REFORMA TRIBUTARIA
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Introducao

O sistema tributario brasileiro é cadtico, principalmen-
te a luz das sucessivas emendas constitucionais, que o mal-
trataram, com superposicoes de incidéncias e elevado nivel
de complexidade. Gera um custo fantastico de administracao
para contribuintes e para os diversos Erarios, facilitando a
sonegacao dolosa e impondo, para muitos setores, a inadim-
pléncia sobrevivencial, como forma de evitar a faléncia.

A primeira revolucgao tributéaria no Brasil deu-se com a
edicao da E.C. n. 18/65, do Cédigo Tributario Nacional, em
1966, e da Constituicdo de 1967. Sistematizou-se o novo ramo
do direito, com normas hierarquizadas. Assim é que a maior
explicitacdo do sistema pela Constituicao (E.C. 18/65, CF 67 e
EC n. 1/69) correspondeu a criacdo de uma lei - com eficéacia
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de lei complementar - destinada a ordenar a legislagdo dos
diversos entes federativos.

Em 1988, a Constituicdo Federal, promulgada em 5 de
outubro, conformou de vez uma ordem tributéria - dividida
em seis partes: cinco no sistema tributario propriamente dito
(artigos 145 a 156) e uma na ordem social (artigo 195) - com
principios gerais (145 a 149), limitacées constitucionais ao po-
der de tributar (artigos 150/152), impostos federais (153 e 154),
estaduais (155), municipais (156) e contribui¢oes sociais (195).

Tao logo promulgada a lei suprema, ja comegaram as cri-
ticas, ndo a parte principioldgica, mas a dos tributos em espé-
cie, diversos projetos tendo sido apresentadas pelos governos
Collor, Itamar, FHC e Lula, mas nenhum deles logrou éxito.

Atribuo esses fracassos ao fato de tais projetos trazerem
conformacoées globais do sistema, gerando uma “cadeia de
anticorpos”, no Parlamento, contraria a sua aprovacgao, visto
que os grupos de parlamentares opositores se auto apoiavam
e se revezavam no torpedeamento a qualquer proposta.

Os principais problemas entdo detectados, disseram res-
peito ao principio da ndo cumulatividade, complexidade fis-
cal, guerra fiscal entre estados e municipios (ICMS e ISS), a
superposi¢do de incidéncias (IPI, ICMS, ISS, Cofins, PIS e
CIDES), além de outros de menor magnitude.

A Emenda Constitucional n°® 42/03 foi mais um remen-
do que a Constituicdo recebeu do Congresso Nacional, com
poderes constituintes derivados, que sempre trouxeram per-
manente “contribuicdo de pioria” ao texto aprovado em 1988.

Sua origem reside no PEC 41/03, que sofreu alteracoes
profundas, desde sua apresentacao e discussdao na Camara e
no Senado, com algumas amputacgoes necessarias (progres-
sividade do imposto sobre operagdes nao onerosas e imposto
sobre transmissdo imobilidria onerosa) e alteracdes de oca-
sido, tendo sido reduzido, de rigor, a prorrogacdo da CPMF e a
desvinculacao da receita da Unido, assim como transferéncia
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de parte da CIDE para Estados e Municipios, além da inser-
¢ao de alguns dispositivos “explicitadores” do que ja existia
no texto constitucional. Prorrogou-se, por outro lado, a dis-
cussao do grande desafio, que é equacionar os problemas pro-
vocados pelo ICMS.

Aliés, tenho para mim que o maior problema reside na
guerra fiscal entre os Estados. Um imposto de vocagao nacio-
nal, como é o caso do ICMS, nao poderia ter sido regionali-
zado, como foi, desde o antigo IVC, eis que, pelo principio da
nao cumulatividade, incentivos dados em um Estado termi-
nam refletindo, nas operagoes interestaduais, em outros. Em
consequéncia, o Estado que os concede oferta melhores con-
digoes de competitividade as empresas estabelecidas em seu
territério, em detrimento das que se encontram sediadas em
outros Estados.

Outro problema é a acumulacao de incidéncias. A Uniao
Europeia adota um unico tributo circulatério sobre bens e
servicos para todas os estados que a compdem, ou seja, o IVA
(imposto sobre o valor agregado).

No Brasil, temos, sobre a circulagido de bens e servigos,
a incidéncia de variados tributos (IPI, ICMS, ISS, COFINS,
PIS, CIDES) além dos impostos regulatérios de importacéo e
exportacao.

