, em razão do comando do artigo 146, inc. III, alínea “a”, da Constituição Federal de 1988, deveriam ser tratados por lei complementar.


    Até que fosse promulgada a chamada Lei Kandir (Lei Complementar nº 87/1996), o ICMS foi temporariamente regulado, em âmbito nacional, pelo Convênio ICM nº 66/1988. Depois do período transitório de que cuidava aquele artigo 34, a lei complementar tornou-se imprescindível para definir fato gerador, base de cálculo e contribuinte do ICMS, tratar dos temas referidos no artigo 155, § 2º, inc. XII, e dirimir conflitos de competência inerentes à incidência desse tributo, conforme definido pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do tema de repercussão geral nº 1.093 (Recurso Extraordinário nº 1.287.019-DF (Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 24.2.2021) e da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 5.469-DF (Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 24.2.2021).


    É possível dizer, ainda, que o ordenamento jurídico brasileiro, no seu atual estágio, considera como fontes relevantes para a interpretação e a aplicação da legislação tributária, dado o seu caráter vinculante em relação aos magistrados (artigo 927, do Código de Processo Civil) e, em certo grau, à própria administração fazendária: (i) as decisões do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; (ii) os enunciados de súmula vinculante; (iii) os acórdãos em resolução de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos; e (iv) os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiça, em matéria infraconstitucional.


    Com efeito, conforme ocorre, por exemplo, no âmbito da administração pública federal, autoriza-se que a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional deixe de contestar, oferecer contrarrazões ou interpor recursos, bem como fique autorizada a desistir de recursos já interpostos, quando a lide posta diante de si envolver tema decidido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiça pelo regime de repercussão geral ou recurso repetitivo (artigo 19, inc. VI, alínea “a”, da Lei nº 10.522/2002). No Estado de São Paulo, ainda, a existência de precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça, em repercussão geral ou recurso repetitivo, pode ser levado em consideração para o cancelamento de débito em litígio, por iniciativa do próprio Procurador Geral do Estado, conforme artigo 54, § 1º, da Lei nº 17.293/2020.


    De modo geral, ainda, é possível encontrar, nas legislações federal, estaduais e municipais que cuidam do processo administrativo de revisão do lançamento, previsões no sentido de autorizar o julgador administrativo a reconhecer a inconstitucionalidade da lei tributária local quando houver decisão vinculante do Supremo Tribunal Federal. Como exemplo disso, vale verificar, dentre outros o artigo 26-A, do Decreto nº 70.235/1972, e o artigo 28, da Lei Paulista nº 13.457/2009.


    

      

        2.4 Relevância da lei complementar

      


      A Constituição atribui relevantes funções à legislação complementar, cuja aprovação é mais complexa do que a de uma mera lei ordinária, exigindo maioria absoluta de ambas as casas do Poder Legislativo federal. Além disso, é preciso ter em mente que, se determinado assunto for constitucionalmente reservado à lei complementar, ele automaticamente não pode ser tratado por meio de medida provisória, conforme vedação prevista no artigo 62, § 1º, inc. III.


    


    A primeira dessas funções, conforme artigo 146, inc. I, é dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, o que não raras vezes pode ocorrer, dada a sobreposição de hipóteses de incidência dos impostos previstos na Constituição.


    Muito embora uma parte desses conflitos seja aparente, encontrando solução no próprio texto constitucional, outra parcela é reconhecida como existente pelo Constituinte, que delega a sua resolução à lei complementar.


    Tal é o que ocorre no caso da zona de intersecção entre o ICMS e o ISS, cabendo à lei complementar resolver se determinado serviço (desde que não tenha natureza de serviço de transporte interestadual/intermunicipal ou comunicação) é da competência do Município. Se assim ocorrer, implicará a sua exclusão do valor total da operação (base de cálculo do ICMS), caso o serviço seja prestado juntamente com o fornecimento de uma mercadoria tributada pelo imposto estadual.


