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PREFÁCIO




Guilherme Krueger




Há pouco mais de 100 anos, Hermann Hesse lançou o primeiro dos seus 3 romances que marcaram a literatura alemã do séc. XX: Demian (1919), Sidarta (1922) e Lobo da Estepe (1927). Demian não é o protagonista da narrativa, este é Emil Sinclair. Tampouco um antagonista seu. É antropomorfo. Movimenta-se pelo universo de Sinclair, onde faz-se presente em carne, toca-lhe, interage e dialoga com ele. Apesar disso, não se apresenta com personalidade. Portanto, não é uma personagem na narrativa. Nem humano, nem angelical, divino ou fantástico. Não se trata, portanto, de se perguntar quem seja Demian. E, sim, o que ele é. Aí, a genialidade de Hesse, um dos pioneiros das linguagens escritas próprias do séc. XX, naquilo que foram se diferindo significativamente das existentes no séc. XIX.




Na literatura alemã do séc. XIX, dois gigantes pontificaram, Goethe e Hegel. Pelos diálogos de um e a dialética de outro deu-se culminância àquilo que se possa chamar do espírito do tempo (Zeitgeist) que se iniciou com Kant e Herder, passou pela Stürm und Drang, por Schiller, Fichte, os irmãos Grimm, Friedrich, Hölderlin, Von Kleist até Wagner. Voltando aos diálogos e a dialética em Goethe e Hegel: há neles algo que remonta aos diálogos de Platão e a maiêutica socrática. Os personagens em diálogo podem até ter perspectivas muito distintas, opiniões opostas, desejos conflitantes, mas até por isso se encontram num mesmo plano. Na dialética de Hegel, este plano único é a história. Na cultura européia, os diálogos desde Platão até o séc. XIX mostram muitas e muitas formas de articular palavras em enunciados, mas sempre no mesmo plano, o plano do diálogo. O diálogo remete ao método; o diálogo “sobrevoa” o caminho sobre o qual se alcança a verdade posta, desde sempre existente “fora”, transcendente, diante do diálogo – uma condução para se chegar a ela.




Mas há algo diferente disso nos diálogos entre Sinclair e Demian. Apesar de se encontrarem em determinação do desenrolar da intriga, eles vão deixando de dialogar num mesmo plano, mas em composição de planos distintos. Isso só é possível, porque Demian não é dotado de personalidade. Hesse logrou esse rasgo dos diálogos em planos distintos, mas compositivos ao voltar a uma manifestação dialógica arcaica, anterior na Grécia àquela clássica que seja reconhecida desde Sócrates e Platão. Demian é um corifeu. 




A origem do corifeu é litúrgica e está relacionada às festividades de Dionísio. Ele era uma espécie de mestre de cerimônias na condução dos ditirambos, cantados em coro e puxados por ele. A dinâmica entre o coro e o corifeu como diálogo ganha um contorno diferente no aparecimento da dramaturgia nessas festividades. O diálogo é separado do coro. Como se pode imaginar, no nascimento da dramaturgia, os mais diferentes recursos teatrais e ficcionais em uso hoje ainda estavam por ser criados. Eram só diálogos entre dois personagens estáticos em cena, um par de cada vez. Demorou muito para que uma terceira personagem finalmente entrasse em cena! Era o coro conduzido pelo corifeu que se movimentava em cena e por expressões corporais e falas indicava a quem assistia o tecer da intriga no desenvolvimento da narrativa na qual os diálogos se davam. Ou seja, o coro e os personagens estavam em cena, mas em planos distintos. Enquanto os personagens diziam o texto dos diálogos, o coro dizia o contexto em que eles se davam. Mas o que é determinante para se reconhecer em Demian um corifeu? Este, e só este, interagia com os personagens, dialogava com eles para também conduzi-los (e não somente o coro, e por fim quem assistisse a encenação) no desenrolar da narrativa; estabelecia então um diálogo diferente: um diálogo que se dava entre planos compostos, o plano do coro e o dos personagens.




É isso o que Demian faz: conduz Sinclair nas descobertas sobre si mesmo. Trazendo para o séc. XX, Hesse escreve os diálogos entre Sinclair e os demais personagens do romance pelas quais a vida do protagonista ruma para o seu destino; mas com Demian os diálogos são inconclusivos. Entretanto, sem os quais Sinclair nada descobriria e, portanto, o romance não seguiria adiante em seu propósito. Demian não conduz Sinclair no romance, pois, se assim fosse, seria ele uma personagem e estaria no mesmo plano de Sinclair. Ele conduz Sinclair a si mesmo para que a narrativa siga. Por isso, estão em planos distintos. Demian não diz quem Sinclair seja; nos diálogos entre eles, essa verdade se faz uma descoberta do próprio Sinclair para si mesmo entre signos. A verdade não é mostrada pelo diálogo; ela se faz nos diálogos, embora esteja longe de ser uma criação voluntária, fruto de algum acordo ou mesmo confundida com crenças como que cada um deles detivesse a sua verdade. 




Este livro é para ser lido tendo em mente haver um corifeu aqui também.
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COOPERATIVAS NA REFORMA TRIBUTÁRIA: COMENTÁRIOS SOBRE A EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 132




Maria Inês Murgel




A complexidade do sistema tributário no Brasil há muito é objeto de intensos debates, especialmente por representar um obstáculo real ao empreendedorismo, ao investimento de longo prazo e, por conseguinte, ao desenvolvimento econômico do país. A Constituição Federal de 1988, não obstante garanta plenamente a independência dos entes federados, conferindo e delimitando a cada um deles competência para instituir e cobrar os tributos, e, ao mesmo tempo, resguardando os contribuintes contra a mão forte do Estado através da previsão explícita de limitações ao poder dos entes federados de tributar, acabou por criar um sistema tributário excessivamente intrincado e oneroso. 




Realmente, as inúmeras obrigações tributárias acessórias a que os contribuintes estão sujeitos para fins de auxiliar a fiscalização, a - cada vez mais usual - responsabilidade estipulada pela lei a terceiros pelo cálculo, retenção e recolhimento de tributos devidos por fornecedores, prestadores de serviços, empregados; a dupla cobrança de impostos municipais quando o prestador do serviço é situado em município distinto de onde está o tomador do serviço; as limitações ao aproveitamento de créditos de ICMS em operações interestaduais; a acumulação de créditos de ICMS, PIS e COFINS por exportadores, não tornam o país um ambiente amigável à geração de empregos, à inovação. O sistema tributário nacional requer, da maioria, estrutura, preparo e conhecimento que são detidos apenas por uma minoria, sob pena de tornar o pequeno contribuinte um grande devedor. Insano.




Esse cenário culminou no pleito da sociedade por uma Reforma Constitucional Tributária que simplificasse a vida do contribuinte no cumprimento de suas obrigações fiscais, que reduzisse a carga tributária, e que trouxesse segurança jurídica para as operações.




Sob o discurso da simplificação e desoneração, em dezembro de 2023 foi publicada a Emenda Constitucional nº 132, apresentando um manancial de regras que poderiam estar previstas em lei, e ignorando solenemente a estipulação de mais limites ao poder de tributar. 




Mantendo a tradição legislativa nacional, seu texto, ao contrário de simples, é longo, confuso, e, por vezes, excessivo. Mas, o mais importante: seu texto implementa alterações profundas ao Sistema Tributário Nacional. 




