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    APRESENTAÇÃO


    Uma reforma tributária ampla vem sendo discutida no Brasil já há algum tempo. Basta lembrar que a famigerada PEC 293, de relatoria do então Deputado Luiz Carlos Hauly, tramita no Congresso Nacional há quase 18 anos. No curso de 2019, após a aprovação da reforma da previdência, a discussão sobre a reforma tributária passou a entrar na ordem do dia, notadamente a partir da apresentação da PEC 45/2019, de autoria do Deputado Baleia Rossi, e da PEC 110/2019, de autoria do Senador Davi Alcolumbre, então Presidente do Senado, além de outras.


    Os anos de 2020 e 2021 prometiam ser decisivos para que a reforma tributária finalmente saísse do papel. Para apaziguar as disputas pelo protagonismo sobre qual das Casas Legislativas encabeçaria as discussões, ainda no início do ano de 2020, foi criada uma Comissão Mista Especial formada por Deputados e Senadores, com o propósito de consolidar o texto da reforma tributária. Entretanto, em razão da pandemia da Covid-19, os trabalhos da Comissão foram sendo sucessivamente prorrogados até que a Comissão foi dissolvida em maio/2021.


    A presente obra vem em boa hora. Os anos de 2022 e 2023 serão cruciais para a aprovação (ou não) de uma proposta de reforma tributária ampla, que simplifique o sistema tributário para os contribuintes – sistema bastante complexo, na medida em que a tributação sobre o consumo encontra-se repartida entre os diferentes entes e a sua legislação é muito fragmentada. Espera-se, assim, que a reforma tributária também auxilie na redução do custo de conformidade e na retomada do crescimento econômico do país, notadamente em um momento pós-pandemia.


    O livro se inicia com o artigo das Procuradoras da Fazenda Nacional Fernanda Schimitt Menegatti e Priscila Maria Fernandes Campos de Souza, que trata da tributação sobre o consumo de produtos essenciais, em especial, daqueles produtos que integram a cesta básica. Nesse artigo, as autoras destacam a importância do princípio da seletividade e da isonomia tributária como forma de mitigar os efeitos regressivos da tributação indireta sobre o consumo, que acaba onerando principalmente os mais pobres. Além do mais, realizam uma análise crítica das atuais políticas desonerativas tributárias dos produtos da cesta básica, comparando-as com as propostas em tramitação no Congresso Nacional e propugnando, ao fim, maior transparência e um controle mais efetivo dessas políticas.


    Em seguida, as Procuradoras da Fazenda Nacional Andréa Mussnich Barreto e Núbia Nette Alves Oliveira de Castilhos escrevem sobre matéria inerente a várias propostas de reforma tributária, qual seja, os incentivos e benefícios tributários e as condições para sua eventual revogação ou alteração à luz do sistema tributário nacional. No artigo, as autoras abordam os critérios para a identificação de incentivos e benefícios fiscais, assim como a possibilidade de sua revogação ou mesmo alteração em face do princípio da segurança jurídica, do princípio da anterioridade e de algumas condições estabelecidas no Código Tributário Nacional.


    A Procuradora da Fazenda Nacional Jersilene de Souza Moura examina as propostas de reforma tributária à luz da ideia de cidadania fiscal, termo utilizado para designar a conscientização da sociedade sobre a importância do pagamento de tributos. Após analisar as proposições em trâmite, a autora conclui que a simplificação proposta e a previsão de transparência quanto ao valor dos tributos incidentes sobre o consumo permitem uma melhor compreensão da sociedade sobre o assunto; entretanto, destaca que a participação da sociedade civil nas discussões sobre a reforma tributária ainda é tímida, conclamando o seu maior engajamento.


    Os Procuradores da Fazenda Nacional James Siqueira e Victor de Ozêda Alla Bernardino abordam os impactos da reforma tributária trazida pela PEC nº 45/2019, que cria o IBS em âmbito nacional, na representação judicial. Os autores fazem uma análise crítica da proposta de criação do Comitê Gestor Nacional, responsável pela representação judicial do novo tributo, que poderia acarretar maior complexidade em uma reforma que prega a simplificação do sistema tributário atual. Ao final, propõem, como alternativa, a criação de um IBS dual (federal e subnacional), cada qual com representação judicial pela respectiva Procuradoria do ente.


    Na sequência, o Procurador da Fazenda Nacional Ênio Alexandre Gomes Bezerra da Silva analisa questões atinentes à retomada da tributação sobre os dividendos no Brasil. Após uma breve análise dos propósitos da isenção de dividendos o autor critica uma de suas consequências indesejadas: a “pejotização”. O autor explora ainda a ideia de tributação dos dividendos, sob o viés da igualdade e da ausência de elementos que justifiquem o tratamento tributário diferenciado aos dividendos, especialmente em um contexto socioeconômico de elevada pobreza e desigualdade social. Por fim, o autor defende a retomada da tributação dos dividendos.


    As Procuradoras da Fazenda Nacional Caroline Silveira Marinho e Viviane Castanho de Gouveia Lima examinam a responsabilidade tributária das plataformas digitais para fins da CBS proposta no PL nº 3387/2020. As autoras analisam em detalhes os dispositivos que tratam da matéria na proposta legislativa e seu embasamento legal no Código Tributário Nacional. Por fim, as Procuradoras fazem um paralelo com as propostas no âmbito da Ação 1 do Projeto BEPS, para demonstrar como a proposta encontra-se alinhada com as diretrizes da OCDE sobre a matéria.


