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    PREFÁCIO




    Conheci o advogado e mestre em direito, Jorge Flávio Santana Cruz, quando este me escolheu para ser orientadora do seu trabalho de pesquisa no nosso mestrado em direito, na Universidade Federal de Sergipe. O resultado da sua investigação se tornou esse livro que coroa dois anos de muito esforço e investimentos pessoais, em tempo, em leituras e em discussões acerca do tema do ICMS e as implicações acerca do desrespeito ao princípio da não cumulatividade.




    Advogado tributarista com larga experiência e conhecimento no tema, não se contentou em atuar na litigância em defesa de seus clientes nos tribunais do País, sentindo um natural inclinação às discussões jurídicas mais elaboradas. Por amor ao debate e sentindo a necessidade de defender suas ideias, verdadeiras teses construídas na sua atuação como advogado, quis aprofundar-se nas teorias que estruturam o Direito Constitucional Tributário, sendo natural então a escolha pelo mestrado como passo inicial de uma futura carreira acadêmica.




    Durante o decorrer do seu mestrado, o Autor demonstrou apego à uma análise minuciosa e crítica dos temas que ia enfrentando ao cursar as disciplinas e ao se dedicar à sua investigação. Nos debates ocorridos no nosso grupo de pesquisa era sempre muito preciso nas suas análises acerca do papel que a tributação deveria desempenhar na regulação do mercado, sem esquecer a defesa do contribuinte.




    Os temas de direito tributário são sempre muito apaixonantes, não necessariamente fáceis. Desde a Constituição de 1988, a sociedade brasileira tem se visto às voltas com uma não apenas crescente tributação, mas com uma reveladora regressividade tributária, que apenas serve a setores muito específicos e pontuais, representando grave desserviço à agenda de desenvolvimento do país. As crescentes violações aos direitos dos contribuintes representadas pelas restrições inconstitucionais ao direito à não-cumulatividade alinham-se com essa pauta, que desprestigia os setores produtivos da sociedade, sem garantir uma redistribuição dos recursos arrecadados com essa política que fomente a atividade econômica em benefício da cidadania.




    O tema da sua dissertação, as inconstitucionais restrições ao princípio da não cumulatividade do ICMS, para além de ser um tema difícil, apenas aprazível aos aficionados, é atual e contém nuances poucas vezes discutida com a profundidade alcançada pelo novo Mestre.




    O livro se inicia com a sua análise acerca das normas de competência tributária e dos princípios republicano e federativo, e como estes determinam a estrutura tributária prevista na constituição de 1988, para findar com uma eficiente análise acerca da regra matriz do ICMS, tema central na sua investigação.




    A não cumulatividade é o instituto tributário de cuja operacionalização dependemos para alcançarmos preços competitivos no mercado e não onerar demais o empresário contribuinte, essa é a linha mestra da verdadeira tese do autor do livro. É da sua instrumentalização que dependemos todos para garantirmos a livre circulação de mercadorias pelo país de forma a suprir as necessidades da população brasileira. A abordagem apresentada pela investigação levada a efeito pelo agora Mestre Jorge Flávio, acerta ao abordar o tema da perspectiva do direito subjetivo do indivíduo a ver as suas necessidades serem satisfeitas pelos produtos postos à sua disposição pelo mercado e não apenas pela perspectiva do empresário contribuinte, muito embora, também em relação a este, a não-cumulatividade se constitua como um direito fundamental, sob pena de violação ao direito à liberdade de empreender, tão em voga no Direito.




    O Estado arrecadador não pode investir apenas no incremento da arrecadação com vistas a assegurar a sua manutenção como prestador de serviços à sociedade, conquanto a fiscalidade do tributo também haja sido considerada na pesquisa, especialmente quando discutida a sua regra matriz. Para além desse debate, o estudo discorre com eficiência e precisão acerca do princípio da não cumulatividade e como este opera sobre o ICMS, de forma prática e didática, suas implicações sobre o direito à restituição e à compensação do ICMS quando arrecadado a maior.