A Emenda Constitucional no. 132/2023 reformulou totalmente o sistema financeiro de repartição das receitas federativas, por meio de diversos Fundos. Instituiu o IVA (imposto sobre o valor agregado) dual, apresentando à sociedade dois tributos não cumulativos idênticos – Contribuição sobre Bens e Serviços (CBS) e Imposto sobre Bens e Serviços (IBS) – em substituição gradual à COFINS, ao PIS, ao IPI, ao ICMS e ao ISS. Ao focar todos os esforços para o fortalecimento e sofisticação da tributação de bens e serviços, demonstrou seu intento em tributar o consumo, muito embora sob o contraditório discurso no sentido de que a Reforma beneficiaria os mais pobres. Capacidade contributiva é melhor medida através da tributação da renda, e não do consumo. 




Vale atentar, ainda, que o IBS, que substituirá o ICMS e o ISS, será devido tanto por contribuintes não prestadores de serviços, antes sujeitos apenas à incidência do ICMS, como também por contribuintes prestadores de serviços, sujeitos apenas à incidência do ISS. Significa isso dizer que contribuintes do ICMS sofrerão, indiretamente, o ônus do ISS, substituído pelo IBS. E contribuintes do ISS, arcarão com valores a serem repartidos para os Estados, já que o IBS substitui o ICMS. Resultado: haverá majoração da carga tributária.




A característica essencial do imposto sobre o valor agregado é a possibilidade de compensação do imposto pago pelas empresas, em termos de débitos e créditos, abatendo-se o imposto pago em todas as etapas anteriores, com o imposto a ser pago na etapa econômica posterior. No Brasil, como mencionado, o IVA será dual, pois a tributação se dará mediante a cobrança de dois tributos – a CBS, contribuição social devida à União Federal, e o IBS, imposto devido a Estados e Municípios, os quais estarão submetidos à legislação correlata, cobrados de forma concomitante.




Num país com dimensões continentais como o Brasil, o IVA dual instituído poderá representar um histórico retrocesso. O futuro está à frente, e nos dirá sobre isso. Retrocesso, porque a frágil e jovem democracia brasileira é garantida pela total independência dos três poderes – Executivo, Legislativo e Judiciário; e pela total independência dos entes Federados – União Federal, Estados, Municípios e Distrito Federal. A independência dos entes Federados para adotar as políticas que melhor se aplicam à sua população, por sua vez, depende de sua autonomia financeira. E essa autonomia financeira foi muito bem pensada e arquitetada pelo constituinte de 1988, ao conferir a cada ente o poder individual de tributar. Ora, garante independência e liberdade aquele que tem o poder de regulamentar seus tributos, realizar o lançamento fiscal, cobrar e receber diretamente do contribuinte. Ou seja, garante independência o ente que tem o dinheiro na mão, recolhido diretamente da fonte, o contribuinte. A necessidade de reclamar o seu quinhão perante terceiro, convenha-se, já denota dependência. 




O IBS, com o belíssimo mote de simplificação e desoneração, substituirá os dois impostos de maior significância e impacto financeiro para Estados, Municípios e Distrito Federal: o ICMS e o ISS. Porém, sua regulamentação e cobrança não será feita por entes federados, tampouco os entes federados receberão o valor recolhido diretamente do contribuinte. Como se não bastasse, a substituição do ICMS e do ISS pelo IBS limitará a criação de políticas fiscais pelos Estados e Municípios para fins de atrair empreendimentos e riqueza, haja vista que não poderão ser concedidos regimes especiais, isenções ou quaisquer outros benefícios fiscais. Tudo o que diz respeito à arrecadação do IBS estará a cargo da União Federal. E, posteriormente, por meio de um Comitê Gestor do IBS, formado por 27 representantes de cada Estado e do Distrito Federal, e 27 representantes de 5.568 Municípios, o produto arrecadado será repartido. Um passo demasiadamente largo e perigoso rumo oposto ao pacto federativo firmado em 1988.




A Emenda Constitucional prevê também regimes específicos de tributação para alguns setores da economia, em face de suas peculiaridades, eximindo-os do recolhimento do IBS e da CBS “geral”. 




Além disso, criou-se um terceiro tributo – o Imposto Seletivo sobre a produção, extração, comercialização ou importação de bens e serviços prejudiciais à saúde ou ao meio ambiente, nos termos de lei complementar, de competência da União, que, por sua amplitude, a princípio, autoriza sua incidência tanto sobre a cadeia econômica, quanto sobre o produto que dela resultar. Novo tributo. Oneração, e não o contrário.




A Reforma também ampliou a competência para os Municípios cobrarem Contribuição sobre Iluminação Pública, que originalmente somente era destinada ao custeio do serviço de iluminação pública, e que passou a ser destinada ao custeio, à expansão e à melhoria dos serviços de rede elétrica, sistemas de monitoramento para a segurança e preservação de logradouros públicos nos municípios. Ou seja, prevê a majoração da carga tributária.




Como se não bastasse, a Emenda Constitucional no. 132/2023 permite a incidência do ITCMD sobre doações e transmissões causa mortis no exterior, e prevê a possibilidade de que o ITCMD seja progressivo em razão do valor do quinhão, do legado ou da doação.




A Reforma não garante e sequer sinaliza qualquer desoneração da carga tributária. Até porque, as alíquotas dos tributos instituídos, essenciais para se saber se haverá efetiva desoneração, serão estipuladas em lei ordinária. 




Fato é que a alteração de uma Constituição já conhecida pode não ser a forma ideal de se simplificar ou de se desonerar a carga tributária. Normalmente o oposto ocorre – a alteração gera afrouxamento de limites antes rígidos. Conforme ensina o Professor Paulo de Barros Carvalho, ao falar sobre o Sistema Tributário Nacional, antes da Reforma Tributária: “A despeito de complexo, nosso ordenamento tributário tem sua racionalidade, de tal sorte que os destinatários, se desejarem, não ficarão perdidos, entregues à prática de construção de sentido desenvolvidas livremente, cada qual emitindo interpretações talhadas por seu exclusivo modo de compreensão e orientadas por sua particular ideologia.”[1]




É importante, portanto, que a futura Lei Complementar se paute pela confiança. Essa confiança deve ser o norte do legislador complementar tanto na relação entre a União Federal e os demais entes federativos que, como já mencionado, estão sacrificando parte da sua autonomia em nome da redução da complexidade do sistema tributário nacional.




Isso porque, se por um lado a competência partilhada da tributação sobre o consumo entre União, Estados e Municípios procura garantir, em seu grau máximo, a autonomia dos entes federados, por outro lado, aumenta substancialmente o custo de conformidade das empresas brasileiras, que se veem às voltas com um emaranhado de leis, decretos e regimes especiais. 




Além disso, embora a liberdade fiscal tenha sido elemento essencial para que, ao longo dos anos, os entes federados atraíssem para seu território investimentos oriundos de outras unidades da federação, através da concessão de benefícios fiscais, financeiros e de infraestrutura às empresas interessadas em investir no Estado ou Município que os concedessem; é também verdade que acabou por acirrar a guerra fiscal. 




Os conflitos nem sempre são benéficos. Em geral, a unidade da federação que deflagra a guerra fiscal se beneficia no curto prazo. Contudo, ao longo do tempo, a generalização do conflito neutraliza os ganhos iniciais, pois os incentivos fiscais perdem o seu poder de estímulo e se transformam em meras renúncias de arrecadação. Como se não bastasse, a concessão de regimes especiais acaba desequilibrando a livre concorrência. 