Uma simplificagdo neste sentido seria interessante. Tal-
vez a criagdo de um IVA nacional pertencente a Federacéao,
com a incorporacgiao do IPI, ICMS e ISS - como propus ao
tempo da revisdo constitucional de 1993 - e partilhado entre
Uniao, estados e municipios pudesse ser a solugao.

Alemanha tem no IVA, no Imposto de Renda e no tributo
das corporagoes mais de 90% de sua receita. Portugal segue
praticamente o mesmo percentual. Nada justifica no Brasil tal
complexidade, com 12 impostos, no sistema, com esferas de
tributagdo auténomas (Unido, Estados e Municipios) e, mui-
tas vezes, superposicido de incidéncias, como no IPI, ICMS,
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COFINS, PIS, estes ultimos tributos incidentes também so-
bre operacodes sujeitas ao ISS.

Desoneragao da folha de pagamentos é, além disso, um
outro caminho relevante, visto que o Brasil, em encargos so-
ciais, bate todos os emergentes e a maior parte dos paises
desenvolvidos.

Nao é possivel concorrer com a China, Russia e India,
onde os encargos sociais e a carga tributaria sio quase a me-
tade dos do Brasil, se considerarmos a média dos trés paises
em conjunto (visto que é maior na Russia e menor na China e
na India). Coreia do Sul, EUA tem pouco mais de 2/3 da carga
brasileira e sdo dos paises mais competitivos.

Por fim, descomplicar a legislacdo e simplificar o sistema
é fundamental, para que néo se perca tanto tempo para cum-
prir obrigagoes tributarias.

O sistema necessita, pois, urgentemente, ser mudado.

1. Da simplificacao legislativa

Entendo que a alteracdo da Constituicdo nao deve ser
feita nas duas primeiras secoes da Lei Maior (artigos 145 a
152 - Normas gerais e limitacées constitucionais ao poder de
tributar), por serem a melhor parte do sistema e que, em tese,
visam garantir o pagador de tributos contra a voracidade fis-
cal de um Estado Mastodontico.

A reforma deve ser feita nas outras trés secoes (artigos 153
a 156) e no capitulo das contribuig¢oes (artigo 195 e seguintes).

A primeira delas é simplificar o sistema. Em 1990, propus
a adocao de um sistema simples: os impostos ficariam na com-
peténcia da Federacao, que partilharia entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, a receita dos impostos sobre a
renda, patriménio imobiliario, circulacdo de bens e servicos e
sobre o comércio exterior. Haveria, por outro lado, uma tinica
contribuicao social.
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Tal ideia, encampada pela Comissdo Arioswaldo, no go-
verno Collor, ndo chegou a ser levada ao Congresso. O Depu-
tado Hauly pretende ressuscitar com sua proposta de unifica-
¢do do IPI, ICMS e ISS, além da criacdo de um imposto sobre
consumos especiais (fumo, petréleo, energia, telefonia).

A Uniao Europeia, pela esmagadora maioria dos paises
que a compoem, conta com um Unico imposto sobre circula-
¢do de bens e servigos (IVA — imposto sobre o valor agregado).
Noés temos, sobre esta circulacéo, o IPI (Uniédo), o ICMS (Esta-
dos), 0 ISS (Municipios), o PIS (Uni&o)-Cofins (Unido), CIDES
(Unido). A irracionalidade é de tal ordem, que o contribuinte é
obrigado a estudar em torno de seis legislagoes diversas para
atender o regime préprio de cada um, afim de cumprir suas
obrigacoes tributarias.

Néio sem razio, em levantamento de alguns anos atrés,
o Banco Mundial e a Coopers, analisando o nimero de ho-
ras que, em média, o empresariado de cada um de 175 paises
pesquisados dedicava ao cumprimento de suas obrigagoes tri-
butérias por ano, verificou que o Brasil, de longe, era aquele
que mais exigéncias burocraticas impunha, com uma média
de 2.600 horas anuais contra aproximadamente 100 na Ale-
manha, pouco mais de 300 nos Estados Unidos e uma média
pouco superior a 500 na América Latina.

Tal custo, que obriga as pessoas juridicas a fazerem um
trabalho burocratico ndo remunerado, que deveria ser da res-
ponsabilidade do Poder Publico, demonstra, por si sé, a irra-
cionalidade do sistema brasileiro.

Uma simplificagao de legislacdo ordinaria para tais tribu-
tos impoe-se, mas, como a legislacdo patria constitui uma col-
cha de retalhos, em funcao da gula permanente do “Molock
burocratico” - que, tal qual um viciado em drogas, necessita
cada vez de doses maiores de entorpecentes - todas as propos-
tas neste sentido tém sido fulminadas. Ao contrario, a legisla-
¢do tem sido adaptada a cada aumento do nivel de impostos,
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com uma completa desfiguracdo do sistema e da prépria na-
tureza juridica do tributo.