    No último capítulo o Autor concentra-se em descrever minuciosamente sobre quais situações as normas constitucionais e infraconstitucionais excetuam a incidência do princípio sem que se considere também o direito do cidadão contribuinte a ver as suas necessidades supridas por meio de bens com preços acessíveis e igualmente, do empresário de colocar-se no mercado. Vale dizer que o texto do Autor, ao defender as inconstitucionalidades das restrições operadas pelos Estados-membros à não-cumulatividade, contribui para o importante debate que se trava na doutrina e jurisprudência acerca da operacionalidade do princípio e como seu núcleo essencial, de proteção à liberdade de iniciativa do empresário pode se configurar como garantia à população ao suprimento de suas necessidades pelo acesso a bens de consumo a preços razoáveis.




    Aracaju, 02/03/2021




    Dra. Jussara Maria Moreno Jacintho




    Professora do Programa de Pós graduação em Direito e do Mestrado




    Profissional em Administração Pública (Rede Profiap) na




    Universidade Federal de Sergipe (UFS)
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1. INTRODUÇÃO




    Este livro aborda resultados da pesquisa de mestrado apresentada ao Programa de Pós-Graduação em Direito (PRODIR) da Universidade Federal de Sergipe, tendo por objeto de estudo as inconstitucionais restrições ao princípio da não cumulatividade do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços (ICMS) na modalidade mercantil, ou seja, nas operações com circulação de mercadorias, deixando de lado as demais hipóteses. O tema será analisado pela ótica do conflito entre a interpretação das normas da Constituição Federal de 1988 e as demais normas do ordenamento jurídico infraconstitucional, enfocando o aspecto da preocupação do legislador ordinário que, ao impor restrições à aplicabilidade do princípio, visou apenas a aumentar a arrecadação, privilegiando interesses fazendários restringindo a circulação de riquezas, em completa violação dos direitos e garantias fundamentais dos contribuintes, previstos na Constituição.




    Quando os estados objetivam apenas ampliar a arrecadação sem observar as regras e limites traçados na Constituição se afastam da justiça tributária, deixando de repartir a riqueza de forma proporcional na relação entre a Fazenda Pública e o contribuinte, ou seja, cada uma das partes, deveria ficar apenas com o que é seu. Os estados também se afastam de realizar a justiça social, pois deveriam visar, com a administração dos recursos arrecadados, à melhoria, não somente econômica, mas também das condições sociais dos cidadãos.




    Considerando que o princípio da não cumulatividade tem raiz constitucional, este estudo parte da investigação da origem do princípio, sua judicialização, o porquê de o constituinte ter a preocupação de encartá-lo na atual Carta Política, explora toda a sua dimensão e limitações com a finalidade de demonstrar que as restrições à sua eficácia, dispostas na legislação infraconstitucional impactam a vida do cidadão e suas relações jurídicas na sociedade atual.




    O problema da não observância ao princípio da não cumulatividade do ICMS visa a evitar o indesejável efeito conhecido como “cascata” ou “superposição”, fenômeno que prejudica as atividades econômicas, já que onera, repetidamente e de forma sobreposta, todas as etapas da circulação de bens e da prestação de serviços.




    A opção do constituinte por um imposto estadual não cumulativo teve como finalidade afastar situações que obstam a geração de riquezas produzidas pela cumulatividade dos impostos multifásicos, aqueles que incidem em várias etapas da circulação das mercadorias, no que diz respeito aos efeitos econômicos de uma política tributária. O primeiro obstáculo causado pela cumulatividade pode ser percebido na incidência repetida de várias bases de cálculo sobre os produtos que, por superposição ou cascata, tornam-se cada vez mais elevadas pela adição de novas margens de lucro, de novas despesas acessórias e do próprio imposto incidente sobre operações posteriores. Essa elevação artificial provocada no preço das mercadorias tem um efeito indesejável que levou as nações modernas a optarem pela não cumulatividade. Um segundo obstáculo, não menos importante, é o fato de que um imposto multifásico cumulativo acaba por estimular a integração vertical das empresas, posto que a superposição em cascata faz com que, quanto mais integralizada verticalmente uma empresa, tanto menor seria a transferência do ônus a que ficariam sujeitas as mercadorias por elas vendidas.




    Um terceiro obstáculo da não observância do sentido do princípio da não-cumulatividade é que a cumulatividade em cascata, num imposto multifásico, produz uma falta de uniformidade na carga tributária para todos os consumidores, visto que são os cidadãos que, de fato, a suportam. Esse efeito, que se torna tão mais extenso quanto mais longo é o ciclo de produção e de comercialização do produto, acaba por gerar uma espécie de perversão da justiça tributária, fazendo com que seja menor a carga para produtos que tenham um ciclo menor e mais onerosa para produtos que tenham um ciclo maior na cadeia produtiva.