Quanto ao pacto federativo, a Emenda Constitucional no. 132/2023 também estabelece que o produto da arrecadação do novo tributo será devido ao Estado do Destino. Isso significa que o produto da arrecadação do IBS será destinado àquele Estado e Município onde estiverem localizados os consumidores. A intenção da reforma, nesse aspecto, foi fazer uma distribuição mais justa da arrecadação tributária entre os Estados produtores (substancialmente os Estados das regiões Sul e 




Sudeste, com exceção do Espírito Santo) e os Estados essencialmente consumidores (substancialmente os Estados do Norte e Nordeste). 




Na sistemática atual, a distribuição da arrecadação do ICMS nas vendas que envolvem mais de uma unidade da federação se dá por meio das alíquotas internas e interestaduais, havendo, quanto às últimas (interestaduais), duas distintas: 7% e 12%. 




A função desse percentual diferenciado tem como objetivo um favorecimento diferenciado aos Estados destinatários conforme o grau de desenvolvimento regional. Sendo assim, quanto menor a alíquota interestadual, maior é a participação do Estado de destino na receita tributária do ICMS.




Nesse sentido, vale observar dois exemplos de como se opera a distribuição de receitas:






	VENDA ENTRE MINAS E SÃO PAULO

	

		

		

		

	

	

		

				

				Industrial 
(Minas Gerais)

				Varejista 
(São Paulo)

		


	

	

		

				Preço

				300,00

				350,00

		


		

				Alíquota

				12%

				18%

		


		

				Débito de ICMS

				36,00

				63,00

		


		

				Crédito de ICMS

				0

				36,00

		


		

				ICMS recolhido

				30,00

				27,00

		


	

			






	VENDA ENTRE MINAS GERAIS E BAHIA

	

		

		

		

	

	

		

				

				Industrial
(Minas Gerais)

				Varejista
(Bahia)

		


	

	

		

				Preço

				300,00

				350,00

		


		

				Alíquota

				7%

				18%

		


		

				Débito de ICMS

				21,00

				63,00

		


		

				Crédito de ICMS

				0

				21,00

		


		

				ICMS recolhido

				21,00

				42,00

		


	

			




No entanto, para que se opere a distribuição, é necessário, a princípio, que ocorra nova operação subsequente à operação interestadual. Havendo nova incidência no destino, por intermédio de outra venda ou prestação de serviço, o imposto é gerado para a unidade de destino, tendo em vista que as alíquotas internas são, em regra, superiores às interestaduais.




Se não houver operação posterior com a mercadoria, ou seja, se a mercadoria for vendida diretamente ao consumidor final localizado em outro Estado, o sistema prevê duas hipóteses, conforme a caracterização do destinatário. Se o destinatário for não contribuinte do ICMS (por exemplo, um bem adquirido por uma pessoa física), aplica-se a alíquota interna nas operações interestaduais, e toda a receita do tributo fica para a Unidade da Federação de origem. Nos exemplos acima, se a venda não fosse efetuada para o varejista na Bahia, e sim para um consumidor final, toda a receita do tributo ficaria para Minas Gerais. Por outro lado, se o consumidor baiano for contribuinte do imposto (por exemplo quando uma empresa compra mercadoria para utilização na própria empresa, e não para revenda) haverá recolhimento, para o Estado da Bahia, do valor resultante da diferença de alíquotas.




Como dito, a reforma tributária encerrou essa sistemática, ao determinar que o produto da arrecadação do IBS será integralmente devido ao Estado do destino. Embora essa iniciativa seja louvável e tenha sido pleiteada em todas as propostas de reforma tributárias que já foram debatidas no Congresso Nacional, a tributação no destino não é despida de dificuldades. A primeira delas é definir o que é, ou onde é, o destino. A redação do texto constitucional ficou confusa ao remeter o assunto à lei complementar, a quem cabe estabelecer os “critérios para definição do destino da operação, que poderá ser, inclusive, o local da entrega, da disponibilização ou da localização do bem, o da prestação ou da disponibilização do serviço ou do domicílio ou da localização do adquirente ou destinatário do bem ou serviço, admitidas diferenciações em razão das características da operação.




Além disso, tão ou mais importante do que a reunião desses tributos, de forma a se alcançar uma simplificação do sistema tributário e a previsão de recolhimento do produto da arrecadação ao Estado de destino, foi a promessa de se adotar uma não-cumulatividade plena para esses novos tributos.




Os tributos procuram identificar manifestações de riqueza para que possam incidir. É o que, em termos jurídicos, denomina-se capacidade contributiva. Na maioria dos tributos, a riqueza (capacidade contributiva) que se quer atingir concentra-se na pessoa que consta na lei como contribuinte. Por exemplo, as leis que procuram tributar a riqueza “propriedade”, estabelecem como contribuinte do imposto o proprietário. O mesmo se verifica no caso da renda. No entanto, no caso do consumo, a capacidade econômica que se quer atingir (consumo) não se identifica com a pessoa que figura na lei como contribuinte (o empresário).




Essa lógica foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE nº 213.396-5/SP no qual se discutia a legitimidade da substituição tributária progressiva antes da publicação da Emenda Constitucional nº 3/93. Em seu voto, o Ministro Relator Ilmar Galvão deixa claro que a capacidade contributiva a ser atingida é a do consumidor final, ao expor que:






	não há falar-se, portanto, em violação ao princípio da capacidade contributiva, visto que, nos impostos indiretos, como ICMS, é por demais sabido, conquanto o contribuinte de direito seja aquele obrigado, por lei a recolher o tributo, é o adquirente ou consumidor final o contribuinte de fato. Esse é que vai ser atingido pelo ônus do imposto, haja ou não substituição tributária. A capacidade contributiva do consumidor que deve ser considerada.







A não-cumulatividade é o mecanismo pelo qual o imposto devido será transferido para o consumidor final. Em outras palavras, é por meio da não cumulatividade que o imposto incidirá sobre quem manifesta a capacidade econômica (o consumidor). Outro ponto fundamental é que a não cumulatividade desestimula a verticalização de empresas que, de outro modo, optariam por concentrar várias atividades para minimizar a tributação sobre o consumo.




Para demonstrar o caráter pernicioso da ausência de um sistema não cumulativo, faz-se abaixo uma comparação singela entre a sistemática cumulativa e a sistemática não-cumulativa




SISTEMÁTICA CUMULATIVA


[image: ]




Como se vê, a sistemática cumulativa estimula a verticalização das empresas, pois aquelas que conseguem concentrar várias etapas do ciclo de circulação de mercadoria terão um ônus tributário menor. Para corrigir essas distorções, foi criada a sistemática não cumulativa:




SISTEMÁTICA NÃO-CUMULATIVA




[image: ]




De acordo com a sistemática não-cumulativa (que permite o creditamento do imposto pago na etapa anterior) o valor total recolhido ao ente público é o mesmo do que se recolheria caso houvesse uma única incidência na etapa final de circulação de mercadoria.