    O Procurador da Fazenda Nacional José Leite dos Santos Neto examina a viabilidade da aprovação das propostas de reforma tributária, com ênfase na PEC 45/2019 e na PEC 110/2019, cada qual em uma Casa Legislativa. Após enumerar as dificuldades inerentes à aprovação de reformas estruturantes, o autor analisa os principais aspectos de cada uma das propostas e potenciais obstáculos para sua aprovação (e.g. forma de compensação da perda de arrecadação de alguns entes, aumento da tributação do setor de serviços). Ao final, o autor faz uma análise do comportamento dos atores nos padrões de escolha de políticas públicas, de maneira a enfatizar os fatores em jogo.


    Por sua vez, o Procurador da Fazenda Nacional Alexey Fabiani Vieira Maia analisa a dedução de despesas médicas e de educação para fins de tributação pelo imposto de renda das pessoas físicas à luz da Constituição (e.g. existência de um conceito constitucional de renda, capacidade contributiva, mínimo existencial e direitos sociais à saúde e à educação) e também do conceito de renda trazido pelo CTN. Ao final, o autor conclui que a permissão para a dedução de despesas com saúde e educação constitui opção legislativa, não havendo limitações no plano constitucional ou na legislação complementar que proíbam a sua revisão pelo legislador.


    Em seguida, o Procurador da Fazenda Nacional Isaac Ramiro Bentes examina a conformação das diversas propostas de reforma tributária em tramitação no Congresso Nacional ao princípio da seletividade. Após análise detalhada das propostas, o autor conclui que, não obstante a previsão de um imposto seletivo, um imposto sobre bens e serviços com alíquota única aumentaria a regressividade da tributação sobre o consumo, defendendo a existência de três faixas de alíquota, variáveis conforme a essencialidade do objeto tributado.


    Por fim, o Procurador da Fazenda Nacional Adriano Chiari da Silva analisa a evolução da legislação do PIS e da COFINS, destacando como as alterações promovidas ao longo dos anos geraram distorções no sistema de tributação sobre o consumo. O autor ressalta que uma dessas distorções decorre do fato de a sistemática dos referidos tributos não possuir correlação financeira entre o tributo pago e creditado. Ao final, enfatiza como a mudança proposta pelo PL nº 3887/2020, que cria a CBS em substituição ao PIS e a COFINS, corrige esse e outros problemas.


    Para encerrar a apresentação do presente livro, importante efetuar um registro: embora os artigos tenham sido escritos por Procuradores da Fazenda Nacional, as ideias externadas na presente obra coletiva não refletem a posição institucional da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, mas sim o entendimento pessoal de seus autores, em relação a cada um dos temas por eles abordados.


    Phelippe Toledo Pires de Oliveira


    

      Coordenador

    


  

    


    


    PREFÁCIO


    O convite a tecer linhas, mesmo que breves, em uma obra jurídica é sempre honroso. Tratando-se de livro constituído pela visão crítica e aprofundada de diferentes integrantes da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), tal é fato que potencializa não apenas o sentimento de satisfação, mas também o da responsabilidade de fazer jus e de alguma forma transparecer o respeito à qualidade técnica e à autonomia de pensamento de colegas dedicados ao Direito Tributário (e que, na essência, estão enlaçados também à defesa dos próprios interesses de nossa sociedade).


    A temática tratada na presente obra – aspectos eventualmente considerados em uma reforma tributária, e relevantes ao sistema tributário nacional – é de importância notória, indiscutível e, porque não dizer, quase passional. Se, de um lado, a partir de um sistema bem composto se viabiliza a adequada estruturação do poder público em necessária harmonização com o desenvolvimento econômico (afinal, o Estado existe para servir, e não para sufocar ou mostrar-se rival do campo produtivo que o sustenta), de outro é natural se cogitar que os diversos setores que integram o substrato social defendam com convicção soluções que considerem mais adequadas às respectivas realidades, especificamente. Compete, assim, ao Poder Público, à luz de tal quadro, a persecução do bem comum, a partir de um esforço ponderado entre as demandas dos diferentes setores, e sua relação com o próprio Estado.


    Ao lado dessa preocupação com um sistema tributário que não sufoque o crescimento nacional no quanto busca a estruturação estatal necessária ao asseguramento das atividades públicas essenciais, há que se notar também o sensível desafio de não apenas homenagear, mas efetivamente garantir um verdadeiro equilíbrio federativo. Com efeito – e como cediço – uma República federativa leva a que a atuação estatal se dê em diferentes esferas (naquilo reconhecido por alguns, inclusive, como um federalismo de terceiro grau, em nosso País). Ao lado de competências privativas, exclusivas e residuais, há ainda as competências comuns entre União, Estados e municípios, como as relacionadas à saúde, educação e proteção do meio ambiente, entre outras. E, para que todos os entes federativos possam adequadamente desempenhar seus papeis (a um só tempo assegurados e determinados por nossa Constituição Federal), é necessária a adequada calibragem da carga tributária financeiramente dirigida a cada qual.


    A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional tradicionalmente costuma mesmo desviar-se de holofotes que possam de qualquer maneira comprometer sua adequada atuação, evitando assim a perda do foco em seus múnus essenciais na concessão da segurança jurídica, na busca da justiça contributiva e no fundamental assessoramento às autoridades públicas na construção de soluções de caráter econômico e de gestão. Assim é que vem acompanhando e se integrando, com absoluta regularidade, nos debates internos ao Governo federal atinentes a uma reforma tributária, inclusive produzindo as manifestações jurídicas necessárias à ratificação da indenidade dos textos normativos construídos a partir dos esforços técnicos e políticos.