    O quarto e último questionamento, causado pela cumulatividade, surge com uma desvantagem político-econômica no balanço entre a exportação e importação, visto que o imposto multifásico cumulativo, de um lado, não permite uma completa desoneração de produtos exportados, enquanto, por outro, um produto importado e vendido diretamente ao consumidor leva vantagem na concorrência com os produtos produzidos no país.




    Esses perversos problemas da cumulatividade em cascata são, por si, bastante esclarecedores para a identificação do sentido da adoção do princípio da não-cumulatividade no contexto do sistema tributário constitucional. Mais do que isso, tal princípio não compõe apenas a estrutura básica do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços (ICMS), mas, sobretudo, aponta para um quadro de implicações na Ordem Econômica. Com efeito, o art. 170 da Constituição Federal de 1988 (CF/88), ao determinar as bases da Ordem Econômica, enumera entre seus princípios a defesa do consumidor, o tratamento favorecido para as empresas brasileiras de pequeno porte e a redução de desigualdade sociais e regionais. (BRASIL, 1988). Esses princípios têm uma dimensão de possível realização, mas têm, também, um sentido de bloqueio. Considerando que a Constituição Federal preza pela defesa do consumidor, ao mesmo tempo, pode-se afirmar que também o Estado não pode agir de modo a prejudicá-lo, nem pode, sob alegação de defesa do interesse público, tomar medidas que desfavorecem as empresas brasileiras de pequeno porte e fomentem as desigualdades sociais e regionais.




    Para melhor identificar as nuances das inconstitucionais restrições ao princípio da não cumulatividade será estudado no primeiro capítulo como ocorreu o processo de inclusão do Título da Tributação na Constituição Federal de 1988, as normas de competência, os princípios tributários e sua relação com a não cumulatividade do ICMS, e a regra matriz do imposto estadual. No segundo capítulo, o princípio da não cumulatividade, a não cumulatividade na condição de princípio constitucional, a relação entre o princípio da não cumulatividade e o ICMS e o direito de restituição e como se opera a compensação. No terceiro capítulo, as exceções infraconstitucionais à não cumulatividade, as leis complementares federais que regem a matéria, as exceções ao princípio da não cumulatividade descritas no regulamento do estado de Sergipe, os regimes do crédito presumido, da incidência monofásica e da substituição tributária relacionados com a não cumulatividade. Por fim, no quarto e último capítulo, será estudada a relação da não cumulatividade no regime simplificado de tributação do Simples Nacional.




    Desse modo, considerando que não pode haver outras restrições aos regramentos constitucionais que incidem sobre esta matéria, não é dado ao legislador, nem ao julgador, nem ao agente fazendário, nem ao intérprete, ampliá-lo, tanto mais porque as exceções devem ser interpretadas restritivamente, visto que, quando o intérprete vier a excluir de sua aplicação casos que, aparentemente incluídos no significado de suas palavras, contrariam o sentido do Texto Constitucional. Nesse sentido, neste livro procuraremos demonstrar as inconstitucionais restrições ao princípio da não cumulatividade decorrentes das inserções de normas regulamentares nas legislações infraconstitucional (federal e estadual) provocando a reflexão para viabilizar soluções cabíveis para que o princípio seja observado conforme os mandamentos constitucionais.




    O contato com a literatura da linha de pesquisa sobre “Processo de Constitucionalização dos Direitos e Cidadania: aspectos teóricos e metodológicos” constituiu um dos aspectos do interesse pelo tema, objeto deste estudo, associado contemporaneamente ao contexto fortemente enfatizado no meio empresarial, entre contabilistas, pela doutrina, ou seja, objeto de dissenso na academia e na sociedade civil. A intenção – e outra não poderia ser, tendo em vista a abrangência do tema e a limitação física do tempo para este estudo – de lançar algumas considerações que possam contribuir para o aprofundamento do debate na busca de uma cultura jurídica constitucionalmente adequada, mas sempre afinada com a trajetória de busca da afirmação e efetivação dos “direitos e garantias fundamentais dos contribuintes” especialmente a ordem econômica, a livre inciativa, a propriedade privada, a sua função social, e o desenvolvimento econômico.