Essa sistemática (não-cumulativa), no entanto, pode ser mais ou menos abrangente. Ela será mais abrangente, e, por consequência, mais neutra, quanto maior o número de aquisições relativamente às quais o empresário puder se creditar. Conforme exposto pela doutrina[2], a não cumulatividade introduzida no Brasil desde a Emenda Constitucional nº 18 de 1965, poderia ser alcançada de três formas:






		Tipo Produto Bruto - permite a dedução, em todas as etapas do processo circulatório, do imposto incidente sobre a aquisição de bens que possam integrar o produto vendido. Não admite o produto de uso e consumo, bem como dos bens de produção (ativo imobilizado), pois inobstante necessários para fabricação de outros bens, não são neles incorporados;


		Tipo renda – admite a dedutibilidade dos impostos dos bens de produção (ativo imobilizado), porém limitada à proporção de sua utilização ou desgaste (depreciação/amortização);


		Tipo consumo: admite a imediata e integral dedução dos bens referidos por ocasião da sua aquisição;







Na vigência das Constituições de 1946 (com a redação dada pela EC 18/65) e 1964/1969, o legislador poderia estabelecer quaisquer dos três critérios acima mencionados, o que foi feito pelo artigo 3º do Decreto-Lei nº 406/68. Na época, a jurisprudência consolidou o entendimento de que o sistema de compensação era o do chamado “crédito físico”, que equivalia à não cumulatividade “tipo produto bruto” (item a).




No entanto, com a publicação da Constituição Federal de 1988, a doutrina entendeu que houve sensível modificação no tratamento da não cumulatividade, uma vez que ela não mais delegava à lei complementar o papel de determinar o perfil da não cumulatividade, mas apenas o de disciplinar o regime de compensação.




Atendendo à inovação da Constituição Federal de 1988, a Lei Complementar nº 87/96, em seu artigo 20, optou pela não cumulatividade (tipo consumo) ao assegurar ao sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operações que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbólica no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso e consumo e ativo ou ao ativo permanente”.




Porém, a partir da publicação da Lei Complementar nº 102/00 (e sua posteriores alterações), foi postergado o aproveitamento dos créditos de uso e consumo, e admitido o aproveitamento dos bens de produção na proporção de 1/48. Sendo assim, a partir da publicação da mencionada lei, a não cumulatividade passa adotar a modalidade mencionada na alínea “b” (tipo renda).




A reforma tributária aprovada pela EC nº 132/2023 introduziu, no art. 156-A, §1º, inciso VIII, a não cumulatividade ampla, ao dispor que o IBS “será não cumulativo, compensando-se o imposto devido pelo contribuinte com o montante cobrado sobre todas as operações nas quais seja adquirente de bem material ou imaterial, inclusive direito, ou de serviço, excetuadas exclusivamente as consideradas de uso ou consumo pessoal especificadas em lei complementar e as hipóteses previstas nesta constituição. (grifamos).




É importante destacar que uma das exceções à não-cumulatividade prevista no texto constitucional refere-se as mercadorias de uso e consumo pessoal. Essa restrição constava da redação original da Lei Complementar nº 87/96, que, em seu artigo 20, assegurava ao “sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operações que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou simbólica no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso e consumo e ativo ou ao ativo permanente” estabelecendo, em seu §1º que, não dão direito ao crédito as entradas de mercadorias ou utilização de serviços alheios à atividade do estabelecimento”.




Verifica-se, assim, que o que hoje a Constituição Federal trata como “bens de uso e consumo pessoal”, a Lei Complementar nº 87/96 define como “entradas de mercadorias ou utilização de serviços alheios à atividade do estabelecimento.” A expressão “alheia” utilizada pela LC/87, foi interpretada por várias administrações fazendárias utilizando-se da controversa distinção entre “atividade fim” e “atividade meio”.




Para evitar que ocorram as mesmas distorções, ao definir o que venha a ser “bens de uso e consumo pessoal” o correto seria centrar-se não na atividade da empresa, mas no sujeito passivo do tributo. Em outras palavras, os bens deverão ser considerados de “uso e consumo pessoal” quando forem adquiridos pela empresa para uso pessoal dos sócios. Um exemplo seriam veículos de transporte para os sócios ou sua família. Nesse sentido, valiosas as observações de Douglas Yamashita[3] em obra dedicada ao ICMS:






	De fato, há ocasiões em que o sujeito passivo deixa tal condição para tornar-se consumidor final ou para agir com a máscara jurídica de um consumidor final. Nesses casos, se por força dos princípios da capacidade contributiva e da não cumulatividade é o consumidor final quem deve ser onerado por meio da ausência de crédito, então o sujeito passivo tem o direito de crédito somente enquanto não for consumidor final. Como quase tudo que o sujeito passivo adquire, ele adquire para a manutenção de suas atividades, sejam atividades meio, sejam atividades fim, é muito raro que ele seja efetivamente consumidor final ou haja com a máscara jurídica de consumidor final, casos em que deve ser onerado por meio da ausência do direito ao crédito.


	Mas quando é que o sujeito passivo deixa de ser sujeito passivo para tornar-se mero consumidor final ou aja com a máscara jurídica de consumidor final? Quando adquire, para si ou para outrem, bens ou serviços que nada tem a ver com a manutenção da atividade de seus estabelecimentos. E se ao adquirir, para si ou para outrem, bens e serviços alheios às suas atividades o sujeito passivo torna-se mero consumidor final ou age como máscara de consumidor final, o princípio da igualdade exige que ele seja igualmente tributado como qualquer outro consumidor final por meio da ausência de crédito. (grifos nossos e no original)







Dessa forma, desnecessária a previsão da vedação do crédito aos bens de uso e consumo pessoal pela EC nº 132/2023, pois a ideia subjacente à norma era a de excepcionar apenas as aquisições de bens e uso e consumo de pessoas naturais que pretendessem imputar como sendo da empresa, geradora de crédito. Em síntese, aquisições próprias, não relacionadas à atividade do estabelecimento.




Por fim, é importante ressaltar novamente, que característica essencial do imposto sobre o valor agregado é a não cumulatividade, viabilizada pela possibilidade de compensação do imposto pago pelas empresas, em termos de débitos e créditos, abatendo-se o imposto pago em todas as etapas anteriores, com o imposto a ser pago na etapa econômica posterior (art. 156-A, §1º, inciso VIII). O § 1º do art. 156-A da EC nº 132/2023 dispõe, ainda, que tais tributos serão informados pelo princípio da neutralidade. Garante, em seu § 5º, III, que a lei complementar disporá sobre a forma e o prazo para ressarcimento de créditos acumulados pelo contribuinte.




É crucial, portanto, que a lei complementar garanta a não cumulação de créditos do IBS e da CBS, sob pena de macular o fundamento daquilo que tanto se quis preservar com a reforma tão profunda do Sistema Tributário Nacional: a não cumulatividade e a neutralidade. A tributação apenas é neutra quando não altera decisões dos agentes econômicos. Ou seja, o consumo de bens e serviços não deve interferir na composição e tampouco na quantidade de bens e serviços adquiridos, e a tributação não deve interferir nos métodos de produção ou comercialização dos bens; na decisão de onde os bens e serviços devem ser adquiridos, na forma como adquiridos (via produção ou terceirização), tampouco nas decisões sobre o uso de mão de obra. O imposto neutro gera receita sem distorcer as decisões econômicas.




Por conseguinte, o ideal é que a lei complementar garanta incondicionalmente a devolução imediata dos créditos acumulados nas situações em que sua apropriação esteja vinculada ao respectivo recolhimento, como também nas demais situações, no prazo máximo de 30 dias. E, para fins de se preservar a neutralidade constitucionalmente assegurada, deve a lei complementar expressamente prever a fixação da aplicação de juros à taxa SELIC, e multa de mora à razão de 0,33% por dia de atraso, limitada a 20%, na hipótese de atraso na devolução do crédito, sob pena de se macular aquilo que a Reforma Tributária quer garantir.