    Sem prejuízo, e como se destacará também mais à frente nesta obra, os temas ora enfrentados não constituem, necessariamente, também entendimentos formais da própria instituição PGFN. E nem por isso perdem em importância e profundidade, sendo inquestionável que avalições em torno da relação fisco/contribuinte, considerações sobre a concessão de benefícios tributários, ponderações sobre justiça fiscal, preocupações externadas sobre a aplicabilidade prática de princípios jurídicos, entre outras matérias, são indiscutivelmente preciosas aos aplicadores do Direito.


    Como se disse, trata-se de obra que reflete, em verdade, a qualidade técnica de colegas e suas respectivas autonomias de pensamento. E o que temos, como fruto, é um material que engrandece os debates em torno de assuntos caros ao estudo do Direito Tributário em nosso País. Apraz, portanto, estar ao lado de tais colegas, com a oportunidade de prefaciar este trabalho.


    Ricardo Soriano de Alencar


    

      Procurador-Geral da Fazenda Nacional
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      A TRIBUTAÇÃO REGRESSIVA DO CONSUMO DOS PRODUTOS DA CESTA BÁSICA: UMA REFLEXÃO A PARTIR DO PRINCÍPIO DA ISONOMIA TRIBUTÁRIA E À LUZ DAS PROPOSTAS DE REFORMA TRIBUTÁRIA

    


    Fernanda Schimitt Menegatti


    Priscila Maria Fernandes Campos de Souza


    

      Introdução

    


    A tributação sobre o consumo no Brasil assume um papel de destaque na arrecadação tributária total, quando comparada com outras modalidades de tributação. Com isso, sob a vertente arrecadatória, os tributos incidentes sobre o consumo têm cumprido o seu papel com acentuado êxito. No entanto, por perfazer espécie de tributação indireta, marcada pela possibilidade de transferência do encargo econômico para o consumidor final, produz significativos efeitos sobre o consumo de bens essenciais, onerando de forma mais acentuada o contribuinte com menor capacidade contributiva, o que pode contribuir com a manutenção da pobreza.


    A partir da constatação identificada, o presente artigo será desenvolvido, iniciando pelo estudo da classificação doutrinária dos tributos, de acordo com as bases de incidência e as respectivas definições, examinando-se o conceito de tributação sobre o consumo e os seus efeitos em relação ao contribuinte de fato, assim como a sistemática de transferência do encargo tributário na cadeia de produção de bens e serviços, aliado à reflexão a respeito da falsa percepção da carga tributária incidente nessas operações, que onera de modo excessivo a renda dos consumidores.


    Prossegue-se com a análise dos efeitos regressivos da tributação indireta em relação aos mais pobres, principalmente considerando a incidência da tributação sobre os produtos que integram a cesta básica, verificando-se a relevância da aplicação do princípio da seletividade na contenção dessa sistemática de tributação.


    Ao se constatar que a tributação sobre o consumo é regressiva, é relevante também confrontar esses efeitos indesejados com a necessidade de respeito à isonomia tributária e com o seu principal critério de diferenciação dos contribuintes, que é a capacidade contributiva. Nesse aspecto, serão estudados: o conceito de isonomia tributária, partindo-se do próprio conceito de igualdade material e os valores envolvidos na sua efetivação; os requisitos que autorizam que seja conferido tratamento diferenciado a contribuintes em diferentes situações; e a aplicação da igualdade também aos contribuintes de fato.


    Uma vez confrontados os efeitos da tributação sobre o consumo com os princípios da isonomia tributária e da capacidade contributiva, dando ênfase à tributação dos produtos que integram a cesta básica, adentra-se no exame das normas atuais que disciplinam a sua tributação. Nessa perspectiva, será realizada uma abordagem das críticas ao atual modelo desonerativo, principalmente a partir do entendimento da Corte de Contas para, ao final, apresentar como o tema está sendo tratado nas principais propostas de reforma tributária.


    Sem a pretensão de esgotar o assunto, bem como de apresentar um posicionamento cerrado, objetiva-se municiar o leitor para que forme as suas próprias conclusões, não deixando de fazer, porém, um registro crítico e reflexivo sobre os pontos sensíveis identificados ao longo dessa abordagem.


    

      

        1. Análise da tributação sobre o consumo no Brasil

      


      De acordo com o critério das bases de incidência, os tributos são classificados primordialmente em tributos incidentes sobre o consumo, patrimônio ou renda dos contribuintes1. Com efeito, enquanto a tributação sobre o patrimônio incide na propriedade e transmissão de bens, a exemplo dos tributos que recaem sobre imóveis (Imposto Predial Territorial Urbano – IPTU – e o Imposto Territorial Rural – ITR) e sobre veículos (Imposto – IPVA), a tributação sobre a renda incide em sua obtenção como acréscimo patrimonial, a exemplo do imposto de renda. A tributação sobre o consumo, por sua vez, incide nas etapas da produção de bens e serviços e na sua aquisição final pelo consumidor, resultando na oneração do produto ou serviço consumido.


    


    No entanto, também existem estudos que consideram outras bases, como é o caso do estudo desenvolvido pela Receita Federal do Brasil – RFB, intitulado ‘Carga Tributária no Brasil – 2018’, em que as bases foram classificadas em: renda, folha de salários, propriedade, bens ou serviços e transferências financeiras2.