    Compreende-se que a pesquisa jurídica – no Brasil ou no exterior – passa por uma fase de uniformização com a conciliação entre métodos e disciplinas antes isolados. Exemplos dessa tendência de convergência, com seus desafios consequentes são: (a) a integração de abordagens qualitativas e quantitativas; (b) a redefinição das relações entre Direito Público e Privado; (c) a adoção de elementos de Direito Romano-Germânico (Civil Law) em sistemas de Direito Comum (Common Law) e vice-versa; (d) a introdução de conceitos cosmopolitas, como o multiculturalismo; e (e) o abandono das posições extremas, sejam ideológicas ou acadêmicas.




    A metodologia adotada para esta pesquisa propõe uma abordagem histórica por meio da pesquisa qualitativa e exploratória, que proporciona uma maior familiaridade com o problema visando a explicitá-lo. O termo ‘qualitativo’ implica uma partilha densa com pessoas, fatos e locais que constituem os objetos da pesquisa, com o fito de extrair desse convívio os significados visíveis e latentes somente perceptíveis por meio de uma atenção mais sensível por parte do investigador.




    Por sua vez, a pesquisa qualitativa, diferentemente da quantitativa, é utilizada quando se buscam percepções e entendimentos sobre a natureza geral de uma determinada questão, abrindo-se espaço para a análise do investigador, justamente porque as informações por meio dela obtidas não podem ser quantificáveis. Optou-se por uma proposta metodológica de caráter qualitativo por meio da pesquisa bibliográfica, a partir das obras, artigos dos autores sobre a temática, que analisam quadros teórico-metodológicos, para proceder a uma classificação, de fontes que desbastem, clarifiquem, sistematizem e simplifiquem o amplo material coletado em livros, jornais, revistas e jurisprudências sobre o tema relativo às Inconstitucionais restrições ao princípio da não cumulatividade do ICMS.




    Todo e qualquer trabalho acadêmico e a própria pesquisa bibliográfica requerem que, na sua fase exploratória, possibilite ao pesquisador o contato direto com quase todo o material já escrito sobre o tema. Recorre-se ao levantamento, seleção e documentação da bibliografia já publicada sobre o assunto que está sendo pesquisada em fontes como: livros, artigos, periódicos de modo impresso, eletrônico, jornais, boletins, monografias, teses, dissertações, material cartográfico, sendo imprescindível no processo metodológico um certo caminho a seguir, como forma de ser racional e econômica para a realização do trabalho. A pesquisa bibliográfica pode, portanto, ser considerada também como o primeiro passo de toda pesquisa científica.




    As principais fontes de estudo referem-se aos documentos textuais do Direito (Constitucional e Tributário), revistas e jurisprudências com o aporte de categorias teóricas para interpretação (Constituição, Estado, poder, governo, constitucionalidade, direitos fundamentais e tributação), para análise e interpretação do material recolhido que será utilizado para o referencial teórico para embasamento das respostas às questões a serem pesquisadas.




    É considerado documento, em sentido amplo ou lato, todos os objetos que servem para mostrar a verdade. Em sentido estrito, são escritos que servem como prova. Interpretar o documento é, pois, compreender os dados/fatos acerca do tema/objeto da pesquisa. Somente pela compreensão é que é possível interpretar. Esse é o ponto de partida adotado pelo atual processo interpretativo deste trabalho: considerar que o aplicador do Direito está inserido no acontecer histórico e com ele interage, na análise, através da pré-cognição da realidade. Entende-se, que a compreensão, condição de interpretação, pressupõe uma antecipação de sentido, consistindo em processo de aproximação ou direção ao indivíduo, à história e ao contexto das suas tradições sociais.




    A interpretação dos fenômenos e a atribuição de significados são básicas no processo de pesquisa qualitativa. Nesta linha de reflexão interpretar a lei implica a produção de definições eticamente comprometidas.


  




  

    2. A TRIBUTAÇÃO NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988




    A tributação tem sido objeto de preocupação dos povos durante a evolução da humanidade e não poderia ser diferente no Brasil. Pode-se dizer que a última reforma realizada de forma mais profunda ocorreu com a promulgação da Constituição Federal de 1988. Nessa reforma, o constituinte inseriu na Carta Política, com mais técnica, separando e identificando as espécies tributárias do que nas constituições anteriores.