Sempre com o foco voltado à preservação da neutralidade e da não cumulatividade, é importante que a lei complementar preveja também a possibilidade de o contribuinte compensar o crédito acumulado com débitos de outros tributos, caso o crédito acumulado não seja restituído no prazo legalmente previsto, sendo vedada ao Fisco a imputação do crédito acumulado em pagamento de ofício.




Realizadas essas breves considerações, passa-se, a seguir, a analisar os impactos da Reforma Tributária no cooperativismo.




Os Impactos da Reforma Tributária no Cooperativismo




As mudanças havidas, por óbvio, impactarão as sociedades cooperativas, e esse impacto deve ser bem mensurado. Conforme se infere das profundas reflexões de Guilherme Krueger, o estímulo e promoção ao cooperativismo foram amplamente acolhidos pela Constituição Federal, que reconheceu nas cooperativas a excelência que resta expressa na teologia cristã quanto ao caráter radicalmente comunitário da vivência feliz em sociedade. 




De fato, o cooperativismo promove ideais de participação, colaboração, democracia e igualdade, sendo ferramenta preciosa para a correção de distorções sociais. A sociedade cooperativa é fundada nos mais nobres princípios sociais, de extrema importância na sociedade capitalista moderna, uma vez que possibilita a sobrevida e crescimento de pessoas físicas e/ou jurídicas que, de outro modo, estariam excluídas do mercado de produção.




O anuário do cooperativismo de 2022[4] exemplifica a importância do setor para economia nacional. Nele é possível identificar o cooperativismo como elemento de justiça econômica e social, de formalidade na relação econômica e de organização tributária dos seus associados, da sua importância contributiva, uma vez que o setor injetou mais de R$ 17 bilhões de tributos aos cofres públicos, e mais de R$ 18 bilhões em pagamentos de salários e outros benefícios destinados aos colaboradores em 2021. Confira-se:
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				2020

				2021

		


	

	

		

				Ativo Total

				R$ 494,3 BI

				R$ 655,5 BI

				R$ 787,3 BI

		


		

				Capital Social

				R$ 49,5 BI

				R$ 55,3 BI

				R$ 62,0 BI

		


		

				Sobras do Exercício

				R$ 14,8 BI

				R$ 23,0 BI

				R$ 36,1 BI

		


		

				Ingressos

				R$308,8 BI

				R$ 414,9 BI

				R$ 524,8 BI

		


		

				Volume de cooperados

				15,5 Mi

				17,1 Mi

				18,8 Mi

		


		

				Número de empregados

				493.277

				455.095

				427.576

		


	

			




O Sistema de Organização das Cooperativas Brasileiras -OCB , por sua vez, forneceu os dados relativos às cooperativas, cooperados e empregados por ramo de atuação (Agropecuário, Consumo, Crédito, Infraestrutura, Saúde, Trabalho, Produção de Bens e Serviços e Transportes) relativos ao ano de 2021: 




[image: ]




Sua importância social é evidenciada quando se constata que o legislador constituinte determina, no § 2º do artigo 174 da Constituição Federal de 1988, que o cooperativismo deve ser apoiado e estimulado, sendo, portanto, defeso ao intérprete constitucional qualquer tentativa de coibição desse direito.




Uma maneira de se alcançar a verdadeira intenção do legislador é selecionar, no mandamento proposto, os conceitos por ele utilizados para compor a norma. Assim, quando a Constituição preceitua que o cooperativismo deve ser apoiado e estimulado, faz-se mister compreender o significado dos conceitos de “apoio” e “estímulo”, para que se possa identificar a conduta ideal do Estado e da sociedade. Para tanto, nada obsta que o intérprete lance mão do senso comum dos dicionários. Depreende-se, deste modo, que apoio indica aprovação, aplauso. Apoiar o cooperativismo significa defendê-lo, favorecê-lo, segundo dicionários da língua portuguesa. Estimular o cooperativismo, por sua vez, implica em animá-lo, encorajá-lo.




Conclui-se, portanto, que o mandamento constitucional impõe ao intérprete a proteção e o encorajamento do cooperativismo, podendo serem consideradas inconstitucionais as medidas que acarretem, de algum modo, o seu prejuízo em relação a outros tipos societários, haja vista que a sociedade cooperativa, na sua essência, através de seu modus operandi e, principalmente, através da aplicação de seus resultados, contribui de forma direta com os anseios da sociedade e os objetivos fundamentais da nação, elencados no artigo 3º da Carta Maior, quais sejam, a construção de uma sociedade livre, justa e solidária; o desenvolvimento nacional; a erradicação da pobreza e a marginalização e a redução de desigualdades sociais e regionais; e a promoção do bem de todos. Conforme destaca Krueger, a Constituição aponta para o ser cooperativo como eficaz na realização desse objetivo. 




A questão que emerge, então, é: a Emenda Constitucional no. 132/2023 teve o cuidado de preservar o direcionamento pretendido pela Constituição originária? Mantém o encorajamento à cooperação e ao cooperativismo? 




Para responder a esses questionamentos, é importante que o leitor interprete o texto da Emenda Constitucional no. 132/2023, analise-o e compreenda-o em conformidade com a realidade atual. Deverá levar em consideração as interferências do momento econômico, social e político em que foi proposta a alteração constitucional. A interpretação do novo texto constitucional deve ser guiada pelas necessidades reais e concretas dos atores envolvidos, se baseando numa concepção de justiça e bem-estar social, respeitando o rigor do mandamento constitucional originário.




Seguir esta linha interpretativa requer o reconhecimento das necessidades das sociedades cooperativas e do cooperativismo em geral, e a compreensão do que representa, efetivamente, um desestímulo ou um desencorajamento dessa espécie de sociedade. Sob esse aspecto, a leitura do texto de Krueger é um bálsamo.




Conciliar o ideal cooperativista à realidade do sistema tributário nacional passa a ser, então, importante, pois o fomento ao cooperativismo se dá não apenas em decorrência da iniciativa individual do cidadão, mas também de intervenção do Estado, através de normas de natureza extrafiscal, normas diretivas, que não dificultem ou inviabilizem esse modelo de sociedade, e que, pelo contrário, o incentivem.




A tributação das cooperativas pode, por vezes, ser considerada um verdadeiro óbice ao seu desenvolvimento. Não por outra razão o legislador constituinte originário previu, em seu artigo 146, III, “c”, que cabe à lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre o adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.




Nessa linha, deve-se valer dos instrumentos utilizados para a melhor retenção do entendimento de um texto legislativo. Valendo-se do método de interpretação literal, voltado ao significado exato do texto legislativo, verifica-se que o conceito da expressão “adequado” tratamento, posto em dicionários da língua portuguesa, refere-se a tratamento próprio, conveniente, oportuno. O conceito de “conveniente”, por sua vez, indica proveitoso, vantajoso, cômodo, favorável, propício.




Mas a interpretação não deve se dar por apenas um método, de forma isolada. O ideal é conjugá-lo com outro método. A utilização do método de interpretação sistemática, que visa a harmonia entre as normas, analisando uma de acordo com o que diz outras, é recomendável, pois beneficia o sistema jurídico como um todo, onde o sistema se completa em conjunto.




Assim, para a perfeita compreensão da intenção do legislador constitucional, mister se faz analisar o artigo 146 em comento, conjuntamente com o artigo 174 primeiramente mencionado. De fato, ensina Paulo de Barros Carvalho[5] que “Se pensarmos que a norma é um juízo hipotético-condicional (se ocorrer o fato X, então deve ser a prestação Y), formado por várias noções, é fácil concluir que nem sempre um só texto (de lei, p.ex.) será suficiente para transmitir a integralidade existencial de uma norma jurídica.” 