E, a evidéncia, quanto mais complicada for a legislagao,
mais gera sonegacido e corrupg¢do, ingredientes que vice-
jam em todos os sistemas complexos e irracionais, como é o
brasileiro.

Uma reforma tributéaria simplificadora, faz-se necessaria,
em nivel de legislacdo ordinéaria, para tornar inteligivel o sis-
tema, ndo necessitando de génios de exegese fiscal para que
possa ser aplicado com um minimo de riscos para o sofrido
pagador de tributos brasileiro.

2. Da guerra fiscal entre os estados

Independentemente da simplificacdo, ha necessidade de
balizar definitivamente a legislacdo do ICMS e do ISS, gera-
dora de guerra fiscal entre Estados e Municipios.

Todos os projetos de reforma tributaria sempre estanca-
ram na questao do ICMS, tributo de vocacéo nacional, regio-
nalizado no Brasil, ao contrario do IVA adotado por outras
Federacoes, com competéncia outorgada ao Poder Central.

A prépria Comissdo denominada dos Notaveis, criada
pelo Senado — constituida de 12 especialistas, a saber: Nelson
Jobim (presidente), Everardo Maciel (relator), Bernard Appy,
Fernando Rezende, Joao Paulo dos Reis Velloso, Luis Roberto
Barroso, Manoel Felipe Régo Brandao, Marco Aurélio Marra-
fon, Michal Gartenkraut, Paulo de Barros Carvalho, Sergio
Roberto Rios do Prado e por mim mesmo, a qual apresen-
tou, ap6s 6 meses de trabalhos, aquela Casa Legislativa, 12
anteprojetos de Emendas Constitucionais, leis complementa-
res, resolucdes do Senado, leis ordinarias - teve todo o esforco
“pro bono” arquivado, pois nenhuma das propostas foi levada
a discussao, em qualquer de suas Comissdes ou no plenério.

A tentativa do governo Dilma, com a medida provisé-
ria 599 e um anteprojeto de lei complementar para regular
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incentivos regionais no ICMS, foi desfigurada, com esgota-
mento do prazo da MP, e paralisacdo do projeto de lei comple-
mentar, por proposta de substituicao apresentada pelo Sena-
dor Delcidio do Amaral.

A Comissao tinha sugerido, em sua proposta, aliquota
Unica de 4% para as operacoes interestaduais, a ser alcancada
em até 8 anos, com reducio anual dos percentuais de 12% e
7% vigentes hoje, parte dela apresentada pelo governo fede-
ral, que, todavia, nao foi aceita pelo Congresso.

Estamos, pois, na estaca zero da reforma tributéaria e a
solucdo da guerra fiscal, com a edicdo da Lei Complemen-
tar 160/17 parece-me ainda sujeita a contestacbes judiciais
por conter aparentes inconstitucionalidades, principalmente
quanto a autonomia financeira dos Estados.

A lei complementar 160/17 aparentemente paralisou a
tramitacao da Proposta de Simula Vinculante n® 69:

Proposta de Verbete: Qualquer isen¢do, incentivo, redugdo de ali-
quota ou de base de cdlculo, crédito presumido, dispensa de paga-
mento ou outro beneficio fiscal relativo ao ICMS, concedido sem
prévia aprovagdo em convénio celebrado no Gmbito do CONFAZ, é
inconstitucional”.

Ora, o ICMS, convém repetir, é um imposto de vocacao
nacional entregue & competéncia impositiva dos Estados. E
opc¢ao equivocada e rara, no mundo, para um tributo de cir-
culagio de mercadorias e servigos. Significa dizer que se trata
de tributo que deveria ser, no Sistema Brasileiro, um tributo
federal ou centralizado, como ocorre na esmagadora maioria
dos paises que adotam a técnica do valor agregado.

Imagine-se uma empresa que nao pague ICMS em sua
unidade federativa, mas gere direito a crédito no outro. O
ICMS incidente sobre o produto sera apenas aquele do acrés-
cimo cobrado pelo outro Estado, com o que seus produtos
ficardo mais baratos do que os produzidos na unidade néo
incentivada.
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Quando um Estado d4a um incentivo fiscal de ICMS, seu
produto, enviado para um outro Estado que nao tem incenti-
vo fiscal, fica mais competitivo. Dai a necessidade de os Esta-
dos, por unanimidade, aprovarem tais estimulos, como deter-
mina a Lei Complementar n° 24/75. A LC 160/17 acabou com
a unanimidade.