    Destarte, conforme observado por Camila Scacchetti3, em trabalho desenvolvido em relação a esse estudo da RFB, a tributação sobre a propriedade consiste naquela que incide sobre o uso, propriedade e transferência de bens móveis e imóveis, tanto de pessoas físicas como jurídicas, o que equivale à base normalmente denominada na doutrina de ‘patrimônio’. Além disso, Camila Scacchetti4 esclarece que a tributação sobre ‘bens e serviços’ corresponde à tributação sobre o consumo, o que nos mostra que apenas é atribuída uma denominação diferente às principais bases tributárias.


    Relativamente à tributação sobre o consumo no Brasil, que é objeto deste artigo, Valcir Gassen et al5 afirmam que é representada pelos seguintes tributos: o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), o Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS) e o Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza (ISS), também podendo ser assim considerados o Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguros, ou relativas a Títulos ou Valores Mobiliários (IOF), a Contribuição ao Programa de Integração Social (PIS) e a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins).


    Quanto aos tributos que representam a tributação sobre o consumo, Laura Romano Campedelli et al6 também citam o IPI, ICMS, ISS, Cofins e PIS, não mencionando, porém, o IOF. Sublinhe-se, assim, que todos esses tributos, principalmente o IPI e o ICMS, que são não cumulativos por previsão constitucional, oneram diversas etapas da cadeia de produção, permitindo, porém, que esse ônus seja repassado ao valor do produto final. Com isso, nota-se que quem mais sofre o peso desta tributação não são os contribuintes de direito, ou seja, aqueles assim considerados em sua lei instituidora, mas os chamados ‘contribuintes de fato’, mesmo que indiretamente.


    Por esse motivo, justamente, os tributos que incidem sobre o consumo também são denominados tributos indiretos. Nesse sentido, ao diferenciar os tributos diretos dos indiretos, Marcelo Guerra Martins7 afirma que os primeiros são aqueles cujo contribuinte de direito e de fato é a mesma pessoa e nos quais a transferência do ônus é mais improvável, o que ocorre com os tributos pessoais, a exemplo dos impostos sobre a renda e sobre a propriedade.


    Já no caso dos tributos indiretos, conforme observa Marcelo Guerra Martins8, nada impede que o contribuinte de direito transfira o ônus fiscal que sobre ele recai aos consumidores por meio do preço final do produto, o que mascara a quantidade de tributos incidentes em toda a cadeia de produção e acaba sobrecarregando o consumidor final. Nesse aspecto, o autor também registra que essa grande quantidade de tributos diluídos na cadeia de produção de bens dificulta a identificação da carga tributária total por aqueles que arcarão com o maior ônus, resultando em uma elevada ilusão fiscal, que consiste justamente em uma percepção incorreta dos tributos pagos.


    Além disso, analisando-se os dados da Receita Federal do Brasil, referentes às diversas matrizes de tributação, publicados por meio do estudo ‘Carga Tributária no Brasil – 2018’9, verifica-se que a tributação incidente sobre bens e serviços, que equivale à tributação que incide sobre o consumo, representa 44,74% do total da arrecadação do ano de 2018, enquanto a tributação sobre a folha de salários representa 27,39%, sobre a renda, 21,62%, sobre a propriedade, 4,64%, e sobre transferências financeiras, 1,60%10.


    Por outro lado, considerando-se que a tributação sobre o consumo se trata de tributação indireta, o peso que possui no Brasil desperta discussões a respeito dos seus efeitos sobre aqueles para os quais é repassado o ônus desta carga tributária, ou seja, os consumidores finais.


    Nesse aspecto, conforme destacam Laura Romano Campedelli et al11, a concentração da carga tributária no consumo acaba atribuindo-lhe efeitos regressivos, tendo em vista que se despreza a capacidade contributiva do contribuinte de fato. Dessa forma, como a tributação sobre o consumo incide apenas sobre a renda consumida, aqueles que auferem maior renda e conseguem poupar mais, sofrem proporcionalmente menos os efeitos dessa modalidade de tributação.


    De outro modo, conforme asseveram Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes et al12, a tributação baseada em uma política fiscal que também esteja voltada para a redução da desigualdade social, e não apenas para a arrecadação, tende a não se concentrar apenas na tributação sobre o consumo, permitindo que os mais pobres possam poupar parte de suas rendas, conseguindo melhorar as suas qualidades de vida.


    O que se pode depreender dos entendimentos dos autores citados é que a tributação sobre o consumo, por representar uma tributação indireta sobre a renda do consumidor, que no caso é a renda consumida, acaba onerando proporcionalmente mais a renda daqueles que são mais pobres, de modo a gravar a renda dos contribuintes em sentido inverso às suas capacidades contributivas, o que demonstra que essa tributação produz efeitos regressivos.


    Nesse mesmo sentido, em estudo realizado em relação à tributação sobre o valor agregado nos países da América Latina, relativa ao período de 2000 a 2012, Miguel Pecho Trigueros et al13 constataram que a tributação que incide sobre o consumo possui uma base bastante ampla e suficiente para afetar as camadas mais pobres da população destes países de uma forma mais intensa do que as mais ricas, apresentando características típicas de tributação regressiva.


    De acordo com esse estudo, Miguel Pecho Trigueros et al14 também verificaram que, mesmo quando os governos de alguns países tentaram compensar a carga tributária elevada da tributação sobre o consumo através da concessão de benefícios e incentivos fiscais, essa medida não minorou os efeitos regressivos desta forma de tributação, pois, da mesma forma, esses benefícios atingiram em uma proporção maior aqueles com maior capacidade contributiva, relativamente a determinados serviços, como saúde e educação, e bens, tais como combustíveis.