Infere-se, pois, que o legislador constituinte originário afirma que o tratamento tributário reservado ao ato cooperativo não pode nunca desencorajar ou desfavorecer o cooperativismo, sob pena de se estar indo contra o mandamento contido no artigo 174 da Constituição. E mais. Determina a Constituição que o legislador cuide de dispensar ao ato cooperativo tratamento tributário vantajoso, favorável, propício, o que seria, na realidade, a confirmação do apoio e estímulo merecido pelo cooperativismo, constitucionalmente garantido no mencionado artigo 174. Assim, imperioso salientar que a tributação do ato cooperativo deve, no mínimo, não ser mais onerosa do que a tributação imposta a outras atividades empresariais. 




Do exposto, depreende-se que o próprio legislador constitucional se preocupou profundamente em garantir, a este tipo societário, a aplicação do princípio constitucional da isonomia. Realmente, por serem tipos societários diferenciados pelo próprio legislador constitucional, nenhuma questão jurídica que verse sobre as cooperativas pode ser absorvida na ordem jurídica vigorante sem levar em consideração suas particularidades. Deste modo, é imperioso que o princípio da isonomia que busca, primordialmente, a igualdade entre os iguais e a desigualdade entre os desiguais, tenha seus contornos muito bem delineados, para que as sociedades cooperativas, quando suas peculiaridades assim urgirem, recebam tratamento diferenciado, inclusive no âmbito tributário.




Ressalte-se que a igualdade, direito e garantia individual assegurado no Texto Maior como cláusula pétrea, além de ser norte obrigatório ao constituinte derivado e ao legislador infra-constitucional, deve ser analisado conjuntamente com as demais normas constitucionais, sem anulá-las, pelo contrário, guiando o intérprete com o fim de que se alcance o seu real objetivo. Do contrário, interpretando-se tal direito e garantia isoladamente, sem a sua necessária harmonização com o todo maior, estar-se-ia colaborando para a desintegração da Constituição. Tal postura interpretativa seria bastante criticável, sendo fundamental a leitura de um dispositivo constitucional dentro de seu contexto global, a fim de se evitar a sua iluminação solitária, ignorando-se que ele está imerso necessariamente num todo maior. 




Portanto, buscando a melhor compreensão da finalidade da norma em tela, faz-se mister afirmar que não pretende o legislador constituinte assegurar a igualdade substancial ou absoluta. Esta igualdade nunca foi alcançada por qualquer sociedade humana. Pretende, sim, garantir a igualdade perante o direito, perante a lei. Buscando as lições da Professora Misabel Derzi, ao discorrer sobre as análises de Kelsen acerca do princípio da isonomia, resta evidente que no sistema jurídico onde é expresso o princípio da igualdade de todos perante a lei, fica afirmado somente que a lei deve ser aplicada corretamente, não cabendo ao intérprete da lei distinguir onde a lei não distingue, ou desprezar a disparidade considerada na lei. Esclarece que para Kelsen, “o princípio da igualdade, materialmente considerado, não tem substância científica. Assim, o legislador pode contemplar, na norma, as diferenças ou uniformidades que quiser, na proporção ou na forma que lhe aprouver, que não haverá, cientificamente, como apreciar o teor da norma.”[6]




Uma diferenciação concedida pelo legislador deve ser sempre razoavelmente justificada, corretamente aplicada, para que não implique quebra do princípio da igualdade. O critério discriminatório pertinente para a concessão de um benefício deve ser, inicialmente, hipotético. Isto significa dizer que o legislador pode traçar uma hipótese fática que, se ocorrida, deverá ser tratada diferentemente dos demais fatos. De todo modo, a situação hipotética prevista na lei, ao receber tratamento da lei diferenciado, deve sempre ser erigida por justificativas ou razões justas, razoáveis, pois do contrário a diferenciação deixa de ser constitucional. Recorrendo às lições de Celso Antônio Bandeira de Mello, “tem-se que investigar, de outro lado, aquilo que é erigido em critério discriminatório e, de outro lado, se há justificativa racional para, à vista do traço desigualizador adotado, atribuir o específico tratamento jurídico construído em função da desigualdade afirmada. (…) O que se visa com o preceito isonômico é impedir favoritismos ou perseguições. É obstar agravos injustificados, vale dizer que incidam apenas sobre uma classe de pessoas em despeito de inexistir uma racionalidade apta a fundamentar uma diferenciação entre elas que seja compatível com os valores sociais aceitos no Texto Constitucional.”[7]




O artigo 150, III, ao normatizar o princípio da isonomia em matéria tributária, vedou ao legislador “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão da ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos”




É de capital importância, portanto, esclarecer o que, para o Direito Tributário, significa a expressão “situação equivalente”. Isso porque, como esclarece Humberto Ávila[8] “o princípio da igualdade, ele próprio, nada diz quanto aos bens ou aos fins de que se serve a igualdade para diferenciar ou igualar as pessoas. As pessoas ou situações são iguais ou desiguais em função de um critério diferenciador. Duas pessoas são formalmente iguais ou diferentes em razão da idade, do sexo ou da capacidade econômica. Essa diferenciação somente adquire relevo material na medida em que se lhe agrega uma finalidade a que ele serve. Duas pessoas podem ser iguais ou diferentes segundo o critério da idade: devem ser tratadas de modo diferente para votar em alguma eleição, se uma tiver atingido uma maioridade não alcançada pela outra; devem ser tratadas igualmente para pagar impostos, porque a concretização dessa finalidade é indiferente à idade.”




A “situação equivalente”, para efeitos tributários, está intimamente ligada à capacidade contributiva e ao ramo de atividade econômica que o contribuinte está inserido. Além das distinções decorrentes da capacidade contributiva, a lei tributária pode, ainda, promover distinções em razão de objetivos extrafiscais, desde que tais distinções tenham um critério diferenciador razoável e sejam aplicadas a todos os contribuintes da mesma classe ou categoria.




O Supremo Tribunal Federal traçou os limites do que se pode chamar por “diferenciação promovida pela lei tributária”, no julgamento da ADIMC 1.643 (DJ 19.12.97, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA). Nessa ação, a Confederação Nacional das Profissões Liberais alegou que a Lei nº 9.317/96 impedia, mediante uma discriminação arbitrária, que as sociedades civis de profissão legalmente regulamentada aderissem ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (SIMPLES). A Corte Suprema, em sessão plenária, acolheu, à unanimidade de votos, o posicionamento inicialmente adotado pelo Ministro MAURÍCIO CORRÊA, que, após identificar os objetivos extrafiscais da lei federal que instituiu o SIMPLES (geração de empregos, redução da economia informal, etc.), assim se pronunciou quanto à mencionada discriminação legal:






	[N]ão resta dúvida que as sociedades (…) não sofrem o impacto do domínio de mercado pelas grandes empresas; não se encontram, de modo substancial, inseridas no contexto da economia informal; em razão do preparo científico, técnico e profissional de seus sócios estão em condições de disputar o mercado de trabalho sem assistência do Estado; não constituiriam, em satisfatória escala, fonte de geração de empregos se lhes fosse permitido optar pelo sistema SIMPLES.


	Conseqüentemente, a exclusão do ‘SIMPLES’, da abrangência dessas sociedades civis, não caracteriza discriminação arbitrária, porque obedece critérios razoáveis adotados com o propósito de compatibilizá-los com o enunciado constitucional.