    Martins (2000, p. 1), ao falar sobre a necessidade de reforma no Sistema Tributário Nacional - anterior à Constituição de 1988, disse que o Direito Tributário Brasileiro começou a ganhar consistência sistêmica a partir da Emenda Constitucional nº 18/65. No passado, já tinham sido desenvolvidas, com razoável profundidade, algumas técnicas impositivas concernentes a alguns tributos, porém faltava harmonização no antigo ordenamento, em razão dos diversos interesses e necessidades dos diferentes entes com competência para tributar.




    Os conflitos se sucediam, as formas tributárias eram utilizadas com imperfeições notórias, as garantias se diluíam em casuísmos surgidos da persistência da Federação brasileira em transformar os governantes em criadores de despesas úteis e inúteis a serem, apenas após sua projeção, cobertas pelas receitas fiscais.




    Nesta linha de raciocínio, os abusos e ilegalidades geravam choques contínuos, com soluções penosas, quando não se consagravam o arbítrio e a impunidade, pelas poucas forças dos contribuintes em enfrentar os erários federal, estaduais e municipais, levando suas divergências para discussão nos tribunais. Os contribuintes, sem fôlego ou recursos para os grandes embates judiciais, acabavam recolhendo o injusto, incentivando, ainda mais, a criação de ilegalidades por parte dos governos, visto que poucos eram os que discutiam a cobrança indevida de tributos. Por outro lado, a própria lentidão da Justiça dificultava aos poderes impositivos a cobrança judicial dos tributos legais em atraso ou sonegados, criando-se área de permanente e generalizada insatisfação. A tudo se acrescia o fato de que, à falta de um sistema constitucional tributário, os problemas se multiplicavam para contínuo desassossego entre fiscais e contribuintes, abrindo-se campo fértil aos ajustes entre eles, à margem do interesse nacional e de uma máquina fiscalizadora ainda não modernizada.




    A Constituição Federal de 1946 trazia alguns princípios constitucionais, porém veiculados de forma esparsa e inconsistente, em nível de sistema. Uma reforma da Carta Política era urgente, imposta pelo crescimento nacional e pela complexidade decorrente de que a economia brasileira ganhava novas regras de competência para que os entes políticos pudessem instituir tributos, surgiam também os princípios gerais de Direito Tributário no Sistema Tributário Brasileiro.




    Os fundamentos básicos da referida reforma manifestaram-se a partir da percepção do fenômeno federativo que, no Brasil, por outorgar competência impositiva aos municípios, criava tríplice ordem de atuação autônoma, experiência inexistente no direito constitucional dos demais países com idêntica forma de Estado. A Federação, portanto, constitui-se no primeiro elemento escultor do sistema. Objetivando a regulá-la, assim como a permitir que suas virtualidades crescessem e fossem corretamente aproveitadas, foi votada e aprovada com a Emenda Constitucional nº 18/65.




    Para Martins (2000, p 4-5), a sistematização das espécies tributárias era uma exigência, visto que, no desarmônico complexo da Constituição anterior, havia taxas que invadiam as áreas pertinentes aos impostos, assim como contribuições que se confundiam com impostos e taxas, não sendo possível definir com correção e adequação os fatos geradores dos diversos tributos.




    A necessidade de um corpo de princípios e normas gerais revelou-se de forte preocupação entre os aplicadores da legislação, razão pela qual o Código Tributário Nacional (Lei 5.172/1966) passou a ser o segundo elemento desse anseio por um sistema.




    A Emenda Constitucional nº 18/65 foi, portanto, o princípio do Código Tributário Nacional (CTN), veiculado, à época, como lei ordinária (Lei 5.172/1966), mas, recebeu, pouco depois, eficácia de lei complementar, quando da promulgação da Constituição de 1988. O Sistema Tributário decorreu, portanto, do crescimento do país, de sua evolução econômica e dos anseios de fortalecimento da Federação, em uma concepção centralizadora, autônoma, mas não ao ponto de permitir o desequilíbrio impositivo, em nível de carga global a ser suportada pelo contribuinte.




    Segundo Martins (2000, p. 6), o atual texto da Constituição foi amplamente discutido na Subcomissão de Tributos, na Comissão de Tributos, Orçamento e Finanças, na Comissão de Sistematização e no Plenário, tendo recebido contribuição de parlamentares e assessores e especialistas convidados, inclusive para o projeto do grupo “Centrão” que terminou prevalecendo para preferência de discussão sobre o da Comissão de Sistematização.