    Como exemplo de conflitos aparentes, solucionados na própria Constituição, podem ser mencionados: (i) a incidência do ICMS e do IOF sobre operações com ouro, segregada nos artigos 153, § 5º, e 155, § 2º, inc. X, alínea “c”; (ii) a inclusão ou não do IPI na base de cálculo do ICMS, tratada no artigo 155, § 2º, inc. XI; e (iii) a permissão de cobrança de ICMS, II e IE nas operações com energia elétrica, serviços de telecomunicações, operações com derivados de petróleo, combustíveis e minerais do país, conforme artigo 155, § 3º.


    Outra função atribuída à lei complementar, pelo artigo 146, inc. II, é regular as limitações constitucionais ao poder de tributar. Cabe-lhe, ainda segundo o artigo 146, agora no seu inc. III, estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente a respeito: (i) da definição de tributos e suas espécies; (ii) da definição dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes, em relação aos impostos; (iii) de obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; (iv) do adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas e (v) da definição de tratamento tributário diferenciado e favorecido para microempresas e para empresas de pequeno porte, inclusive mediante a instituição de regime único de arrecadação dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.


    Segundo já decidido pelo Supremo Tribunal Federal, o rol de temas referidos no artigo 146, inc. III, é exemplificativo (Recurso Extraordinário nº 407.190-8-RS, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 27.10.2004), sendo relevante compreender que o caráter “geral” das normas a serem estabelecidas por meio de lei complementar, em matéria tributária, tem o sentido de “vincular todos os entes federados e os administrados”, de maneira a “assegurar tratamento centralizado a alguns temas para que seja possível estabilizar legitimamente expectativas” (Agravo Regimental no Recurso Extraordinário nº 433.352-MG, 2ª Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 20.4.2010). Nesse sentido, vale referir que, em relação à legislação tributária editada anteriormente à Constituição de 1988, muito embora possamos estar diante de normas que não se apresentam sob a forma de lei complementar, poderá ter havido a sua recepção como tal, em razão de o texto normativo cuidar de tema materialmente reservado a esse tipo de lei. Ou seja, ainda que formalmente não se trate de lei complementar, a norma terá sido materialmente recepcionada como tal pela Constituição de 1988.


    É essa a situação que ocorreu, aliás, com o próprio Código Tributário Nacional, o qual foi promulgado como lei ordinária sob a égide da Constituição de 1946, quando a figura da lei complementar não era exigida para tratar das normas gerais de direito tributário. Mas foi recepcionado materialmente como legislação complementar, a partir do momento em que, nos regimes constitucionais que se sucederam (artigo 19, § 1º, da Constituição de 1967, e artigo 18, § 1º, da Emenda Constitucional nº 1/1969), esse tipo de lei passou a ser exigida para aquela temática tratada pela Lei nº 5.172/1966.


    A Constituição Federal ainda reserva à lei complementar os seguintes temas: (i) o estabelecimento de critérios especiais de tributação, com o objetivo de prevenir desequilíbrios da concorrência (artigo 146-A); (ii) a instituição de empréstimos compulsórios pela União (artigo 148); (iii) a instituição, pela União, de outras contribuições para o financiamento da seguridade social, além daquelas constantes do artigo 195; (iv) o exercício da competência tributária residual da União, prevista no artigo 154, inc. I; (v) a instituição do IGF; (vi) a regulação da competência de Estados e Municípios para a cobrança do ITCMD nos casos de doador domiciliado ou residente no exterior ou de cujus que possuía bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventário processado no exterior; (vii) a regulação de aspectos diversos relativos ao ICMS, conforme artigo 155, § 2º, inc. XII; (viii) a definição dos serviços sujeitos ao ISS, como já anteriormente destacado; e (ix) o tratamento dos temas relativos a esse mesmo imposto municipal, referidos no artigo 156, § 3º (fixar suas alíquotas mínimas e máximas, excluir as exportações da sua incidência e regular a forma e condições para a concessão e revogação de isenções, incentivos e benefícios fiscais pertinentes ao ISS).