	Não há falar-se, pois, em ofensa ao princípio da isonomia em matéria tributária, visto que a lei tributária – e esse é o caráter da Lei nº 9.317/96 – pode discriminar por motivo extrafiscal entre ramos de atividade econômica, desde que a distinção seja razoável, como na hipótese vertente, derivada de uma finalidade objetiva e se aplique a todas as pessoas da mesma classe ou categoria.







O julgamento em foco é de extrema importância, na medida em que deixou claro os pressupostos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para a análise do princípio da isonomia, quais sejam:




Primeiro pressuposto: critérios razoáveis adotados com o propósito de compatibilizar a lei com o enunciado constitucional




Como esclarece Humberto Ávila[9], o postulado da razoabilidade exige a harmonização das normas com as suas condições externas de aplicação. No caso do tratamento favorecido e simplificado às microempresas e empresas de pequeno porte, a razão do discrímen está no fato de que as sociedades prestadoras de serviço de profissão regulamentada não sofrem o impacto do domínio de mercado, como ocorre com as microempresas e empresas de pequeno porte do ramo de comércio ou indústria. Da mesma forma, as sociedades de profissão regulamentada não se encontram inseridas no contexto da economia informal, sendo certo que um dos objetivos da Lei nº 9.317/96 foi reduzir a informalidade. E, por último, estas mesmas sociedades de profissão regulamentada não constituem, em satisfatória escala, fonte de geração de empregos se comparadas aos pequenos comerciantes e pequenos industriais. 




O importante a destacar é que, para concluir pela razoabilidade do tratamento diferenciado estabelecido na Lei nº 9.317/96, o Supremo Tribunal Federal analisou o contexto econômico que justificou a inserção da norma no ordenamento jurídico, ou seja, avaliou a harmonização das normas com suas condições externas de aplicação (finalidade objetiva).




Segundo pressuposto: a norma deve ser aplicada a todas as pessoas da mesma classe ou categoria




No julgamento da Lei do SIMPLES, destacou-se, também, que a norma excludente das empresas de profissão regulamentada abrangeu todas as empresas ligadas a esse setor econômico. Dessa forma, se a Lei nº 9.317/96 tivesse permitido que algumas empresas prestadoras de serviço de profissão regulamentada, como, por exemplo, as sociedades de advogados, optassem pelo sistema simplificado, e se a mesma Lei nº 9.317/96 negasse essa possibilidade às sociedades de médicos, o que se teria era uma diferenciação arbitrária.




Outra questão relevante é que o Supremo Tribunal Federal, ao fazer o controle de constitucionalidade de benefícios fiscais alegadamente arbitrários, já se posicionou diversas vezes no sentido de que o tribunal não pode atuar como legislador positivo. Isso significa que ao contribuinte não é admitido pleitear um benefício que não lhe foi concedido pelo legislador. Em outras palavras, eventual inconstitucionalidade do benefício só pode ser corrigida pela exclusão do benefício tido por arbitrário, e não pela sua extensão àqueles que não foram por ele contemplados.




Esse posicionamento fica claro no julgamento do RE 102.553 (Pleno, Relator Ministro Francisco Resek, DJ, 13.02.87). Na decisão proferida, o tribunal analisou a constitucionalidade de uma Resolução do Senado Federal que promoveu uma diferenciação entre a alíquota máxima do ICMS nas operações interestaduais destinadas a contribuintes do imposto que recebessem a mercadoria na qualidade de consumidores finais, e a alíquota máxima do imposto nas mesmas operações relativas a contribuintes que viessem a promover novas operações de comercialização ou industrialização.




Esta diferenciação de alíquotas prevista na Resolução nº 7/80 do Senado Federal, foi considerada inconstitucional pelo Pleno do STF, que julgou contrariados a Súmula 569[10] e o art. 23, §5º, da Carta de 1967 e sua Emenda nº 1 de 1969, na redação anterior à Emenda Constitucional nº 23/83. O Relator, Ministro Francisco Resek lançou mão do seguinte exemplo para explicar a questão:






	Imaginemos que certo tributo fosse uniforme para todos os brasileiros, e que determinada peça legislativa pretendesse, um dia, dizer que a alíquota, em vez de ser de 15%, passa a ser de 12% para aqueles que receberam ferimentos no quadro da segunda grande guerra. Se esta distinção estabelecida pelo texto superveniente é inconstitucional ou porque qualquer razão deve ser proscrita ela o será em sua integralidade. Não poderíamos cancelar apenas o qualificativo “para os brasileiros feridos no contexto da grande guerra” e aproveitar a alíquota privilegiada que o texto pretende estabelecer e generalizá-la, brindando com ela a todos os brasileiros







 O mesmo posicionamento foi adotado no julgamento do RE nº 157.228 (Relator Min. Paulo Brossad, DJ 03.06.94), do RE nº 186.589 (Relator Min. Ilmar Galvão, DJ 28.08.95) e do RE 213.201 (Relator Min. Sepúlveda Pertence, DJ 12.09.97).




A menção ao racional adotado pela Suprema Corte nos julgamentos em questão traz luz ao intérprete sobre como deve ser compreendida a expressão adequado tratamento tributário ao ato cooperativo. O artigo 146, III, “d”, dispõe que a lei complementar deve estabelecer normas gerais em matéria tributária, especialmente sobre a definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte. Ao expressamente prever que tais empresas merecem tratamento tributário diferenciado e favorecido, e que os atos cooperativos devem possuir um tratamento tributário adequado, já demonstra que a expressão adequado tratamento tributário ao ato cooperativo não significa, necessariamente, tratamento tributário favorecido. Por essa razão, é importante realizar uma interpretação sistemática da Constituição.




Analisando conjuntamente os artigos 174, § 2º, 146, III, “c”, e o princípio da isonomia, todos inseridos no Texto Maior, conclui-se que nada obsta que o legislador infra-constitucional confira às sociedades cooperativas e seus atos um tratamento tributário diferenciado. Constata-se a existência de situação hipotética, qual seja, ser sociedade cooperativa sem fins lucrativos, cujo objetivo atenda às necessidades do Estado. Verifica-se também a razoabilidade da diferenciação imposta, consubstanciada na regra diferenciadora, já que se refere a uma espécie de pessoa jurídica que, sem o intuito de lucro e de cunho eminentemente social e democrático, exerce atividade que irá beneficiar toda a comunidade onde está inserida. Existe uma correlação lógica entre o fator discrímen considerado e a regra legal que determinou o “benefício”, a “vantagem”. Em assim sendo, intocável resta o princípio da isonomia, enquanto que os mandamentos constitucionais que dispõem sobre o cooperativismo e a tributação dos atos cooperativos também são aplicados.




É importante demonstrar as diferenças entre o regramento jurídico das Cooperativas e de uma empresa mercantil comum. Essas distinções são demonstradas no quadro abaixo:






	

		

		

	

	

		

				COOPERATIVA

				EMPRESA MERCANTIL

		


	

	

		

				Sociedade de Pessoas

				Sociedade de Capital

		


		

				Não tem objetivo de lucro na PJ

				Tem objetivo de Lucro na PJ

		


		

				Atividade econômica em proveito comum vinculada à atividade dos cooperados

				Atividade econômica pode ser independente da atividade dos sócios

		


		

				Tributação no cooperado, quando possível

				Tributação na sociedade

		


		

				Cada associado, um voto

				Quanto mais capital, mais poder

		


		

				Conselho de Administração eleito pela Assembleia Geral dos Cooperados

				Conselho de Administração definido pelos sócios majoritários.