    Tal projeto era originário de uma tríplice convergência. Perante a Subcomissão de Tributos foram apresentados dois projetos articulados completos, o do Instituto de Administração Financeira da Previdência e Assistência Social (IAPAS), da Associação Brasileira de Direito Financeiro (ABDF) e do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA), tendo a conjugação de ambos e a colaboração dos constituintes para a formação de um terceiro projeto, que foi aquele aprovado pela Subcomissão. De longe, aquele projeto original foi o melhor produzido pela Constituinte. De lá para o texto final sofreu notável contribuição de agravamento em decorrência da voracidade fiscal das entidades federadas (governadores e prefeitos), que, pretendendo alargar o nível de suas arrecadações, pressionaram o parlamento com poderes constituintes derivados – ampliar a apreensão de recursos e bens dos contribuintes para atender às, nem sempre bem planejadas, necessidades públicas.




    O aumento do nível da carga tributária, assim como a criação de novos impostos foram em decorrência de nova pressão dos governantes, sem que os contribuintes tivessem lobbies1 preparados para a defesa da comunidade contra tais anseios exatores.




    O Sistema Tributário na Constituição de 1988 foi plasmado de forma a permitir identificar melhor suas normas estruturantes superiores, e foi dividido em cinco partes, visto que a seção dedicada à repartição de receitas tributárias é pertinente ao direito financeiro e não à seção que se refere aos sujeitos ativos e passivos da relação tributária, e nos artigos 145 a 149 o constituinte encartou os princípios gerais que regem a tributação.




    Segundo Martins (2000, p. 6), por princípios gerais há de se compreender, naturalmente, aqueles comandos maiores que delimitam a imposição tributária. Para ele, tanto o atual sistema, como o anterior preveem uma carta de direitos do contribuinte contra a excessiva e reconhecida carga tributária existente na Federação2. O Brasil é o único país do mundo a outorgar, constitucionalmente, competência impositiva aos municípios.




    Nesse contexto, o constituinte, com plena consciência de que a carga tributária é excessiva, optou como já o fizera o constituinte anterior, por um sistema rígido, pelo qual tudo o que estiver em lei é permitido ao Fisco e nada obriga ao contribuinte se em lei não estiver, surgindo assim o princípio da legalidade a fim de nortear a interpretação para os casos nos quais houver falta de legislação e não objetivando a que os entes tributantes fossem beneficiados, mas exclusivamente o contribuinte.




    O Sistema Tributário encartado na Constituição, portanto, é até mais uma garantia para proteção do contribuinte do que um Estatuto do Poder Tributante, nada obstante hospedar considerável aumento da carga tributária, que já não era pequena, à luz do velho sistema.




    Para Martins (2007, p. 6), o tributo é uma norma de rejeição social, porque todos os contribuintes de todos os espaços geográficos pagam mais do que deveriam pagar para sustentar o governo que pouco devolve, em nível de serviços públicos à comunidade, e para sustentar os desperdícios, as mordomias, o empreguismo dos detentores do poder. Esta realidade é maior ou menor, conforme o período histórico ou o espaço geográfico, mas é, lamentavelmente, comum a todas as esferas de governo.




    Segundo Martins (2007, p. 16), as espécies tributárias foram conformadas em cinco tipos diferentes (impostos, taxas, contribuição de melhoria, contribuições sociais e empréstimos compulsórios) as quais visam a proteger o contribuinte contra o Poder Público. Na Constituição foram também encartados o da lei complementar e o da capacidade contributiva. O primeiro determina que as normas gerais, os conflitos de competência entre os poderes tributantes e as limitações constitucionais do poder de tributar sejam formatados por lei complementar com efeitos para todo o território nacional. O segundo exige que a imposição tributária não implique efeito de confisco, devendo ser respeitada a capacidade econômica dos contribuintes, sendo, os impostos, pessoais ou reais (diretos ou indiretos). A seção segunda do capítulo do sistema faz menção às limitações constitucionais ao poder de tributar, assegurando os princípios básicos, da legalidade, da equivalência, da irretroatividade, da anterioridade, da não limitação de tráfego, do não confisco e das imunidades fiscais.




    Tais princípios já estão, em parte, explicitados pelo Código Tributário Nacional, que ainda vige, no que diz respeito às normas gerais. As três últimas partes do capítulo são dedicadas aos impostos federais, estaduais e municipais. No início, a União passou a ter competência impositiva sobre sete impostos (importação, exportação, renda, propriedade territorial rural, operações financeiras, produtos industrializados e grandes fortunas).