A esmagadora maioria dos Estados tém estuprado a
Constituigdo, instituindo ilegalmente incentivos fiscais, crian-
do a denominada guerra fiscal, em que passaram a prejudicar
as empresas de outros Estados, pela agressdo que fizeram ao
texto constitucional. O Supremo Tribunal Federal atalhou tal
maculador procedimento dos governos, que nao respeitavam
a lei maior, sem éxito, pois os Estados que pisotearam a Lei
Suprema continuaram a violenta-la, malgrado as decisées do
Pretério Excelso.

Quando participei da “Comissao dos Notaveis” - a deno-
minacdo sempre nos causou desconforto - composta de treze
especialistas para repensar o pacto federativo, foi apresenta-
da solugao para que os incentivos pudessem ser autorizados,
a saber:

1) né&o serem dados por mais de 8 anos;

2) s6 Estados que tivessem renda per capita média infe-
rior 8 média da renda per capita nacional, poderiam
outorgéa-los;

3) haveria sempre uma aliquota minima de 4% na sua
concessao;

4) s6 poderia ser dado as industrias desse Estado.

Infelizmente, esse projeto dorme, serenamente, numa
das gavetas de algum gabinete no Senado Federal. O trabalho
que a Comissao realizou “pro bono” foi também um trabalho
intatil, embora nenhum dos parlamentares tivesse a mesma
qualificagdo técnica dos outros doze membros da Comisséo
com quem trabalhei.
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E interessante observar que Rubens Gomes de Sousa,
idealizador na regionalizagdo do ICMS, mediante a adocéo
do principio da cumulatividade, estava convencido de que a
incipiente guerra fiscal do IVC (imposto sobre vendas e con-
signacées) - imposto que, apesar de cumulativo, ndo era imu-
ne a guerra entre os fiscos estaduais, mas em dimenséao inco-
mensuravelmente menor que a atual - seria encerrada com a
adocao do ICM, a semelhanga do IVA europeu (imposto sobre
o valor agregado). Rubens era um fantastico humanista e um
tributarista excepcionalmente dedicado. Mas, como se perce-
be, até os génios erram.

3. Outras mudancas necessarias

Outro problema a ser enfrentado é o da guerra fiscal en-
tre os Municipios. Quase todos os Municipios cobram duas
vezes o tributo das empresas, ou seja, cobram das que estao
sediadas em seu territério e daquelas que prestam servigos
em seus burgos. Uma regulacao clara faz-se necessaria para
evitar tal situacao. A Lei Complementar 157 editada em de-
zembro de 2016 é insuficiente.

As contribuicoes sociais também precisam ser simplifi-
cadas, tanto aquelas no interesse das categorias, como as de
intervencdo no dominio econémico, para que nao sejam mul-
tiplicadas de acordo com as “desnecessidades” crescentes do
Eréario.

O imposto sobre a renda poderia tornar-se menos com-
plexo com a incorporacao de contribuicao social sobre o lucro
ao proprio imposto.

No “Movimento Bem Eficiente”, fundado por Carlos Sch-
neider, Paulo Rabello de Castro e por mim, propusemos um
modelo, que, se adotado, sem queda imediata da arrecadacao,
mas com notével simplificacdo do sistema, facilitaria a redu-
¢ao gradual da carga até chegar a 30% do PIB. A matéria, es-
tudada exaustivamente por empresarios, politicos e técnicos
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na area, ainda carece de parlamentares capazes de levé-la a
discussio no Congresso Nacional.

A aprovacao de um Codigo de Defesa do Contribuinte,
como existe em diversos paises, em nivel nacional, facilitaria
a eliminacdo dos crimes de concussdo e as arbitrariedades
constantes do Fisco contra o contribuinte, mais preocupado
em arrecadar, o legal e o ilegal, do que em orientar o cidadio.

Por fim, hd um grande esforco governamental para uma
reforma ampla com duas frentes, uma de Hauly, Relator na
Camara, pretendendo reduzir os tributos indiretos e aumen-
tar os diretos e o do assessor da Presidéncia, Gastao Alves
Toledo, pretendendo substituir a ndo cumulatividade dos tri-
butos indiretos por uma bipolaridade de incidéncia (producao
e consumo).