    A respeito do ITCMD citado no parágrafo anterior, o Supremo Tribunal Federal finalmente decidiu que, diante da ausência de lei complementar, são inconstitucionais as leis estaduais instituidoras do imposto naqueles casos de doador domiciliado ou residente no exterior ou de cujus que possuía bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inventário processado no exterior (Recurso Extraordinário nº 851.108-SP. Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 1.3.2021): “é vedado aos estados e ao Distrito Federal instituir o ITCMD nas hipóteses referidas no artigo 155, § 1º, III, da Constituição Federal sem a intervenção da lei complementar exigida pelo referido dispositivo constitucional” (tema nº 825). Entretanto, vale observar que a Corte modulou os efeitos dessa decisão, fazendo-a vigorar apenas a partir da data de publicação do acórdão (ocorrida em 20.4.2021), ressalvadas ações judiciais pendentes até o mesmo momento e os fatos geradores já ocorridos, mas para os quais não tenha havido pagamento, nem cobrança do imposto anteriormente.


    

      

        2.5 Estrutura normativa nos níveis estadual, distrital e municipal

      


      De acordo com o artigo 25, da Constituição Federal, os Estados devem se organizar segundo as suas próprias Constituições, desde que observados os princípios da Carta Nacional e respeitada, ainda, a sua plena competência para tratar das matérias que não lhe sejam vedadas pelo texto de 1988.


    


    Além disso, a Constituição Federal regula temas pertinentes: (i) às competências legislativas e executivas dos Estados (artigos 22, parágrafo único, 23 e 24); (ii) à forma como a sua competência legislativa deve ser exercida em relação a certas matérias (artigo 25, § 3º); (iii) ao patrimônio dos Estados (artigo 26) e à forma da sua utilização (artigo 25, § 2º); (iv) à organização do Poder Legislativo estadual (artigo 27); (v) à eleição dos chefes do Poder Executivo estadual (artigo 28); e (vi) à organização do Poder Judiciário estadual (capítulo III, título IV, da Constituição de 1988).


    Como se percebe, o regime federativo brasileiro é bastante restritivo, de maneira que, muito embora os Estados e o Distrito Federal possam legislar sobre uma série de temas, em especial para instituir e cobrar os tributos de sua competência, os limites da Constituição Federal e da legislação complementar a partir dela editada devem ser observados.


    Importante observar, de todo o modo, as especificidades da Constituição de cada Estado com relação aos seus processos legislativos e às matérias reservadas, internamente, para serem reguladas por meio de leis complementares, leis ordinárias, decretos legislativos ou resoluções do Poder Legislativo local.


    O mesmo deve ocorrer em relação ao poder regulamentar do chefe do Poder Executivo estadual, na medida em que poderá haver pequenas diferenças com relação às regras da Constituição Federal, tal como se dá no artigo 47, inc. III, da Constituição Paulista, que não autoriza a edição de decretos e regulamentos pelo Governador quando, no prazo de cento e oitenta dias da publicação de determinada lei estadual, o seu conteúdo for desafiado por ação direta de inconstitucionalidade.


    Tema relevante quanto à relação federativa entre União e Estados Membros, ainda, diz respeito ao exercício da competência legislativa concorrente, de que trata o artigo 24, da Constituição Federal. Segundo esse dispositivo, União, Estados e Distrito Federal têm o poder de legislar sobre direito tributário, sendo que, de acordo com os §§ 1º a 4º: (i) a competência da União deve se limitar a estabelecer normas gerais; (ii) ela não exclui, por consequência, a competência suplementar dos Estados e do Distrito Federal; (iii) não havendo lei federal dispondo sobre norma geral, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender às suas peculiaridades; e (iv) a superveniência de lei federal sobre normas gerais suspenderá a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário.