    A União arrecada sete impostos, lembrando, todavia, que repassa quase metade de seus ingressos concernentes ao Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e do Imposto de Renda (IR) para estados e municípios. O sistema é caótico, com superposições de incidências e elevado nível de complexidade gerando um custo fantástico de administração para contribuintes e para os diversos erários, facilitando a sonegação dolosa (aquela realizada propositadamente) e impondo, para muitos setores da economia, a inadimplência para sobreviver e evitar a falência.




    É comum, na atividade empresarial, que em determinados momentos o empresário entre em dificuldades financeiras e, por isso, não tem, momentaneamente, capacidade para honrar suas obrigações tributárias no dia estipulado pelo Fisco. É o que ocorre quando a empresa declara ao Fisco o tributo devido e não o recolhe na data do vencimento estabelecida pelo ente tributante. O ato de declarar e não recolher o tributo no dia configura a inadimplência tributária, o que não se confunde com o crime de sonegação fiscal previsto na Lei n° 8.137/90.




    Antes de 2018, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) entendia que a inadimplência do ICMS próprio se caracterizava apenas como uma irregularidade tributária, e não um ilícito criminal. A Corte da Cidadania mudou seu entendimento (HC 399.109, julgado em 22/8/18), passando a criminalizar a inadimplência do ICMS próprio, tecnicamente conhecido como regime de apuração normal.




    Em novembro de 2013, a Federação das Indústrias do Estado de São Paulo divulgou matéria do economista Marcos Cintra que aborda os custos envolvidos na declaração de tributos como sendo uma “colcha de retalhos montada na área tributária” que segue consumindo o dinheiro das empresas e comprometendo a competitividade do país. (CINTRA, 2013).




    Conforme Dornelles (2008, p. 9), relator do projeto de reforma do Sistema Tributário na constituinte de 1988, os constituintes também promoveram avanços importantes no campo das limitações ao poder de tributar, que muitos ignoram ou esquecem. Neste caso, podemos citar: a competência residual, limitada à União, foi fortemente restringida – exigindo lei complementar, não-cumulatividade e base diferente dos atuais impostos (art. 154, I); assim como empréstimos compulsórios só poderão ser criados por lei com quórum qualificado; a graduação dos impostos segundo a capacidade econômica dos contribuintes (art. 145, § 1º) e a vedação para tratamento desigual entre contribuintes de situação equivalente (art. 150, II) são dois princípios explicitados no texto constitucional; anistia ou remissão só por lei específica (art. 150, §6º); e vedação para tributos federais diferenciados no território (art. 151, I). (BRASIL, 1988).




    Há vários tipos de quórum para aprovação de matérias e demais decisões. O mais comum é o de maioria simples, exigido para aprovação de projetos de lei ordinária, de resolução e de decreto legislativo, bem como de medida provisória, que pode também ser aprovada por votação simbólica (artigo 47 da CF/88). Projetos de lei complementar estão entre os que requerem maioria absoluta da composição da Casa. A maioria absoluta é definida como o primeiro número inteiro superior à metade (artigo 69 da CF/88). (BRASIL, 1988).




    Para Dornelles (2008, p. 10), o capítulo tributário da Constituição de 1988 acolheu, como já mencionamos, normas muito rígidas, que praticamente tornavam impossível a criação de novos impostos. Em outros capítulos, entretanto, especialmente no da seguridade social, a CF criou um sistema tributário paralelo, permitindo ao legislador gerar uma série de contribuições sobre a folha de salário, o faturamento e o lucro – para a seguridade social (art. 195); para o ensino fundamental (art. 212, §5º); para o apoio ao trabalhador (art. 239); e para entidades vinculadas ao sistema sindical (art. 240). (BRASIL, 1988).




    Especificamente em relação às contribuições para a seguridade social, foram elas excluídas do chamado princípio da anterioridade anual3 pelos constituintes, podendo ser exigidos 90 dias da data da publicação da lei que as criou ou majorou. Ou seja, era muito mais fácil aumentar a incidência de contribuições do que de impostos, e ainda havia a vantagem, para o Governo Federal, de nada compartilhar com os demais entes políticos, sem mencionar que, na maioria das vezes, o incremento de tais contribuições foi regulado por medida provisória.
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