		


	

			




Pois bem. A Emenda Constitucional nº 132/2023 altera a redação original do artigo 146, III, c, dispondo que cabe à lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre o adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas, inclusive em relação aos tributos previstos nos Arts. 156-A e 195,V. Os tributos previstos nos artigos 156-A e 195, V, são justamente o Imposto sobre Bens e Serviços - IBS (que vem substituir o ICMS e o ISS) e a Contribuição sobre Bens e Serviços – CBS (que vem substituir o PIS, a COFINS e o IPI).




Ora, a alteração implementada é totalmente desnecessária. O artigo 146 estabelece as matérias de competência exclusiva da lei complementar. Segundo o dispositivo, cabe à lei complementar dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios; e regular as limitações constitucionais ao poder de tributar. Além disso, cabe à lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre a definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; a obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; o adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas. Ora, sendo o IBS e a CBS tributos cujos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes serão regulados por lei complementar, e cujas respectivas regras atinentes à obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência também serão regulamentadas por lei complementar, ao dispor que o adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas deve se dar por lei complementar, deve-se pressupor, por raciocínio lógico-semântico, que o adequado tratamento tributário ao ato cooperativo também deverá ser regulamentado ao IBS e à CBS, e inclusive ao Imposto Seletivo, ao ITBI, a qualquer outro tributo eventualmente instituído por meio de Emenda Constitucional. 




Sem dúvida alguma, a previsão expressa de que a lei complementar a ser editada versando sobre o IBS e a CBS deve observar o adequado tratamento tributário ao ato cooperativo reforça a preocupação do legislador reformador, quanto à atenção que se deve reservar ao ato cooperativo na regulamentação do novo modelo de tributação proposto. Mas, esse excessivo zelo pode eventualmente levantar questionamentos quanto à necessidade de menção expressa do legislador reformador para que a diretiva – adequado tratamento tributário ao ato cooperativo – seja aplicada, quando houver a criação de novos tributos. 




Vale lembrar, porém, que as normas constitucionais introduzidas pela Emenda Constitucional nº 132/2023 requerem regulamentação específica para se tornarem eficazes; e é sabido que, historicamente, a omissão legislativa é elemento que sempre gerou frustrações. Um bom exemplo disso é o próprio cooperativismo. No que tange aos diversos tributos vigentes, a ausência de lei complementar que dispusesse sobre o adequado tratamento tributário ao ato cooperativo deixou largas margens pantanosas na concretização dos princípios, valores e desígnios estabelecidos pela Constituição aos atos típicos praticados por essa espécie societária e, via de consequência, fez nascer disputas judiciais históricas.




De todo modo, é de se reconhecer a preocupação externada pela Emenda Constitucional nº 132/2023, no que tange ao cooperativismo e a setores em que o cooperativismo possui forte atuação. 




O artigo 9º. da Emenda Constitucional, por exemplo, prevê que quando instituir o IBS e a CBS, a lei complementar poderá estabelecer regimes diferenciados de tributação, desde que tais regimes sejam uniformes em todo o território nacional e sejam realizados os respectivos ajustes nas alíquotas de referência dos respectivos tributos, com vistas a reequilibrar a arrecadação da esfera federativa. Em outras palavras, poderão ser concedidos regimes diferenciados de tributação mais benéficos ao contribuinte. Mas, para que isso ocorra, os demais contribuintes deverão compensar a perda de arrecadação decorrente do recolhimento mais benéfico por parte dos setores que terão um regime diferenciado de tributação. Trata-se de medida de justiça fiscal: alguns setores, por sua essencialidade, importância, peculiaridade, devem ser menos onerados fiscalmente.




Assim, a lei complementar irá definir as operações beneficiadas com redução de 60% (sessenta por cento) das alíquotas do IBS e da CBS, relativas a bens e serviços elencados na Emenda Constitucional, valendo destacar aqui apenas aqueles em que há forte presença do cooperativismo: serviços de educação, saúde, transporte público coletivo de passageiros rodoviário de caráter urbano, semiurbano e metropolitano; produtos agropecuários, aquícolas, pesqueiros, florestais e extrativistas vegetais in natura, inclusive insumos agropecuários e aquícolas. Tal benefício não é exclusivo para as sociedades cooperativas, sendo aplicável a todos que atuam nesses segmentos. Mas, a força do cooperativismo em setores tão cruciais apenas revela a importância desse tipo societário. 




No caso de serviços de transporte público coletivo de passageiros rodoviário de caráter urbano, semiurbano e metropolitano, a Emenda Constitucional prevê que a lei complementar estabelecerá hipóteses de total isenção dos tributos; e a redução em 100% (cem por cento) das alíquotas para produtos hortícolas, frutas e ovos, relativamente aos quais o cooperativismo é muito presente.




Mencione-se, ainda, que a Emenda Constitucional autoriza a concessão de crédito ao contribuinte adquirente de resíduos e demais materiais destinados à reciclagem, reutilização ou logística reversa, de pessoa física, cooperativa ou outra forma de organização popular. Sem dúvida, um expresso incentivo à aquisição desses materiais diretamente de cooperativas.




A previsão expressa do constituinte reformador de benefícios fiscais direcionados a bens e serviços em que há um protagonismo do cooperativismo é positiva, sem dúvida. Mas, a mais importante previsão, na reforma realizada, se refere ao comando contido no Art. 156-A, § 6º , III, da Emenda Constitucional: a Lei complementar disporá sobre regimes específicos de tributação para sociedades cooperativas, que será optativo, com vistas a assegurar sua competitividade, observados os princípios da livre concorrência e da isonomia tributária; definindo, inclusive, (1) as hipóteses em que o imposto não incidirá sobre as operações realizadas entre a sociedade cooperativa e seus associados, entre estes e aquela e pelas sociedades cooperativas entre si quando associadas para a consecução dos objetivos sociais e (2) o regime de aproveitamento do crédito das etapas anteriores.




Repare que a lei complementar estabelecerá as hipóteses em que o imposto devido em regime específico e opcional (à CBS e ao IBS) não incide sobre os atos cooperativos. Nesse aspecto, é de se esperar que o legislador complementar, em sua regulamentação, leve em consideração alguns entendimentos firmados pelas Cortes Superiores nas últimas décadas acerca do ato cooperativo e sua tributação. 




O Supremo Tribunal Federal já afirmou, em 1997, que o artigo 146, III, c, não concedeu às cooperativas imunidade tributária[11], tendo a Constituição delegado ao legislador complementar a tarefa de conceder ao ato cooperativo um tratamento adequado, condizente às peculiaridades das cooperativas. 




Em 2016, a Corte Plenária Constitucional, sob o regime de repercussão geral, no RE 599.362/RJ (tema 323), no qual se discutia a incidência do PIS sobre a atividade de cooperativas de trabalho, manifestou-se, em sede de Embargos de Declaração, que o Art. 146, III, c, da Constituição de 1988, não confere imunidade tributária; não outorga, por si só, direito subjetivo a isenções tributárias relativamente aos atos cooperativos, nem estabelece hipótese de não incidência de tributos, mas, sim, pressupõe a possibilidade de tributação do ato cooperativo, dispondo que lei complementar estabelecerá a forma adequada para tanto. Afirmou que o tratamento tributário adequado ao ato cooperativo é uma questão política, a ser resolvida na esfera adequada e competente, ou seja, no Congresso Nacional.
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