    Destarte, nota-se que a regressividade como resultado negativo da tributação sobre o consumo está relacionada principalmente com a tributação de bens considerados essenciais ao sustento dos indivíduos. Isso porque, considerando que a população de baixa renda despende uma boa parcela da sua renda com esses bens, essa tributação, indiretamente, acaba por comprometer a sua renda. Nesse aspecto, o princípio da seletividade possui uma importante participação na tentativa de se conter o efeito regressivo da tributação sobre o consumo.


    É nesse mesmo sentido que Alexsander Roberto A. Valadão15 defende que o modo de se respeitar a capacidade contributiva na tributação sobre o consumo seja justamente a proteção contra a tributação de produtos e serviços que estejam relacionados ao mínimo existencial dos indivíduos, considerando a sua essencialidade, o que demonstra a atuação do princípio da seletividade contra uma tributação que onere em excesso essa base de incidência.


    Dessa forma, conferir um tratamento especial à tributação dos produtos da cesta básica mostra-se bem relevante para garantir que a tributação obedeça ao princípio da seletividade. Nesse aspecto, inclusive, Alexsander Roberto A. Valadão16 assevera que esses produtos, devido à essencialidade que possuem ao sustento, sequer revelariam qualquer capacidade contributiva que permita a tributação.


    No entanto, embora a questão da completa não tributação dos produtos da cesta básica, conforme defende Alexsander Roberto A. Valadão, deva ser melhor analisada, principalmente porque a definição desses bens não é uma tarefa simples, é certo que esses produtos efetivamente possuem um alto grau de essencialidade que justificam uma tributação diferenciada, que busque ao menos minimizar os efeitos da regressividade.


    Além da afirmação de que a regressividade da tributação sobre o consumo representa um desrespeito à capacidade contributiva, um outro princípio basilar do Direito Tributário é desconsiderado na tributação da cesta básica, que é justamente a isonomia tributária, principalmente como veículo através do qual se efetiva a justiça fiscal. Essa análise será realizada com mais detalhes no próximo capítulo.


    

      

        2. A tributação sobre o consumo sob a ótica da isonomia tributária e da capacidade contributiva

      


      Conforme foi demonstrado no primeiro capítulo, a massiva tributação sobre o consumo tem produzido efeitos regressivos a essa forma de tributação. Por outro lado, é imperioso analisar os efeitos regressivos defronte a um dos princípios mais relevantes do sistema jurídico tributário, que é a isonomia tributária, senão vejamos.


    


    Embora o direito à igualdade esteja previsto no artigo 5º, caput, da CF/88, como um direito fundamental de todos os indivíduos, especificamente no campo tributário, a Constituição Federal também se preocupou em trazer um dispositivo relativo à igualdade, que é o artigo 150, inciso II, da CF/88. De acordo com esse dispositivo, os entes tributantes são proibidos de instituírem tratamento diferenciado entre contribuintes em mesmas situações, independentemente da ocupação profissional ou função exercida, assim como, da denominação jurídica dos rendimentos percebidos, títulos ou direitos.


    Nota-se que a garantia da isonomia tributária aos contribuintes, da forma como está descrita no texto constitucional, remete à investigação do seu conteúdo, pois não se restringe a assegurar apenas a atribuição de um tratamento igualitário, já que determina que não poderá ser instituído tratamento diferenciado a contribuintes que estejam em mesmas situações. Isso significa que, a contrário senso, deve ser permitido tratamento diferenciado a contribuintes em diferentes situações.


    Com efeito, a busca pelo conceito de isonomia tributária exige a pesquisa do próprio conteúdo da igualdade de modo geral. Assim, embora a garantia à igualdade seja de extrema importância, a sua plena efetivação apenas é possível por meio da igualdade material, de modo a serem consideradas as diferenças existentes nas diversas situações fáticas.


    Nesse aspecto, Humberto Ávila17 diferencia a igualdade material da formal, defendendo que, enquanto a formal refere-se à necessidade de efetivação da igualdade perante a lei, ou seja, que a aplicação das normas seja realizada de forma igualitária a todos seus destinatários, a igualdade material dirige-se ao elaborador da norma, que deverá se preocupar com que o conteúdo da norma permita o alcance da igualdade de resultados aos seus destinatários.


    Nesse mesmo sentido, Andrei Pitten Velloso18 defende que a igualdade não consiste apenas na aplicação igualitária da norma aos seus destinatários, mas, também, na observância desta pelo legislador na elaboração da norma. Com esse entendimento, o autor19 opõe-se à definição da igualdade apenas como limitação da arbitrariedade estatal na esfera privada dos indivíduos, que seria insuficiente para garantir um tratamento efetivamente igualitário a todos tendo em vista a realização do valor justiça.


    Por outro lado, relativamente ao conteúdo da igualdade, conforme assevera Ricardo Lobo Torres20, a ideia de que a sua aplicação deve resultar na efetiva garantia da justiça está relacionada a um paradoxo, pois também envolve o seu oposto, que é a desigualdade. No entanto, a despeito de em algumas situações a desigualdade ser necessária para o alcance da justiça, essa não deve ser a regra, conforme ressalta Celso Antônio Bandeira de Mello21, já que devem ser respeitados determinados critérios para que a igualdade possa ser excepcionada propriamente.