    Como veremos adiante, há situações em que o exercício da competência supletiva referida no item (iii) do parágrafo anterior é limitado, especialmente quando a edição de várias normas estaduais puder ser um fator de conflito de competência entre Estados e Municípios, situação em que será imprescindível a prévia existência de lei complementar estabelecendo normas gerais e definindo os principais aspectos da competência do imposto, conforme artigo 146, inc. III, alínea “a”, da Constituição.


    Com relação aos Municípios, não se pode esquecer que eles também são unidades autônomas que compõem a República Federativa do Brasil (artigo 18), embora nessas unidades os poderes políticos sejam bipartidos entre Executivo e Legislativo, permanecendo os conflitos relativos a temas municipais, como regra, sujeitos ao Judiciário Estadual.


    Ainda assim, é importante conferir as regras estabelecidas na lei orgânica de cada Município, a fim de identificar eventuais restrições ou condicionantes ao exercício do seu poder de tributar, o que eventualmente poderá existir.


    Como exemplo, podemos mencionar, a partir da Lei Orgânica do Município de São Paulo: (i) o artigo 40, § 3º, inc. I, que exige maioria absoluta na Câmara Municipal para a aprovação de lei que trate de matéria tributária; (ii) o artigo 41, inc. V, que exige a convocação de, no mínimo, duas audiências públicas pela Câmara Municipal, para a aprovação de leis sobre a mesma temática; e (iii) o artigo 69, inc. III, que contém regra idêntica à do artigo 47, da Constituição Estadual, no sentido de não autorizar a edição de decretos e regulamentos pelo Prefeito quando, no prazo de cento e oitenta dias da publicação de determinada lei estadual, o seu conteúdo for desafiado por ação direta de inconstitucionalidade.


    

      

        2.6 Repartição da arrecadação

      


      O desenho do Sistema Tributário completa-se, na Constituição Federal, pelas regras de Direito Financeiro relativas à distribuição e ao repasse das receitas arrecadadas.


      Comparativamente ao que se via desde a Constituição de 1946, a Constituinte de 1988 trouxe um quadro de redistribuição de receitas muito mais complexo e “amarrado”, de tal sorte que, também por isso, o Sistema Tributário foi ganhando feições distorcidas, na medida em que, independentemente da racionalidade dos tributos existentes, os entes da federação buscavam assegurar a sua arrecadação e o seu sustento por meio de repasses e redistribuições de receita. Com efeito:


    


    

      


      

        Constituição de 1946

      


      

        Repasses obrigatórios de arrecadação:

      


      • 75% do imposto único sobre combustíveis e lubrificantes redistribuídos para Estados, Distrito Federal e Municípios


      • 15% do imposto de renda redistribuído para Municípios


      • 10% do imposto sobre consumo de mercadorias redistribuído para Municípios


      • 100% do imposto sobre propriedade territorial rural redistribuído para Municípios


    


    

      


      Constituição de 1967 e Emenda Constitucional nº 1/1969


      

        Repasses obrigatórios de arrecadação:

      


      • 100% do imposto de renda sobre rendimentos do trabalho e da dívida pública pagos pelos Estados e Distrito Federal era a eles distribuído


      • de um total de 12% do imposto de renda e do IPI:


      o 5% eram destinados para o Fundo de Participação dos Estados e Distrito Federal o 5% para o Fundo de Participação dos Municípios o 2% para o Fundo Especial


      • 40% do imposto único sobre combustíveis e lubrificantes, para Estados, Distrito Federal e Municípios


      • 60% do imposto único sobre energia elétrica distribuídos para Estados, Distrito Federal e Municípios


      • 90% do imposto único sobre minerais distribuídos para Estados, Distrito Federal e Municípios


      • 20% do ICM distribuído aos Municípios


    


    

      


      

        Constituição de 1988

      


      

        Repasses obrigatórios de arrecadação:

      


      • 100% do imposto de renda sobre rendimentos pagos pelos Estados, Distrito Federal e Municípios é a eles distribuído