4. Conclusao

Definitivamente, a carga burocrética no Brasil condicio-
na a carga tributaria, que é necessariamente injusta, confir-
mando a minha tese de doutoramento, apresentada em 1982,
de que a norma tributiria é uma norma de rejeicdo social,
conciliando as teses de Kelsen e Céssio sobre as normas se-
cundarias e primdarias. Nas normas de aceitacéo, é primaria a
norma de comportamento e secundéria aquela sancionatéria.
Nas de rejeicdo social, como a tributaria, é primaria a nor-
ma sancionatéria e secundaria a de comportamento, pois sem
sanc¢io ninguém pagaria tributos. Eo que acontece no Brasil,
em que a carga tributéaria é particularmente injusta.

Ora, o alto peso dos tributos tem sido fruto da crise ge-
rada por equivocada politica governamental, com contracao
do PIB, aumento da inflacdo e desemprego, concessio de se-
guidas moratorias objetivando fazer caixa, pressao dos 6rgaos
fazendarios para obter receita com a lavratura de duvidosos
autos de infracdo, retirada de incentivos setoriais, alarga-
mento das despesas publicas de custeio, mesmo em ano de
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ajustes fiscais, loteamento de cargos publicos, além de outros
subterfigios.

A evidéncia, um dos fatores da descompetitividade nacio-
nal em relagio a outros paises desenvolvidos ou emergentes, é
a irracionalidade desta politica tributéaria, pois sua imposic¢ao
encarece todos os nossos produtos no mercado internacional,
sobre afetar a concorréncia, no mercado interno.

Seja como for, a reforma tributaria nao pode esperar mais
e, como visto, eliminar a guerra fiscal do ICMS e ISS e simpli-
ficar a legislacao sao requisitos basicos, para comecar.

Além de irracional, a carga tributiria decorre de uma
legislacao malfeita, que exige, nas 3 esferas de governo, um
imenso custo operacional das empresas para atender as imen-
sas exigéncias burocréticas dos governos.

A nitidez, uma legislagdo complexa exige um quadro fis-
calizatério enorme - entre fiscais, procuradores da Fazenda,
auditores, membros do Ministério Publico, a ser pago pelo
contribuinte. Devemos considerar, ainda, os encargos traba-
lhistas e o nivel de juros a que estdao os empresarios brasilei-
ros sujeitos, ambos entre os mais onerosos do mundo.

Neste quadro de recessao com pequena evolugao do PIB,
embora com queda da inflagdo, mas elevado nivel de desem-
prego, pensar em elevar a carga tributaria é, indiscutivelmen-
te, retirar o pouco de competitividade que a sociedade empre-
sarial brasileira ainda tem, pois atinge-se os que podem gerar
empregos e desenvolvimento, para inchar uma méquina bu-
rocratica esclerosada, em que, nos trés poderes, os ajustes de
vencimentos, vao muito além da inflagdo. A Alemanha, no pe-
riodo recessivo que gerou a crise grega, ficou anos sem dar
aumento aos servidores.

Enquanto os politicos — nada obstante o louvavel esfor¢o
do Presidente Temer de controlar despesas - pensarem em
reproduzir as ultrapassadas férmulas de um ajuste sobre a so-
ciedade (aumento de tributos e juros) e nao sobre o Governo
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(corte real de despesas), teremos que concordar com o saudo-
so amigo, Roberto Campos, que dizia: “com esta mentalidade,
o Brasil nao corre nenhum risco de melhorar”.

Portanto, o Brasil precisa ser passado a limpo. As refor-
mas (néo so6 a tributaria como também a politica, administra-
tiva, trabalhista, previdenciaria e a do Judiciario) sdo neces-
sérias, mas a cultura politica e da cidadania tém que, de um
lado, repelir a manutencao de uma méaquina burocratica e es-
clerosada, e de outro, exercer o seu papel.

O pais depende néo s6 desse respeito ao direito da cida-
dania, mas do compromisso dos diversos segmentos sociais
para fugir a esta inércia.
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ECONOMIA DIGITAL/DISRUPTIVA: (RE)ANALISANDO
O CONCEITO DE ESTABELECIMENTO TRIBUTARIO
NO DIREITO BRASILEIRO E INTERNACIONAL

Jonathan Barros Vita!

Introducao

A pé6s-modernidade, que descorporifica a sociedade con-
temporanea e seus meios de producgao e canais de venda, cria
novos negécios (disruptivos) e acaba por determinar mudan-
cas na forma de ver como o direito tributario retém compe-
téncias impositivas e como, geograficamente, elas sdo exerci-
das, quer seja por tributos novos ou tributos antigos.

De qualquer forma, essa mudanca de perspectiva do con-
texto/sociedade acaba por implicar um posicionamento sério
do intérprete do direito para, a partir de definigbes claras,
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