    Com efeito, de acordo com os ensinamentos de Celso Antônio Bandeira de Mello22, a análise da conformidade da igualdade com a desigualdade exige o atendimento de três requisitos: que o tratamento desigual conferido por determinada norma não se direcione apenas a determinado indivíduo; que exista relação lógica concreta entre o critério de distinção e a desigualdade prevista na norma; e que este critério de distinção esteja em conformidade com os valores incorporados pelo sistema jurídico.


    A exigência de que o tratamento desigual seja atribuído a um grupo de indivíduos e, não, a um único, tem por objetivo evitar que determinado indivíduo seja demasiadamente prejudicado ou beneficiado em relação aos demais que não receberem esse tratamento. Caso contrário, sob o pretexto de se garantir a igualdade material, haveria violação da regra geral da igualdade que busca justamente impedir arbitrariedades e privilégios.


    A segunda exigência apoia-se na ideia de que todo o critério de distinção disposto na norma deve ter como fundamento elementos fáticos que estejam relacionados à desigualdade estabelecida, ou seja, que justifiquem a atribuição de tratamentos desiguais para dois indivíduos.


    Por fim, a última exigência é a de que o critério de distinção eleito respeite os valores normativos, em especial aqueles presentes nas normas constitucionais. No entanto, conforme ressalta Gerson dos Santos Sicca23, dada a generalidade da qual são dotados os valores constitucionais, a exemplo da justiça social e distribuição de renda, não se trata de uma tarefa fácil a de avaliar a sua correspondência com os critérios de distinção.


    Sendo assim, conforme observa Humberto Ávila24, a dificuldade em se precisar os valores constitucionais que justifiquem a adoção de determinado critério, também pode se agravar se houver valores em conflito, caso em que a superação de um valor pelo outro demandaria uma maior justificação.


    Destarte, uma vez atendidos esses três critérios, resta devidamente justificada a necessidade de que a norma atribua um tratamento desigual a determinados indivíduos, pretendendo-se, com isso, o alcance da justiça. O mesmo se verifica no campo tributário e que está em plena conformidade com o disposto no artigo 150, inciso II, da CF/88, anteriormente citado.


    No entanto, conforme ressalta Humberto Ávila25, é vedada a distinção entre contribuintes motivada em critérios subjetivos ou em valores não tutelados pela ordem constitucional, de modo que a isonomia tributária é alcançada com o respeito à capacidade econômica dos contribuintes na instituição dos tributos, conforme previsão do artigo 145, §1º, da CF/88, o que apenas poderá ser excepcionado caso as finalidades dos tributos sejam extrafiscais.


    Andrei Pitten Velloso26 também entende que a capacidade econômica seja o critério primordial para a efetivação da isonomia na tributação dos impostos e contribuições especiais, assim como Demétrius Beltrão27, que sustenta que se trata de um importante critério para se impedir o confisco na tributação, assim como para se alcançar a justiça social.


    Nota-se que esses doutrinadores defendem que a efetivação da isonomia tributária ocorre por meio da capacidade contributiva, que consiste em um importante critério para conferir tratamentos desiguais a contribuintes em diferentes situações, buscando-se com isso o alcance do valor justiça.


    No campo tributário, o valor justiça é representado pela justiça fiscal, cuja importância é destacada por diversos autores. Nesse sentido, Roque Antônio Carrazza28 sustenta que a capacidade contributiva consiste no meio para se alcançar os fins presentes no princípio da isonomia tributária, entre os quais se identifica a justiça fiscal, devendo ser mais onerado o contribuinte que possua uma maior capacidade contributiva, diante do dever de solidariedade dos cidadãos.


    Da mesma forma, Gerd Rothmann29 assevera que a justiça fiscal é alcançada com o respeito à solidariedade, à capacidade contributiva, à distribuição de renda e à equidade, e Ricardo Calciolari30 afirma que, assim como o princípio da igualdade está relacionado à realização da justiça, a justiça distributiva, representada pela justiça fiscal na tributação, é realizada pela capacidade contributiva.


    Essa função exercida pela capacidade contributiva de critério de distinção na norma tributária em atendimento à isonomia também é compartilhada por Gerson dos Santos Sicca31, de acordo com o qual, partindo-se da premissa de que os contribuintes possuem diferentes capacidades contributivas, o tratamento desigual seria essencial para a realização da isonomia tributária, permitindo que a igualdade material seja concretizada.


    Diante disso, é possível se afirmar que a igualdade material deve inspirar o legislador para que, na elaboração das normas tributárias, seja respeitada a isonomia tributária, primordialmente por meio de critérios que se baseiem na capacidade contributiva, permitindo, com isso, a realização da justiça fiscal.


    Nesse aspecto, Roque Antonio Carrazza32 defende que a capacidade econômica pode ser considerada na eleição dos fatos que serão tributados não necessariamente sob a ótica subjetiva do contribuinte, embora, na definição do elemento quantitativo, o legislador deva considerar as características específicas dos contribuintes e as suas desigualdades. Além disso, conforme ressalta Ricardo Lobo Torres33, a justiça fiscal, nesta sua função de combater as desigualdades, objetiva viabilizar a distribuição de renda, o alcance da justiça social e a justiça política, da qual é espécie.


    A função distributiva dos tributos, como meio de alcance da justiça fiscal, e que também conduz a uma maior aceitabilidade social da tributação, deve estar presente tanto na cobrança dos tributos quanto na utilização da receita tributária, como destaca Jonathan Barros Vita34, de modo que a distributividade deve ser considerada no processo de aprovação das leis, assim como na alocação das receitas tributárias por meio do orçamento público.