      • 20% de qualquer imposto instituído com a competência residual da União deve ser distribuído aos Estados e ao Distrito Federal


      • o IOF sobre ouro é distribuído na proporção de 30% para Estados e Distrito Federal e 70% para Municípios de origem


      • 50% do ITR deve ir para os Municípios (100% para o Município que cobrar e arrecadar o ISS, desde a Emenda Constitucional nº 42/2003)


      • 50% do IPVA é distribuído para os Municípios


      • 25% do ICMS é distribuído para os Municípios


      • 49% do imposto de renda e do IPI são repartidos em:


      o 21,5% para o Fundo de Participação dos Estados e Distrito Federal


      o 24,5% para o Fundo de Participação dos Municípios


      o ~3% para programas de financiamento nas regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste


      • 10% do IPI destinam-se a Estados e Distrito Federal conforme as suas exportações, devendo eles redistribuírem 25% para Municípios


      • 29% da CIDE-combustíveis vão para Estados e Distrito Federal, devendo eles redistribuírem 25% para Municípios.


    


    Como se vê, a lógica e a racionalidade do sistema deixam de ser o mais relevante, desde que se consiga assegurar, na ponta da repartição financeira da arrecadação, um certo grau de conforto que permita manter o acordo federativo e custear os gastos públicos.


    Ao mesmo tempo em que a Constituição vincula a arrecadação a determinados gastos, ela também desvincula em parte esses dispêndios obrigatórios, por meio da chamada “desvinculação de receitas”, o que vem interferindo diretamente na forma como, por exemplo, as contribuições sociais são utilizadas pela União como fonte de arrecadação, cujo produto não necessita ser repartido com nenhum outro ente da Federação.


    Além da vinculação genérica das contribuições sociais ao financiamento da seguridade social, conforme artigo 195, da Constituição Federal, temos também a contribuição ao PIS, conforme artigo 239, com a sua arrecadação destinada ao programa do seguro-desemprego, sendo pelo menos 40% para financiar programas de desenvolvimento econômico por meio do BNDES. O salário-educação deve ser empregado na educação básica pública (artigo 212, §§ 5º e 6º). E a arrecadação de impostos, incluindo as transferências, tem destinação parcialmente vinculada à manutenção e ao desenvolvimento do ensino, conforme o mesmo artigo 212, e artigo 60, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT).


    Mencione-se também a chamada Desvinculação das Receitas da União (DRU), originalmente criada no período do Plano Real, para viabilizar o financiamento do Fundo Social de Emergência (artigo 71, do ADCT). Atualmente, o tema é regulado pelos artigos 76, 76-A e 76-B, do ADCT, que permitem a desvinculação, até 31 de dezembro de 2023: (i) no caso da União, de 30% da arrecadação relativa às contribuições sociais, das contribuições de intervenção no domínio econômico e das taxas, excluída dessa repartição a contribuição social do salário-educação; (ii) no caso de Estados e Distrito Federal, de 30% da sua receita de impostos, taxas e multas, exceção feita aos recursos destinados ao financiamento das ações e serviços públicos de saúde e à manutenção e desenvolvimento do ensino, às receitas que pertencem aos Municípios decorrentes de transferências previstas na Constituição Federal, às receitas de demais transferências obrigatórias e voluntárias entre entes da Federação com destinação especificada em lei e, finalmente, aos fundos instituídos pelo Poder Judiciário, pelos Tribunais de Contas, pelo Ministério Público, pelas Defensorias Públicas e pelas Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito Federal; e, (iii) no caso de Municípios, de 30% das suas receitas de impostos, taxas e multas, excluídos também os recursos destinados ao financiamento das ações e serviços públicos de saúde e à manutenção e desenvolvimento do ensino, as receitas de contribuições previdenciárias e de assistência à saúde dos servidores, as transferências obrigatórias e voluntárias entre entes da Federação com destinação especificada em lei e os fundos instituídos pelo Tribunal de Contas do Município.
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