    Com isso, constata-se que essa necessidade de que a norma tributária respeite a isonomia tributária e que, com o auxílio da capacidade contributiva, busque a realização da justiça fiscal, devendo em alguns casos conferir tratamento desigual a contribuintes em diferentes situações, também deve reger a tributação sobre o consumo.


    Conforme exposto no primeiro capítulo, existe uma dificuldade em se precisar a carga tributária existente na cadeia de produção de bens, o que aumenta a ilusão fiscal dos contribuintes, que acabam desconhecendo quanto efetivamente pagam de tributos. Isso ocorre principalmente porque não se sabe ao certo quanto do ônus tributário é repassado às etapas posteriores da cadeia produtiva até chegar ao preço final dos produtos, permitindo que boa parte da carga tributária seja transferida ao consumidor.


    Por meio da Lei nº 12.741/2012, que regulamentou o artigo 150, §5º, da CF/8835, passou a ser obrigatória a divulgação do percentual do preço de uma operação de venda ou prestação de serviço que corresponde aos tributos nela incidentes, demonstrando efetivamente o quanto o consumidor é onerado com a tributação. Com isso, exsurge a preocupação de que a tributação sobre o consumo obedeça à isonomia tributária.


    No entanto, ainda se discute na doutrina se o consumidor, como contribuinte de fato e, não de direito, poderia recorrer ao princípio da capacidade contributiva para se proteger contra uma tributação excessivamente onerosa em operações de venda e de prestação de serviços consumidos.


    Antes mesmo de se enfrentar essa questão, é relevante também questionar se o próprio princípio da isonomia tributária deve ser aplicado aos contribuintes de fato. Nesse aspecto, considerando-se que existe transferência do ônus tributário aos consumidores na aquisição de bens e serviços e que isso representa uma forma de tributação indireta das suas rendas, mostra-se obrigatória a aplicação do princípio geral da igualdade, como direito fundamental de todos os cidadãos, garantido pela Constituição Federal.


    Nesse caso, a garantia do princípio da igualdade também envolve a possibilidade de que seja atribuído um tratamento desigual em razão da efetivação do valor justiça, do que decorre a necessária aplicação do princípio da isonomia tributária, já que esse consiste em espécie do primeiro. Da mesma forma, se a capacidade contributiva representa o principal critério a conferir um tratamento desigual a contribuintes em diferentes situações, tendo em vista a busca pela justiça fiscal, não poderia esta ser negada aos contribuintes de fato na hipótese de tributação indireta, como é o caso da tributação sobre o consumo.


    Essa também é a compreensão de Mônica Pereira C. de Vasconcellos36, ao entendimento de que, a despeito de a capacidade contributiva exigir a análise dos elementos subjetivos do contribuinte, o que não seria possível em relação ao contribuinte de fato, ainda assim, é possível que lhe seja aplicada, considerando-se a essencialidade do produto, assim como, o percentual da renda consumida, como elementos de aferição da capacidade contributiva.


    A tributação sobre o consumo, especialmente a que incide sobre a cesta básica, que é objeto desse artigo, recai sobre produtos considerados essenciais aos indivíduos, pois são relativos ao seu sustento. Mônica Pereira C. de Vasconcellos37 ressalta, inclusive, que a tributação sobre o consumo não pode atingir patamares que ocasionem o confisco do patrimônio dos indivíduos e que os privem do mínimo existencial, opinião também compartilhada por Alexsander Roberto A. Valadão, conforme exposto no primeiro capítulo.


    Por esses motivos, é imperioso reconhecer que os efeitos da tributação indireta podem incidir de modo indesejável sobre o patrimônio dos contribuintes, mesmo que sejam contribuintes de fato, privando-os do mínimo existencial e, em uma situação extrema, podendo representar o confisco dos bens de seu patrimônio a depender da sua capacidade econômica.


    Mônica Pereira C. de Vasconcellos38 destaca que a dosagem da tributação sobre o consumo de acordo com a essencialidade do produto consumido, em razão do princípio da seletividade, não está relacionada apenas às suas finalidades arrecadatórias, mas, também, à sua função extrafiscal, direcionada aos fins sociais da tributação.


    Essa correlação entre a capacidade contributiva e a tributação sobre o consumo, por meio da seletividade, demonstra que também é possível dosar essa tributação considerando-se aspectos do contribuinte de fato envolvido na operação tributada.


    Portanto, verifica-se que, a despeito de as características do contribuinte de fato, a quem é transferido o ônus tributário incidente nas diversas etapas de uma operação de venda de bens e prestação de serviços, não ser o principal parâmetro para determinação da tributação, ainda assim, deve ser levado em conta para fins da fixação do quantitativo dos tributos incidentes, tendo em vista a essencialidade dos produtos e serviços.


    Isso se mostra plenamente aplicável às operações que envolvam produtos que compõem a cesta básica. Nesse caso, ficam ainda mais evidentes os efeitos regressivos da tributação sobre o consumo, que podem ser considerados como violadores da isonomia tributária, o que é aferível por meio da capacidade contributiva dos consumidores.


    Diante disso, no próximo capítulo será apresentado o modelo atualmente existente de desoneração da tributação incidente sobre os produtos da cesta básica, com ênfase nas medidas adotadas pelo governo federal, e, em seguida, as propostas apresentadas em razão da reforma tributária que está em andamento.


    

      

        3. As políticas públicas e a tributação sobre o consumo dos produtos da cesta básica

      


      Constatada a concentração da carga tributária no consumo, signo presuntivo dos países em desenvolvimento, marcada pela regressividade, e diante da evidência de que o valor do tributo suportado pelas camadas mais pobres da população compromete parcela mais significativa da sua renda, quando comparado com contribuintes com maior capacidade contributiva, surgem políticas públicas tributárias focalizadas na desoneração dos produtos da cesta básica.


    


    

      

        3.1. Análise crítica da desoneração dos produtos que integram a cesta básica, a partir do panorama normativo vigente

      


      Remonta à Era Vargas, a partir da regulamentação do salário mínimo, a previsão de produtos que integram a cesta básica no Brasil.


    


    Por força do Decreto-Lei nº 399, de 1938, que regulamentou a Lei nº 185, de 1936, foi estabelecido em seu art. 2º o salário mínimo como a remuneração mínima devida a todo o trabalhador adulto, sem distinção de sexo, por dia normal de serviço, e capaz de satisfazer, em determinada época e região do país, as suas necessidades normais de alimentação, vestuário, higiene e transporte.


    Na fórmula de determinação do salário mínimo, composta pelo somatório das variáveis relacionadas à subsistência (despesas diárias com alimentação, habitação, vestuário, higiene e transporte), previu-se em relação à parcela correspondente à alimentação, nos termos do §1º do art. 6º do Decreto-Lei nº 399, de 1938, que ela terá um valor mínimo igual aos valores da lista de provisões e necessários à alimentação diária do trabalhador adulto.


    Com isso, no contexto normativo das relações trabalhistas, inaugurou-se uma relação de 13 (treze) produtos considerados necessários para prover a alimentação do trabalhador. O Decreto-Lei nº 399, de 1938, ainda vigente, é a referência normativa para a definição dos produtos que integram a cesta básica39.


    No plano tributário, e com enfoque nos tributos federais, a contar dos anos 2000, verifica-se a instituição de uma série de desonerações tributárias sobre os produtos integrantes da cesta básica. Nessa perspectiva, somente no que tangencia a contribuição para o PIS/PASEP e a Cofins, podem ser citadas as desonerações instituídas por meio do art. 1º da Lei nº 10.925, de 2004, e os microrregimes tributários instituídos no contexto da Lei nº 12.058, de 2009, da Lei nº 12.350, de 2010 e da Lei nº 12.599, de 2012.


    A partir da edição da MP nº 609, de 2013, posteriormente convertida na Lei nº 12.839, de 2013, identifica-se uma ampliação da política, mediante a desoneração integral de todos os itens da cesta básica, com a previsão de redução a zero das alíquotas de PIS/Pasep e Cofins incidentes sobre carnes, café, óleo, manteiga e açúcar, bem como a desoneração de alguns itens de higiene pessoal: papel higiênico, pasta de dente e sabonete.


    Registre-se que, tão logo editada a MP nº 609, de 2013, o Departamento Intersindical de Estatística e Estudos Socioeconômicos- Dieese40 emitiu a Nota Técnica nº 120, de março de 201341, na qual mencionou a impossibilidade de uma previsão segura relativa aos efeitos que a desoneração dos tributos federais representaria no custo da cesta básica, considerando a multiplicidade de fatores que determinam os preços finais dos produtos ao consumidor, o que perpassa não só pela lei da oferta e da procura, como também pela influência de outros componentes no preço do produto, a exemplo do custo de produção, do desempenho da safra, dos efeitos do clima, do comércio internacional, das condições de distribuição nas cidades, dentre outros.


    Naquele documento, alertou a entidade que:


    a desoneração tributária de um produto pode não chegar ao consumidor final de maneira integral ou mesmo parcialmente, caso este benefício seja retido pelas empresas como forma de ampliar margens de lucro sobre o faturamento. A possibilidade de que tal apropriação ocorra é maior quando uma ou mais empresas detêm grande poder sobre o mercado do produto em questão. No caso da cesta básica, mesmo que a maior parte dos produtos seja comercializada de maneira concorrencial, alguns tem a produção ou processamento concentrada em poucas empresas.


    Não obstante isso, o estudo apresentou uma simulação, objetivando revelar o impacto que a desoneração poderia representar para o consumidor. Com esse propósito, identificou que se o benefício tributário previsto na MP nº 609, de 2013, estivesse em vigor em fevereiro de 2013, a partir da perspectiva de que a integralidade do custo reduzido, em razão da desoneração do produto, fosse repassado para o preço final dos produtos da cesta básica, isso poderia corresponder a reduções de -3,14%, em Manaus, a -4,51%, em Florianópolis. Naquela análise, o cálculo apresentado tomou por base a alíquota nominal dos tributos, de sorte que a alíquota efetiva poderia representar uma redução menor do que aquela simulada.


    A partir desse panorama, deve-se refletir sobre a eficácia da adoção de medidas desonerativas sobre vários enfoques, destacando-se, em uma primeira abordagem, os seguintes questionamentos: 1- a política pública observa a capacidade contributiva, já que o benefício tributário é previsto em igual medida para todos os contribuintes?; 2- o princípio da isonomia resta atendido, considerando que todos os destinatários da política recebem o mesmo tratamento tributário?; 3- a política promove redução da desigualdade social?; 4 – as empresas destinatárias do benefício tributário estão repassando a economia gerada pela não tributação dos produtos aos consumidores finais?; 5- qual é o impacto que a política gera na redução da desigualdade de renda?; 6 – quanto se deixa de arrecadar para sustentar esta política fiscal, ou seja, qual é o montante da renúncia de receita identificado?
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